VIOLACAO DO CORREIO ELETRONICO E A DISPENSA POR JUSTA CAUSA
(FIM)'

Deusdedith Brasil

No artigo passado afimamos que discorddvamos do
Ministro Dalazen, que, em seu voto vitorioso na 1° Turma do TST,
defendeu que o empregador pode exercer “de forma moderada,
generalizada e impessoal’ o controle sobre as mensagens enviadas e
recebidas pela caixa de e-mail por ele fornecido, estritamente com
a finalidade de evitar abusos, na medida em que estes podem vir
causar prejuizos d empresa”. Admitiu que o empregador pode até
rastrear os e-mails e que a prova assim colhida € licita para motivar a
dispensa do empregado por justa causa. No caso fipico, o
empregador, ao rastrear, descobriu que o0 empregado usou o correio
eletronico para enviar fotografias de mulher nua. Este foi o fato
motivador da dispensa por justa causa que o TST acolheu. Naquela
oportunidade, dissemos que ndo hd diferenca entre correio postal e
o eletrbnico. H&, apenas, uma mudanca do meio de enviar a
mensagem ou de fazer a comunicacdo. Um é postal e o outro é
eletrénico. Suscitamos, para melhor compreensdo, © seguinte
exemplo: admitamos voltar ao passado ou a alguma regido do pais
onde até hoje ndo existe Internet. L& o empregador permitiv ao
empregado usar a maquina de datilografia, papéis, envelopes e
selos da empresa para sua correspondéncia particular. Ele soube
certo dia, que o empregado encaminhou, por carta, fotografias de
mulher nua para terceiros e para colegas de trabalho. Poderd
interceptar essa carta sem ordem judicial, fomar conhecimento do
seu conteldo e dispensar o empregado por justa causa sem violar o
art. 5°, inciso Xll, da CF2 A prova colhida com a interceptacdo é
licita? Respondemos, no artigo anterior, negativamente, bem como
dissemos que voltariamos ao assunto para fundamentar o nosso
pensamento. E o que passamos a fazer.

Antes de motivarmos por que defendemos a
impossibilidade de o empregador rastrear os e-mails dos seus
empregados, hd necessidade de registrar a preocupacdo da
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governanca corporativa com a importdncia que a Internet e o e-
mail tém nos negdcios do mundo moderno. Na verdade, a utilizagcdo
de meios eletrébnicos de comunicacdo € hoje uma exigéncia da
empresa moderna. Estatisticas apontam o volume vultuoso de
negdcios que sdo feitos pela internet. Vale até perguntar por que
ndo usar o e-mail que seu empregador disponibiliza para fratar de
interesse particulare Quem ainda ndo usou tal instrumento para
marca passagem, para felicitar alguém?

Se ndo existe regéncia para o uso da internet e de e-
mail, ndo pode o empregador rastred-lo para descobrir o conteudo
da mensagem, mesmo gue haja dendncia, sem que esteja munido
de uma ordem judicial, do mesmo modo como ele ndo pode
interceptar carta do empregado, também sem ordem judicial. Com
efeito, estd na CF, que "“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicacodes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, quanto ao Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal”.

Verifica-se que a CF ndo possui qualguer norma
expressa a respeito da inviolabilidade do sigilo do correio eletrénico,
mas compreendemos que €& perfeitamente aplicdvel &
comunicacdo eletrénica o principio da inviolabilidade do sigilo. Na
verdade, os fatos atropelam as normas, por isso o hermeneuta ndo
pode trabalhar postergando os principios, que sdo o alicerce do
sistema juridico que o subordina. Ndo seria, pois, razodvel admitir a
violacdo do correio eletrénico pelo empregador pelo simples fato de
ndo haver norma expressa a esse respeito. Afinal, o principio da
inviolabilidade ndo prevaleceria apesar da anomia (inexisténcia de
norma)e

Além de se quebrar o principio da inviolabilidade de
correspondéncia, ndo se estaria malferindo o inciso X do art. 5° da
CF, que garante a inviolabilidade da infimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoase

Serd que uma simples denUncia de uso indevido do
correio elefronico garante ao empregador, sem ordem judicial,
invadi-lo, rastred-lo para colher prova (i) licita?2 Ndo se estaria
preterindo um direito fundamental da pessoa humana por simples
interesse do empregador de verificar eventual desvio de uso de uma
ferramenta de trabalho?



Na nossa opinido o empregador somente estaria
autorizado a rastrear o correio eletronico que disponibilizou aco
empregado como ferramenta de frabalho, se no contrato de
trabalho houvesse cldusula nesse sentido. Ora, se ele optou por
fornecer a ferramenta sem qualquer restricdo, o direito fundamental
da inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e da dignidade da
pessoa humana hdo de prevalecer em qualquer circunstancia, salvo
autorizacdo judicial, prevista em lei, porque ndo se pode defender
direito absoluto a inviolabilidade.

Como recomenda Leonardo Barém Leite, se o
empregador cria uma “Politica de Utilizacdo e Monitoramento de
Internet e E-mail, prevendo entre outras coisas (i) esclarecimentos de
que todo o equipamento é de propriedade da empresa inclusive
rede e software; (i) quais as atividades serdo monitoras; (iii) o que é
proibido/permitido; (iv) proibicGdo de transmissdes de certas
declaracdes/mensagens; (v) proibicdo de coépia, distribuicdo ou
impressdo de material protegido por direitos de propriedade
intelectual; (vi) proibicdo do uso da rede para violacdo de segredo
profissional; (vii) proibicdo do uso da rede para atividades ilegais ou
que interfiram no trabalho dos demais empregados/colaborares; (viii)
proibicdo de download de programas etc”, o empregado hd de
obedecer, pois essas normas passam a integrar o contfrato de
trabalho.

Em que pese a politica de utilizacdo e monitoramento
de correio eletrbnico, entendemos que se ndo ficar prevista no
contrato de tfrabalho ou instrumento normativo a possibilidade de o
empregador rastrear o e-mail usado como ferramenta de frabalho
do empregado, a ele, empregador, é defeso fazé-lo e, se o fizer, a
prova colhida, se sem ordem judicial, é ilicita. E, dentro da teoria de
que a drvore podre ndo dd fruto bom, € que ndo se pode admitir
como licita uma prova colhida de forma ilicita, ou seja, uma prova
que foi colhida com malferimento de direito da pessoa humana, o
gue ndo se pode admitir num Estado Democrdtico de Direito.



