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RESUMO

Diante dos avangos tecnoldgicos e da crescente utilizacdo do e-mail
corporativo como instrumento de trabalho, nos deparamos com o conflito
e a necessidade de se estabelecer limites entre o poder de diregdo do
empregador e o direito a intimidade do empregado.

Sob esse enfoque, o uso do e-mail corporativo passou a ser objeto de
preocupacdo e estudo também na esfera trabalhista, haja vista a
necessidade de se analisar as responsabilidades decorrentes de seu uso
e a possibilidade de sua fiscalizagdo no ambiente laboral.

A escassez de normas regulamentando essa nova realidade digital
acentua a dificuldade na imposicao dos devidos limites entre o poder
diretivo do empregador - em defesa de sua propriedade - e os direitos
fundamentais dos trabalhadores.

Embora a legislagdo trabalhista ndo cuide do tema especificamente,
devemos nos valer dos principios constitucionais, visando garantir a
intimidade e a privacidade do empregado - direitos intransponiveis, e, ao
mesmo tempo, proteger o direito de propriedade do empregador.

Se por um lado destaca-se a importadncia da subordinacido juridica
decorrente do contrato de trabalho, ndo menos destaque merece a
imposigdo de limites a essa subordinagdo, a fim de que o trabalhador
tenha preservada a sua condi¢cao de ser humano detentor de direitos, os
guais permanecem integros e inalterados, apesar do contrato firmado.

Nosso estudo defende o poder moderado de fiscalizagdo do empregador,
a fim de se evitar excessos e preservar a dignidade do trabalhador. Nesse
aspecto, destacamos a importancia da elaboragao e implantagdo de uma
minuciosa politica de uso dos sistemas de informatica por parte dos
empregadores, com ampla divulgacdo e intenso trabalho de
conscientizagao nas empresas.

Importa ressaltar que a utilizagdo indevida do e-mail corporativo pelo
empregado, em que pese sua prévia ciéncia quanto a abusividade do uso
para fins outros que nao profissionais, ndo gera sequer expectativa de
direito a intimidade ou privacidade, sendo certo ainda que as
responsabilidades dai advindas, para a empresa e para o empregado,
repercutem também no ambito civil, criminal e trabalhista.

Finalmente, colacionamos importantes entendimentos sobre o tema,
ressaltando o principio da proporcionalidade como forma de compatibilizar



a existéncia dos direitos fundamentais do trabalhador e o poder diretivo
do empregador, sempre buscando solucionar os conflitos que se
apresentam nesse novo cenario tecnoldgico, cultivando, assim, um
ambiente de trabalho sadio, harmonioso e produtivo.

Palavras-chave: e-mail corporativo, monitoramento, poder diretivo, direitos
fundamentais.



ABSTRACT

As a result of the technological advances and the growing usage of
corporative e-mail as a work tool, we face the conflict and the need to
establish limits between the employer power of direction and the employee
right of privacy.

Under this approach, the usage of corporative e-mail has become not only
a concern but also a case of study in the labour environment, due to the
need to analyze the responsabilities regarding its usage and the possibility
of inspection at the workplace.

The lack of rules regulating this new digital reality emphasizes the difficulty
in imposing the right limits between the administrative power of the
employer — seeking protection for their property — and the fundamental
rights of the employees.

Although the labour legislation does not take care of this issue specifically,
we should consider the constitutional principles, aiming at guaranteeing
the intimacy and privacy of the employee — insurmountable rights as well
as protect the property right of the employer.

If on the one hand the importance of legal subordination resulting from
labour contratcs is highlighted, on the other hand the imposition of limits to
this subordination should also be taken into the same consideration so
that the employee can preserve his own condition as a human being
detainer of rights, which remains intact and unmodified, despite the
contract he has signed.

Our study defends the moderate power of inspection by the employer, in
order to avoid abuses and preserve the dignity of the employee. So, we
point out the importance of elaborating and implementing detailed politics
of the usage of the informatic systems by the employers, with a wide
divulgation and intense work on the consciousness of the companies.

It is important to highlight that the misusage of the corporative e-mail by
the employee, which he has been previously aware of its abuse for other
purposes except for professional ones, does not generate any expectation
to the right of intimacy or privacy, also stating that the responsabilities
subsequent from this issue, to the company as well as to the employee,
also reflect in civil, criminal and labour environments.

Finally, we have collated important agreements about the issue, standing
out the principle of proportionality as a way to harmonize the existance of



the fundamental rights of the employee and the administrative power of
the employer, always seeking solutions to solve the conflicts in this new
technological scenario developing, thus, a healthy, harmonious and
productive work environment.

Key-words: corporative e-mail, monitoring, administrative power and
fundamental rights.
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INTRODUGAO

Cada vez mais as empresas investem em tecnologia e disponibilizam amplo
acesso aos seus empregados e colaboradores, com a finalidade de otimizar e

ampliar seus negocios, acompanhando assim, a nova realidade digital.

Nesse cenario de crescente utilizagdo do e-mail corporativo como
instrumento de trabalho, nosso estudo tem como objetivo analisar as novas formas
de fiscalizagdo do ambiente laboral, decorrentes da evolugao tecnolégica, e os
conflitos entre o poder diretivo do empregador e os direitos da personalidade do

empregado dai advindos.

Inicialmente, conceituamos empregado e empregador a luz da legislagao e

da doutrina, passando por uma breve analise do contrato de trabalho.

Em seguida, a fim de contextualizar as inovagdes tecnoldgicas no ambiente
laboral, especificamente o e-mail corporativo, reunimos informag¢des sobre o Direito
Digital, abordando a escassez de normas e, portanto, a dificuldade na imposi¢ao dos

devidos limites entre o poder diretivo e os direitos fundamentais dos trabalhadores.

Destacamos a importéncia da subordinacéo juridica decorrente do contrato
de trabalho, ressaltando os seus limites, assim como a manutencao, por parte do
trabalhador, da condicao de ser humano detentor de direitos, os quais permanecem

integros e inalterados em que pese a subordinagao existente.

Através da analise jurisprudencial, verificamos a possibilidade de
monitoramento do e-mail por parte do empregador e a necessidade de que esse
controle seja moderado, devendo o empregador adotar uma posi¢ao de equilibrio,

nao se permitindo excessos a pretexto do exercicio do poder diretivo.

Nesse aspecto, em relacdo a necessidade de se evitar excessos e preservar
a dignidade do trabalhador, destacamos a importancia da elaboracao e implantagao
de uma minuciosa politica de uso dos sistemas de informatica por parte dos
empregadores, com ampla divulgacdo e intenso trabalho de conscientizagdo na

empresa.
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Mais precisamente quanto aos direitos fundamentais do trabalhador,
notadamente a intimidade e a privacidade, ressaltamos sua plena aplicagdo no

Direito do Trabalho a fim de que o contrato cumpra sua fung&o social.

Na hipétese do descumprimento das normas de uso do e-mail corporativo,
em que pese a prévia ciéncia do empregado quanto a abusividade de seu uso para
fins outros que nao profissionais, salientamos ndo haver sequer expectativa de

direito a intimidade ou privacidade a ser assegurado ao empregado infrator.

Tratamos de questdes mais especificas, diferenciando o e-mail corporativo
do pessoal, analisando sua natureza juridica a luz da jurisprudéncia, verificando
também a licitude da prova obtida através de seu monitoramento, bem como a

possibilidade da utilizagado desse meio para a aplicagao da dispensa por justa causa.

Evidenciamos ainda as responsabilidades advindas a empresa e ao
empregado em decorréncia do mau uso dessa nova ferramenta de trabalho, as

guais podem vir a repercutir no ambito civil, criminal e/ou trabalhista.

Finalmente, colacionamos importantes entendimentos jurisprudenciais sobre
o tema, ressaltando o principio da proporcionalidade como forma de compatibilizar a
existéncia dos direitos fundamentais do trabalhador e o poder diretivo do
empregador, sempre buscando solucionar os conflitos que se apresentam nesse

novo cenario tecnoldgico.
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DELIMITAGAO DO TEMA

No mundo digital em que vivemos, em constante evolugao, por certo que a

informag&o é um importante instrumento de poder.

Acerca da importancia da informagao nos dias atuais, observa Patricia Peck
Pinheiro que “a liberdade individual e a soberania do Estado sdo hoje medidas pela
capacidade de acesso a informagdo. (...) Em vez de empresas, temos organiza¢des

moleculares, baseadas no Individuo™.

Nesse contexto de transformagdes sucessivas se inserem as inumeras
empresas que se utilizam da tecnologia da Internet’, mormente da correspondéncia
eletrénica ou e-mail corporativo, como ferramenta indispensavel ao desenvolvimento

e expansao de seus negocios.

Assim, o impacto dos avangos tecnoldgicos trouxe inUmeras consequéncias
ao Direito Laboral, merecendo especial atengdo em nosso estudo o conflito entre o
poder diretivo do empregador e os direitos fundamentais do empregado, sobretudo o

direito a intimidade e a vida privada.

Deparamo-nos com a necessidade e a dificuldade do empregador em
exercer o efetivo controle da utilizagédo dessas novas ferramentas tecnoldgicas de

trabalho, notadamente o correio eletrénico ou e-mail® corporativo.

! PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 70.

% Internet e internet possuem significados diferentes. Enquanto internet significa um conjunto de redes
de computadores interligadas, a Internet se refere a internet global e publica, disponibilizada pelo

Protocolo de Internet. Dessa forma, existem inumeras internets espalhadas por redes particulares,

seja interligando empresas, universidades ou residéncias. Entretanto, existe somente uma rede Unica
e global, o conjunto de todas as redes, a Internet. Internet. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel
em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet > Acesso em 08 fev. 2011.

% Correio eletrnico ®etuaués brasieino) ) correjo electronico PeMUaueseurpey) (A 1990: correio eletrdnico ou

correio eletrénico) ou ainda e-mail ou correio-e € um método que permite compor, enviar e receber

mensagens através de sistemas eletronicos de comunicac¢do. O termo e-mail é aplicado tanto aos
sistemas que utilizam a Internet e sdo baseados no protocolo SMTP, como aqueles sistemas
conhecidos como intranets, que permitem a troca de mensagens dentro de uma empresa ou


http://pt.wikipedia.org/wiki/Internet
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A Consolidagao das Leis do Trabalho n&o dispde de normas para regular as
diversas formas e limites da atuagdo do empregador no exercicio de seu poder

diretivo.

Por outro lado, desde ja podemos assegurar que tal poder ndo é absoluto,
vez que sofre as limitagdes impostas pela Constituicdo Federal da Republica, que
visam garantir a inviolabilidade da intimidade do empregado, sua vida privada, honra

e imagem.

A hipétese analisada especificamente no presente estudo € a da utilizagao
do e-mail corporativo como ferramenta de trabalho e suas implicagcbes no ambiente
laboral, de forma que, para melhor compreensdao do tema, faz-se necessario
destacar as diferentes caracteristicas existentes entre o e-mail pessoal e o

corporativo.

Trata-se 0 e-mail pessoal de um meio de comunicagdo entre pessoas,
enquanto que o e-mail corporativo tem a natureza juridica equivalente a uma
ferramenta de trabalho disponibilizada pela empresa ao empregado, conforme,

inclusive, ja decidiu o Tribunal Superior do Trabalho®.

Em inédita decisdo, a Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho, no
julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 613/2000-013-10-
00.7, reconheceu o direito de o empregador obter provas para justa causa do
empregado através do rastreamento de seu e-mail corporativo, considerando,

portanto, licita a prova obtida através desse meio.

organizagédo e sao, normalmente, baseados em protocolos proprietarios. Correio Eletrénico.
Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em: < http://pt.wikipedia.org/wiki/E-mail > Acesso em 08
fev. 2011.

* O TST, no julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 613/2000-013-10-00.7,

afirmou que o empregador pode exercer: “de forma moderada, generalizada e impessoal’, o controle
sobre as mensagens enviadas e recebidas pela caixa de e-mail por ele fornecida, estritamente com a
finalidade de evitar abusos e que esse meio eletrénico fornecido pela empresa tem natureza juridica
equivalente a uma ferramenta de trabalho.


http://pt.wikipedia.org/wiki/E-mail
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No julgamento, afirmou o Ministro Jodo Oreste Dalazen, que o empregador
pode exercer “de forma moderada, generalizada e impessoal” o controle sobre as
mensagens enviadas e recebidas pela caixa de e-mail por ele fornecida, mas
apenas com a finalidade de evitar abusos, na medida em que estes podem vir a
causar prejuizos a empresa; reconhecendo que esse meio eletrénico fornecido pela

empresa tem natureza juridica equivalente a uma ferramenta de trabalho.

O Ministro enfatizou ainda que os direitos do cidadao a privacidade e ao
sigilo de correspondéncia, assegurados na Constituicdo Federal, dizem respeito
apenas a comunicagao estritamente pessoal, sendo o e-mail corporativo de
propriedade do empregador, que podera, portanto, exercer o controle formal e

material das mensagens que trafegam pelo sistema de informatica de sua empresa.

De antemao podemos ressaltar a real necessidade de um efetivo controle
por parte do empregador, mormente diante das responsabilidades decorrentes do
uso indevido do e-mail corporativo; no entanto, nos deparamos com o desafio de
buscar solugdes ao conflito suscitado entre os direitos constitucionalmente previstos:
a privacidade e a intimidade do trabalhador e o poder diretivo do empregador em

defesa de sua propriedade.
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CAPITULO 1

CONCEITOS

1.1 — Do empregado

De acordo com a Consolidacdo das Leis do Trabalho®, em seu artigo 3°,
caput, considera-se empregado a pessoa fisica que presta servigos de natureza nao
eventual a empregador, sob a sua dependéncia e mediante o recebimento de

salario.

O conceito de empregado disposto no artigo 3°, caput, se complementa com
o artigo 2° do mesmo diploma legal® ao estabelecer que deva ser a prestacédo de

servigos pessoal.

Na definicdo de Mauricio Godinho Delgado: “Empregado é toda pessoa
natural que contrate, tacita ou expressamente, a prestacdo de seus servicos a um
tomador, a estes efetuados com pessoalidade, onerosidade, nao-eventualidade e

subordinacdo”.

Alice Monteiro de Barros conceitua empregado como sendo a “pessoa fisica
gue presta servico de natureza nado eventual a empregador mediante salario e

subordinagao juridica”®.

Para Amauri Mascaro Nascimento, “empregado € a pessoa fisica que presta

pessoalmente a outro servigos nao-eventuais, subordinados e assalariados™.

® Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza no eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.

® Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servigo.

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. S3o Paulo: LTr, 2004, p. 347.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 256.

° NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagdo ao Direito do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007,
p. 166.
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E da esséncia do contrato de trabalho tratar-se o empregado de pessoa
fisica ou natural. Nossa legislagcdo protege especificamente o ser humano

trabalhador, preocupando-se com sua vida, saude, lazer e integridade fisica.

O trabalho devera ter natureza ndo eventual, o que significa a sua

indispensabilidade para o desenvolvimento das atividades normais da empresa.

A obrigatoriedade do pagamento de salario em retribuicdo aos servigos
prestados complementa o conceito de empregado. Essa contraprestagao é devida e
paga diretamente pelo empregador ao empregado, sendo da natureza do contrato

de trabalho sua onerosidade.

Importante ressaltar que o contrato de trabalho € sempre ajustado em
fungcdo de uma pessoa especifica, determinada. A pessoalidade € um requisito da
definicao de empregado, significando que o empregado deva executar pessoalmente
as atividades para as quais fora contratado, ndo se podendo fazer substituir sem
autorizacao do empregador. Nao havendo a pessoalidade, descaracteriza-se a

relagcédo de emprego.

Finalmente, temos na subordinacdo o pressuposto indispensavel a definicao

de empregado.

Alids, muito ja se debateu sobre a natureza juridica da subordinag&o, no
entanto, o critério mais aceito hoje, tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, é

o da subordinagdo juridica decorrente do contrato de trabalho.

Dessa forma, nao se trata de subordinacao sobre a pessoa do empregado,
mas sobre a execugdo de suas atividades, encontrando limites na Constituicdo
Federal, na legislagcdo ordinaria, nas normas coletivas, nos regulamentos de

empresa e demais preceitos aplicaveis ao Direito do Trabalho.

Para termos a correta dimensao da importancia da subordinacao,
ressaltamos tratar-se de elemento fundamental até mesmo para a distingéo entre o

contrato de trabalho e outros contratos que lhe séo afins.

Amauri Mascaro Nascimento conceitua a subordinagdo como “uma situagao

em gque se encontra o trabalhador, decorrente da limitagdo contratual da autonomia
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da sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de direcéo sobre a

atividade que desempenhara™®.

1.2 — Do empregador

Consoante o disposto no artigo 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho,
considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva que, assumindo 0s riscos

da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigo.

Esse mesmo dispositivo legal, em seu paragrafo 1°', equipara ao
empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os profissionais
liberais, as instituicbes de beneficéncia, as associacbes recreativas ou outras

instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

Na licdo de Amauri Mascaro Nascimento “empregador é o ente, dotado ou

nao de personalidade juridica, com ou sem fim lucrativo, que tiver empregado”?.

Alice Monteiro de Barros destaca que empregador € “a pessoa fisica, juridica
ou 0 ente que contrata, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servigcos do

empregado, assumindo os riscos do empreendimento econdmico”*?.

A definicdo de empregador constante da Consolidagéo das Leis do Trabalho
recebe inumeras criticas por suas falhas técnicas, posto que nao faz distingdo entre

as figuras do empregador e da empresa.

Y NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 33. ed. S&o Paulo: LTr, 2007,
p. 164.

't § 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagdo de emprego, os
profissionais liberais, as instituicdes de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras
instituicdes sem fins lucrativos, que admitirem trabalhadores como empregados.

12 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciagao ao Direito do Trabalho. 33. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007,
p. 214.

¥ BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: LTr,
2007, p. 363.
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O artigo 966 do Cédigo Civil Brasileiro'* define empresa como a atividade
econdmica exercida profissionalmente pelo empresario, organizada para a produgao

ou a circulacao de bens ou servicos.

I*>, define estabelecimento como

O artigo 1.142, desse mesmo diploma lega
complexo de bens, sejam corpéreos ou incorporeos, organizados para o exercicio da

empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.

Observa-se que a Consolidagao das Leis do Trabalho ndo é taxativa ao
apontar os tipos de empregador existentes. Em seu artigo 2° paragrafo 1°,
considera empregadores, por equiparacao, os profissionais liberais, as instituicbes
de beneficéncia, as associagdes recreativas ou outras instituicdbes sem fins lucrativos

gue admitirem trabalhadores como empregados.

Ha ainda outras figuras consideradas pela legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia, entre eles: os partidos politicos, a massa falida, os edificios de
apartamentos (condominios), o espdlio, a Unido, os Estados-membros, os
Municipios, as Autarquias e as Fundagdes, a pessoa fisica ou juridica que explora

atividade agricola, pastoril ou de industria rural, o empregador doméstico.

Nesse contexto, importante citarmos ainda a existéncia da figura do grupo
econdmico, previsto no artigo 2°, paragrafo 2° da Consolidagdo das Leis do

Trabalho®.

1 Art. 966. Considera-se empresario quem exerce profissionalmente atividade econémica organizada
para a produgéo ou a circulagéo de bens ou de servigos.

Paragrafo unico. Nao se considera empresario quem exerce profissdo intelectual, de natureza
cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissao constituir elemento de empresa.

> Art. 1.142. Considera-se estabelecimento todo complexo de bens organizado, para exercicio da
empresa, por empresario, ou por sociedade empresaria.

% Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestagao pessoal de servico.

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas, personalidade juridica
propria, estiverem sob a diregdo, controle ou administragdo de outra, constituindo grupo industrial,
comercial ou de qualquer outra atividade econémica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego,
solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma das subordinadas.
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Para caracterizagdo do grupo econdmico € necessario que seus
componentes possuam personalidade juridica propria e estejam sob diregéo,
controle ou administracdo de outra empresa, ou, ainda, que apresentem identidade

de quadros societarios, bem como exergam mesma atividade econdmica.

No ramo especializado do Direito do Trabalho, para que se reconhega a
figura do grupo econémico n&o se exige o mesmo formalismo juridico do Direito de
Empresa. Assim, basta a presenca de elementos faticos que denotem controle,
diregdo ou administragdo entre as pessoas juridicas envolvidas, ainda que nao haja
predominio de superioridade hierarquica de uma empresa sobre as outras do grupo,
para que se possa reconhecer a figura do empregador unico. O objetivo é a protecéo

ao crédito de natureza alimentar decorrente da relagdo de emprego.
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CAPITULO 2

DO CONTRATO DE TRABALHO

Mauricio Godinho Delgado define o contrato de trabalho como “o negdcio
juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural obriga-se perante
pessoa natural, juridica ou ente despersonificado a uma prestacdo pessoal, ndo

eventual, subordinada e onerosa de servigos””.

Segundo o autor, o contrato de trabalho é o “acordo de vontades, tacito ou
expresso, pelo qual uma pessoa fisica coloca seus servigos a disposi¢cao de outrem,
a serem prestados com pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e
subordinacdo ao tomador*®”.

Amauri Mascaro Nascimento conceitua o contrato de trabalho como a
‘relacao juridica de natureza contratual, sendo os seus sujeitos o empregado e o

empregador e tendo por objeto o trabalho subordinado, continuado e assalariado”®.

Segundo Alice Monteiro de Barros?:

O contrato de trabalho € o acordo expresso (escrito ou verbal) ou tacito
firmado entre uma pessoa fisica (empregado) e outra pessoa fisica,
juridica ou entidade (empregador), por meio do qual o primeiro se
compromete a executar, pessoalmente, em favor do segundo um servico

de natureza n&o eventual, mediante salario e subordinago juridica.

Finalizando, conclui a autora que “é a subordinacgéo juridica que ira distinguir

o contrato de trabalho dos contratos que lhe séo afins e, evidentemente, o trabalho

subordinado do trabalho autdnomo” 2.

' DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. S3o Paulo: LTr, 2004, p. 489.
*® Idem, ibidem.

9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 172 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2001, p. 352.

% BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 229-230.

" Idem, ibidem.
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Os artigos 442 e 443 da Consolidagdo das Leis do Trabalho definem o
contrato de trabalho®? como o acordo tacito ou expresso, correspondente a relacéo
de emprego, podendo ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por

escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

E um contrato do ramo do direito privado, sinalagmatico, consensual, de
execugado continuada, personalissimo em relagdo ao empregado, oneroso e que

estabelece subordinagao.

A alteridade também se compreende entre os caracteres do contrato de
trabalho, significando que o empregado desempenha suas atividades em favor de

outrem, ficando a cargo do empregador os riscos do empreendimento.

O tragco que caracteriza o contrato de trabalho e o diferencia das demais

relagdes de trabalho é a subordinacao juridica.

No Brasil, como regra geral, prevalece a forma livre de celebracdo do

contrato, podendo ser verbal, escrito ou tacito.

Na licdo de Cesarino Junior, o contrato de trabalho é de adesdo, o que
significa que o empregado adere sem discutir o seu conteudo, estando o mesmo
previamente estabelecido pela lei, pela convencéo coletiva e pelo regulamento da
empresa. Alice Monteiro de Barros® acompanha esse entendimento, sendo

vejamos:

2 Art. 442. Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagdo de
emprego.

Art. 443. O contrato individual de trabalho podera ser acordado técita ou expressamente, verbalmente
ou por escrito e por prazo determinado ou indeterminado.

# BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 237-238.
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O contrato de trabalho é do tipo de adesdo. Sua principal fungao é
criar uma relagao juridica obrigacional entre as partes, porém, com o
carater meramente complementar, em face do extenso rol de normas
imperativas previstas em lei ou instrumentos coletivos, que fogem do
dominio da autonomia da vontade e compreendem aspectos
relevantes do vinculo empregaticio. As partes, se desejarem celebrar
0 contrato terdo que aderir a elas, sem possibilidade de discusséo,

como alias se infere do art. 444 da CLT.

Importante mencionar que os elementos essenciais para constituicao valida
e regular de qualquer contrato também devem estar presentes no contrato de
trabalho, de forma que sera necessaria a existéncia de partes capazes, objeto licito,

forma prescrita ou nao defesa por lei e, ainda, o consenso valido.

Tais elementos estdo enunciados no Cddigo Civil Brasileiro vigente e séo
aplicaveis subsidiariamente ao contrato de trabalho, com as adequacgbes

necessarias ao ramo especializado do Direito do Trabalho.
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CAPITULO 3

DO DIREITO DIGITAL

3.1 — Da evolugao da informatica

“A Revolucao da Informagao, plantada em 1957, com a criacdo do primeiro

mainframe®*, marcou o comeco da digitalizacdo da sociedade”.?

Necessario trazermos a tona dois fatos que contribuiram para inserir a
sociedade brasileira na rede globalizada, quais sejam: a criagdo do Codigo Brasileiro
do Consumidor, em 1990, e a aprovagao, pelo Ministério das Comunicagdes, da
Portaria n° 148, de 31 de maio de 1995.

A mencionada Portaria n°® 148, de 31 de maio de 1995, regulou o uso dos

meios de rede publica de telecomunicagdes para acesso e utilizagao da Internet.

Por certo que, quando a sociedade muda, o direito deve se modificar para
acompanhar a evolugdo e atender aos anseios dos individuos na busca pela

seguranca juridica das relacdes.

Vivemos em um mundo globalizado e interativo, sendo a informagao um
importante instrumento de poder, portanto € inegavel a necessidade de modificagédo

e adequagao, a fim de possibilitar a aplicagéo do direito ao caso concreto.

Neste aspecto, consideramos oportuno transcrever importante ObSEI’V&QéO

de Patricia Peck Pinheiro:

% Computador de grande porte, dedicado normalmente ao processamento de um grande volume de
informacdes. Os mainframes s&o capazes de oferecer servicos de processamento a milhares de
usuarios através de milhares de terminais conectados diretamente ou através de uma rede. (O termo
mainframe se refere ao gabinete principal que alojava a unidade central de fogo nos primeiros
computadores.).  Mainframe. Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em: <
http://pt.wikipedia.org/wiki/Mainframe > Acesso em 08 fev. 2011.

% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Séao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 37.
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Da criagdo do chip ao langcamento do primeiro computador com
interface grafica para utilizagdo doméstica se passaram quase vinte
anos. Depois as mudangas nao pararam mais, culminando na
convergéncia — nada mais que a integracao de varias tecnologias
criando uma rede unica de comunicagao inteligente e interativa que
utiliza varios meios para transmitir uma mesma mensagem, em voz,
dados ou imagem. E importante compreender que a ressaca
tecnolégica traz uma relagdo de dependéncia, atingindo pessoas,
empresas, governos e instituicdes. As relagbes comerciais migram
para a Internet. Nesta janela, a possibilidade de visibilidade do
mundo atual traz também os riscos inerentes a acessibilidade, tais
como seguranga da informagdo, concorréncia desleal, plagio,
sabotagem por hacker, entre outros. Assim, na mesma velocidade da
evolugado da rede, em virtude do relativo anonimato proporcionado
pela Internet, crescem os crimes, as reclamacgbes devido a infragdes
ao Codigo de Defesa do Consumidor, as infragbes a propriedade

intelectual, marcas e patentes, entre outras®.

A celeridade com que as informagbes sao lancadas e se espalham no
mundo, o dinamismo, as poucas leis a disposicdo dos operadores do direito, a
aplicagdo da analogia, da pratica e dos costumes e até mesmo a arbitragem
buscada para a solugdo dos conflitos sdo elementos que caracterizam o Direito

Digital.
Ainda sobre o Direito Digital, Patricia Peck Pinheiro®’ conclui:

N&o devemos achar, portanto, que o Direito Digital € totalmente
novo. Ao contrario, ele tem guarida na maioria dos Principios do
direito atual, além de aproveitar a maior parte da legislagdo em vigor.
A mudanga esta na postura de quem a interpreta e faz sua aplicagéo.
E errado, portanto, pensar que a tecnologia cria um grande buraco
negro, no qual a sociedade fica a margem do Direito, uma vez que as
leis em vigor sédo aplicaveis a matéria, desde que com a sua devida

interpretacdo. O Direito tem de partir do pressuposto de que ja

%% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 71-72.
" |dem, p. 77.
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vivemos uma sociedade globalizada. Seu grande desafio é ter
perfeita adequacdo em diferentes culturas, sendo necessario, por
isso, criar flexibilidade de raciocinio, nunca as amarras de uma
legislagdo codificada que pode ficar obsoleta rapidamente. Aqui
voltamos para a questdo dos Individuos, entendidos ndo s6 como
pessoas, mas como empresas e instituicdbes. Como sabemos, Direito
€ a somatodria de comportamento e linguagem e, hoje, esses dois
elementos estdo mais flexiveis do que nunca, fato que demonstra

gue um direito rigido n&o devera ter uma aplicagéo eficaz.

Por fim, observados os ensinamentos de Patricia Peck Pinheiro, concluimos
ser o Direito Digital a “evolugao do proprio Direito, abrangendo todos os principios
fundamentais e institutos que estao vigentes e sao aplicados até hoje, assim como
introduzindo novos institutos e elementos para o pensamento juridico, em todas as

»28

suas areas”®, incluindo-se ai o Direito do Trabalho.

Importante ainda mencionar que um dos principios basilares do Direito
Digital € a protecao do direito a informacao, o qual se encontra previsto no artigo 5°,

incisos IV e IX e artigos 220 e 221, inciso V¥, todos da Constituigdo Federal.

2 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 38.

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga;

Art. 220. A manifestagdo do pensamento, a criagao, a expressao e a informagéao, sob qualquer forma,
processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicao.

Art. 221. A produgdo e a programacao das emissoras de radio e televisdo atenderdo aos seguintes
principios:

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.
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3.2 — O e-mail como ferramenta de trabalho

O correio eletrénico ou e-mail corporativo é hoje uma das ferramentas

tecnolégicas mais utilizadas no ambiente de trabalho.

Cada vez mais as empresas investem em tecnologia e disponibilizam seu
amplo acesso aos empregados, buscando otimizar e ampliar os negdcios,

acompanhando a nova realidade digital.

Nao mais podemos conceber a evolugcdo de empresas que nao se adaptem

as novas exigéncias tecnologicas.

Temos de considerar que, na atualidade, a velocidade com que as
informacgdes circulam exige que os empresarios evoluam e modernizem as
ferramentas de trabalho postas a disposigcdo de seus contratados, propiciando
formas ageis e convenientes de comunicacdo entre empregados e a propria

empresa, e entre esses e o0s clientes.

Segundo Patricia Peck Pinheiro: “O correio eletrénico, apesar de muito
semelhante a correspondéncia, € um meio de comunicagcdo com caracteristicas
préprias, como numero de receptores da mensagem variavel e do uso para o qual

esta sendo submetido, se pessoal, comercial ou publicitério”3°.

Sao distintas as caracteristicas do e-mail pessoal e do corporativo. O e-mail
pessoal € uma forma de comunicagao entre pessoas, enquanto o e-mail corporativo
é considerado uma ferramenta de trabalho disponibilizada pela empresa ao

empregado, inclusive conforme decis&o do Tribunal Superior do Trabalho®..

Considerada a natureza juridica do e-mail corporativo - ferramenta de

trabalho disponibilizada pela empresa, para o desenvolvimento das atividades

%0 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 164.

¥ O TST, no julgamento do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n° 613/2000-013-10-00.7,
afirmou que o empregador pode exercer: “de forma moderada, generalizada e impessoal’, o controle
sobre as mensagens enviadas e recebidas pela caixa de e-mail por ele fornecida, estritamente com a
finalidade de evitar abusos e que esse meio eletrénico fornecido pela empresa tem natureza juridica
equivalente a uma ferramenta de trabalho.
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profissionais do empregado — entendemos que poderda o empregador exercer o
controle das mensagens que trafegam pelo sistema de informatica de sua

propriedade.

No entanto, o direito de propriedade nao faculta ao empregador o direito de
desrespeitar a intimidade e a privacidade do empregado, devendo ser coibido

eventual excesso ou abuso, inclusive passivel de indenizagao.

Dessa forma, a fim de se evitar o conflito entre os direitos do empregado e
do empregador no ambiente de trabalho, ao disponibilizar o e-mail corporativo, o
empregador devera agir com cautela, cabendo a ele dar plena ciéncia ao empregado
sobre a politica de privacidade a ser adotada na sua utilizacdo e sobre a proibicao

de seu uso para fins pessoais.

E preciso que o empregado tenha conhecimento prévio, de preferéncia por
escrito, de que o e-mail podera ser monitorado pela empresa, sendo seu uso restrito
ao trabalho, a fim de que nao haja exposicdo da empresa perante terceiros ou

conflitos no ambiente laboral.

Dessa forma, uma vez ciente das regras sobre o uso estritamente
profissional do e-mail corporativo, ndo havera para o empregado qualquer
expectativa de privacidade na sua utilizacdo, de forma que devera abster-se de fazé-

lo para fins outros que nao profissionais.

Por certo ndo podera o empregado se utilizar do e-mail corporativo para o
envio de conteudo particular, assim como fotos, filmes, musicas, ou qualquer outra

finalidade que nao guarde relagdo com o trabalho a ser executado.

Ainda, durante o horario de trabalho, e enquanto estiver no ambiente laboral,
nao devera o empregado consumir tempo e recursos de propriedade do empregador
para tratar de assuntos pessoais, vez que estara acarretando prejuizo a empresa e

descumprindo o contrato firmado entre as partes.

Nao ha que se falar em inviolabilidade do sigilo das correspondéncias se o
e-mail corporativo foi disponibilizado para o fim exclusivo do exercicio das atividades
laborais, nao podendo, portanto, ser equiparado as correspondéncias postais e

telefbnicas para efeito de protecao a sua interceptacao.
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Enfim, faz-se necesséario que o empregado tenha plena nogao dos efeitos
causados pelo mau uso do e-mail corporativo e dos riscos e consequéncias dai
advindas para o empregador e para o proprio empregado, podendo acarretar-lhe,

inclusive, responsabilidade civil e criminal, além da dispensa por justa causa.

Neste aspecto, em relagcdo as consequéncias advindas ao empregador,
importante trazer a tona o direito constitucionalmente previsto de protegdo a
imagem, assim como as responsabilidades perante terceiros em decorréncia dos
atos de seus empregados em servigo, consoante o disposto no artigo 932, inciso lll,

do Cédigo Civil Brasileiro®.

Sobre as responsabilidades decorrentes do uso do e-mail corporativo,

Patricia Peck Pinheiro observa:

Ndo faz parte do senso comum, por exemplo, que o e-malil
corporativo é o papel timbrado digital da empresa, que todo conteudo
escrito na internet é de responsabilidade de seu autor, que enviar um
boato eletrénico pode gerar responsabilidade civil e criminal, que
registrar uma palavra-chave com nome de um concorrente € crime
de concorréncia desleal, que em comunidades Online nunca se pode
falar de questdes da empresa protegidas por sigilo profissional, que
furtar o mailing da empresa é tdo condenavel quanto furtar um bem

fisico®.

Importante ressaltar que eventuais excessos cometidos pelo empregador,
sob o pretexto de estar exercendo o seu poder diretivo, também s&o passiveis de
responsabilizagdo, de forma que as rotinas de seguranga e controle dos e-mails
corporativos por parte das empresas deverdo ter como limite intransponivel os

direitos personalissimos dos empregados.

%2 Art. 932. Sao também responsaveis pela reparacio civil:

lll - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razéo dele.

% PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 39-40.
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Ao contrario do e-mail corporativo, o e-mail pessoal do empregado se
encontra protegido pela inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das
comunicagdes, ainda que utilizado no ambiente de trabalho, de forma que nao sera
permitido ao empregador fiscalizar o seu conteudo, o que certamente configura o

mencionado excesso passivel de responsabilizacao.

Em contrapartida, ndao ha que se falar em inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias em relagéo ao e-mail corporativo, vez que foi disponibilizado para
o fim exclusivo do exercicio das atividades laborais, ndo podendo, portanto, ser
equiparado as correspondéncias postais e telefénicas para efeito de protecao a sua

interceptacgao.

Importa mencionar que podera o empregador proibir a utilizacdo do e-mail
pessoal no ambiente laboral, embora tal pratica seja contraria ao que se espera de

um bom e produtivo ambiente de trabalho.

Entendemos ser o meio termo a melhor solugao, de forma que “podera haver
0 bloqueio do acesso aos sites que possam trazer risco legal ou de seguranga a
empresa, e a liberagdo dos portais de noticias e o uso do webmail**”. Alids, essa tem
sido a solugdo adotada pela maioria das empresas, segundo informagao publicada

na imprensa nacional.

Dessa forma, uma vez proibido o uso do e-mail pessoal no ambiente de
trabalho, entendemos que podera o empregador exercer seu poder de fiscalizagao
no que se refere ao seu aspecto formal, o0 que devera ocorrer de forma moderada,

Seém exCcessSos.

Assim, podera o empregador fiscalizar o aspecto formal dos arquivos

particulares enviados pelos empregados (tipos de arquivos), jamais 0 seu conteudo.

Alexandre Agra Belmonte® sustenta o seguinte entendimento: “O controle

formal englobaria determinadas formas de fiscalizagdo do correio eletrénico sem que

% Fonte: Valor Econdmico, por Rafael Sigollo, 27.09.2010.
% BELMONTE, Alexandre Agra. O monitoramento da correspondéncia eletrénica nas relagdes
de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 78.
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houvesse a ingeréncia no conteudo da mensagem, como a verificagdo do numero de

arquivos enviados, o enderego dos destinatarios, a data e o horario de envio”.

De outro lado, em relagdo ao e-mail corporativo, diante da inequivoca
ciéncia do empregado quanto a politica de uso dos sistemas de informatica da
empresa, sabendo se tratar de ferramenta de trabalho para fins estritamente
profissionais, de propriedade do empregador, ndo ha que se falar em intimidade ou
privacidade a ser preservada, podendo o e-mail corporativo ser monitorado em seu

aspecto formal e material.

3.3 — Da licitude da prova obtida através do monitoramento do e-mail

corporativo

A vedacao da utilizacdo da prova ilicita € plenamente justificavel, na medida
em que se exige uma postura processual correta dos litigantes, de acordo com a

moral e o direito.

Assim, segundo leciona Eugénio Hainzenreder Junior, a caracterizagdo da
licitude da prova estara diretamente relacionada “ao procedimento adotado pelo
empregador em relagdo ao monitoramento do correio eletrénico no que se refere a
legitimidade da fiscalizagao em face da reserva e do sigilo esperado pelo empregado

na correspondéncia eletronica®.

Logo, sendo o e-mail corporativo uma ferramenta de trabalho posta a
disposicdo do empregado, para utilizagdo estritamente profissional, e tendo este
plena ciéncia da possibilidade de rastreamento ou monitoragdo por parte do

empregador, sera licita a prova assim obtida.

Importante observar que o empregador tem o direito constitucionalmente
previsto de defender a sua propriedade, incluindo-se ai os equipamentos e sistemas

de informatica postos a disposicdo do empregado para fins exclusivamente laborais.

% HAINZENREDER Junior, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso do
e-mail no trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 145.
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Outrossim, nao havendo sequer expectativa de direitos a privacidade e a
intimidade do trabalhador no uso do e-mail corporativo, ndo ha que se falar em
qualguer afronta ao disposto no artigo 5° incisos X, Xll e LVI da Constituicdo
Federal, sendo licita, portanto, a prova obtida através de seu rastreamento ou
monitoramento pelo empregador, inclusive para o fim de aplicagado da dispensa por

justa causa.
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CAPIiTULO 4

DO PODER DE DIREGAO DO EMPREGADOR

As definigdes de empregador e empregado constantes dos artigos 2° e 3° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho deixam claros dois elementos da relagdo de
emprego, quais sejam: o poder de dire¢gdo do empregador e a subordinacdo do

empregado.

Muito ja se discutiu sobre os critérios de identificagdo dessa subordinagao do

empregado ao empregador, “se econdmico, técnico, social ou juridico™”’.

O préprio Tribunal Superior do Trabalho ja reconheceu expressamente a
existéncia de subordinagao juridica na relagdo de emprego, conforme Enunciado
269%,

A legislacédo brasileira ndo trata especificamente do poder de diregcdo do
empregador, limitando-se a Consolidagao das Leis do Trabalho, em seu artigo 2°, a

dispor sobre quem seja o dirigente da prestacao de servigos.

O Coédigo do Trabalho de Portugal, Lei 99/2003, em seu artigo 150%,

reconhece expressamente a existéncia do poder em comento.

Doutrinariamente, a fim de interpretar o fundamento do poder diretivo do
empregador, destacamos a teoria da propriedade privada, a teoria institucional e a

teoria contratual.

Segundo a teoria da propriedade privada, o poder diretivo fundamenta-se no

direito de propriedade do empregador.

¥ MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitucionais ao poder de diregdo do empregador e os
direitos fundamentais do empregado: o equilibrio estd na dignidade da pessoa humana. Séo
Paulo: LTr, 2008, p. 46.

% Enunciado 269 do TST: O empregado eleito para ocupar cargo de diretor tem o respectivo contrato
de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servico deste periodo, salvo se permanecer a
subordinagéo juridica inerente a relagdo de emprego.

%9 Art. 150 - Poder de direcgdo. Compete ao empregador, dentro dos limites decorrentes do contrato e
das normas que o regem, fixar os termos em que deve ser prestado o trabalho.



A teoria institucional equipara a empresa a uma instituicdo na qual o
empregado deva colaborar para atingir 0os objetivos sociais tragados pelo

empregador.

Para a teoria contratual, o fundamento para o poder de direcao do
empregador € o contrato de trabalho, considerado como o ajuste de vontades
através do qual o empregado, por livre e espontanea vontade, se sujeita e aceita a
direcdo de sua prestacao de servigos pelo empregador, sendo esta a teoria mais

aceita.

Amauri Mascaro Nascimento destaca como sendo predominante a teoria
contratualista, “segundo a qual o poder de direcdo encontra suporte no contrato de
trabalho, ajuste de vontades no qual o empregado espontaneamente se pde em

posicdo de subordinacdo, aceitando a direcdo da sua atividade pelo empregador™®.

Ao empregador cabe organizar sua atividade, o que implica em definir os fins
econdémicos pretendidos, a estrutura juridica adotada na constituicido de sua
empresa, 0s cargos e fungcdes que serdo oferecidos, as normas internas, enfim, as

inimeras atribuicoes de um empresario.

Também cabe ao empregador fiscalizar as atividades profissionais de seus
subordinados, a fim de garantir o cumprimento dos trabalhos para os quais foram

contratados e pelos quais recebem salarios.

Neste aspecto, cabe ressaltar a necessidade de que essa fiscalizagao, por
parte do empregador, seja moderada, visando apenas atingir o seu fim, sem jamais

desrespeitar a dignidade do trabalhador.

Ndo se pode permitir que o direito de propriedade do empregador se
sobreponha ao direito a intimidade do empregado, uma vez que ambos sao
assegurados pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5° incisos X e XXII,

respectivamente.

4 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 224.
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Finalmente, o poder de diregdo também se manifesta através do poder
disciplinar inerente ao empregador. Trata-se, portanto, do direito que possui o

empregador de impor sangdes disciplinares aos seus empregados.

Amauri Mascaro Nascimento aponta duas correntes doutrinarias sobre o

tema:

(...) uma nega o poder disciplinar sob a argumentacdo de que se
trata de um contrato entre dois sujeitos, portanto, ambos possuem os
mesmos poderes; a outra se baseia no monopdlio do poder de punir
do Estado*.

Por fim, conclui o professor Amauri Mascaro Nascimento que as teorias que
fundamentam o poder disciplinar do empregador — a teoria da propriedade privada, a

teoria contratual e a teoria institucional — justificam o poder de diregao.

O poder de diregdo se vincula diretamente a subordinag&o, caracteristica
fundamental do contrato de trabalho e pressuposto indispensavel da definicdo de

empregado.

A subordinagéao juridica pressupde a vinculagdo juridica do trabalhador ao
poder diretivo do empregador, compreendendo a puni¢ao, a fiscalizagdo e controle

dos servigos prestados.

Essa nocdo de subordinacdo se concentra na execucdo das atividades do

empregado e nao a sua pessoa, e encontra limites na ordem juridica.

Outrossim, estabelecidos os fundamentos do poder diretivo do empregador,
e diante dos constantes avangos tecnoldgicos que trouxeram ao ambiente laboral
novos métodos de fiscalizacdo e controle, sobretudo do correio eletrbnico
corporativo, se verifica uma colisdo entre os direitos do empregado e do

empregador, bem como, a necessidade de se fixar limites.

“l NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 172 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 227.
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4.1 — Limites

E imprescindivel uma eficiente fiscalizacdo das informagées que tramitam na
empresa, sobretudo das informagdes sigilosas, uma vez que o0 mau uso da Internet

podera causar prejuizos a imagem da empresa e ao proprio empregado.

De se considerar, ainda, a responsabilidade solidaria que podera recair
sobre a empresa em decorréncia dos atos praticados por seus empregados através

do uso indevido da Internet.

Marcio Tulio Viana** menciona como principais limites do poder de diregéo
do empregado os proprios direitos individuais constantes do artigo 5° da Constituicao

Federal.

Assim, seja qual for a relagao juridica existente, de trabalho ou nao, é

necessario que a dignidade da pessoa humana seja sempre preservada.

O poder diretivo permite ao empregador tragar diretrizes e adotar condutas
para aperfeicoar o desempenho das atividades desenvolvidas, no entanto, esta
prerrogativa jamais se sobrepbde ao principio da dignidade humana, conforme

insculpido no artigo 1°, inciso lll, de nossa Constituicao Federal.

Os procedimentos adotados pelos empregadores encontram limite
intransponivel nos direitos personalissimos, devendo sempre zelar para que seus

empregados sejam conduzidos de forma digna, com urbanidade e respeito.

Injustificadas ofensas ndo podem ser admitidas no ambiente laboral, pois

séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

A conduta do empregador no exercicio de seu direito deve ser moderada,
pois, uma vez extrapolado o limite do poder diretivo, configurar-se-a o abuso de
direito, sujeitando-se o empregador a indenizagdo por eventuais danos morais
causados ao trabalhador, na forma do artigo 5°, inciso. V, da Constituicao Federal de
1988.

42 \VIANNA, Marcio Tulio. Sucessdo sem trabalho para o sucessor. Sdo Paulo: LTr, Suplemento
Trabalhista, n. 90, 1996, p. 119.
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Sobre a necessaria cautela no monitoramento realizado pelo empregador, a
fim de se evitar ofensa a Constituicdo Federal e o risco de responsabilizacdo da

empresa, Patricia Peck Pinheiro*® conclui que:

Para evitar infracdo a Lei Maior, é essencial que o monitoramento
corporativo ocorra com prévio aviso e ciéncia dos funcionarios,
inclusive com publicacdo de norma proépria e insergcdo desse aviso
nos ambientes eletrénicos (especialmente o de login na rede e o

rodapé de e-mail).

(..

E fundamental que o acesso as informagbes geradas pela
monitoragao seja restrito, e seu uso limitado para fins de investigagéo
ou analise de incidentes, para evitar que a divulgagdo interna
indiscriminada, com identificagcado de usuarios, conteudos e condutas,

venha a gerar um risco ilegal de dano moral por parte da empresa.

Sendo assim, o monitoramento, quando bem empregado, com uso
de procedimentos adequados, permite pegar o infrator e proteger o
inocente. Ja o seu uso sem as devidas cautelas pode gerar risco

legal.

Assim, embora previsto constitucionalmente o direito de defesa do
patrimonio e da propriedade do empregador, vale ressaltar que ha também outros de
maior dimensdo, tais como a intimidade e a privacidade do empregado, que

envolvem, por sua vez, o direito da personalidade.

Em nenhuma hipétese podera se admitir afronta a dignidade humana em

nome da pretensa defesa do patrimonio ou do lucro do empregador.

O préprio artigo 170, caput, da Carta Magna** ja relaciona a valorizagéo do

trabalho humano a existéncia digna.

3 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 199-201.

** Art. 170 - A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:
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Eros Roberto Grau assim leciona sobre o tema:

(...) a dignidade humana nao é apenas o fundamento da Republica,
mas também o fim ao qual se deve voltar a ordem econémica. Esse
principio compromete todo o exercicio da atividade econdmica,
sujeitando o0s agentes econdmicos, sobretudo as empresas, a se
pautarem dentro dos limites impostos pelos direitos humanos.
Qualquer atividade econdmica que for desenvolvida no nosso pais

devera se enquadrar no principio mencionado®.

Nao se olvida que o principio da prote¢cao da propriedade privada também
esta contemplado na Constituicdo Federal de 1988, tendo o empregador, portanto, o
legitimo direito de regular o uso dos bens de sua empresa por seus subordinados,
desde que nao pretenda que tal principio se sobreponha ao da dignidade humana,

conforme insculpido no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal de 1988 “°.

Portanto, ainda que o artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho
estabeleca o poder diretivo do empregador, a fim de lhe possibilitar a direcao da
prestacédo de servicos dos seus empregados, em contrapartida aos salarios pagos;
além do poder regulamentar, fiscalizatério e disciplinar que se encontram
interligados, certamente nao Ihe é permitido extrapolar no exercicio de seu direito e

invadir a esfera pessoal do empregado.
Patricia Peck Pinheiro observa:

E-mails caluniosos podem expandir-se infinitamente. Se a origem
deles for rastreada e apontar para um e-mail corporativo, a empresa
pode ser responsabilizada legalmente pelo crime. Por isso, €&
importante que as empresas que disponibilizam e-mails corporativos

deixem claro para seus funcionarios qual a politica de privacidade a

5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2000, p. 221.

“® Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

Il - a dignidade da pessoa humana;
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ser adotada em relagdo ao seu uso: o funcionario deve saber se suas

mensagens estio ou ndo sujeitas & monitoragdo da empresa®’.

Diante desse novo cenario digital no ambiente de trabalho, e, sobretudo
diante da escassez de legislagdo sobre o tema no Brasil, por certo que os conflitos
entre o poder diretivo do empregador e a privacidade e intimidade do empregado
deverao ser analisados sob a égide da Constituicao Federal, respeitando-se o direito
de propriedade e os limites impostos pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Neste aspecto, importante ressaltar ainda o principio da proporcionalidade, que sera

analisado no capitulo seguinte.

*" PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital / Patricia Peck Pinheiro. 4. ed. rev., atual. e ampl. Séao
Paulo: Saraiva, 2010, p. 165.
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CAPITULO 5

DA INTIMIDADE E DA PRIVACIDADE DO EMPREGADO

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso X*8, estabelece
como direitos fundamentais da pessoa humana o respeito a sua intimidade, vida

privada, honra e imagem.

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como o conjunto de
prerrogativas e instituicbes que, em dado momento historico, concretizam as
exigéncias da liberdade, igualdade e dignidade dos seres humanos, de forma que

garantem ao individuo o seu pleno desenvolvimento e asseguram a existéncia digna.
Segundo lecionam Eugenio Haddock Lobo e Julio Cesar do Prado Leite:

Intimidade é um direito da personalidade do individuo e, portanto,
direito do trabalhador na relagédo de emprego. Proteger a vida privada
significa assegurar a protecado a certos aspectos da vida intima da
pessoa, que tem o direito de resguarda-los da intromissdao de
terceiros. Trata-se de um direito negativo, no sentido de excluir do
conhecimento de outrem aquilo que s6 a prépria pessoa diz respeito.
Reservar seus assuntos intimos s6 para si: eis em resumo a
expressao do direito a intimidade, que se revela na vedacdo do
acesso a estranhos ao dominio do confidencial. Como direito da
personalidade, imiscui-se na integridade da pessoa, que nao abrange
apenas a dimensédo antropoldgica e fisica, mas reveste também

conteudos psiquicos, morais, mentais e éticos™.

*® Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

“° LoBO, Eugenio Haddock; LEITE, Julio César do Prado. Comentarios a constituicdo federal. V. 1.
Rio de Janeiro: Ed. Trabalhistas, 1989, p. 36.
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Em relacdo a vida privada, cumpre mencionar as observacdes de José

Afonso da Silva™:

Que se relaciona com a vida interior do individuo, fazendo
contraponto com a vida exterior. Esta envolve a pessoa nas relagoes
pessoais e nas atividades publicas, pode ser objeto das pesquisas e
das divulgagdes de terceiros, porque é publica. Aquela se debruga
sobre a mesma pessoa, sobre os membros de sua familia, sobre os
seus amigos, é a que integra o conceito de vida privada. Assim, a
vida privada abrangeria a protecao contra: (i) divulgacao — levar ao
conhecimento do publico ou de algumas pessoas fatos relevantes a
sua vida pessoal e familiar; (ii) investigacdo — pesquisar sobre
eventos da vida pessoal e familiar; e (iii) a conservacdo de
documentos relativos ao individuo e que tenham sido obtidos de

forma ilicita.

Gilmar Ferreira Mendes®! afirma que:

A vida em comunidade, com as suas inerentes interacbes entre
pessoas, impede que se atribua valor radical & privacidade. E
possivel descobrir interesses publicos, acolhidos por normas
constitucionais, que sobrelevem ao interesse do recolhimento do
individuo. O interesse publico despertado por certo acontecimento ou
por determinada pessoa que vive de uma imagem cultivada perante

a sociedade, pode sobrepujar a pretensao de “ser deixado so6.

O predmbulo da Declaracédo Universal de Direitos Humanos estabelece que

todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados

como estao de razao e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente uns com os

outros.

50 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1997, p. 204.

*1 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martirez; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 370.
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Também o artigo 12 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
prescreve que ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua

familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua reputacao.
Sobre o tema, Alexandre de Moraes leciona:

(...) a dignidade humana concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo um valor espiritual e moral proprio da pessoa e
protegido pelo ordenamento juridico. Outrossim, os direitos
fundamentais somente poderiam sofrer limitagbes excepcionalmente
e “sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as

pessoas enquanto seres humanos®.

A prépria legislagdo ordinaria prevé proibicbes ao empregador a fim de
assegurar a protecdo da vida privada do empregado. Nesse sentido é a Lei
9.029/95, que veda a exigéncia de atestados de gravidez e esterilizag&o, e outras
praticas discriminatérias, para fins de admissdo de empregadas ou manutencao do

emprego.

Certamente que a celebragdo de um contrato de trabalho ndo podera retirar
do trabalhador a condicdo de ser humano detentor de direitos, os quais
permanecerdo integros e inalterados, em que pese a existéncia da subordinagao

juridica e sua submissao ao poder diretivo do empregador.

Os direitos fundamentais tém plena aplicacdo no Direito do Trabalho,
devendo ser observados pelo empregador e empregado, a fim de que o contrato de

trabalho cumpra a sua funcgéo social.

Outrossim, diante da dimensdo e da importancia dos direitos da
personalidade em nosso ordenamento juridico, necessario analisarmos seus limites

face ao poder diretivo do empregador.

52 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 16.
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5.1 — Limites

A vida privada e a intimidade, assim como os demais direitos fundamentais,
podem sofrer limitagbes. Ressalte-se que a Constituigdo Federal prevé protecéo e

garantia aos direitos fundamentais, no entanto, também protege o interesse publico.

Também na relagdo de emprego ndao se podem considerar absolutos e
ilimitados os direitos do empregado; ao mesmo tempo, ndo se pode admitir que seja

ferida a sua dignidade em prol do poder diretivo do empregador.

Outrossim, diante do conflito entre direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal, imprescindivel que se leve em conta o principio da

proporcionalidade.

Trata-se o principio da proporcionalidade de mecanismo destinado a evitar
protecao excessiva a um direito em detrimento de outro, sobretudo diante do conflito
entre direitos constitucionalmente previstos, de forma que exerce a funcdo de
medida em que a norma deve ser interpretada no caso concreto, visando o melhor

alcance do fim constitucional decorrente do sistema.

O principio da proporcionalidade, juntamente com os demais principios de
interpretacao da Constituicdo, exige uma ponderagao dos direitos constitucionais ou
fundamentais que estdo em jogo, a fim de se obter a solucdo mais justa e correta

para o caso concreto.

Assim, com base no principio da proporcionalidade, e a fim de se
estabelecer limites entre os direitos em conflito, faz-se necessario uma analise de
todos os valores juridicos envolvidos, quais sejam: o direito a intimidade e
privacidade do empregado, o direito a imagem do empregador, seu poder diretivo e

o seu direito de propriedade.

No caso especifico do uso indevido, ou mau uso do e-mail corporativo, nao
ha que se falar em preservacdao do direito a intimidade e a privacidade do
empregado, de forma que, analisando-se o conflito sob o enfoque do principio da
proporcionalidade, o direito de propriedade do empregador € que ensejara a
protecao juridica, em detrimento dos direitos a intimidade e a privacidade do

empregado.



Neste aspecto, destacamos importante observacdo de Eugénio

Hainzenreder Junior >3

Com efeito, ao celebrar o contrato de trabalho, o empregado
submete sua forga de trabalho ao poder diretivo do empregador,
vinculando-se as regras ajustadas. Assim, se a empresa concede a
ferramenta eletrbnica para auxiliar na prestagéo de servigos, a sua
utilizagao estara restrita a atividade laboral, ndo havendo sigilo a ser
preservado naquilo que € de propriedade do empregador para uso

especifico como instrumento de trabalho.

Reiteramos a necessidade de que tenha o empregado plena ciéncia de se
tratar o e-mail corporativo de ferramenta de trabalho, para fins exclusivamente

laborais.

>3 HAINZENREDER Junior, Eugénio. Direito a privacidade e poder diretivo do empregador: o uso
do e-mail no trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 128.
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CAPITULO 6

JURISPRUDENCIA

PROVA ILICITA. E-MAIL - CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO DE
MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagdo
estritamente pessoal, ainda que virtual (-e-mail- particular). Assim, apenas o e-
mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor préoprio,
desfruta da protegéo constitucional e legal de inviolabilidade.

2. Solugéo diversa impbe-se em se tratando do chamado -e-mail- corporativo,
instrumento de comunicag¢édo virtual mediante o qual o empregado louva-se de
terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do proprio
endereco eletrbnico que lhe ¢é disponibilizado 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 a de uma ferramenta de trabalho
proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecug¢éo do servico.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagdo que passou a existir, de uns
tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia eletrbnica e justa causa
e/ou crime exige muita parcimbnia dos 6rgaos jurisdicionais na qualificagdo da
ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilizagdo 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 magistrado pela observagdo do que
ordinariamente acontece revela que, notadamente o -e-mail- corporativo, ndo
raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizagdo abusiva ou
ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim, em
ultima analise, expediente pelo qual o empregado pode provocar expressivo
prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de -e-mail- corporativo, declaradamente destinado somente para
assuntos e matérias afetas ao servigo, o que esta em jogo, antes de tudo, é o
exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de
acessar a INTERNET e sobre o préoprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servigo (Codigo Civil, art. 932, inc. Ill), bem como que esta em
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xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela
constitucional. Sobretudo, imperativo considerar 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, ndo tem
razoavel 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 mensagens,
tanto do ponto de vista formal quanto sob o dangulo material ou de contetido. Nao
é |licita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a
despedida decorrente do envio de material pornografico a colega de trabalho.
Inexisténcia de afronta ao art. 5° incisos X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.

(TST. Recurso de Revista n° 613/2000-013-10-00.7, Recorrente: HSBC Seguros
Brasil S.A. e Recorrido: Elielson Lourengo do Nascimento. Relator: Ministro Jodo
Oreste Dalazen - Publicagdo no DJ: 10.06.2005). Fonte: Tribunal Superior do
Trabalho.

DANO MORAL - JUSTA CAUSA. O julgado a quo registrou que ndo fere norma
constitucional a quebra de sigilo de e-mail corporativo, sobretudo quando o
empregador, previamente, avisa a seus empregados acerca das normas de
utilizagdo do sistema e da possibilidade de rastreamento e monitoramento de
seu correijo eletrbnico. Agravo de instrumento desprovido.

(TST - Recurso de Revista n° AIRR-1130/2004-047-02-40.9. Agravante: Roberto
Bicineri Pereira e Agravada: Nestlé Brasil Ltda. Relator: Ministro Vieira de Mello
Filho — Processo n° TST-AIRR-1130/2004-047-02-40.9 - Julgamento:
31.10.2007). Fonte: Tribunal Superior do Trabalho.

HONORARIOS ADVOCATICIOS. JUSTICA DO TRABALHO. CABIMENTO. {(...)
Com efeito, sdo inumeras as provas de uso particular do email corporativo,
encartadas nos autos apartados. O recorrente assevera que o doc. 187, que dita
regras para uso do email, internet e intranet é afixado em local visivel a todos. O
referido documento expressamente proibe o uso do correio eletrénico para fins
particulares, incorrendo o faltoso na pratica de ato grave passivel de penalidade
com a rescisdo por justa causa. (...) Evidentemente, a empregada nédo pode
alegar desconhecimento da regra empresarial. A questédo tem sido objeto de
apreciacdo pelos tribunais trabalhistas e mesmo pelo TST, que noticiou no dia
09/06/2008 decisdo da Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que
rejeitou agravo de instrumento de trabalhador contra decisdo que manteve sua
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demisséo por justa causa, por entender que, se ele utiliza o e-mail corporativo
para assuntos particulares. Esclarece o informativo que seu acesso pelo
empregador ndo representa violagdo de correspondéncia pessoal nem de
privacidade ou intimidade, pois se trata de equipamento e tecnologia fornecidos
pela empresa para utilizagdo no trabalho. e o empregado deve utilizar o correio
eletrbnico da empresa de forma adequada e respeitando os fins a que se destina
- inclusive, conclui, “porque, como assinante do provedor de acesso a Internet, a
empresa é responsavel pela sua utilizagdo com observancia da lei”. Assim, resta
configurado ato de indisciplina previsto na alinea “h”, do art. 482 da CLT, a
justificar a demisséo por justa causa.

(TRT 22 Regiéo - Processo n° 00906.2009.202.02.00-9 - Recurso Ordinario - 1.°
Recorrente: Alpha Company & Transportes Ltda - 2.° Recorrente: Gabriely
Gongalves Passini - Origem: 022 Vara do Trabalho de Barueri/SP — Publicagao:
21.01.2011). Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regiao.

UTILIZACAO DE EMAIL CORPORATIVO PARA INSULTOS. JUSTA CAUSA
CONFIGURADA. APURACAO COM DISPENSA POSTERIOR. A utilizagdo de
email corporativo para insultar o destinatario, empregando inclusive com
palavras de baixo caldo, afeta a imagem da empresa e constitui motivo para
dispensa por justa causa, por mau procedimento, sendo que o desligamento
apos a apuragdo dos fatos ndo afasta a imediaticidade necessaria a dispensa
motivada. Recurso ordinario do reclamante ao qual se nega provimento.

(TRT 2% Regidao - Aco6rdao n° 20091063994 - Processo TRT/SP n°:
01109200943102000. Recurso Ordinario Em Rito Sumarissimo - 01 VT de Santo
André - Recorrente: Rafael Batista da Silva - Recorrido: Tim Celular S.A.
Relatora: Wilma Nogueira de Araujo Vaz da Silva. Julgamento: 01/12/2009).
Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regiao.

"E-MAIL" CORPORATIVO. POSSIBILIDADE DE CONTROLE PELO
EMPREGADOR. A prova obtida através de correspondéncias eletrénicas
extraidas de “e-mail" corporativo do empregado séo licitas, pois o enderego
eletrénico disponibilizado pelo empregador tem vistas Unica e exclusivamente
a execugéo do servigo e, portanto, é sujeito a seu controle.

(TRT 22 Regido - Ac6rdao n° 20090791333 - Processo n°
01848002220065020472 (01848200647202005) - Recurso Ordinario - 02 Vara
do Trabalho de S. C. do Sul - Recorrente: Lojas Renner SA (Segredo De
Justiga). Recorrido: Antonio Carlos Figueiredo. Relatora: Mercia Tomazinho.
Julgamento: 22/09/2009). Fonte: Tribunal Regional do Trabalho da 2? Regiao.
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DIFERENCAS DAS VERBAS RESCISORIAS. MULTAS DOS ARTS. 467 E 477
DA CLT. EXTINCAO SEM JULGAMENTO DO MERITO. 1 - NULIDADE DA
DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. VERBAS RESCISORIAS. SEGURO-
DESEMPREGO. A julgadora de origem indeferiu a conversdo da despedida com
justa causa em despedida imotivada, bem como o pagamento dos consectarios.
Entendeu que, em face da prova oral, restou demonstrado o uso indevido dos
equipamentos da empresa pelo reclamante em horario de trabalho, inclusive em
prejuizo de sua atividade laboral, de modo que o procedimento se enquadraria
nas hipoteses das alineas “b” e “e” do art. 482 da CLT. (...) Assim, comprovada a
falta grave imputada, o empregador estava autorizado a promover a despedida
do empregado por justa causa. (...).

(TRT 42 Regiao - Acérddo da 1% Turma - Recurso Ordinario n° 01404-2004-281-
04-00-1 — Relator: José Felipe Ledur — Julgamento: 25/01/2007). Fonte:
Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiao.

Despedida por justa causa. Mau procedimento. Uso indevido de correio
eletrénico. Quando se caracteriza. Prova que evidencia a utilizagdo do email
funcional, pelo empregado, para difundir informagbes tendentes a denegrir a
imagem da empregadora. Constitui justa causa para a despedida o uso indevido
do correio eletrénico fornecido pelo empregador, ndo se podendo cogitar de
infracdo ao disposto no artigo 5° inciso Xl da CF, ja que o servigo de “e-mail” é
ferramenta fornecida para uso estritamente profissional. Sentenga mantida.

(TRT 42 Regiao - Acérddo da 2% Turma - Recurso Ordinario n° 00168-2007-203-
04-00-3 — Relator: Flavio Portinho Sirangelo — Julgamento: 03/09/2008). Fonte:
Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regiao.

| - E-MAIL CORPORATIVO. "INVASAO" DA EMPREGADORA. INEXISTENCIA
DE ATO ILICITO - O correio eletrénico corporativo, por se tratar de ferramenta
concedida pela empregadora para a consecugdo do servigos, ndo se reveste do
carater de inviolabilidade previsto no art. 5° XlI, da CRFB/1988, sendo direito da
empregadora fiscalizar a correta utilizacdo da ferramenta. Recurso do autor ao
qual se nega provimento, no particular.

(TRT 92 Regido - 02379-2006-673-09-00-6-AC0O-33941-2008 — 12 Turma -
Relator: Edmilson Antonio de Lima - Publicado no DJPR em 19-09-2008).
Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regiao.
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INTERNET - MENSAGENS ELETRONICAS - E-MAIL - COMUNICADOR
INSTANTANEO - ARTIGO 5° INCISO LVI, DA CONSTITUICAO FEDERAL
SIGILO - INVIOLABILIDADE - CONTROLE POR PARTE DO EMPREGADOR -
UTILIZACAO COMO PROVA JUDICIAL - POSSIBILIDADE - Diversamente do
que ocorre com as mensagens eletrénicas provenientes ou enderecadas a e-
mail (enderego eletrbnico) pessoal ou particular do empregado, as quais gozam
da protegdo constitucional e legal de inviolabilidade (art. 50, inc. LVI, da CF/88),
o correio eletrbnico corporativo e programas de envio de mensagens
instantdneas (MSN, Yahoo Messenger, Exodus e similares) afiguram-se como
meras ferramentas de trabalho para fins de facilitar a comunicagéo virtual entre
empregados e clientes. Ndo se encontram protegidos, portanto, pela garantia de
sigilo, nem de inviolabilidade, até mesmo porque, ndo raras vezes, sofrem
acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizacdo abusiva ou ilegal, de que é
exemplo o envio de fotos pornograficas, constituindo-se, pois, em instrumento
pelo qual o trabalhador pode, potencialmente, provocar expressivo prejuizo ao
empregador. Licita, portanto, sua monitoragdo pelo empregador, bem como sua
eventual utilizagdo como prova referente a atos ilicitos praticados pelo
empregado.

(TRT 92 Regido - 02963-2005-002-09-00-4-ACO-00265-2007 — 42 Turma -
Relator: Sueli Gil El-Rafihi - Publicado no DJPR em 19-01-2007). Tribunal
Regional do Trabalho da 9% Regiéo.

(...) JUSTA CAUSA. Os documentos de f. 84-86 e 87-89 comprovam que o
recorrente tinha ciéncia da “politica de seguranca de recursos de informagdo” de
sua empregadora, a qual vedava de forma expressa o uso do e-mail para fins
particulares (vide item 1 —f. 85 e 88).

E ha prova nos autos de que descumpriu as orientagbes contidas naqueles
documentos, observando-se que, ao contrario do que quer fazer crer, ndo
apenas recebia, mas também enviava e-mail’s, ainda que estes tenham somado
apenas quatro, conforme asseverou a f. 352.

Ademais, o empregado deveria deletar o e-mail que contivesse impropriedades,
como pornografia, piadas, efc..., conforme consta no item 4, & . 85 e 88, o que,
como visto ndo ocorreu, haja vista as inumeras correspondéncias reproduzidas
nos autos (f. 124-350).

O teor das mensagens, também ao contrario do que sustenta o recorrente, ndo
foi o especifico motivo determinante de sua dispensa por justa causa, mas sim o
uso para fins particulares do correio eletrénico.

Né&o colhe, outrossim, o argumento de que houve violagdo ao art. 5° Il da CF
(sigilo de correspondéncia) e produg¢éao de prova ilicita.
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Por meio dos documentos de f. 84-89 o recorrente teve ciéncia das restricbes
impostas quanto ao acesso e uso da Internet e também de que a recorrida se
reservou o direito de monitorar a utilizagdo do sistema e tomar as providéncias
que reputasse cabiveis em caso de eventual irreqularidade, dentre as quais se
incluia a dispensa por justa causa (f. 86 e 89).

Ora, incontroverso que o uso do e-mail em questdo era exclusivamente
corporativo, ndo cabe falar-se em garantia de sigilo quanto ao mesmo.

Em outras palavras, se o e-mail é concedido pelo empregador para o exercicio
das atividades laborais, ndo ha como equipara-lo as correspondéncias postais e
telefénicas, objetos da tutela constitucional inscrita no art. 5°, inciso Xl da CF.
(...) Assim, comprovada a quebra da fiducia inerente ao contrato de trabalho,
legitima a dispensa por justa causa, ndo procedendo o inconformismo esposado
em recurso. (...) Ante o exposto, decide-se conhecer do recurso e negar-lhe
provimento.

(TRT 152 Regido. Recurso Ordinario - Processo n° 01144-2004-046-15-00-0 - 82
Cémara - Recorrente: Adalberto Vieira de Paula. Recorrido: Dairy Partners
Américas Brasil Ltda. Origem: Vara do Trabalho de Araras — Relatora: Vera
Teresa Martins Crespo. Julgamento: 27.07.2007). Tribunal Regional do
Trabalho da 157 Regiao.

(...) Nem se argumente que o rastreamento de email se constitui prova ilicita. O
trabalhador, ao assinar o documento de fls.51/64 da Medida Cautelar em
apenso, estava ciente de que o acesso e a utilizagdo da Internet fornecida pela
empresa, em especial a utilizagdo do correio eletrénico (email) era permitida
essencialmente para o uso profissional. O documento referido esclarecia, ainda,
que a partir de sua assinatura, e com a ciéncia das parte, a empresa facultava-
se a fazer verificagdo, através dos filtros, de todo o conteddo das
correspondéncias eletrébnicas encaminhadas e recebidas através do email
profissional. Assim, diante dos documentos juntados e dos depoimentos
prestados, restou comprovada a quebra da fiducia inerente ao contrato de
trabalho, restando legitima a dispensa por justa causa relacionada ao mau
procedimento a que faz referéncia o artigo 482, b, da CLT. Mantida a justa
causa, descabido falar-se no pagamento das verbas rescisorias relativas a
dispensa imotivada. {(...).

(TRT 152 Regido. Recurso Ordinario - Processo n° 01206-2005-030-15-00-0 - 82
Cémara — 4% Turma - Relator: Jodo Batista Da Silva. Julgamento: 06/09/2006).
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao.
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CONCLUSAO

Diante das reflexdes do presente estudo, constatamos que as ferramentas
de trabalho decorrentes dos avangos tecnolégicos, sobretudo o e-mail corporativo,
trouxeram ao ambiente laboral novos métodos de fiscalizagdo e controle por parte
do empregador, bem como uma colisdo de direitos frente a intimidade e privacidade

do empregado.

Por certo que a escassez de normas regulamentando essa nova realidade
digital acaba por gerar dificuldade na imposi¢cdo dos devidos limites entre o poder
diretivo do empregador - em defesa de sua propriedade - e os direitos fundamentais

dos trabalhadores.

No entanto, inquestionavel o fato de que a celebragcdo de um contrato de
trabalho n&o podera retirar do trabalhador a condigdo de ser humano detentor de
direitos, os quais permaneceréao integros e inalterados, em que pese a existéncia da

subordinagéo juridica e sua submissao ao poder diretivo do empregador.

Assim, verificamos que os direitos fundamentais tém plena aplicagédo no
Direito do Trabalho, devendo ser preservados pelo empregador e empregado, a fim

de que o contrato de trabalho cumpra a sua fungéo social.

Nao se olvida de que o monitoramento dos e-mails corporativos seja uma
seguranga até mesmo para os proprios empregados, haja vista que, além do mau
uso acarretar responsabilidades e prejuizos para a empresa, todo conteudo escrito
na Internet € de responsabilidade de seu autor, podendo, portanto, gerar
responsabilidades civis e criminais também aos empregados, além da dispensa por

justa causa.

Cabe ressaltar a necessidade de que o monitoramento por parte do
empregador seja moderado, visando apenas atingir o seu fim, sem jamais pretender
atingir a intimidade e a dignidade do trabalhador. E imprescindivel que o empregador
adote uma posi¢ao de equilibrio, nao se permitindo excessos a pretexto do exercicio

do poder de direcao.
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Salientamos que o e-mail pessoal do empregado se encontra protegido pela
inviolabilidade do sigilo das correspondéncias e das comunicag¢des, ainda que
utilizado no ambiente de trabalho, de forma que nao sera permitido ao empregador
fiscalizar o seu conteudo, sob pena de se configurar excesso passivel de

responsabilizacao.

Em contrapartida, ndo ha que se falar em inviolabilidade do sigilo das
correspondéncias em relagdo ao e-mail corporativo, vez que disponibilizado para o
fim exclusivo do exercicio das atividades laborais, ndao podendo, portanto, ser
equiparado as correspondéncias postais e telefénicas para efeito de protecao a sua

interceptacgao.

Assim, a fim de evitar excessos e preservar a dignidade do trabalhador, o
empregador devera elaborar e divulgar previamente as normas internas que definam
a politica de uso dos sistemas de informatica a ser seguida na empresa, delimitando
direitos, deveres e obrigacdes. As regras devem ser claras quanto a finalidade

exclusiva do e-mail corporativo.

Ainda quanto aos excessos, insta ressaltar que serdo passiveis de
responsabilizagédo, consoante o disposto no artigo 5°, inciso V, da Constituicado Federal de
1988, de forma que as rotinas de seguranca e controle dos e-mails corporativos deverao

ter como limite intransponivel os direitos personalissimos dos empregados.

Dessa maneira, cabe ao empregador zelar para que 0s seus empregados
sejam conduzidos de forma digna, com urbanidade e respeito, de modo que
injustificadas ofensas ndo sejam admitidas no ambiente de trabalho, posto que sao

inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas.

Nao se pode permitir que o direito de propriedade do empregador se
sobreponha ao direito a intimidade do empregado, sendo ambos assegurados pela

Constituicao Federal, em seu artigo 5°, incisos X e XXIl, respectivamente.

Por outro lado, diante da inequivoca ciéncia dos empregados quanto a
politica de uso dos sistemas de informatica da empresa, e sabendo tratar-se de
ferramenta de trabalho, ndo ha que se falar em intimidade ou privacidade a ser

preservada quando de sua utilizagao.
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Melhor elucidando a questéo, ressaltamos que ndo se pretende aqui ousar
retirar do empregado o direito de ter sua privacidade respeitada também no
ambiente laboral, no entanto, uma vez que tenha prévia e inequivoca ciéncia de
tratar-se o e-mail corporativo de ferramenta de trabalho, para utilizagdo
exclusivamente profissional, por certo que nao podera alegar em sua defesa a

existéncia sequer de expectativa de privacidade.

Nessa hipotese, se o empregado utiliza o e-mail corporativo para fins
abusivos e ilegais, em prejuizo da empresa ou do desenvolvimento do trabalho para
o qual fora contratado, por certo que nao podera se socorrer das garantias

constitucionais, podendo inclusive ser dispensado por justa causa.

Dessa forma, concluimos ser de suma importancia a elaboragcdo e
implantacdo de uma minuciosa politica de uso dos sistemas de informatica por parte
dos empregadores que disponibilizam e-mails corporativos aos seus empregados,

com ampla divulgagao e intenso trabalho de conscientizagdo na empresa.

Por fim, diante do conflito entre direitos fundamentais, tais como o direito de
propriedade do empregador e a intimidade e vida privada do empregado,
consideramos imprescindivel que seja levado em conta o principio da
proporcionalidade, a fim de se compatibilizar a existéncia desses direitos

constitucionalmente previstos.

Por todo exposto, esperamos que 0 presente estudo contribua para que
empresas e empregados se utilizem dos beneficios trazidos pelos avancos
tecnolégicos, que sao inumeros e inquestionaveis, compatibilizando a evolugao
empresarial com a garantia dos direitos fundamentais do empregado, sempre
buscando a solugdo dos conflitos e a manutengcdo de um ambiente de trabalho

sadio, harmonioso e produtivo.
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