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ASPECTOS POLEMICOS DA FISCALIZAGAO DO EMPREGADOR

NO MONITORAMENTO DO USO DA INTERNET PELO EMPREGADO

CONFLICT BETWEEN THE FUNDAMENTAL RIGHT
TO EDUCATION AND COPYRIGHT

Adriana Cavalcante de Souza Schio”

Resumo: A internet representou um imenso avango na agilizagdo da comunicagdo e
constitui uma ferramenta de trabalho extremamente preciosa. Todavia, a internet
apresenta também o mundo a quem o acessa, ndo apenas para fins profissionais, mas de
relacionamento, de informacéo, lazer e diversdo. Com a abertura do acesso, hd muitas
vezes confusfio entre os perfodos de trabalho e de lazer. H4, assim, muitas vezes, um
desvirtuamento da ferramenta, a qual pode ser monitorada pelo empregador. Ao mesmo
tempo que a internet constitui ferramenta ttil para o desenvolvimento profissional e do
trabalho, constitui também instrumento de informagido e mesmo de desenvolvimento
pessoal, mas seu uso durante o trabalho é passivel de fiscalizagdo pelo empregador. Ha
colisdo, assim, de direitos da privacidade do empregado, a informagéo e do outro lado,
inegavel o direito de o empregador delimitar e fiscalizar seu uso. Cumpre analisar assim
alguns matizes do papel de cada uma das partes da relagdo empregaticia e sua conduta

diante do uso e controle da utilizagio da internet.
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Abstract: This article analyzes the similarities between land enclosures and the limited
access to education and knowledge in face of strict protection copyright laws in
Brazil. The article analyzes the essential social function of copyright considering the
fundamental right to education which includes access to good quality information,
understood as an important aspect of social and cultural development and therefore an
element that allows for the achievement of the process/aim of the right to education.
Considering the history of copyright and intellectual property right and an analysis
of the right to education that are assured by the constitution, the article analyzes the

conflict between the two rights.
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1 Introducéo

A transmissdo eletrénica de infor-
magoes por meio de uma rede mundial de
computadores (internet) é fato que marcou
o final do século XX e inicio do século XXI.
E rapido, em verdade, quase instantaneo e,
além disso, é relativamente seguro. Atual-
mente, cada vez mais brasileiros tém acesso
a internet, seja em seus locais de trabalho,
seja em lan houses ou cyber cafés, seja em suas
residéncias.

A notavel dinamicidade e economia
de tempo e dinheiro que a comunicagio ins-
tantinea via internet traz (seja via sistemas
de Skype, MSN ou mesmo correio eletroni-
co) justifica a pertinéncia de seu uso no am-
biente profissional. Do outro lado, como o
ambiente cibernético cria um mundo em que
¢é possivel estabelecer comunicagdes pesso-
ais desde sistemas de correspondéncia ele-
tronica até por meio de redes sociais, ha a
possibilidade de desvirtuar seu uso duran-
te o trabalho para finalidades diversas. Em
consequéncia desse panorama, é pertinente
analisar a possibilidade de o empregador fis-
calizar a utilizagdo por seus empregados.

Todavia, como nenhum poder é ili-
mitado e a matéria é nova, cumpre analisar
quais os limites do uso das ferramentas,
considerando a legislagdo posta, mas a par-
tir dos novos pressupostos que atendem ao
avango tecnolégico da sociedade. A proposta
¢ uma breve andlise da colisdo do direito a
informagio e como direito fundamental que
é, bem como os limites de fiscaliza¢do do
empregador sobre o uso da internet como
terramenta de trabalho.

2 O uso das ferramentas
tecnolégicas

Conforme dados do Ibope/Nielsen
Online' em julho de 2009, o Brasil possui
44,5 milhoes de Internautas e seus acessos
a internet se ddo ou em casa ou no trabalho
— um total de 64,5 milhdes de usuérios, se
considerados todos os ambiente.! Tal feno-
meno ¢ delineado pontualmente por Bruno
Lewicki (2001, p. 19):

O boom da Internet, a partir do meio
da década de 1990, deve muito ao am-
biente corporativo. Cientes da extre-
ma utilidade da rede mundial de com-
putadores e das inimeras facilidades
que proporciona — sendo o e-mail uma
das principais —, as empresas busca-
ram rapidamente incorporar a inova-
¢do. Em pafses como o Brasil, onde a
estrutura de telecomunicag¢des ainda
primava pela obsolescéncia e o acesso
a internet era oferecido, em seus pri-
moérdios, apenas por provedores rela-
tivamente caros, fol no ambiente de
trabalho que uma boa parte das pes-
s0as travou seu primeiro contato com
este novo mundo.

Com a abertura do acesso, muitas
vezes hé confusdo entre os perfodos de tra-
balho e de lazer. Com isso, hd uma redugio
do tempo de lazer, j4 que é possivel ao in-
dividuo se contatar ao trabalho mesmo de
seu computador em casa, mas ha também
um fendmeno denominado cyberslacking ou
goldbricking, que representa o uso das fer-
ramentas de trabalho (computador, cone-
x40 a internet, soflwares) para finalidades
dissociadas do trabalho. A relevancia de tal

! Informagio retirada do sitio eletrénico: <http://www.ibo-
pe.com.br/calandraWeb/servlet/CalandraRedirect?temp=
6&proj=PortalIBOPE&pub=T&db=caldb&comp=pesqui
sa_leitura&nivel=null&docid=62A33B253477B5878325761
9004BD15C>. Acesso em: 10 set. 2009.
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tendbmeno pode ser ilustrada com os nime-
ros que Mark Gimein? apontou na revista
Newsweek: a conclusdo é que cyberslacking
custaria US$ 1 bilhdo por ano. E evidente a
relevancia de se analisar o panorama da so-
ciedade e analisar o controle e seus limites.

Assim, para controlar o uso das fer-

ramentas disponiveis, os empregadores
cada vez mais utilizam o monitoramento de
correio eletrénico e de acessos a sifes na in-
ternet, como, por exemplo, por meio de blo-
queio de paginas da web (proxy servers) e re-
ten¢do de mensagens (anti-spam). Todavia,
é de se perquirir se é todo e qualquer desvio
da ferramenta que é passivel de controle e
retaliacdo pelo empregador, e como fica o
direito a privacidade do empregado diante
do monitoramento de sua conexio, via in-
ternet, com o mundo virtual, por meio dessa

fiscalizago.

3 O direito de fiscalizar
do empregador

O poder de controlar ou fiscalizar do
empregador decorre de seu poder diretivo,
tratando-se de direito potestativo do empre-
gador. Amauri Mascaro Nascimento define
que o poder de controle é o que confere ao
empregador o “direito de fiscalizar o traba-
lho do empregado. A atividade deste, sendo
subordinada e mediante dire¢do do empre-
gador, ndo ¢é exercitada de modo que o em-
pregado pretende, mas daquele que é im-
posto pelo empregador” (NASCIMENTO,
2004, p. 628).

Portanto, em qualquer relagio de em-
prego e observados os limites de seu direito
potestativo, pode o empregador dirigir o tra-
balho subordinado segundo seus interesses,
bem como fiscalizar a execugdo do trabalho
e a forma de prestagio de servigo, ficando o

empregado subordinado as ordens e a fisca-
lizagdo de seu empregador.

Assim, em tese, o empregador poderia
monitorar tanto as paginas acessadas como
o préprio correio eletronico do empregado,
porquanto constituiriam ferramentas de tra-
balho.

4 O direito constitucional
a privacidade

4.1 Definicao

E certo que o conceito de privacidade
é mais rigido ou flexivel conforme o
protagonista desse direito, a quem cabe
delimitar os limites da sua vida intima.
Juridicamente, José Afonso da Silva (1997,
p. 206-207) escreve em seu Curso de Direi-
to Constitucional Positivo que a privacidade é
“o conjunto de informagdes acerca do indi-
viduo que ele pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou comunicar, decidindo
a quem, quando, onde e em que condi¢des,
sem a isso poder ser legalmente sujeito”.

4.2 Conteudo legal

Independente do contetido conceitu-
al, que é dotado de grande carga subjetiva,

N .

certo é que o direito a privacidade é asse-
gurado constitucionalmente, tratando-se
de direito fundamental. O Cédigo Civil (Lei
n° 10.406/2002) dispde no artigo 21 que “a
vida privada é invioldvel, e o juiz, a requeri-
mento do interessado, adotard as providén-
clas necessarias para impedir ou fazer cessar
ato contrario a esta norma”. J4 a Constitui-
¢do Federal cuida do direito a privacidade
enquanto norma e principio assegurado
como cldusula pétrea, pois inserto no seu ar-
tigo 5°, inciso X, in verbis:
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Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pafs a in-
violabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranga e a pro-
priedade, nos termos seguintes:

X — sdo invioldveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a inde-
nizagio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio.

A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos disciplina em seu artigo 12, §4°
que “ninguém serd sujeito a interferéncias
na sua vida privada, na sua familia, no seu
lar ou na sua correspondéncia, nem a ata-
ques a sua honra e reputagdo. Toda pessoa
tem direito a protegdo da lei contra tais in-
terferéncias ou ataques”.

O ordenamento juridico igualmente
protege o sigilo de correspondéncia (artigo
5°, inciso XII, da Constituigdo de 1988), pre-
vendo a inviolabilidade “do sigilo da corres-
pondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, sal-
vo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instru-
¢do processual penal”.

Nio ha que se divisar a privacidade
virtual da real, tampouco o sigilo da corres-
pondéncia eletrdnica da tradicional. Assim,
a protecdo assegurada a privacidade e ao si-
gilo de correspondéncia admite, por um cri-
tério evolutivo, a protecdo das facetas mais
modernas de direitos ja construidos: direito
a privacidade e direito de sigilo de corres-
pondéncia. Isso porque o principio-norma
(privacidade) e sua derivagdo (como acaba
sendo o sigilo da correspondéncia) guardam
relagdo com a dignidade da pessoa humana.

5 Limites da fiscalizac&o do
empregador e do direito a
privacidade

Direito algum ¢é absoluto. Logo, o
direito a privacidade e sigilo de correspon-
déncia também nio o sdo. Maior polémica
ocasiona a apreciagdo sobre as delimitagoes
desta no cenario virtual. Carlos Eduardo
Bittar (2001, p. 108) sugere que “incursoes
na vida privada, especialmente ditadas pela
evolugdo da tecnologia e das comunicagdes,
tém exigido o reconhecimento expresso
desses direitos e a sua regulamentagio, para
garantir-lhes prote¢io no Ambito privado”.

Nesse cendério, a evitar o desvio da
ferramenta, como ja mencionado, tornou-se
extremamente comum a pratica de monito-
rar ou fiscalizar o uso da internet. Tal con-
trole é deveras fécil, jd4 que ha possibilida-
de de configurar o sistema (administrador)
para manter cépia de arquivos enviados e
de acesso aos recebidos. Acrescente-se que
muitas vezes o empregado concorda com a
possibilidade deste controle, seja por escrito,
seja ao acessar pela primeira vez o sistema.

Tragado esse panorama, cumpre ana-
lisar o objetivo principal deste trabalho: qual
a extensdo do direito a privacidade e sigilo
da correspondéncia face o direito de fiscali-
zar do empregador?

Ha posigdes diversas.

A interpretagdo e posi¢do de Sergio
Pinto Martins (2005, p. 227) é mais rigoro-
sa, entendendo que “nio se pode dizer que
haveria violag¢do da privacidade do emprega-
do quando o empregador exerce fiscalizagio
sobre equipamentos de computador que lhe
pertencem”. O referido autor ilustra que se-
ria possivel o monitoramento “visando cons-
tatar se o computador nio estd sendo usado,
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no horéario de servigo, para fins pessoais do
empregado, ainda mais quando hé proibigdo
expressa para uso pessoal do equipamento”,
e ainda faz uma adverténcia:

[...] durante o hordrio de trabalho o
empregado estd a disposi¢do do em-
pregador. Deve produzir aquilo que o
empregador lhe pede. Logo, pode ser
fiscalizado para verificar se ndo esta
enviando e-mails para outras pessoas
sem qualquer relagdo com o servigo,
pois estd sendo pago para trabalhar e
ndo para se divertir. (PINTO MAR-
TINS, 2004, p. 228)

Nesse contexto, ndo poderia o empre-
gado utilizar as ferramentas tecnolégicas
para qualquer finalidade diversa, de sorte
que todo e qualquer monitoramento seria
razoéavel.

Todavia, o Tribunal Superior do Tra-
balho, por meio de decisdo da lavra do mi-
nistro Jodo Orestes Dalazen, da Primeira
Turma, compreendeu assim a questdo:

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo
a privacidade e ao sigilo de correspondéncia,
constitucionalmente assegurados, concer-
nem a comunicagio estritamente pessoal,
ainda que virtual (‘e-mail’ particular). As-
sim, apenas o e-mail pessoal ou particular
do empregado, socorrendo-se de provedor
proprio, desfruta de protegdo constitucional
e legal de inviolabilidade.

2. Solugdo diversa impde-se em se tra-
tando do chamado ‘e-mail” corporativo, ins-
trumento de comunicagio virtual mediante
o qual o empregado louva-se de terminal
de computador e de provedor da empresa,
assim como do préprio endereco eletronico
que lhe é disponibilizado igualmente pela
empresa. Destina-se este a que nele trafe-
guem mensagens de cunho estritamente

profissional. Em principio, é de uso corpo-
rativo, salvo consentimento do empregador.
Ostenta, pois, natureza juridica equivalente
a de uma ferramenta de trabalho proporcio-
nada pelo empregador ao empregado para a
consecugdo do servigo.

Assim, hd uma vinculagdo positiva e
negativa em observar os direitos fundamen-
tais. Invidvel se permitir o uso indistinto,
seja pelo prejuizo que ocasiona a produtivi-
dade do empregado, seja porque eventuais
utilizagdes do correio corporativo podem
vulnerar a imagem da empresa. A impor-
tancia do tema e sua compreensdo ficam
salientes quando da anélise das penalidades
aplicadas pelo empregador, considerando os
termos do uso, o que reclama um exame sob
o critério de proporcionalidade, que passa
pelas seguintes questdes: 1) houve prejuizo
a imagem da empresa (tornar publica uma
informacéo, relacionar o nome da empresa a
uma situagdo constrangedora, etc); 2) o uso
se dd em prejuizo da produtividade e aten-
¢do do empregado, acarretando desidia? 3)
quais os limites desse controle, isto é, o em-
pregador poderia tornar publico os acessos
desse empregado ou o tempo que ele vem
utilizando (para, por exemplo, sua equipe o
retaliar)?

Inicialmente, com rela¢do a atitude
de tornar publico o contetido acessado pelo
empregado, evidente que extrapolaria os li-
mites razoaveis de controle, porquanto im-
plicaria numa retaliagdo publica, o que evi-
dentemente acarretaria um abuso de direito,
qualquer fosse o objeto do monitoramento.

Com relagdo a aplicagdo de penalida-
des previstas na CLT e presentes na prati-
ca, deve haver uma pondera¢do mormente
quando ha estipulagdo contratual prevendo
a rescisdo por uso do correio eletronico para
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fins pessoais, especialmente quando trata-se
de um abuso, isto é, uso sem qualquer finali-
dade de util (profissional ou pessoalmente),
como no uso para fins obliquos/ilicitos. Isso
porque a violagdo de regra pode fatalmente
justificar uma extingdo contratual por justa
causa do empregado ( alineas “b”, “e”, “h”
“” do artigo 482 da CLT). Do outro lado,
certo é que aquela correspondéncia nio ca-
racteriza ato ilicito, tampouco prejudica a
dinamica do trabalho ou a imagem da cor-
poragdo e nio pode ser levada a efeito para
fins sancionatérios, por critérios de propor-
cionalidade e razoabilidade, mas pode se su-
Jeitar a uma interceptagdo. Isto porque a fer-
ramenta é disponibilizada pelo empregador
para uso correlato aos fins da empresa, de
sorte que prepondera-se a analise sob o en-
foque de como esté sendo utilizado o aparato
de trabalho e ndo o critério de privacidade
do empregado.

Assim, na utiliza¢do de correio ele-
tronico para envio de material pornografi-
co, certo que a atitude ensejard justa causa
(BARROS, 2009, p. 895-896). J4 se ausente
desidia ou ato ilicito, ndo se justifica impor
rigor excessivo, mormente porque o rol do
artigo 482 da CLT ¢ taxativo e enquanto
norma sancionatéria sua interpretagdo em
regra é restritiva.

Entretanto, serd no caso concreto que
serdo ressaltados de forma cristalina a legi-
timidade do controle, frente a privacidade
do empregado. Até porque ¢ “infinitamente
mais delicado definir uma nogdo que possi-
bilite” convergir numa situagio justa, pois
diante da controvérsia a “Gnica exigéncia
que se poderia formular acerca (...) é que ndo
seja arbitrdria, mas se justifique” (PEREL-
MAN, 1996, p. 67).

6 Conclusao

Sem davidas que o uso de qualquer
ferramenta de trabalho, incluindo-se ai as
de acesso a internet e de correio eletrdnico,
podem ser motivos de queda de produtivi-
dade e prejuizos do empregador. Trazem,
ainda, quando expressamente desautoriza-
do o acesso para fins diverso do trabalho,
uma ruptura na conduta disciplinar a que foi
orientado o empregado. Isso porque quando
o trabalho é prestado de forma inadequa-
da, trazendo prejuizos centrais ou circuns-
tanciais a empresa, devido a0 mau uso da
ferramenta de correio eletrénico para fins
pessoais, exsurge daf a possibilidade do em-
pregador adotar determinadas medidas a
fim de corrigir tal desvirtuamento, a partir
do contetido filtrado no monitoramento. K
porque cabe ao empregador orientar e fisca-
lizar os fins e os meios utilizados dentro de
sua empresa.

Todavia, no caso concreto, ha de se
sopesar as situacgdes, porquanto sem pre-
juizos concretos, nio se pode deixar que o
monitoramento seja indistinto e o contetido
publicizado. Isso porque ndo poderiam su-
cumbir os fundamentais direitos concretiza-
dos no regime pés-militar a uma ilimitada
necessidade de controle pela presungio in-
distinta de abuso na utilizagdo de ferramen-
tas de trabalho no uso particular.

Assim, da mesma forma que se mos-
tra razodvel anuir com o breve uso do te-
lefone da empresa para solucionar alguma
situagdo pessoal, igualmente ndo poderia ser
retaliada a conduta de utilizar rapidamente
a internet para enviar uma mensagem ele-
tronica ou acessar alguma informagio pes-
soal. Ndo ha posigdo radical razoavel, por-
quanto os fins do direito ainda vertem para

Revista de Ciéncias Juridicas, Ponta Grossa, 4(1): 59-65, 2012. Disponivel em <http://http://www.revistas2.uepg.br/index.php/lumiar>



Aspectos polémicos da fiscalizagdo do empregador no monitoramento do uso da internet pelo empregado 65

o desenvolvimento individual e comunitario,
e ndo de escudo da propriedade de forma in-
distinta.
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