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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo fazer uma andlise sobre o controle do e-mail
corporativo pelo empregador. Alicercado nos principios fundamentais garantidos pela Magna
Carta, o trabalho se utiliza de moderna doutrina e jurisprudéncia a fim de se entender a licitude
da quebra do sigilo da correspondéncia eletrénica do empregado. Se por um lado, a Constitui-
cdo Federal prima pela privacidade e intimidade do individuo, de outro, ao empregador cabe
o direito de resguardar e zelar pela sua propriedade. Assim, o principio da proporcionalidade
exsurge como um moderador para que se obtenha uma decisdo justa e sensata. Dessa forma,
o que se pretende é demonstrar o embate entre direito a privacidade e poder empregaticio,
pautados pela ponderacao.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da privacidade e intimidade; Principio da propor-
cionalidade e razoabilidade; Poder empregaticio; E-mail corporativo.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal, em seu art. 5° estabelece um elenco de direitos fundamen-
tais, nos quais estdo incluidas a intimidade e a privacidade, essenciais tanto para cada individuo
isoladamente, quanto para os tratos que envolvem inimeras partes, dentre eles as relacdes de
trabalho.

Por outro lado, tais relacdes também possuem nortes que as tipificam propriamente
como trabalhistas e o poder empregaticio € uma dessas caracteristicas. O problema surge porque,
em alguns casos, os principios que regem os deveres do empregado e os que embasam os do
empregador, aparentemente, vao de encontro um ao outro.

Assim, como em situacdes envolvendo colisdo de principios a solu¢do ndo esta na
“letra morta” da lei, este artigo faz o estudo de alguns casos préticos a fim de se compreender
melhor a complexidade do conflito. Além disso, concomitantemente a analise da jurisprudéncia
dos tribunais brasileiros a respeito da possibilidade de controle do e-mail coorporativo pelos
empregadores, tal estudo pauta-se em vasta doutrina de juristas consagrados.

Tendo em vista esta tematica, o texto é estruturado em subtitulos para melhor
visualizacdo e entendimento, abordando o Principio da Privacidade e Intimidade, Principio da
Proporcionalidade, Poder Empregaticio e Controle do e-mail corporativo.

Com isso, é possivel ao leitor aprofundar seu senso critico quanto a possibilidade
de fiscalizacdo do e-mail corporativo por parte do empregador, e o direito a intimidade dos
empregados, eis que é uma questdo de interesse social.

2. PRINCIPIO DA PRIVACIDADE E DA INTIMIDADE

Em uma era na qual as vidas particulares estdo cada vez mais expostas ao publico,
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parece que o respeito a intimidade e a privacidade sao atos ultrapassados. Embora algumas pes-
soas facam questao da interferéncia alheia em seus momentos intimos (as pseudocelebridades
do BBB que o digam!), a Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso X, prima pelo direito de
ninguém ser exposto em seu amago, sem consentimento. Estad expresso: X - sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

Trata-se de um direito fundamental de 12 geragao, ou seja, o Estado e mesmo os
particulares tem o dever de nao-intromissdo na vida do individuo. Nas palavras de Canotilho, “a
primeira funcdo dos direitos fundamentais — sobretudo dos direitos, liberdades e garantias - é a
defesa da pessoa humana e da sua dignidade perante os poderes do Estado (e de outros esquemas
politicos coactivos)” (2000, p. 407).

No entanto, como leciona Celso Ribeiro Bastos, é dificil demarcar com precisao a
amplitude do campo protegido pela Magna Carta pois em cada época tem lugar um determi-
nado tipo de privacidade (2004, p.71). Nas palavras de Moacyr de Oliveira, ao tratar dos direitos
abarcados peloinciso X, a esfera da inviolabilidade é ampla, “abrange o modo de vida doméstico,
nas relagdes familiares e afetivas em geral, fotos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos,
segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo” (apud SILVA, 2003, p.205).

A doutrina individualiza os termos presentes no inciso supracitado, diferenciando-
os. A intimidade, de acordo com Manuel Gongalves Ferreira Filho, diferencia-se da vida privada
sendo que aquela refere-se:

[...]as relagées subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagdes familiares e

de amizade, enquanto vida privada envolve todos os demais relacionamentos

humanos, inclusive os objetivos, tais como relacdes comerciais, de trabalho, de

estudo etc” (apud MORAES, 2011, p.58)

A honra seria a reputacao que o individuo tem em seu meio social ou a propria
estimativa que tem de si mesmo (NOVELINO, 2009, p.397). Por fim, a inviolabilidade da imagem
é a tutela do aspecto fisico, da maneira em que é percebida visivelmente (SILVA, 2003, p.208).
Malgrado a diversidade de aspectos atribuidos ao inciso, interessa aqui o desdobramento que
possui a esfera da intimidade. No parecer de Motta e Barchet de que:

O direito a intimidade represente relevante manifestacao dos direitos da persona-

lidade e qualifica-se como expressiva prerrogativa de ordem juridica que consiste

em reconhecer, em favor da pessoa, a existéncia de um espaco indevassavel des-
tinado a protegé-la contra indevidas interferéncias de terceiros na esfera de sua

vida privada. (2007, p.179)

Segundo José Afonso da Silva, é o direito a intimidade que abrange a inviolabili-
dade do domicilio, o sigilo da correspondéncia e o segredo profissional (2003, p.206). O direito
ao sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas esta explicito no art. 59, inciso XII
da Constituigao: XlI - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal ou instrucdo processual penal.

A inviolabilidade significa que nao é licito a ninguém romper o seu sigilo, ou seja,
penetrar-lhes o conteddo. A matéria deve ficar restrita aquele que a emite e a quem a recebe
(BASTOS, 2004, p.80).

Ainda, conforme Bastos, o texto constitucional permitiria apenas a violagdo da
comunicagao telefénica, desde que preenchidos determinados requisitos.“Para as demais formas
comunicativas, a Constituicdo ndo abre qualquer ressalva”.(2004, p.81)

O Cddigo Penal, porém, em seu artigo 151, tipifica a violagdo da correspondéncia,
penalizando com detencdo de 6(seis) meses a 1(um) ano ou multa, o individuo que devassar
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indevidamente o contetdo de correspondéncia fechada, dirigida a outrem.

Na licdo de Bittar:

O direito a intimidade constitui um direito negativo, ou seja, expresso exatamente
pela ndo exposicdo a conhecimento de terceiro de elementos particulares da esfera
reservada do titular. Nesse sentido, pode-se acentuar que consiste no direito de
impedir o acesso a terceiros aos dominios da confidencialidade. Trata-se de direito,
alids, em que mais se exalta a vontade do titular, a cujo inteiro arbitrio queda a
decisdo sobre a divulgacao. (BITTAR, 1989, p.85)

No entanto, assim como qualquer outra garantia constitucional, a intimidade nao
tem cardter absoluto (BARCHET, 2008, p. 179). Como bem asseverou o Ministro Celso de Mello,
no MS 23.454-RJ, ao demonstrar que o STF ja consagrou esse principio da relatividade:

nao ha no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam

de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou

exigéncias derivadas do principio da convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos érgdos estatais, de medidas res-
tritivas das prerrogativas individuais e coletivas, desde que respeitados os termos

estabelecidos pela prépria Constituicao”.(BARCHET, 2008, p.179)

Assim, mesmo sem maiores aprofundamentos na questao da hermenéutica cons-
titucional, mister mencionar que um dos critérios utilizados para aferir qual direito fundamental
deve prevalecer, quando existe uma colisao, estd baseado na proporcionalidade e razoabilidade.
Perceber-se-a que, seja de forma explicita ou implicita, os juristas servem-se de principios, além
daqueles que dizem respeito somente ao “individual’, como meios para alcan¢ar uma solucao
sensata e adequada ao que a sociedade anseia.

3. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Em inimeros casos concretos, como demonstrado retro, os direitos fundamentais
conflitam entre si. Devido a influéncia da doutrina alema, no final da década de 50, a ponderagdo
de bens encontrou abrigo como proposta metodolégica para a solucao da tensdo envolvendo
direitos fundamentais (STEINMETZ, 2001, p. 140). Convém anotar que o principio da proporcio-
nalidade, como construcdo dogmatica dos alemaes, corresponde ao principio da razoabilidade
dos norte-americanos, desenvolvido mais de meio século antes (BARROS, 2003, p. 59).

De qualguer maneira, a ponderacdo mostrou-se uma solucao vidvel em hipdteses
de colisdo. De acordo com Robert Alexy “a afetacao de um direito so € justificavel pelo grau de
importancia de satisfacdo de outro direito oposto”(apud FARIAS, 2000, p. 124). Canotilho diferencia
interpretacdo constitucional de ponderagdo:

O constitucionalista portugués confere a ponderacdo de bens existéncia auto-

noma, porque com a ponderagao néo se trata de atribuir sentido ou significado

normativo a disposi¢des normativas (texto da norma) - tarefa da interpretagao

-, mas equilibrar e ordenar os direitos ou bens conflitantes in concreto. (apud

STEINMETZ, 2001, p. 141).

Segundo STEINMETZ, a ponderacdo é operacionalizada no caso concreto mediante
a aplicacao do principio da proporcionalidade. Talvez devido as distingdes de nomenclaturas
entre alemdes e norte-americanos, tanto doutrina como jurisprudéncia utilizam-se dos termos
razoabilidade e proporcionalidade como sinénimos. Alguns autores, no entanto sustentam a
distincdo entre os dois principios. Humberto Avila defende que na proporcionalidade existe uma
relagdo de causalidade entre meio e fim. Para a realizagdo dos fins dos poderes publicos, é exigida
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a escolha dos meios adequados, necessarios e proporcionais. A razoabilidade aplicar-se-ia em
situagdes nas quais houvesse conflito entre o geral e o individual, norma e realidade regulada
por ela ou critério e medida. (NOVELINO, 2009, p.172).
Independente da falta de unidade terminoldgica, baseada na doutrina alemé, tem-
se que o principio da proporcionalidade constitui-se de trés principios parciais:
principio da adequagao (Geeignetheit), principio da necessidade (Enforderlichkeit)
e principio da proporcionalidade em sentido estrito(Verhaltnismassigkeit). (STEIN-
METZ, 2001, p.149).

No mesmo sentido, Novelino leciona que “a adequagdo entre meios e fins exige
que as medidas adotadas sejam aptas para se alcancgar os objetivos almejados”. (NOVELINO,
2009, p.174). Com relagao a necessidade, o pressuposto é de que a medida restritiva mostre-se
indispensavel para a conservagao do direito fundamental e ndo possa ser substituida por outra
menos gravosa e igualmente eficaz. (BARROS, 2003, p.80). Por fim, o principio da proporcionalidade
strictu sensu vincula-se ao custo-beneficio da medida, aferida através da ponderagao entre danos
causados e resultados alcangados. Nas palavras de Willis Santiago Guerra Filho “uma medida é
adequada, se atinge o fim almejado; exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e finalmente,
proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as desvantagens” (apud
NOVELINO, 2009, p.175).

Logo, quando do caso concreto envolvendo a colisdo dos direitos a privacidade e
algum outro direito fundamental, faz-se necessario a aplicagdo do principio da proporcionalidade.
Para o presente artigo, interessa a ponderacao entre o direito do trabalhador a inviolabilidade de
correspondéncia (e-mail) e o direito do empregador controlar um negécio que, de certa forma,
beneficia a uma coletividade (demais empregados e sociedade).

4. PODER EMPREGATICIO

A despeito de varias expressdes utilizadas para denominar o conjunto de prer-
rogativas asseguradas pelo contrato de trabalho e pela ordem juridica ao empregador, utilizar-
se-a aqui a nomenclatura“poder empregaticio’, conferida por Mauricio Godinho Delgado como
expressdo de caréter geral, subdividindo-se em poder diretivo, regulamentar, fiscalizatério e
disciplinar. (DELGADO, 2011, p.617).

Num primeiro momento, cabe demonstrar o fundamento do poder empregaticio.
A analise do fundamento juridico abrange uma dimensao doutrinaria e uma dimenséo legal. Com
relagdo a fundamentacéao doutrinaria, tem-se que poder empregaticio pode ser interpretado das
seguintes maneiras:

Trata-se das correntes privatisticas, que se remetem a ideia de propriedade

privada; da corrente institucionalista, que se reporta a ideia de empresa como

instituicdo; da corrente publicistica, que se remete a ideia do poder empregaticio
como delegacdo do poder publico; e finalmente, das concepgdes contratualistas.

(DELGADO, 2011, p. 624)

Na dimensao legal, o poder empregaticio é tratado, mesmo que indiretamente, na
CLT (arts. 2°, 468, § Unico, 469, 474, dentre outros) e na Carta de 1988 ao tratar da livre iniciativa
(art. 1°,1V) e do direito de propriedade (art. 5°, XXl e XXII), por exemplo. O conceito mais préoximo
da nossa realidade, é descrito no Cédigo de Trabalho de Portugal, que assim dispde: “Artigo 150.
Poder de direccdo. 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.”

Perceba-se que, quando se fundamenta o poder empregaticio no direito a pro-
priedade e na livre iniciativa, ele estd intrinseco a direitos fundamentais. No entanto, isto ndo o
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torna ilimitado ou autoritdrio. De acordo com VECCHI:
Referido poder é variavel (plastico) em sua intensidade e efetivagdo em razdo de
uma série de variantes internas (intervencao sindical e interven¢ao dos emprega-
dos organizados) e externas (todo o regime politico e juridico vigentes) que sao
préprias do momento em que vive a sociedade na qual o contrato de emprego se
desenvolve. (VECCHI, 2004, p. 206)

Como ja referido em passagem anterior, o poder empregaticio divide-se em ou-
tros poderes. O poder diretivo esta vinculado a organiza¢ao da estrutura e espaco empresariais
internos, sdo as normas técnico-organizativas que o trabalhador deve observar. (DELGADO,
2011, p.618).

O poder regulamentar caracteriza-se como a faculdade que tem o empregador
de determinar a realizacdo do trabalho sob determinado modo e condi¢des. (VECCHI, 2004, p.
213).

O poder de fiscalizagao é a possibilidade de o empregador aferir e fiscalizar tanto
o trabalho como as atitudes praticadas pelo empregado na prestacdo do servico(idem).

Por fim, o poder disciplinar abrange as sangbes passiveis de aplicagao aos empre-
gados quando houver descumprimento por esses de suas obrigacdes contratuais (DELGADO,
2011, p. 622).

Interessante a licdo de Vilhena ao enfatizar que:

As partes vinculam-se, tcita ou expressamente, e por esse vinculo confere-seauma

delas, o empregador, o poder juridico de intervir, a qualquer momento (nos limites

objetivos do contrato), na esfera juridica do empregado. (VILHENA, 2005, p. 517)

Assim, o Poder Diretivo, que é o conjunto de prerrogativas dirigidas a propiciar o
acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a prépria vigilancia efetivada ao longo do
espaco empresarial interno. Medidas como o controle de portaria, as revistas, o circuito interno de
televisao, o controle de horério e frequéncia, a prestacao de contas (em certas fungdes e profissoes)
e outras providéncias correlatas é que seriam manifestacdo do poder de controle.

Ao que parece, o poder empregaticio legitima o empregador a tomar determinadas
providéncias, inclusive punicdes, para garantir a continuidade do seu empreendimento. Porém,
convém lembrar que a empresa estd inserida em uma democracia e nao pode ter regras préprias as
quais burlem os direitos individuais dos trabalhadores. Assim, quando alguma prética preventiva
ou punitiva for exacerbada e ferir direitos fundamentais, sobretudo a dignidade do trabalhador,
significa que o poder empregaticio ultrapassou a barreira do que é viavel e demonstrou uma face
autoritdria e retrégrada, incompativel com a sociedade democrética de direito na qual se vive.

5. CONTROLE DO E-MAIL CORPORATIVO

Em decorréncia do poder empregaticio, alguns empregadores tem impostos cri-
térios a serem seguidos na utilizacdo do e-mail corporativo. Normalmente, sdo regras sensatas
como a proibigdo de assuntos particulares tais quais correntes, piadas ou pornografia e proibi¢do
de acessos a conteldos estranhos a atividade laborativa. O cerne do problema encontra-se na
possibilidade de a empresa verificar se seus regulamentos estdo efetivamente sendo cumpridos,
pois, da fiscalizagao, decorre a possibilidade de acesso ao conteiido das mensagens eletronicas.
Configura-se, pois, um tipico caso de conflito entre direitos fundamentais: de um lado, a empresa
tem a prerrogativa de resguardar sua propriedade e suas atividades; de outro, o direito do traba-
Ihador em ndo ter sua privacidade invadida.

O préprio Cddigo Civil, no artigo 1.228, confere a empresa o direito de proteger
seu patrimonio: “o proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de
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reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha” — o que quer dizer
que, além de adquirir o bem, o individuo pode fazer o que quiser com o que tem e de reaver o
que lhe for tirado.

Ainda, as empresas tém o direito de cuidarem de suaimagem e marca na internet,
além de terem responsabilidade sobre as atitudes de seus empregados, vez que o artigo 932 do
Cédigo Civil prevé que o empregador responde, perante terceiros, por atos de seus empregados
e prepostos.

Alias, convém sinalar-se que o e-mail corporativo é cedido pela empresa, mas o
funcionario ndo tem nenhum direito de propriedade sobre ele, tanto que 0 mesmo pode ser
apagado definitivamente caso haja encerramento do contrato de trabalho. Também, as empre-
sas criam os e-mails utilizando-se de recursos préprios, tanto financeiros quanto tecnolégicos
(servidores), além de neles sempre constar o nome da instituicdo empresarial, o que reforca ainda
mais o aspecto de propriedade da pessoa juridica sobre o correio eletronico.

No entendimento da Juiza do Trabalho Substituta da 32 Regido, Tania Mara
Guimaraes Pena, inUmeras sdo as razdes que justificam o controle do e-mail corporativo pelo
empregador:

a) o tomador dos servicos arca com os custos advindos dos instrumentos de tra-

balho (razées econémicas);

b) a utilizacdo do e-mail corporativo para fins particulares pode congestionar o

sistema (razdo técnica);

¢) o uso do e-mail corporativo para assuntos particulares pode representar um fator

de distracao do trabalho para os trabalhadores (razdo psicolégica);

¢) o fluxo de correspondéncias privadas pode contribuir para a propagagao de

virus e a difusao de mensagens que perturbem, hostilizem, difamem, injuriem ou

transmitam pornografia, resultando em responsabilidade para a empresa. Neste
tocante, vale acentuar que a utilizacdo abusiva ou indevida do e-mail corporativo
permite, em tese, a responsabilizacao da empresa perante terceiros por quaisquer
prejuizos, tal como ocorreria com qualquer outra ferramenta de trabalho — Cédigo

Civil, art. 932, lll. Também é relevante ressaltar que no campo da responsabilidade

civil ndo tém validade os avisos de isencdo de responsabilidade empresarial, ense-

jando eventuais indeniza¢des devidas pela empresa, ainda que o e-mail utilizado
pelo trabalhador estivesse identificado e contivesse tal clausula;

d) em caso de auséncia prolongada do trabalhador (doenca, acidente, férias, etc.) a

impossibilidade de acesso ao e-mail importariaem comprometimento das ativida-

des que estavam a seu cargo e para as quais utilizava o correio corporativo (razdes

de eficécia e continuidade da atividade empresarial). (PENA, 2012)

Como bem referiu em artigo lvone Ballao Lemisz, o e-mail da empresa pode ser
considerado ferramenta de trabalho. Desta forma, a instituicdo mercantil pode ser responsabili-
zada pelo seu uso inadequado(LEMISZ, 2008).

O préprio Cédigo Civil, em seu art. 932, inc. lll, enseja a reparacao civil do empre-
gador pelos danos causados pelo empregado no exercicio do trabalho. Assim, a empresa tem
até mesmo o dever de prevenir que ilicitos civis e penais ocorram nas suas dependéncias, pois
corre o risco de arcar com as consequéncias.

Valetranscrevertrecho dasentencareferente ao processo 0134800-14.2009.5.04.0001
no qual o uso particular do e-mail e sistema de comunicacao instantanea corporativos ensejou
a despedida do reclamante por justa causa, decisdo mantida pelo Egrégio Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido em grau de Recurso Ordinario:

Resta evidenciado, assim, pela prova documental, que ao autor merece ser mantida

a penalidade de justa causa aplicada pela empresa, a ndo ser que se conceba que
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o reclamante era pago pela empregadora para conversar com colegas de trabalho;
para narrar suas estorias amorosas; para manter relacionamentos inclusive com
empregadas de empresas que prestavam servicos para a ré (violando mais uma
norma da empresa, elaborada com o fito de evitar qualquer conduta, por parte
dos seus empregados, apta a configuragao de conflitos de interesses em prejuizo
da empresa); para dirigir palavras de baixo caldo contra outros empregados, en-
fim, para néo trabalhar. (...) Assim, tenho que resta patente que houve quebra da
fiducia, pois como a empresa pode depositar o minimo de confianga (cabendo
frisar que a relacdo de emprego deve ser pautada por extrema confianca entre
empregado e empregador) em um empregado que utiliza as ferramentas ofertadas
pela empresa para fins particulares, utilizando-se do tempo em que deveria estar
trabalhando para manter conversas com outras pessoas sobre assuntos diversos,
sem qualquer relagdo com o trabalho desenvolvido em prol da empregadora?
(TRT4-RO 0134800-14.2009.5.04.0001. - 82T. — Rel. Angela Rosi Aimeida Chapper
- DJU 26.04.2012)

Ha de se notar, no entanto, que o e-mail corporativo é diferente do email particular
acessado no ambiente de trabalho. O préprio ministro do TST, Jodo Oreste Dalazen, evidencia
que o e-mail pessoal estd protegido pelo sigilo imposto pela Carta Magna, nao cabendo a nin-
guém o seu controle. J4 o e-mail corporativo, caracterizado pelo uso computador da empresa, de
provedor da empresa e do proprio endereco eletronico que lhe foi disponibilizado pela empresa
para a utilizacdo estritamente em servico, é passivel de ser monitorado, pois deve ser utilizado
exclusivamente para assuntos relacionados ao servico. (DALAZEN, 2005).

Ainda, nas sabias palavras do douto Ministro:
Nessa perspectiva, antes de tudo, esse monitoramento da atividade do empregado
traduz exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o computador,
sobre o provedor e sobre o préprio correio eletrénico. Nao ha qualquer intimidade
ou privacidade do empregado a ser preservada, na medida em que essa modalidade
de e-mail ndo é colocada a disposicao do empregado para fins particulares. Nao se
pode vislumbrar direito a privacidade na utilizacdo de um sistema de comunicagao
virtual engendrado para o desempenho da atividade empresarial e de um oficio
decorrente de contrato de emprego. (idem)

Logo, é licito ao empregador monitorar o e-mail corporativo, mas o controle do
e-mail pessoal, mesmo que acessado no ambiente de trabalho, deve ser feito sem a invasao de
privacidade garantida constitucionalmente. Isso pode ser feito, por exemplo, restringindo o acesso
do funcionario a determinados sites comerciais ou provedores.

Os Tribunais Regionais do Trabalho ja vém decidindo a favor do controle do email
corporativo. Neste sentido:

ACORDAO - EMENTA N°: 1 JUSTA CAUSA CONFIGURADA. USO INDEVIDO DE

CORREIO ELETRONICO. Considerando que os equipamentos de informética, bem

como a rede interna de comunicacao das empresas sdo disponibilizados aos

seus empregados com a finalidade Unica de atender as suas atividades laborais,

e tendo sido devidamente comprovada a utilizacao destes pelo empregado para

transmissao de imagens de cunho pornogréfico, o que constitui falta gravissima,

correta a aplicacdo da pena méaxima, com enquadramento no art. 482,’b’e’h’da CLT.

PROCESSO: 00488-2006-041-24-00-3 (RO). JUIZ RELATOR:JOAO DE DEUS GOMES

DE SOUZA. DATA DA DECISAO: 06/06/2007. (ALENCAR, 2010).

EMENTA: FALTA GRAVE. DESPEDIDA POR JUSTA CAUSA. ENVIO DE E-MAIL COM

324 Rev. TRT18, Goiénia, ano 15, 2012



CONTEUDO PORNOGRAFICO. Uso indevido de e-mail da reclamada para envio de
fotos e videos de conteuido pornografico. Despedida por justa causa que encon-
tra previsdo legal no art. 482, alineas “b” e “h", da CLT. Entendimento prevalente
na Turma, vencido o Juiz Relator. Relatou o reclamante, fl. 162, que “ao que sabe,
ninguém sabia a sua senha pessoal; acreditando que, no maximo, o administrador
da rede poderia ter acesso a ela; chegou a usar e-mail profissional para encaminhar
ao seu e-mail particular mensagens que lhe interessassem;... quando ingressou
na reclamada, teve conhecimento do cédigo de conduta da reclamada, o qual foi
lido pelo depoente” (grifou-se). Nada obstante, o entendimento que prevalece na
Turma, vencido o Juiz Relator, é no sentido de que se configura“mau procedimento”
e “indisciplina” a atitude do reclamante de enviar fotos e videos com contetudo
pornografico, apta a ensejar o rompimento do vinculo de emprego, nos termos
do art. 482, alineas“b”e“h’, da CLT. NUmero do processo: 01467-2005-221-04-00-5
(RO). JUIZ PRESIDENTE E RELATOR - PEDRO LUIZ SERAFINI. Porto Alegre, 24 de
maio de 2007. (Idem)

O Tribunal Superior do Trabalho também tem sua jurisprudéncia a favor da in-
vestigagdo da empresa ao e-mail corporativo. Ainda em 2005, em um julgamento até entdo
inédito no TST, a Primeira Turma decidiu por unanimidade que ndo houve viola¢ao a intimidade
e a privacidade do empregado que teve o e-mail corporativo rastreado. “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,
na medida em que estes podem vir a causar prejuizos a empresa”. (BRASIL, Tribunal Superior do
Trabalho, 2005).

O caso que deu origem a decisdo inédita supramencionada merece ser descrito
mais detalhadamente. Trata-se de a¢do na qual um funcionario do HSBC Seguros, despedido por
justa causa devido ao fato de ter enviado fotos pornograficas de seu e-mail corporativo, tentou
reverter sua demissdo. A alegacdo do reclamante era de que a empresa fez uso de e-mails obti-
dos pelo monitoramento para provar os motivos da demissao. No primeiro grau de jurisdicao,
a acdo foi procedente ao empregado uma vez que o magistrado defendeu que a prova obtida
pelo monitoramento de e-mail era ilegal e inadmissivel em juizo, pois decorrente de violagcao
da correspondéncia.

Em grau de Recurso Ordinario, o TRT da 102 Regido reformou a sentenca e reconhe-
ceu alegalidade do monitoramento de correio eletrénico corporativo e de seu uso como prova em
juizo, fundamentando que: ndo ha direito a privacidade do empregado, pois o e-mail corporativo
nédo deve ser usado para fins particulares; o provedor pertence a empresa e, consequentemente,
esta tem a faculdade de rastrear os seus computadores; na monitora¢ao nao ocorre violagdo de
correspondéncia, pois, sendo o e-mail de propriedade do empregador, o mesmo pode teramplo
conhecimento da forma como ele esta sendo utilizado; a finalidade do artigo 5°, inciso XIlI, da
Constituicao Federal, é proteger a intimidade das pessoas em situagdes que comumente ocorrem
em locais privados; e, por fim, nas palavras da juiza relatora Marcia Mazoni Curcio Ribeiro “a pro-
tecdo aindividualidade, a liberdade, a personalidade ou a privacidade, apesar de ser essencial no
respeito ao Estado de Direito, ndo pode ser absoluta, de forma a resultar no desrespeito a outras
garantias de igual relevancia”.

Inconformado, o empregado recorreu ao Tribunal Superior do Trabalho, onde, por
unanimidade, manteve-se a decisdo do Tribunal Regional. O Egrégio Tribunal Superior reconheceu
que o empregador pode exercer, como ja mencionado supra, “de forma moderada, generalizada
eimpessoal’, o controle sobre as mensagens enviadas e recebidas pelo correio eletrénico da em-
presa, justamente com o fim de coibir abusos. Elucidou que esse é de propriedade da empresa e
tem natureza juridica equivalente a uma ferramenta de trabalho para a consecugdo do servico,
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destinando-se a mensagens de cunho estritamente profissional, a ndo ser que o empregador
consinta de forma diferente. Todavia, ressalte-se que o relator admitiu a utilizagdo comedida do
correio eletrénico para fins particulares, desde que sejam observados a moral e os bons costumes.
(REZENDE, 2006).

Também a ementa de referida decisdo inédita do Colendo Tribunal Superior do

Trabalho, no Recurso de Revista 61300-23.2000.5.10.0013, é digna de ser lida em sua integra:

326

PROVA ILICITA - E-MAIL CORPORATIVO — JUSTA CAUSA - DIVULGACAO DE MATERIAL
PORNOGRAFICO - 1. Os sacrossantos direitos do cidadéo a privacidade e ao sigilo
de correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem a comunicagao
estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular). Assim, apenas o e-mail
pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta
da protecdo constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solucao diversa impde-se
em se tratando do chamado e-mail corporativo, instrumento de comunicacao
virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e
de provedor da empresa, bem assim do préprio endereco eletrénico 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
ade uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado
para a consecucao do servico. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculacdo que
passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia
eletronica e justa causa e/ou crime exige muita parcimonia dos 6rgdos jurisdicionais
na qualificacdo dailicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilizacdo
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 observagao do que ordinariamente
acontece revela que, notadamente o e-mail corporativo, ndo raro sofre acentuado
desvio de finalidade, mediante a utilizacdo 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 servico, 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 préprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do
empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em servico (Cédigo
Civil, art. 932, inciso Ill), bem como que esta em xeque o direito a imagem do em-
pregador, 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 razodvel expectativa de privacidade quanto a
esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5.
Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente
de trabalho, em e-mail corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto
de vista formal quanto sob o angulo material ou de contetido. Néo é ilicita a prova
assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do
envio de material pornogréfico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao
art. 5°, incisos X, Xll e LVI, da Constituicdo Federal. 6. Agravo de Instrumento do
Reclamante a que se nega provimento. (TST - RR 613/00.7/102 R. — 12T. - Rel. Min.
Jodo Oreste Dalazen - DJU 10.06.2005)
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Quanto ao fato de o empregado estar ciente de que a empresa pode monitorar
seu e-mail, é uma questdo controvertida. O TRT da 82 Regido, no RO 00906.2009.202.02.00-9, de-
monstra que, mesmo que nao houvesse o informativo do empregador quanto ao uso particular
do correio eletronico, o fato de a empregada ter sido advertida, seria o suficiente para sua ciéncia.
Colacione-se tal trecho do acérdao:

Com efeito, sdo inUmeras as provas de uso particular do e-mail corporativo, encar-

tadas nos autos apartados. O recorrente assevera que o doc. 187, que dita regras

para uso do e-mail, internet e intranet é afixado em local visivel a todos. O referido
documento expressamente proibe o uso do correio eletronico para fins particulares,
incorrendo o faltoso na prética de ato grave passivel de penalidade com a rescisao
por justa causa. Mesmo que assim nao fosse, a despeito da negativa da autora, sua
testemunha (fls. 31) comprova a adverténcia datada de 13/10/2008 (doc 07). O doc.
n.° 08 refere-se a suspensao por dois dias, a partir de 16/10/2008, comprovada com

o doc. 165, no qual consta a auséncia da autora nos indigitados dias. Este ultimo

teve sua validade ratificada pela prépria autora, em depoimento pessoal, as fls. 30.

No entanto, mesmo apds a adverténcia e suspensao, os doc. 63 a 71 comprovam

que a autora continuou se utilizando do meio eletrénico para comunicagdes parti-

culares. Evidentemente, a empregada nao pode alegar desconhecimento da regra

empresarial. (BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho 82 Regido, 2011).

Utilizando-se do posicionamento acima adotado, é crivel alegar-se que a atitude
do empregado em tirar proveito dos recursos tecnoldgicos da empresa para fins pessoais, mesmo
ciente da vedacao da referida pratica, € motivo suficiente a ensejar aimposicao direta da dispensa
com justa causa, até mesmo sendo desnecessdria a aplicagdo de penalidade mais branda anterior.
Afinal, tal comportamento doloso do funcionario é motivo suficiente para a quebra da relagao
de confianca existente entre as partes, afastando, inclusive, a proporcionalidade na aplicagdo
das penas. Tal situagdo culmina com o rompimento da fiducia antes depositada na pessoa do
trabalhador. Nao se pode impor a empresa que continue confiando em empregado que praticou
atos contrdrios aos seus interesses, desvirtuando o uso da tecnologia empresarial.

Em sentido contrério, decisdo do mesmo TRT, altera a demissao por justa causa
para demissao sem justa causa por ndo ter a empresa informado a funcionaria sobre a proibicdo
de utilizacdo do e-mail para fins particulares. Eis a fundamentacao:

Ademais, nao fez prova de que tenha orientado previamente seus empregados

sobre a vedagao ao uso do e-mail corporativo para fins particulares ou destinado

a funcionarios de empresas concorrentes, motivo pelo qual ndo Ihes pode aplicar

punicao por tal conduta quando se omitiu de informar as regras para uso da ferra-

menta de trabalho colocada a disposigao de seus funcionarios. Desta forma, correta

a sentenca ao julgar invélida a justa causa aplicada a reclamante reconhecendo

a dispensa sem justa causa. Mantenho. (BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho 82

Regido, 2010)

Convém ressaltar que em alguns paises europeus e estados norte americanos
foram aprovadas Leis de Protecdo de Dados ou Leis de Privacidade que, em grande parte das
vezes, permitem o monitoramento da correspondéncia eletronica, desde que o empregado seja
previamente notificado e concorde com tal pratica. Como exemplo, a Lei de Prote¢ao de Dados
austriaca, de 2000, protege os e-mails dos empregados recebidos e enviados no trabalho. De
acordo com tal lei, o empregador sé tem permissdo para monitorar e-mails, lendo seu contelido
com o consentimento do destinatario, o qual pode ser obtido tanto em contratos individuais de
trabalho como por meio de acordos coletivos. (CARDOZO, 2002).

A questao a ser analisada, em qualquer dos casos, diz respeito ao principio da pro-
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porcionalidade. Ora, se a empresa nao informa previamente o funcionario de que ele nao pode
utilizar o correio eletrénico da instituicdo para fins particulares, porém, também nao o adverte
quando descobre que o mesmo vem usando, ndo pode simplesmente demiti-lo por justa causa.
Por mais que o bom senso faca parecer ébvio que o correio eletronico da empresa deve servir
somente para assuntos relacionados ao trabalho, deve-se alertar o funcionario disso. Até porque,
em indmeros casos, o trabalhador passa muito mais tempo no trabalho do que em sua prépria
casa, entao aproveita algum espac¢o de tempo entre as atividades laborais para relaxar ou mesmo
resolver algum assunto pessoal.

Por mais que o desejo de todo empregador fosse de que o funcionario permane-
cesse o tempo inteiro a disposicdo, ndo se pode esquecer de que o individuo é, acima de tudo,
um ser humano com qualidades e defeitos. Eis, entdo, a necessidade de se ponderar a atitude do
trabalhador no caso concreto, sempre utilizando-se de razao e proporcao.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de tudoisso, é compreensivel que apenas a realidade fatica vai demonstrar
se o poder de controle de e-mail do empregador pode se sobrepor a privacidade do trabalhador.
Seria razodvel a quebra do sigilo da correspondéncia eletrénica de um empregado que, eventu-
almente, envia alguma piada a colegas de servico? E se o funcionario receber alguma mensagem
com conteudo inadequado, mesmo que nao repasse adiante, pode ser responsabilizado?

Assim como a prépria Constituicdo ndo confere aos direitos fundamentais carater
absoluto e irrestrito, ndo se pode afirmar que decisdes judiciais reiteradas a favor do controle do
e-mail corporativo autorizam o abuso do poder empregaticio. Se esta praticamente pacificada
a possibilidade de a empresa monitorar os dados que trafegam nas suas caixas postais, ha de se
esclarecer que existem muitos outros fatores a serem analisados, inclusive, quanto ao esclareci-
mento do trabalhador sobre o uso correto desta ferramenta de trabalho.

Logo, seria prudente que o empregador, antes de comecar a monitorar os e-mails
de seus empregados, implantasse um regimento de uso do correio eletrénico como instrumento
de trabalho, esclarecendo para os funcionarios quando e de que forma devem utiliza-los.

De qualquer forma, indubitavelmente, o principio da proporcionalidade com seus
subprincipios (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) é a melhor ma-
neira de resolver o conflito entre o direito a privacidade do funcionario e o direito a propriedade
do patrao.

Afinal, quando se cuidam de direitos fundamentais, ndo se trata de certo e errado
e sim de se verificar a decisdo na qual ndo apenas o individuo mas, toda a sociedade, possa
efetivamente sair vencedora.

REFERENCIAS

ALENCAR, Marcos. O acesso ao e-mail pelo empregador. Blog desenvolvido por
Marcos Alencar. Disponivel em: <http://www.marcosalencar.com.br/2010/10/0-acesso-ao-e-mail-
pelo-empregador> Acesso em: 19 Junho 2011.

BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. 32 ed. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003.

BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a Constituicao
do Brasil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, v. 2.

BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se

Universitdria, 1999.

328 Rev. TRT18, Goidnia, ano 15, 2012



BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario n. 0134800-
14.2009.5.04.0001. Relator Angela Rosi Almeida Chapper. Porto Alegre, 26 de Abril de 2012.
Disponivel em: <www.trt4.gov.br>. Acesso em: 03 de Outubro 2012.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido. Recurso Ordinério n.
00906.2009.202.02.00-9. Relator: Ivani Contini Bramante. Sao Paulo, 21 de Janeiro de 2011. Dis-
ponivel em: <www.trt2.gov.br>. Acesso em: 24 de Junho 2011.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 82 Regido. Recurso Ordinério n.
00477.2008.034.02.00-7. Relator: lara Ramires da Silva de Castro. Sdo Paulo, 03 de Setembro de
2010. Disponivel em: <www.trt2.gov.br>. Acesso em: 24 de Junho 2011

BRASIL.Tribunal Superior do Trabalho. Recurso Revista n. 61300-23.2000.5.10.0013.
Relator: Jodo Oreste Dalazen. Brasilia, 10 de Junho de 2005. Disponivel em: < http://aplicacao5.
tst.jus.br/consultaunificada2/index.jsp >Acesso em: 03 de Outubro de 2012.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST admite que empresa investigue e-mail
de trabalho do empregado. Noticias do TST. 16 de Maio 2005. Disponivel em: <http://ext02.tst.
gov.br/pls/no01/no_noticias.Exibe_Noticia?p_cod_noticia=5319&p_cod_area_noticia=ASCS>.
Acesso em: 26 Junho 2011.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
72 ed. Editora Almedina.

CARDOZO, Joana. Politica para uso de e-mail de empregado é uma tendéncia
mundial. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo: 30 de Setembro de 2002. Disponivel em: < http://
www.conjur.com.br/2002-set-30/empresa_estabelecer_regras_uso_internet>. Acesso em: 03 de
Outubro de 2012.

DALAZEN, Jodo Oreste. Observatério da Imprensa. Campinas, edi¢do 333, 17 Junho
2005. Disponivel em: <http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view/joao-oreste-
dalazen>. Acesso em: 23 Junho 2011.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 10 ed. Sdo Paulo: LTr,
2011.

FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada
e a imagem versus a liberdade de expressdo e informagdo. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2000.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 342 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008.

LEMISZ, lvone Ballao. Uso do e-mail corporativo para fins particulares. Disponivel
em <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5620/Uso-do-e-mail-corporativo-para-fins-
particulares>. Acesso em: 24 Junho 2011.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 272 ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2011.

MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. Ed.atual. até a
EC n°53/06. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Método,
2009.

PENA, Tania Mara Guimaraes. O monitoramento de e-mail corporativo ndo viola
os incisos X e Xl do Art. 5° da Constituicao Federal. Disponivel em http://www.amatra3.com.br/
uploaded_files/monitoramento_email.pdf. Acesso em: 03 de Outubro de 2012.

REZENDE, BrunoTitz de. Constitucionalidade do monitoramento de email. Boletim
Juridico, Uberaba, a.4, n. 176. 2006. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/
texto.asp?id=1238>. Acesso em: 12 out. 2012.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 222 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003.

STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da pro-

Rev. TRT18, Goidnia, ano 15, 2012 329



porcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
SUSSEKIND, Arnaldo. Curso de Direito do Trabalho. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2010.
VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogoes de Direito do Trabalho: um enfoque consti-

tucional. Passo Fundo: UPF, 2004, v. 1.
VILHENA. Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de Emprego: estrutura legal e pressu-

postos. 32 ed. Sdo Paulo: LTR, 2005.

330 Rev. TRT18, Goidnia, ano 15, 2012



