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Area 0o Direrio: Internacional; Trabatho

AgstracT: The article seeks to analyze the para-
digmatic case Barbulescu X Romania judged by
the European Court of Human Rights concerning
the employee's digital monitoring, in order to
describe parallel with national law and sugges-
ting change in the understanding of the expec~
tation of privacy, through the obligation to clear
monitoring policies digital, in order to preserve
the constitutional guarantees of respect for em-
ployee privacy.

Resumo: O artigo busca anafisar o caso paradig-
matico Barbulescu X Romania julgado pelo Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos relativo ao
monitoramento digital do empregado, buscando
tragar paralelo com @ jurisprudéncia nacional e
sugerindo alteragio no entendimento sobre a ex-
pectativa de privacidade, através da obrigatorie-
dade de politicas claras de monitaramento digital,
com o objetivo de preservar as garantias consti-
tucionais de respeito a privacidade do empregade.

Kerworos:  Digital monitoring ~ Employment
relationship - The European Court of Human
Rights.

PALAVRAS-CHAVE: Monitoramento digital - Rela-
¢do de emprego - Tribunal Europeu de Direitos
Humanos.

Sumania: 1. Introdugdo. 2. O direito na sociedade pés-industrial: a internet e a revolugéo
no mundo do trabalho. 3. O direito & privacidade no ambiente de trabalho. 4. Barbulescu X
Romania - Um estudo de caso. 5. Privacidade X Poder Diretivo do empregador: pardmetros
fixados pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanas ¢ a jurisprudéncia brastleira. 6. Consi-
deracoes finais. 7. Referéncias.

1. INTRODUGAO

O presente artigo analisa a possiblidade de monitoramento digital do em-
pregado a partir do estudo do caso Barbulescu X Roménia da Corte Europeia
de Direitos Humanos e sua comparagéo com a jurisprudéncia brasileira.

Para alingir o objetivo proposto, o artigo divide-se em quatro partes. Na
primeira, analisa-se o contexto do direito do trabalho na sociedade pés-indus-
trial. Na segunda, o direito a privacidade no ambiente de trabalho. No terceiro,
procede-se ao estudo do caso Barbulescu X Romania, julgado pela corte euro-
peia de Direitos Humanos. No quarto analisam-se os parametros fixados pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos e compara-se com a jurisprudéncia

_brasileira e sugerem-se modificagdes no entendimento pdtrio.

-

2. O DIREITO NA SOCIEDADE POS~INDUSTRIAL: A INTERNET E A REVOLUCAD
NO MUNDO DO TRABALHO
Este tépico busca situar o direito do trabalho frente ao novo paradigma da

pés-modernidade. A primeira pergunta que surge, entdo, € saber em que con-
siste exatamente esse novo paradigma da sociedade pés-industrial.
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Para chegar a uma resposta, ¢ mister salientar o que se entende por sociedade
industrial, bem como expor a passagem a chamada sociedade pés-industrial. Alia-
da a essa transicio, surge também a nogio de modernidade e pés-modernidade.!
Sobre a sociedade industrial, pode-se enwmerar, na esteira de Domenico de Mast
(2003, p. 19) wma série de caracteristicas essenciais. Dentre elas, o autor ressalta
a concentragdo de grandes massas de trabalhadores assalariados nas fabricas, ou
seja, o predominio numérico dos trabalhadores no setor secunddrio. Menciona
ainda o predominio da contribui¢io prestada pela industria 4 formacéo da renda
nacional, bem como a aplicag#o das descobertas cientificas ao processo produtivo
na indastria, Ha que frisar, também, a racionalizacio progressiva e aplicagio da
ciéncia na organizagfio do trabalho, bem como a divisdo social do trabalho e sua
fragmentagéo técnica cada vez mais capilar e programada.

Saliente-se, no contexto da virada da sociedade industrial para a sociedade
pos-industrial que a evolugio histérica estd intimamente associada ao desen-
volvimento tecnolégico.? Nesse aspecto, Galbraith (2007, p. 68) menciona que

1. Boaventura de Souza Santos (2000, p. 139) destaca que o paradigma da modernidade
fica associado ao desenvalvimento do capitalismo, que seria dividido em trés perfo-
dos: o primeiro, do capitalismo liberal, cobre todo o século XIX, sendo suas tltimas
trés décadas de transi¢io. O segundo, do capitalismo organizado, comeca nos finais
do século XIX e atinge o desenvolvimento maximo no perfodo entre as duas grandes
guerras e nas duas primeiras décadas do pés-guerra; finalmente, o terceiro perfodo,
do capitalismo desorganizado, comeca no final dos anos 60 do século XX e continua
até hoje. O autor analisa os trés periodos para concluir que o primeiro perfodo jd
mostra que o projeto sociocultural da modernidade é demasiado ambiciose e interna-
mente contraditério. O segundo cumpre algumas promessas da modernidade e deixa
outras por cumprir, a0 tempo em que trata de esconder seus fracassos. O terceiro €
caracterizado por trés pontos: as conquistas ndo sdo frreversiveis; os fracassos nio
serdo solucionados e esse défict, além de ser irreversivel, € muito maior do que se
pensava, No terceiro perfodo do capitalismo, ¢ citado autor ressalta a crise do direito
regulatdrio, que revela, segundo o autor, que quando posto a servigo das exigéncias
regulatérias do Estado constitucional liberal e do capitalismo hegeménico, o direito
moderno - reduzido a um direito estatal cientifico -- foi eliminando a tensio entre
regulacio e emancipacio que originalmente lhe era constitutiva. Assim, no primeiro
perfodo a emancipacéo foi sacrificada’as exigéncias regulatrias dos Estados e con-
finada quase s6 a movimentos anti-sistémicos No segundo, a regulagdo estatal nos
pafses centrais tentou integrar esses projetos emancipatrios anti-sistémicos, desde
que fossem compativeis com a produgio e reprodugio social capitalista. No tercei-
ro perfodo, esta falsa sintese evoluiu para a mtitua desintegragio da regulagio e da
emancipagio (SANTOS, 2000, p. 164).

2, Segundo Arattjo (2003, p. 30), o desenvolvimento tecnolégico induziu o desenvolvi-
mento de “duas razoes paralelas™ uma instrumental, voltada para o dominio técnico
sobre a natureza; outra comunicativa, voltada para o aperfeicoamento da compe-
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tecnologia significa a aplicagao de conhecimento cientifico ou outro conheci-
mento organizado a tarefas prdticas. Assim, sua consequéncia mais importan-
te, no que tange a ordem econdmica, estd em forgar a divisio e subdivisio de
qualquer tarefa em suas partes componentes. O autor, neste tépico, identifica o
dinamismo tecnolégico, o emprego macico de capital e a organizaco eficiente
como caracteristicas de um novo estado industrial,

Daniel Bell (1977, p. 35) aponta dimensdes que permitem definir a passa-
gem da fase industrial a pés-industrial. Assim, no setor econémico destaca-se a
passagem de uma economia produtora de bens para uma economia de servigo.
Na distribuicao de ocupagio, verifica a importancia da classe de profissionais
qualificados e técnicos. Constata-se, também, o cardter central do conhecimen-
to tedrico como fonte de inovagdes e formulagiio de politicas para a sociedade.
Ademais, o autor ressalta a perspectiva de controle e valorizagio da tecnologia.

Manuel Castells (2007, p. 266) observa que a teoria cldssica do pés indus-
trialismo [unda-se em trés premissas principais: {a) a [onte de produtividade e
crescimento reside na geracio de conhecimentos, estendidos a todas as esferas
da atividade econémica mediante o processamento da informacao; (b) quanto
mais avangada a economia, mais seu mercado de trabalho e sua produgio se-
riam concentrados em servigos; (c) a nova economia aumenta a importancia
das profissdes com grande contetido de informacio e conhecimentos em suas
atividades. O autor ressalva, porém, que tais premissas nio devem ser admiti-
das de forma acritica, demonstrando que as trés caracteristicas apontadas niio
se unem para criar um modelo tinico de sociedade informacional.

E nesse contexto pés-industrial, a importancia da internet e a revolugio na
comunicagio humana por ela engendrada deve ser destacada. Segundo Castells
(2003, p. 13-15}, a origem da internet se deu na década de 60 com a criaciio da
Arpanet - sendo esta uma rede de computadores criada pelo Departamento de
Defesa dos Estados Unidos com a missiio de mobilizar recursos de pesquisas,
nE.o objetivo seria alcangar a superioridade tecnolégica militar em relagio a

nido Soviética. Tempos depois, criou-se uma rede independente para usos es-
vmﬂ ficos militares —a Milnet e a Arpanet -- tornou-se a Arpa-Internet, programa
este que, na década de 80, deu origem a uma nova rede de comunicagio entre
computadores, Jd nos anos 90, a maioria dos computadores norte-americanos
tinha capacidade de entrar em rede. Posteriormente, muitos provedores de ser-

téncia internacional do género humano, e fonte potencial de um projeto de auto-
-emancipagio,
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vigos da Internet montaram suas préprias redes e constituiram suas proprias
portas de comunicagdes em base comerciais (DONEDA, 2006).

Assim, as tecnologias de comunicagiio progrediram numa velocidade sem
precedentes. Com a internet, a interagdo da sociedade se tornou assustadora-
mente virtual, extraterritorial, ilimitada, heterogénea e ?mmamﬁm% (CUNHA
E CRUZ, TIBURSKI, MOREIRA, 2013).

Verifica-se, nesse contexto, que o paradigma do mundo do trabalho na so-
ciedade atual estd premido pela evolugio tecnoldgica empreendida nas dltimas
décadas. Com efeito, 0 desenvolvimento econémico baseado na introducio
de novas forcas produtivas foi uma constante desde a Revolugio Industrial
no século XVIIL. A partir dos eventos desencadeados pela crise do petréleo de
1973, deu-se a articulagdo de uma série de tecnologias que vinham sendo de-
senvolvidas de forma isolada. O uso combinado da informatiza¢io, automacio
e biotecnologia resultou na destruiciio progressiva das estruturas de produgio
tayloristas-fordistas® que marcaram o desenvolvimento industrial até o terceiro
quartel do século XX.

A divisdo do trabalho e a cooperagio no plano da produgio foram substi-
tuidos pela cooperagiio competitiva no plano da criaciio ininterrupta de novos
v«o&EOm. Como consequéncia, criou-se uma situagio _Vnﬂmaoxan até entdo, a
ocorréncia de crises de emprego estava circunscrita as situagdes recessivas ou
de superprodugio. Depois, quanto mais as novas tecnologias passaram a au-
mentar a produtividade e a riqueza global, mais postos de trabalho passaram

3. Otivio Pinto e Silva (2004, p. 35) destaca que a teoria da administragio cientifica
formulada por Frederick Winslow Taylor afirmava que a disciplina do trabalho ndo
evitava desperdfcios de tempo e conseqiientes atrasos na producio, de forma que a
administragdo cientffica por ele proposta consistia na divisio do processo produtivo
em operagdes elementares, correspondentes a movimentos mecénicos, ripidos e re-
petitivos, executados pelo trabalhador com a utilizagio de mdquinas padronizadas.
Desta forma, as tarefas de cada trabalhador seriam minuciosamente controladas, com
a fixacdio de metas para eliminar quaisquer desperdfcios de tempo. Cabia ac adminis-
trador o trabalho intelectual, com a escolha do método de produgio e o planejamento
das tarefas; ao trabalhador, ndo se exigia que tomasse decisdes, pois bastava executar
o trabalho manual. Tais principios Tayloristas foram consagrados por Henry-Ford na
producio em série de automéveis, o que tornou comum a referéncia a um método
de organizagio do trabalho chamado de “fordisme-taylorismo™ e caracterizado pelas
[ormas de produciio em massa, pela expansio da economia de escala e pelo amplo uso
de métodos cientificos nos processos produtivos.
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a destruir. O desemprego jd nio é apenas conjuntural,’ mas sim estrutural®
(ARAUJO, 2003, p. 33).

A respeito do desemprego estrutural, Mauricio Godinho Delgado (2007, p.
70) alerta que hd uma forte conexdo entre o tipo de politica ptblica seguida,
hegemonicamente, pela maioria dos pafses capitalistas ocidentais e o despres-
tigio do trabalho e do emprego. Isso porque se trata de uma politica publica de
devastagio do emprego. Para o autor, o desemprego nio tem o cardter estrutu-
ral, mas sim conjuntural, porque € o produto de diretrizes politicas dirigidas
para tal objetivo.

Na sociedade atual, a disputa intercapitalista niio se define mais pela pre-
ponderdncia do fator prego, mas pela inovagio. A capacidade para produzir
inovagdes no setor de bens de consumo determinou a vitéria do modelo indus-
trial ocidental sobre o modelo soviético. Ao contrdrio de uma estrutura buro-
crdtica, o modelo aberto de mercado conseguiu mobilizar muito melhor a cria-
tividade individual. Por fim, a radicalizaciio dessa premissa levou 2 construgio
de um Estado Neoliberal, mais preocupado com sua “eficiéncia gerencial” do
que com o bem-estar dos seus cidadios (ARAUJO, 2003, p. 35-36).

4. Segundo Moura (1998, p. 94) existem quatro formas gerais de desemprego: desem-
prego conjuntural; desemprego ciclico; desemprego estrutural; desemprego induzi-
do. Desemprego conjuntural € o tipo mais comum. Ocorre quando um ou mais fato-
res circunstanciais concorrem para alguém perder o seu emprego. Aqui, o que hd éa
perda do vinculo empregaticio, mas ndo a extingao do posto de trabalho. Desemprego
ciclico corresponde a determinadas fases de menor procura de mio de obra em de-
terminados setores, como, por exemplo, o desemprego em perfodos de entresafra na
drea rural, No desemprego estrutural, € a prépria estrutura da econornia que passa a
ser desempregadora e sem perspectiva de voltar a ser empregadora. Trata-se ndo pro-
priamente da perda, mas da extingdo dos postos de trabatho. O desemprego induzido
¢ fruto da politica governamental ou da agio coordenada de certas forgas de mercado
(MOURA, 1998, p. 95-96).

5. Aradjo (2003, p. 42) explica que na velha sociedade industrial, o desemprego esta-
va associado a perfodos de “crise econémica”, de desajustes macroecondmicos, de
superprodugio. As novas tecnologias, ndo obstante propiciassem um aumento conti-
nuo na produtividade do trabalho, continuavam a [azé-lo a partir de uma exploragio
de natureza “quantitativa”, produzindo-se mais em um menor tempo, mas incorpo-
rando progressivamente mais operarios pelo mundo afora. Mas agora as coisas se
passam de forma diferente. Ao contridrio do que ocorria na sociedade industrial, na
nova sociedade pos-industrial, o desemprego nio € mais expressio de uma crise, mas
da propria vitalidade do sistema.
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Nesse contexto, surge o cotejo entre os valores fundamentais de respeito a
privacidade do empregado no ambiente de trabatho e a prote¢io 2 propriedade
privada, dentro especificamente do problema gerado pelas novas tecnologias
e pela internet no ambiente de trabalho. E, entdo, surge a duvida sobre qual
valor deve prevalecer: o direito do empregador de fiscalizar o empregado como
coroldrio do seu poder diretivo ou o respeito & privacidade do empregado.

3. O DIREITO A PRIVACIDADE NG AMBIENTE DE TRABALHO

O respeito aos atributos da pessoa humana vem previsto no inc. X do art.
5.° da CF/1988.% Trata-se de garantia que envolve a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem. Conforme assinala Romita (20053, p. 258), proteger a vida
privada significa assegurar protecio a certos aspectos da vida intima. O direito
tem cardter negativo de proteciio e entra em choque com o direito de dirigira
atividade do empregado, que € insito & subordinagio juridica, elemento carac-
terizador do direito do trabalho.

Neste aspecto, hd que se diferenciar como faz Romita (2005, p. 263), os
conceitos de intimidade, vida privada e vida publica. A intimidade, segundo
o autor, € mais restrita, envolvendo os aspectos mais reconditos da vida do
trabalhador. Jd a esfera da vida privada é mais ampla e a ofensa ao respeito a
inviolabilidade da vida privada envolve a divulgagiio de dados a terceiros. Na
mesma linha, Silva Neto (2005, p. 80) assinala que a intimidade difere da vida
privada, uma vez que a primeira € o direito de estar s6, expressando a esfera
recondita do individuo, assegurada a tutela judicial em lace da possibilidade de
divulgagdo. A vida privada, por seu turno, se situa no contexto mais amplo das
relagoes familiares, assegurando-se o anonimato, salvo na hipétese de ofensa
a interesse plblico.

Viérias discussoes vém sendo travadas sobre o respeito 2 intimidade. Entre
as violagdes a esse principio, encontram-se questiondrios contendo perguntas
relativas 2 satide da pessoa, investigagdes de orientagio sexual, opgio-politico-
-ideolégica etc. E também exemplo desta violagio a realizagio de provas grafo-
l6gicas e testes psicotécnicos, relativos ao cardter e personalidade do candida-

6. Art. 5.% X da Constitui¢io: “sio invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacio pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio.”
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to, a Aim de averiguar se esses aspectos poderio repercutir na regularidade da
execugdo contratual (SILVA NETO, 2003, p. 79-90).

Pode-se citar, ainda, a instalagdo de cmeras de vigilancia no ambiente de
trabalho. Com eleito, trata-se de hipétese de ponderagio de direitos. Concre-
tamente, hd o direito & intimidade, de um lado, e o direito a prote¢io da pro-
priedade privada e o poder de direcio do empregador, do outro. Nessa pon-
deragio, a ser resolvida em cada caso concreto, sio extraidos critérios para o
reconhecimento da licitude ou ilicitude da instalaciio das cimeras de vigilan-
cia. Por exemplo, a colocacio de tais cameras em dreas de congragamento dos
empregados, ou mesmo em banheiros, ofende o direito a intimidade. Por outro
lado, conforme assinala Silva Neto (2005, p. 87), a implantagio de sistema de
vigilancia dentro da planta industrial e ao longo da jornada de trabalho nilo
ensejaria ofensa ao principio da intimidade.

Outra questdo que vem sendo discutida é aquela relacionada  revista in-
tima, tendo, neste aspecto, os tribunais manifestado sérias restri¢des a forma
¢ 2 hipétese de realizagfio de revista nos empregados.” O inc. X do art. 5.° da

7. 1) Empresa distribuidora de produtos farmacéuticos e medicamentos. Revista did-
ria, Risco empresarial - Dignidade da pessoa humana. Inviolabilidade da intimidade.
Configuragio do dano moral. A realizagdo concreta do principio da dignidade da
pessoa humana no cotidiano das relagdes trabalhistas pressupée, ao lado da proibi-
cao da transferéncia do risco empresarial a0 empregado, que ndo haja violagio da
intimidade do empregado por meio de tratamento degradante, independentemente
de a natureza das atividades laborais demandar cuidados especiais na guarda das mer-
cadorias e precaugdes de seguranga, Nesse contexto, correto o entendimento de que
configura dano moral a revista que exige do Obreiro ficar de roupa intima na frente de
outras pessoas, sendo devida a indenizagdo. 2) Valor da indenizagio por dano moral.
Fungiio pedagogica da pena. Arestos inespecificos. Tendo o Regional se convencido
de que o valor da condenagio era eqiitativo, prudente, razodvel e nio-abusivo, as-
severando ainda que a indenizagio arbitrada cumpria a fungiio pedagégica da pena,
ndo seria possivel para esta Corte, em sede de recurso de revista, concluir em sen-
tido oposto sem adentrar na andlise do acervo Fitico-probatério dos autos, o que é
vedado, a teor da Stimula 126 do TST. Ademais, nos termos da Simula 296, 1, do
TST, mostram-se inespecificos os arestos colacionados, pois versam sobre elementos
faticos diversos da hipétese dos presentes autos, em que se discute o arbitramento da
indenizagdo por dano moral decorrente de revista (ntima (TST, 4.* T., Dj 20,04.2007,
PROC. N° TST-RR-2.652/2003-069-02-00.0, Rel. Min. lves Gandra Martins Filho).
Recurso de Revista, Danos morais. Revista intima. Constitui fundamento do Estado
brasileiro o respeito a dignidade da pessoa humana, cuja observancia deve ocorrer
na relagio contratual trabalhista; o estado de subordinagio do empregado e o poder
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CF/1988 consagra o respeito & inviolabilidade da vida privada, que também
tem dado ensejo a diferentes entendimentos por parte da doutrina e jurispru-
dencia. Neste aspecto, Romita (2005, p. 264) afirma que a conduta do em-
pregador que langa anotagdes desabonadoras na carteira de trabalho viola o
direito ao respeito a vida privada do empregado.

O inc, X do art. 5.° da CF/1988 também protege o respeito & imagem, de-
vendo, neste aspecto, ser diferenciada a imagem-retrato e a imagem-atributo
da personalidade. A primeira pode ser reproduzida em fotografia, ndo guar-
dando identidade com eventual ocorréncia de dano a honra, enquanto a se-
gunda decorre da vida em sociedade. Por outro lado, da mesma forma que o
empregador pode ferir o direito 2 imagem do empregado, este também podera
atingir a imagem da empresa. Ambas as situagdes siio tuteladas pelo referido
dispositivo.

Por outra via, hd que se ressaltar o direito ao sigilo de correspondéncia, das
comunicagdes telegraficas, de dados e de ligacbes telefonicas, estabelecido no
inc. X1 do art. 5.° da CF/1988.8 Diretamente relacionada a este inciso estd a
discussdo a respeito da possibilidade de violaggo dos ¢-mails dos empregados,
0 que serd visto nos tépicos seguintes, tanto no que se refere a jurisprudéncia
internacional quanto a brasileira.

4., BarsuLescu X RomANIA = UM ESTUDO DE CASO

O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos € uma jurisdi¢io do Conselho
da Europa. Os 47 Estados membros deste Conselho também devem ser im-
perativamente membros deste Tribunal e aceitar as suas decisdes. Tem como

diretivo e fiscalizador conferidos ao empregador se encontram em linha de tensao, o
que nio pode levar A possibilidade de invasiio da intimidade e desrespeito ao pudor
do trabalhador. A comercializagio, pela empresa, de produtos que lhe exigem maior
vigilancia sobre os estoques, apesar de ensejar a adogio de revista do empregado, a0
término da jornada, nao afasta_ o deve de que ela seja feita segundo meios razodveis,
de modo 2 ndo causar constrangimentos ou humilhagdo, cuja ocorréncia configura
dano moral a ser reparado. Recurso de revista conhecido e provido (TST, 1L.* T., DJ
07.12.2006, PROC. N°. TST-RR-533.770/1996.0, 1. T., Rel. Julza Convocada Maria
do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro).

8. Art. 5.° XII,CF - ¢ invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes tele-
gréficas, de dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem
Jjudicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagio cri-
minal ou instrugio processual penal.
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missdo verificar o respeito dos principios da Convengio EFuropeia dos Direitos
Humanos pelos Estados signatérios da Convengao.

O caso objeto de andlise neste tépico Barbulescu X Romania, foi origindrio
de uma reclamacio contra a decisdo exarada pela Corte Roménia que consi-
derou vilido o monitoramento de suas mensagens privadas. O autor, Bogdan
Mihai Barbulescu teve seu contrato de trabalho rescindido pelo empregador
em razdo do uso da internet no local de trabalho para fins particulares, o que
contrariava as normas da empresa, que previa: “é absolutamente proibido per-
turbar a ordem e disciplina dentro das instalagdes da empresa e especilicamen-
te usar computadores, fotocopiadores, tlefones, maquinas de telex e de faz para
fins pessoais” A Justi¢a Romena considerou valida a rescisdo por este motivo,
Inconformado, o autor apresentou reclamacio a Corte Europeia de Direitos
Humanos alegando primordialmente ofensa ao art. 8.° da Convengéo de Prote-
¢io de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais.

A matéria fdtica relevante ao caso resume-se a que o autor trabalhou de
01.08.2004 a 06.08.2007 para uma empresa privada e a pedido da mesma criou
uma conta de Yahoo Messenger com ao propésito de responder a questdes dos
clientes. Em 13.07.2007 o empregador informou-o que havia monitorado as
comunicagoes efetuadas pelo Yahoo Messenger de 05 a 13.07.2007 e que esses
registros demonstravam a utilizagiio da internet para fins pessoais, contraria-
mente as normas da empresa. O empregado negou as acusagdes, mas (oi con-
frontado com 45 pdginas de comunicagdes, incluindo comunicagbes pessoais
com sua noiva e seu irméo. A transcrigiio também continha 5 SMS que o autor
tinha trocado coin sua noiva de uma conta pessoal do Yahoo Messenger. Com
base em tais provas, a empresa despediu o autor.

O autor procurou o Poder Judicidrio local, que julgou o pedido improce-
dente ao argumento de que o autor foi informado das normas internas que
proibiam o uso dos recursos da empresa para [ins pessoais. Em sede de recur-
sos interpostos ao Tribunal de segunda instancia de Bucareste, este entendeu
que a conduta do empregador tinha sido razodvel e que o monitoramento di-
gital das comunicagdes do trabalhador era o tinico método existente para ave-
riguar a incidéncia da infracdo contratual.

Inconformado, recorreu ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos alegan-
do ofensa ao art. 8.° da Convencio Europeia dos Direitos do homem, que as-
sim dispde:

“Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do

seu domicilio e da sua correspondéncia.
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Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito
sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providencia
que, numa sociedade democrética, seja necessdria para a seguran¢a nacional,
para a seguranca publica, para o bem — estar econdomico do pafs, a defesa da
ordem e a prevengdo das infraccbes penais, a protecgio da satde ou da moral,
ou a proteccio dos direitos e das liberdades de terceiros.

Os precedentes da corte analisados no caso demonstram que a Corte en-
tende que embora o propésito do artigo citado seja essencialmente proteger
um individuo contra interferéncia arbitraria das autoridades ptiblicas, o direito
nio apenas compele o estado a se abster de interferir como também a adotar
medidas positivas do assegurar o respeito 2 vida privada mesmo nas esferas das
relagSes entre particulares (Procs. 4066/08 e 60641/08)”.

Assim, a corte teria que analisar se o Estado da Roménia, no contexto de
sua obrigacdo positiva a luz do art. 8.° da Convencéo Europeia dos Direitos do
Homenm, fez o balango adequado entre o respeito a vida privada e os interesses
do empregador. Nesse contexto, concluiu que nao houve falta de equilibrio do
Estado Romeno, pelo que, a unanimidade, conheceu da reclamacio por vio-
lacZo do art. 8.° da Convengio Europeia dos Direitos Humanos, mas julgou-a
improcedente, no placar de 6X1, vencido o Juiz Pinto de Albuquerque, que
juntou voto divergente.

No voto divergente, o Juiz Pinto de Albuquerque entendeu que nio havia
uma politica de fiscalizacéio do uso da internet devidamente implementada
pelo empregador e que a natureza pessoal e sensivel das comunicacdes do
empregador que tinham sido objeto de ampla divulgacio levavam a impos-
sibilidade de seu acesso pelo empregador. Assim, entendeu o magistrado que
o acesso e andlise nio consentidos das comunicagées do trabalhador apenas
deveriam ser permitidos excepcionalmente e mediante autorizacio judicial,

Por fim, assentou o voto divergente que ainda que se aceitasse o monitora-
mento realizado, a empresa ndo tomou as medidas de precaucdo necessirias
para assegurar que as mensagens de conteiido altamente sensivel se restringis-
sem ao procedimento disciplinar, tendo, pois, ultrapassado em muito o que era
necessdrio para produzir os efeitos pretendidos, o que levaria a possiblidade de
ressarcimento por danos materiais e morais.
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5. Privacipape X Poper DIRETIVO DO EMPREGADOR: PARAMETROS FIXADOS
PELO TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS E A JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

A andlise do caso Barbulsecu X Romania leva & conclusao de que o Tribunal

Europeu de Direitos Humanos assentou que o controle efetuado pelo empre-

gador sobre seu empregado foi: (1) possivel - porque o empregado sabia que
poderia ser controlado e o empregador agiu no estrito ambito das suas prerro-
gativas legais e contratuais; (2) razodvel, porque a media tomada era a Unica
forma de levar a cabo tal controle; ¢ (3) proporcional, porque levou em conta
o equilibrio da vida privada e profissional do empregado.

A Corte definiu que o empregado ndo tinha uma expectativa razodvel de
privacidade, na medida em que o empregador divulgara previamente que po-
deria controlar os meios telefonicos e de internet utilizados pelo empregado
no local de trabalho.

As cortes brasileiras possuem um posicionamento oscilante sobre o tema,
porem tendendo a se posicionar da mesma forma que o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos:

“DANOS MORAIS, INDENIZACAO. COMUNICACAO ELETRONICA.
ACESSO AO CONTEUDO DAS MENSAGENS ENVIADAS VIA SKYPE. Ape-
sar de o skype se tratar de ferramenta de comunicagio acessivel ao ptblico em
geral, quando destinada pelo empregador como ferramenta de trabal Apesar de
o skype se tratar de ferramenta de comunicago acessivel ao piiblico em geral,
quando destinada pelo empregador como [erramenta de trabalho, equipara-se
3 ferramenta corporativa. Portanto, ndo ofende o direito a intimidade, tam-
pouco viola o sigilo da correspondéncia, o acesso pelo empregador ao con-
teido das mensagens trocadas pelos seus empregados em computadores da
empresa, durante o expediente de trabalho, mormente quando cientificados os
trabalhadores dessa possibilidade. TRT-12 - RO: 00007023820145120052 SC
0000702-38.2014.5.12.0052, Relator: Gisele Pereira Alexandrino, Secretaria
da 3. T., Data de Publicagdo: 11.09.2015) S T

TRT-PR-16-10-2007 JUSTA CAUSA. ENDERECO ELETRONICO PARTI-
CULAR (E-MAIL). MONITORAMENTO PELO EMPREGADOR. IMPOSSIBI-
LIDADE. Evidente que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail de seu
empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele somen-
te podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel expectativa de
privacidade quanto a esta, podendo o empregador monitorar e rastrear a ativi-
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dade do empregado no ambiente de trabatho, 0 que néo se justifica em se tra-
tando de e-mail pessoal e particular, pois nesta hipdtese o direito & intimidade
protege a vida privada do empregado, salvaguardando um espago intimo nio
passivel de intromissdes ilfcitas externas (art. 3°, X, CF), inclusive por parte
de seu empregador. A prova obtida nessa situagdo € ilicita (art. 5°, LV1, CF).
(TRT-9 3058200513905 PR 3058-2005-13-9-0-5, Relator: Luiz Celso Napp, 4.2
T., Data de Publicacido: 16.10.2007).

Nos casos citados, tem-se a jurisprudéncia de Tribunais Regionais no senti-
do de que € vidvel o monitoramento do e-mail corporativo, e, a contrario sensu,
o e-mail pessoal seria inviolavel. No mesmo sentido, o TST se direciona a par-
tir do paradigmdtico caso que analisou o tema hd mais de dez anos:

PROVA ILICITA. -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGA-
CAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO. 1. Os sacrossantos direitos do cida-
dao a privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente asse-
gurados, concernem 4 comunicagdio estritamente pessoal, ainda que virtual
(email- particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empre-
gado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta da protegio constitucio-
nal e legal de inviolabilidade. 2. Solu¢do diversa impde-se em se tratando do
chamado email- corporativo, instrumento de comunicagdo virtual mediante
o qual o empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da
empresa, bem assim do proprio enderego eletrénico que lhe é disponibiliza-
do igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens
de cunho estritamente profissional. Em principio, é de uso corporativo, salvo
consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente 2
de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado
para a consecucido do servigo. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagéo
que passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou corres-
pondéncia eletrénica e justa causa e/ou crime exige muita parcimonia dos 6r-
gaos jurisdicionais na qualificacdo da ilicitude da prova referente ao desvio de
finalidade na utilizac@o dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o
principio da proporcionalidade e, pois; os diversos valores juridicos tutelados
pela lei e pela Constituicdo Federal. A experiéncia subministrada ao magistra-
do pela observagio do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o
email- corporativo, ndo raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a
utilizagio abusiva ou ilegal, de que € exemplo o envio de fotos pornogréficas.
Constitui, assim, em ttltima andlise, expediente pelo qual o empregado pode
provocar expressivo prejuizo. A estreita e cada vez mais intensa vinculagéo que
passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondén-
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cia eletronica e justa causa e/ou crime exige muita parcimonia dos 6rgdos juris-
dicionais na qualificacio da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade
na utilizagfio dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o principio da
proporcionalidade e, pois, os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela
Constituicio Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela obser-
vagio do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o e-mail cor-
porativo, nio raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizagdo
abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui,
assim, em Gltima andlise, expediente pelo qual o empregado pode provocar
expressivo prejuizo ao empregaclor. 4. Se se cuida de e-mail- corporativo, de-
claradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao servigo,
o que estd em jogo, antes de tudo, & o exercicio do direito de propriedade do
empregador sobre o computador capaz de acessar 4 INTERNET e sobre o pré-
prio provedor. [nsta ter presente também a responsabilidade do empregador,
perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servico {Cadigo Civil, art.
932, inc. I11), bem como que estd em xeque o direito & imagem do empregador,
igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo consi-
derar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail- de seu empregador
para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que nele somente podem
transitar mensagens profissionais, néo tem razodvel expectativa de privacidade
quanto a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino
Unido). 5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado
no ambiente de trabalho, em e-mail- corporativo, isto é, checar suas mensa-
gens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo material ou de conte-
tdo. N#o ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para
a despedida decorrente do envio de material pornogréfico a colega de trabalho.
Inexisténcia de alronta ao arl. 5°, incisos X, XII e LVI, da Constitui¢io Fede-
ral.6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento. (TST
- RR: 613002320005100013 61300-23.2000.5.10.0013, Relator: Jodo Oreste
Dalazen, DJ 18.05.2005, 1.* T., Data de Publicagdo: DJ 10.06.2005).”

Assim, em se tratando de e-mail coorporativo os Tribunais Trabalhistas
Pitrios vem entendendo pela possibilidade de controle, pois teria natureza ju-
ridica de ferramenta de trabalho.

H4 que se ressaltar, ainda, que embora o TST entenda ser possivel o moni-
toramento do e-mail corporativo, nfio necessariamente a utilizagio para fins
pessoais gerard a dispensa por justa causa:

A utilizacito de equipamentos patronais para a administraco de interesses
‘privados nio €, por si s6, causa para a ruptura do vinculo trabalhista por justa
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causa, sobretudo ante a constatagiio de que nio houve qualquer reprimenda
intermedidria e gradual por parte do empregador, configurando-se a dispensa
por justa causa, nesse caso, um exercicio abusivo do poder disciplinar (apli-
cagio de penalidade desproporcional per saltum). Registre-se que o [ato de
o empregador ter investigado a empregada no curso do gozo de afastamento
previdencidrio e ter descoberto que ela mantinha a administragiio de seus in-
teresses privados durante o perfodo de convalescéncia em nada modifica o
entendimento aqui delineado. Incélume, pois, o art. 482, d, da CLT, ante a néio
configuragéo da hipétese de justa causa sob comento. Incidéncia da Stimula
296, 1, do TST (TST, RR —447-94.2011.5.04.0024, 5.* T., rel. Min. Emmanoel
Pereira, 28.08.15).

Hé que se estabelecer, nesta linha, a diferenciacdo entre a hipétese que o
empregador expressamente proibe a utilizagdo para fins pessoais, como no
caso paradigmdtico Barbulescu X Romaénia e a hipGtese em que nido hd tal
proibicdo. HA que se destacar que virias outras ferramentas sio utilizadas no
ambienle do trabalho e nem por isso se cogita da legitima ofensa do direito ao
sigilo. Assim, por exemplo, nido se entende cabfvel a utilizagiio de escutas te-
lefénicas no ambiente de trabalho, muito embora os telefones colocados 2 dis-
posi¢io do trabalhador pela empresa sejam também instriunentos de trabalho.
Igualmente, em relagdo A correspondéncia epistolar, a eventual utilizagio do
papel e envelope fornecidos pela empresa também ndo autoriza a violagiio do
sigilo de correspondéncia. Desta forma, trata-se apenas de uma nova ferramen-
ta estabelecida através da utilizagiio de uma nova tecnologia. Isso, porém, nio
pode alijar o respeito necessdrio a garantia inserta no art. 5.°, X1, da CF/1988.

Por outro lado, hd que se frisar, na esteira do voto divergente do Julgado es-
tudado da Corte Europeia de Direitos Humanos, que deve haver a adverténcia
de possibilidade de monitoramento, ou seja, o empregador deve deixar clara
a sua politica de monitoramento digital, para que o empregado niio tenha a
razodvel expectativa de privacidade de suas mensagens lancadas através dos
correios eletrdnicos.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

A andlise do caso Barbulsecu X Romiania empreendida neste artigo leva a
conclusio de que a Corte Europeia de Direitos Humanos assentou que o con-
trole efetuado pelo empregador sobre o e-mail do empregado em ferramenta
cedida pela empresa é possivel desde que o empregado saiba que pode ser
controlado, ou seja, se tal hipdtese vier prevista em regulamento interno ou
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no préprio contrato de trabalho. Ademais, entendeu ser razogdvel o controle e
ainda proporcional, vez que levou em conta o equilibro da vida privada e pro-
fissional do empregado.

Verifica-se que a jurisprudeéncia brasileira também se orienta no sentido de
ser possivel o monitoramento de e-mail do empregado, desde que se trate do
e-mail corporativo, o que, nio necessariamente leva a demissao por justa causa
nas hipéteses de uso privado, tendo em vista a observancia das particularida-
des de cada caso concreto.

No entanto, hd que se ressaltar que o empregador deve deixar clara a sua
politica de monitoramento digital, para que o empregado nio tenha a razodvel
expectativa de privacidade de suas mensagens eletrénicas.
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