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O PODER DE CONTROLE DO EMF:RESARIO SOBRE OS NOVOS MEIOS DE
COMUNICACAO E INFORMACAO NA EMPRESA E OS SEUS LIMITES

Manuel Bellido Aspas*
I INTRODUCAO"

O mundo trabalhista ndo esta alheio as inovagdes tecnologicas nem as
mudangas que estas produzem nos comportamentos, costumes e condutas dos
cidadéos que integram a nossa sociedade.

Deste modo, nas ultimas décadas, um mundo cada vez mais globalizado e
interdependente viu como os avangos tecnol6égicos na seara das comunicagdes
modificavam os habitos das pessoas. Basta pensar na generalizagdo do uso do
telefone celular, que permite aos seus usuarios uma conexao praticamente continua
durante a totalidade das horas do dia, ou o incremento irrefreavel na utilizagéo da
internet e do correio eletrénico que facilitam a transmissdo de informagédo e
conhecimento numa velocidade e distancia anteriormente desconhecidas.

Esses avancgos tiveram uma repercussédo imediata no mundo empresarial.
Por um lado, incorporando esses novos meios de comunicagéo ao processo produtivo
das empresas, tanto facilitam a comunicagdo com os clientes, fornecedores ou
competidores quanto aos proéprios trabalhadores, conseguindo uma maior eficacia.
Por outro, multiplicando a criagdo de empresas destinadas, de maneira direta ou
indireta, a prestarem ou fornecerem esses servigos de telefonia mével ou de internet.

Todavia, num primeiro momento, se as empresas tdo-somente viam as
vantagens que essas novas tecnologias proporcionariam - diminuicdo de custos,
rapidez na transmissdo de dados e informacdes, mobilidade dos trabalhadores,
desaparecimento das barreiras nacionais etc. - o certo é que a generalizagao de
seu uso fez aflorarem graves problemas que requerem novas solugdes.

Dentre esses problemas, e sem querer ser exaustivo, podem-se mencionar:
a diminuig¢do da produtividade dos trabalhadores pelo uso de ferramentas informaticas
para fins privados, prejuizos causados a imagem da empresa por correios eletrbnicos
enviados para fora por trabalhadores, congestionamento de sistemas informaticos
por causa de um uso macigo do correio eletrénico ou o download de programas de
internet, risco de contagio por virus informaticos e a utilizagao do correio em atividades
ilicitas (assediar, injuriar, competir deslealmente, etc.).

Ante a gravidade desses problemas, o empresario se vé€ na necessidade de
realizar um controle desses meios de comunicagdo que constituem meios de
producdo da empresa. Porém esse controle ndo pode ser ilimitado e sim deve
respeitar os direitos fundamentais dos trabalhadores como a intimidade e o sigilo
das comunicagdes, protegidos no art. 18.1 e 3 do Estatuto dos Trabalhadores.

* Magistrado Social.

" N.T.:As abreviagdes STS, STC, SSTC (plural de STC) e STSJ significam respectivamente:
“Sentencia(s) del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional, del Tribunal Superior de
Justicia”. Optei por traduzir o “sentencia” como “ac6rdao”, como sdo chamadas as decisdes
colegiadas dos tribunais no Brasil, assim o “S” de “sentencia” fica substituido pelo “A” de

=

“acordao”, ficando as abreviagdes da seguinte maneira: ATS, ATC e ATSJ.
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Todavia o dificil equilibrio entre o controle empresarial desses novos meios
de comunicagéo e o respeito aos direitos legitimos dos trabalhadores se agrava
pela falta de uma regulamentagéo trabalhista especifica que venha a detalhar as
condigdes de uso dessas ferramentas tecnoldgicas, tanto na sua vertente
profissional quanto na privada, quando tiver sido autorizada esta ultima, bem como
os limites do controle empresarial.

Para tratar dessas questdes, é que foram destinadas estas linhas, embora
limitando os meios de comunicagéo objeto de estudo ao uso da internet e do correio
eletrénico, com diferengas que serdo assinaladas, deixando de fora o controle
empresarial sobre o uso de comunicagdes telefonicas.

Il MODALIDADES DE USO DO CORREIO ELETRONICO E DA INTERNET

Esses novos meios de comunicagéo sao instrumentalizados por meio dos
computadores que o empresario pde a disposicdo dos trabalhadores para a
prestacdo de servigos. Constituem, portanto, meios de produgcdo da empresa,
destinados as suas atividades produtivas, de tal maneira que o controle empresarial
sobre o seu uso se faz légico e necessario, tanto para comprovar se a utilizagéo
que, dos computadores, fazem os trabalhadores, ajusta-se a finalidade perseguida
quanto para controlar os contelidos e resultados da prestagdo de servigo.?

A natureza de meios de producdo empresarial que tém os computadores
fornecidos pela empresa faz supor que, em principio e pela légica, o seu uso é
destinado a desenvolver as atividades produtivas da empresa, isto é, prioriza-se
um uso profissional e ndo pessoal do empregado que o opera.

Todavia essa conclusdo acaba sendo uma simplificagdo excessiva,
porquanto o ambiente das relagbes trabalhistas ndo se configura como um
compartimento estanque, desvinculado dos usos e costumes sociais predominantes
numa determinada época, por mais que, na relagdo de trabalho, exista uma
dependéncia do empregado em relagdo ao empresario. Isso significa que existe
um uso privado dos novos meios de informagao e comunicagdo dentro da empresa
que é socialmente aceito, como ja acontecia antes com o telefone. Nao é por
acaso que o correio eletronico e a internet sejam o equivalente moderno do que
antigamente acontecia com o telefone ou os jornais. Ninguém se surpreende, hoje
em dia, que se possa fazer um uso moderado desses no horario de servigo.®

N

OATS de 05.12.03 (RJ 2004/313), num caso que tem por objeto uma empresa de telemarketing,
aceita a legitimidade de um controle empresarial consistente em ouvir e gravar aleatoriamente
conversas telefonicas entre empregados e clientes. O controle teria como finalidade verificar
o conteudo dos telefonemas e classifica-los, “para corrigir os erros de técnica comercial e por
a disposicao tudo o que for necessario para tanto, inclusive com a realizagdo de cursos de
formagédo, comentando diretamente, sempre depois da sua participagdo, o resultado com o
trabalhador controlado para o seu comentario e sempre na pagina Web do empregado.”

3 Exceto se concorresse alguma circunstancia excepcional, dificilmente se confirmaria, por via
judicial, uma sangao empresarial grave, em particular, a dispensa, imposta a um trabalhador
por dar um telefonema de carater pessoal no local de trabalho ou por consultar, por uns
minutos, as noticias do jornal, desde que ndo afete o bom desempenho da sua atividade. O
mesmo ocorrera no caso de uma utilizagdo ndo-abusiva do correio eletronico ou da internet.
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A diferenga entre o aceitavel e o inaceitavel encontra-se no uso ndo-abusivo
dessas ferramentas eletronicas para atender a finalidades particulares. Essa
distingdo, exceto nos casos em que prejudicar de modo evidente a empresa, nem
sempre é facil, mas é preciso estar atento as circunstancias concorrentes em cada
caso. Nao obstante, para evitar esses problemas, as empresas, cada vez mais
freqientemente, comegam a estabelecer codigos de conduta que delimitam os
usos permitidos ou proibidos, as consequiéncias disciplinares dos descumprimentos
e os protocolos de utilizagdo dos computadores.

Por outro lado, ndo é estranho, na atualidade, algumas empresas permitirem,
junto ao uso profissional, um uso privado do correio eletronico, dotando o trabalhador
de duas contas diferentes. Ja vem ocorrendo assim com o telefone celular ao se
permitir a utilizagdo daquele que foi fornecido pela empresa com ambas finalidades;
bastando, para isso, utilizar um duplo “pin” em fungdo de um uso profissional ou
privado. Como veremos mais adiante, os direitos em jogo e as faculdades de
controle do empresario sdo diferentes em cada um dos usos permitidos.

Il DIREITOS FUNDAMENTAIS EM JOGO

O controle empresarial sobre o correio eletronico e sobre a internet tem
influéncia nos direitos fundamentais dos trabalhadores, em particular no direito a
intimidade e ao sigilo das comunicag¢des. Do mesmo modo, pode afetar o direito a
liberdade sindical, na sua vertente de direito a informagéo sindical. Por outro lado,
0 empresario deve respeitar a dignidade humana dos trabalhadores no exercicio
das suas faculdades de direcao e controle, tal como exige o art. 20.3 do Estatuto
dos Trabalhadores. Embora a dignidade da pessoa a que se refere o art. 10.1 da
Constituicdo Espanhola ndo constitua um direito fundamental suscetivel de protecéo
autdbnoma, ela s6 se opera em relagdo aos direitos fundamentais propriamente
ditos.

Essa influéncia, como assinalou o Tribunal Constitucional*, ndo desaparece
com a celebragdo de um contrato de trabalho, conservando o trabalhador
subordinado os direitos que a Constituigdo Ihe reconhece como cidadao, podendo
obter protecdo contra eventuais violagdes por meio do processo trabalhista.

Vejamos, embora sucintamente, a incidéncia que o controle empresarial
tem sobre os direitos mencionados.

4 ATC 88/1985, de 14 de agosto (REC 1985/88):

A celebragédo de um contrato de trabalho ndo implica, de modo algum, a privagédo para
uma das partes, o trabalhador, dos direitos que a Constitui¢cdo lhe reconhece como cidadao,
[...] e cuja protegao fica garantida contra eventuais lesdes mediante o impulso de oportunos
meios de reparagdo que, no dmbito das relagdes de trabalho, instrumentam-se, na
atualidade, por meio do processo trabalhista. Nem as organiza¢des empresariais formam
mundos separados e estanques do resto da sociedade nem a liberdade de Empresa,
estabelecida no art. 38 do texto constitucional, legitima que aqueles que prestam servigos
naquela por conta e sob a dependéncia dos seus titulares devam suportar privagdes
transitorias ou limitagdes injustificadas de seus direitos fundamentais e liberdades publicas,
que tém valor central e nuclear no sistema juridico constitucional.
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A) Direito a intimidade

O direito a intimidade implica “a existéncia de um ambiente préprio e
reservado contra a agdo e vigilancia de terceiros; necessaria, conforme as pautas
da nossa cultura, para manter uma minima qualidade de vida humana”.® Esse direito
é reconhecido no art. 18.1 da Constituicdo Espanhola e no art. 8 da Convengéao
Européia para a Protegédo dos Direitos Humanos, que garante a toda pessoa o
direito ao respeito a vida privada e familiar, proibindo a ingeréncia que ndo for
justificada por razées de seguranga, bem-estar econémico, defesa da ordem,
prevencgdo contra infragdes penais, protecdo a saude, a moral ou a direitos e
liberdades de terceiros.

No ambito da empresa, o trabalhador tem direito a prote¢do do direito a
intimidade no uso do correio eletrénico e na navegacgao pela internet. Esse é um
direito louvavel, apesar de se configurarem os computadores como meios de
producdo da empresa destinados a atividades produtivas, e isso porque a
generalizagdo do seu uso na vida social, a qual ndo pode estar alheia a empresa,
faz com que se admita socialmente um uso privado moderado, ndo-abusivo, destes
meios de comunicagéo e informagao no ambito das relagdes trabalhistas que, por
sua vez, gera uma expectativa de confidencialidade no trabalhador que o faz achar
que nao sera objeto de controle empresarial.

Todavia, como também estabeleceu nosso Tribunal Constitucional,

o direito a intimidade néo é absoluto, como n&o o é nenhum dos direitos fundamentais,
podendo ceder ante interesses constitucionalmente relevantes, desde que a redugéo
que ele tiver de experimentar revele-se necessaria para conseguir um fim legitimo
previsto e proporcional para alcanga-lo e que, em todo caso, seja respeitoso para
com o conteudo essencial do direito.®

E por isso que o direito & intimidade n&o pode se tornar um obstaculo para
o controle empresarial dos computadores da empresa quando previamente tiverem
sido advertidos os trabalhadores das condi¢cdes de seu uso, em particular, da
proibicdo de uso privado e da possibilidade da sua fiscalizagdo. Nessas hipéteses,
a utilizagdo pelo trabalhador do correio eletrénico ou da navegacgéo na internet
para fins particulares, contrariando as instru¢des empresariais, ndo gera, portanto,
“uma expectativa razoavel de intimidade” suscetivel de tutela judicial nos termos
estabelecidos nos acérdaos do Tribunal Europeu de Direitos Humanos de 25.06.97
(caso Halford) e 03.04.07 (caso Copland) para avaliar a existéncia de les&o do art.
8 da Convengédo Européia para a Protegdo dos Direitos Humanos.”

5 ATC 186/2000, de 10 de julho.

6 Acérdaos do Tribunal Constitucional 98/2000 de 10 de abril e 186/2000 de 10 de julho com
mencéo ao ATC 57/94 de 28 de fevereiro. As duas citadas primeiramente referem-se a
instalagéo de sistemas de cameras de vigilancia na empresa.

7 Tal como se extrai do importante acérddo do TS de 26.09.07 (rc. 966/2006), ao qual se
fara referéncia em diversas ocasidées ao longo deste trabalho.
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B) Direito ao sigilo das comunicag¢ées

No que diz respeito ao direito de sigilo das comunicagbes, apesar de
tradicionalmente vir sendo excluido de aplicagao nas relagdes trabalhistas®, pode
também ser violado pelo controle empresarial. Todavia a sua aplicagdo é mais
problematica e limitada do que a do direito a intimidade.

Por um lado, em se tratando de um direito que pressupée uma comunicagao,
fica evidente que tdo-somente pode ser violado mediante o uso do correio eletrénico,
mas nao pela navegacgao na internet, na qual ndo existe comunicagéo propriamente
dita entre um emissor e um receptor, nem nos de arquivos pessoais do trabalhador,
diferentemente daqueles préprios do correio eletrénico. Nessas hipoteses, a
violagdo de direitos fundamentais s6 pode atingir a intimidade do trabalhador afetado
pelo monitoramento.

Por outro, naquelas hipoteses em que o trabalhador esta perfeitamente
consciente das utilizagdes permitidas, da proibigdo expressa do uso privado; é,
pelo menos, discutivel se as comunicag¢des que realizar o trabalhador por meio do
correio eletronico profissional da empresa poderdo ser consideradas como
comunicacgdes privadas. Nessas hipoteses, dificilmente o empresario podera ser
considerado como um terceiro alheio a comunicagéo, requisito imprescindivel para
se entender que foi violado o direito ao sigilo das comunicagdes, que somente
protege o processo comunicativo contra a interceptacédo ou divulgagcdo por um
terceiro.® Evidentemente, desde que o empresario, em carater anterior ao controle
do correio, seja consciente do carater privado da comunicagao; a interceptagédo e
acesso ao conteudo da comunicagao precisardo de autorizacao judicial (art. 18.3
CE) ou do consentimento nao viciado do trabalhador, por haver prote¢ao do direito
ao sigilo das comunicagdes.

Tratamento diferente recebem aquelas hipéteses ja mencionadas em que a
empresa proporciona aos trabalhadores uma dupla conta de correio eletrénico,
profissional e privada. Nesses casos é vedada a empresa a interceptagdo do
conteudo das mensagens enviadas ou recebidas por meio da conta privada,
recebendo o empresario a condigio de terceiro n&o legitimado para a intromissao.
Se se considerar prejudicado pela conduta do trabalhador, resta-lhe a possibilidade
de solicitar autorizag&o judicial para a intervengcdo do correio ou entrar com um

8 No acoérdao 70/2002 de 3 de abril, o Tribunal Constitucional reconhece que

certamente os avangos tecnoldgicos que, nos uUltimos tempos, produziram-se no dmbito
das telecomunicagdes, especialmente em conexdo com o uso da informatica, tornam
necessario um novo entendimento do conceito de comunicagéo e do objeto de protegcéo
do direito fundamental que estenda a protegcdo a esses novos ambitos, como se extrai
precisamente do conteldo literal do art. 18.3 CE.

9 O acérdao do TSJ da Catalunha de 6 de junho de 2003 (AS 2003/2272) entende que um
correio eletrénico ndo é particular - apesar do seu conteudo exclusivamente privado - por
ele ter sido enviado do computador da prefeitura, para a qual presta seus servigos a
autora, e direcionado, ndo a pessoas do seu circulo pessoal, mas ao endereco eletrénico
de outra prefeitura.
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processo penal, se os fatos tiverem relevancia suficiente para tanto.'

Todavia qualquer utilizagcdo de uma conta privada de correio pelo trabalhador,
apesar de ter sido autorizada pelo empresario, que puder ocasionar prejuizos a este
ultimo, cabe suscitar se o controle empresarial pode atingir, ndo o conteudo dos
correios, mas, sim, 0 exame de outros dados que permitirem identificar um uso abusivo
do correio particular tais como nimero de correios enviados ou recebidos,
destinatéarios, o tempo empregado, o tamanho dos correios ou arquivos anexos, etc.
Mesmo quando esse controle for discutivel, dado que o proprio Tribunal Constitucional
vem considerando que o conceito de “sigilo” que aparece no artigo 18.3 CE né&o
cobre s6 o contetdo da comunicagdo, mas, também, outros de seus aspectos como,
por exemplo, a identidade subjetiva dos interlocutores ou dos correspondentes, em
consonancia com a jurisprudéncia do TEDH - acérdao de 2 de agosto de 1984, caso
Malone. O fato é que introduziu algumas precisdes, ao estabelecer - nos acérdaos
123/2002 de 20 de maio e 56/2003 de 24 de margo -, que a ingeréncia no direito
fundamental ao sigilo das comunicagdes € menor nessas hipéteses em que se
monitoram dados acessorios a comunicagdo do que quando se monitora o seu
conteldo, “sendo este dado especialmente significativo em relagdo a ponderacéo
da sua proporcionalidade”. Essa solugdo parece ser a mais correta na procura de
um equilibrio entre o legitimo direito do empresario de realizar um controle sobre o
uso dos computadores da empresa para evitar prejuizos e a proibicao de se fazer
uma ingeréncia inadmissivel nos direitos fundamentais dos trabalhadores,
ajustando-se ao controle de proporcionalidade constitucional, que exige que qualquer
medida restritiva de direitos fundamentais seja iddnea, necessaria e proporcional.

C) Direito a liberdade sindical

No acérddo 281/05, de 07 de novembro, o Tribunal Constitucional caracteriza
o direito a transmiss&o de informagéo sindical, previsto no art. 8.1.“c” da Lei Orgénica
n. 11/1985, de 2 de agosto, sobre Liberdade Sindical, como um elemento essencial
do direito a liberdade sindical; concluindo que, naquelas hipoteses em que uma
empresa tem um sistema de correio eletrénico instalado, ndo pode proteger-se no
seu direito de propriedade sobre as ferramentas de trabalho para impedir a sua
utilizagdo como meio de transmissdo da informacgédo sindical, deixando sem
conteudo o direito fundamental a liberdade sindical de que forma parte, como se
indicou, o direito de transmitir e receber informacgéo sindical.

E por isso que o estabelecimento por parte da empresa de controles que
tornem ineficaz o direito de transmitir e receber informagéo sindical, sem suficiente
justificativa,poderia violar o direito fundamental a liberdade sindical. Todavia, como
o proprio Tribunal Constitucional acolhe no seu acoérdéo, esses sistemas
informaticos foram criados para atender a finalidades empresariais preponderantes
sobre a agdo sindical, pelo que, na utilizagdo concreta do correio eletrénico para a
transmisséo de informacéo sindical, a empresa podera estabelecer modelos ou
requisitos de utilizagdo que evitem qualquer prejuizo empresarial ou a assungao
de um custo econdmico maior.

0 Nesse sentido, pronuncia-se o acérddo do TSJ da Andaluzia (Sevilha) de 9 de maio de
2003 (AS 2003/2840).
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D) Respeito a dignidade do trabalhador

Por ultimo, as medidas de fiscalizagcdo e controle do empresario devem
sempre respeitar a dignidade do trabalhador por uma exigéncia ndo s6 do art. 10
da Constituicdo Espanhola, que a caracteriza como um dos fundamentos da ordem
politica e da paz social, mas também como imposig&o do art. 20.3 do Estatuto dos
Trabalhadores, que exige do empresario o respeito a dignidade humana do
trabalhador na adogdo e aplicagdo de medidas de vigilancia e controle. Como
veremos mais adiante, o procedimento de fiscalizagdo do uso que os trabalhadores
fazem dos computadores da empresa exigira a adogdo de procedimentos que
respeitem a dignidade dos trabalhadores afetados.

IV LIMITES AO CONTROLE EMPRESARIAL

Como ja se assinalou no comego deste artigo, um dos principais problemas
para delimitar o controle empresarial dos meios informaticos de comunicagado e
informacédo é determinado pela escassa regulamentagéo legal existente. Desta
maneira, os Unicos preceitos do Estatuto dos Trabalhadores que compéem o
contexto legal basico da matéria tratada sdo o art. 20.3, em virtude do qual “o
empresario podera adotar as medidas que achar mais oportunas de vigilancia e
controle para verificar o cumprimento pelo trabalhador das suas obrigagées e
deveres trabalhistas; tendo, na adogao e aplicagédo, a consideragédo devida para
com sua dignidade humana e tendo em conta a capacidade real dos trabalhadores
deficientes neste caso”, e a alinea “a” do art. 5 do mesmo Corpo Legal que, em
carater muito geral, impde aos trabalhadores, como um dos seus deveres basicos,
o de “cumprir as obrigagdes concretas do seu posto de trabalho de acordo com as
regras de boa-fé e diligéncia”.

Como se pode ver, trata-se de uma regulamentacgéo geral, ndo pensada para
resolver os problemas especificos que podem ser suscitados na seara das novas
tecnologias, de acordo com a data de redagao da norma estatutaria, na qual ndo se
tinham generalizado os problemas atuais. Por outro lado, é mister reconhecer que os
avangos tecnolégicos sempre estéo a frente das leis e fica dificil estabelecer marcos
legais estaveis sobre matérias que evoluem muito rapidamente. Todavia seria desejavel
uma regulamentacéo legal mais detalhada, pelo menos, sobre os aspectos basicos do
uso dos instrumentos informaticos e dos limites do controle empresarial.

Contudo, quiga, a via mais adequada para regular esta matéria seja por
meio da negociagdo coletiva. Sd0 as convengdes coletivas, em particular as de
empresa, a via legal mais adequada para regulamentar as utilizagées permitidas e
proibidas, bem como as consequéncias disciplinares do descumprimento e os meios
de controle e fiscalizagdo a serem estabelecidos pelo empresario. Essa
regulamentacdo convencional permite as partes negociadoras adequarem-se as
caracteristicas concretas de cada empresa: o seu tamanho e capacidade
econOmica, o setor de atividade e desenvolvimento tecnolégico etc. Em todo caso,
essa regulamentacéo deve se sujeitar a duas premissas basicas: por um lado, o
legitimo direito de o empresario controlar o adequado uso das ferramentas e meios
técnicos, de outro, a necessaria salvaguarda dos direitos a intimidade e ao sigilo
das comunicagbes dos trabalhadores e a sua dignidade humana.

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v.47, n.77, p.149-162, jan./jun.2008



156

Com base no que foi dito, pode-se comecar a conhecer os limites que o
empresario deve respeitar no controle dos meios informaticos.

1. Controle empresarial de acordo com a boa-fé

Na prestacdo de servigo originada do contrato de trabalho, ndo s6 é o
trabalhador que esta sujeito a cumprir as obrigagbes proprias do seu local de
trabalho de acordo com as regras da boa-fé e diligéncia, como também o empresario
deve exercer o seu poder de diregcdo e controle respeitando os mesmos principios.
Assim estabelece o art. 20.2 do Estatuto dos Trabalhadores ao dispor que “o
trabalhador e o empresério se submeterdo, nas suas prestagdes reciprocas, as
exigéncias da boa-fé”.

Esta exigéncia de boa-fé no controle empresarial requer, como ja se adiantou
ao se tratar do direito a intimidade, que os trabalhadores tenham conhecimento
das condigbes de uso das ferramentas informaticas e, em particular, das praticas
proibidas e também da possibilidade de o uso do computador ser objeto de controle
e fiscalizagdo por parte do empresario, de tal maneira que os controles ndo
constituam uma surpresa para o trabalhador, que pode ter agido na crenga de que
o uso particular do correio eletrénico ou da navegacgéo na internet era aceito pela
empresa ou, pelo menos, ndo estava sujeito a controle algum™, de tal maneira que
um controle de surpresa constituiria uma intromissao inaceitavel na intimidade do
trabalhador.

Esse conhecimento das condigdes de uso do correio eletronico e da internet,
bem como dos controles a que estéo sujeitos, atinge-se estabelecendo codigos de
conduta normalmente inseridos nas convengdes coletivas, mas que também podem
incorporar-se ao contrato de trabalho mediante um anexo. Outra possibilidade é a
de dar ampla divulgag&o dentro da empresa (quadro de avisos, distribuir uma circular
aos trabalhadores, etc.). Com os atuais meios técnicos, & possivel, inclusive, aos
programas informaticos instalados, avisar o trabalhador das praticas proibidas ao
fazer uso deles.

No que diz respeito as condi¢des de uso, o normal é a empresa autorizar
um uso amplo e geral do correio eletrénico para usos profissionais com a obrigagéo
excepcional de obter autorizagdo para usos também profissionais que excederem
os habituais e puderem gerar algum risco para a empresa (v.g., envios em massa
ou de especial complexidade). No entanto, costuma-se proibir o uso do correio
eletrénico ou a navegacgao na internet com finalidade privada, embora esta proibi¢éo
geral se refira fundamentalmente a um uso abusivo, tolerando-se, em muitos casos,
um uso privado moderado identificando e detalhando tdo-somente condutas
concretas que forem terminantemente proibidas, seja pelo seu carater ilegal ou
ofensivo (falsificagdo de mensagens, envio de material ofensivo, inapropriado, com
conteldos discriminatérios ou que promovam o assédio sexual ou moral ou incitem
a violéncia, etc.), seja por prejudicarem diretamente a organizagéo ou funcionamento

" Tal como se extrai do acérddo do TSJ da Comunidade Valenciana de 19.07.05 (AS 2005/
3205).
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da empresa (envios de correios em massa com arquivos anexos de tamanho
excessivo que interferirem ou congestionarem as comunicacgdes, etc.).'?

Do mesmo modo, especificam-se, nas convengdes coletivas, as faltas que
podem ser cometidas mediante o uso dessas ferramentas informaticas e as
correspondentes sangdes.

Como ja foi adiantado ao se tratar dos direitos fundamentais, € necessario
respeitar, no controle empresarial das ferramentas informaticas, o conhecimento
por parte do trabalhador dos usos permitidos e proibidos e da possivel fiscalizagédo
ou auditoria dos computadores. Isso impede o trabalhador descumpridor das
instrucdes empresariais de poder se proteger na existéncia de uma “expectativa
razoavel de intimidade” digna de protegcéo, dado que é perfeitamente consciente
de que a utilizagao privada e abusiva que realiza do correio eletrénico ou da internet,
mediante a utilizacdo de meios de produgdo da empresa, é proibida e pode ser
controlada.

2. Controle empresarial razoavel e justificado

A popularizagdo do uso do correio eletrénico e da internet em todos os
meios, inclusive o trabalhista, cria nos trabalhadores uma expectativa de
confidencialidade, pelo menos quando o uso privado que realizam ndo é abusivo
nem ilegal, de tal maneira que o controle empresarial ndo pode ser abusivo nem
arbitrario. Dados os direitos fundamentais em jogo, intimidade e sigilo das
comunicagdes, parece légico exigir que o controle ou monitoramento dos
computadores exija que existam indicios ou suspeitas de um uso indevido."

Contudo ndo cabe descartar um controle genérico ou aleatério, se este for
do conhecimento dos trabalhadores e for justificado pela necessidade de verificar
o correto funcionamento dos sistemas informaticos da empresa ou da adequada
prestagcéo de servigos, especialmente, no caso de empresas que atenderem seus
clientes ou prestarem servigos por meio do correio eletronico ou da internet. Neste
sentido, é que foi prolatada a decisdo do nosso Tribunal Supremo sobre as empresas
de telemarketing."

3. Controle empresarial necessario e proporcional

No caso do controle empresarial dos meios de comunicagéo e informacao,
como em todos aqueles em que se produz um choque de direitos, € imprescindivel
que as medidas que forem adotadas para restringir direitos fundamentais superem
0 juizo constitucional de proporcionalidade.'®

2. Um exemplo desse tipo de regulamentagao, utilizando a convengéo coletiva, é a da empresa
Telefénica de Espafia SAU nos anos de 2003/2005, clausula 21.5 (BOE de 16.10.03).

3 Assim é o entendimento, dentre outros, dos acérddos dos TSJ da Comunidade Valenciana
de 19.07.05 (AS 2005/1343) e da Cantabria, de 26.08.04 (AS 2004/2513).

4 ATS de 05.12.03 (RJ 2004/313), ao qual ja se fez referéncia na nota 3 no pé de pagina.

5 A ele se referem os ATC 186/2000, 37/1998 a 207/1996. Assim também foi decidido em
acoérdaos trabalhistas como os prolatados pelo TSJ da Catalunha de 22.07.04 (EDJ 2004/
93282) e o TSJ de Madri de 13.05.03 (AS 2003/3649).
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De acordo com esse juizo, € necessaria a agéo limitadora preencher trés
requisitos:

a) Ser suscetivel de conseguir o objetivo proposto (juizo de idoneidade).

b) Ser necessaria, de tal maneira que n&o exista outra menos limitadora do
direito e permita atingir os mesmos fins (juizo de necessidade).

c) Ser atuagdo ponderada ou equilibrada, por derivarem-se dela mais
beneficios ou vantagens para o interesse geral do que prejuizos sobre
outros bens ou valores em conflito (juizo de proporcionalidade em sentido
estrito).

Como assinalou o Tribunal Constitucional em diversos aco6rdédos, em
particular em hipéteses similares como as relativas a instalagdo de sistemas de
camera de vigilancia, as decis@es judiciais que conhecerem destes casos devem
proceder a uma ponderagéo adequada que respeite a correta defini¢do e avaliagao
constitucional do direito fundamental em jogo e das obriga¢des trabalhistas que
podem modula-lo.

Estas limitagdes ou modulagdes tém de ser as indispensaveis e estritamente
necessarias para satisfazerem um interesse empresarial merecedor de tutela e
protecdo, de maneira que, se existirem outras possibilidades de satisfazer tal interesse
menos agressivas e que afetem o direito em questéo, terdo de empregar-se estas
Ultimas e ndo aquelas mais agressivas e afetadoras. Trata-se, em definitivo, da
aplicagdo do principio de proporcionalidade.'®

Ante a existéncia de indicios de um trabalhador estar efetuando um uso
indevido do correio eletrbnico, o empresario devera avaliar as circunstancias
concorrentes, tais como as suspeitas ou indicios de uso indevido existentes, a
possivel gravidade das condutas e os prejuizos que podem derivar para a empresa,
dentre outras, adotando aqueles meios de controle menos lesivos aos direitos do
trabalhador e que permitam atingir o fim proposto. Da sua parte, o 6rgéo judicial
que, nesse caso, vier a conhecer da demanda interposta pelo trabalhador, também
devera avaliar todas as circunstancias concorrentes: o fim perseguido com a
instalacdo de mecanismos de controle, a sua justificativa, o conhecimento por parte
dos trabalhadores, a atividade a que se dedica a empresa etc., com o objetivo de
determinar se se produziu uma violagdo do direito fundamental.

Dentro dos programas de controle do uso do correio eletrénico que possa
instalar o empresario, seréo preferiveis aqueles direcionados a discriminar o carater
profissional ou privado das mensagens enviadas, o numero destas, os destinatarios,
o tempo dedicado a atividade, etc., deixando para aquelas hipéteses em que for
estritamente necessario e admissivel o possivel controle do contelido das
mensagens.

6 Acordaos TC 98/2000 de 10 de abril e 186/2000 de 10 de julho ja mencionados na nota 7.
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4. Controle empresarial sujeito a um procedimento que garanta os
direitos do trabalhador e que respeite a sua dignidade como pessoa

Por ultimo, o controle das comunicagdes informaticas deve se submeter a
procedimentos que permitam a maxima transparéncia e evitem que o trabalhador
figue sem defesa, respeitando a sua dignidade. A respeito disso, diversas decisbes
judiciais das Turmas Sociais dos Tribunais Superiores de Justiga'” vinham exigindo
a aplicagado analdgica do procedimento previsto no art. 18 do ET para a revista dos
escaninhos e objetos particulares do empregado, isto é: a presenga de um
representante dos trabalhadores no horario de trabalho e o respeito a dignidade e
intimidade do trabalhador.

A extensdo desse preceito ao monitoramento dos computadores acaba
sendo problematica, ja que se trata de um meio de produgao da empresa, de maneira
que o empresario tem o direito de verificar, nos computadores, o correto
cumprimento da prestagdo de servico. No entanto os escaninhos s&o espacgos
exclusivamente pessoais dos trabalhadores cedidos pela empresa, de maneira
que, mesmo quando esta cessdo estiver vinculada ao contrato de trabalho, fica a
margem do seu cumprimento e dos poderes empresariais do art. 20 do ET.

Essa importante diferenga levou a que outros acérdaos'® considerassem
que o carater de meio de propriedade empresarial que tém os computadores nao
permite atribuir-lhes o carater de privacidade que, entretanto, sim tém os escaninhos
e outros espacgos pessoais dos empregados, de maneira que o seu controle ndo
requer sujeitar-se aos requisitos do art. 18 do ET.

A questéao foi resolvida pelo acérdao ja comentado do TS de 26.09.07, que
ndo considera aplicavel a essas hipoteses os limites e garantias previstos no art.
18 do ET. Em sintese, as razdes expostas pelo Alto Tribunal séo:

12. A revista dos escaninhos ou dos objetos pessoais do trabalhador vai
além do poder de diregdo e controle da atividade trabalhista que concede ao
empresario o art. 20.3 do ET e se justifica na necessidade de proteger o patriménio
empresarial e dos demais trabalhadores. Todavia, em se tratando dos computadores
da empresa, a legitimidade do controle deriva do seu carater de instrumento de
produgéo, de maneira que o empresario deve controlar o seu uso para verificar se
ele se ajusta as atividades laborais da empresa. Também deve verificar os conteudos
e resultados da prestagdo de servigo.' Existem, além do mais, outros motivos

7 Acordaos do TSJ da Cantabria de 26 de agosto e 20 de fevereiro de 2004 (AS 2004/2513;
EDJ 2004/44109, respectivamente); acérddo do TSJ da Catalunha de 22 de julho de 2004
(EDJ 2004/93282); acérdado do TSJ da Andaluzia (Malaga), de 25 de fevereiro de 2000
(AS 2000/562).

'8 Entre outros, os acérdaos do TSJ de Madri de 13 de novembro de 2001 (AS 2002/471) e
do TSJ da Catalunha de 5 de julho de 2000 (AS 2000/3452).

O ATS 26.09.07 menciona outro acérddo da mesma Turma, de 05/12/03, sobre
telemarketing, que admitiu a legalidade do controle empresarial consistente em ouvir e
gravar aleatoriamente as conversas telefonicas entre os trabalhadores e clientes para
corrigir erros de técnica comercial, a que ja se fez referéncia.
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genéricos que justificam o controle empresarial: coordenar e garantir a continuagéo
da atividade trabalhista em caso de auséncia dos trabalhadores (pedidos, relagdes
com os clientes...), protecao do sistema informatico da empresa que pode se ver
afetado por determinados usos, prevencdo de responsabilidades empresariais
contra usos indevidos ou ilicitos, etc.

22, Os requisitos ou garantias do processo de revista exigidos pelo art. 18
do ET: que a revista se realize no local e no horério de trabalho, e na presenca de
um representante legal dos trabalhadores ou, na sua falta, de outro trabalhador da
empresa; ndo devem aplicar-se em relagéo a protegéo da intimidade do trabalhador,
mas considerar-se como limitagdes que tornam menos gravosa a possibilidade
excepcional de o empresario poder monitorar o trabalhador ou os seus objetos
pessoais e escaninhos, além de garantias de objetividade e eficacia da prova,
como estabelece também o art. 569 do LECRM para intervengdes similares.

Portanto essas garantias ndo tém sentido no controle normal dos meios de
produgdo da empresa.?’ Questdo distinta é a de, embora ndo sendo necessarias
para a validade do controle, serem convenientes para assegurar a prova obtida e
esclarecerem qualquer duvida acerca da sua possivel manipulagdo, tanto na
obtengdo quanto na posterior custédia, até a apresentagdo perante um érgao
judicial. Assim sendo, no momento de proceder ao monitoramento do computador,
0 mais correto é estar presente um representante legal dos trabalhadores e o proprio
atingido. Também pode fazer-se na presenca de um funcionario com fé publica tal
como um tabelido. Deste modo, a guarda e custddia da informacéo obtida -
normalmente no disco duro do computador - dever&o garantir a sua integridade, ja
que normalmente feita perante o tabelido, obtendo-se uma copia idéntica para
leva-la a juizo, de tal maneira que sempre haja a possibilidade de uma contraprova
pericial, confrontando-a com o original ndo manipulado.

Vv CONSEQUENCIAS DO USO INDEVIDO PELO TRABALHADOR DOS
MEIOS INFORMATICOS DE COMUNICAGAO E INFORMAGAO

As consequéncias da utilizagdo indevida pelo trabalhador do correio
eletrdnico e da internet podem dar ensejo a sua responsabilidade disciplinar, que
abrangera desde uma sangao até a dispensa disciplinar. Para isso, sera necessario
que a conduta do trabalhador possa se enquadrar dentro de algum dos
descumprimentos contratuais previstos no art. 54.2 do ET e que reuna os
pressupostos de gravidade e culpabilidade.

20 O ATS 26.09.07 também faz referéncia a auséncia do trabalhador afetado no momento do
monitoramento do computador, dado que a sentenca da Vara Social, que deu ensejo ao
recurso, considera-a atentatéria a dignidade do préprio trabalhador. O acérdao do Tribunal
Supremo entende que a presenga do trabalhador no momento do monitoramento, exigida
néo so6 pelo art. 18 do ET, mas também pelo art. 20.3 do ET e, de modo geral, consubstancial
a todas as formas de controle empresarial, ndo pode ser vinculada ao respeito a dignidade
humana. O fato de o trabalhador néo estar presente ao controle ndo pode ser considerado
atentatério a sua dignidade.
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Embora a casuistica dos nossos tribunais seja muito variada, o motivo de
dispensa mais alegado pelo empresario é o de infringir a boa-fé contratual, além
do abuso de confianga no desempenho do trabalho (art. 54.2.d do ET), por ser o
de mais facil comprovacgao, incluindo-se dentro desta alinea diversas hipoteses.
Todavia, em certas ocasides, também se alegou a desobediéncia as ordens
empresariais (art. 54.2.b do ET) naqueles casos em que o trabalhador faz um
uso do correio eletrénico ou da internet expressamente proibido pelo empresario?!
e, inclusive, poder-se-ia pensar na alegacéo da causa prevista na alinea “e” do
mesmo preceito, a diminuigdo continua e voluntaria do rendimento do trabalho
normal ou pactuado, naquelas hipéteses em que o trabalhador se dedica a navegar
na internet ou a enviar e receber correios eletrénicos privados em horario de
trabalho.

Contudo, como ja se insistiu ao longo deste trabalho, existe um uso privado
moderado desses meios de comunicagdo e informagéo socialmente aceito. Por
isso, e por meio da aplicagéo por nossa jurisprudéncia social da teoria gradualista
quanto a dispensa, que exige, ao avaliar a legitimidade da maxima sancéo
trabalhista, que haja uma proporcionalidade entre as circunstancias relativas ao
fato e ao autor e a sangéo a se impor. Nao bastara normalmente a mera utilizagédo
privada desses meios informaticos para justificar a dispensa, mas sera necessario
que a conduta do trabalhador se revista de gravidade suficiente. Nesse sentido,
salvo se concorrerem outras circunstancias que evidenciem a gravidade, deve-se
exigir um uso abusivo que exceda o simples uso excepcional. Tudo isso sem prejuizo
de se poder impor outra sangdo que ndo dispensa naquelas hipéteses de a conduta
do trabalhador n&o atingir a necessaria gravidade. Essa sancao devera estar
suficientemente tipificada.

VI CONCLUSAO

A utilizacdo de novas tecnologias de comunicagdo no ambiente
trabalhista abre um importante leque de possibilidades com grandes
vantagens, tanto para as empresas quanto para os trabalhadores, embora
ndo esteja isenta de dificuldades e problemas que deverdo ser solucionados
a medida que forem suscitados, atendendo a duas premissas basicas as que
ja se fez referéncia: o legitimo controle do empresario sobre os meios de
producdo da empresa e do contetdo da prestagdo de servigo e o respeito aos
direitos dos trabalhadores.

Embora a rapidez dos avancgos tecnoldgicos dificulte uma regulamentagao
legal estavel, o ordenamento trabalhista conta com a vantagem da negociagao
coletiva, que permite regulamentar as condigbes de uso das ferramentas
informaticas e os meios de controle empresarial, adequando-os a técnica
informatica. Sdo as convengdes coletivas que sdo chamadas a regulamentar,
no futuro, os coédigos de conduta a se seguirem no uso das ferramentas
informaticas.

21 ATSJ da Catalunha de 05.07.00 (AS 2000/3452).
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Até esses cddigos de conduta se generalizarem, ha que se contentar com a
escassa regulamentacao legal existente e com a interpretacéo que dela se faz nos
tribunais sociais, em particular, na jurisprudéncia do Tribunal Supremo, buscando
o sempre dificil equilibrio entre os interesses e direitos contrapostos que entram
em jogo.

Tradutor: Dalton Ricoy Torres
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