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RESUMO

Atualmente, o uso do correio eletronico no ambiente de trabalho tornou-se essencial
para a execucao das tarefas dos trabalhadores. Todavia, essa ferramenta, a qual é
fornecida pelo empregador para o trabalho, por vezes é utilizada de forma indevida
pelos empregados. Em razdo da crescente discussdo desta matéria em nossos
Tribunais, aliado aos interesses atuais da sociedade no mercado de trabalho deu-se
a idéia deste estudo. A presente monografia estuda acerca de dois temas
extremamente relevantes, no que se refere ao contrato de trabalho: o direito a
intimidade do empregado e o poder diretivo do empregador. Faz-se necessario, na
hipotese do empregador monitorar ou fiscalizar o uso dessa ferramenta, analisarmos
a questdo da violacdo ou nao, do direito a intimidade previsto na Constituicdo
Federal, em seu art. 5°, “caput” , inciso X, e do direito a inviolabilidade ao sigilo de
correspondéncias, disposto no inciso Xll. Posteriormente, ficando caracterizado que
ndo ha violagdo dos direitos acima descritos, quando do monitoramento ou
fiscalizacdo dessa ferramenta e havendo conduta diversa as normas internas
estabelecidas pelo empregador para uso do e-mail corporativo, cometeria ou nao o
empregado, falta grave passivel de dispensa por justa causa, conforme dispostos

nos incisos do art. 482, da CLT.

Palavras-Chave : Correio Eletronico; Diretos de Personalidade; Poder do

Empregador; Fiscalizagéo do Correio Eletronico.



ABSTRACT

Nowadays, the e-mail's use into work environment became essential for the workers’
tasks. However, this tool, which is provided by the employer to the work, sometimes
it is used as improper by the employees. This study appears due to an increasing
quarrel in our Courts, and to the current interests of the society on the work market.
The present monograph studies about two extremely excellent subjects regarding to
the work’s contract: the employee’s privacy right and the employer’s directive power.
It is necessary to make the employer’'s hypothesis to monitor the use of this tool,
analyze the violation’s question or not, the right to the privacy foreseen in the Federal
Constitution, on its art. 5°, "caput”, section X, and of the inviolability’s right t to the
correspondences’ secrecy as put into section Xll. If it is characterized later that it
didn’t have violation of the above described rights, when this tool is monitored and
there is a diverse behavior to the internal norms established by the employer for
using the corporative e-mail, the employee would do or not any mistake that justifies

his dismissal as justified cause into sections of the article 482, into Labor Code.

Keywords: E-mail; Personality’s Rights; Employer’'s Power; E-mail’s monitoring.
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INTRODUCAO

No mundo globalizado, torna-se cada vez mais eficaz a utilizacdo do
correio eletrdnico como meio de comunicacdo, sendo imprescindivel o uso desta
ferramenta para se otimizar custos e tempo, nas empresas.

O correio eletrénico foi criado por Ray Tomlison na década de 70, nos
Estados Unidos da América, a transmissdao de uma mensagem efetuada de um
computador para outro talvez nao tivesse, na cabeca de seu criador, a importancia
que tem hoje em dia.

Considerado um dos icones da comunicacdo moderna, atualmente
milhdes de pessoas no mundo usam este recurso, pois com um computador ligado
em rede, um programa de transmissdo de dados e um modem para a linha
telefébnica, uma pessoa podera se comunicar com qualquer outra pessoa no mundo
(independente de sua localizacdo). O correio eletrbnico apresenta as seguintes
vantagens: facilidade no arquivamento das mensagens, confiabilidade na recepcéo e
envio de mensagens, rapidez o custo baixo.

Desde sua criacdo, o correio eletronico vem passando por crescente
expansao.

Diante dessa expanséo, € comum o uso do correio eletrénico para fins
particulares no ambiente de trabalho e principalmente em equipamentos fornecidos
pelo empregador, para o trabalho.

Portanto, tornou-se necessario o monitoramento do uso de correio
eletrbnico no ambiente de trabalho, pelo empregador, que por sua vez, ndo podera

sofrer sancdes por tal ato.



10

O estudo do monitoramento do correio eletrénico pelo empregador é
de significativa importancia para solucéo das controvérsias que o tema apresenta.

A Constituicdo Federal prevé o sigilo e inviolabilidade das
correspondéncias, porém o tema nao se trata de inviolabilidade de correspondéncia
e sim do monitoramento do uso de equipamentos fornecidos pelo empregado.

Trata-se de um tema relevante para a ciéncia do Direito e em especial
ao Direito do Trabalho.

Por meio desse estudo, poderemos analisar e estabelecer critérios de
utilizacao para fins particulares pelo empregados dos equipamentos fornecidos pelo
empregador. E ainda, a criacdo de sancdes administrativas para o uso indevido
dessa ferramenta.

O tema mostra-se viavel, pois permite uma extensa pesquisa sobre o
posicionamento da doutrina e jurisprudéncia e vai ao encontro dos interesses atuais

da sociedade no mercado de trabalho.
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1. PODERES DO EMPREGADOR

Disposto nos arts. 2° e 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho e
sustentado pela subordinacdo, o poder disciplinar esta baseado na relacdo entre
empregador e empregado. Referidos artigos discorrem sobre a responsabilidade
econdbmica assumida pelo empregador e as atividades dirigidas para com seus
empregados.

Quatro séo as teorias a respeito do poder diretivo do empregador, A
primeira denominada senhorial define que em virtude do empregador ser o
proprietario da empresa, a ordem juridica naturalmente confere o poder diretivo
como um direito. A segunda conhecida como teoria institucionalista, afirma que o
poder diretivo emana da necessidade de organizacao interna da empresa, visando a
sua funcionalidade como instituicdo. Ja a teoria publicista acredita que o poder
diretivo é um poder delegado pelo Estado ao empregador a fim de que esse
promova a adequacdo da producdo aos interesses nacionais. Finalmente a quarta
teoria, a contratualista, a qual é acolhida pela maioria da doutrina afirma que o poder
diretivo de direcdo do empregador € o acordo de vontades estabelecido no contrato
individual de trabalho.

Referidas teorias do poder diretivo do empregador podem se
manifestar sob aspectos fundamentais, tais como: poder de organizacdo, poder de

fiscalizagao e poder disciplinar.
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1.1. Poder de Organizacao

Uma das caracteristicas do poder de direcédo é o poder de organizacéo
0 qual se baseia no principio da livre iniciativa e no direito de propriedade, ou seja,
pertence ao empregador estabelecer a atividade que sera desenvolvida, a
quantidade de empregados, o regulamento interno da empresa e a estrutura juridica.
Porém, com a crescente representacdo dos empregados nas empresas esse poder

vem sofrendo limitagdes.

1.2. Poder de Fiscalizacao

Também conhecido como poder de controle, o poder de fiscalizacao
encontra seus pilares na opcdo do empregador, dentro dos limites estabelecidos
pelos direitos da personalidade dos empregados, fiscalizar ou ndo as atividades
profissionais desenvolvidas por seus empregados. Segundo ensinamentos de

Amauri Mascaro Nascimento: “... uma vez que, sem controle, o empregador nao

pode ter ciéncia de que, em contra-partida ao salario que paga, vem recebendo os

servicos dos empregados”.

1.3. Poder Disciplinar

Por determinar possiveis penalidades aos empregados, podemos dizer

gue o poder disciplinar complementa o poder diretivo do empregador.

! NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacdo ao direito do trabalho. 292 ed. Rev. Sdo Paulo: LTr,
2003, p. 215
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Para Sérgio Pinto Martins, o empregado deve se ater: “a disciplina e
respeito a seu patrdo, por se encontrar sujeito a ordens de servi¢o, que devem ser
cumpridas, salvo se ilegais ou imorais. Logo, o empregador pode estabelecer
penalidades a seus empregados™.

Ressaltamos que uma das principais caracteristicas da relacéo
empregaticia é a subordinacdo, ou seja, na hipétese do empregado ndo cumprir
com seus deveres e nédo sofrer penalidades, o poder diretivo do empregador seria
ineficaz.

Sendo assim, o poder disciplinar do empregador, também faz parte do
poder diretivo, pois implica em impor sancdes disciplinares a seus empregados,
como por exemplo: a adverténcia verbal ou escrita, aléem da suspensao.

Carlos Henrique da Silva Zangrando, enumera alguns dos principios
basicos para a limitacdo do poder diretivo do empregador, vez que apesar da alta
discricionariedade este nao € ilimitado, vejamos:

a) as circunstancias nao diretamente atinentes e, em geral, as
atividades estranhas ao trabalho refogem ao poder hierarquico;

b) fora do local de trabalho n&do existe vinculo de subordinagéo;

c) a rigidez do poder diretivo se atenua quando aumenta a
intelectualidade da prestacéo do servico;

d) o empregado é titular de um certo “jus resistentiae”, podendo
recusar-se a cumprir uma ordem quando, por exemplo, acarretar
grave perigo; for manifestamente ilegal; for de dificil ou
impossivel execucdo, quando for totalmente alheia aos servigos
para os quais foi contratado; ou ainda quando o empregador se
utiliza ilegitimamente do poder diretivo.?

Portanto, podemos afirmar que este poder ndo pode ser considerado

2 MARTINS, Sérgio Pinto: Fundamentos de direito do trabalho . 32 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
59

¥ ZANGRANDO, C.H. da S. Resumo do Trabalho . 52 ed. Rio de Janeiro: Edi¢cbes Trabalhistas, 2000,
p 116/117.
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absoluto, vez que o empregador ndo pode executar punicbfes que estejam

excessivamente acima da relacéo do ato.

1.4.

Jurisprudéncias

Nossos tribunais, a respeito do tema abordado entendem:

EMPREGADOR. PODER DE COMANDO.

Endereco eletrbnico fornecido pelo empregador se equipara a
ferramenta de trabalho e ndo pode ter seu uso desvirtuado pelo
empregado. Pertencendo a ferramenta ao empregador, a esse cabe
0 acesso irrestrito, jA que o empregado detém apenas sua posse.
Proc. n°® 20050320844 — 22 Regido - Acorddo n° 20060375633 — 92
Turma - Juiza Relatora: Jane Granzoto Torres da Silva) — DOESP
23/06/06.

EMPREGADOR. PODER DE COMANDO. PROCESSO
ADMINISTRATIVO. EXERCICIO LEGAL DE UM DIREITO.

O procedimento investigativo da empresa é licito e até mesmo
recomendavel, pois permite as partes, no préprio ambiente de
trabalho, de forma sigilosa, fazer as apuracfes dos fatos duvidosos.
Tirar da empresa o direito de apurar as infracbes cometidas por seus
empregados representa um desrespeito as leis e as suas normas
disciplinares internas. E direito do empregador investigar se a
conduta do seus empregados constitui ou ndo justa causa, para
efeito de aplicacdo dos arts. 482 e 853 da CLT; art. 41, inciso Il e
paragrafo 4°, da CF, e art. 20 da Lei 8.112.

(Proc. n° 20050567459 — 22 Regido - Acérddo n® 20060290921 — 92
Turma - Juiz Relator: Luiz Edgar Ferraz de Oliveira) — DOESP
26/05/06.
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2. DIREITOS DA PERSONALIDADE

O direito da personalidade encontra muitas divergéncias na doutrina,
no que se refere a sua denominacado. Varias sao as propostas para sua definicdo, as
quais podemos citar: direitos subjetivos, direitos essenciais, direitos fundamentais,
direitos pessoais, direitos individuais, direitos personalissimos, direitos privados da
personalidade e direitos da personalidade.

Porém, a preferéncia pelos juristas e doutrinadores é a expressao
“direitos da personalidade”.

Para Carlos Alberto Bittar, direitos da personalidade séo:

incidentes sobre modos de ser fisicos, intelectuais e morais da
pessoa, compreendendo-se prerrogativas insitas em sua
personalidade e em sua prejecdes para a sociedade. Portanto, s&o
direitos essenciais das pessoas, que constituem componentes
indissociaveis de sua personalidade.*

Ratificado pela maioria dos doutrinadores, os direitos da personalidade
sao, pois, direitos inatos cabendo ao Estado, apenas reconhecé-los e sanciona-los
no plano do direito positivo. Em suma, sdo os direitos proprios da pessoa fisica ou

juridica em si ou em suas expectativas.

2.1. Classificacfes dos direitos da personalidade

Ha na doutrina uma conceituacdo definida acerca das classificacfes

dos direitos da personalidade, mas varias tém sido as ordenacdes sugeridas pelos

autores, sendo as mais comuns: direitos fisicos, relacionados a integridade fisica, ao

* BITTAR, Carlos Alberto, O direito civil na constituicdo de 1988 , 22 edicdo, Revista dos Tribunais,
p. 47.
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corpo, a partes do corpo, ao cadaver e a partes, a imagem e a voz; os direitos
psiquicos, os quais compreendem a liberdade, a intimidade, a integridade psiquica,
e ao segredo; e os direitos morais, 0s quais podemos citar como a identidade, a

honra, ao respeito, e as criacdes intelectuais.

2.1.1. O direito a intimidade

Para estudarmos o direito a intimidade nas mensagens enviadas pelo
correio eletrénico, ha necessidade de se entender a origem desse direito, que em
nossa opiniao € o mais afetado pelo tema proposto.

Encontramos na doutrina, duas correntes a respeito da origem do
referido direito. A primeira, por qual ha um consentimento de nossa parte, declara a
intimidade como caracteristica natural do ser humano devendo receber tutela
juridica, vez que €é uma caracteristica biologica, da qual fazem parte os
doutrinadores: Alan Westin, Paul J. Muller e outros. A segunda apoiada pelos
juristas Stefano Rodotd, André Vitalis, Perz Lufio, por sua vez, acredita que o
reconhecimento do direito a intimidade é consequéncia de fatores culturais e
politicos.

Desde os primérdios da histéria humana, ha a necessidade do homem
de preservar sua privacidade, tudo isso constatado, inclusive, em relatos biblicos.

Com o passar dos séculos, em meados do século XVI, na Inglaterra, a
intimidade comecgou a ser resguardada pela ordem juridica, pois nesta época,
estabeleceu-se o principio da inviolabilidade do domicilio que determinava que nem
o Rei da Inglaterra teria o direito de adentrar a uma residéncia sem o consentimento

do morador. No entanto, conforme a doutrina majoritaria, a primeira referéncia sobre



17
o direito a privacidade ocorreu em 1879, quando foi editado o tratado sobre a Lei de
llicitos Civis (Law of Torts), de autoria do jurista Thomas Mcintyre Colley. Tal lei foi
marcada pela célebre frase “right to be let alone”, cuja traducdo seria “o direito de

ser deixado em paz ou de estar so”.

2.1.2. O direito a intimidade no Brasil

A palavra Intimidade, deriva do latim, “intimus”, cuja procedéncia é do
advérbio “intus”. Tem o sentido de interiro, intimo, oculto, que esta nas entranhas e
traz uma idéia de segredo, confianca. Pode-se asseverar, desta forma, que
intimidade tem um sentido subjetivo, pois traz consigo a idéia de confidencial.

A Constituicdo Federal de 1988, ao enunciar os direitos fundamentais
do homem, abracou a tese naturalista quanto a sua qualificacdo e ampliou a relacéo
dos direitos denominados como liberdades publicas.

Consagrando os seguintes direitos: a vida, a liberdade, a seguranca, a
intimidade, a vida, & imagem, a direitos autorais, incluidas as participacdes
individuais em obras coletivas, a reproducdo da voz e da imagem, conforme disposto
no art. 5°2, “caput” e, incs. X, XXVII e XXVIIl, assegurando ainda, na hip6tese de
violagBes desses direitos, a indenizagéo pelo dano moral (incs. V e X).

Mas nem sempre foi assim, vez que a primeira Constituicdo Brasileira
(1824), tutelava apenas a inviolabilidade do domicilios e das correspondéncias.
Sendo certo que o referido dispositivo se manteve nas Constituicbes seguintes, de
1891, 1934, 1937 e 1946.

A Emenda n°® 1, de 17/10/69, da Constituicdo de 1967 aumentou a

abrangéncia da protecdo as diversas formas de correspondéncias quando
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garantiram o sigilo das correspondéncias e das comunicacdes telefénicas e
telegréficas.

Com essa evolucdo, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
inciso X, explicitou a tutela do direito a intimidade, o que garantiu a intimidade, um
dos direitos fundamentais gozando de regime juridico especial, tornando-se
“clausula pétrea”, conforme art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal
de 1988.

Se pudermos observar a atual Constituicdo resguarda o direito a
intimidade, ndo apenas quanto ao domicilio, as correspondéncias ou comunicacdes
telefénicas. Temos, como exemplo, preservado o direito a intimidade no art. 5°, inc.
V, que dispde sobre o direito de resposta e também o inc. LX, do mesmo artigo, a

restricdo a publicidade dos atos processuais.

2.1.2.1. Caracteristicas do direito a intimidade

A problemética principal do tema consiste em definir o poder diretivo do
empregador em monitorar o uso do correio eletrdnico no ambiente de trabalho, sem
violar o direto a intimidade do empregado, portanto, é essencial especificar as
caracteristicas do direito a intimidade, conhecendo o real alcance de cada conceito
estudado.

Por conseguinte, sendo espécie dos direitos da personalidade, possui
caracteristicas idénticas as daquele, ou seja, geral, absoluto, extrapatrimonial,
inaliendvel, imprescritivel e intransmissivel em razdo de morte. Vejamos:

a) Generalidade — um direito inato, pertencente a toda pessoa

humana, com caracteristicas natural do ser humano ou em face de
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fatores culturais e politicos;

b) Absolutismo — é um direito absoluto, pois oponivel erga omnes,
inerente a todos os seres humanos;

c) Extrapatrimonialidade — inalienavel e ndo possui equivaléncia em
dinheiro;

d) Inalienabilidade relativa — o direito pode ndo ser exercido, porém é
irrenunciavel;

e) Imprescritibilidade — sendo um direito fundamental inerente a
pessoa humana, ndo prescreve em hipdtese alguma,

f) Intransmissibilidade em razdo da morte — ndo ha transmissédo dos
direitos aos herdeiros, pois a intimidade vem da vontade e

sentimentos do individuo.

2.1.2.2 Os limites do direito a intimidade

Para se viver em sociedade, o homem deve seguir algumas regras.
Entre elas esta a aceitacdo de delimitacdes que lhe sdo impostas pelo Estado e com
o direito a intimidade ndo seria diferente.

A doutrina estabelece apenas duas hipoteses de limitagées do direito a
intimidade: o interesse publico e o consentimento do interessado.

O interesse publico consiste no poder do Estado em penetrar no
espaco intimo da pessoa, desde que haja interesse de toda a coletividade, baseado
no Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, todavia ndo

representa o fim ao espaco intimo do individuo, apenas uma reducéo da tutela.
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Michele Keiko Mori, afirma: “é licita a publicagdo da fotografia do

evadido de céarcere privado ou manicbmico, de pessoa procurada pela Policia ou

pela Justica, de pessoa perdida.”

Por outro lado, o consentimento do interessado, a outra hipétese de
limitacdo do referido direito, consiste na autorizacdo do individuo em revelar sua
intimidade, deixando de exercer o seu direito.

No mesmo sentido, Michele Keiko Mori, também afirma: “a vontade do

hY

individuo no direito a intimidade tem um papel decisivo e incontestavel, pois o

interessado pode livremente optar por deixar de exercer o seu direito.”

2.2. Jurisprudéncias

Nossos tribunais, a respeito do tema abordado entendem:

RECURSO ORDINARIO. DANO MORAL. NAO CARACTERIZACAO.
ARQUIVOS PESSOAIS DO EMPREGADO ARMAZENADOS EM
COMPUTADOR DA EMPRESA. DEVER DE VIGILANCIA DO
EMPREGADOR. DIREITO DE PROPRIEDADE. "Nao caracteriza
dano moral tdo-s6 o fato de o empregador, em auditoria interna,
proceder a andlise de dados constantes do disco rigido do
computador utilizado pelo empregado. Ainda mais se para 0 acesso
ndo houve quebra de senha e se cuidou a empresa para a ndo
divulgacdo de tais dados. Se o empregado utiliza equipamento do
empregador para catalogar arquivos pessoais, ndo pretende sigilo.
Expectativa de privacidade que ndo se vislumbra, porquanto constitui
dimensao do exercicio do direito de propriedade a possibilidade de o
empregador averigiar em seus equipamentos evidéncias de
conduta ilicita do trabalhador. Recurso a que se da provimento."
[Proc. n°® 00316200304402006 - 1% Turma - TRT da 22 Regido —

®> MORI, Michele Keiko. Direito & intimidade versus informatica . Curitiba: Jurua, 2001, p. 52
® Ibidem, p. 56.
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Relator (a) Maria Inés Moura Santos Alves da Cunha - DJ 10/07/07]

1. BANCARIO. AUDITORIA. PODER FISCALIZATORIO E
DISCIPLINAR DO EMPREGADOR. EXERCICIO REGULAR DE
DIREITO. INEXISTENCIA DE ABALO MORAL. NAO-
EXORBITANCIA. O poder disciplinar constitui a prerrogativa do
empregador de fiscalizar e exigir o cumprimento das obrigacbes
contratuais, dentre as quais, a observancia das normas internas,
aplicando as penalidades pertinentes quando necessarias. A
auditoria, muito comum nas instituicbes financeiras, portanto,
encontra-se no ambito do poder diretivo do empregador, néo
caracterizando, por si s6, num abalo moral. A responsabilizacdo do
empregador, assim, somente ocorrera quando constatado o0 excesso
injustificado na investigacdo ou puni¢do. [Proc. n° 01693-2006-038-
12-00-9 - 22 Turma - TRT da 122 Regido — Relator (a) Sandra Marcia
Wambier - DJ 05/11//07]
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3. CONFLITO DOS DIREITOS

Face a garantia dos direitos fundamentais em nossa Constituicdo, um
ponto de extrema relevancia a ser considerado em nosso trabalho é o conflito que
pode haver entre o direito a intimidade e o poder diretivo do empregador.

O exercicio das faculdades organizativas e disciplinares do
empregador ndo pode servir em nenhum momento para a producao de resultados
inconstitucionais, lesivos dos direitos fundamentais do trabalhador nem a sancao do
exercicio legitimo de tais direitos por parte daqueles.

Nas hipoteses onde surjam conflitos entre os direitos citados, pois
como descrito anteriormente, os direitos fundamentais ndo podem ser violados, os
quais consideramos o direito a intimidade e também a protecdo quanto ao segredo
nas comunicacoes. Devemos sempre ponderar, como medida de respeito ao direito,
a aplicacdo do principio da proporcionalidade.

Na relacdo de trabalho devem ser respeitados 0s preceitos
constitucionais, j& que a celebragdo de um contrato de trabalho ndo pode suportar
por si mesmo a renuncia dos direitos fundamentais, pois ditos direitos podem ser
objetos de certas restricbes ao empresario, com a devida e restrita justificacdo, ou
seja, a intimidade do trabalhador deve ser respeitada em qualquer ocasido no
ambiente de trabalho.

Portanto, para a solucionarmos a problemética apresentada no tema,
devemos estudar e esclarecer os choques dos direitos que podem ocorrer, 0s quais
denominamos como aparente e efetivo. Somente desta forma, conseguiremos

embasamento para o posicionamento em nossa concluséao.
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3.1. Conflito aparente

Via de regra, no que se refere a sua extensdo, os direitos limitam-se
por uma caracteristica menor e outra maior, com incidéncias minimas no caso da
menor e no caso da maior, estabelece a extensdo maxima do direito, considerada
como abuso do direito. Sendo assim, dois direitos podem colidir sem danificar seus
limites, ou seja, de forma aparente (superficial). Nesta hipotese, ndo ocorrera uma
limitacdo extrinseca e sim intrinseca.

Para Monica Neves Aguiar da Silva Castro: “delimitar os objetos dos
direitos fundamentais para que sejam clarificados, tanto quanto possivel, seus

limites imanentes, de forma a afastar exageros quanto ao raio de sua atuacado.”’

3.2. Conflito efetivo

Por outro lado, quando a aplicacdo de uma prerrogativa infringe o
principio de outra, podemos denominar que ha conflito efetivo, com o qual néo
conseguimos solugdo de forma intrinseca. A maioria da doutrina estabeleceu, como
forma de solugéo deste impasse, regras para manter a ordem dos direitos, utilizando
0s critérios hierarquicos, temporal e o de maior especificidade da norma.

Todavia, quando ocorrer um conflito efetivo entre direitos, os critérios
cldssicos ndo sdo suficientes para a solucdo do problema, restando assim,

recorrermos aos principios gerais do direito para que o problema seja solucionado.

" CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade em colisdo
com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 91.
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3.3. Principio da Proporcionalidade

Criado no Direito Romano e disposto no paragrafo 2° do artigo 5°, da
nosso Constituicdo, o principio da proporcionalidade tem por objetivo a adequacéo e
exigibilidade dos direitos, sendo certo que se encaixaria perfeitamente na
problematica do tema.

E sabido que n&o héa possibilidades de um direito se sobrepor ao outro.
Se por um lado o empregador tivesse a possibilidade de invadir completamente a
vida privada de seus empregados, o ambiente de trabalho se tornaria insuportavel.
Por outro, se o direito a intimidade do empregado prevalecesse por completo, o
poder diretivo do empregador perderia sua eficacia, vivendo o empregador em uma
constante incerteza quanto a prestacao de servicos de seus empregados.

Leila Carioni Barbosa, com o intuito de evitar o impasse estabelecido,
ressalta que: “os direitos tém natureza relativa a esta e pode ser vislumbrada
através da utilizacdo do principio da proporcionalidade, outrora também chamado de
mandamento da proibicdo de excesso®.”

Por conseguinte, o principio da proporcionalidade, segundo parte da
doutrina, seria aplicado quando percebida a compatibilizacdo e hamonizacdo dos
direitos, para que se consiga a realizacdo simultdnea de ambos em G6timo grau, a
manutencdo do nucleo essencial do direito, que é intangivel e a proporcionalidade
entre o bem que se limita e o bem que se protege.

E, da mesma forma, pode ser refletido em trés subprincipios:

a) o principio da necessidade, também chamado de principio da

8 BARBOSA, Leila Carioni. Principio da Proporcionalidade e Colisdo de Direito s Fundamentais .
Disponivel em http://ccj.ufsc.br/revistadiscente/textos/nl/artigos.htm#. Acesso em: 11/01/08.
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exigibilidade, pressupondo o respeito a liberdade do individuo e as restricdes quanto
ao sua invasao;

b) o principio da adequacao, sustentado pelas condicbes da medida
restritiva de direitos; e

c) o principio da proporcionalidade em sentido estrito, que envolve a
otimizacao das possibilidades juridicas.

Neste contexto, ndo existe atuacdo plena, na relacdo de emprego,
tanto na atuacdo do poder diretivo do empregador e quanto no direito a intimidade
do empregado, vez que inexiste direito absoluto ante todos os demais. O que se
vera adiante é o estudo da necessidade de se criar regras claras e bem definidas, no
contrato existente na relacdo de emprego para que nenhuma das partes viole o

direito da outra, fazendo com que o conflito entre os direitos perdure nesta hipotese.
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4. JUSTA CAUSA

4.1. Conceito

Disposta nos artigos 482 e 483, da Consolidacao das Leis do Trabalho,
a justa causa (ou falta grave) para rescisdo de um contrato de trabalho, consiste na
pratica de uma infracdo, ou seja, é todo ato faltoso grave praticado tanto pelo
empregador como pelo empregado, autorizando a parte lesada, rescindir o contrato
sem arcar com 6nus.

Para Valentin Carrion, a justa causa:

é o efeito emanado de ato ilicito do empregado que, violando alguma
obrigacdo legal ou contratual, explicita ou implicita, permite ao
empregador a rescisdo do contrato sem ©0nus (pagamento de

indenizagBes ou percentual sobre os depositos do FGTS, 13° salario

e férias, este dois proporcionais).™

Ha de se ressaltar que nem todo ato faltoso ou infracdo configura a
justa causa para a rescisdo do contrato de trabalho. Faz-se necessario saber, o que
séo atos faltosos.

O contrato de trabalho pode ser definido como uma relacdo de
obrigacdo mutua, onde empregador e empregado se unem em busca de interesses
proprios. O empregador tem obrigacdo de pagar os salarios pelos servigos
prestados, fornecer o servigo, orientar o empregado quanto a execucao do trabalho,
respeita-lo e cumprir as clausulas do contrato, legislacdo e convencdes dos
trabalhadores. Por outro lado, o empregado deve obediéncia, disciplina, fidelidade e

diligéncia no servico, como uma boa conduta pessoal que possa refletir na relacao

® CARRION, Valentin. Comentarios a Consolidacdo das Leis do Trabalho . 292 ed., S&o Paulo:
Saraiva, p.367
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contratual. Portanto, quaisquer das partes que venham a descumprir suas

obrigacdes nesta relacdo, cometem ato faltoso.

4.2. A justa causa na legislacao

O legislador trabalhista adotou para o Direito do Trabalho, um principio
semelhante ao vigente no Direito Penal, onde ndo ha justa causa sem previsao legal
expressa. Conforme se verifica no art. 482, da CLT, os atos que configuram a justa
causa estdo enumerados no referido artigo, o que significa que s6 podem ser
invocados os motivos relacionados em lei, para justificar a rescisédo do contrato de
trabalho.

A justa causa também esta prevista em outros artigos da Consolidacéao,
como por exemplo: o art. 508 (para o despedimento do bancéario) e art. 240,
paragrafo Unico (que trata da justa causa praticada por ferroviarios), mas os artigos
482 e 483 sédo a principal fonte legislativa a respeito do tema.

Segundo a doutrina majoritaria, para configuracdo da justa causa a
infracdo deve preencher trés requisitos: gravidade, atualidade e nexo etioldgico (ou
relacdo causa efeito). Por conseguinte, as faltas mais leves devem ser punidas com
penas menos severas, como as adverténcias verbais ou escritas ou suspensoes,
existindo assim, uma proporcionalidade entre a falta praticada e a puni¢do a ser
aplicada.

Outro ponto a ser destacado é a imediatidade da punigcdo do ato
faltoso, ou seja, deve ser atual ou recente e ocorrer a puni¢cdo logo apds o
conhecimento da infracdo. Pois, no caso da falta ser antiga h& presuncdo de que

foram perdoadas, caso contrario o empregador entenderia que a falta era tdo grave
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a ponto de rescindir o contrato de trabalho.
Tecnicamente falta grave e justa causa ndo se confundem.
Denominam que a expressao “falta grave” € usada aos empregados estaveis, 0s
quais nao poderédo ser desligados de pronto, havendo a necessidade de propositura
de uma acdo de inquérito trabalhista (para apuracdo de falta grave), além da
suspensdo do pagamento dos salarios e da prestacdo do servico. E, apos a
autorizacdo do juiz o contrato podera ser rescindido. Com relagcéo a “justa causa’,
caberia aos empregados nao estaveis, que infringissem quaisquer dos atos
dispostos no art. 482, da CLT.
Existem praticas faltosas relacionadas diretamente com o0 servi¢co
executado, razdo pela qual estudaremos os atos constantes no art. 482, para
sabermos quais os empregados infringiram na hipotese do uso indevido do correio

eletrbnico no ambiente de trabalho.

4.2.1. Ato de improbidade

Podemos definir improbidade como uma espécie de desonestidade,
gue em sentido amplo compreenderia quase todas as justas causas previstas no art.
482, da CLT. Todavia, a jurisprudéncia e a doutrina entendem que caracteriza ato de
improbidade qualquer manifestacdo desonesta do empregado, sendo ela por
omisséao ou violagao, contra bens materiais do empregador ou de terceiros.

Para Wagner D. Giglio:

O conceito de improbo estd na consciéncia de todos: improbo, o que
nao é probo, aquele que ndo € honesto; desonesto. A deonestidade,
porém, é uma nogdo moral, que abrange um campo muito extenso. E

desonesto quem age com ma-fé, fraude, dolo, malicia, simulacdo
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etClO.”

O ato de improbidade pode ser praticado durante todo o pacto

laboral, inclusive durante a suspensdo ou interrupcdo do contrato (vez que o

empregado tem o dever de honestidade e fidelidade ao empregador) caracterizando

um motivo para a rescisdo por justa causa, porém a jurisprudéncia exige prova

robusta para a pratica desonesta, as quais se manifestam em forma de furtos,

extorsao, receptacao, apropriacdo indébita, etc., configurando, assim, crimes contra
0 patrimonio.

Em nosso entendimento, este tipo de ato poderia ser motivo de dispensa

por justa causa pelo uso indevido do correio eletrénico no ambiente de trabalho, se o

empregado utilizasse dessa ferramenta para transmitir a terceiros, sem autorizacao

prévia, arquivos confidenciais ou programas utilizados pelo empregador.

4.2.2. Incontinéncia de conduta ou mau procedimento

O legislador reuniu duas justas causas no mesmo inciso legal. Uma
genérica e outra especifica, mau procedimento e incontinéncia de conduta
respectivamente.

O mau procedimento enquadrar-se-ia em atitudes incompativeis do
empregado, ou seja, um conceito com denomina¢cdes muito amplas, classificadas
pelo uso de palavras de baixo caldo, as intrigas e os mexericos, bem como as
brincadeiras de mau gosto.

Ja a incontinéncia de conduta é caracterizada por desvios de conduta

ligadas a vida sexual do empregado, como por exemplo: a pornografia,

Y GIGLIO, Wagner D..Justa causa . 72 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2000, p.53.
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obscenidades, libertinagem, exibicbes eroticas, masturbacbées ou coOpulas,
praticadas no ambiente de trabalho.

Segundo Sérgio Pinto Martins, incontinéncia de conduta se caracteriza
pelo: “desregramento do empregado no tocante a vida sexual. Sdo obscenidades
praticadas, a libertinagem, a pornografia, que configuram a incontinéncia de
conduta”.'!

E o mau procedimento, sdo: “as atitudes incompativeis com as regras a

serem observadas pelo homem comum perante a sociedade”.*?

Sem dlvida alguma, este tipo de ato € o mais comum para caracterizar
a dispensa por justa causa pelo uso indevido do correio eletrénico no ambiente de
trabalho. E muito comum empregados utilizarem o e-mail corporativo para
transmissdo de mensagens com conteddos pornograficos, obscenos, piadas,
correntes, além de emitirem opinides que causam intrigas com escritas agressivas e

com palavras de baixo caldo, podendo, de forma incalculavel, denegrir ou prejudicar

a imagem do empregador.

4.2.3. Negociacao habitual

A negociagdo habitual pode ser definida como as atividades
desenvolvidas pelo empregado, de forma habitual, em nome préprio ou de terceiro,
sem o0 consentimento do empregador. Pratica esta, que visa concorrer com 0
negécio do empregador, podendo prejudicar o servigo prestado pelo empregado.

Todavia, se 0 empregador permitir a atividade, fica descaracterizado o

! MARTINS, Sérgio Pinto. Fundamentos de direito do trabalho. 32 ed., Sao Paulo: Atlas, 2003, p.
85.
*2 Ibidem.
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ato, assim como, se a pratica do empregado for diferente das atividades
desenvolvidas na empresa ou ndo causarem prejuizo ao empregador.

Como a proépria legislacdo prevé, a negociacdo deve ser habitual,
devendo o empregador advertir o empregado no momento do conhecimento do
primeiro ato e na hipétese de reiteracdo. A negociacéo habitual passivel de resciséao
do contrato por justa causa.

Wagner D. Giglio ensina:

havera justa causa para o despedimento se o empregado, sem
autorizacdo do empregador, expressa por escrito ou verbalmente,
exercer, de forma habitual, atividade concorrente, isto é, explorar o
mesmo ramo de negdcio, como subordinado de outro empregador,
trabalhador autbnomo ou empresario, ou exercer habitualmente outra
atividade que, embora ndo concorrente, prejudique o exercicio de
suas funcdes na empresa.™

Podemos afirmar que uma situacdo que geraria rescisdo por
negociacao habitual pelo uso indevido do correio eletrénico no ambiente de trabalho,
seria a utilizacdo, pelo empregado, do e-mail corporativo para a venda de produtos

proprios ou de outras empresas.

4.2.4. Condenacéo criminal

E passivel de dispensa por justa causa, 0 empregado que por decisio
da Justica Criminal for condenado pelos e atos praticados, dentro ou fora da
empresa.

Devemos esclarecer que a condenacdo criminal por si sO néo

constituiria justa causa, considerando que o ato faltoso ndo foi praticado dentro da

B GIGLIO, Wagner D..Justa causa . 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.98.
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empresa. Todavia, como a pena imposta ao condenado impede que esse preste
servicos ao empregador, fica autorizado o despedimento do empregado por justa
causa.

Dorval Lacerda afirma que:

a condenacdo criminal, como figura trabalhista ndo existe (e isso
atesto em face das discussdes da Comissdo de Consolidac&o das Leis
do Trabalho, nas quais tomei parte) porque constitua um ato faltoso do
empregado em relacdo ao seu patrdo, mas simplesmente porque
impede continue ele a ser empregado. A condenacdo, destarte, é
muito semelhante, quanto aos seus efeitos juridico trabalhistas, a
morte do empregado, que determina “ipso jujre” a resilicdo do

contrato.*

Diante do exposto, ndo vislumbramos hipéteses para a rescisdo do
contrato de trabalho, por condenac&o criminal, pelo uso indevido do correio

eletrdnico no ambiente de trabalho.

4.2.5. Desidia no desempenho das respectivas funcbée s

Desidia € a justa causa de ocorréncia mais comum, significa preguica,
desleixo, omissao, descuido, desatencao, indiferenca, desinteresse, do empregado
no desempenho de suas tarefas. E a falta de cumprimento das obrigacGes do
trabalhador, ou seja, negligéncia.

Desidioso néo € o trabalhador que produz menos e sim aquele que, por
dolo, ndo produz o que seria capaz de produzir. Vale lembrar que ndo configura
desidia o trabalhador que reduz sua producdo, em razdo de doenca ou ma

qualidade da matéria prima fornecida.

Y LACERDA, Dorval. A falta grave no direito do trabalho . 42 ed., Rio de Janeiro: Edi¢cBes
Trabalhistas, p.151.
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De acordo com os ensinamentos de Valentim Carrion, desidia:

E falta culposa, e ndo dolosa, ligada & negligéncia; costuma-se
caracterizar pela pratica ou omissao de varios atos (comparecimento
impontual, auséncias, producdo imperfeita); excepcionalmente
poderd estar configurada em um sé ato culposo muito grave; se

doloso ou querido, pertencera a outra das justas causas.'

Héa de se ressaltar, que este tipo de ato poderia ser motivo de dispensa
por justa causa pelo uso indevido do correio eletrdnico no ambiente de trabalho,
guando o trabalhador retransmitisse uma grande quantidade de mensagens, com
fins diversos aos de suas tarefas, prejudicando o desempenho de suas funcgdes,
além é claro, de causar dano material (despesas desnecessarias) pelo uso dessa

ferramenta.

4.2.6. Embriaguez

A embriaguez pode ocorrer de duas formas: embriaguez habitual ou
em servigo. Apesar de origens idénticas ambas se manifestam de formas diferentes.
A embriaguez habitual é aquela que se repete ao longo do tempo,
todos ou quase todos os dias. J4, a embriaguez em servico € aquela que se faz
presente no horario de trabalho. Importante salientar que basta apenas uma

situacdo de embriaguez em servico para caracterizar o desligamento por justa

causa.
Para Antonio Lamarca:
o trabalhador embriagado ndo se encontra em condi¢bes de praticar,
a contento, o seu dever de diligéncia, dada a diminuicdo implicita de
> CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidacédo das Leis do Trabalho . 292 ed., Sdo Paulo:

Saraiva, p.370.



34
sua capacidade laborativa em decorréncia da embriaguez; ndo esta,

assim, em condi¢gOes de oferecer o guanto nem o como que dele,

legitimamente, se espera.'®

N&o vislumbramos hipoteses para a rescisdo do contrato de trabalho,

por embriaguez, pelo uso indevido do correio eletrénico no ambiente de trabalho.

4.2.7. Violacdo de segredo da empresa

Violacdo de segredo da empresa abrange a divulgacéao de informacdes
confidenciais, férmulas de produtos ou negdcios, além das marcas e patentes. Violar
significa divulgar ou explorar segredos, 0s quais causariam prejuizos as empresas.

Wagner D. Giglio considera que: “a violagdo de segredo da empresa
infringe os deveres de colaboracgéo e de fidelidade do empregado, e causa prejuizo,
pelo menos em potencial, ao empregador”.*’

Ha possibilidades rescisao por violacdo de segredo da empresa, se 0

empregado utiliza o correio eletrénico para divulgacéo de tais informacdes.

4.2.8. Ato de indisciplina ou de insubordinacao

Da mesma forma como descrito no item 4.2.2, aqui também o
legislador reuniu duas justas causas no mesmo inciso legal. Uma genérica e outra
especifica, a indisciplina e a insubordinacéo respectivamente, as quais baseiam-se

na violacdo do dever de subordinacdo do empregado para com o empregador.

' | AMARCA, Antonio. Manual das justas causas . 22 ed., S8o Paulo - 1983: Revista dos Tribunais,
p.441.
Y GIGLIO, Wagner D..Justa causa . 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.199.
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Ocorre a indisciplina quando o empregado ndo cumpre ordens ou
determinacdes gerais de servico, como por exemplo: o regulamento da empresa.

Ja a insubordinacdo, ocorre quando sado descumpridas ordens
pessoais ou diretas dadas ao empregado.

Valentim Carrion exemplifica bem ambas as faltas, sendo indisciplina:
“o descumprimento de ordens gerais do empregador, dirigidas impessoalmente ao
quadro de empregados (ex.: proibicdo de fumar em certos locais)”;*?

E insubordinagdo: “desobediéncia a determinada ordem pessoal
enderecada a certo empregado ou a pequeno grupo (ex.. executar alguma tarefa
como |he foi comunicado)”.*®

Contudo, devemos ressaltar, como dito anteriormente, que o poder
diretivo do empregador ndo € ilimitado, ao contrario, é limitado pelos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, ndo sendo validas ordens que afetem o
direito a vida, a personalidade, a intimidade e etc., do empregado. Assim, o0
empregado que se recusar a cumprir ordens que violem seus direitos fundamentais,
ndo cometera qualquer infracao.

Conclui-se que pratica indisciplina pelo uso indevido do correio
eletrdnico no ambiente de trabalho, o trabalhador que utiliza o e-mail corporativo
para fins pessoais, sabendo que existe na empresa regulamento ou norma que
proibe esta pratica. E pratica insubordinacdo, quando receber ordens diretas do

superior hierarquico para nao retransmitir determinados e-mails.

¥ CARRION, Valentin. Comentarios & Consolidacéo das Leis do Trabalho . 292 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, p.371.
' Ibidem.
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4.2.9. Abandono de emprego

Abandono significa renuncia, desisténcia ou afastamento. Caracteriza
abandono de emprego o empregado que nao renuncia tacitamente a manutencao do
vinculo empregaticio.

Podemos afirmar que tecnicamente o abandono de emprego € um fato
juridico que rescinde a relacao de trabalho. Pois, 0 empregador denuncia a rescisao
do contrato, determinada em razdo do afastamento e siléncio do empregado.

Tendo isso em mente Antonio Lamarca leciona: “O empregado que,
sem aviso ao empregador e sem motivo relevante, deixa de comparecer ao servico,
faz com que se rompa o seu crédito de confianca, tornando cabivel a sua
dispensa”.®®

Todavia se a auséncia for justificada em decorréncia de doenca,
apresentacao ao servigco militar, licengas ou qualquer outra situagcdo que cause a
interrup¢@o ou suspensdo do contrato, ndo restarda caracterizado o abandono de
emprego.

Pelas razbes apresentadas, nao vislumbramos hipbéteses para a

rescisdo do contrato de trabalho, por abandono de emprego pelo uso indevido do

correio eletrdnico no ambiente de trabalho.

4.2.10. Ato lesivo da honra ou da boa fama

Previstos nas alienas “j” e “k”, do art. 482, da Consolidacao das Leis do

Trabalho, os atos lesivos da honra ou boa fama ou ofensas fisicas podem ser

22 | AMARCA, Antonio. Manual das justas causas . 22 ed., S8o Paulo - 1983: Revista dos Tribunais,
p.497.
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praticados pelo empregado contra qualquer pessoa (aliena “”) ou contra o
empregador / superior hierarquico (alinea “k”). Vale lembrar que a legitima defesa
propria ou de outrem, exclui a ocorréncia da infracao.

O Direito do Trabalho classifica as ofensas fisicas, como brigas, tapas,
empurrbes, ainda que ndo haja ferimentos, diferentemente do Direito Penal,
segundo o qual as lesbes corporais estdo classificadas por graus.

Importante destacarmos, que a definicdo de “qualquer pessoa” abrange
0s colegas, superiores e inferiores hierarquicos, clientes e terceiros, desde que a
pratica seja no horéario de trabalho. Fora da empresa, ha caracterizacdo de justa
causa se a pratica for dirigida aos superiores hierarquicos.

Assim sendo, temos uma coincidéncia com o0s conceitos do direito
criminal, pois para que fique caracterizada a lesdo a honra e a boa fama,
necessariamente devera ocorrer crime de callnia, injdria ou difamacgéo. Vejamos 0s
ensinamentos de Dorval Lacerda: “Nao havendo crime de injdria, de difamacéo ou
caltnia, ndo havera ato lesivo da honra e boa fama, quer contra o empregador, quer
contra o empregado, quer contra qualquer pessoa na hipotese legal da pratica em
servico”.!

Portanto, se o empregado usar o e-mail corporativo para caluniar,
injuriar ou difamar qualquer pessoa enquanto em servico ou superiores hierarquicos

a qualguer momento, configuraria-se o uso indevido do correio eletrénico, sendo

passivel de rescisdo por justa causa.

2l LACERDA, Dorval. A falta grave no direito do trabalho . 42 ed., Rio de Janeiro: Edi¢cBes
Trabalhistas, p. 198.
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4.2.11. Prética constante de jogos de azar

Conforme disposto no art. 482, |, da CLT, constitui justa causa para a
dispensa do empregado a pratica constante de jogos de azar, pouco importando se
0 jogo € ou nao a dinheiro. Para a caracterizacdo da justa causa, ha no entanto, a
necessidade dos apostadores obterem vantagens de todos 0s géneros e carater
habitual.

Os jogos de azar sdo aqueles denominados onde o fator sorte é
preponderante, como por exemplo: o carteado, as apostas em loterias, jogo do
bicho, jogos de futebol, corridas de cavalos e etc.

Para Wagner D. Giglio: “A justa causa em estudo se configura pela
pratica, habitual e reiterada, com o fito de lucro, de jogos nos quais a sorte constitui,
sendo o Unico, pelo menos o principal fator determinante do resultado”.??

Sendo assim, ndo vislumbramos hipéteses para a rescisao do contrato
de trabalho, por pratica constantes de jogos de azar, pelo uso indevido do correio

eletrbnico no ambiente de trabalho, apenas por visitas a sites de cassinos ou

programas de jogos eletrénicos, ultrapassando os limites do tema abordado.

4.2.12. Atos atentatorios a seguranca nacional

Acrescentado na década de 60, pela ditadura militar, o paragrafo tnico
do art. 482, da CLT, prevé a justa causa do empregado, se comprovado em inquérito
administrativo, a pratica de atos atentatorios contra a seguranca nacional, também

chamados de terrorismo. A luz do art. 1° da Lei n.° 7.170/83 (Lei de Seguranca

2 GIGLIO, Wagner D..Justa causa . 72 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 334.
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Nacional), os objetivos nacionais sdo: a integridade territorial, a soberania nacional,
0 regime representativo e democratico, a Federacdo e o Estado de Direito, e a
pessoa dos chefes dos Poderes da Uniao.

O ato atentatorio constitui justa causa para rescisdo do contrato pelo
empregador, mas ndo implica ao empregado, inadimplemento ou infracdo dos
deveres a que se submeteu, pois ndo se configura uma falta para com o
empregador.

Antonio Lamarca nos ensina: “Esta justa causa acontece, assim, via de
regra, fora do servico, embora nada impeca que ocorra em raz&o dele”.*

Ha de se imaginar, na hipétese do empregado utilizar-se do e-mail
corporativo, com contetdo e planejamento de um atentado terrorista, estaria esta

fazendo o uso indevido do correio eletrbnico no ambiente de trabalho,

caracterizando a justa causa.

4.2. Jurisprudéncias

Nossos tribunais, a respeito do tema abordado entendem:

PODER DISCIPLINAR DO EMPREGADOR. JUSTA CAUSA. Desde
gue pautado nos principios da pedagogia e da proporcionalidade e,
ainda, sem agir com rigor excessivo e desnecessario, 0 empregador
pode (e até deve), aplicar a penalidade disciplinar que entende
necessaria, visando desestimular o empregado de persistir na
conduta faltosa. [Proc. n°® 00083-2007-109-03-00-0 — 12 Turma - TRT
da 32 Regido — Relator (a) José Eduardo de R.C. Junior - DJ
20/07/07]

8 LAMARCA, Antonio. Manual das justas causas . 22 ed., Sdo Paulo - 1983: Revista dos Tribunais,
p. 523.
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JUSTA CAUSA. RESOLUCAO CONTRATUAL. ATO DE
INSUBORDINACAO.

A desobediéncia a ordens diretas, pessoais pelo empregado
configuram o tipo legal da insubordinacéo, legitimando a terminagéo
do contrato por justa causa se restar verificada a gravidade da
conduta.

(Proc. RO n° 18268-01 — 12 Regido - 52 Turma - Desembargador
Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte) - DJRJ 29/10/04.
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5. CORREIO ELETRONICO

5.1. NocOes gerais sobre o correio eletronico

O e-mail (eletronic mail), que traduzido para lingua portuguesa
significa correio eletrénico, foi criado no Estado de Massachusetts, nos Estados
Unidos da América, em 1971, quando Ray Tomlison juntou dois computadores, em
seu quarto, ligados em rede e desenvolveu um sistema de transmissdo de
mensagens, de um computador para outro.

Atualmente no mundo, sdo enviadas bilhdes de mensagens por e-
mail e esse numero tende a crescer. E preciso ter apenas um computador, um
programa de comunicagao e um modem para linha telefonica (fixa, via cabo ou pelo
ar, via satélite), para podermos nos comunicar com qualquer pessoa do mundo,
independente de seu domicilio, a um custo baixissimo, inferior a uma ligacéo local.

Considerado um dos principais meios da comunicagdo moderna, o e-
mail tem como vantagem a rapidez, confiabilidade na recepcdo e envio de
mensagens, reenvio, facilidade de arquivo e o principal deles o baixo custo. E
utilizado ndo apenas para o envio de mensagens escritas, como também pela
transmissao de dados, programas ou arquivos, o que sem davida alguma facilitou a

vida das pessoas.

5.2. Afiscalizagdo do correio eletronico pelo empr  egador

Estudadas e observadas as questfes que envolvem a problematica do

tema proposto, adentraremos agora, no cerne da questédo, vez que estudaremos o
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poder ou ndo da fiscalizacao do correio eletrénico pelo empregador, no ambiente de
trabalho e na hipdtese do uso indevido dessa ferramenta, se ha caracterizacdo da
rescisao por justa causa.

Diversos sdo os entendimentos a respeito do poder de fiscalizacdo ou
nao do empregador sobre o e-mail corporativo e se o0 seu uso indevido caracterizaria
o desligamento por justa causa.

Para o Juiz Cristiano Siqueira de Abreu Lima, o e-mail corporativo nédo
pode ser enquadrado no Art. 5°, incisos, X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal, por se
tratar de uma ferramenta disponibilizada pelo empregador, titular do poder diretivo e
proprietario de seus equipamentos, para o trabalho do empregado, ou seja,
estritamente de uso profissional. Portanto, ndo ha de se falar em violacdo a
privacidade e o sigilo das correspondéncias.

Entendimento esse ratificado pela Primeira Turma do Tribunal Regional

do Trabalho da 102 Regido, conforme noticia extraida do site do TRT da 102 Regiéo:

28/02/2008 13:02:27 - Uso indevido de e-mail corporativo € motivo
para dispensa por justa causa

O uso de mensagens de e-mail corporativo como prova de ma
conduta de empregado nao fere o artigo 5° (incisos X, Xll e LVI) da
Constituicdo Federal, que garante ao cidadao o direito a privacidade
e sigilo de correspondéncias. O e-mail corporativo ndo pode ser
comparado as correspondéncias postais e telefénicas, que possuem
cunho pessoal. Ao contrario, trata-se de ferramenta disponibilizada
pelo empregador - titular do poder diretivo e proprietario dos
equipamentos e sistemas operados - ao empregado, para uso
profissional. Esse é o entendimento da Primeira Turma do TRT 102
Regido, que confirmou sentenca da lavra do juiz Cristiano Siqueira
de Abreu Lima.

Uma atendente telefénica recorreu a Justica do Trabalho com o
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objetivo de impugnar a dispensa por justa causa que |Ihe foi imputada
pela empresa na qual trabalhava. A alegacdo era de que a empresa
teria usado coépias de e-mails para justificar a dispensa,
procedimento que seria proibido pela Constituicdo Federal.

Segundo o relator do processo, juiz Ricardo Alencar Machado, as
mensagens juntadas aos autos evidenciam que a atendente de forma
reiterada descumpria ordens gerais da empresa - inclusive quanto ao
uso do e-mail corporativo para fins pessoais, que era proibido -
trabalhava com extrema desidia e desrespeitava os clientes da
empresa. "Procedimentos que justificam a aplicacdo da pena de
demissdo motivada - a justa causa", ressaltou.

Para o magistrado, o e-mail corporativo ndo €& um beneficio
contratual indireto. Portanto ndo ha como reconhecer a existéncia de
direito a privacidade na utilizacdo de equipamentos concebidos para
a execucdo de funcbes geradas por contrato de trabalho. Os juizes
da Primeira Turma concluiram que a utilizacdo das mensagens como
prova é legitima e ratificaram a demissé&o por justa causa.”

(Primeira Turma - Processo 00708-2007-014-10-00-3

No mesmo sentido, porém com algumas ressalvas, Mario Antonio
Lobato de Paiva, afirma:

Defendemos que o empresario pode acessar o e-mail de seus
empregados, porém, ndo de forma indiscriminada e sistemética, ja
que o trabalhador tém direitos que podem ser invocados
legitimamente, como o direito & inviolabilidade das comunicacdes e
direito ao exercicio de trabalho em condi¢bes dignas. E, portanto, o

trabalhador tem direito a ndo sofrer intromissdo em sua atividade?®.

Mario Anténio Lobato de Paiva, conclui ainda que a fiscalizacédo do e-
mail corporativo € uma faculdade do empregador: “desde que comprove realmente

que a fiscalizagdo do correio eletronico serviu para o fim a que se destina, sem

2 http://ww.trt10.gov.br/?modulo=/ascom/consulta_noticias_internet.php. Acesso em 01/03/08
** PAIVA, Mério Antdnio Lobato de, O e-mail no ambiente de trabalho |, disponivel em
http://jusnavegandi.com.br, Acesso em 12.02. 2007.
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maiores intervencées que pudessem revestir-se de ilegalidade e les&o a direitos”.?°

Em contrapartida, os desembargadores Tarcisio Valente e Roberto
Benetar entendem que o e-mail corporativo ndo pode sofrer fiscalizacdo, pois ha
violacdo do incisos, X, Xll e LVI, previstos no art. 5°, considerando assim violacao a
intimidade e ao sigilo das correspondéncias, conforme decisédo abaixo:

RO - 01744.2006.007.23.00-4
DESEMBARGADOR TARCISIO VALENTE
DESEMBARGADOR ROBERTO BENATAR

12 Turma

Ementa RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. REQUISITOS.
NAO-COMPROVACAO. PROVA ILICITA. E-MAIL CONFIDENCIAL.
E cedico que a responsabilidade civii do empregador pela
indenizacdo decorrente de dano moral pressupde a existéncia de trés
requisitos: a pratica de ato ilicito ou com abuso de direito (culpa ou
dolo), o dano propriamente dito (prejuizo material ou o sofrimento
moral) e 0 nexo causal entre o ato praticado por ele ou por seus
prepostos e o dano sofrido pelo trabalhador. In casu, os Unicos
documentos potencialmente habeis a comprovacédo da ocorréncia de
pratica de ato ilicito pela Reclamada configuram-se provas ilicitas,
portanto, imprestaveis ao fim colimado. Com efeito, os e-mails
redigidos pelo preposto da Ré e enviados a sua ex-esposa, em razao
de possuirem conteddo pessoal, por conseguinte, de natureza
confidencial, ndo podem ser utilizados pela Autora, com o fito de
comprovar a veracidade das suas alegagfes, sem a autorizagc&o
expressa da sua destinataria e, sobretudo, do seu emitente, sob
pena de infringir-se o direito a intimidade e a garantia ao sigilo de
correspondéncia albergados pela Carta Magna.

Para chegarmos a uma conclusdo é necessario muita cautela e

desconsiderarmos as posi¢coes radicais. Incorreto seria afirmar que o empregador

26 PAIVA, Mario Antdnio Lobato de, O monitoramento do correio eletrbnico no ambiente d e
trabalho, disponivel em http://jusnavegandi.com.br, acesso em fevereiro / 2007.
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estaria impedido de acessar o e-mail do trabalhador, pois trata-se de uma
ferramenta de trabalho. Do mesmo modo, o trabalhador ndo pode alegar o direito
irrestrito de inviolabilidade das comunicacdes, por se tratar de um e-mail corporativo
e ndo de uso pessoal.

Todavia, no mundo, h& diversos estudos e estatisticas que
demonstram que o e-mail corporativo, ndo € usado apenas para o trabalho. A
maioria dos trabalhadores acabam utilizando dessa ferramenta para fins pessoais.
No Brasil, ainda ndo ha conhecimento de estudos sobre este assunto, porém, é
certo que as grandes empresas ja estdo adotando medidas para monitorar e
fiscalizar o correio eletrbnico corporativo, o qual € concedido ao empregado para
execucao de seu trabalho.

Para o Juiz Luiz Alberto de Vargas:

é licita a fiscalizagdo do correio eletrénico profissional, desde que:

1°) exista uma politca transparente, obedecendo as regras de
proporcionalidade, que conscientize o empregado do carater nao
sigiloso de suas comunica¢des no local de trabalho;

2°) aempresa advirta os empregados de que todas as mensagens,
de qualquer tipo, inclusive as protegidas por senhas, estdo
potencialmente disponiveis para o conhecimento da empresa;

3°) nado se pratiqgue o monitoramento sem clara finalidade
|.27

especifica, por desproporciona

Precisamos esclarecer que o empregador, quando acessa ou fiscaliza
o e-mail do trabalhador ndo estéa violando o direito a intimidade, por se tratar de uma
ferramenta de uso profissional, ndo afetando a intimidade ou vida pessoal do

trabalhador.

27 VARGAS, Luiz Alberto de. Direito de Privacidade do Correio Eletrénico no Loc al de Trabalho:
o Debate nos Estados Unidos . Revista Trabalhista. Rio de Janeiro: Forense e Anamatra, vol. I.,
2002
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Segundo Mario Anténio Lobato de Paiva, o direito a “intimidade”, por
vezes é invocado de forma equivocada, pois diz: “... quando 0 empresario acessa 0
conteudo dos e-mails’s do trabalhador ndo esta violando seu direito a intimidade, ja
que, no posto de trabalho ndo se pde em jogo & intimidade...?®”

Adotando-se como premissa que o e-mail € fornecido pelo empregador
para a execucao do trabalho do empregado, também néao ha de se falar em violagéo
das comunicacdes, direito garantido constitucionalmente, fornecido em razdo da
funcao do trabalhador e ndo em razéo da pessoa.

Todavia, como se trata de um contrato, o empregador tem o dever de:

a) comunicar previamente o empregado, o qual sofrera este
monitoramento. E este, por sua vez devera assinar um termo de compromisso,
aceitando as condic0es;

b) comunicar o sindicato de classe, garantindo a transparéncia e o
método na fiscaliza¢do dos correios eletronicos;

c) criar um regulamento especifico, como norma interna da empresa,
visando buscar o nexo causal e a proporcionalidade entre a pratica abusiva e a
sancao aplicavel ao fato, a qual obedecera uma finalidade especifica preservando a
intimidade do empregado e prever sangdes administrativas para o uso indevido
dessa ferramenta;

O uso social do e-mail é até saudavel para a vida laboral do
empregado, mas para isso, é de fundamental importancia que as regras ja estejam
pré-estabelecidas, por meio de um regulamento, e sejam fornecidas cartilhas sobre

a de utilizagao do e-mail no ambiente de trabalho, estando os empregados cientes e

28 PAIVA, Méario Antbnio Lobato de, O monitoramento do correio eletrbnico no ambiente d e
trabalho, disponivel em http://jusnavegandi.com.br, acesso em 12.02. 2007.
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conscientes sobre o seu uso.

5.3.

Jurisprudéncias

Nossos tribunais, a respeito do tema abordado entendem:

EMPRESA TEM DIREITO DE INVESTIGAR COMPUTADOR

USADO POR EMPREGADO.

E direito e dever do empregador manter vigilancia sobre tudo o que
acontece no local de trabalho. Com base neste entendimento, a 12
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (TRT-SP) aceitou
como prova valida de falta grave e-mails e documentos encontrados em
computador da empresa. Uma ex-assistente de importacdo e
exportacdo da Kenpack Solugbes em Embalagens Ltda. entrou com
processo na 22 Vara do Trabalho de Diadema (SP), sustentando que
seriam ilicitas as provas apresentadas pela empresa para justificar sua
dispensa por justa causa.

(Proc. TRT-RO n° 02771.2003.262.02.00-4 — 22 Regido — 12 Turma -

Juiz Relator: Plinio Bolivar de Almeida) - DOESP 01/03/06.

O USO DO SISTEMA DE E-MAIL PROFISSIONAL PODE SER
MONITORADO PELA EMPRESA.

Assim decidiu a Juiza Jane Granzoto Torres da Silva ao relatar
processo em que mantém a justa causa para a dispensa da obreira
que enviou, através de correio eletrdnico, a outros colegas de
trabalho noticia falsa acerca da empresa-reclamada, que promoveu o

temor dos empregados frente & possibilidade da perda do emprego,
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bem como a desestabilizacdo da empresa perante o mercado
externo. Para a relatora, "Endereco eletrénico fornecido pelo
empregador se equipara a ferramenta de trabalho e ndo pode ter seu
uso desvirtuado pelo empregado. Pertencendo a ferramenta ao
empregador, a esse cabe o acesso irrestrito, jA que o empregado
detém apenas sua posse".

(Proc. TRT-RO n° 01478200406702006 — 22 Regido - 92 Turma - Ac.
n° 20060375633 — Juiza Relatora: Jane Granzoto Torres da Silva) -

DOESP 23/06/06.
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6. CONCLUSAO

Diante do estudo abordado, podemos concluir que na hipotese do
empregador fiscalizar ou monitorar o uso do correio eletrébnico no ambiente de
trabalho, ndo estaria violando o dispositivo legal previsto no art. 5°, inciso Xll, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que dispde sobre a inviolabilidade
do sigilo das comunicacdes telegréaficas, de dados e telefénicas do individuo.

Como dito anteriormente o e-mail corporativo € uma ferramenta para o
trabalho e ndo deve ser equiparado a correspondéncia a qual refere-se o art. 5°,
inciso XllI, da CF.

Portanto, na hipétese do empregador monitorar o e-mail corporativo,
nao haverda violacdo a intimidade do trabalhador. Pois, no contrato de trabalho, os
equipamentos fornecidos pelo empregador para a execucdo das funcbes do
empregado, ndo ha de ser reconhecida existéncia de direito a privacidade, tratando-
se de aspecto profissional e ndo pessoal.

N&o podemos esquecer que o uso indevido do correio eletrénico pode
trazer graves conseqléncias a imagem do empregador, pois se o empregado enviar
um e-mail, com contetdo pornografico, de cunho religioso, “correntes” ou opinides
politicas, pela caixa postal fornecida pelo empregador, podera ser associado, aos
olhos do destinatério, também como uma posi¢do da empresa.

Importante ressaltar, também, que o uso indevido do correio eletrdnico
corporativo para fins particulares, pode prejudicar a imagem do empregado,
acarretando em demissao por justa causa. Conforme estudado, o art. 482, da CLT,
dispde sobre as hipbteses que constituem justa causa para a rescisao do contrato

de trabalho pelo empregador, ou seja, se o0 empregador adotou todas as medidas
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para conscientizacdo do uso adequado do e-mail, e este ndo foi seguido pelo
empregado, poderd o empregador, caso fique caracterizado as condutas

estabelecidas no referido artigo, dispensa-lo por justo motivo.
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