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RESUMO

MACHADO, Marcelo Sequim.Validade das mensagens de correio eletronico como meio
de prova no processo do trabalho.2008, 53 f. Monografia (Graduagdo em Direito) —
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisa-se a validade das mensagens de correio eletrénico como meio de prova no
processo do trabalho. Para melhor compreensdo do tema, no primeiro capitulo faz-se uma
uma andlise da questdo da garantia constitucional ao direito a privacidade/intimidade. Esta
estabelecida, de forma concisa, a evolugdo histérica de tal direito, e analisa-se como tal
direito estd estruturado na Constitui¢do Federal de 1988. Demonstra-se que o direito a
privacidade/intimidade ¢ espécie do gé€nero direitos fundamentais e que a dignidade da
pessoa humana ¢ o fundamento de todos os direitos fundamentais. No capitulo Dois
discute-se a validade das mensagens de correio eletronico em si. Analisam-se 0s conceitos
de fontes e meios de prova (licitos e ilicitos) e de prova tipica e atipica. Estabele-se a
discussdo sobre a classificacdo que pode ser dada aos e-mails como meio de prova, se
prova tipica ou atipica. Estuda-se as peculiaridades das mensagens eletronicas como meio
de prova, seus pressupostos de validade, a limitagdo de seu uso como meio de prova, a
maneira que a jurisprudéncia vem construindo o sistema de admissibilidade dessas
mensagens € a critica a esse sistema. No ultimo capitulo discute-se de que maneira ¢
efetivada a prote¢do da privacidade/intimidade dos empregados quanto ao uso das
mensagens de correio eletrdnico corporativo.

Palavras-Chave: Correio eletronico; Meio de Prova; Processo do Trabalho; Privacidade.



ABSTRACT

It’s analised the validity of the e-mail messages as a way of proof in labour law. For a
better comprehension of the subject, on chapter one it’s analised the question of the
constitutional guarantee to the right on privacy/intimacy. It’s established, in a few words,
an historical evolution of such right and also how it is structured in 1988 Brazilian
Constitution. It’s demonstrated that the right on privacy/intimacy is a species from the
gender “fundamental rights” and that the human being’s dignity is the foundation of all the
fundamental rights. On chapter two, it’s discussed the email messages” validity itself. The
concepts of sources and ways of proof (legal or illegal) and typical or atypical proof are
also analised. It’s established the discussion about the classification that can be given to the
emails as a way of proof, if typical or atypical. The peculiarities of the email messages as a
way of proof, their conditions of validity, the limitation of their use as a way of proof, how
the jurisprudence has been constructing the system of admissibility of these kind of
messages and the critical opinion about this system, will be studied. On the last chapter, it
's discussed how the protection of privacy/intimacy of the employees takes effect as for the

use of corporate email messages.

Key words: email; way of proof; labour law; privacy



SUMARIO

L INTRODUGCAO. ... 09
2 CAPITULO UM — A GARANTIA CONSTITUCIONAL AO DIREITO A
PRIVACIDADE

2.1. Brevissimo cONnteXto NISTOTICO.......uvvviiiiiiiiiieiiiieeieeeeeeeeieeeeee e e e e e eeaans 12

2.2 A visao de Ingo Wolfang Sarlet sobre direitos fundamentais na

ConstituigA0 DIaSIICITA. .....cccvvieiiieeeiieeeiie ettt e e e eeaae e erreeeaeeeeees 14
3 CAPITULO DOIS - DA PROVA

3.1 INtrOAUGAOD. .. .vviiieieee e e e e e e 19
3.2 Discussao sobre a validade das mensagens de correio eletronico

COMO MEIO A€ PIOVA....euiiiiieiiiieiieeiteeiie et ette st esteeeteesteeeabeesseesabeebeessseenseesnseeseans 24
3.3 Pressupostos de validade...........coveeiieriiieiiiniiiciieie e 28
3.4 limitagdes ao uso das mensagens eletronicas como meio de prova..................... 33

4 CAPITULO TRES - A CONSTRUCAO DO SISTEMA JURIDICO DE
ADMISSIBILIDADE DAS MENSAGENS DE CORREIO ELETRONICO COMO MEIO
DE PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO.

4.1 A construgdo do sistema juridico a partir da jurisprudéncia trabalhista.............. 38

4.2 Critica ao sistema juridico jurisprudencial de admissibilidade das mensagens de

correio eletronico cOmo MEI0 A€ PIOVA......cccuieruiieriierieeiierie et eieesee e eee e e 47

4.3 A efetivacdo da protecdo ao direito a privacidade no contexto da fiscalizagcdo das
mensagens de correio eletronico corporativo: As estratégias de atuagdo do Ministério

Publico do Trabalho e dos sindicatos e o controle de constitucionalidade exercido pelo

STF ettt 48
4.3.2 A atuagao dOS SINAICALOS. .......eeieriieirieeciiieectiee ettt etee et e e et e e ereeeereeeeareeeeanee e 51
S CONCLUSAO. ..ot 57
6 REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS........coovieiveieeeeeeeeeeeeeeesee s, 62
T GLOSSARIO. ..o 65

8 ANEXOS DE JURISPRUDENCIAL.........ooovimmieieeeeeeeeee s e 69



1) Introducio

Vivemos a era do conhecimento, e a ponta-de-langa dessa era ¢ a informatica.
Praticamente todos os setores da atividade humana foram invadidos pelos computadores.

Em 1969, com a entrada em operagdo da rede ARPANET nos EUA, houve pela primeira
vez a conexao entre dois computadores geograficamente separados, visando a troca de
informacdes entre eles. Era o inicio de algo que mais tarde tornar-se-ia conhecida em todo o
mundo como Internet.

No Brasil, a utilizagao da Internet passou a se intensificar a partir da metade da década de
1990, sobretudo apds a privatizacdo do sistema estatal de telecomunicacdes, o que
possibilitou acesso rapido a linhas telefonicas mais baratas.

Empresas e instituigdes incorporaram rapidamente a internet em suas atividades,
utilizando-a como poderoso instrumento de concretizagdo de seus objetivos. Essa tendéncia
solidificou-se com o passar do tempo. Por exemplo, dados da Confederagdo Nacional do
Comércio (CNC), mostram que entre 2000 e 2003 o comércio eletrdnico entre empresas,
utilizando a internet, saltou de R$ 300 milhdes em 2000 para R$ 7 bilhdes em 2003. Ja o
comércio eletronico entre empresas ¢ consumidores saltou de R$ 300 milhdes em 2000, para
RS 1,7 bilhdo em 2003.

A utilizacdo da internet no ambiente das corporagdes aparece como sendo uma tendéncia
irreversivel.

Hoje em dia, as organizagdes, sejam privadas, sejam publicas, descobriram na internet
(rede mundial de computadores) e nas intranets (redes internas de computadores de uma
empresa ou instituicdo, com nimero limitado e restrito de usuérios) poderosas ferramentas de
auxilio para o cumprimento de sua missdo institucional. O mundo do trabalho ndo poderia
ficar de fora.

No ambiente de trabalho, modernamente marcado pela intensa competicdo entre as
empresas, a utilizacdo dos meios eletronicos de comunicagdo virou questdo de sobrevivéncia,
tanto do empregado quanto do empregador. Trocas de mensagens eletronicas, cuja principal
caracteristica ¢ a imensa velocidade com que s3o enviadas e recebidas, vém substituindo os
meios mais tradicionais de comunicagdo, sobretudo as mensagens escritas em papel, no que

diz respeito ao funcionamento das empresas e instituicdes de modo geral.
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Nesse contexto absolutamente novo que se apresenta, iremos desenvolver nossa pesquisa,
que tem por escopo discutir a validade das mensagens eletronicas, mais exatamente, os e-
mails, como meio de prova no processo do trabalho. Acreditamos que € pertinente e valida tal
pesquisa, pois, como veremos ao longo desta pequena obra, o objeto de nossa pesquisa ainda
estd sendo pacificado pela doutrina e pela jurisprudéncia, e como ja explicitado por nos, trata-
se de tema atualissimo, motivo de debate em nossos tribunais, € de estudo de nossos doutos
doutrinadores. Sendo novo, hd um vasto campo de pesquisa e reflexdo, o que atraiu nossa
curiosidade sobre o tema.

No que tange a esta monografia, no primeiro capitulo faremos um estudo panordmico
sobre a questdo da garantia constitucional ao direito a privacidade. Veremos, de modo muito
breve, a evolugdo historica de tal direito, desde seu nascimento até sua situagdo atual. Apos,
analisaremos a posi¢do da moderna doutrina constitucionalista patria a respeito dos direitos
fundamentais na Constituicdo brasileiros, direitos esses do qual o direito a privacidade ¢
espécie. Iremos nos deter no estudo das principais idéias do professor Ingo Wolfgang Sarlet
que trata do assunto, pois acreditamos que o supracitado professor ¢ um dos principais
expoentes da moderna doutrina constitucional brasileira.Além disso, ndo ¢ objetivo deste
trabalho aprofundar-se no estudo doutrinario acerca da questdo dos direitos fundamentais na
Constitui¢ao brasileira de 1988.

O segundo capitulo trata especificamente do tema proposto nesta obra. E ali que
discutiremos sobre a utilizagdo das mensagens e arquivos eletronicos como meio de prova no
processo do trabalho. Discutiremos nesse capitulo os pressupostos de validade para a
utilizagao das mensagens e arquivos eletronicos como meio de prova, a limitagdo ao uso de
tais mensagens e arquivos como meio de prova, e analisaremos como a jurisprudéncia
trabalhista vem construindo o sistema juridico que disciplina o uso desse novissimo meio de
prova, haja vista que falta regulamentacdo especifica que o discipline, em que pese a
existéncia de projeto de lei na Camara dos Deputados que visa regular a matéria, mas que até
o fechamento desta obra ndo havia sido convertida em lei.

Por tltimo, no terceiro capitulo, veremos de que maneira ¢ efetivada a garantia de
protecdo ao direito a privacidade dos empregados quanto ao abuso do poder fiscalizador dos
empregadores no que tange ao uso do correio eletronico corporativo, quando tal abuso de
poder fere o direito a privacidade dos empregados. Estudaremos como os sindicatos e o
Ministério Publico do Trabalho podem e devem atuar para reprimir possivel violagdo ao

direito a privacidade dos empregados quando este ¢ violado pela extrapolagdo da acdo



fiscalizadora do empregador, atuando este com vistas a controlar o uso do e-mail corporativo,

reprimindo seu uso indevido por parte dos empregados.



2) CAPITULO UM — A GARANTIA CONSTITUCIONAL AO DIREITO A

PRIVACIDADE

2.1.Brevissimo contexto historico .

O nascimento do direito a privacidade, sendo este espécie do género direitos
fundamentais, nasce, como todos os demais direitos fundamentais, no bojo do
desenvolvimento histérico dos direitos da personalidade. Caneotillho diferencia direitos
fundamentais de direitos da personalidade afirmando que:

muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de personalidade, mas nem
todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de
personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de
cidadania), os direitos sobre a prépria pessoa (direito & vida, a integridade
moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade
(direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos direitos de
liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente, afastavam-se dos
direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a
prestacdes por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em
dia (...) em face da concep¢do de um direito geral de personalidade como
“direito a pessoa ser ¢ a pessoa devir”’, cada vez mais os direitos
fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa.' .

Com o passar do tempo, houve a constitucionalizagdo de tais direitos da

personalidade, sobretudo por influéncia da constitui¢do americana de 1776, e da constituicdo
francesa de 1792. Com tal constitucionalizagdo, surgiram os chamados direitos fundamentais
da pessoa humana. Segundo Canotilho tal constitucionalizagao é:

a incorporagdo de direitos subjectivos do homem em normas formalmente
basicas, subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do
legislador ordinario (...).A constitucionalizagdo tem como conseqiiéncia
mais notoria a protecc¢do dos direitos fundamentais mediante o controlo
jurisdicional da constitucionalidade dos actos normativos reguladores destes
direitos. Por isso e para isso, os direitos fundamentais devem ser
compreendidos, interpretados e aplicados como normas juridicas
vinculativas e ndo como trechos ostentatorios ao jeito das grandes
“declaragdes de direitos™.

Para o grande constitucionalista portugués, a constitucionalizagdo dos direitos da

personalidade € necessaria para:

assinar-lhes a dimensdo de fundamental Rights colocados no lugar cimeiro
das fontes de direito:as normas constitucionais.Sem esta positivacao juridica,
os “direitos do homem sdo esperancas, aspiracdes, ideias (sic), impulsos, ou,

! Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, Coimbra: Livraria Almedina, 1998, p.362
2 Obra citada, p. 348



até, por vezes, mera retorica politica”, mas ndo direitos protegidos sob a
forma de normas (regras e principios) de direito constitucional (...)*.
No Brasil, os direitos da personalidade tiveram positivagdo com a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1891, que lhes concedeu status constitucional. Apesar de representar
um avango, a constitucionalizacdo dos direitos da personalidade na Constituicdo de 1891 teve
pouco eficacia pois como destaca Bruno Lewicki, a Carta de 1891 estava descolada da
realidade do Pais, inspirada que estava em “valores de estabilidade juridica vinculados ao
conceito individualista de liberdade™ .

Apenas nas constituicdes de 1934, 1946 e sobretudo a de 1988, que ao contrario das
constituicdes de 1937 e 1967, foram elaboradas com o regular processo constituinte,
disciplinaram de forma mais efetiva a constitucionalizagdo dos direito da personalidade.
Como destaca Bruno Lewicki:

(...) é a Constituicdo de 1988, todavia e sobretudo, que demonstrara
comprometimento como os valores da personalidade, ao fixar uma clausula
geral de tutela da pessoa humana e disciplinar alguns direitos da
personalidade (...).O principal preceito constitucional, neste sentido, esta
contido no art.5°, X, segundo o qual “sdo inviolaveis a intimidade, a vida

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo

pelo dano material ou moral decorrente dessa violagdo™.

Isto posto, podemos concluir que o nascimento dos direitos da personalidade e sua
posterior constitucionalizagdo tiveram como objetivo basico a valoriza¢do do ser humano por
seu valor intrinseco, inerente a propria condicdo humana, e portanto, passivel de protegao.

Para Ingo Wolfang Sarlet a idéia do valor intrinseco da pessoa humana tem raizes ja
no pensamento classico e no idedario cristao.

Na religido crista, tanto no Antigo quanto no Novo Testamento podemos encontrar
referéncias no sentido de que o ser humano foi criado a imagem e semelhanga de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a conseqiiéncia de que o ser humano — e nao apenas os
cristdos — € dotado de um valor préprio e que lhe € intrinseco, ndo podendo ser transformado
em mero objeto ou instrumento.

No pensamento filosofico e politico a Antigiiidade Cléssica, verifica-se que a
dignidade da pessoa humana passava pela posic¢ao social ocupada pelo individuo e do grau de
reconhecimento pelos demais membros da comunidade.

J4 o pensamento estdico defendia que a dignidade era tida como qualidade que, por ser
inerente ao ser humano, o distinguia das demais criaturas, e que todos os seres humanos sao

dotados da mesma dignidade e da liberdade para guiar seus atos e seu destino.

3 Idem, p. 347
* A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, p. 59
5 Obra citada, p.62.
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No periodo medieval o pensamento de inspiragdo cristd e estdica prosseguiu sendo
sustentado destacando-se a figura de Sao Tomdas de Aquino.

No século XVI, o espanhol Francisco de Vitéria defendeu, no limiar da expansdo
colonial espanhola e conseqiiente aniquilag¢do, exploracdo e escravizacao dos indios, com base
no pensamento cristdo e estodico, que estes, em funcdo do direito natural e de sua natureza
humana eram em principio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direito.

Durante os séculos XVII e XVIII, a concepgdo da dignidade da pessoa humana passou
por um processo de racionalizacdo e laicizagdo, porém mantendo a no¢do fundamental da
igualdade de todos os homens em dignidade e liberdade..H4 que se destacar durante esse
periodo o pensamento de Immanuel Kant, cuja concepcao de dignidade parte da autonomia
¢tica do ser humano, considerando esta autonomia como fundamento da dignidade do homem
e sustentando ainda que o ser humano nao pode ser tratado — nem por ele proprio — como
objeto.

Ja no século XX, a dignidade da pessoa humana continua a ocupar lugar central no
pensamento filosoéfico, politico e juridico, a conta de sua qualificagdo como valor fundamental
da ordem juridica para expressivo nimero de ordens constitucionais, pelo menos para aquelas

que pretendem constituir um estado democratico de direito®.

2.2.A visao de Ingo Wolfang Sarlet sobre direitos fundamentais na Constituicio

brasileira’.

A moderna doutrina constitucional patria destaca com grande veeméncia a
indissoluvel relacdo dos direitos fundamentais (dentre eles o direito a privacidade) previstos
na Constituigdo Federal com o principio da dignidade humana que ¢, segundo os
ensinamentos desses doutrinadores, a viga-mestra de tais direitos fundamentais. Nao € nosso
objetivo, na presente monografia, detalhar as posi¢cdes da doutrina a respeito desse assunto,
até mesmo porque ndo € esse o tema desta obra. Assim sendo, escolhemos um doutrinador
que nos pareceu paradigmatico a respeito de tdo interessante assunto, com o intuito de langar

breves luzes sobre a discussdo que ora analisamos, fornecendo nogdes bésicas sobre o tema ao

% Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigdo Federal de 1988, Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 29 a 38.

’ Fichamento das idéias principais do livro “Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2002



leitor. Estamos assim justificando a escolha da obra de Ingo Wolfang Sarlet que trata, sob
nossa optica, desse assunto com grande desenvoltura e profundidade.

O autor inicia destacando a intima e indissoliivel vinculagdo entre a dignidade da
pessoa humana e os direitos fundamentais, sendo esta vinculagdo um dos postulados nos quais
se assenta o direto constitucional contemporaneo.

Afirma que a previsao no texto constitucional acaba por ser imprescindivel, embora
por si s6 ndo assegure o devido respeito e prote¢do a dignidade.

A vinculagdo entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana s6 poderia ser
contestada, segundo o autor, se o ser humano pudesse ou viesse a renunciar a sua condicao,
porém justamente pelo fato de que a dignidade vir sendo considerada qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano e que a destruicdo de um implicaria a destruicao
do outro ¢ que tal vinculagdo ndo pode ser contestada.

Ainda que seja dificil uma conceituagdo clara do que efetivamente seja a dignidade da
pessoa, inclusive para efeito de definicdo do seu ambito de prote¢do como norma juridica
fundamental, ndo restam duvidas de que a dignidade ¢ algo real, ja que ndo se verifica maior
dificuldade em identificar claramente muitas das situacdes em que esta ¢ espezinhada e
agredida.

Verifica-se que a doutrina e a jurisprudéncia, no que diz respeito a construcao de uma
nocao juridica de dignidade, cuidaram de estabelecer alguns contornos basilares do conceito e
da concretiza¢do do seu contetido. A praxis constitucional, por meio dos 6rgaos estatais esta
sempre concretizando e delimitando a nogdo de dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e
da comunidade em geral, devendo estes entes, no relacionamento com o individuo, tem
sempre em foco a dignidade de suas agcdes e como tarefa ltima e principal de sua atuagdo.

A nossa constitui¢do vigente foi a primeira do constitucionalismo patrio a prever um
titulo proprio destinado aos principios fundamentais, na parte inaugural do texto, logo apds o
predmbulo e antes dos direitos fundamentais.

O constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua intencdo de
outorgar aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de
toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais.

Da mesma forma, sem procedentes em nossa trajetéria constitucional o
reconhecimento, no ambito do direito constitucional positivo, da dignidade da pessoa humana

como fundamento de nosso estado democratico de direito (artigo 1°, inciso III, da constitui¢ao



de 1988).A dignidade da pessoa humana foi objeto de expressa previsdo no texto
constitucional vigente mesmo em outros capitulos de nossa constituicdo, como, por exemplo,
estabelecer que a ordem econdmica tem por finalidade assegurar a todos uma existéncia digna
(artigo 170, caput); fundar o planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel (artigo 226, paragrafo 6° ), além de assegurar a crianga e
ao adolescente o direito a dignidade (artigo 227, caput).

Em verdade, tendo sido reconhecida pela ordem juridica estatal (expressa ou
implicitamente), verifica-se que a dignidade da pessoa humana passou a integrar o direito
positivo vigente.

Aos destacarmos o reconhecimento da dignidade da pessoa pela ordem juridico-
positiva, ndo se estd afirmando que a dignidade da pessoa humana exista apenas onde e a
medida em que seja reconhecida pelo direito. Porém, do grau de reconhecimento e protecao
outorgado a dignidade da pessoa pelas ordens juridico-constitucionais de cada pais, e pelo
direito internacional, certamente ira depender sua efetiva realizagao e promogao.

Dentro das funcdes exercidas pelo principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, destaca-se o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e
legitimidade a uma determinada ordem constitucional. Ao sistema de direitos fundamentais ¢é
conferido uma unidade de sentido, de valor e de concordancia pratica. Este sistema, por sua
vez, repousa na dignidade da pessoa humana, isto ¢, na concepg¢do que faz da pessoa humana
fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Ainda que a dignidade preexista ao direito, certo ¢ que o seu reconhecimento e
protecao por parte da ordem juridica constituem requisito indispensavel para que esta possa
ser tida como legitima.

Vale-se da dignidade da pessoa humana como critério hermenéutico, isto ¢, como
fundamento para solugdo das controvérsias, interpretando a normativa infraconstitucional a
luz da dignidade da pessoa humana.

Sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais constituem explicitagdes da
dignidade da pessoa, por via de conseqiiéncia e, a0 menos em principio, em cada direito
fundamental se faz presente um conteudo ou pelo menos, alguma projecdo da dignidade da
pessoa.

Sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais que lhe sdo
inerentes, em verdade estar-se-4 negando a propria dignidade.

A relagdo entre a dignidade e os direitos fundamentais € uma relagdo “sui generis”,

visto que a dignidade da pessoa assume simultaneamente a fun¢do de elemento e medida dos



direitos fundamentais, de tal sorte que, em regra, uma violagdo de um direito fundamental
estara sempre vinculada com uma ofensa a dignidade da pessoa.

Além daqueles direitos e garantias expressamente reconhecidos como tais pelo
constituinte, existem direitos fundamentais assegurados em outras partes do texto
constitucional (fora do capitulo II), sendo também acolhidos os direitos positivados nos
tratados internacionais em matéria de direitos humanos. Igualmente — de acordo com a
expressa dic¢do do artigo 5°, paragrafo 2° da nossa Carta Magna — foi chancelada a existéncia
de direitos fundamentais implicitos, subtendidos naqueles expressamente positivados (CF/88,
artigo 225, por exemplo).

Nada impede que se busque, com fundamento direto na dignidade da pessoa humana,
a protecdo da dignidade contra novas ofensas e ameacas, em principio ndo alcancadas, ao
menos ndo expressamente, pelo ambito de protecdo dos direitos fundamentais ja consagrados
no texto constitucional.

O principio da dignidade da pessoa humana impde limites a atuagdo estatal,
objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também
implica que o Estado deverd ter como meta permanente a protecdo, promogao e realizacao
concreta de uma vida com dignidade para todos.

Também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os particulares
encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade da pessoa humana. Por sua
natureza igualitaria e por exprimir a idéia de solidariedade entre os membros da comunidade
humana, o principio da dignidade da pessoa vincula também no dmbito das relagdes entre os
particulares.

Utiliza-se o principio da dignidade da pessoa humana como limite dos direitos
fundamentais haja vista que inexiste direito absoluto e que o abuso de direitos fundamentais
poderia levar ao esvaziamento e a supressdo de tais direitos, acarretando conseqiientemente
prejuizos a dignidade, pois como ja foi exposto, direitos fundamentais e dignidade estdo
intimamente ligados justamente para proteger a dignidade ¢ que se faz necessario impor
limites aos direitos fundamentais.

Muitas vezes acaba-se por se impor limites a propria dignidade da pessoa humana.
Quando a dignidade de uma pessoa entra em conflito com a dignidade de outra pessoa ou
grupo de pessoas, ¢ necessdrio que a dignidade de uma das partes em conflito seja limitada

para que se preservem valores e interesses sociais mais relevantes para toda a comunidade.
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Ainda que a dignidade pessoal possa e muitas vezes seja considerada na pratica, tal
desconsideragdao ndo pode encontrar respaldo na ordem juridica, pois esta impde ao Estado e

aos particulares o dever de respeitar, proteger e promover a dignidade de todas as pessoas.
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3) CAPITULO DOIS — DA PROVA

3.1.Introducao

Estabelece o artigo 769 da CLT: “Nos casos omissos, o direito processual comum sera

fonte subsididria do direito processual do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel

com as normas desse titulo”. Tem-se ai consagrada a utilizagdo do Cddigo de Processo Civil

(lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973), como fonte subsidiaria do direito processual do trabalho,

exceto naquilo em for incompativel com o processo judiciario do trabalho.

Como define Candido Rangel Dinamarco:

E ambiguo o significado da locugio fonte do direito. Tradicionalmente ela ¢
empregada para designar os modos como o direito se expressa, ou seja, 0s
modos de expressdo do direito. Mas por fonte do direito pode-se também
designar o ente que produz norma — o Estado, a propria sociedade, os
grupos, os individuos e os entes intermediarios institucionalizados (tais sdo
as fontes substanciais do direito). Por isso, parte da doutrina prefere referir-
se a fonte somente nesse sentido, designando os atos de produgdo juridica
por modos de expressdo do direito. Falando-se porém em fontes formais do
direito, que nao se confundem com suas fontes substanciais (0s entes
produtores), qualquer mal-entendido fica afastado®.

Resumidamente, Dinamarco sentencia: ‘“Prova ¢ demonstragdo e provar ¢

demonstrar®”.

Para Silvio de Salvo Venosa:

A expressdo fonte do Direito tem dois sentidos: origem histérica ou
diferentes maneiras de realizagdo do Direito. (....)

No inicio da evolugdo social, mormente antes de surgir a escrita, residia nos
costumes a principal fonte. A tradi¢do oral desempenha papel importante no
estabelecimento de condutas, como ainda ocorre com as sociedades
primitivas. Posteriormente, a lei ganha foros de fonte principal. Sob esses
dois aspectos, decorrem os dois principais sistemas atuais: o sistema do
direito costumeiro do Common Law e o sistema romano-germanico, que € o
nosso, (...).

A lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto-lei n® 4.657, de 4-9-42), que
ndo ¢ simplesmente uma introdu¢do ao Codigo Civil, mas a todo o
ordenamento juridico brasileiro, apresenta em seu art. 4°, como fontes de
Direito: a lei, a analogia, os costumes e os principios gerais de
Direito.Continua em vigor mesmo perante o Codigo Civil de 2002 e com ele
se harmoniza perfeitamente.

Miguel Reale (1973:164) entende por fonte do Direito, no aspecto que nos
interessa, “os processos ou meios em virtude dos quais as regras juridicas
se positivam com legitima for¢a obrigatoria, isto é, com vigéncia e
eficacia’.

¥Instituigdes de direito processual civil, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.71.

® Obra citada, p. 43.
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Ha, destarte, necessidade de um poder que d€ validade a essas fontes como
normas.
Cumpre examinar de quais fontes brota o Direito.
E necessario distinguir as fontes diretas, ou seja, as que de per si possuem
forga suficiente para gerar a regra juridica, as quais podem ser denominadas,
segundo a doutrina tradicional, fontes imediatas ou primarias. Ao lado
dessas, ha as denominadas fontes mediatas ou secundarias, as que ndo tém a
forca das primeiras, mas esclarecem os espiritos dos aplicadores da lei e
servem de precioso substrato para a compreensdo e aplicagdo global do
Direito.
Como fontes primarias ou formais, a maioria da doutrina estatui a lei e o
costume. Como fontes mediatas ou secundarias devem ser citadas, sem
unanimidade entre os juristas, a doutrina, a jurisprudéncia, a analogia, os
principios gerais de Direito e a eqiiidade.
Entendendo-se, contudo, a fonte formal do Direito como modo de expressao
do Direito Positivo, s6 a lei e o costume podem assim ser considerados. Os
outros institutos gravitam em torno da no¢do de estratégia para a aplicagao
do Direito.
E importante fixar de plano que no universo juridico atual, como ja
apontamos, coexistem duas grandes familias juridicas (sistemas). O sistema
denominado romano-germanico, em que tem cabal proeminéncia a lei
escrita, ¢ o sistema do Common Law, dos paises de lingua inglesa ou de
colonizagdo inglesa, em geral, que € um sistema, basicamente, de direito ndo
escrito, vazado em normas costumeiras e precedentes.
Note, ainda, que, embora nosso ordenamento de leis seja escrito, legalmente
se reconhecem outras fontes, como vimos no citado art. 4° da Lei de
Introdug¢io ao Codigo Civil"’.

O titulo X da CLT, que trata do processo judiciario do trabalho, silencia sobre a

defini¢do do que sejam provas e suas espécies. Bem lembra Francisco Antonio de Oliveira,
ao comentar que a C.L.T dedica apenas 13 artigos as provas (artigos 818 a 830), mais
especificamente a prova testemunhal. Portanto, como preceitua o artigo 769 da CLT, sera
usado o Codigo de Processo Civil (CPC) no que tange ao conceito e definicdo das outras
espécies de provas processuais'’.

Valentim Carrion esclarece em que condi¢des podem as normas, institutos e doutrina
do processo civil serem aplicadas ao processo laboral: a) desde que tais normas, institutos e
doutrina nao estejam regulados na C.L.T de outro modo;b) desde que tais normas, institutos e
doutrina nao ofendam os principios do processo laboral, vale dizer, desde que nao lhes sejam
incompativeis;c) se adaptem aos mesmos principios e as peculiaridades do processo laboral; e
d) desde que ndo haja a impossibilidade material de sua aplicacdo, ou seja, desde que tais

institutos ndo sejam estranhos a relagdo deduzida no juizo trabalhista'.

19 Direito civil: parte geral, 6.ed., Sdo Paulo:Atlas, 2006, p. 9

'O processo na justica do trabalho: doutrina, jurisprudéncia, enunciados e simulas, Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 464/465.

12 Comentérios a consolidacdo das leis do trabalho, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.584
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O artigo 332 do CPC define o que sdo provas: “Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, sdo hdbeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a agdo ou a defesa”.

Pela definicao, podemos estabelecer alguns elementos para que algo seja considerado
como prova.

O primeiro define que deve ser meio legal, ou seja, obtido em estrita observancia a lei,
sendo que sua ndo-observancia invalida a prova, tornando-a ilicita. Ada Pellegrini Grinover
define o que seja prova ilicita, dizendo que é:

(...) a fonte de prova colhida infringindo-se normas ou principios colocados
pela Constituicao e pelas leis, freqiientemente para protecdo das liberdades
publicas e especialmente dos direitos da personalidade e daquela sua
manifestagio que € o direito a intimidade®.

A Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LVI dispde que as provas obtidas por

meios ilicitos sdo inadmissiveis no processo.

Nem mesmo as provas subseqiientes obtidas por meio legais, advindas da prova ilicita
original podem ser admitidas no processo, as assim chamadas provas ilicitas por derivacao,
tendo inclusive o Supremo Tribunal Federal firmado posi¢do nesse sentido. Sobre isso
observa Fernando da Costa Tourinho Filho:

A inadmissibilidade (...) ndo se restringe apenas as provas obtidas
ilicitamente, mas inclusive, as obtidas por deriva¢do. Diz-se prova ilicita por
derivacao quando, embora recolhida legalmente, a autoridade, para descobri-
la, fez emprego de meios ilicitos. A proibicao alcanga ndo apenas as provas
ilicitas propriamente ditas (...) como as “ilicitas por derivagdo” — fruits of the
poisonous tree.(...)
Alids, a Suprema Corte tem sufragado (por maioria de votos) a tese da
inadmissibilidade das provas ilicitas por de por deriva¢do, ou da doutrina
denominada fruits of the poisonous tree. No HC 69.912/RS, o Ministro
Sepulveda Pertence, como Relator, observou: “Vedar que se possa trazer ao
processo a propria “degravacdo” das conversas telefonicas, mas admitir que
as informacdes nela colhidas possam ser aproveitadas pela autoridade, que
agiu ilicitamente, para chegar a outras provas, que sem tais informagdes nao
colheria, evidentemente, ¢ estimular, e ndo reprimir a atividade ilicita da
escuta e da gravagdo clandestina e conversas privadas. E finalizando: ou se
leva as ultimas conseqiiéncias a garantia constitucional ou ela sera
facilmente contornada pelos frutos da informagdo ilicitamente obtida”
(Informativo STF n. 36, de 21-6-1996). No HC 73.351/SP, o STF,
concedendo o writ, observou que “a prova ilicita contaminou as provas
obtidas a partir dela. A apreensdo de 80 quilos de cocaina s6 foi possivel em
virtude de interceptagio telefonica...” (...)".

Trazendo a valiosa ligdo acima do Mestre Tourinho Filho para a seara trabalhista,

mutatis mutandis, nos parece que no processo do trabalho também ¢ vedada a utilizacao de

13 O processo em evolugdo, Rio de Janeiro:Forense Universitaria, 1998, p. 48.
"“Processo penal, volume 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 61.
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provas obtidas, ainda que indiretamente, por meios ilicitos, dada a vedacdo constitucional
presente no artigo 5°, inciso LVI.

Registre-se que parte da doutrina critica severamente a adocdo da teoria da fruits of
the poisonous tree (“frutos da arvore envenenada”). Dinamarco afirma:

A ineficécia das provas ilicitas constitui op¢ao do constituinte de 1988, que,
sensivel a clamores de parte da doutrina (....), quis ir além da mera
imposicao de sangdes severas aos autores de ilicitudes na captagdo de fontes
probatorias ou na realizacdo da prova. Em si mesma, essa opgdo radical
transgride principios constitucionais do processo ao exigir que o juiz finja
nao conhecer de fatos seguramente comprovados, s6 por causa da origem da
prova:a parte, que nem sempre sera o sujeito responsavel pela ilicitude (mas
ainda quando o fosse), suportara invariavelmente essa restricdo ao seu
direito a prova, ao julgamento segundo a verdade e a tutela jurisdicional a
que eventualmente tivesse direito.Mas o Supremo Tribunal Federal ja foi
além, ao adotar a conhecida teoria dos frutos da drvore contaminada para
tachar de ineficazes as fontes de prova obtidas e também os meios de prova
realizados em desdobramento de informacdes obtidas mediante
ilicitudes.Essa extremada radicalizagdo compromete de morte o acesso a
justica e constitui grave ressalva a promessa constitucional de tutela
jurisdicional a quem tiver razio (...)”".

Destaca ainda o ilustre mestre que a decisdo de se adotar a teoria dos frutos da darvore

envenenada pelo STF ndo se deu por unanimidade, tendo sido vencedora por maioria estrita.

O segundo elemento diz respeito a legitimidade moral da prova obtida. Destaque-se a
locugdo “moralmente legitimos” presente no artigo 332 do CPC a ajudar a definir quais meios
de prova sdo aceitaveis por nosso ordenamento juridico. Qual o sentido que o legislador
pretendeu dar a tal locu¢do? Antonio Carlos de Araujo Cintra ensina que:

(...) a legitimidade moral exigida pela lei se manifesta pelo respeito a
dignidade humana e pela adequacdo do meio de prova ao padrdo ético
vigente, incluindo-se nessa adequagdo a idoneidade para fundamentar
racionalmente seus resultados'’.

Dinamarco assevera que “(...) a referéncia a meios de prova moralmente legitimos

deve ser lida como fontes de prova obtidas ou manipuladas por meios licitos.”"

Interessante € o terceiro elemento. A propria lei processual civil deixou em aberto a
possibilidade de utilizagdo de outros meios de prova que ndo apenas aqueles previstos em seu
artigo 332.Nao ¢, portanto, o artigo 332 do CPC numerus clausus no que se refere a
especificacdo dos meios de prova.

O quarto elemento refere-se a finalidade dos meios de prova. Uma prova nao € um fim

em si mesmo. Ela serve para provar a verdade dos fatos nos quais estd fundada a agdo ou a

defesa a essa agdo. Melhor dizendo, toda prova serve para provar alegacées sobre fatos

15 Institui¢des de direito processual civil, Sdo Paulo:Malheiros Editores, p. 51.
'® Comentarios ao codigo de processo civil, vol. IV:arts. 332 a 475, Rio de Janeiro, Forense, 2003, p. 98
'7 Obra citada, p. 50.
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controvertidos, ou seja, “as alegacdes relativas aos fatos pertinentes a causa e nao os fatos em
si mesmos™'® .

As alegacdes, sdo, portanto, as razées de fato ou de direito que sdo apresentadas pelas
partes em uma acdo judicial com o objetivo de defender ou de defender-se de um direito
pretendido.

Humberto Theodoro Junior ensina que sdo os fatos litigiosos o objeto da prova.
Prosseguindo, o festejado mestre diz que toda prova tem um objeto, uma finalidade, um
destinatario, sendo que a prova deverd ser obtida mediante meios e métodos determinados,
sendo que o objeto da prova judiciaria sdo os fatos deduzidos em juizo pelas partes em juizo.
A formagdo da conviccdo em torno desses mesmos fatos ¢ a finalidade das provas. Ja o
destinatario seria o juiz ante o qual estd submetida a demanda, e a prova, cumprida sua
finalidade, devera estar convencido da verdade dos fatos a ele apresentados, € com base nessa
verdade factual devera o juiz resolver a demanda que lhe foi apresentada. Ainda que o juiz, ao
manipular os meios de prova para formar seu convencimento ndo pode agir de forma
arbitraria, devendo observar os critérios presentes no artigo 131 do CPC. Prosseguindo, diz
que ha trés sistemas de formagao de convencimento judicial conhecidos na historia do direito
processual, que sdo: a. o sistema do critério legal; b.o sistema da livre convicgao; c.o sistema
da persuasao racional.Demonstra o mestre que o CPC, como se pode deduzir da leitura de seu

artigo 131, adotou o sistema da persuasdo racional ou livre convencimento motivado®.

Na li¢do de Dinamarco:

o vocabulo prova vem do adjetivo latino probus, que significa bom, correto,
verdadeiro; conseqiientemente, provar ¢ demonstrar que uma que uma
alegacdo ¢é boa, correta e portanto condizente com a verdade.O fato existe ou
inexiste, aconteceu ou nao aconteceu, sendo portanto insuscetivel dessas
adjetivagdes ou qualificacdes. As alegacdes, sim, é que podem ser verazes
ou mentirosas — e dai a pertinéncia de prova-las, ou seja, demonstrar que sdo
boas e verazes. (...)".

Como visto, a prova presta-se a comprovacdo da veracidade e da credibilidade das
razdes apresentadas pela parte em juizo com o fim de defender ou repelir direito perseguido
em sede de acdo judicial. Vale dizer, sempre que houver fatos controvertidos, isto é, sempre
que houver “choque de razodes, alegacdes ou fundamentos divergentes, que se excluem — de

modo que a aceitagdo de uma delas € negagdo da oposta ou vice-versa (...)"*".

'8 DINAMARCO, Candido Rangel, obra citada, p. 58

1 Curso de direito processual civil, Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.384.
2Qbra citada, p.58.

2ICarnelutti apud Dinamarco, obra citada, p.59.
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Em linhas gerais, grosso modo, podemos dizer que as provas servem, para, em
havendo impasse entre duas alegacdes de fato ou de direito mutuamente excludentes
apresentadas por partes opostas de uma contenda judicial, auxiliar o juiz a decidir-se por uma
das alegacdes. A prova, ¢, portanto, o diferencial que ira fazer decidir a causa para um dos
lados, geralmente, para aquele que tiver melhor lastro probatorio que embase suas razdes de

fato ou de direito.

3.2.Discussio sobre a validade das mensagens de correio eletronico como meio de prova

Se as fontes de direito sd@o as maneiras de como o direito se expressa em determinado
ordenamento juridico, os meios de prova sdo os veiculos que irdo levar para dentro do
processo as comprovagoes das razdes de fatos ou de direito alegados pelas partes opostas em
uma contenda judicial, auxiliando o juiz no julgamento da causa que lhe ¢ apresentada, ou
como conceitua Ovidio Baptista “sdo as fontes em que o juiz colhe a verdade dos fatos, e os
instrumentos de que as partes se servem para demonstrar os fatos que aduziram”?..

Miguel Reale, em sua célebre teoria tridimensional do direito, ensina que a
capacidade de evolugcdo de uma sociedade e, por conseguinte, de seus costumes ¢ maior do
que a capacidade dessa mesma sociedade de produzir normas. Pela leitura desse trecho da
vasta obra do saudoso mestre, podemos concluir, sem grande esforco intelectual, que had um
natural descompasso entre os fatos sociais € a producdo de normas capazes de regula-los.

Para os objetivos pretendidos nesta modesta obra, nosso interesse se focard,
basicamente, na discussdo sobre a admissibilidade das mensagens eletronicas como meio de
prova, e na analise se tais mensagens sao meio de prova tipico ou atipico.

A doutrina diferencia basicamente os meios de prova em provas legais ou tipicas
(aquelas expressamente admitidas na lei), e provas atipicas (aquelas que se constituem como
outros meios de prova que sdo postos a disposi¢cao do magistrado para ajuda-lo a descobrir
qual a melhor solugdo juridica a ser aplicada no caso concreto).

As provas legais ou tipicas sdo aquelas expressamente admitidas pela lei como sendo
os meios admissiveis de comprovagdo da verdade de um dado fato que confirme ou renegue o

direito alegado em juizo. Assim sendo, sdo, segundo o CPC, meios legais de prova:

2 apud Beatriz da Conciliagdo Mateus Buchili em “prova judiciaria :estudos sobre o novo direito probatério”,
coord. Danilo Knijnik ; Arthur Thompson Carpes... ( et al ) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 52.
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1.depoimento pessoal (art.342 e seguintes); 2.confissdo (art.348 e seguintes); 3.exibi¢cdo de
documento ou coisa (art.355 e seguintes); 4.prova documental (art.364 e seguintes); 6.prova
testemunhal (art.400 e seguintes); 7.prova pericial (art.420 e seguintes).

No Codigo Civil (art.212) sdo consideradas provas:l.confissdo; 2.documento;
3.testemunha; 4. presung¢do; 5. pericia.

J& as provas atipicas sdo assim chamadas porque ndo estao enquadradas no rol legal de
meios habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funde a a¢do ou a defesa (dic¢dao do
artigo 332, CPC), mas que sdo admitidas tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia como
meios habeis de demonstracdo da verdade de determinado fato presente em uma lide que
tenha sido posta para exame e resolucdo pelo estado-juiz. A doutrina classicamente aponta
como provas atipicas os indicios, a prova emprestada, as constatagdes realizadas por oficial de
justiga e a inquirigdo de testemunhas técnicas® .

Theodoro Junior diz que o CPC admite outros meios de prova ainda que nele nio
especificados desde que respeitem a limitagdo presente em seu artigo 332, vale dizer, desde
que sejam meios “moralmente legitimos™*.

Dinamarco critica a redagdo do art. 332 do CPC.

¢ estranha redacdo do art.332, ao falar “em meios
legais, bem como os moralmente legitimos” — como se os meios legais
fossem ilegitimos.O art.32 da Lei dos Juizados Especiais consigna “todos os
meios de prova legitimos, ainda que ndo especificados em lei*

Continuando, ensina o mestre que o artigo 32 da Lei dos Juizados Especiais Civeis e o
artigo 332 do CPC contém duas disposigdes intimamente interligadas, mas distintas:
a).admitem-se meios probatdrios uteis a comprovacao de fatos relevantes para o processo,
quer a lei os tipifique, que ndo o faga; b).exclui-se a admissibilidade de um meio de prova,
ainda quando tipificado em lei, sempre que seja destituido do requisito da moralidade.*

Finalizando, ensina o grande processualista que “O Codigo dita somente limitagoes,
jamais a exclusdo em tese de alguma fonte de prova.”®’ O professor Dinamarco entende que
os meios informaticos podem ser fontes de prova.*®

Caso se considere as mensagens eletronicas como meio de prova tipico, estas

poderiam ser consideradas espécie do género documento (CPC, art. 364). Carnelluti citado

2 THEODORO JUNIOR, Humberto, obr. cit. p.390; DINAMARCO, Candido Rangel,obr.cit. p. 94. ., DE
OLIVEIRA, Francisco Antonio, obra citada, p. 469

 Obra citada, p. 390

% Obra citada, p.94.

%6 Obra citada, p.94-95.

7 Obra citada, p.88.

% Obra citada, p.88 e p.50.
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por Humberto Theodoro Junior diz que documento “€ uma coisa capaz de representar um
fato™®. J4 o proprio Humberto Theodoro Juinior diz que documento “é o resultado de uma
obra humana que tenha por objetivo a fixagdo ou a retratacdo material de algum
acontecimento™. Ensina o mestre que os documentos sdo classificados quanto a sua
elaboragdo como documentos particulares e documentos publicos. Os primeiros sao
documentos produzidos sem a interferéncia de um oficial publico, e os ultimos, produzidos
com tal interferéncia. Os documentos particulares se subdividem em instrumentos particulares
e simples documentos particulares. Sdo instrumentos particulares os escritos redigidos com a
intencdo especifica de registrar, documentar a pratica de um ato juridico, formando uma prova
pré-constituida para o futuro, como, por exemplo, o contrato de loca¢ao ¢ o recibo de um
pagamento feito. Ja os simples documentos particulares seriam quaisquer outros escritos que
sirvam para provar algum acontecimento ligado ao ato juridico®'.

As mensagens eletronicas poderiam ser enquadradas tanto como instrumentos
particulares quanto simples documentos particulares. Como exemplo do primeiro, temos as
mensagens eletronicas de confirmacao de pedido e de pagamento efetuado enviadas, por parte
do fornecedor, a caixa postal eletronica de um consumidor que tenha feito uma compra pela
internet. Seria exemplo do segundo mensagem eletronica mandada pelo mesmo consumidor
reclamando a entrega de mercadoria comprada e paga, € ndo entregue na data combinada.

As mensagens de correio eletrdnico, mesmo sendo consideradas espécie do género
prova documental, possuem tantas peculiaridades, tantas particularidades, que as deixam
muito distantes dos documentos tradicionais. A doutrina mais moderna ¢ a que melhor aponta
as peculiaridades proprias do novissimo meio de prova.

Renato Luis Belucci destaca alguns questionamentos sobre a utilizagdo dos arquivos
eletronicos como meio de prova:1.a admissdo dos arquivos eletronicos como meio de prova;
2. o tipo de prova que caracterizam; 3. o valor probante que lhes ¢ atribuido.

Destaca o autor que a admissibilidade dos arquivos eletronicos como meio de prova
depende da maior ou menor flexibilidade dos ordenamentos juridicos quanto ao regime de
provas. Como ja dito por nés em topico anterior, o CPC, ao tratar dos meios de prova, ndo
estabeleceu um rol taxativo para tais meios probantes, sendo, portanto, nosso ordenamento
bastante flexivel e conseqiientemente bastante permeavel, em tese ao menos, a utilizacao dos

arquivos eletronicos como meios de prova. Ensina o autor que o problema da admissibilidade

»Obra citada, p.407
¥idem.407
libidem, p.408 a 412
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dos arquivos eletronicos como meio de prova ¢ maior em ordenamentos juridicos que
estabelecem um rol taxativo dos meios de prova.

Destaca ainda o autor que o CPC nao dispde de regulamentagdo propria quanto a
utilizacdo dos arquivos eletronicos como meio de prova. Explica o autor que a época da
promulgacao do estatuto processual civil patrio os arquivos eletronicos como meios de prova
ainda ndo tinham sido desenvolvidos™.

Podemos dar tratamento analogo dos arquivos eletronicos as mensagens eletronicas.

Augusto Tavares Rosa Marcacini indaga a respeito da credibilidade dos meios
eletronicos, que ¢ alteravel por natureza, em contraste a credibilidade do documento
tradicional, que se utiliza de meio fisico, tangivel, sobretudo o papel. O autor demonstra que a
utilizacdo da criptografia assimétrica pode solucionar o problema da credibilidade dos meios
eletronicos de prova®.

Joao Batista Lopes defende a tese de que o documento eletronico é uma espécie de
prova documental, ndo se constituindo uma nova espécie de prova propriamente dita, mas tao-
somente uma modalidade de prova documental com caracteristicas proprias (que serdo por
nds abordadas em topico mais a frente). Defende ele essa linha de pensamento porque o
documento eletronico se submeteria as regras que regem a prova documental, quais sejam a
admissibilidade, a autenticidade, a producdo, e sua valoragdo (artigos 364 e seguintes do
CPC).

Continuando, ele levanta a seguinte indagacdo no que tange ao valor probante dos
documentos eletronicos: pode o documento eletronico ser equiparado ao documento comum?
Para responder essa questdo, ensina o mestre que a avaliagdo das provas submete-se ao
preconizado no artigo 131 do CPC, que estatui que “O juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento”. Diz
o mestre que o artigo do CPC em tela consagrou o principio da persuasao racional ou da livre
convicg¢do motivada e ndo somente o da livre convicgdo plena.

Por esse principio, tem o juiz a liberdade, relativa, de apreciar as provas que lhes sdo
apresentadas no curso de um processo. Observe-se que ha dois limites claros que norteiam a
apreciagao das provas por parte do juiz: um, positivo, que nao estabelece, a priori, valores ou
critérios de apreciacdo das provas (sistema das provas tarifadas); outro, negativo, que veda ao

juiz julgar baseado apenas em suas impressdes pessoais acerca das provas das quais tomou

32 A tecnologia aplicada ao processo judicial, Campinas: Millenium Editora, 2006, p. 75 a 84.
3 Apud Renato Luis Belucci, obra citada, p. 82
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conhecimento. E necessario, portanto, que o juiz, ao julgar, leve em consideragdo todas as
provas constantes nos autos, devendo mencionar na sentenga porque recusou ou aceitou,
motivadamente, as provas produzidas.

Assim sendo, conclui que essas mesmas regras sdo aplicaveis ao documento
eletronico, pois o insigne mestre defende, como ja dito, que este é espécie do género
documento, sujeitando-se dessa forma ao regime que regula esse meio de prova*.

Nao nos parece a melhor opg¢do, data venia, considerar as mensagens eletronicas como
espécie do género documento, logo considerando-as como prova tipica, pois como ja dito, tais
mensagens possuem tantas peculiaridades que lhes sdo proprias, especialmente no que diz
respeito a sua autenticidade e originalidade, cuja discussdo se dard em topico apropriado, que
elas constituiriam uma espécie sui generis de prova documental.Melhor seria entdo enquadrar
as mensagens eletronicas como meio de prova atipico, haja visto que a lei processual civil é
bastante flexivel quanto a admissibilidade de novos meios de prova.

Nota-se, pelo que foi exposto, um novo problema nascido do descompasso advindo do
desenvolvimento tecnologico e a lei processual civil no que tange ao aparecimento e
utilizacdo de arquivos eletronicos como meios de prova. A auséncia de autorizagdo (ou
vedagdo) legal expressa quanto a utilizagdo de arquivos eletronicos como meios de prova tem
demandado intenso debate na doutrina e na jurisprudéncia sobre sua utiliza¢ao, os problemas

de validagdo desse novissimo meio de prova e os limites autorizadores de sua utilizagao.

3.3. Pressupostos de validade.

A utilizacdo das mensagens de correio eletronico como meio de prova requer alguns
pressupostos basicos quanto a autenticidade e originalidade desse recém surgido meio de
prova.

O pressuposto da autenticidade refere-se a dois aspectos basicos, que sdo a garantia de
autoria da mensagem, ¢ a garantia de correta datagdo de realizagao da mensagem.

A garantia de autoria quer dizer, basicamente, que ndo se pode restar dividas quanto a
certeza da correta e incontestavel autoria material da mensagem. Em termos mais simples, ¢ a

certeza de que foi o remetente da mensagem de correio eletronico que realmente a enviou ao

3 A prova no direito processual civil, 3.ed., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007 , p. 188 a 191
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destinatario final.Tal preocupacdo tem total pertinéncia, pois € notoria a atuagdo de piratas
eletronicos, os chamados hackers e crakers, que se especializaram em invadir sistemas
informaticos alheios, roubar informacdes e disseminar falsas mensagens utilizando-se muitas
vezes de mensagens de correio eletrdnico com o intuito de atrair vitimas para paginas na
internet falsas, que imitam portais eletronicos de grandes empresas, com o objetivo de infectar
o computador do usuario desavisado com programas espides para que tais programas possam
roubar da vitima informagdes que sejam uUteis aos piratas e repassa-las a eles
automaticamente.A solucdo a esse problema dé-se com a utilizagdo da assinatura digital, que é
o similar, no que tange ao documento eletronico, da assinatura aposta no documento
confeccionado em papel, que resumidamente significa dar a cada mensagem eletronica um
codigo numérico identificador unico, exclusivo e inalteravel, por meio de uma complexa
operacdo matematica realizada com a utiliza¢do da técnica da criptografia e que permite dar
garantia de seguranga, ndo cabendo aqui discutir se tal garantia ¢ absoluta ou relativa, da
fidedignidade da origem da mensagem que chegou ao destinatario.Ha também a utilizacao de
senhas, que sdo codigos pessoais de acesso aos programas e sistemas de informatica, dentre
eles os programas de correio eletronico, e que permitem a identifica¢do, tanto por parte do
destinatario quanto do administrador do sistema do qual foi enviada a mensagem, do autor
desta.

Quando a parte contra quem for apresentada a mensagem eletronica como meio de
prova no curso de um processo judicial levantar suspeita quanto a autenticidade da mensagem
eletronica digitalmente assinada, ou de seu contexto, poderia esta mesma parte, com base no
artigo 375 do Codigo de Processo Civil, contestar a assinatura, utilizando , por analogia, a
garantia de contestacdo a assinatura de documento escrito ou da veracidade de seu
contexto.Fica claro que se a parte que contestar ndo tiver condigdes técnicas para proceder tal

contestagdo, podera requisitar a realizagdo de pericia técnica. Estatui o artigo 372 do CPC:

Art. 372.Compete a parte, contra quem foi produzida documento particular, alegar, no
prazo estabelecido no artigo 390, se lhe admite ou nfo a autenticidade da assinatura e a

veracidade do contexto;presumindo-se , com o siléncio, que o tem como verdadeiro.

J4 a garantia de correta datagdo de realizagdo da mensagem pode ser resumida na
certeza de que a mensagem enviada ao remetente, ainda que sendo auténtica quanto a sua

autoria, foi realmente enviada na data que consta de seu recebimento pelo destinatério.
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Quanto a esse problema, pode a parte que levantar a questdo solicitar a realizacdo de pericia

técnica para dirimir a davida, tendo por base o artigo 370 do CPC, verbis :

Art.370 — A data do documento particular, quando a seu respeito surgir duvida ou
impugnacido entre os litigantes, provar-se-a por todos os meios de direito. Mas em
relaciio a terceiros, considerar-se-a datado o documento particular:

I — no dia em que foi registrado;

II — desde a morte de algum dos signatarios;

IT — a partir da impossibilidade fisica, que sobreveio a qualquer dos signatarios;

IV — da sua apresentacao em reparticao publica ou em juizo;

V — do ato ou fato que estabeleca, de certo modo, a anterioridade da formaciao do

documento.

Destaca Renato Luis Benucci que os incisos do art. 370 do CPC sao aplicaveis aos
documentos eletronicos, com ressalva ao inciso III, j4 que ocorre a impossibilidade de
realizagdo da assinatura de modo convencional que pode ndo se aplicar a assinatura realizada
de forma digital. Destaca ainda, citando a solucdo proposta por Augusto Tavares Rosa
Marcacini no que se refere a questdo da garantia da data, a publicagdo em jornais das
assinaturas digitais, ou a certificacdo por terceiros de fé publica, como o Registrador de
Titulos e Documentos. Tais medidas serviriam como registro da data de envio, ao
destinatario, da mensagem eletronica, eliminando, em tese, as duvidas quanto a data de
efetivo envio da mensagem?.

A questdo da originalidade deve ter também destacada atencdo, sobretudo no que se
refere a dificuldade de se estabelecer a originalidade de um documento eletrénico.

A lei, ao tratar do tema quanto aos documentos de papel exige que tais documentos

sejam originais. Diz o artigo 369 do CPC:

Art.369. Reputa-se auténtico o documento, quando o tabeliio reconhecer a firma do

signatario, declarando que foi aposta em sua presenca.

O artigo 830 da CLT estabelece:

3% Obra citada, p.75 a 84.
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Art.830. O documento oferecido para prova so sera aceito se estiver no original ou em
certidao auténtica, ou quando conferida a respectiva publica-forma ou copia perante o

juiz ou o tribunal.

Devemos definir primeiro o que ¢ um documento original.
Ensina Francisco Antonio de Oliveira que os documentos, quanto a forma, se

destingliem em originais e copias, sendo que documento original € aquele que se apresenta em

sua forma originaria, genuina. J4 a cOpia seria a reprodugdo do documento original®.

Porém, surge uma questdo: Como garantir a originalidade de um documento eletronico
que pode ser reproduzido infinitas vezes, como, por exemplo, uma mensagem de correio
eletronico? Renato Luis Benucci procura respondé-la ao destacar a opinido de Augusto Rosa
Tavares Marcanini :

estes conceitos, de documento original, ou de vias de um mesmo documento,
sdo inexistentes no meio eletronico.O documento eletronico € a seqiiéncia de
bits e, onde quer que esteja gravado, em qualquer quantidade de copias, mas
desde que seja reproduzida exatamente a mesma seqiiéncia, teremos sempre
o mesmo documento.Dado o fato de que o documento eletrénico pode ser
copiado infinitas vezes, mantendo-se exatamente igual a matriz, ¢ impossivel
falar-se em original, em codpia, ou em numero de vias do documento
eletronico.Toda copia do documento eletronico tera sempre as mesmas
caracteristicas do original , e por isso, dever ser assim considerado.E o caso
até de dizermos que ndo existe um original e ndo existem copias nem vias do
documentos eletronico, enquanto ele for mantido nesta forma.
Se pensarmos, porém, que um documento eletrénico pode ser reproduzido
em meio fisico, e vice-versa, neste caso ¢ possivel falar-se em original e
copia. Se o documento foi originalmente elaborado e assinado em meio
eletronico, ¢ de ser considerada original a mesma seqiiéncia de bits, qualquer
que seja o meio em que esteja armazenada; mas podemos falar em copia do
documento eletronico quando esta seqiiéncia de bits, traduzida pelo
programa de computador, for impressa sobre papel. Neste caso, o papel ¢ a
copia e o arquivo eletronico com assinatura criptografica ¢ o original.
Eventual alegacdo de desconformidade entre o original e a cdpia demandara
analise do documento eletronico, com o uso de um computador e de um
software especificos que leiam este arquivo eletrdnico e reconhecam a
assinatura.Por outro lado, um documento originalmente lavrado em papel
pode ser introduzido no computador, por meio de um scanner, seja para fins
de armazenamento e recuperacdo rapida, seja para transmissdao.Aqui, existe
um original em papel, do qual o documento eletronico € apenas a copia.A
duvida quanto a autenticidade da copia eletronica demandard o exame do
original em papel’’.

Como vimos, houve uma mitigagdo do conceito de originalidade documental no que se

refere aos documentos eletronicos. Resumidamente, um documento eletronico podera:

36 Obra citada, p.482
37 Obra citada, p.75 a 84



24

1.ser tanto original quanto copia, quando este estiver restrito a0 meio computacional, ou seja,
a seqiiéncia de bits que o compde quando de sua criagdo exclusivamente no computador.
Sempre que um documento eletronico presente em um computador seja copiado para qualquer
tipo de meio de armazenamento magnético removivel ou mesmo para o disco rigido de outro
computador, ndo hd que se falar em original e copia, pois tanto o documento armazenado no
computador originario quanto o documento presente em meio de armazenamento ou
transferido diretamente a outro computador, desde que respeitada a seqiiéncia de bits que o
compde quando de sua elaboragdo, terdo sempre as mesmas caracteristicas, ndo sendo
possivel fazer a diferenciagdo do que seja copia do original,
2.Havera copia e original quando o documento eletronico for impresso em papel.Nesse caso,
o documento eletronico presente em meio computacional, vale dizer, sua seqiiéncia em bits
quando de sua criagdo no computador origindrio, serd o documento original, e esse mesmo
documento eletronico impresso em papel serd sua copia;

3. Vice-versa ocorrera quando um documento em papel for copiado, utilizando-se scanner,
para o meio computacional, ou seja, ter seu contetido transformado em seqiiéncia de bits,
sendo possivel sua leitura, manipulagdo, reproducdo e arquivamento por computador. Dessa
maneira, ter-se-4 como documento original o impresso em papel, e como copia sua
reproducao em meio computacional.

Destaque-se ainda a edi¢do da Medida Provisoria N° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001,
(D.O.U de 27.8.2001), que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira — ICP —
Brasil ¢ que tem por objetivo, conforme disposto no em seu artigo 1°, “garantir a
autenticidade, a integralidade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das
aplicagdoes de suporte e das aplicacdes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem

como a realizac¢do de transagdes eletronicas seguras.”

3.4. limitagcdes ao uso das mensagens eletronicas como meio de prova

Procuraremos nesse topico configurar as hipdteses em que pode (se é que pode) o

empregador legitimamente ter acesso ao conteudo desses e-mails, ¢ se ele pode aplicar
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penalidades baseadas exclusivamente em seu conteudo. Parece-nos que aqui ha um conflito
entre dois direitos distintos: o direito a privacidade do trabalhador e o direito ao poder diretivo
do empregador.

Em primeiro lugar, cabe lembrar que o direito a intimidade ¢ constitucionalmente
garantido, figurando no artigo 5° da Constitui¢ao Federal, que protege os direitos do cidadao
quanto a sua intimidade, inviolabilidade de correspondéncia e de comunicacao. O direito a
intimidade ¢ um direito fundamental de aplicabilidade imediata.

Ingo Wolfgang Sarlet lembra que sdo direitos fundamentais os direitos e garantias
individuais, e os direitos sociais, politicos € coletivos assegurados na Constitui¢do Federal®®.

Regina Linden Ruaro diz que:

o direito a intimidade corresponde a todos os fatos, informagdes,
acontecimentos, entre outros, que a pessoa deseja manter dentro de seu foro
intimo, somente ela tem acesso. Tudo que possa molda-la de forma singular
esta sob prote¢do do manto do direito a intimidade®.

Bruno Lewicki esclarece que deve haver uma distingdo conceitual entre o que seja

rivacidade, intimidade e vida privada. Diz que as nocoes de “intimidade” e “vida privada”
b

remetem as teorias alemaes das esferas concéntricas, “dentro das quais o homem estaria, em

maior ou menor grau, livre de ingeréncias externas™*.

Bruno Herlein Correia de Melo explica que:

em acordo com a teoria alema, a esfera privada (Privatsphére) seria a
de maior didmetro, contendo todas as demais, compreendendo o
menor grau de intimidade em sua area ndo coberta por outras*'.

Paulo José da Costa Junior , conceitua a esfera privada como sendo “todos aqueles

comportamentos e acontecimentos que o individuo ndo quer que se tornem de dominio

9942

publico
Prosseguindo, Bruno Herlein Correia de Melo diz que “contida pela esfera privada

estaria a esfera da intimidade (Vertrauenphdire)™®.

Na definicao de Paulo José da Costa Junior, “dela participam somente aquelas
pessoas nas quais o individuo deposita confiangca e com as quais mantém certa

familiaridade”*.

3 Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na Constituigdo Federal de 1988, 2.ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p.409.

¥ Direitos fundamentais, informatica e comunicagdo: algumas aproximagdes /org. Ingo Wolfgang Sarlet ;Frank
I.Michelman... (et al) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.238.

* Obra citada, p.238.

4 Fiscalizagdo do correio eletrdnico no ambiente de trabalho, Campinas: Servanda Editora, p.88.

*2 apud Bruno Herlein Correia de Melo, obra citada, p.88

# Obra citada, p.88

“ apud Bruno Lewicki, obra citada, p.35
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Bruno Lewicki esclarece que a ultima das esferas privadas, a mais interna, ¢ esfera do
segredo, e cita a definigdo de Paulo José da Costa Junior que a conceitua como sendo

“aquela parcela da vida particular que ¢ conservada em segredo pelo individuo, da qual

compartilham, quando muito, alguns amigos apenas™*.

Bruno Lewicki destaca a similaridade funcional dos trés conceitos apresentados. Ele
da preferéncia, em seu interessante trabalho ao conceito de privacidade, por ser, segundo ele,
este conceito o mais atual e genérico, cujo uso vem sendo difundido ndo so6 pela doutrina, mas
também pela jurisprudéncia, inclusive de nossos tribunais superiores®, como poderemos
constatar mais adiante no topico 2.4. Aliamo-nos a esta posi¢do, pois temos a pretensdo de
que esta pequena obra seja a mais precisa € objetivo possivel, passando ao largo de confusdes
conceituais. Ademais, Alice Monteiro de Barros ensina que “em portugués, os termos

privacidade e intimidade s3o sindnimos, constituindo elementos necessarios a convivéncia

entre os homens.”.

Seria o direito a privacidade um direito fundamental absoluto? Ingo Wolfgang Sarlet

ensina que:

(...) pelo fato de serem os direitos fundamentais, ao menos em regra,
exigéncias e concretizagdes em maior ou menor grau da dignidade da pessoa
ndo como um fundamento isolado, mas vinculado a determinada norma de
direito fundamental. Ndo é a toa que juristas do porte de Ernst Benda
chegaram a afirma que os direitos e garantias fundamentais constituem
garantias especificas da dignidade da pessoa humana, da qual sdo — em certo
sentido — mero desdobramento. (...) a dignidade da pessoa humana atua
simultaneamente como limite dos direitos e limite dos limites, isto €, barreira
ultima contra a atividade restritiva dos direitos fundamentais.*

Pelo exposto, ndo seria errado dizer que o direito a dignidade constitui-se como sendo

o nucleo, a coluna-mestra dos direitos fundamentais. Com este mesmo entendimento, Ingo
Wolfgang Sarlet destaca grande parte da doutrina®.

Ainda na esteira das preciosas licdes de Ingo Wolfgang Sarlet, o mestre chama a
atengdo sobre a questao da possibilidade de relativizacao da dignidade. Sustenta que:

0 que nos parece deva ficar consignado ¢ que ndo se deva confundir a
necessidade de harmonizar, no caso concreto, a dignidade na sua condigdo
de norma-principio (que por defini¢do, admite varios niveis de realizacdo)
com outros principios e direitos fundamentais, de tal sorte que se podera
tolerar alguma relativizacdo, com a necessidade de respeitar, proteger e
promover a igual dignidade de todas as pessoas, ndo olvidando que, antes
mesmo de ser norma juridica, a dignidade é, acima de tudo, a qualidade

Bidem, p.105

“ibidem, p. 36.

47 Protegdo a intimidade do empregado, Sdo Paulo:LTr, 1997, p. 27
* Obra citada, p.123

4 Obra citada, obra citada, p. 120.
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intrinseca do ser humano, e que o torna merecedor ou pelo menos, titular de
uma pretensdo de respeito e protegio.™
Chamou nossa ateng¢do esse trecho pela possibilidade de se fazer dele a seguinte

leitura: se ¢ possivel admitir-se alguma relativizagdo do direito a dignidade, que ¢ o nucleo
dos direitos fundamentais, poder-se-4 também admitir a relativizacdo dos direitos
fundamentais, dentre os quais o direito a privacidade.

Nesse mesmo entendimento, Ingo Wolfgang Sarlet, que parte do pressuposto de que
¢ admitida a possibilidade de se tracarem limites aos direitos fundamentais, ja que
“virtualmente pacificado o entendimento de que, em principio, inexiste direito absoluto no
sentido de uma total imunidade a qualquer espécie de restri¢do.”".

Alexandre de Moraes diz que os direitos fundamentais, dentro os quais os direitos e
garantias individuais e coletivos constitucionalmente previstos sdo relativizados pelos outros
direitos também assegurados na Constitui¢do (principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas), isto €, quando:

houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se utilizar-se do principio da concorddncia pratica
ou da harmonizag¢do, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando
uma redug@o proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢do
dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.™

Podemos concluir entdo, sem grande dificuldade, que o direito a privacidade nao ¢ um

direito absoluto, posto que ¢ espécie do género direitos fundamentais, sendo que estes
admitem relativa flexibiliza¢do tanto pelo entendimento da doutrina quanto pela interpretacao
do texto constitucional.

Examinemos agora o outro lado da questdo: o direito ao poder diretivo do empregador.
Como vimos, ja estd claro que inexistem direitos absolutos, e assim sendo podemos passar ao
largo da discussdo se tal direito ¢ relativo ou absoluto.Nos ocuparemos entdo de tragar os
limites ao poder diretivo do empregador.

Vamos definir primeiramente o que € poder diretivo.

Estabelece o artigo 2° da C.L.T que empregador ¢ “ a empresa, individual ou coletiva,
que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo
pessoal dos servigos.” Logo, empregador ¢ toda empresa, tanto individual quanto coletiva (e
aqueles a ela equiparados) que admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servigos do

empregado, que na definicdo do artigo 3° do Estatuto Trabalhista ¢ “ toda pessoa fisica que

Pfdem, p.143.
3! Ibidem p.119.
52 Direito constitucional, 17.ed., Sdo Paulo:Atlas, 2005, p.28.
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prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob dependéncia deste e mediante
salério.”

Valentin Carrion diz que o poder diretivo ¢ um dos elementos que compdem o poder
de comando do empregador, sendo os outros elementos o poder de fiscalizacdo e o poder
disciplinar. Define o mestre o poder diretivo como sendo o poder que é assegurado ao

\

empregador “de utilizar a for¢a de trabalho que o empregado coloca a sua disposicao,
respeitada a especificagdo do servigo contratado e os direitos do empregado.”*

Alice Monteiro de Barros destaca que o poder diretivo tem dois limites, sendo o
primeiro externo, que ¢ dado pela Constitui¢do, por outras leis, pelo contrato e pelas normas
coletivas, e o outro interno, que dado por seu exercicio com boa-fé e de forma regular.™.

Podemos concluir, entdo que os limites que impedem o abuso do direito do poder
diretivo do empregador quanto ao direito de fiscalizagdo das mensagens de correio eletronico
do empregado servem, ao mesmo tempo, como marcos protetores ao direito a privacidade
deste. Destaque-se ainda que tais limites provém tanto de fontes externas ao empregador
(Constituigao, leis, contrato de trabalho, normas coletivas, convengoes ¢ acordos coletivos de
trabalho, termos de ajustamento de conduta, a¢des civis publicas, etc..), quanto de fontes
internas do empregador, em especial do regulamento interno da empresa.

A doutrina que vem se ocupando em definir os limites a utilizagdo das mensagens de
correio eletronico como meio de prova judicial ¢ undnime em destacar a necessidade de
harmonia entre o direito a privacidade do trabalhador e o direito ao legitimo exercicio regular
do poder diretivo do empregador™.

A nos nos parece que o ponto central do problema da limitagdo ao uso das mensagens
de correio eletronico como meio de prova no processo do trabalho ¢ a maneira como estas
foram obtidas, pois como vimos aqui € necessario que haja a harmonizagdo entre o direito a
privacidade do trabalhador e o direito ao poder diretivo do empregador.Desta feita, podemos
concluir que os limites a admissao das mensagens de correio eletronico como meio de prova
no processo do trabalho passa, necessariamente, pela conservagao ou ndo — violacao do direito
a intimidade do trabalhador e pelo uso legitimo do poder diretivo do empregador quando de

sua obtencao.

33 Obra citada, p.28
*Curso de direito do trabalho, 2.ed., Sdo Paulo:LTr, 2006, p.556.
% Regina Linden Ruaro, obra citada ., Bruno Lewicki, obra citada, Bruno Herlein Correia de Melo, obra citada.
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4) CAPITULO TRES - A CONSTRUCAO DO SISTEMA JURIDICO DE
ADMISSIBILIDADE DAS MENSAGENS DE CORREIO ELETRONICO COMO
MEIO DE PROVA NO PROCESSO DO TRABALHO.

4.1 A construcao do sistema juridico a partir da jurisprudéncia trabalhista
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A legitimagdo das mensagens de correio eletronico como meio de prova no processo
em geral e no processo trabalhista em particular vem sendo construida basicamente pela
doutrina e pela jurisprudéncia, haja vista ndo haver dispositivo legal que regule a utilizacdo de
tais meios de prova, em que pese estar em tramitagdo no Congresso Nacional projeto de lei
que busca alterar o artigo 375 do CPC (Projeto de Lei 6693/2006). Tal projeto de lei, segundo
sua ementa propoe-se a incluir o e-mail como meio de prova documental, estabelecendo a
presuncao de legitimidade do mesmo. Até a conclusdo da presente monografia, tal projeto de

lei encontrava-se com o seguinte andamento:

“12/06/2008 — Prazo de vista encerrado.”

Ainda ha um grande percurso a ser seguido pelo Projeto de Lei 6693/2006, pois
conforme dispde o artigo 24, II do Regimento Interno da Camara dos Deputados, os projetos
de lei podem ser votados e aprovados pelas Comissdes Permanentes sem a necessidade de ir a
Plenario da Camara dos Deputados, mas somente no caso de ndo ter recebido parecer
divergente, caso em que terd que ir obrigatoriamente a Plendrio, como se conclui pela leitura
do artigo 24, II, g do Regimento Interno da Camara dos Deputados. Apenas apos ter cumprido
toda a tramitagdo prevista no Regimento Interno da Camara dos Deputados ¢ que o Projeto de
Lei 6693/2006 podera seguir ao Senado, pois o sistema legislativo brasileiro ¢ bicameral, nos
termos da Constituicdo Federal, e ap6s isso seguira a sancao do presidente da Republica, que
podera sanciona-lo, veta-lo parcial ou totalmente, conforme dispde a Carta Magna.

Desta feita, a falta de norma que trate do assunto, a construg¢do do sistema juridico que
regule a utilizagdo dos e-mails como meio de prova estd sendo levada a termo pela
jurisprudéncia trabalhista.

Examinaremos a partir de agora a configuracao que a jurisprudéncia vem dando ao uso
dos e-mails como meio de prova no processo do trabalho. Para tanto, buscamos examinar seis
decisoes, a titulo exemplificativo, emanadas por dois Tribunais Regionais do Trabalho (TRT
da 10* Regido e TRT da 15 Regido) e pelo Tribunal Superior do Trabalho, que se encontram
ao final desta obra, em anexo.

Durante a andlise da jurisprudéncia, podemos notar trés configuracdes bésicas, com
caracteristicas proprias, no que tange a admissibilidade das mensagens de correio eletronico
como meio de prova no processo do trabalho:

1*)A validagdo e aceitagdo, por nossos tribunais, dos e-mails como meio de prova no processo

do trabalho, cuja caracteristica basica para tal validagdo e aceitacdo ¢ o preenchimento das
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condi¢des de admissibilidade de meios de prova existentes no artigo 332 do CPC, conforme
podemos notar pelo exame das seguintes decisdes (obs.:Acérdao de inteiro teor anexado final

desta obra) :

Jurisprudéncia 01 — TRT da 10* (obs1.:Acérdao de inteiro teor anexado ao final desta obra;

Obs.2.: grifou-se e destacou-se)

Processo: 00543-2007-017-10-00-9 RO (Ac. 1* Turma)

Origem: 17* VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

Juiz(a) Relator: MARIA REGINA MACHADO GUIMARAES

Recorrentes: BancorBras Corretora de Seguros Ltda; Andlia Maria Lopes
Recorridos: os mesmos.

Julgado em: 05/12/2007

Publicado em: 25/01/2008, em www.trt10.jus.br/jurisprudencia

Acérdio do(a) Exmo(a) Juiz(a) MARIA REGINA MACHADO GUIMARAES

EMENTA

MENSAGENS ELETRONICAS. MEIO DE PROVA. ADMISSAO EM JUIZO. A teor do
artigo 332 do CPC, "todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos" sdo
admitidos em juizo para comprovar a verdade dos fatos. Dessa forma, ainda, que se cogite da
inseguranca da comunicacdo levada a efeito por intermédio de mensagens eletronicas ou e-
mails, incumbe a parte que impugnou tal meio de prova a comprovagdo de a emissdo, o
destinatario ou o conteudo nao sdo auténticos, requerendo a realizagdo de exame pericial, a
teor do pardgrafo unico do art. 383 do CPC. Quedando-se inerte, tem-se por perfeitamente
validas como meio de prova as mensagens eletronicas colacionadas com a inicial. ASSEDIO
MORAL. CARACTERIZACAO. Apontando o contexto probatdrio dos autos para a pratica
de atos de constrangimento a obreira no ambiente de seu contrato de trabalho, consistentes em
recorrente submissdo publica a desqualificagdes, gritos, desferimento de palavras de baixo
calio e menosprezo ao servico executado, levadas a efeito por parte do seu superior

hierarquico, forgoso é o reconhecimento da lesdo ao acervo extrapatrimonial da empregada.
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Jurisprudéncia 02 — TRT da 10* Regiao (obsl.:Acordao de inteiro teor anexado ao final

desta obra ; obs.2. :grifou-se e destacou-se)

Processo: 00676-2006-002-10-00-5 RO (Ac. 2* Turma)

Origem: 2* VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

Juiz(a) Relator: BRASILINO SANTOS RAMOS

Recorrente(s):Fashion Ws Couture e San Philipo Confecc¢des Ltda; Julio C.T.Barbosa
Recorrido(s): os mesmos

Julgado em: 29/08/2007

Publicado em: 28/09/2007

Acordao do(a) Exmo(a) Juiz(a) BRASILINO SANTOS RAMOS

EMENTA
1. ADMISSIBILIDADE. RECURSO QUE NAO ATACA TODOS OS FUNDAMENTOS DA
SENTENCA. CONHECIMENTO PARCIAL. Se os argumentos trazidos no bojo do apelo nao
se prestam a abalar os fundamentos sentenciais, haja vista que ndo se comunicam, nos termos
do artigo 514, inciso II, do CPC e da Stimula n.° 422 do col. TST, ndo se conhece do apelo,
especificamente quanto ao ponto nao contrariado. 2. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
PERCENTUAL DE COMISSOES. LITIGANCIA DE MA-FE. IMPOSICAO DE MULTA
DE OFICIO. Reprovavel a conduta da parte que, manifestando-se em audiéncia sobre
alteracdo do pedido deduzido em reconvencao, inclusive concordando que o percentual de
comissdes indicado foi anotado em carteira de trabalho, tenha aduzido que o julgamento
proferido em primeiro grau de jurisdicdo foi fora do pedido. Diante desse contexto, somente
se pode concluir que a recorrente tenta confundir o Juizo, que, porventura, desavisadamente,
pode ndo atentar para a alteragdo levada a termo em réplica, da qual a consignante tinha plena
ciéncia. Ante os termos dos artigos 17, incisos V e VI e 18 do CPC, de oficio, em reprovagao
a sua conduta, condeno a consignante a pagar ao consignado multa de 1% sobre o valor da
causa, devidamente atualizado, por litigancia de ma-fé. 3. DOCUMENTOS NOVOS.
JUNTADA EM FASE RECURSAL. SUMULA N.° 8 DO COL. TST. INAPLICABILIDADE
AO CASO CONCRETO. "JUNTADA DE DOCUMENTO. A juntada de documentos na fase

recursal so se justifica quando provado o justo impedimento para sua oportuna apresentacao
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ou se referir a fato posterior a sentenga." (Stimula n.° 8 do col. TST). O normal é que
documentos sejam trazidos com a inicial e com a contestacdo, de maneira que o principio do
contraditorio e o da ampla defesa fiquem francamente assegurados as partes. Nao ¢ raro,
entretanto, que o Juiz admita a juntada de documentos fora dessas oportunidades, ressaltando-
se que a fase para juntada de documentos pelas partes encerra-se com o proprio encerramento
da instrugdo processual. Se os documentos trazidos no bojo da peca recursal datam de antes
da audiéncia de instru¢do, mas, se naquela assentada foi indeferida sua juntada pelo MM.
Juizo de primeiro grau, ndo se pode imputar a extemporaneidade de sua juntada a parte.
Inaplicavel, portanto, a presente hipétese, a inteligéncia da simula citada. 4. SUSPEICAQ
DE TESTEMUNHAS. AMIZADE INTIMA. MENSAGENS ELETRONICAS.

INTERNET. MEIO DE PROVA. VALIDADE. Consignado e testemunhas mantinham

conversas via internet, em comunidades virtuais, as quais se prestam como meio de

prova. Isso porque. embora totalmente estranhas ao habitat da CLT, revelam a

adequacio do Poder Judiciario as inovacoes tecnolégicas, nao se podendo fechar os olhos

para tal realidade. Se as mensagens eletronicas nio foram impugnadas sob a pecha de

serem falsas, devem ser admitidas como meio de prova, ante o teor do artigo 332 do

CPC, e se delas exsurge de meridiana clareza a amizade intima entre consignado e

ambas testemunhas, que se tratam por_apelidos, brincam; no dizer da giria, "sdo

chegados": conversam. combinam programas, resta maculada a imparcialidade

necessaria para prestarem depoimento na qualidade de testemunha, pelo que seus

depoimentos niio podem ser valorados. 5. FERIAS. NAO-COMPROVACAO DE
FRUICAO/PAGAMENTO. A concessdo de férias ao trabalhador é medida de seguranga e

medicina no trabalho. A cada doze meses de trabalho (periodo aquisitivo), o empregado faz
jus a trinta dias de férias, que devem ser usufruidas nos doze meses seguintes (periodo
concessivo), devendo a remuneragdo ser acrescida de um tergo. De tdo importante, a fruicao
de férias anuais encontra previsdo nao s6 na legislagdo trabalhista, como também na propria
Carta Politica de 1988 (CLT, arts. 129 e 134; C/1988, art. 7.°, inciso XVII). Por serem normas
cogentes (jus cogens), ndo podem as partes derroga-las, ainda que com a infringéncia
concorde o trabalhador. Trata-se de imperativo legal, e, como tal, de ordem publica, razdo
pela qual ndo pode o empregador escusar-se de seu cumprimento, alegando desconhecimento
da lei. As férias anuais, cuja marcacdo fica a critério do empregador, desde que dentro do
periodo concessivo, sob pena de pagamento em dobro, devem ser precedidas de aviso e
pagamento respectivo (CLT, arts. 135/137 e 145). Se o empregador ndo comprovou ter

concedido ao trabalhador aviso de férias, ndo provou té-las pago, ndo comprovou a fruicao de
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trinta dias (tampouco cogitou do motivo pelo qual seriam reduzidas), nao lhe é dado
aproveitar-se de alguns dias esparsos em que o recorrido ndo trabalhou para alegar que
corresponderam a dias de férias devidas. 6. Recurso ordinario patronal parcialmente
conhecido e provido em parte; recurso adesivo obreiro conhecido e desprovido;

2%).A possibilidade de rastreamento e monitoramento do correio eletronico do empregado no
ambiente de trabalho por parte do empregador e aplicagao de penalidades tendo tais e-mails
como prova, € que tem como caracteristicas basicas:a).a legalidade da quebra de sigilo de e-
mail corporativo, estando o empregador no uso legitimo de seu poder diretivo, configurada tal
legitimidade pela existéncia de regras prévias de utilizacdo do e-mail corporativo, pela
existéncia da ciéncia prévia dada pelo empregador a seus empregados de tais regras e pela
necessidade de o empregador regular os bens da empresa;b).A caracterizacdo, pelo
rastreamento de e-mails, de insubordinagdo e indisciplina por parte do empregado, conforme

podemos notar pelo exame das seguintes decisoes:

Jurisprudéncia 03 — TST (obsl.:Acérdao de inteiro teor anexado ao final desta obra ; obs.2.

:grifou-se e destacou-se)

NUMERO UNICO PROC: AIRR - 1130/2004-047-02-40
PUBLICACAO: DJ - 30/11/2007, em www.tst.gov.br/jurisprudencia
RELATOR: MINISTRO VANTUIL ABDALA

EMBARGANTE: ROBERTO BICINERI PEREIRA
EMBARGADO: NESTLE BRASIL LTDA.

ACORDAO
1* TURMA
VMF/sas/
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL JUSTA
CAUSA.
O julgado a quo registrou que ndo fere norma constitucional a quebra de sigilo de e-mail

corporativo, sobretudo quando o empregador, previamente, avisa a seus empregados acerca
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das normas de utilizacdo do sistema e da possibilidade de rastreamento ¢ monitoramento de
seu correio eletronico.

Agravo de instrumento desprovido .
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista n° TST-AIRR-1130/2004-047-02-40.9, em que ¢ Agravante
ROBERTO BICINERI PEREIRA e Agravada NESTLE BRASIL LTDA.

Agravo de instrumento interposto contra decisdo singular, fls. 98-99, pela qual se denegou
seguimento ao recurso de revista, com fundamento na Sumula n® 126 do TST.

O agravante sustenta ter preenchido os pressupostos estabelecidos no art. 896 da CLT.
Apresentadas contraminuta as fls. 101-113 e contra-razdes as fls. 114-132.

Processo ndo submetido a parecer do Ministério Publico do Trabalho, a teor do art. 82, § 2°,
do RITST.

E o relatoério.

Jurisprudéncia 04 — TRT da 15* Regifo (obsl.: Acérdao de inteiro teor anexado final desta

obra ; obs.2. :grifou-se e destacou-se)

PROCESSO N° 00328-2002-061-15-00-4 RO (327-2003) (A/C 5 CAMARA)
RELATOR: JUIZ ELENCY PEREIRA NEVES

RECORRENTE: SINDICATO RURAL DA ALTA NOROESTE SIRAN
RECORRIDO: EIRCO ALESSANDRO KAMIMURA

ORIGEM: 2* VARA DO TRABALHO DE ARACATUBA

EMENTA: JUSTA CAUSA - INSUBORDINACAO E INDISCIPLINA - UTILIZACAO
DE _CORREIO ELETRONICO - MANIFESTACAO DE _PENSAMENTO
ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - RESTRICAOQ - IMPOSSIBILIDADE -

A manifestacdo de opinido pelo empregado através de correio eletronico, conquanto

possa colidir com as finalidades e interesses da instituicio para a qual presta servicos, de

forma alguma caracteriza insubordinacio ou indisciplina, figuras essas autorizadoras da

rescisao contratual motivada, tampouco macula o0 bom nome da empresa. Exerce o

autor, efetivamente e nos limites da moralidade publica, o seu direito constitucional de
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manifestacdo do pensamento, o qual constitui um dos fundamentos essenciais de uma

sociedade democratica, que encontra sua base na consagracéio do plurarismo de idéias e

pensamentos.

Jurisprudéncia 05 — TRT da 10* Regiao (obsl.:Acdérdao de inteiro teor anexado ao final

desta obra ; obs.2. :grifou-se e destacou-se)

Processo: 00708-2007-014-10-00-3 ROPS (Ac. 1* Turma)
Origem: 14 VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF
Juiz(a) Relator: RICARDO ALENCAR MACHADO
Recorrente: Eliane do Rosario Dias

Recorrido: Tellus S.A. Informatica e Telecomunicacoes
Julgado em: 28/11/2007

Publicado em: 07/12/2007, em www.trt10.jus.br/jurisprudencia

Acordao do(a) Exmo(a) Juiz(a) RICARDO ALENCAR MACHADO

EMENTA:

JUSTA CAUSA. Demonstrado por mensagens do sistema de email corporativo que a
reclamante, atendente telefonica, de forma reiterada, descumpria ordens gerais da empresa
(indisciplina) e trabalhava com extrema desidia, realizando a chamada operacdo ‘tartaruga’,
desligando unilateralmente o telefone e desrespeitando os clientes da empresta tomadora,
impOe-se ratificar a justa causa aplicada. Outrossim, disponibilizado o sistema como
instrumento de trabalho pela empresa, ¢ legitima a utilizagao das mensagens como prova, nao
restando violado o art. 5°, X, XII e LVI, da CF. Precedentes.

3°).A aceitagdo de mensagens de correio eletronico para a caracterizacdo de relacdo de
emprego, vale dizer, pela presenca de seus elementos caracterizadores (subordinagio,
pessoalidade, contraprestacdo mediante saldrio, ndo — eventualidade), conforme podemos

notar da decisdo:


http://www.trt10.jus.br/jurisprudencia
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JURISPRUDENCIA 06 — TST (obs1.:Acérdio de inteiro teor anexado ao final desta obra ;

obs.2. :grifou-se e destacou-se)

NUMERO UNICO PROC: AIRR - 549/2006-023-03-40

PUBLICACAO: DJ - 23/11/2007, em www.tst.gov.br/jurisprudencia
RELATOR: MINISTRO JOSE SIMPLICIANO FONTES DE F. FERNANDES
AGRAVANTE(S): BRADESCO VIDA E PREVIDENCIA S.A
AGRAVADO(S): LUCIANA MENDES LUCENA DE CARVALHO

ACORDAO

2* Turma

JSF/CP/sm/mpa
AGRAVO DE INSTRUMENTO. VINCULO EMPREGATICIO. O Tribunal Regional,
baseado no exame da prova, concluiu pela configuracdo do vinculo empregaticio com o
Reclamado. Assim, a analise dos elementos caracterizadores da relagdo de emprego (art. 3° da
CLT) depende de nova avaliagdo do conjunto fatico-probatorio sobre o qual se assenta o
acoérdao recorrido, procedimento vedado nesta instidncia recursal, nos termos da Sumula 126
do TST. Agravo de Instrumento nao provido.
Vistos, relatados e discutidos estes autos do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
TST-AIRR-549/2006-023-03-40.0, em que ¢ Agravante BRADESCO VIDA E
PREVIDENCIA S/A e Agravada LUCIANA MENDES LUCENA DE CARVALHO.
Trata-se de Agravo de Instrumento interposto contra despacho mediante o qual se denegou
seguimento ao processamento do Recurso de Revista.

Procura-se demonstrar a satisfacdo dos pressupostos para o processamento
do Recurso obstado.

Contraminuta e contra-razdes foram apresentadas.

Os autos ndo foram enviados ao douto Ministério Publico do Trabalho, por forca do artigo
82, § 2°, 11, do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatorio.
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Observe-se que a jurisprudéncia vem estabelecendo que o fato de o empregado estar
ligado & empresa por meio de computador ndo se presta para a caracterizacdo de tempo a
disposi¢do do empregador®. Embora a jurisprudéncia nada fale especificamente a respeito dos

e-mails poder-se-ia, a nosso ver, utilizar tal entendimento analogicamente a eles.

4.2.Critica ao sistema juridico jurisprudencial de admissibilidade das mensagens de

correio eletronico como meio de prova

A principal critica que se pode fazer, a nosso ver, quanto a admissibilidade, por parte
de nossas cortes trabalhistas, do uso das mensagens de correio eletrdnico como meio de prova
restringe-se ao uso, no processo do trabalho, daquelas advindas do monitoramento das
mensagens de correio eletronico corporativo dos empregados pelos empregadores. Nossos
tribunais silenciam no que refere ao comando constitucional que assegura a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e de comunicagdes

telefonicas, presente no artigo 5°, inciso XII, da CFRB/88, in verbis:

“Art.5° (omissis)

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e
das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigacio criminal ou instrucio processual

penal.”

Como vimos, a Constituicio Federal somente permite a quebra do sigilo da
correspondéncia, ai entendida, a nosso ver, as de todos os tipos, inclusive a correspondéncia
eletronica, ¢ das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas no
forma que a lei estabelecer, por ordem judicial, e apenas para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal.

A le1 9.296/1996, de 24.07.1996, que regulamenta o inciso XII, parte final, do artigo 5°

da Constitui¢do Federal, logo em seu artigo 1°, paragrafo unico, amplia a aplicagdo da

S RR/TST 163.293/95.0
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interceptacdo ao fluxo de comunicagdes em sistema de informatica e telematica para fins de
investigacao criminal ou de instrugdo processual penal.

Poder-se-ia levantar a seguinte hip6dtese para justificar a autorizagdo dada pelos nossas
cortes do trabalho ao empregador para monitorar as mensagens de correio eletrdnico
corporativo de seus empregados: a utilizagdo da aplicagdo analdgica, na instrugdo processual

do trabalho, do prescrito na lei 9.296/1996. Ensina Maria Helena Diniz:

Para integrar a lacuna o juiz recorre, preliminarmente, a analogia, que
consiste em aplicar a um caso nao previsto de modo direto ou especifico por
uma norma juridica uma norma prevista para uma hipodtese distinta, mas
semelhante ao caso ndo contemplado.

E a analogia um procedimento quase logico,que envolve dois
procedimentos: a constatagdo(empirica), por comparagdo, de que ha uma
semelhanga entre fatos-tipos diferentes, e um juizo de valor que mostra a
relevancia das semelhancas sobre as diferencas, tendo em vista a decisdao
juridica procurada.Encontra-se, portanto, modernamente, na analogia uma
averiguacdo valorativa, ja que ela tem por escopo ampliar, com base na
semelhanga, a estrutura de uma situagdo, incorporando-lhe uma situacdo
nova. (...)"’

Tal hipotese foi por nds ventilada porque, em nossa pesquisa de dezenas decisdes de
varias de nossas cortes trabalhistas que autorizam os empregadores a monitorarem as
mensagens de correio eletronico corporativo de seus empregados, ndo achamos qualquer
decisdo que contemplasse a proibi¢do da inviolabilidade das comunicag¢des prevista no inciso
XII do artigo 5° da CFRB/88.

Destaque-se que mesmo que tal hipdtese encontrasse abrigo na realidade, ela
esbarraria com o mandamento constitucional previsto no artigo 60, inciso 4, IV, da CFRB/88,
que estabelecem os direitos e garantias individuais como cldusulas pétreas, que ndo podem
ser abolidos nem mesmo com a promulga¢do de emenda constitucional. Como demonstramos
anteriormente, o direito a privacidade/intimidade ¢ espécie do género direitos fundamentais
individuais, que sdo direitos previsto no artigo 5° da CFRB/88, estando o direito
constitucional a privacidade/intimidade previsto no inciso X do inciso constitucional em tela.

Alexandre de Moraes diz que

a inviolabilidade do sigilo de dados (art.5°, XII) complementa a previsdo ao

direito a intimidade e vida privada (art.5°, X ), sendo ambas as previsdes de

37 Curso de direito civil brasileiro, volume 1:teoria geral do direito civil, 25.ed., p.71-72.
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defesa de privacidade regidas pelo principio da exclusividade, como ressalta
Tercio Ferraz “sua identidade diante dos riscos proporcionados pela
niveladora pressdo social e pela incontrastavel impositividade do poder
politico.Aquilo que é exclusivo é o que passa pelas opgdes pessoais, afetadas
pela subjetividade do individuo e que ndo ¢ guiada nem por normas nem por
padroes objetivos.No recondito da privacidade se esconde pois a
intimidade.A intimidade ndo exige publicidade porque ndo envolve direitos
de terceiros.No ambito da privacidade, a intimidade ¢ o mais exclusivo dos
direitos™.
Concluimos que pode haver a possibilidade de as decisdes judiciais que autorizam o
uso das mensagens de correio eletronico como meio de prova no processo trabalhistas,
advindas do monitoramento, pelos empregadores, do e-mail corporativo de seus empregados,

estarem eivados de inconstitucionalidade pela ndo — observancia da garantia estabelecida no

artigo 5°, XII, da CFRB/8S.

4.3 - A efetivacao da protecao ao direito a privacidade no contexto da fiscalizacao das
mensagens de correio eletronico corporativo: As estratégias de atuacdo do Ministério
Publico do Trabalho e dos sindicatos e o controle de constitucionalidade exercido pelo
STF.

Sandra Lia Simo6n, em interessante obra, destaca o papel do Ministério Publico do
Trabalho (MPT) na efetivacdo da protecdo ao direito de privacidade no contexto do ambiente
de trabalho. Destaca a doutrinadora que o MPT:

por tratar-se de institui¢do permanente, essencial a fung@o jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos interesses sociais ¢ individuais indisponiveis (art. 127 da Constitui¢do
Federal), o Ministério Publico ¢ instituicdo que, por exceléncia tem o poder-
dever de salvaguardar e proteger os direitos fundamentais. *

Como ja visto anteriormente, e convém frisar novamente, o direito a privacidade é

uma das espécies do género direitos fundamentais.
Continuando, destaca ainda a doutrinadora que a protecao a esses direitos justificam-se

por trés motivos: 1. porque tais direitos, uma vez integrados ao rol dos direitos

%8 Direito constitucional, 17.ed., Sdo Paulo:Atlas, 2005, p.59.
» Artigo publicado na Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol.69, n° 2, jul/dez 2003, Porto Alegre:
Sintese, p.33.
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constitucionalmente previstos passam a fazer parte, sem davida, da ordem juridica patria; 2.
porque tais direitos funcionam como um dos sustentaculos do regime democratico. 3. porque,
em uma sociedade tecnoldgica e de massas como a nossa, a atuacao do Parquet , no que tange
a efetivacdo da protecdo aos direitos fundamentais tem forte interesse social.

Sérgio Shimura nos esclarece quais os direitos que estdo sob protecdo do Ministério
Publico: os direitos difusos, os direitos coletivos e os direitos individuais homogéneos.

Sdo direitos ou interesses individuais homogéneos todos aqueles que tém uma
origem em uma circunstancia fatica comum.

Ja os direitos ou interesses coletivos ou interesses transindividuais sdo aqueles que
possuem natureza indivisivel, e cuja titularidade pertenga a determinado grupo, categoria ou
classe de pessoas que estejam ligadas entre si ou com parte contraria por uma relacdo juridica
base.

Sérgio Shimura destaca que um dos tragos distintivos do interesse coletivo ¢ a
organizacao pois:

visto que, sem ela, os interesses ndo podem aglutinar-se de forma coesa e
eficaz nos seios de grupo determinado. Essa organizacdo, no entanto, nem

sempre estd delineada, com nitidez, sob pena de sufocar interesses
potencialmente coletivos, ainda emergentes, incipientes e espontaneos.

Por ultimo, temos os direitos ou interesses difusos assim definidos como aqueles que
possuem o mais elevado grau de dispersdao e de coletivizagdo dos direitos sob prote¢ao do
Ministério Publico. Sérgio Shimura ensina que tal espécie de direito

sendo difuso, ndo pode ser quantificado nem dividido entre determinados
membros da coletividade, porém, fruivel e compartilhavel por todos,
indistintamente. O que une as pessoas ¢ uma circunstancia de fato, ndo um
vinculo juridico preestabelecido®.

Destaque-se que o Cdodigo de Defesa do Consumidor (lei 8.078/1990), no paragrafo
unico do artigo 81 define o que sejam direito ou interesse difuso e interesse ou direito

coletivo, in verbis (destacou-se) :
“Art.81 (omissis)

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de :

%Tutela coletiva € sua efetividade, Sdo Paulo: Editora Método, 2006, p.29.
Idem, p.28
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I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas

e ligadas por circunstincias de fato;

IT — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeito deste Codigo, os
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacio juridica base; (...)”.

Para os objetivos desta obra, interessa-nos dar rapidas pinceladas a respeito da atuagdo
do Ministério Puablico do Trabalho no que se refere a efetivacao da proteg¢do da privacidade do
empregado quando da possibilidade de fiscalizagdo do correio eletronico corporativo, vale

dizer, no ambiente de trabalho.

4.3.1.0s instrumentos de acao do Ministério Publico do Trabalho.

Sandra Lia Simon diz que a atuagcdo do Ministério Publico justifica-se pela propria
natureza da relagdo de emprego, posto que a desigualdade entre as partes (empregados e
empregadores) € notoria®.

Ensina a doutrinadora que sdo dois os instrumentos bésicos de que dispde o Parquet
trabalhista para a garantia da efetivacdo da protecdo do direito a privacidade dos empregados:
a).0 inquérito civil, por meio do qual o Ministério Publico do Trabalho apura a existéncia de
lesdo, que segundo Hugo Nigro Mazzilli ¢ uma

interven¢@o administrativa prévia, presidida pelo Ministério Publico, que se
destina basicamente a colher elementos de convic¢do para que o proprio
orgdo ministerial possa identificar se ocorre circunstancia que enseje
propositura de agdo civil piblica®.

Do inquérito administrativo advém outro importante instrumento de atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho, caso se verifique que de fato ocorreu a lesdo: O Termo de
Ajustamento de Conduta (TAC), previsto no paragrafo 6° do artigo 5° da lei 7.347/85. O
TAC objetiva o enquadramento do causador da lesao a lei, resolvendo-se a questao no ambito

do proprio Ministério Publico, sem que haja a necessidade de ser acionado o Poder Judiciério;

62 Obra citada, p.33
% apud Sandra Lia Simon, obra citada, p.33
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b).A acdo civil publica, que se presta a protecdo do patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. E prevista na lei 7.347/85 e foi al¢ada a
norma constitucional pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Sandra Lia Simon diz que, apesar de os direitos da personalidade serem direitos
individuais e, a principio, poder parecer que sua prote¢do por meio de agdo civil publica nao
ser possivel, a evolucdo dos direitos humanos fundamentais atingiram novas dimensoes,
materializando-se freqlientemente em direitos de segunda e terceira geragdo, como o sdo 0s
direitos coletivos e os difusos, respectivamente.Dessa forma, ¢ a ac¢do civil publica que ¢ o
instrumento de que se socorre o Ministério Publico do Trabalho para a tutela jurisdicional do
direito a intimidade dos empregados®.

O surgimento das mensagens de correio eletronico, e sua incorpora¢do ao mundo do
trabalho podem vir a ser mais um campo de atua¢do do Parquet Trabalhista no desempenho
de suas fungdes assecuratorias desses direitos dos trabalhadores. A jurisprudéncia dos
tribunais, como j& demonstrado aqui anteriormente, ja tracou limites claros ao direito do
empregador de penetrar nas mensagens eletronicas de seus empregados. Sempre que o
empregador, extrapolando e abusando do direito de usar seu legitimo poder diretivo, infringir
dano ao direito a privacidade/intimidade do empregado, podera e deverd o MPT atuar para

assegurar o respeito a tais direitos do empregado, agindo para sua plena efetivacao.

4.3.2.A atuacao dos sindicatos.

No que tange a atuagdo dos sindicatos quanto a defesa dos direitos dos trabalhadores,

estes estdo amparados pela Constituicdo Federal, que estabelece em seu artigo 8°, inciso I1I:

IIT — ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da
categoria, inclusive em questdes judiciais e administrativas.”

Nos termos da lei 7.347/85, os sindicatos estdo legitimados para propor acdes civis
publicas, conforme disposto no artigo 5° da Lei das A¢des Civis Publicas.

Vemos aqui a autorizag¢do constitucional dada aos sindicatos para a defesa dos direitos
e interesses coletivos ou individuais da categoria profissional que representa.

Como assevera Alice Monteiro de Barros :

 Idem, p.33.
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O sindicato tem a prerrogativa de representar, perante as autoridades
administrativas e judicidrias, os interesses gerais da profissdo liberal
ou da categoria, ou os interesses individuais dos associados relativos a
atividade ou profissdo exercida (art. 513, “a”, da CLT)®.

No que se refere especificamente a efetiva atuacdo dos sindicatos para garantir a
protecao do direito de privacidade/intimidade dos empregados que representa podemos citar o
exemplo dado por Regina Linden Ruaro, ao citar o processo trabalhista 00782-2002-023-04-
00-9, ajuizado pelo Sindicato dos Trabalhadores em Processamento de Dados no RS, em face
de Servigo Federal de Processamento de Dados — SERPRO, distribuido a 23* Vara do
Trabalho da Justica do Trabalho no Rio Grande do Sul, e que tinha como objetivo buscar a
declaracdo de nulidade, no que tange a norma regulamentar que se refere ao monitoramento e
auditoria de estacdes de trabalho e das mensagens e arquivos eletrdnicos, acesso ao correio
eletronico e a internet, assim como a utiliza¢do indevida de tais instrumentos de trabalho®.

Como destaca Regina Linden Ruaro:

Nao vingou a tese sustentada pelo sindicato baseada no ferimento ao direito
de intimidade por parte do empregador na medida em que monitorar e
fiscalizar as ferramentas eletronicas violavam o direito fundamental a
intimidade dos empregados.
Na decisdo do Tribunal, ficou patente que a norma fixada pelo empregador
ndo caracterizava invasdo ou intromissao na esfera intima dos funcionarios
da empresa, ou abuso de poder por parte do empregador®’.

Inconformado com o resultado do julgamento em 1? instancia, ¢ apos uma série de

recursos, o reclamante levou a questdo ao TST, onde a causa esta desde 19/05/2008
aguardando decisao.

Apesar do revés sofrido até o momento pelo sindicato, no exemplo em tela, podemos
notar que os sindicatos podem e devem atuar, quando necessario para garantir o direito a
privacidade/intimidade dos empregados contra o abuso de poder dos empregadores quanto da
fiscalizacdo e monitoramento das mensagens de correio eletronico corporativo.

Por ultimo, cabe ressaltar um complemento as agdes civis publicas e aos processos
movidos pelo MPT e pelos sindicatos que visem garantir o direito a privacidade dos
empregados quanto ao monitoramento das mensagens de correio eletronico e sua utilizacao
como meio de prova, por parte dos empregadores, no processo do trabalho: o questionamento,
por meio de recurso extraordinario, da constitucionalidade das sentencas e acorddos que

julgam admissiveis o monitoramento e a posterior utilizagdo dessas mensagens como meio de

%Curso.., p.1191.
Qbra citada, p.249.
Idem, p.249.
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prova no processo do trabalho, pratica essa, como ja demonstrada por nos anteriormente como
contraria a garantia da inviolabilidade das comunicagdes prevista no artigo 5°, XII da
CRFB/88. Parece-nos fundamental que tanto o MPT quanto os sindicatos mantenham-se
alerta e vigilantes sempre que alguma decisdo de nossas cortes trabalhistas for contraria a
garantia de inviolabilidade em tela. Esses dois atores devem sempre lancar mao, em nossa

opinido, do recurso extraordindrio visando garantir a intangibilidade de tal direito, em

observancia ao disposto no artigo 102, III, a, da CFRB/88, in verbis (destacou-se):

“Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicio, cabendo-lhe:

(omissis)

III — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, quando a decisdo recorrida:
a) contrariar dispositivo desta Constituicio;

(omissis)

Devemos lembrar que no inicio do presente trabalho, falamos sobre a teoria dos frutos
da arvore envenenada, teoria essa acatada pelo Supremo Tribunal Federal, e que veda a
utilizagdo de prova, ainda que licita, no processo, advinda de prova originariamente ilicita.
Estabelecemos no curso da presente obra um debate sobre a admissibilidade ou nio das
mensagens de correio eletronico como meio de prova, para onde remetemos o leitor (Capitulo
Dois), sendo que ficou claramente demonstrado que ¢ perfeitamente admissivel a utilizagcdo de
tais mensagens como meio de prova no processo, desde que estas sejam obtidas em
consonancia com a lei.

Podemos afirmar que, em sendo declarado inconstitucional o monitoramento das
mensagens de correio eletrdnico corporativo dos empregados, por parte do empregador, a
utilizacdo dessas mensagens como meio de prova no processo do trabalho sera
irremediavelmente nula, por estar absolutamente contaminada de ilicitude.

Alexandre de Moraes, em famosa obra, ensina que ha dois tipos basicos de controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos: o controle preventivo e o controle repressivo
de constitucionalidade. No que se refere ao controle preventivo de constitucionalidade, ensina

o célebre constitucionalista:
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Dentro deste procedimento, podemos vislumbrar duas hipoteses de controle
preventivo de constitucionalidade, que buscam evitar o ingresso no
ordenamento juridico de leis inconstitucionais:as comissdes de constitui¢ao
e justica e o veto juridico.®®

O que nos interessa € o outro tipo de controle de constitucionalidade, qual seja, o
controle repressivo. Este tipo de controle subdivide-se em controle repressivo exercido pelo
Poder Legislativo, nos termos dos artigos 49,V e 62, da CFRB/88%, e controle repressivo
exercido pelo Poder Judiciario, sendo que este Ultimo ramifica-se em controle difuso e
controle concentrado.

Sobre o controle difuso ou aberto:

também conhecido como controle por via de excegdo ou defesa é aquele em
que ¢ dado a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar no caso concreto a
analise sobre a compatibilidade do ordenamento juridico com a Constitui¢ao
Federal™

Destaque-se que, ainda em sede de controle difuso, poderd o Supremo Tribunal
Federal, apds ter decidido sobre o caso concreto, declarar incidentalmente, por maioria
absoluta de seus membros, a inconstitucionalidade de uma lei ou de um ato normativo do
Poder Publico.”’. Alexandre de Moraes nos revela que os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade por controle difuso séo os seguintes’:
1.Efeitos apenas entre as partes do processo (interpartes) e retroativo (ex tunc) que € seu
efeito primeiro, e;
2.Efeitos para os demais (erga omnes) porém sem ser retroativo (ex nunc) dependendo ai da
ampliacdo dos efeitos da declaracdo incidental de inconstitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos do artigo 52, X, da CFRB/88, devendo o Senado Federal, apds
ser comunicado pelo Supremo da declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo, editar resolucao suspendendo-os no todo ou em parte.

Conclui-se, portanto, que as decisdes do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais do Trabalho que julgam constitucionais o monitoramento das mensagens
de correio eletronico dos empregados por parte do empregador sao feitos em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

O outro tipo de controle repressivo ¢ o controle concentrado, que ¢ um controle por
meio do qual

procura-se obter a declaracdo de inconstitucionalidade da lei ou do ato
normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso concreto,

8 Obra citada, p. 632.

% Alexandre de Moraes, obra citada, p.633/634.
™ Alexandre de Moraes, obra citada, p.635.

" Idem, obra citada, p.639

"2 [bidem, obra citada, p.641.



47

visando a obtencdo da invalidagdo da lei, a fim de garantir-se a seguranga
das relagdes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.”

Ressalta ainda Alexandre de Moraes que :
atos estatais de efeitos concretos nido se submetem, em sede de controle
concentrado, a jurisdi¢do constitucional abstrata, por auséncia de densidade
normativa no contetido de seu preceito”

Entendemos que os acordaos emanados pelas nossas cortes trabalhistas no que tange a

declaracdo de constitucionalidade do monitoramento das mensagens de correio eletronico dos
empregados, € seu uso como meio de prova posteriormente no processo do trabalho, se
enquadram no conceito de ato estatal de efeito concreto, e portanto, ndo estariam sujeitos ao
controle concentrado de constitucionalidade.

Ressalte-se que Alexandre de Moraes ensina que a agdo civil publica é instrumento
valido para exercer o controle difuso da constitucionalidade de lei ou ato normativo, porém,
em se tratando de controle concentrado de constitucionalidade, tal instrumento ndo se presta,
por haver a previsdo constitucional de instrumento proprio para provocar o Supremo Tribunal
Federal a analisar a constitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo, qual seja, a acdo
direta de inconstitucionalidade”

Concluimos, ante o exposto, que a via mais adequada para que o Ministério Publico do
Trabalho e os sindicatos ataquem as decisdes de nossas cortes trabalhistas que validam o
monitoramento das mensagens de correio eletronico corporativo dos empregados por parte do
empregador, € o posterior uso de tais mensagens como meio de prova no processo do trabalho
¢ o recurso extraordinario, com base em duas alegacoes:

1*).A violagdo do direito a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes previsto no artigo 5°,
inciso XII da CFRB/88, ¢;

2%.0 uso de provas licitas obtidas de modo ilicito, qual seja, com a violacdo do direito a
inviolabilidade do sigilo das comunicagdes, tendo por base a teoria do fruto da arvore

envenenada.

7 Alexandre de Moraes, obra citada, p.655
™ Idem, p.658.
5 Ibidem, p.642
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5. CONCLUSAO

Discutimos a questao da garantia constitucional ao direito a privacidade.

Estabelecemos, de maneira concisa a evolucao histérica de tal direito, e como ele esta
estruturado na Constitui¢ao Federal de 1988.
Demonstramos que privacidade e intimidade sdo vocéabulos correlatos, sendo que a

doutrina brasileira os considera sindnimos.
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Demonstramos também que o direito a privacidade/intimidade ¢ espécie do género
direitos fundamentais, sendo a dignidade da pessoa humana ¢ a fundamentagdao que embasa
tais direitos.Expusemos a opinido de Ingo Wolfgang Sarlet acerca do tema da
constitucionalizagdo dos direitos fundamentais na Constitui¢do brasileira de 1988.

Estabelecemos a discussdo em si sobre a validade das mensagens de correio eletronico
como meio de prova.lniciamos a discussao estabelecendo conceitualmente o que sao fontes de
prova, meios de prova (licitos e ilicitos), prova tipica e atipica.

Vimos que o Cédigo de Processo Civil (CPC) pode ser usado como fonte subsdiaria a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), e observamos que o estatuto processual civil ndo
veda a utilizacao de outros meios de prova, desde que esses meios obedecam os pré-requisitos
existentes em seu artigo 332. Relacionamos e discutimos cada um desses pré-requisitos.

Vimos que a prova licita advinda de uma prova originariamente ilicita fica
contaminada por essa ilicitude originaria, e ndo pode ser considerada como meio de prova no
processo, inclusive o trabalhista, por ser prova ilicita (obtida em desconformidade com a lei),
por derivacdo. Definimos a func¢do da prova no processo.

Estabelecemos uma discussdo sobre a classificagdo das mensagens de correio
eletronico serem ou ndo meios de prova tipico, de natureza documental, ou meio de prova
atipico, totalmente novo. Identificamos a existéncia de duas correntes doutrinarias: uma que
defende a classificacdo das mensagens como meio de prova tipica e outra, que defende a
classificagdo das mensagens de correio eletronico como meio de prova atipico. Buscamos
demonstrar as posi¢des doutrinarias de cada uma das duas correntes, ¢ chegamos a conclusao
de que as mensagens de correio eletronico deveriam ser enquadradas como meio de prova
atipico devido as suas peculiaridades. Examinamos tais peculiaridades, estudando a questio
dos pressupostos de validade das mensagens de correio eletronico como meio de prova, a
saber, sua originalidade e sua autenticidade, sendo que esta ultima se desdobrada em dois
requisitos que sao a garantia de autoria da mensagem, e a garantia de correta datagdo de
realizacdo da mensagem. Vimos que a assinatura eletronica pode resolver a questdo da
garantia de autoria, e a pericia técnica pode dirimir davidas quanto a possivel duvida de
correta data de realizagdo da mensagem.Quanto ao outro pressuposto de validade
(originalidade), vimos que este pressuposto, fundamental aos documentos escritos, tanto
quanto o pressuposto da autenticidade, foi mitigado pela dificuldade, apontada pela doutrina,
de se estabelecer a originalidade de um documento eletronico (mensagens e arquivos

eletronicos).
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Examinamos as limitagdes ao uso a mensagens de correio eletrdnico como meio de
prova, € examinamos em quais situagdes esta autorizado o empregador ter acesso ao conteudo
dessas mensagens. Identificamos um conflito de direitos no que tange a essa utiliza¢do: de um
lado o direito a privacidade do empregado, e de outro lado o direito ao poder diretivo do
empregador. Retomamos aqui a discussdo sobre direitos fundamentais iniciada no capitulo
Um. Propusemos a seguinte questdo:Seria o direito a privacidade um direito fundamental
absoluto?Vimos que a doutrina reconhece que todos os direitos fundamentais (e o seu
fundamento, a dignidade da pessoa humana) podem ser relativizados quando for necessario
harmonizé-los com outros direitos ou principios constitucionalmente previstos.Concluimos
que se até mesmo a dignidade da pessoa humana, que ¢, frise-se, o fundamento que embasa a
existéncia dos direitos fundamentais, pode ser relativizado, o mesmo pode se dar com o
direito a privacidade/intimidade.

Quanto ao outro lado da questdo das limitacdes ao uso das mensagens de correio
eletronico como meio de prova, que ¢ a limitacao da hipdteses em que o empregador pode ter
acesso ao e-mail funcional dos empregados no exercicio de seu poder diretivo, vimos que a
doutrina aponta dois limites claros a esse poder do empregador:um externo, dado pela
Constitui¢do, por outras leis, pelo contrato de trabalho e pelas normas coletivas, e outro
interno que ¢ dado pelo exercicio de tal poder com boa-fé e de forma regular pelo proprio
empregador, além de outras fontes internas de direito do proprio empregador, em especial o
regulamento interno da empresa.Concluimos que os limites que impedem o abuso de direito
do poder diretivo do empregador quanto ao direito de fiscalizagdo das mensagens de correio
eletronico de seus empregados servem, a0 mesmo tempo, como marcos protetores ao direito a
privacidade destes.Destacamos que a doutrina que vem se ocupando em tragar limites a
utilizagdo das mensagens de correio eletrdnico como meio de prova ¢ unanime em destacar a
necessidade de harmonizacdo entre o direito a privacidade dos empregados e o direito ao
legitimo exercicio regular do poder diretivo do empregador.

Concluimos que o ponto central do problema da limitagdo ao uso das mensagens de
correio eletronico como meio de prova no processo do trabalho ¢ a maneira como estas foram
obtidas, pois deixamos demonstrado que € necessario que haja a harmonizagao entre o direito
a privacidade do empregado e o direito ao legitimo regular poder diretivo do
empregador.Vimos que a moderna doutrina que trata do tema abordado nessa obra aponta tal
necessidade de harmonizagao.

Estudamos como, a falta de uma norma expressa que trate da regulamentagdo do uso

das mensagens de correio eletronico como meio de prova no processo em geral, inclusive o
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trabalhista, em que pese estar tramitando no Congresso Nacional o projeto de lei 6693/2006,
que objetiva a inclusdo o e-mail como meio de prova documental, estabelecendo a presuncao
de legitimidade do mesmo, mas cuja tramitagdo até o fechamento desta obra ndo havia sequer
terminado na Camara dos Deputados, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho e dos
Tribunais Regionais do Trabalho vém construindo o sistema juridico que regula o uso das
mensagens de correio eletronico como meio de prova no processo do trabalho. Examinamos, a
titulo exemplificativo, 07 decisdes emanadas do TST e dos TRTs da 10* e da 15° regides para
buscar compreender como essas cortes estdo construindo o sistema juridico que regula o uso
de e-mails no processo do trabalho.Das decisdes examinadas, identificamos 03 (trés
hipdteses) de admissibilidade das mensagens de correio eletronico como meio de prova no
processo trabalhista: 1*) A validacdo e aceitacdo, dos e-mails como meio de prova, desde que
tais e-mails preencham as condi¢des de admissibilidade dos meios de prova em geral, e que
estdo previstas no artigo 332 do Coédigo de Processo Civil; 2%) a possibilidade de rastreamento
e monitoramento do correio eletronico do empregado no ambiente de trabalho por parte do
empregador e a aplicacdo de penalidades tendo tais e-mails como prova, e que tem como
caracteristicas basicas: a). a legalidade da quebra de sigilo de e-mail corporativo, estando o
empregador no uso legitimo de seu poder diretivo, configurada tal legitimidade pela
existéncia de regras prévias de utilizacdo desse tipo de e-mail, pela existéncia da ciéncia
prévia dada pelo empregador a seus empregados de tais regras e pela necessidade de o
empregador regular os bens da empresa; b).A aceitacdo da caracterizagdo, pelo rastreamento
de e-mails corporativos pelo empregador, de insubordina¢do e indisciplina por parte do
empregado; 3°).A aceitacdo de mensagens de correio eletronico para a caracterizagao de
relacdo de emprego, ou seja, para a caracterizacdo dos elementos caracterizadores de trabalho
subordinado (subordinagdo, pessoalidade, contraprestacio mediante saldrio, nao-
eventualidade). Criticamos esse sistema juridico jurisprudencial de admissibilidade da
utilizacdo das mensagens de correio eletronico como meio de prova no processo do trabalho
no que tange ao fato de o monitoramento de tais mensagens por parte do empregador ferir o
direito a inviolabilidade das comunicagdes presente no artigo 5°, XII, da Constitui¢do Federal
de 1988. Apontamos o siléncio da jurisprudéncia quanto ao exame da constitucionalidade
desse monitoramento exercido pelo empregador. Apontamos o fato de lei especifica que
regula o monitoramento de comunicagdes telefonicas, Unica espécie de monitoramento
admitida pela CRFB/88, ter ampliado as hipoteses de monitoramento de comunicagdes
abrangendo também a comunica¢do de dados.Levantamos a hipdtese de nossas cortes

trabalhistas estarem fazendo uma aplicacdo analdgica, no processo do trabalho, das normas
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que regulam as comunicagdes de dados e que aplicaveis a instru¢do processual
penal.Demonstramos que, ainda que a hipdtese por nds sugerida tivesse respaldo na realidade,
ela estaria contraria as clausulas pétreas da Constitui¢do Federal que protegem os direitos
individuais e coletivos, dos quais a privacidade ¢ espécie.

Observamos ainda que a jurisprudéncia vem estabelecendo que o fato de o empregado
estar ligado a empresa por meio de terminal de computador e outros meios de comunicagdo
(bip, telefone, celular) ndo se presta a caracterizagdo de tempo a disposicdo do
empregador.Entendemos que tal decisdo pode ser aplicada analogicamente aos e-mails.

Discutimos de que maneira pode ser efetivada a protecdo ao direito a privacidade dos
empregados quanto ao uso das mensagens de correio eletronico corporativo.

Vimos como procedem os dois principais atores que garantem a prote¢do ao direito a
privacidade/intimidade dos empregados no ambiente de trabalho, o Ministério Publico do
Trabalho e os sindicatos de trabalhadores, sendo a efetivacdo da protegdo do direito a
privacidade/intimidade do empregado contra o abuso do poder fiscalizador do empregador, no
que pertine ao uso do e-mail corporativo pelos empregados, ¢ uma das faces desse trabalho de
efetivacdo de protegdo, e ¢ a que nos interessou nesta obra.Elencamos e analisamos os
instrumentos praticos que se acham a disposi¢do do Parquet trabalhista para a promogao,
efetivacdo e defesa do direito a privacidade/intimidade dos empregados.Analisamos a
legitimidade do Ministério Publico do Trabalho para a defesa de tal direito dos trabalhadores.

Vimos que os sindicatos também estdo legalmente legitimados para promover a defesa
do direito a privacidade/intimidade dos trabalhadores e analisamos um caso pratico onde tal
atuagao ocorreu de forma real.

Apontamos um caminho complementar as agdes civis publicas e aos processos nos
quais o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos visam garantir a efetiva prote¢do ao
direito a privacidade/intimidade dos empregados: o questionamento,via recurso
extraordinario, da constitucionalidade do monitoramento, por parte do empregador, das
mensagens de correio eletronico dos empregados, e a utilizacdo de tais mensagens como meio
de prova no processo do trabalho, com base na garantia de inviolabilidade das comunicagdes,
inserida no artigo 5° inciso XII, da Constitui¢do Federal e na teoria dos frutos da arvore

envenenada, respectivamente.
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Glossario

Fontes:

1) VASCONCELOS, Leandro Caldeiras; INUZUKA, Marcelo Akira. Fundamentos de
redes: passo a passo, Goiania: Editora Terra, 2003;

2) AQUILA, Robson; TELLES, Reynaldo, Informatica para concursos, Rio de Janeiro:
Editora Degrau Cultural, 2007;

3) LOPES, Jodo Batista, A prova no direito processual civil, 3.ed., Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2007.

. Bits
E uma sigla formada da expressdo inglesa binary digit (digito binario).E a menor

dentre as unidades de informacdo.Um agrupamento de 8 bits forma um byte.

.Computadores

Sdo os equipamentos que se destinam a execucdo das tarefas de processamento,
arquivamento e recuperagdo automaticas de informacdo. Sdo divididos em duas partes:a).
hardware, que ¢ o equipamento em si, ou seja, ¢ toda a parte fisica do computador, seus
componentes internos e externos;b).software, que € a parte logica do computador e ¢
constituida por programas, linguagens e sistemas operacionais, vale dizer, por instrugdes e

comandos que sdo entendidos e executados pelo hardware.

.Correio eletronico (e-mail)

Poderosa ferramenta utilizada pelos usuarios da Internet, e presta-se a comunicagao a
distancia.
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.Criptografia
Método de garantia de autenticidade das mensagens e arquivos eletronicos que
asseguram ao emissor ¢ ao receptor de tais mensagens que o seu conteudo nio sera acessado
por estranhos. Consiste em um processo de “embaralhamento” (cifragem) das informagdes
presentes em tais mensagens € arquivos eletronicos, de modo que estes fiquem ininteligiveis
para quem os interceptar indevidamente.Ao receber a mensagem, o receptor promove, por
meio de um programa proprio, o “desembaralhamento” (decifragem) da mensagem ou
arquivo eletronico criptografado. A criptografia assimétrica ¢ um tipo de criptografia que é
utilizado para a assinatura de documentos eletronicos.Isto ¢ feito cifrando a mensagem com
uma chave privada.Apds, com o uso de uma chave publica, € possivel conferir a autenticidade

da assinatura digital.

JInformatica

E o ramo da ciéncia que estuda a automagdo do processamento, arquivamento e
recuperacdo de informagdes.

Jnternet
A internet, também conhecida como rede mundial de computadores, ¢ um conjunto de
computadores interligados em nivel global, e que se presta ao compartilhamento de véarios e
poderosos recursos tais como correio eletronico, paginas web, etc...Constitui-se em uma

poderosissima ferramenta de troca de informacdes.

Jntranets
Redes que utilizam as mesmas tecnologias da Internet, porém hd, contrariamente ao
que ocorre na rede mundial de computadores, limitacdo quanto ao niimero de usuérios que

podem acessar os recursos e informacdes disponibilizados pelas Intranets. Sdo geralmente
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utilizadas por empresas ¢ instituicdes, tanto publicas quanto privadas, constituindo-se uma
verdadeira “internet particular”.Contam com praticamente 0s mesmos recursos da
Internet. Também constituem-se em poderosas ferramentas de troca de informagdes, mas com

alcance limitado.

.Meio de armazenamento magnético removivel:

Sdo aqueles meios que utilizamos para a gravacdo de nossos dados e que cuja
caracteristica principal ¢ a portabilidade (capacidade de serem transportados e garantirem o
acesso de dados neles gravados em qualquer computador com os programas em que foram
criados).Sao exemplos de meios de armazenamento magnético removivel:CD’s, DVD’S, pen-

drives, disquetes, etc...

.Redes de computadores
Sdo computadores que se comunicam, compartilhando recursos, tais como:arquivos,

impressoras, unidades de CD-ROM, etc...

.Seguranca de redes

Hé varias ameagas quanto a seguranca de dados na internet.Virus de computador,
worms, trojans, sdo alguns dos perigos que rondam os usuarios da Internet.Para evitar tais
perigos, ha varios elementos de seguranga de rede para a Internet, tais como o uso de firewals
(programa que forma uma “barreira” de protecdo, controlando o trafego de dados entre o
computador do usuario da Internet e a Internet, ou entre a rede onde o computador do usuario

esta instalado e a Internet.
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.Scanner
E um equipamento de entrada de dados (hardware ou periférico) que servem para
converter fotos, imagens ¢ documentos para o formato digital e que podem ser armazenadas

dentro do computador.
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ANEXOS DE JURISPRUDENCIA

(ANEXOS Al, A2, A3, A4, AS, A6)

ANEXO DE JURISPRUDENCIA A1l - TRT da 10 (grifou-se e destacou-se)

Processo: 00543-2007-017-10-00-9 RO (Ac. 1* Turma)

Origem: 17° VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

Juiz(a) Relator: MARIA REGINA MACHADO GUIMARAES

Recorrentes: BancorBras Corretora de Seguros Ltda; Analia Maria Lopes
Julgado em: 05/12/2007

Publicado em: 25/01/2008, em www.trt10.jus.br/jurisprudencia

Acérdio do(a) Exmo(a) Juiz(a) MARIA REGINA MACHADO GUIMARAES

EMENTA

MENSAGENS ELETRONICAS. MEIO DE PROVA. ADMISSAO EM JUIZO. A teor
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do_artigo 332 do CPC., "todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos' sio

admitidos em juizo para comprovar a verdade dos fatos. Dessa forma, ainda, que se

cogite da inseguranca da comunicacio levada a efeito por intermédio de mensagens

eletronicas ou e-mails, incumbe a parte que impugnou tal meio de prova a comprovacio

de a emissdo, o destinatario ou o contetido nio sao auténticos, requerendo a realizacao

de exame pericial, a teor do paragrafo tinico do art. 383 do CPC. Quedando-se inerte,

tem-se por perfeitamente validas como meio de prova as mensagens eletronicas

colacionadas com a inicial. ASSEDIO MORAL. CARACTERIZACAO. Apontando o

contexto probatorio dos autos para a pratica de atos de constrangimento a obreira no
ambiente de seu contrato de trabalho, consistentes em recorrente submissao publica a
desqualificacoes, gritos, desferimento de palavras de baixo calio e menosprezo ao
servico executado, levadas a efeito por parte do seu superior hierarquico, forcoso ¢é o

reconhecimento da lesdo ao acervo extrapatrimonial da empregada.

RELATORIO

A instincia de origem por meio da r. sentenca de fls. 290/306 da lavra do Exmo. Juiz
Acélio Ricardo Vales Leite declarou prescritas as parcelas anteriores a 28.5.2002 e
julgou procedentes em parte os pedidos iniciais. A reclamante op6s embargos
declaratorios as fls. 307/308 e a reclamada as fls. 309/312, os quais foram rejeitados as
fls. 313/314. A reclamada interpde recurso ordinario as fls. 316/325, argiiindo prefacial
de cerceio de defesa. No mérito, insurge-se contra a condenacio ao pagamento de férias
e indenizacio por danos morais. A reclamante recorre as fls. 329/351, pretendendo o
deferimento de horas extras a partir da oitava hora diaria e majoracio do quantum
fixado a titulo de danos morais. Custas processuais e deposito recursal comprovados as
fls. 326/327. Contra-razées apresentadas pela reclamante as fls. 372/374, onde argui
preliminar de deserciio e pela reclamada as fls. 401/409, argiiindo prefacial de nio-
conhecimento dos documentos colacionados com o recurso obreiro. Os autos nio foram
remetidos ao Ministério Piblico do Trabalho (art. 102, Regimento Interno). E o

relatorio.
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VOTO

1.Admissibilidade 1.1.Prefacial de nao-conhecimento do recurso da reclamada suscitada
em contra-razdes Argui a reclamante a prefacial em epigrafe, sustentando a desercio do
recurso interposto pela reclamada, ao argumento de que a guia de deposito recursal nio
atende ao disposto na IN n° 18 do TST. E certo que, nos termos da IN n° 18 do TST,
verbis: "Considera-se valida para comprovacao do depdsito recursal na Justica do
Trabalho a guia respectiva em que conste pelo menos o nome do recorrente e do
Recorrido; o nimero do processo; a designacdo do juizo por onde tramitou o feito e a
explicacio do valor depositado, desde que autenticada pelo Banco recebedor".
Compulsando a guia de depoésito recursal de fl. 327, verifica-se que de tal documento
constam o nome do recorrente, 0 nimero do processo, a Vara de origem, a importincia
depositada correspondente ao teto legal e a autenticacio do banco recebedor, o que
permite vincular o recolhimento ali efetuado ao presente processo. Cumpre notar que o
col. Tribunal Superior do Trabalho, em arestos recentes, tem admitido a regularidade do
deposito, ainda que a guia nio consigne todos os requisitos dispostos na citada instrucao
normativa, mas desde que seja possivel verificar que o depdsito atingiu a sua finalidade.
Em assim sendo, restando viavel vincular o recolhimento efetuado ao presente processo,
nio se cogita da desercao do recurso. Prefacial rejeitada. Preenchidos os pressupostos de
admissibilidade, conheco dos recursos da reclamada e da reclamante. 1.2. Preliminar de
nio-conhecimento dos documentos colacionados com o recurso da reclamante Suscita a
reclamada o niao-conhecimento dos documentos de fls. 352/369, ao argumento de que
nao se tratam de documentos novos, a teor do art. 397 do CPC. Quanto as certidoes
simplificadas expedidas pela Junta Comercial do DF, colacionadas somente com o
recurso (fls. 352/360), incide a espécie o art. 397 do CPC, o que prevé, verbis: "E licito as
partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos novos, quando destinados a
fazer prova de fatos ocorridos depois dos articulados, ou para contrapo-los aos que
foram produzidos nos autos." Dessa forma, ndo conheco dos documentos de fls. 352/360,
na forma da Sumula n° 8 do TST. Prefacial que se acolhe. Conheco do documento de fls.
361/369, eis que constitui mera reproducido do contrato social da reclamada, que ja

consta dos autos. 2. Matéria preliminar Nulidade do julgado. Cerceio de defesa Sustenta
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a reclamada ter sido cerceada em seu direito de defesa quando do indeferimento da
contradita apresentada a testemunha Bruno Rodrigues Farias trazida a juizo pela
reclamante. Aduz que a aludida testemunha é suspeita, "em face de desenganada
inimizade capital" (fl. 317) que nutre para com a empresa-reclamada, haja vista o
documento de fl. 44. Quando da audiéncia de instrucdo e julgamento a reclamada
contraditou a aludida testemunha, com base nos fundamentos referidos (f1.285), ocasiao
em que houve o indeferimento da contradita. Compulsando os autos verifica-se que a fl.
44 consta carta assinada pelo sr. Bruno, ex-empregado da Bancorbras, dirigida ao
Diretor Administrativo da empresa. Do exame daquele documento extrai-se narrativa,
evidenciando sentimento de indignacdo da mencionada testemunha com a sua demissao,
ocorrida em 8.4.2005. O inciso I1I do § 3° do art. 405 do CPC, inserto na se¢do relativa a
prova testemunhal, reza que sdo suspeitos para depor como testemunhas o inimigo
capital da parte, ou seu amigo intimo. Na espécie, inquirida sobre o contetido do
documento de fl. 44, a citada testemunha reconheceu ser sua aquela correspondéncia,
esclarecendo, contudo, '""que ndo tem nenhuma ressalva quanto a recda, de sorte que tem
isencdo para depor." (fl. 286) Ressalte-se que, a mingua de prova em contrario, a
circunstincia da testemunha, por meio de correspondéncia, ter relatado o ocorrido
perante o empregador quando de sua dispensa, manifestando a sua irresignacio contra
o ato, por si s6, ndo a torna inimiga capital da reclamada. Alias, conforme apreciado
pelo Juiz condutor da instrucio, o fato ocorreu ha mais de dois anos, sendo que a
testemunha em tela encontra-se atualmente empregada, ndo restando caracterizada a
auséncia de isencao para depor. Em assim sendo, nio ha que se cogitar de cerceio de
defesa. Preliminar rejeitada. 3. Mérito Recurso da reclamante Testemunha. Contradita
Pretende a reclamante, no seu arrazoado, a desconsidera¢io, como valor probatdrio do
depoimento das testemunhas patronais Ellen Rosa Nascimento e Elizingela Guimaraes
Alves Ferreira. Sustenta que o fato das aludidas testemunhas integrarem o grupo dos
empregados que "cagcoavam' da autora por ocasido dos supostos atos de assédio moral
e, ainda, por se tratarem respectivamente de empregada e diretora administrativo-
financeira da empresa, resta evidenciado o seu interesse na causa. Importa consignar,
inicialmente, que o recorrente nem sequer acena com prefacial de nulidade do julgado e
tampouco requer a reabertura da instrucio processual. Objetiva, como ja dito
anteriormente, apenas a desconsidera¢io do depoimento das testemunhas em lume para
efeito de analise dos pleitos iniciais indeferidos em sentenca originaria. O art. 829 da

CLT elenca os casos de impedimento e suspeicio da testemunha, verbis: "A testemunha
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que for parente até o terceiro grau civil, amigo intimo ou inimigo de qualquer das
partes, nao prestara compromisso, e seu depoimento valera como simples informacao''.
O art. 405 do CPC prevé que: "Podem depor como testemunhas todas as pessoas, exceto
as incapazes, impedidas ou suspeitas. Omissis. § 3° Sao suspeitos: I - o condenado por
crime de falso testemunho, havendo transitado em julgado a sentenca; II - o que, por
seus costumes, ndo for digno de fé; III - o inimigo capital da parte, ou o seu amigo
intimo; IV - o que tiver interesse no litigio. Omissis." Inicialmente, o simples fato de a
testemunha trabalhar para o reclamado nao configura, por si so, suspeicdo, restando
necessaria a prova de que as citadas testemunhas atuavam em substituicio ao
empregador, o que nao se logrou ser demonstrado nos autos. Também nao merece
prosperar a suspeicdo invocada, sob o fundamento de que a sras. Ellen e Elizingela
faziam parte do grupo de funcionarios que zombava da autora, restando caracterizada,
assim, a inimizidade destas para com a reclamante. Isso porque o simples fato das
testemunhas da autora terem declarado que alguns funcionarios riam, por ocasiao dos
supostos atos de assédio moral sofridos pela autora, incluindo-se entre estes as sras.
Ellen e Elizingela, nio é capaz, por si s, de evidenciar a inimizade capital, a teor do
inciso IIT do art. 405 do CPC. Fica, assim, rejeitada a alegacio de interesse no litigio e de
inimizade capital das aludidas testemunhas. Diante das considera¢des acima, nio se
cogitando das hipoteses previstas nos artigos 829 da CLT e 405, §3° do CPC, plenamente
valido o depoimento das mencionadas testemunhas. Nego provimento. 3.1. Recurso da
reclamada 3.1.1.Prova documental. Admissdo. Mensagens eletronicas Insurge-se a
reclamada contra a admissao em juizo de mensagens eletronicas como meio de prova.
Aduz que os e-mails colacionados pela reclamante carecem de legitimidade como meio
probante, na medida em que nio gozam de certificacdo digital, unica forma de ser
aferida a sua exatidio. Invoca as previsdes contidas no art. 225 do Cadigo Civil e MP
2.200-2, de 24.8.2001. A Constituicao Federal de 1988, prevé em seu artigo 5.°, inciso
LVI, que "s3o inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos;" O
Codigo de Processo Civil, no artigo 332 dispoe que "Todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Codigo, sao habeis para provar
a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa." Assim, conclui-se que inexiste
uma tarifacio legal acerca dos meios de prova, sendo admissiveis em juizo todos aqueles
obtidos de forma legal e moral. Na espécie, a reclamante apresentou, juntamente com a
inicial, as mensagens eletronicas de fls. 27/36, a fim de comprovar a sua presen¢a nas

dependéncias da reclamada durante os seus periodos de férias regulamentares. A
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reclamada, em defesa, impugnou os documentos sob a tese de que ''tais documentos nio
guardam qualquer confiabilidade, podendo sofrer toda a sorte de manipulacdes e
montagens" (fl. 220), além do que nio contavam com a devida certificacio digital. E
certo que por meio da Medida Provisoria n° 2.200 de 24.8.2001, foi instituida a Infra-
estrutura de chaves publicas brasileira - ICP-Brasil, a fim de '"garantir a autenticidade,
a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicacoes
de suporte e das aplicacoes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a
realizacdo de transacées eletronicas seguras' (art. 1°). Nao menos certo, ainda, que o
paragrafo unico do art. 154 do CPC, alterado pela Lei n° 11.280 de 16.2.2006, prevé que
"Os tribunais, no ambito da respectiva jurisdicao, poderao disciplinar a pratica e a
comunicacio oficial dos atos processuais por meios eletronicos, atendidos os requisitos
de autenticidade, integridade, validade juridica e interoperabilidade da Infra-Estrutura
de Chaves Publicas Brasileira - ICP - Brasil." Dessa forma, para a pratica e
comunicac¢ao oficial de atos processuais por meios eletronicos, constitui exigéncia legal a
certificaciao digital ou qualquer meio que permita atender o requisito da autenticidade
do documento enviado pela rede mundial de computadores. Com efeito, consoante é de
conhecimento geral na area de informatica, o correio eletréonico ou e-mail constitui um
meio de comunicacdo inseguro, sujeito a toda sorte de fraudes. A unica forma de
assegurar o seu conteido é através da criptografia ou da certificacdo digital, conforme
esclarecido no texto "O e-mail como prova no direito'", extraido do site Jus navigandi.
Ocorre que, ainda que se trate de mensagem eletrénica via internet, incumbe a parte
que impugnou tal meio de prova a comprovacao de que sua emissio, seu destinatario ou
o seu conteudo nio sio auténticos. Dessa forma, no caso concreto, cabia a reclamada
comprovar nos autos, ou requerer a realizacio de exame pericial, a teor do paragrafo
unico do art. 383 do CPC, a fim de constatar a efetiva existéncia e autoria das
mensagens eletronicas objeto de impugnaciao, medida da qual ndo se valeu. Em assim
sendo, tenho por perfeitamente validas como meio de prova as mensagens eletronicas
colacionadas com a inicial. Recurso desprovido, no particular. 3.1.2. Trabalho nos dias
de férias Busca a reclamada a reforma da r. sentenca no tocante a condenagiao ao
pagamento de 10 dias de férias nao-gozadas por periodo aquisitivo, durante o periodo
imprescrito. Acena com a ma avaliacdo do conjunto probatorio dos autos. Inicialmente,
¢ de se notar que as alegacdes de suspeicio da testemunha Bruno Rodrigues Farias
foram devidamente analisadas em topico especifico, desmerecendo nova apreciagao

acerca da imprestabilidade de seu depoimento, em confronto com a tese de que era
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inimigo capital da empresa. Pois bem. Disse a reclamante, a exordial, que durante todo o
contrato de trabalho usufruiu, apenas, de dez dias de férias por periodo aquisitivo, por
exigéncia de seu superior hierarquico. Para comprovar suas assertivas colacionou aos
autos mensagens eletronicas por ela enviadas em periodo de férias. Postulou, assim, o
pagamento de 20 dias de férias por todos os periodos concessivos no lapso imprescrito.
Em defesa, a reclamada aduziu, inicialmente, que a reclamante sempre converteu 1/3 de
suas férias em peciinia, valendo-se da faculdade prevista no art. 143 da CLT. Asseverou
que a reclamante desfrutou plenamente das suas férias em todo o lapso néo atingido pela
prescricio, colacionando aos autos os avisos e recibos de férias de fls. 232/245.Impugnou,
ainda, os e-mail colacionados pela autora, sob a tese de que nao eram legitimos meios de
prova. Em depoimento, a reclamante reafirmou a inexisténcia de gozo integral em todos
os periodos de suas férias, declarando "em duas ou trés vezes vezes a depoente gozou
férias uns 10 dias; sempre recebeu mas nao gozava as férias(...) a depoente nio recebeu o
periodo correspondente a 20 dias trabalhados nos meses em que estava de férias (...)".
(fl. 284) A prova oral produzida pela reclamante ratificou a versao inicial de que a
obreira trabalhava no periodo destinado ao descanso anual, nio usufruindo
integralmente do seu periodo de férias. Vejamos. A primeira testemunha ouvida, Bruno
Rodrigues Farias, que foi empregado da reclamada no lapso de novembro/2002 a
abril/2005 declarou em depoimento que "a recte nunca gozou 30 dias de férias; a Gltima
em que a recte gozou férias foi no ano de 2005, a qual gozou 10 dias" (fl. 286). Ja a
segunda testemunha, Paulo Henrique da Fonseca Figueiredo, que laborou na empresa
no periodo de agosto/2004 a marco/2006, sobre o fato, afirmou categoricamente que "(...)
a recte nio gozava férias; no periodo em que o depoente trabalhou para a recda a recte
nao gozou nenhum periodo de férias(...)" (fl. 287). O preposto da empresa, todavia, em
que pese tenha declarado, inicialmente ""nio saber dizer'" se a reclamante trabalhou no
periodo de férias, mais adiante afirmou "a recte niao trabalhou no periodo de férias" (fl.
285). Convém salientar que o depoimento das testemunhas trazidas a juizo pela
reclamada no sentido de que a autora usufruiu integralmente de todas as suas férias
restou desconstituido pelos documentos de fls. 27/36, os quais comprovam que, no
periodo destinado ao descanso anual, a reclamante encontrava-se laborando nas
dependéncias da reclamada, trocando mensagens eletronicas com seus colegas de
trabalho, solucionando questdes da empresa. A alegacio recursal de que tais documentos
nao se prestam como meio de prova, porque carentes de certificacao digital, foi afastada

em topico proprio por esta Relatora, desmerecendo novas consideracées. Também nao
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merece prosperar a tese de que de qualquer lugar a reclamante poderia ter enviado as
aludidas mensagens eletronicas. Isso porque, restou evidenciado nos autos, frente a
prova oral produzida, que o e-mail de trabalho somente poderia ser acessado da propria
empresa. Nesse sentido, o depoimento da testemunha Bruno Rodrigues Farias, ao
declarar que '"somente o pessoal da area de informatica poderia acessar o e-mail da
recda sem que estivesse no ambiente de trabalho" (fl. 286). Ressalte-se que as declarac¢oes
da testemunha patronal, Elizingela Guimaraes Alves Ferreira, no sentido de que "os
gerentes que solicitassem ao departamento de informatica obtinham uma senha que
viabilizava o acesso ao e-mail da empresa fora das instalacdes da recda" (fl. 289), de
nada servem para elucidar a matéria, na medida em que a citada testemunha nao soube
informar se a reclamante possuia a mencionada senha. Dessa forma, escorreita a r.
sentenca ao deferir o pagamento dos dias de férias ndo gozadas. Nego provimento.
3.2.Recurso da reclamante Horas extras A instincia originaria, por entender que a prova
oral produzida nao foi suficiente a infirmar a prova documental coligida aos autos,
julgou improcedentes as horas extras postuladas, considerando a reclamante inserta na
excecdo prevista no inciso II da CLT. No recurso ora interposto a autora pretende
reverter o resultado do julgado, sustentando que o depoimento das testemunhas obreiras
¢ suficiente a comprovar a inexisténcia de poderes de gestao. Na exordial, a reclamante
noticiou que cumpria jornada didria superior a 11 horas de trabalho, chegando antes
das 8h30min e saindo apods as 20h, com 30 minutos de intervalo, sem a respectiva paga
de horas suplementares. Em sede defensiva a reclamada invocou o exercicio de cargo de
gestio, eis que a autora ocupava a func¢io de gerente executivo, com percebimento de
gratificacio em valor superior a 40% do salario efetivo. Asseverou que, nessa qualidade,
a reclamante foi outorgado mandato, com poderes de representacio da empresa junto a
seguradoras, exercendo a autora, inclusive, poderes de admissio e demissdao de
funcionarios que integravam a sua equipe de trabalho, concessao de férias, autorizaciao
de faltas e pagamentos, entre outros. Colacionou aos autos os documentos de fls. 250/252
e 259/262. Para exclusdo do trabalhador do regime legal de controle de jornada, instituiu
o legislador patrio apenas duas excecdes: a dos trabalhadores externos que, pela
natureza da atividade, sdo insuscetiveis de terem a sua jornada fiscalizada (art. 62,
inciso I da CLT) e a dos gerentes, entendidos estes os exercentes de cargo de gestiao, com
gratificacdo igual ou superior a 40% do salario efetivo (art. 62, inciso II da CLT).
Relativamente aos gerentes, ficam ainda a estes equiparados, '"os chefes de

departamento ou filial". Para enquadramento do empregado na excepcionalidade do
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inciso II do art. 62 celetario, ¢ fundamental a presenca do poder de gestao e o exercicio
de atividades de grau mais elevado que os demais funcionarios dentro de uma estrutura
de trabalho, de sorte que o detentor desse cargo passe a maior parte do tempo
determinando a execucido de tarefas. Releva notar que a atual redacdo do inciso II do
dispositivo em foco nao faz referéncia a expressio "mandato', de onde tem inteligido a
doutrina majoritaria que despicienda a outorga de mandato pelo empregador para a
caracterizacio de tipicos encargos de gestio. No caso trazido a lume, discute-se a
insercdo da obreira em tais disposicoes, haja vista o exercicio das funcdes de gerente
executivo. Conforme documento de fl. 249, verifica-se que ao ser reclassificada para o
cargo de gerente executivo A, a reclamante passou a perceber adicional de dedicacao
integral em percentual superior a 40% do seu salario efetivo. Em depoimento, a autora
confessou que nio assinava folha de ponto (ata de fl. 284). As fls. 250/251 consta
documento colacionado pela reclamada e ratificado pela autora, no qual consignam-se
as atribuicoes gerais do cargo de gerente executivo. Compulsando aludido documento
verifica-se que inserem-se entre as atribuicées/responsabilidades do gerente executivo a
supervisao direta dos gerentes de equipe, assessoria direta a presidéncia da empresa,
concessao de férias, autorizacio de faltas e de servico em regime extraordinario aos seus
subordinados, autorizacio de pagamentos, aquisicoes, de acordo com a necessidade do
setor, entre outos. A fl. 252 foi colacionada procuracio outorgada pela reclamada,
conferindo poderes de representacio a autora perante "as Seguradoras participantes do
pool de seguros da Bancorbras". As fls. 259/262 constam comunicados de rescisio
contratual dos funcionarios Eliane Batista de Souza, Adriana Fernandes de Sousa,
Cassia Santos Silva e Bruno Rodrigues Farias, todos assinados pela gerente executiva,
Analia Maria Lopes, ora reclamante. Analisando o conjunto probatorio dos autos,
verifica- se que a prova oral produzida nio ¢ suficiente a infirmar a prova documental
apresentada pela reclamada, cujo contetido, ressalte- se, foi admitido como verdadeiro
pela reclamante. Isso porque as testemunhas trazidas a juizo pela reclamante limitaram-
se a declarar que a reclamante, ''a mando do Sr. Luiz Paulo, podia demitir empregados"
(fl. 286), enquanto as testemunhas arroladas pela demandada confirmaram o exercicio
de encargos de gestao. Assim, nota-se que a reclamada se desincumbiu satisfatoriamente
de seu onus probatdrio, restando claro nos autos que a reclamante possuia poderes de
mando e gestio, com atribuicées de geréncia, fiscalizacio e chefia, nio havendo
qualquer controle de seu horario de trabalho, diferentemente dos demais funcionarios

que estavam sob sua subordinacio. Dessa forma, demonstrado o enquadramento da



69

reclamante na regra do art. 62, II, da CLT, inviabilizado torna-se o pagamento de
quaisquer horas extraordinarias. Nego provimento. No tépico seguinte, ambos os
recursos terdo apreciacio conjunta. Assédio moral Informou a reclamante, a exordial,
que a partir de meados de 2003 passou a sofrer "acdes de assédio moral" por parte do
diretor operacional da empresa, sr. Luiz Paulo de Carvalho Gomes, tais como pressdes
profissionais, perseguicio a subordinados da autora, o que gerou em sua pessoa
processos de depressio, distirbios de sono, desestabilizacio fisica e emocional. Salientou
que a "alteracio da conduta do Sr. Luiz Paulo somente pode ser explicada pelo fato de a
Reclamante, em funcio de suas atividades, ser conhecedora de iniimeros procedimentos
irregulares adotados pela Empresa" (fl. 3), sendo que a partir do momento que o
superior hierarquico percebeu que a reclamante "sabia demais', passou a praticar atos
de perseguicdo contra a autora e seus subordinados e a trata-la de forma grosseira na
frente dos demais funcionarios. Narrou, ainda, que tendo procurado um dos dirigentes
da empresa a fim de denunciar as irregularidades praticadas pelo sr. Luiz Paulo, foi
surpreendida com sua dispensa. Em sede contestatéria a reclamada asseverou que os
supostos atos de assédio moral denunciados foram provenientes de relacio pessoal entre
a autora e o citado diretor, eis que estes eram socios em pessoa juridica, cujo objeto
social era a pratica de corretagem de seguros. Argumentou, ainda, que a reclamante
jamais comunicou a empresa que tivesse sendo vitima de tais perseguicdes e
constrangimentos por parte do sr. Luiz Paulo. Negou, ainda, que as irregularidades
noticiadas tenham sido levadas a conhecimento de dirigente da empresa. A instincia de
origem, com fulcro na prova oral produzida que confirmou a pratica, por preposto da
empresa, de condutas ofensivas a reclamante e, tendo em vista que a reclamada omitiu-
se em identificar e reprimir o ato praticado nas dependéncias do seu estabelecimento por
seu diretor, deferiu indenizacdo no importe de R$30.000,00. Irresignada, a reclamada
pretende ser absolvida de tal condenac¢ao, acenando com a ma-avaliacio do conjunto
probatorio dos autos. Renova a tese de que os atos praticados pelo ex-diretor da empresa
contra a reclamante tém a sua origem na existéncia de sociedade comercial entre os dois,
0 que exime a empresa de qualquer responsabilidade quanto ao suposto dano
perpetrado a demandante. Requer, ainda, em caso de manutencdo da condenacio, a
reducdo do quantum indenizatério ao patamar de R$7.000,00. A reclamante, por sua
vez, em sua peca recursal, pretende a revisiao do valor fixado a titulo de indenizacio por
danos morais, forte na tese de que a reclamada faz parte de um conglomerado de

empresas, cujo capital social ultrapassa a cifra de 70 milhdoes de reais. Com tais
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argumentacdes, assevera ser irrisoria a quantia fixada na instincia primaria, buscando
majorar o seu valor. O assédio moral, muito embora fendmeno tao antigo quanto a
propria origem do trabalho, somente ganhou relevancia e destaque nas tltimas décadas,
com pesquisas desenvolvidas na area de psicologia. No Brasil a Consolida¢do das Leis do
Trabalho é omissa sobre o tema, existindo poucos diplomas legais tratando do instituto,
quase todos no ambito da administracdo publica, o0 que nao tem obstado a
jurisprudéncia trabalhista o reconhecimento de iniimeros casos de assédio moral. Na
falta de um conceito juridico sobre o tema, tem recorrido a jurisprudéncia as definicées
da psicologia. Do site organizado por Margarida Barreto, primeira pesquisadora
brasileira a tratar sobre o tema, extrai-se o seguinte conceito de assédio moral: "E a
exposicao dos trabalhadores e trabalhadoras a situacdées humilhantes e constrangedoras,
repetitivas e prolongadas durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas funcoes,
sendo mais comuns em relacdes hierarquicas e assimétricas, em que predominam
condutas negativas, relacoes desumanas e aéticas de longa duracio, de um ou mais
chefes dirigida a uma ou mais subordinado(s), desestabilizando a relacido da vitima com
o ambiente de trabalho e a organizacio, forcando-o a desistir do emprego." Impende
notar, ainda, que a Lei n°® 13.288 de 10.1.2001, do estado de Sao Paulo, conceitua o
assédio moral na administra¢ao publica como "todo tipo de aciao, gesto ou palavra que
atinja, pela sua repeticio, a auto-estima e a seguranca de um individuo, fazendo-o
duvidar de si e de sua competéncia, implicando em dano ao ambiente de trabalho, a
evolucio da carreira profissional ou a estabilidade do vinculo empregaticio do
funcionario, tais como: marcar tarefas com prazos impossiveis; passar alguém de uma
area de responsabilidade para funcdes triviais; tomar crédito de idéias de outros;
ignorar ou excluir um funcionario s6 se dirigindo a ele através de terceiros; sonegar
informacodes de forma insistente; espalhar rumores maliciosos; criticar com persisténcia;
subestimar esforcos'". Em monografia sobre o tema, Hadassa Dolores e Bonilha
Ferreira, destacam alguns elementos indispensdveis a caracterizacio juridica do
fenonemo do assédio moral, a saber: "violacdo da dignidade do trabalhador por
condutas abusivas desenvolvidas dentro do contexto profissional"; fendomeno portador
de um risco "invisivel", capaz de gerar sofrimento no trabalho; perversidade do agente
assediador, manifestado pela '"incapacidade em considerar os outros como seres
humanos"; abuso de poder; manipulacio perversa (maneira insidiosa, tais como
comunicacido hostil e isolamento do empregado); repeticio da conduta assediadora;

prolongamento no tempo. Na situacdo trazida a apreciacdo, o contexto probatério dos
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autos aponta efetivamente para a pratica de atos abusivos e contrangedores no ambiente
do contrato de trabalho, capazes de malferir a dignidade da reclamante. Vejamos. A
primeira testemunha, Bruno Rodrigues Farias, ouvida em juizo a convite do autor,
declarou em depoimento, verbis: '"(...) o sr. Luiz Paulo costumava gritar com os
empregados, xingando-os e inclusive a recte; o depoente ja presenciou o Sr. Luiz Paulo
referir-se a trabalho elaborado pela recte denominando-o, aos gritos, de ‘esta merda’',
‘esta porra', ‘esta desgraca'; os empregados ouviam os gritos do Sr. Luiz Paulo; o Sr.
Luiz Paulo costumava bater a mio na mesa e exclamar palavras de baixo caldo
referindo-se aos trabalhos elaborados pela recte; o depoente participou de uma reuniio
da qual também tomaram parte a recte, o Sr. Luiz Paulo e a Sra. Elisangela, visando a
discutir problemas de implantacido de sistema da corretora; nessa reuniio o Sr. Luiz
Paulo chamou a recte de incompetente; (....) sempre que o Sr. Luiz Paulo xingava a recte,
os empregados da recda ficavam sorrindo, cochichando, zombando da recte; as Sras.
Elen, Andressa, Elisingela riam da recte quando a mesma era vitima das investidas do
Sr. Luiz Paulo (...) os xingamentos a recte ocorriam dentro do gabinete do Sr. Luiz
Paulo; o pessoal da area comercial e do administrativo trabalhavam ao lado da sala do
Sr. Luiz Paulo e era possivel ouvir os gritos dele pois a porta da sala permanecia aberta
(...)" (fls. 286/287) - grifei Sobre o fato, também merece transcricio o depoimento da
testemunha obreira, Paulo Henrique da Fonseca, litteris: "(...) por diversas vezes o
depoente presenciou o diretor da recda, de nome Luiz Paulo, xingando a recte e falando
alto com a mesma; ouviu o diretor da recda dirigindo-se a recte dizendo que o trabalho
por ela apresentado estava uma ‘merda', mandando-a ‘tomar no ci', ‘quem manda
nessa porra sou eu'; era comum o diretor dirigir-se a recte nos moldes antes
mencionado; os atos praticados pelo diretor contra a recte ocorriam na sala dele; o
depoente trabalhava em frente a porta da sala do diretor, a qual ficava sempre aberta;
os atos de agressdo do Sr. Luiz Paulo ocorriam também com outros empregados da
recda, inclusive certa vez chamou o empregado ‘para porrada'; os empregados da recda
comentavam os atos do Sr. Luiz Paulo em relacdo a recte, denominando-a de ‘coitada' e
que merecia passar por aquilo; as Sras. Andressa, Elen e Ana Paulo faziam comentarios;
ja presenciou a recte sair da sala do Sr. Luiz Paulo chorando." (fl. 287) - grifei Indene de
davidas que a reclamante, no curso do contrato de trabalho, sofreu recorrentes
desqualificacoes levadas a efeito por seu superior hierarquico, sr. Luiz Paulo, inclusive
tendo exposta, por inimeras vezes, a qualidade de seu trabalho, de forma pejorativa, na

presenca dos colegas. Evidenciado, ainda, que o aludido diretor dirigia-se a autora, no
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trato do dia-a-dia, com gritos e palavras de baixo caldo, menosprezando o seu trabalho e
submetendo-a publicamente a criticas e constrangimentos. Incontroverso, ainda, que
pelos atos sofridos, a reclamante era vitima de comentarios, risos e gozacdes por parte de
seus colegas de servicos. Indene de duvidas, também, que o tratamento despendido a
reclamante por parte do aludido superior hierarquico, por longo periodo do pacto
laboral, foi suficiente a causar constrangimentos, humilhacées, sensacio de
rebaixamento e desequilibrio emocional a obreira. Ressalte-se que, nio obstante as
testemunhas apresentadas pela reclamada tenham negado peremptoriamente a pratica
de qualquer conduta constrangedora do sr. Luiz Paulo para com a reclamante, tais
elementos de prova niao podem ser considerados, no particular. Isso porque, foram
ouvidas em juizo na qualidade de testemunhas da reclamada as sras. Ellen e Elizingela,
funcionarias que, conforme relatado pelas testemunhas da autora, faziam comentarios e
riam da situacdo vexatoria a que era submetida freqiientemente a autora. Por outro
lado, nao prospera a tentativa de imputar os atos de assédio moral, a sociedade
supostamente existente entre a autora e o sr. Luiz Paulo. Compulsando o contrato social
de fls. 212/215, verifica-se que, malgrado a reclamante figure como sdécia da referida
sociedade, de tal documento constam também como sdcios, além do sr. Luiz Paulo,
outros funcionarios da reclamada, o que traz o indicio de que a sociedade foi constituida
com prévia autorizacio dos dirigentes da reclamada, consoante alegado em réplica pela
autora (fl. 278). Frente aos elementos colhidos dos autos, tenho que restou amplamente
caracterizado nos autos a pratica de atos ensejadores de reparacao civil, a teor do art.
186 e 927 do Codigo Civil, devendo a reclamada responder por ato de seu preposto.
Relativamente ao quantum arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais, o juizo
primario fixou o montante de R$30.000,00 (trinta mil reais). Importante salientar que a
indenizacdo pelo dano moral, além da funcio compensatoria, possui as finalidades
sancionaria e preventiva, visando a desestimular no lesante e em toda a sociedade, novas
praticas similares. Na espécie, diante da gravidade do dano, e levando-se em
consideracio o potencial econdmico do empregador, bem como a posicio da vitima,
tenho que o valor arbitrado na instincia a quo nfo se presta a dar cumprimento as
funcdes a que se propde a indenizacao pela dor moral. Isso porque, é de conhecimento
geral que a reclamada integra um complexo de empresas, com sede em todo o pais, que
atuam em varios ramos, entre os quais, hotéis, lazer, turismo e seguros. Compulsando o
documento de fls. 204/211, verifica-se que apenas o capital social da empresa ora

reclamada, Bancorbras Corretora de Seguros Ltda, alcanca 0 montante de R$600.000,00
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(seiscentos mil reais), enquanto os das demais empresas, juntas, ultrapassa a cifra de
milhoes de reais. Dessa forma, por arbitramento, fixava o montante da indenizacio em
R$50.000,00 (cinqiienta mil reais). Contudo, restei vencida, no particular, prevalecendo
0 voto de desempate do Exmo. Juiz Alexandre Nery, no sentido de reduzir o quantum
indenizatorio ao montante de R$15.000,00 (quinze mil reais). Dou, pois, parcialmente
provimento ao recurso da reclamada e nego provimento ao apelo da reclamante.
CONCLUSAO Pelo exposto, rejeito a prefacial suscitada, conheco de ambos os recursos,
acolho a preliminar de niao-conhecimento dos documentos de fls. 352/360, rejeito a
preliminar de cerceamento de defesa e, no mérito, dou parcial provimento ao recurso da
reclamada nos termos da divergéncia lancada pelo Juiz André R. P. V. Damasceno,
reduzir a indenizacio imposta a titulo de '""Danos Morais" para R$ 15.000,00, negar
provimento ao recurso da reclamante, nos termos da fundamentacio. Em face do
decréscimo condenatorio, arbitrar a condenacio o montante de R$25.000,00 (vinte e
cinco mil reais) e fixar custas processuais no importe de R$500,00 (quinhentos reais) a

cargo da reclamada E o meu voto.

CONCLUSAO

Por tais fundamentos, ACORDAM os Juizes da egr. Primeira Turma do egr. Tribunal
Regional do Trabalho da 10" Regifo, em sessdo turmaria, a vista do contido na certidio
de julgamento (a fl. retro), por unanimidade aprovar o relatorio, rejeitar a prefacial
suscitada, conhecer de ambos os recursos, acolher a preliminar de ndo- conhecimento
dos documentos de fls. 352/360, rejeitar a preliminar de cerceamento de defesa e, no
mérito, por maioria, dar parcial provimento ao recurso da reclamada nos termos da
divergéncia lancada pelo Juiz André R. P. V. Damasceno, reduzindo a indenizacio
imposta a titulo de ""Danos Morais" para R$ 15.000,00, vencidos no particular, os Juizes
Maria Regina Machado Guimaries e Ricardo Alencar Machado. Sem divergéncia,
negar provimento ao recurso da reclamante. Em face do decréscimo condenatorio,
arbitrar a condenacio o montante de R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais) e fixar custas
processuais no importe de R$500,00 (quinhentos reais) a cargo da reclamada. Ementa
aprovada. Brasilia (DF), 17 de dezembro de 2007. MARIA REGINA MACHADO
GUIMARAES Juiza Relatora PROCURADORIA REGIONAL DO TRABALHO
MRMG/SJ.



74

ANEXO DE JURISPRUDENCIA A2 — TRT da 10* Regifo (grifou-se e destacou-se)

Processo: 00676-2006-002-10-00-5 RO (Ac. 2? Turma)

Origem: 2* VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

Juiz(a) Relator: BRASILINO SANTOS RAMOS

Recorrentes: Fashion Ws Couture e San Philipo Confec¢des Ltda; Julio C.T.Barbosa
Julgado em: 29/08/2007

Publicado em: 28/09/2007, em www.trt10.jus.br/jurisprudencia

Acordao do(a) Exmo(a) Juiz(a) BRASILINO SANTOS RAMOS

EMENTA

1. ADMISSIBILIDADE. RECURSO QUE NAO ATACA TODOS OS FUNDAMENTOS
DA SENTENCA. CONHECIMENTO PARCIAL. Se os argumentos trazidos no bojo do
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apelo nio se prestam a abalar os fundamentos sentenciais, haja vista que nio se
comunicam, nos termos do artigo 514, inciso II, do CPC e da Simula n.° 422 do col. TST,
niao se conhece do apelo, especificamente quanto ao ponto niao contrariado. 2.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. PERCENTUAL DE COMISSOES. LITIGANCIA
DE MA-FE. IMPOSICAO DE MULTA DE OFICIO. Reprovavel a conduta da parte
que, manifestando-se em audiéncia sobre alteracio do pedido deduzido em reconvencio,
inclusive concordando que o percentual de comissées indicado foi anotado em carteira
de trabalho, tenha aduzido que o julgamento proferido em primeiro grau de jurisdi¢cao
foi fora do pedido. Diante desse contexto, somente se pode concluir que a recorrente
tenta confundir o Juizo, que, porventura, desavisadamente, pode niao atentar para a
alteracio levada a termo em réplica, da qual a consignante tinha plena ciéncia. Ante os
termos dos artigos 17, incisos V e VI e 18 do CPC, de oficio, em reprovacio a sua
conduta, condeno a consignante a pagar ao consignado multa de 1% sobre o valor da
causa, devidamente atualizado, por litigincia de ma-fé. 3. DOCUMENTOS NOVOS.
JUNTADA EM FASE RECURSAL. SUMULA N.° 8 DO COL. TST.
INAPLICABILIDADE AO CASO CONCRETO. "JUNTADA DE DOCUMENTO. A
juntada de documentos na fase recursal so se justifica quando provado o justo
impedimento para sua oportuna apresentacio ou se referir a fato posterior a sentenca."
(Simula n.° 8 do col. TST). O normal é que documentos sejam trazidos com a inicial e
com a contestacido, de maneira que o principio do contraditorio e o da ampla defesa
fiquem francamente assegurados as partes. Nio ¢é raro, entretanto, que o Juiz admita a
juntada de documentos fora dessas oportunidades, ressaltando-se que a fase para
juntada de documentos pelas partes encerra-se com o proprio encerramento da
instrucdo processual. Se os documentos trazidos no bojo da peca recursal datam de
antes da audiéncia de instrucdo, mas, se naquela assentada foi indeferida sua juntada
pelo MM. Juizo de primeiro grau, ndo se pode imputar a extemporaneidade de sua

juntada a parte. Inaplicavel, portanto, a presente hipdtese, a inteligéncia da simula

citada. 4. SUSPEICAO DE TESTEMUNHAS. AMIZADE INTIMA. MENSAGENS
ELETRONICAS. INTERNET. MEIO DE PROVA. VALIDADE. Consignado e

testemunhas mantinham conversas via internet, em comunidades virtuais, as quais se

prestam como meio de prova. Isso porque, embora totalmente estranhas ao habitat da

CLT, revelam a adequacdo do Poder Judicidrio as inovacdes tecnoldgicas, nio_ se

podendo fechar os olhos para tal realidade. Se as mensagens eletronicas nio foram

impugnadas sob a pecha de serem falsas, devem ser admitidas como meio de prova, ante
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o _teor do artigo 332 do CPC, e se delas exsurge de meridiana clareza a amizade intima

entre consignado e ambas testemunhas, que se tratam por apelidos, brincam; no dizer

da giria, "sao chegados'"; conversam, combinam programas, resta maculada a

imparcialidade necessaria para prestarem depoimento na qualidade de testemunha, pelo
que seus depoimentos nio podem ser valorades. 5. FERIAS. NAO-COMPROVACAO
DE FRUICAO/PAGAMENTO. A concessio de férias ao trabalhador é medida de

seguranca e medicina no trabalho. A cada doze meses de trabalho (periodo aquisitivo), o
empregado faz jus a trinta dias de férias, que devem ser usufruidas nos doze meses
seguintes (periodo concessivo), devendo a remuneracio ser acrescida de um terco. De tao
importante, a fruicdo de férias anuais encontra previsiao nio so6 na legislacao trabalhista,
como também na propria Carta Politica de 1988 (CLT, arts. 129 e 134; C/1988, art. 7.°,
inciso XVII). Por serem normas cogentes (jus cogens), nio podem as partes derroga-las,
ainda que com a infringéncia concorde o trabalhador. Trata-se de imperativo legal, e,
como tal, de ordem publica, razao pela qual nao pode o empregador escusar-se de seu
cumprimento, alegando desconhecimento da lei. As férias anuais, cuja marcacio fica a
critério do empregador, desde que dentro do periodo concessivo, sob pena de pagamento
em dobro, devem ser precedidas de aviso e pagamento respectivo (CLT, arts. 135/137 e
145). Se 0 empregador nio comprovou ter concedido ao trabalhador aviso de férias, nao
provou té-las pago, nio comprovou a fruicio de trinta dias (tampouco cogitou do motivo
pelo qual seriam reduzidas), nao lhe é dado aproveitar-se de alguns dias esparsos em que
o recorrido nao trabalhou para alegar que corresponderam a dias de férias devidas. 6.
Recurso ordinario patronal parcialmente conhecido e provido em parte; recurso adesivo

obreiro conhecido e desprovido.

RELATORIO

A Exma. Juiza da 2.* Vara do Trabalho de Brasilia/DF, Dr.* Odélia Franca Noleto,
julgou procedentes em parte os pedidos deduzidos pela consignante 206 FASHION WS
COUTURE E SAN PHILIPO CONFECCOES LTDA - EPP, e também procedentes em
parte os pleitos obreiros trazidos no bojo da reconvencio ofertada pelo consignado,
consoante fundamentos deitados a fls. 217/222. Foram opostos embargos declaratorios a

fls. 224/226 e 227/230, pela consignante-reconvinda e pelo consignado- reconvinte,
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respectivamente, os quais foram julgados a fls. 240/242. Inconformada, a autora
interpos recurso ordinario a fls. 244/252, argiiindo preliminar de julgamento extra
petita, reconhecimento da suspeicio das testemunhas ouvidas, e almejando a reforma da
sentenca originaria no que diz respeito a forma de ruptura contratual reconhecida,
multa convencional, férias relativas ao periodo aquisitivo 2004/2005, comissoes de 0,05%
sobre vendas da loja, descontos realizados, intervalo intrajornada e honorarios
assistenciais. Foram jungidos documentos a fls. 259/278. Adesivamente, o consignado-
reconvinte interp6s recurso pugnando pela alteracio do decisum no que diz respeito a
horas extras, salario fixo retido, integracio do pagamento "por fora'" e das comissoes,
reflexos, diferencas salariais em razio do exercicio da funcido de gerente e de sub-
gerente (fls. 283/285). Foram apresentadas contra-razoes a fls. 287/294 e 297/302, pelo
consignado-reconvinte e pela consignante- reconvinda , respectivamente. Dispensada a
intervenciao do Ministério Publico do Trabalho, na forma preconizada no artigo 102 do
Regimento Interno deste egr. Tribunal, por nao se evidenciar no momento, matéria que

suscite interesse publico. E, em sintese, o relatorio.

VOTO

1.1 DO RECURSO ORDINARIO DA CONSIGNANTE-RECONVINDA 1.1.
ADMISSIBILIDADE O recurso foi tempestivamente interposto (fls. 243/244). A
representacio processual é regular (fl. 6). Depdsito recursal e custas a fls. 253 e 256.
Presentes os pressupostos objetivos e subjetivos de admissibilidade do apelo, dele
conhe¢o; porém, nio em sua integra. Os fundamentos sentenciais adotados pelo MM.
Juizo de origem para reconhecimento de que a ruptura contratual deu-se por iniciativa
patronal foram: - confissio do preposto em audiéncia quanto ao nio- comparecimento
de qualquer representante legal no sindicato para homologacio da rescisdo, "até porque
a intencdo era submeter o termo lavrado a comissiao de conciliacio prévia" (fl. 218); -
documento a fl. 135 (aviso prévio dado pelo empregador em 8/6/2006), firmado por
representante legal seu; - auséncia de prova em sentido contrario, bem como acerca da
reducdo da jornada durante o curso do aviso. Em suas razdes de inconformismo, o
apelante investe contra a decisdo, neste particular, ratificando que o término da relaciao

de emprego deu-se por iniciativa do empregado em 11/6/2006; que o recorrido nao se
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desincumbiu do encargo de demonstrar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito do autor (relativamente a modalidade de rescisdo); que o aviso
prévio é um instituto bilateral e que foi 0 empregado quem comunicou ao empregador
sua pretensao de resilir o contrato laboral. Nenhum dos dardos lancados atingiu o alvo,
isto é, os argumentos trazidos no bojo do apelo nio se prestam a abalar os fundamentos
sentenciais, haja vista que nao se comunicam. A confissdo do preposto, a presuncio de
veracidade do documento a fl. 135, consoante reconhecidos pelo Exmo. Magistrado na
origem, nao foram cogitados no recurso. Dessa forma, nos termos do artigo 514, inciso
II, do CPC, e Simula n.’ 422 do col. TST, nido conheco do recurso quanto ao topico
"MODALIDADE DE RESCISAO: DO PEDIDO DE DEMISSAOQ" etc (itens 13 a 16),
porquanto os fundamentos da decisdo alvejada ndo foram combatidos. Por idéntico
motivo, nio conheco do apelo no ponto "DOS DESCONTOS REALIZADOS" (itens 28 e
29, fl. 250). Isso porque os fundamentos esposados no decisum (fl. 222, inicio) sdo os
seguintes: "A confusa explicacido dada, pelo preposto, na audiéncia de instrucio
realizada acerca da origem dos descontos feitos na rescisido, nio se prestou a justifica-
los, devendo a consignante-reconvinda arcar, a falta de apresentacio de prova quanto a
regularidade deles, com o ressarcimento devido, circunscrito, porém, ao valor exigido na
inicial, a saber: R$851,00." Por sua vez, o recurso, no item 29, adotou o seguinte
argumento: o cheque emitido pela correntista Alessandra de Oliveira Novaes (fl. 137),
no valor de R$851,00, ¢ comum, sendo expressamente proibido na empresa o
recebimento de cheque que nao seja especial, fato este que prescinde de prova (notorio -
CPC, art. 334, inciso I). Os fundamentos da sentenca dardejada niao foram abalados no
recurso, que contra eles nao direcionou ataque preciso e certeiro. Ademais, ainda que
assim nao fosse, nem de longe o fato cogitado pela recorrente pode ser enquadrado como
notorio nos moldes legais. Deixo de conhecer. Nao conheco, outrossim, do recurso
quanto ao ponto "DA COMISSAO DE 0,05% SOBRE AS VENDAS DE TODA A
LOJA" (itens 23 a 27 - fls. 249/250), porquanto nao houve sucumbéncia no particular.
Consoante se extrai da decisao a fls. 219/220 (itens "a", "b" e "c¢"), ndo foram
reconhecidos ao trabalhador pagamentos a margem dos recibos de salario mensal, e
foram julgados improcedentes os pedidos de diferencas de comissoes devidas quando do
exercicio do mister de subgerente e de gerente. Em assim sendo, nio vislumbro interesse
do autor em recorrer, ja que inexistiu condenacio no particular. Ausente requisito
subjetivo para admissibilidade, nio conheco do apelo neste ponto. 1.2. PRELIMINAR
JULGAMENTO EXTRA PETITA - PERCENTUAL DE COMISSOES - LITIGANCIA
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DE MA-FE - IMPOSICAO DE MULTA DE OFICIO Preliminarmente, a recorrente
acena com existéncia de julgamento fora do pedido no que diz respeito ao percentual de
comissdes reconhecido pela Juiza prolatora da decisdo. Assevera que, no item 10 da
reconvencio, constou que tal percentual era de 0,05%, sendo que na sentenca combatida
foi lancado 0,5%. Pede que a decisao se limite aos termos do pedido exordial. A atitude
da recorrente é de todo reprovavel! Com efeito, em reconvengao, ao tratar do percentual
combinado a incidir sobre as vendas da loja, o consignado indicou 0,05%. Todavia, em
réplica, acenou com a existéncia de erro material em suas pecas processuais, exatamente
no que se referia a tal percentual, que era, na verdade de 0,5%, e nao de 0,05%. O
trecho foi negritado (fl. 200). Como se niao bastasse, e no intuito de que a alteracio nao
passasse "em branco", em audiéncia, o consignado-reconvinte reiterou o pedido
formulado na réplica a reconvencio (fls. 201/206), quanto a alteracdo do valor da
comissdo para 0,5% sobre as vendas da loja, o que, alias, se compatibilizava com as
anotacoes apostas em sua CTPS pela empregadora (fl. 207). Abriu-se, entdo, a parte
contraria, prazo para manifestacio, tendo a consignante se manifestado por sua
procuradora presente, Dr.” Carolina Resende Aradjo Lima - advogada signataria da
peca recursal também. Frente a essa realidade, a Juiza Odélia Franca Noleto proferiu
decisao considerando a alteracdo do percentual: 0,5%. Causa estranheza a conduta
patronal ao acenar com julgamento fora do pedido, ante os argumentos trazidos (de que
o percentual deferido nao foi objeto do pedido), quando sabia da alteracio empreendida
em réplica, inclusive em virtude de ter sobre ela se manifestado. Ainda mais reprovavel
a conduta se considerarmos que a mesma procuradora, que se manifestou em audiéncia
sobre tal alteracio, alias concordando que o percentual de 0,5% foi anotado em carteira
de trabalho, assinou a peca de recurso, aduzindo que o julgamento foi fora do pedido.
Nao houve, por certo, nenhum julgamento que tenha extrapolado os limites da lide!
Diante desse contexto, somente se pode concluir que a recorrente tenta confundir o
Juizo, que, porventura, desavisadamente, pode niio atentar para a alteracio levada a
termo em réplica, da qual a consignante certamente tinha plena ciéncia. O artigo 18 do
CPC prevé que: "O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa nio excedente a 1% (um por cento) sobre o valor da causa e a
indenizar a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais os honorarios
advocaticios e todas as despesas que efetuou." (grifei.) Ante os termos do artigo supra
transcrito bem como da previsao legal inserta nos incisos V e VI do artigo 17 do CPC, de

oficio, em reprovaciao a sua conduta, condeno a consignante a pagar ao consignado
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multa de 1% sobre o valor da causa, devidamente atualizado, por litigincia de ma-fé.
1.3. MERITO 1.3.1. SUSPEICAO DE TESTEMUNHAS - AMIZADE INTIMA -
DOCUMENTOS NOVOS - JUNTADA EM FASE RECURSAL Argiiiu a recorrente a
suspeicao das testemunhas ouvidas em audiéncia de instrucio, destacando que, naquela
oportunidade, a Exma. Magistrada condutora indeferiu a contradita, repisando, vez
mais, o argumento de existéncia de amizade intima entre o autor e ambas testemunhas.
Juntou documentos (fls. 259/278), os quais, a seu ver, atestam o grau de amizade. Em
contra-razoes, o consignado-reconvinte requereu o desentranhamento dos documentos
coligidos ao recurso, afirmando que a fase processual para sua juntada ja se encontra
fulminada. A Sumula n. 8 do col. TST trata do assunto, in verbis: "JUNTADA DE
DOCUMENTO. A juntada de documentos na fase recursal sé se justifica quando
provado o justo impedimento para sua oportuna apresentacido ou se referir a fato
posterior a sentenc¢a." O normal é que documentos sejam trazidos com a inicial e com a
contestacao, de maneira que o principio do contraditério e o da ampla defesa fiquem
francamente assegurados as partes. Nio é raro, entretanto, que o Juiz admita a juntada
de documentos fora dessas oportunidades, ressaltando-se que a fase para juntada de
documentos pelas partes encerra-se com o proprio encerramento da instrucio
processual. Entretanto, muito embora os documentos trazidos no bojo da peca recursal
datem de junho ou julho de 2006, antes, porém, da audiéncia de instrucio, é certo que
naquela assentada a consignante requereu sua juntada, o que foi indeferido pelo MM.
Juizo de primeiro grau, ante o fundamento de que as declaracdes ali contidas nao
evidenciavam o animo de parcialidade das testemunhas. Assim, nio se pode imputar a
extemporaneidade de sua juntada, o que, por ter sido indeferido na origem, foi renovado
em grau recursal. Inaplicavel, portanto, a presente hipotese, a inteligéncia da simula
citada. Entendo que a Juiza de primeira instincia precipitou- se ao nao deferir a
juntada dos documentos, haja vista que a fase instrutéria ainda nao se ultimara e que
aos mesmos poderia emprestar o valor probante que reputasse merecerem, o qual

estaria submetido a jurisdi¢do revisional do o6rgao colegiado fracionario. Nessa trilha

defiro a juntada dos documentos e passo a analisa-los. Tratam-se de conversas mantidas

via internet, em comunidades virtuais, e que, entendo, prestam-se como meio de prova.

Isso porque, embora totalmente estranho ao habitat da CLT, senhora antiga de 1943,

revela a adequacio do Poder Judicidrio as inovacdes tecnoldgicas, nio se podendo

fechar os olhos para tal realidade. Se as mensagens eletronicas nio foram impugnadas

sob a pecha de serem falsas, devem ser admitidas como meio de prova., ante o teor do
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artigco 332 do CPC: "Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda

que nao especificados neste Codigo. sio habeis para provar a verdade dos fatos. em que

se funda a acdo ou a defesa." Pois bem. Verifico do teor dessas 'conversas" de

internautas que o reclamante, codinome "Julio Pipoca". incluia em sua lista de amigos,

Maiarcio Matos (fl. 259) e Adriano Barcelos (fl. 267), testemunhas ouvidas em audiéncia.

Entretanto, foi do teor das conversas que pude extrair a conclusao final. A seguir

transcrevo alguns trechos: . Marcio (falando com Jilio, em sua pagina de recados - fl.

260) - "pode crer ..... pode contar comigo ... bjuskkk", em 9/6/2006, data préxima a

audiéncia realizada em agosto de 2006; . Jilio (falando com Marcio, em sua pagina de

recados - fls. 264/265) - "CHURRASCO E PAGODE DOMINGO EM FAMILIA.
VAMOS?", em 30/6/2006; . Adriano (falando com Jilio, em sua pigina de recados - fls.

269/270) - "cret, cret! Claro que pode contar comigo brow! Eae ji saiu de 14?"; .

Adriano (falando com Julio, em sua pagina de recados - fl. 271) - "Cretirnium!!!Vam

Dirniell cretirnium!!! Blz!Eae irmao! Como estda a vida ai na ws business? E as_

novidades? Aqui na Crawford ta de boa! E VC? Quando é que vai vir trabalhar aqui no

park-shopping comigo? Poxa-Poxa Vam Dirnell! Um abraco e qualquer coisa me fala

blz! Sucesso !!!" : . Julio (falando com Adriano Barcelos - fls. 273 e 275) - "fala irmao!

aqui continua a mesma merda mais vai arrumando o campo que em breve poderemos

estar trabalhando juntos. Se vc souber de alguma coisa me da um toque. falou

cretirniummm, senvergonia': . Julio (mais uma vez, falando com Adriano - fl. 276) -
"QUANDO VC PASSAR POR AQUI E NAO DEIXAR UM RECADO SE VOU TE
EXCLUIR DA TURMA DOS CRETIRNIUMMMM VIU?"; . Julio (para Adriano - fl.

278) - "fala meu irmiozinho, com vio as coisas espero que vc esteja bem e nao se

esqueca de mim heim um grande abraco votos de felicidade'. Exsurge de meridiana

clareza a amizade intima cogitada pela consignante quando da oferta de sua contradita.

Consignado e ambas testemunhas tratam-se por apelidos, brincam; no dizer da giria,

"sao0 chegados': conversam, combinam programas., o que revela que a amizade existente

entre eles por certo é proxima e macula a imparcialidade necessdria para prestarem

depoimento na qualidade de testemunha. Nio tenho duvidas de que seus depoimentos

nao podem ser valorados: nao pelo reduzido tempo em que trabalharam juntos na

empresa, mas, sim, pela suspeicao legal atraida pela amizade intima. Nesse sentir, dou

provimento ao recurso patronal, no particular, para, reformando a decisio de primeiro

grau, determinar que seja desconsiderado o inteiro teor dos depoimentos prestados pelas

testemunhas Marcio de Matos Melo e Adriano Barcelos de Santana em audiéncia de
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instrucao. Dentro dessa realidade, sera apreciado o restante do apelo bem como o

recurso adesivo, observados também os limites de seu pedido. 1.3.2. MULTA

CONVENCIONAL Dois sio os argumentos a amparar a pretensio reformatoria da
decisio no particular: ha controvérsia quanto a forma de dispensa; foi o recorrido quem
solicitou ao funcionario Roberto Oliveira de Souza seu aviso prévio (fl. 248). JA em
defesa a reconvencio, a recorrente asseverou que ficou impossibilitada de entregar ao
obreiro a Relacao de Salarios e Contribuic6es-RSC bem como a Carta de Referéncia
(previstos em CCT), porquanto o empregado nio compareceu a empresa para
recebimento de suas verbas rescisdrias, tendo solicitado ao sr. Roberto o aviso prévio (fl.
188, item 7). Pois bem. A questio da modalidade pela qual se deu a rotura contratual ja
foi superada, haja vista que ndo foi conhecido o ponto recursal no particular. A
controvérsia cogitada no apelo guarda relacio, também, com a forma de término do
liame laboral, o que fica prejudicada pelo mesmo fundamento acima; ou seja, se o
recurso patronal nao foi conhecido quanto ao tépico "MODALIDADE DE
RESCISAO", permanece inalterada a decisio a quo, que reconheceu que a resili¢iio
deu-se sem justo motivo, por parte do empregador. Ademais, consoante previsio em
norma coletiva, para emissdo de Carta de Referéncia nio deve constar nenhum motivo
desabonador na conduta do ex-empregado. Ora, o tal motivo desabonador indicado pela
recorrente nao mais subsiste, em face de a tese defensiva nio ter prevalecido, motivo
pelo qual deve, sim, ser entregue a Carta de Referéncia. Mantenho a decisdo vergastada
e nego provimento ao recurso. 1.3.3. INTERVALO INTRAJORNADA A r. decisdo de
primeiro grau deferiu intervalo intrajornada pelo fundamento de que a primeira
testemunha ouvida confirmou que o ex-empregado nio o usufruia. Inicialmente, repiso a
decisao adotada linhas volvidas quanto a nao-consideracio dos depoimentos prestados
por ambas testemunhas, as quais foram consideradas suspeitas por amizade intima.
Impoe-se, por conseguinte, o indeferimento do pleito em questio, haja vista que se trata
de fato constitutivo do direito do empregado (reconvinte), a teor do artigo 818 celetario e
artigo 333, inciso I, do CPC, sendo que dele nio se desvencilhou mediante producio de
prova reputada valida. Dou provimento para excluir da condenacio a parcela "intervalo
intrajornada". 1.3.4. FERIAS 2004/2005 A mingua de prova quanto ao pagamento e a
fruicdo de férias relativas ao Periodo Aquisitivo 2004/2005, foi a consignante condenada
a seu pagamento em dobro, acrescida do terco constitucional (fl. 219). Com efeito, o
recorrido confirmou em audiéncia que gozou um periodo de férias relativas ao P.A.

1003/2004, o que ocorreu em 2005. Disse, ainda, que nao trabalhou no Carnaval do ano
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de 2006, bem como em dez dias no més de dezembro de 2005. Primeiramente, refutam-
se as argumentacoes recursais, quando ao gozo de dez dias em dezembro de 2005 como
sendo a titulo de férias de 2004/2005, até mesmo frente ao depoimento transcrito, o qual
informou que as férias de 2003/2004 foram gozadas em 2005; o que pode ter ocorrido
exatamente nesses dez dias de dezembro/2005. Ademais, nem o fato de nao ter
trabalhado no Carnaval de 2006, nem durante esses mencionados dez dias em
dezembro/2005, nio autorizam a conclusido de que se referem esses periodos as férias
legais. A concessdo de férias ao trabalhador ¢ medida de seguranca e medicina no
trabalho. A cada doze meses de trabalho (periodo aquisitivo), o empregado faz jus a
trinta dias de férias, que devem ser usufruidas nos doze meses seguintes (periodo
concessivo), devendo a remuneracio ser acrescida de um terco. De tdo importante, a
fruicio de férias anuais encontra previsio ndo s0 na legislacio trabalhista, como
também na propria Carta Politica de 1988 (CLT, arts. 129 e 134; C/1988, art. 7.°, inciso
XVII). Por serem normas cogentes (jus cogens) nao podem as partes derroga-las, ainda
que com a infringéncia concorde o trabalhador. Trata-se de imperativo legal, e, como
tal, de ordem publica, razio pela qual nio pode o empregador escusar-se de seu
cumprimento, alegando desconhecimento da lei. As férias anuais, cuja marcacio fica a
critério do empregador, desde que dentro do periodo concessivo, sob pena de pagamento
em dobro, devem ser precedidas de aviso e pagamento respectivo (CLT, arts. 135/137 e
145). Pois bem. Dentro desse contexto, nio se pode admitir tanto desrespeito. O
empregador nio comprovou ter concedido ao trabalhador aviso de férias, nio provou
té-las pago, nao comprovou a fruicao de trinta dias (tampouco cogitou do motivo pelo
qual seriam reduzidas). Pretende, todavia, aproveitar-se de alguns dias esparsos em que
o recorrido nao trabalhou para alegar que corresponderam a dias de férias devidas. Nao
lhe é dado fazé-lo. Ante a total inobservancia da regéncia legal, correta a decisao de piso.
Destaco, nao ha de se falar em exclusivo pagamento do terco constitucional,
considerando a decisdo de que ndo houve fruicio nem pagamento dentro do prazo
correspondente ao periodo concessivo. Nao pode o empregador querer beneficiar-se de
sua propria torpeza! O pagamento implementado normalmente correspondeu ao més
trabalhado. Se nem foi considerado que as férias foram concedidas ao trabalhador, e
nem sequer foi comunicado de quando teriam inicio, nio se pode aproveitar o salario do
més como quitacio a esse titulo. Nego provimento. 1.3.5. HONORARIOS
ASSISTENCIAIS Em embargos declaratérios, sanando omissio, o MM. Juizo de

primeiro grau deferiu honorarios assistenciais ao recorrido, arbitrando-os em 15% do
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valor da condenac¢io, revertidos aos cofres do sindicato assistente. Em recurso, a
recorrente assevera inexistir prova de que o empregado esta de fato assistido pelo
Sindicato. Nao lhe assiste razio. Os documentos a fls. 42 e 44/45 comprovam que a
procuradora signataria da peca de contestacio a acio de consignacdo, bem como da
reconvencio ofertada, integra o quadro de advogados com mandato concedido pelo
sindicato profissional do recorrido, tendo, ainda, sido declarada a miserabilidade
juridica do requerente. Presentes os requisitos constantes dos artigos 14 a 16 da Lei n.°
5.584/70 e Sumulas n.os 219 e 329 do col. TST, mantenho a condenacdo e nego
provimento. 2. DO RECURSO ADESIVO OBREIRO 2.1. ADMISSIBILIDADE
Tempestivamente interposto o recurso adesivo (fls. 280 e 283). O recorrente detém
regular representacio processual consoante procuracio a fl. 42. Conheco do apelo
adesivo, conquanto presentes os pressupostos para sua admissibilidade. 2.2. MERITO
Considerando que o recurso adesivo operario busca a reforma da senten¢ca unicamente
pelo argumento de que os depoimentos testemunhais niao foram corretamente valorados
pelo MM. Juizo, haja vista que os limitou ao tempo reduzido de trabalho
concomitantemente desenvolvido por recorrente e testemunhas (o que, entende, nao
estar correto); e considerando, outrossim, os fundamentos expendidos em topico
pretérito (1.3.1), no qual reconheci a existéncia de amizade intima entre o consignante e
os Srs. Marcio de Matos e Adriano Barcelos, e, em conseqiiéncia, dei provimento ao
apelo patronal, determinando a desconsideracio de seus depoimentos como meio de
prova; essa decisao é ora aplicavel, por idénticos fundamentos, motivo pelo qual nego
provimento ao recurso adesivo obreiro. CONCLUSAO Pelo exposto, conheco
parcialmente do recurso ordiniario patronal, rejeito a preliminar de julgamento
extrapetita argiiida pela consignante-reconvinda, condenando-a ao pagamento de multa
de 1% sobre o valor da causa devidamente atualizado, a titulo de multa por litigincia de
ma-fé; no mérito, dou parcial provimento ao recurso ordinario patronal para
reconhecer a suspeicio por amizade intima das testemunhas ouvidas, determinar a
desconsideracdo de seus depoimentos como prova e excluir da condenacio a parcela
intervalo intrajornada; conheco do recurso adesivo interposto pelo consignado-
reconvinte; no mérito, nego-lhe provimento. Tudo nos termos da fundamentacio

precedente. E o voto.

CONCLUSAO



85

Por tais fundamentos, ACORDAM os Juizes da Segunda Turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 10.* Regido, conforme certiddo de julgamento a fls. retro, aprovar o
relatorio, conhecer parcialmente do recurso ordinario patronal, rejeitar a preliminar de
julgamento extrapetita argiiida pela consignante- reconvinda, condenando-a ao
pagamento de multa de 1% sobre o valor da causa devidamente atualizado, a titulo de
multa por litigincia de ma-fé; no mérito, dar parcial provimento ao recurso ordinario
patronal para reconhecer a suspeicio por amizade intima das testemunhas ouvidas,
determinar a desconsideracio de seus depoimentos como prova e excluir da condenacio
a parcela intervalo intrajornada; conhecer do recurso adesivo interposto pelo
consignado-reconvinte; no mérito, negar-lhe provimento, nos termos do voto do Juiz

Relator.

ANEXO DE JURISPRUDENCIA A3 — TST (grifou-se e destacou-se)

NUMERO UNICO PROC: AIRR - 1130/2004-047-02-40
PUBLICACAO: DJ - 30/11/2007, em www.tst.gov.br/jurisprudencia
RELATOR : MINISTRO VANTUIL ABDALA
EMBARGANTE(S): ROBERTO BICINERI PEREIRA
EMBARGADO(S): NESTLE BRASIL LTDA.

ACORDAO

1* TURMA
VMF/sas/
AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL
JUSTA CAUSA.


http://www.tst.gov.br/jurisprudencia
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O julgado a quo registrou que nio fere norma constitucional a quebra de sigilo de e-mail
corporativo, sobretudo quando o empregador, previamente, avisa a seus empregados
acerca das normas de utilizacdo do sistema e da possibilidade de rastreamento e
monitoramento de seu correio eletronico.

Agravo de instrumento desprovido .
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo de Instrumento
em Recurso de Revista n° TST-AIRR-1130/2004-047-02-40.9, em que é Agravante
ROBERTO BICINERI PEREIRA e Agravada NESTLE BRASIL LTDA.

Agravo de instrumento interposto contra decisdo singular, fls. 98-99, pela qual se
denegou seguimento ao recurso de revista, com fundamento na Simula n° 126 do TST.

O agravante sustenta ter preenchido os pressupostos estabelecidos no art. 896 da CLT.
Apresentadas contraminuta as fls. 101-113 e contra-razoes as fls. 114-132.

Processo nao submetido a parecer do Ministério Puablico do Trabalho, a teor do art. 82,
§ 2°, do RITST.

E o relatério.

VOTO

1 - CONHECIMENTO

Conheco do agravo, eis que preenchidos regularmente os pressupostos legais para a sua
admissibilidade.

2 MERITO

2.1 - DANO MORAL JUSTA CAUSA

No tépico, o 2° Tribunal Regional do Trabalho deu parcial provimento ao recurso da
reclamada, para excluir da condenacio a indenizacio por dano moral e julgar a acdo
improcedente, com os seguintes fundamentos, fls. 81-87, verbis :

Correio eletronico. Monitoramento. Legalidade. Nio fere norma constitucional a

quebra de sigilo de e-mail corporative., sobretudo quando o empregador da a seus

empregados ciéncia prévia das normas de utilizacao do sistema e da possibilidade de

rastreamento e monitoramento de seu correio eletronico.

De todo modo, o certo é que o ato praticado pelo autor, desrespeitando norma interna

da empresa e repassando e-mail com contetido falso, comprometeu a fidicia existente
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entre empregado e empregador, o que autoriza a dispensa por justa causa efetuada pela
reclamada.

()

No_entanto, a Constituicio Federal de 1988 previu o principio da protecao da

propriedade privada, tendo o empregador o legitimo direito de regular o uso dos bens da

empresa. Ademais, o art. 2° da CLT prevé o poder diretivo do empregador para dirigir a

prestacio de servicos dos seus empregados, além do poder regulamentar, fiscalizatorio, e

disciplinar que se encontram interligados...

Em razdes de recurso de revista, fls. 89-97, o reclamante afirma que a prova da empresa
foi ilicita, obtida ao arrepio da Carta Magna, uma vez que monitorar e-mails viola a
ética, sendo procedimento proibido no ordenamento patrio. Alega ter atendido o art. 282
do CPC, quanto as razoes de pedir. Aponta violacdo dos arts. 5°, X, XII, LVI, da Carta
Magna e 282 do CPC.

In casu, em que pese a vasta argumentaciio do recorrente, nio vislumbro violados os
artigos constitucionais suscitados. Comungo do entendimento a quo no sentido de
afastar a alegada ofensa aos incisos X, XII, LVI do art. 5° constitucional, por néo ferir
norma constitucional a quebra de sigilo de e-mail fornecido pela empresa, sobretudo
quando o empregador avisa a seus empregados acerca das normas de utilizacio do
sistema e da possibilidade de rastreamento e monitoramento de seu correio eletrénico.

Também o julgado recorrido consignou ter o empregador o legitimo direito de regular o
uso dos bens da empresa, nos moldes do art. 2° da CLT, que prevé os poderes diretivo,
regulamentar, fiscalizatorio e disciplinar do empregado, inexistindo noticia acerca de
excessiva conduta derivada do poder empresarial.

Outrossim, é de se notar que nao ha tese regional abordando os requisitos da peticao
inicial. Aplicacdo da Simula n° 297 do TST.

Pelo exposto, nao tendo o recorrente logrado éxito em demonstrar a admissibilidade da

revista, nego provimento ao agravo de instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Egrégia 1° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por

unanimidade, conhecer do agravo de instrumento e, no mérito, negar-lhe provimento.
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Brasilia, 31 de outubro de 2007.
MINISTRO VIEIRA DE MELLO FILHO
Relator

ANEXO DE JURISPRUDENCIA A4 — TRT da 15° Regido (grifou-se e destacou-se)

PROCESSO N° 00328-2002-061-15-00-4 RO (327-2003)
RECORRENTE: SINDICATO RURAL DA ALTA NOROESTE SIRAN
RECORRIDO: EIRCO ALESSANDRO KAMIMURA

ORIGEM: 2 VARA DO TRABALHO DE ARACATUBA

EMENTA: JUSTA CAUSA - INSUBORDINACAO E INDISCIPLINA - UTILIZACAO
DE _CORREIO ELETRONICO - MANIFESTACAO DE _PENSAMENTO
ASSEGURADO CONSTITUCIONALMENTE - RESTRICAOQ - IMPOSSIBILIDADE -

A manifestacido de opinido pelo empregado através de correio eletronico, conquanto

possa colidir com as finalidades e interesses da instituicio para a qual presta servicos, de
forma alguma caracteriza insubordinacio ou indisciplina, figuras essas autorizadoras da

rescisio contratual motivada, tampouco macula 0 bom nome da empresa. Exerce o
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autor, efetivamente e nos limites da moralidade publica, o seu direito constitucional de

manifestacio do pensamento, o qual constitui um dos fundamentos essenciais de uma

sociedade democratica, que encontra sua base na consagracio do plurarismo de idéias e

pensamentos.
Da r. sentenca de fls. 292/298, que julgou procedentes em parte os pedidos,

recorre o reclamado, invocando a prefacial de nulidade do julgado, por cerceamento de
defesa, em razio do indeferimento da oitiva de testemunha tempestivamente arrolada.
No mérito, em longo arrazoado, discorre sobre as suas finalidades sociais ao
longo de seus 60 anos de existéncia, sustentando que, na atualidade, uma das bandeiras
da instituicdo é a repulsa as invasoes de terras rurais, as quais contam com a inércia e o
descaso dos orgaos publicos para atingir suas finalidades. Aduz, ainda, a relativizacao
dos direitos fundamentais, dentre eles a liberdade de expressio, que pode sofrer
restricoes de ordem objetiva e subjetiva, a fim de preservar direitos e garantias de

Y

outrem. Sendo assim, a utilizacdo de endereco eletronico posto a disposicao do

empregado, como na hipétese, nio lhe permite a manifestacdo de opiniao contraria as

finalidades sociais da instituicio para a qual mantém relacio de emprego, sob penas de

manchar o bom nome da empresa, bem como de seus ideais na defesa da classe rural

patronal. Por esses fatos, sustenta ter agido com correcio ao dispensar o autor por justa

causa, a qual deve ser acolhida pela Instincia Revisora e, por conseqiiéncia, deve ser

excluido do julgado o pagamento das verbas rescisdrias.

Afirma, ainda, indevidas as horas extras e reflexos, sob o argumento de que as
mesmas foram regularmente pagas e realizadas de forma eventual.

Contra-razoes somente do reclamante as fls. 317/326, pela manutenc¢ao da decisao
recorrida.

Depdsito e custas as fls. 312/313.

Ausente Parecer da D. Procuradoria.

E o relatorio.

VOTO:

Conheco dos recursos.
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PRELIMINAR - NULIDADE - CERCEAMENTO DE DEFESA:

Correto o indeferimento da oitiva de testemunha por carta precatdria, fato esse
que efetivamente nio constitui cerceio ao direito de ampla defesa, porquanto o que a
reclamada pretendia provar com a produc¢io de dita prova testemunhal, ndo difere em
nada do que consta em prova documental carreada aos autos pelo proprio reclamante,
conforme se vé a fl. 19.

Rejeita-se.

MERITO

JUSTA CAUSA - INSUBORDINACAO E INDISCIPLINA:

Sob o argumento de que a conduta do empregado ao veicular, através de correio
eletronico da reclamada, opinides que destoam das diretrizes estabelecidas pela
instituicdo a mais de 60 anos, engrandecendo o movimento de invasio de terras por
certos movimentos sociais, extrapolou o direito individual de manifestacio de
pensamento e manchou o bom nome da reclamada, incorrendo, assim, na pratica de
indisciplina e insubordinac¢do, figuras essas autorizadoras da sua dispensa por justa
causa.

Para a analise da controvérsia, torna-se necessaria a distin¢ao entre indisciplina
e insubordinacio, muito embora os dicionarios considerem sinénimas as expressoes.

A indisciplina implica violacio a normas gerais da empresa, enquanto a
insubordinacio pressupde desrespeito deliberado de uma ordem de carater pessoal
dirigida especificamente a um determinado empregado pelo empregador ou seus
prepostos.

Assim, apds essa distin¢do, passa-se a analise sobre a pratica ou niao da falta
grave ensejadora da dispensa motivada sem onus para o empregador.

Com efeito, a consagracio em textos constitucionais dos direitos inerentes a
liberdade de expressdo e informacdo sem qualquer forma de censura prévia constitui
um dos principais pilares de uma sociedade democratica.

Como nio poderia deixar de ser, a liberdade de expressdo e informacio

decorrem da liberdade da manifestacio de pensamento, até porque aquelas teriam
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escasso valor se nao houvesse a possibilidade do cidadao, sem peias, manifestar opinido
a respeito dos fatos da vida.

No direito comparado, destacam-se no pioneirismo em reconhecer a liberdade de
manifestacido do pensamento e da opinido os Estados Unidos e a Francga.

A primeira emenda da constituicio americana, aprovada em 1791, consagrava
“O congresso ndo legislara no sentido de estabelecer uma religido, ou proibindo o livre
exercicio dos cultos; ou cerceando a liberdade de palavra, ou de imprensa, ou o direito do
povo de se reunir pacificamente, e dirigir ao Governo peticoes para a reparagdo de seu
agravos”.

Em Franca, a Declaracido do Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, no seus
artigo 11, estabelecia: “a livre manifestacdo do pensamento e das opinioes é um dos
direitos mais preciosos do homem: todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever e imprimir
livremente, a exce¢do do abuso dessa liberdade pelo qual deverd responder nos casos
determinados por lei”

Modernamente, o reconhecimento da liberdade de expressdo e informacgao esta
expresso em varios documentos internacionais, dentre eles, na Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica - o qual integra nosso ordenamento
juridico, por forca do disposto no artigo 5°, § 2°, da CF, e proclama em seu artigo 13
”Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento e de expressdo. Este direito
compreende a liberdade de buscar, receber e difundir informacgoes e idéias de toda indole,

sem consideracdo de fronteiras...”.

Nessa esteira, nossa atual Constituicdo, em varios artigos, regula a liberdade de

expressiao e informacao, sendo as principais disposicoes normativas os seguintes artigos:

Artigo 5%

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

IX - é livre a expressio da atividade intelectual, artistica, cientifica e de

comunicacio, independentemente de censura ou licenca;

XIV - ¢é assegurado a todos o acesso a informacio e resguardado o sigilo da fonte,

quando necessario ao exercicio profissional;
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Art. 220. A manifestacido do pensamento, a criacdo, a expressao e a informacao,
sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerao qualquer restricao, observado o

disposto nesta Constituicao.

§ 1°. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacido jornalistica em qualquer veiculo de comunicacido social,

observado o disposto no artigo 5°, IV, V, X, XIII e XIV.

§ 2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideologica e artistica.

De fato, a liberdade de manifestacio de pensamento, assim como outros direitos
fundamentais assegurados no texto constitucional ndo sio absolutos e podem sofrer
restricées, em observancia ao principio da razoabilidade.

Tem-se, pois, que aludida liberdade de manifestar opinidoes deve compatibilizar-
se com os direitos fundamentais dos cidadaos afetados pelas informacdes, bem como por
outros bens constitucionalmente garantidos, tais como, a moralidade publica, satide
publica, seguranca publica, integridade territorial, etc...

No caso, a manifestacido de opiniio pelo empregado através de correio eletronico

(fl. 18). posto a sua disposicado em virtude da relacao de emprego, conquanto possa_

colidir com as finalidades e interesses da instituicio para a qual presta servicos, de

forma alguma maculou 0 bom nome da reclamada. Exerceu o autor, efetivamente, de

forma ampla e irrestrita, o seu direito de expressio. 0 qual - repita-se - constitui um dos

fundamentos essenciais de uma sociedade democratica.

Ressalte-se, por oportuno, que a matéria relativa as invasdes de terra em todos os
estados brasileiros por movimentos ditos sociais ¢ de conhecimento publico e notério de
qualquer cidadao, devido ao grande espaco por ela ocupado nos meios de comunicacio,
0 que da azo a se reconhecer que cada pessoa tem a liberdade de formular um juizo de
valor a respeito do assunto, seja apresentando teses convergentes a essas invasoes, seja
para formular criticas as mesmas, inclusive aos poderes constituidos pela desidia no
trato da questao.

Note-se que a liberdade de manifestacio do pensamento de qualquer cidadao
compreende nio s6 as informacgdes favoraveis, inofensivas e indiferentes, mas também
aquelas que possam causar transtornos e resisténcia de outras pessoas, pois a verdadeira

democracia encontra sua base na consagracio do plurarismo de idéias e pensamentos.
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Muito a proposito, cabe trazer a colacio as preciosas licdes de Kant, citado por
Jorge Miranda, Textos historicos do direito constitucional, 2* edicio, editora Lisboa:
Imprensa Nacional, 1990, pag. 13:

“ha quem diga: a liberdade de falar ou de escrever pode-nos ser tirada por um
poder superior, mas ndo a liberdade de pensar. Mas quanto e com que corregdo
pensariamos nos se ndo pensdassemos em comunhdo com os outros, a quem comunicamos
0s nossos pensamentos, e eles nos comunicam os seus! Por conseguinte, pode muito bem
dizer-se que o poder exterior que arrebata aos homens a liberdade de comunicar
publicamente os seus pensamentos, ele rouba também a liberdade de pensar”.

Nada a modificar.

HORAS EXTRAS

O reclamante, em réplica (fls. 286/287), apresentou as diferencas de horas extras
que entendia devidas, a titulo de amostragem, pelo que se desincumbiu do 6nus que lhe
competia, a teor do artigo 333, inciso I, do CPC.

Devidos os reflexos das mesmas nas verbas trabalhistas, em razao da
habitualidade com que eram prestadas. Mantém-se.

Pelo exposto, decido conhecer do recurso da reclamada, rejeitar a preliminar
argiiida e, no mérito, negar-lhe provimento, tudo nos termos da fundamentacao supra.

ELENCY PEREIRA NEVES

JUIZA RELATORA
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA A5 — TRT da 10* Regido (grifou-se e destacou-se)

Processo: 00708-2007-014-10-00-3 ROPS (Ac. 1? Turma)
Origem: 14° VARA DO TRABALHO DE BRASILIA/DF

Juiz(a) Relator: RICARDO ALENCAR MACHADO

Recorrente: Eliane do Rosario Dias

Recorrido: Tellus S.A. Informatica e Telecomunicacdes.

Julgado em: 28/11/2007

Publicado em: 07/12/2007, em www.trt10.jus.br/jurisprudencia
Acérdao do(a) Exmo(a) Juiz(a) RICARDO ALENCAR MACHADO

EMENTA:

JUSTA CAUSA. Demonstrado por mensagens do sistema de email corporativo que a

reclamante, atendente telefonica, de forma reiterada, descumpria ordens gerais da

empresa (indisciplina) e trabalhava com extrema desidia, realizando a chamada

operacio ‘tartaruga’, desligando unilateralmente o telefone e desrespeitando os clientes
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da empresta tomadora, impode-se ratificar a justa causa aplicada. Qutrossim,

disponibilizado o sistema como instrumento de trabalho pela empresa, ¢ legitima a

utilizacio das mensagens como prova, nio restando violado o art. 5°, X, XII e LVI, da

CF. Precedentes.

RELATORIO

O Juiz Cristiano Siqueira de Abreu e Lima, substituto na 14" Vara do Trabalho de
Brasilia-DF, por intermédio da sentenca a fls. 92/99, julgou improcedentes os pedidos
formulados, por considerar legitima a dispensa por justa causa. A reclamante interpoe
recurso ordinario a fls. 103/104, impugnando a justa causa aplicada. Ainda requer
isencio de despesas processuais (fls. 110). Contra-razoes a fls. 579/607, com preliminar
de deserciio. O Ministério Publico do Trabalho oficiou consoante registrado na certidio

de julgamento. K o relatério.

VOTO

ADMISSIBILIDADE Regular, conheco do recurso da reclamante, mas niao conheco das
contra-razoes, porque intempestivas (vide certidao a fls. 115). Ratifico a concessao dos
beneficios de justica gratuita (despacho da juiza de primeiro grau a fls. 115). JUSTA
CAUSA. O magistrado de origem, por intermédio da sentenca a fls. 92/99, julgou
improcedentes os pedidos formulados, por considerar legitima a dispensa por justa
causa. Entendeu, em sintese, que ""as mensagens de fls. 37/73 atestam o comportamento
inadequado da Reclamante, desde o violacdo das diversas ‘Diretrizes de Conduta do
Contact Center' (fl. 79) ao cometimento de mau procedimento, desidia na realizacio de
atividades laborais, atos de indisciplina, atos lesivos a honra e a boa fama em face de
clientes, colegas de trabalho e da prépria empresa (..) sendo desnecessiria para
legitimar tal modalidade rescisoria, no presente caso, a grada¢io da pena, em razio da
gravidade das faltas praticadas" (fls. 98). A reclamante interpde recurso ordinario a fls.

103/103, postulando procedéncia dos pedidos. Em suma, sustenta ter sido comunicada
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pelos supervisores de que o sistema intranet '"seria o meio de desabafo, pois se tratava de
um sistema interno" (fls. 104); que foi desrespeitado seu direito ao sigilo de
comunicacdes (CF, 5°, XII); que a empresa '"ndo comprovou os prejuizos sofridos" (fls.
105); que as ‘diretrizes de conduta' referiam-se ao uso da rede internet, e nio ao sistema
de comunicacio interna (intranet), utilizado para fins pessoais por ''todos os
funcionarios da empresa" (fls. 105); que o documento a fls. 36 comprova o 6timo
rendimento da autora; que a incontinéncia de conduta e 0 mau procedimento supdem
praticas imorais, nao ocorridas; e que nao foi observada a gradacio penal. Vejamos. As
mensagens a fls. 37/73, que a recorrente nio nega haver transmitido (embora questione
a quebra do sigilo), comprovam que desrespeitava de forma sistematica as ‘diretrizes de
conduta' (fls. 79) que admite haver recebido da empresa (3° paragrafo a fls. 104). Tais

mensagens, em parte transcritas na sentenca (fls. 94/95), evidenciam que a autora,_

atendente telefonica, de forma reiterada, descumpria ordens gerais da empresa

(indisciplina) e trabalhava com extrema desidia, realizando a chamada operacéo

‘tartaruga'’, deslicando unilateralmente o telefone e desrespeitando os clientes da

empresta tomadora (CEB). Tais procedimentos por si so0 justificam aplicacdo da pena de

demissio motivada, nos termos do art. 482 da CLT, que nio exige gradacio penal,
especialmente nos casos de gravidade acentuada da conduta, e tampouco demonstraciao
de prejuizo pela empresa. Contudo, além das praticas faltosas ja referidas, acrescenta-se
0 proprio uso do sistema de comunicacdo disponibilizado pela empresa para fins
pessoais. Conforme asseverou a tnica testemunha, trazida pela reclamante, pelo sistema
"GCO os atendentes encaminhavam a varios setores da CEB solicitacées diversas, tais
como: emissdo e refaturamento de contas, abertura de servicos (religacio, ligacio nova,
desligamento), entre outros". Tratava-se, portanto, de uma ferramenta de trabalho e,
nesse caso, o uso privado com objetivo vil de participar aos colegas o regozijo, sarcasmo
e ironia experimentados pela autora ao descumprir ordens, omitir-se e maltratar clientes
configura igualmente infracdo contratual a corroborar a justa causa para a rescisiao
contratual. Outrossim, tratando-se do chamado email corporativo, disponibilizado como
instrumento de trabalho pela empresa, é legitima a utilizacdo das mensagens como
prova, nao restando violado o art. 5°, X, XII e LVI, da CF, conforme decisio do RR-
613/2000-013-10-00, relatado pelo Ministro Joao Oreste Dalazen e publicado no DJU de
10/6/05, verbis; "PROVA ILIiCITA. ‘E-MAIL' CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.

DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO 1. Os sacrossantos direitos do

cidadio a privacidade e ao sigilo de correspondéncia, constitucionalmente assegurados,




97

concernem a comunicacio estritamente pessoal, ainda que virtual (‘e-mail' particular).

Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor

proprio. desfruta da protecéo constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solucio diversa

impoée-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 proprio endereco eletronico 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 3 de uma ferramenta de

trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecucéo 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 parcimoénia dos o6rgaos jurisdicionais na qualificacdo da ilicitude da prova

referente ao desvio de finalidade na utilizacao_dessa tecnologia, tomando-se em conta,

inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois. os diversos valores juridicos tutelados

pela lei e pela Constituicio Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela

observacio do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o '"e-mail"

corporativo, nao raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizacido

abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim, em

ultima anadlise, 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 estd 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 proprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade

do_empregador, perante terceiros., pelos atos de seus empregados em servico (Codigo

Civil, art. 932, inc. III), bem como que estd em xeque o direito a imagem do empregador,

igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o

empregado, a0 receber uma caixa de ‘e-mail' de seu empregador para uso corporativo,

mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens profissionais,

niao tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no

Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5. Pode 0 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 dngulo material ou de

conteudo. Nio ¢ ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a
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despedida decorrente do envio de material pornografico a colega de trabalho.

Inexisténcia de afronta ao art. 5° incisos X, XII e LVI, da Constituicio Federal." No

mesmo processo, ainda transcrevo e adoto como razoes de decidir o voto convergente do

Revisor na instincia ordinaria, o Juiz do Trabalho Douglas Alencar Rodrigues. verbis:

"Em relacio ao primeiro aspecto, nio vejo, com todas as venias devidas ao i. Juizo

Primario, como reconhecer a existéncia de direito a privacidade na utilizacdo dos

equipamentos de trabalho fornecidos pelo empregador. Relembro, inicialmente, que o

art. 5° inciso IX, da CF consagra a todos os cidaddos a liberdade de expressdo

comunicativa,independentemente de censura ou licenca, igualmente assegurando, em

seu inciso X, a tutela da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas,

com a previsdo de indenizacdo quando violadas. Preconiza, também, o inc. XII do

mesmo art. 5° da CF (...). No caso concreto, contudo, nenhum desses dispositivos restou

malferido, como passo a evidenciar. Definitivamente, ndo ha como reconhecer a

existéncia de direito a privacidade na utilizacio de equipamentos concebidos para a

execucao de funcoes geradas por contrato de trabalho. Titular do poder diretivo, o

empregador assume, a0 celebrar o contrato de trabalho. nao apenas o poder de detalhar

as tarefas a serem exercidas por seus empregados, mas também a prépria forma ou os

limites como devem ser exercidas. (...) Parece certo, portanto, que, na auséncia de regras

expressas que viabilizem a utilizacio dos equipamentos da empresa para fins privados,

nao ha como admitir sejam eles manipulados com esse propdsito, a tal modo que se

possa reconhecer ao empregado direito ao sigilo de correspondéncia eletronica. Muito

embora dos autos aflore a absoluta auséncia de regulamentacio empresarial a respeito

da questao, 0 que poderia sugerir a inexisténcia de qualquer restricao para a utilizacao

do_e-mail para fins pessoais, é certo que - como consignado no parecer ministerial

emitido em sessdo - em todos os e-mail's acionados pelos empregados do Reclamado

consta um breve texto em inglés, ressaltando o carater confidencial das comunicacoes

trocadas por aquele sistema eletronico e a nota de que deveriam restituir mensagens

recebidas com equivoco, apagando- as em seguida do proprio programa de

comunicacio. Ainda que fosse absolutamente silente o contrato ou os sistemas operados,

é evidente que os postulados da lealdade e da boa-fé, informativos da teoria geral dos

contratos, inibiriam qualquer raciocinio favoravel a utilizacdo dos equipamentos do

empregador para fins moralmente censuraveis. Considerando os objetivos que

justificaram a concessao de e-mail pelo Reclamado. nido hia como equipara-lo as

correspondéncias postais e telefonicas, alcancadas pela tutela de privacidade inscrita no
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art. 5°, inciso XII, da CF. (...) Seja como for, nao sendo possivel, na visao deste juizo

(CPC, art. 131), reconhecer privacidade no sistema de comunicacio eletronico

disponibilizado pelo Reclamado para a execucido pelo Reclamante de suas atividades

profissionais, resta claro que a acdo_empresarial, rastreando o provedor de acesso a

Internet para descobrir o responsavel pela publicizacio de fotos pornograficas, nio

violou qualquer garantia constitucional, tampouco contaminando as provas colhidas

pela empresa, ao contrario do que inteligiu o d. juizo primario. Fixadas essas premissas,

tenho como nitida a pratica de ato suscetivel de autorizar a resolucao do contrato, por

rovimento a irresignacao patronal. Se o e-mail é

concedido pelo empregador para o exercicio das atividades laborais, ndo ha como

equipara-lo as correspondéncias postais e telefonicas, objetos da tutela constitucional

inscrita no art. 5°, inciso XII, da CF. Tratando-se de ferramenta de trabalho. e nio de

beneficio contratual indireto, 0 acesso ao correio eletronico nao se qualifica como espaco

eminentemente privado. insuscetivel de controle por parte do empregador. titular do

poder diretivo e proprietario dos equipamentos e sistemas operados. Por isso., o

rastreamento do sistema de provisao de acesso a Internet, como forma de identificar o

responsavel pelo envio de fotos pornograficas a partir dos equipamentos da empresa,

nao denota quebra de sigilo de correspondéncia (art. 5°, inciso XII, da CF), igualmente

nao desqualificando a prova assim obtida (art. 5°, inciso LVI, da CF), nulificando a justa

causa aplicada (CLT, art. 482). Nao havendo duvida acerca das reais finalidades do

equipamento e sistema disponibilizados, a divulgacio de fotos pornograficas a terceiros,

com sérios riscos a propria imagem da empresa empregadora, expoe o mau

procedimento do empregado. justificando a resolucio do pacto laboral." Esclareco ainda

que, na hipdtese concreta, diferentemente do caso acima, as ‘diretrizes de conduta do

contact center', a fls. 79, expressamente vedam 'O acesso a internet para assuntos

particulares". Portanto, existia norma regulamentar proibitiva. Posto isso, nego

provimento. CONCLUSAQO Conheco do recurso ordindrio, nio conheco das contra-

razdes por intempestivas e, no mérito, nego-lhe provimento, nos termos da motivacio

esposada. E como voto.

CONCLUSAO

Por tais fundamentos, ACORDAM os Juizes da Primeira Turma do Egrégio Tribunal
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Regional do Trabalho da Décima Regiio, em sessio turmaria e conforme o contido na
respectiva certidao de julgamento (v. fl. retro), em aprovar o relatério, conhecer do
recurso ordinario, nio conhecer das contra-razdes por intempestivas e, no mérito,
negar-lhe provimento, nos termos do voto do Juiz Relator. Brasilia (DF), sala de sessoes
(data do julgamento, v. certidido referida)) RICARDO ALENCAR MACHADO Juiz
Relator PROCURADORIA REGIONAL DO TRABALHO.

ANEXO DE JURISPRUDENCIA A6 — TST

NUMERO UNICO PROC: AIRR - 549/2006-023-03-40

PUBLICACAO: DJ - 23/11/2007

RELATOR: MINISTRO JOSE SIMPLICIANO FONTES DE F. FERNANDES
AGRAVANTE(S): BRADESCO VIDA E PREVIDENCIA S.A

AGRAVADO(S): LUCIANA MENDES LUCENA DE CARVALHO

ACORDAO

2? Turma

JSF/CP/sm/mpa
AGRAVO DE INSTRUMENTO. VINCULO EMPREGATICIO. O Tribunal Regional,
baseado no exame da prova, concluiu pela configuracio do vinculo empregaticio com o
Reclamado. Assim, a analise dos elementos caracterizadores da relacio de emprego (art.

3° da CLT) depende de nova avaliacio do conjunto fatico-probatorio sobre o qual se
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assenta o acérdao recorrido, procedimento vedado nesta instincia recursal, nos termos
da Simula 126 do TST. Agravo de Instrumento nao provido.
Vistos, relatados e discutidos estes autos do Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° TST-AIRR-549/2006-023-03-40.0, em que ¢ Agravante BRADESCO VIDA E
PREVIDENCIA S/A e Agravada LUCIANA MENDES LUCENA DE CARVALHO.
Trata-se de Agravo de Instrumento interposto contra despacho mediante o qual se
denegou seguimento ao processamento do Recurso de Revista.
Procura-se demonstrar a satisfacio dos pressupostos para o processamento
do Recurso obstado.
Contraminuta e contra-razoes foram apresentadas.

Os autos nio foram enviados ao douto Ministério Publico do Trabalho, por for¢ca do
artigo 82, § 2°, II, do Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho.

E o relatorio.

VOTO

1 CONHECIMENTO

O Agravo de Instrumento ¢ tempestivo (fls. 02 e 94), esta subscrito por advogado
habilitado nos autos (procuraciao as fls. 37-38). Apresenta regularidade de traslado,
cujas pecas foram declaradas auténticas pelo subscritor nos termos no artigo 544, § 1°,
do CPC. Satisfeitos os pressupostos de admissibilidade, conheco .
2 MERITO

O egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 3" Regido, por meio do v. acordao de fls.
64-68, negou provimento ao Recurso do Reclamado. Para tanto, adotou os seguintes
fundamentos:
Nos termos da majoritaria Jurisprudéncia Trabalhista, é do Reclamado o 6nus da prova
da inexisténcia da relacdo de emprego, quando esta é negada, mas admitida a prestacio
de servicos de natureza diversa. In casu, 0 Reclamado negou o vinculo empregaticio,
mas admitiu a prestacio de servicos, sob a forma autonoma, através de uma empresa da
qual a Reclamante era sécia, atraindo para si o 6nus probatério (artigo 818, da CLT), do
qual nao se desincumbiu.

A mera apresentacio do contrato de prestacio de servicos niao tem o condio de
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convencer o intérprete do direito, em face mesmo da existéncia do principio da primazia
da realidade, que prevalece sobre a forma. A testemunha trazida pela Reclamante, Sr.
Bruno de Assis Faria afirmou, .560/561: que estavam diretamente subordinados ao
gerente da agéncia e ao supervisor da reclamada, devendo cumprir horario fiscalizado
pelo gerente, cumprir metas, repassadas tanto pelo gerente quanto pelo supervisor,
devendo visitar clientes que poderiam ser impostos pelo gerente da agéncia, ficando
sujeito as ordens do gerente em relacio as condicdes e horarios de trabalho, com a
interferéncia direta do gerente na forma de atuacio do depoente e da reclamante; no
caso de descumprimento de qualquer ordem poderiam ser advertidos pelo gerente; (...)
que o supervisor da reclamada comparecia a agéncia duas ou trés vezes por semana; que
a agéncia onde deveriam trabalhar era indicada pelo supervisor; que para comecar a
trabalhar o banco abre uma empresa para o vendedor, nio sendo admitido o trabalho
sem a empresa; que nao poderiam ser substituidos nem contratar pessoas para ajuda-los
nas vendas; que foi indicado um contador pelo Bradesco, tanto para abertura quanto
para a assisténcia a empresa que era aberta em nome do vendedor; que pagava
mensalidade de R$60,00 ao contador; que as despesas com a abertura da empresa foram
pagas pelo Banco; que ndo poderiam vender produtos de outras seguradoras; que os
concessionarios eram divididos em equipes que eram controladas pelo supervisor .

E o que se constata do documento de £.82/84, descrevendo as funcées inerentes ao cargo
de supervisor de producio, a fim de apoiar o desenvolvimento comercial dos produtos
comercializados pela Reclamada.

A fraude perpetrada é também verificada através do documento de £.90/91, que
evidencia a subordinacio do concessioniario, submetido a metas, recebidas pelo
supervisor de producio, sendo que dentre as atribuicoes esta a de Administrar sua
propria empresa, respondendo as obrigacoes legais inerentes a ela .

O _correio eletronico de f.109 também comprova a existéncia de subordinacio, com

fixacdo de jornada de trabalho.

E a despeito de a testemunha trazida pela Reclamada, Sr. André Konstantinos Antypas,
ter afirmado ser corretor autonomo, também afirmou nao conhecer a Reclamante, nada
podendo afirmar sobre ela.

A todos os fatos e documentos somam-se os depoimentos de testemunhas da prépria
Reclamada, em outros processos, f.11/12, confirmando a existéncia de horario
fiscalizado, equipes de corretores geridas pelo supervisor, nio podiam se fazer substituir,

com subordinacdo ao gerente da agéncia e metas a serem cumpridas, assim como o
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termo de inspecdo judicial de f.13. Nesse contexto, revela-se irretocavel a r. sentenca
recorrida que reconheceu o inicio da prestacdo de servicos em 27/03/2000. Vale ressaltar
a constituicio da empresa somente em julho do mesmo ano, consoante

documento de £.501, com escopo de fraudar a legislacio trabalhista, na forma do art.9°,
da CLT, nao havendo como dar procedéncia a pretensao da Recorrente no sentido de
nao se reconhecer a dispensa sem justa causa em 30/07/05, havendo de se ter como sua a
iniciativa para o rompimento, em face do principio da continuidade da relacdo de
emprego. Também nio ha falar em Obice legal ao reconhecimento da relacido
empregaticia, a disposicao contida no Decreto-Lei n.73 e demais legislacoes que dispoem
sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, que por certo nio tém o condiao de
invalidar o contrato realidade, nio havendo como negar ao trabalhador a protecio
constitucional em relagao ao trabalho

realizado.

Por conseqiiéncia, torna-se incontestavel a existéncia de vinculo empregaticio entre as
partes no periodo reconhecido, pela constatacio dos elementos caracterizadores como
pessoalidade, prestacio de servicos de forma ndo eventual sob subordinacio e
onerosidade, cabendo manter as parcelas como deferidas, incluindo as decorrentes do
enquadramento sindical da Reclamante na forma dos beneficios previstos nos
instrumentos normativos como vale-refeicio, auxilio cesta alimentacdo e participacido
nos lucros.

Nada a prover.

Irresignado, o Reclamado interpos Recurso de Revista as fls. 70-82, sustentando, em
suas razodes, que in casu estio ausentes os elementos caracterizados da relacdo de
emprego, nos termos do artigo 3° da CLT.

Alega que a Reclamante enquadra-se como corretora de seguros, sendo de natureza
autonoma, pois constituiu sua propria empresa para efetivar os servicos pertinentes a
sua area de atuacdo. Defende que a fiscaliza¢do exercida faz parte do direito de exercer o
controle de qualidade sobre os servicos prestados pelo terceiro contratado, inclusive
para que nio incorra na culpa in eligendo ou in vigilando, conforme Sumula 331, IV,
do TST. Aponta viola¢ao do artigo 17 da Lei 4.594/64 e Lei 6.435/77.

Trouxe arestos para o cotejo.

Por meio do despacho de fls. 91-93, o eg. Tribunal a quo denegou seguimento ao
Recurso de Revista, sob o fundamento de que a pretensao do

Recorrente importaria o reexame de fatos e provas, o que encontra o ébice na Sumula
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126 do TST.

Inconformado, o Recorrente interpée o presente Agravo de Instrumento as fls. 02-08,
pleiteia a reforma do despacho denegatorio e o processamento do Recurso de Revista.
Sem razao o Agravante.

O Tribunal Regional, baseado no exame da prova, concluiu pela configurag¢io do vinculo
empregaticio com o Reclamado. Assim, a anailise dos elementos caracterizadores da
relacio de emprego (art. 3° da CLT) depende de nova avaliacio do conjunto fatico-
probatorio sobre o qual se assenta o acordio recorrido, procedimento vedado nesta
instancia recursal, nos termos da Sumula 126 do TST.

Se a pretensao recursal sofre ébice da Simula 126 desta Corte, torna-se inviavel a
afericio do cabimento do Recurso de Revista por violacdo legal ou por divergéncia
jurisprudencial.

Resta prejudicada a apreciacdo no que se refere a multa do artigo 477 da CLT em face
da homologacio (fl. 91) da rentincia por parte da Reclamante a referida verba.

Portanto, nego provimento ao Agravo de Instrumento.

ISTO POSTO

ACORDAM os Ministros da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, por
unanimidade, negar provimento ao Agravo de Instrumento.

Brasilia, 24 de outubro de 2007.

JOSE SIMPLICIANO FONTES DE F. FERNANDES

Ministro-Relator.



