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RESUMO: Este artigo discute o uso das tecnologias da informacdo e comunicagdo por empregados e
empregadores, com énfase para a Internet, destacando as formas de uso que tém contribuido para a produgdo de
novos conflitos, que estdo a desafiar os operadores juridicos e o Poder Judiciario Brasileiro. Para abordar o tema
empregou-se 0 método monografico, a partir do qual foi feita a selegdo de uma situacdo especifica de uso, qual
seja, a utilizacdo das redes sociais, crescentemente acessada por empregados e empregadores. Os primeiros se
valem desse espaco para a realizacdo de manifestagdes referentes a situacdo de trabalho ou as empresas com as
quais mantém relacdo de emprego; e estas, por sua vez, com maior frequéncia percorrem os perfis das redes
sociais em busca de informagfes que possam justificar despedidas ou servir de meio de prova em processos
judiciais. Essas novas préticas, levadas a efeito pelos atores da relacdo de emprego, revelam a interpenetracéo do
espaco publico e do privado, suscitando novos interrogantes aos operadores juridicos e, em alguns casos,
evidenciando o conflito entre a liberdade de expressdo do empregado, exercida fora dos limites da empresa e
para além da jornada de trabalho, mas que tem se mantido sob o poder de vigilancia do empregador. E sobre esse
tema que versa o presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: novas tecnologias; direitos fundamentais; redes sociais; conflitos trabalhistas.

ABSTRACT: This paper discusses the use of the information and communication technologies by employees
and employers, emphasizing the Internet and highlighting the ways it is used which have been arising new
conflicts that challenge the judges and the Brazilian Judiciary Court. It was used the monographic method to
approach the theme, from which a specific situation of use was selected, being it the use of social networks
increasingly accessed by employees and employers. The formers use this space to express their opinions about
their work situation or about the companies they work for and the companies, on their side, more frequently,
access this social network’s profiles in search for information to justify dismissals or as evidence in lawsuits.
These new practices, put into effect by the actors in the employment relation reveal the interpenetration of the
public and private space, originating new inquiries to the judges and, in some cases, revealing the conflict
between the employee’s freedom of speech, exerted outside the company’s limits and beyond the work -hours,
however kept under the employer’s eye. The present work discusses this theme.

Key-words: new technologies; fundamental rights; social networks; labor conflicts.

INTRODUCAO

Os primeiros anos do século XXI tém sido marcados por novas formas de
comunicacdo e interagdo interpessoal produzidas com o auxilio das novas tecnologias da
informacdo e comunicagdo, em especial a Internet. Seu uso, em ascensao entre brasileiros,

permitiu novos usos que rapidamente foram incorporados ao cotidiano de muitas pessoas,



dentre eles a participacdo em redes sociais, com destaque, no caso brasileiro, inicialmente
para o Orkut, e mais tarde também para o Facebook e o Twitter.

Essas redes sociais permitem inumeros usos, que vao desde a formacédo de uma pagina
para o usuario, que pode exibir suas preferéncias, colecionar amigos, divulgar fotos e videos e
manter contato com inmeras pessoas, valendo-se inclusive de comunicacgdo instantanea, até a
atuacdo mais coletiva, que é feita quando o usuario participa de comunidades, relacionando-se
com quem partilha dos mesmos gostos e interesses constituindo, a partir das trocas, em espaco
de fala e de expressdo do pensamento.

Pois esses novos espagos virtuais tém suscitado interessantes conflitos trabalhistas
reais, quer seja pelo uso das tecnologias pelo empregado durante a jornada de trabalho, quer
isso se dé em virtude dos contetdos ali publicados, manifestacbes de empregados e
empregadores, que tém servido de argumento em reclamatorias trabalhistas, desafiando o
Poder Judiciario a enfrentar e produzir teses e fundamentagdes novas, tipicas do tempo em
curso.

Esse novo quadro aponta, também, para a interpenetracdo dos espacos publicos e
privados, posto que praticas empreendidas pelo empregado fora do ambiente de trabalho tém
sido monitoradas pelo empregador, que exerce seu controle de vigilancia sobre o que é
publicizado pelo empregado em seu perfil, nos perfis de outras pessoas, junto aos grupos de
interesse do Facebook, por meio das mensagens postadas no Twitter ou nas comunidades do
Orkut em que participa, conduzindo a reflexdo sobre o conflito entre o poder diretivo e de
vigilancia do empregador e os direitos fundamentais do empregado, notadamente a liberdade
de expressdo, direito constitucionalmente assegurado, constituindo-se num dos pilares do
Estado Democratico de Direito.

A escolha por estes espacos de interacdo deu-se em virtude de o Orkut concentrar
grande nimero de usuarios brasileiros (cerca de 50% de seus usuarios sdo brasileiros),
segundo dados informados pela prépria empresa que presta os servigos. J& 0 Facebook tem
cerca de 845 milhdes de usuarios no mundo (PROTALINSKI, 2012) e, em 2011, o numero de
brasileiros nesta rede social atingiu a marca de 35 milhdes de usuérios, colocando o pais em
quarto lugar no ranking mundial, um crescimento de 298% em comparagéo aos 8,8 milhdes
de usuarios de 2010. Dentre os paises que lideram o ranking, foi o maior crescimento, pois 0
primeiro colocado, Estados Unidos, cresceu apenas 8% em 2011 e a india, segunda no
ranking, cresceu 139% no Gltimo ano, gerando a expectativa de que o Brasil se torne, ao final
de 2012, o segundo pais com mais perfis na rede social, com 139 milhdes de usuéarios
(GRUPO, 2012).



As palavras-chave utilizadas para realizar a filtragem dos resultados foi "Orkut",
“Facebook” e “Twitter” buscando-se, assim, delimitar a pesquisa aos processos em que Sdo
mencionadas as referidas redes sociais. A busca realizou-se nos Tribunais Regionais do
Trabalho dos Estados integrantes das regides sudeste e sul locais onde, segundo os dados da
Pesquisa sobre o uso das Tecnologias da Informagéo e Comunicacgdo no Brasil (PESQUISA,
2011), ha maior concentragdo de usuarios da Internet. Além disso, a pesquisa, que se estendeu
a cerca de trezentas e cinquenta e quatro mil empresas, aponta que 55% delas localizam-se na
regido sudeste, e 20% na regido sul, sendo estas duas regiGes com maior participacdo na
amostra (PESQUISA, 2011, p. 185-186).

Para cumprir o objetivo de identificar os conflitos trabalhistas em que as redes sociais
estudadas eram mencionadas, procedeu-se a busca nas paginas dos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRTs) dos Estados das Regides Sudeste e Sul, bem como no site do Tribunal
Superior do Trabalho (TST), utilizando-se o periodo de 1°-03-2005 a 1°-03-2012.

Na ocasido foram identificados e analisados duzentos e um julgados nos Tribunais
Regionais do Trabalho, classificados em categorias, levando-se em consideracdo: a) se o
conteldo das redes sociais era invocado como meio de prova, inclusive para contraditar
testemunhas arroladas em agdes trabalhistas; b) como justificativa para a despedida por parte
do empregador; tanto em virtude do contetdo publicizado, quanto em razéo do acesso durante
a jornada de trabalho; ¢) ou se o contetdo era invocado pelo empregado, para fundamentar
pedido de reparacdo civil formulado contra 0 empregador. No TST foram encontrados onze
casos, todos eles relacionados ao Orkut.

Para que se compreenda o cendrio no qual os atores e conflitos se inscrevem, a anélise
dos principais casos encontrados serd precedida de abordagem sobre os contornos da
sociedade informacional, onde serdo situadas as interacGes nas redes sociais. A essa
fundamentacdo teorica inicial se seguem a apresentacdo e discussdo dos dados obtidos na
pesquisa jurisprudencial, momento em que se destacara o possivel conflito entre o poder

diretivo do empregador e os direitos fundamentais do empregado.

1 A INSERCAO DAS EMPRESAS NA SOCIEDADE INFORMACIONAL: o cenario
brasileiro.

Para dar conta do desafio de inserir o Brasil na sociedade informacional, o Governo
Federal tem realizado inimeros esforcos com vistas & ampliacdo e barateamento do acesso a
Internet, o que tem contribuido para que cidaddos e empresas adotem essa tecnologia,

utilizada tanto para ampliar os canais de acesso a informagdo e comunicagdo, principal



objetivo dos usuarios individuais, quanto para otimizar a producdo e implementar novos
negdcios, finalidades precipuas das empresas.

Com efeito, ha inUmeras vantagens decorrentes do uso das tecnologias informacionais,
pois conforme descrito por Silva e Kimmel (2010, p. 186-188), as empresas podem
digitalizar e arquivar informag@es, tornando-as facilmente acessaveis, o que reduz o tempo de
trabalho e as rotinas na empresa; além do que o uso das tecnologias permite contato mais
direto e instantaneo entre empresa e consumidores e entre gestores e empregados. Esta ultima
relacdo, no entanto, vai depender da maneira como as tecnologias sdo utilizadas pelo
empregador, pois elas tanto podem se reverter em novos desafios e oportunidades de
progressdo funcional, quanto podem acentuar a precarizacdo do trabalho, inclusive
ultrapassando os horarios que compreendem a jornada’. Aliado a isso, as tecnologias
informacionais podem contribuir para acentuar a vigilancia do empregador sobre os atos do
empregado, o que inclui, em alguns casos, até mesmo o controle das atividades e
comunicaces realizadas fora do horério de trabalho e do contexto profissional, quando, por
exemplo, o empregador verifica a participacdo do empregado em redes sociais.

Em que pese esses pontos e contrapontos, parece que as vantagens decorrentes do uso
das tecnologias tém seduzido os brasileiros, o que pode ser medido pelo nimero crescente de
usuarios que tém acessado a Internet no pais. Em pesquisa realizada pelo Centro de Estudos
sobre as Tecnologias da Informacdo e Comunicacdo (CETIC), 6rgdo vinculado ao Comité
Gestor da Internet no Brasil, constatou-se que o nimero de internautas brasileiros atinge 41%
sobre o total da populacdo (PESQUISA, 2011, p. 152). QOutro indice que vem registrando
percentuais ascendentes é do nimero de empresas que passaram a dispor dessas tecnologias,
posto que das cerca de trezentas e cinquenta e quatro mil empresas participantes da pesquisa
em 2010, 97% possuem equipamentos conectados a rede mundial de computadores
(percentual que chega a 100% nas empresas com 50 funcionarios ou mais), fator que além de
potencializar os negocios, ainda contribui para o desenvolvimento nacional (PESQUISA,
2011, p. 187).

As potencialidades do uso da Internet banda larga para o crescimento nacional foram
destacadas por Carlos A. Afonso (2010, p. 65), representante do terceiro setor no Comité

Gestor da Internet no Brasil, que informa que em estudo recente do Banco Mundial consta

1 A recente Lei n° 12.551, de 15 de dezembro de 2011, que alterou o art. 6° da CLT, reconheceu que por meio
das tecnologias da informagdo e comunicagdo o poder diretivo pode ser exercido a distancia, pois “Os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.” (paragrafo unico do
art. 6° da CLT).



que um aumento de 10% no numero de conexBes nada larga representa um crescimento
adicional de 1,3% no PIB do pais. Cientes desse potencial, muitas empresas passaram a adotar
as tecnologias informacionais, o que tem redefinido o ambiente empresarial no Brasil, como
comprovam os dados da Pesquisa sobre o uso das Tecnologias Informacionais — TICs
Empresas.

Nivaldo Cleito (2010, p. 75) também destaca algumas vantagens da adogcdo das
tecnologias informacionais nas empresas, como a publicacdo de seus precos e servicos, e-
commerce, interacdo com clientes e fornecedores por e-mail e redes sociais, realizacdo de
treinamentos a distancia, bem como acesso a informac6es para obtengéo de recursos.

Conforme referido acima, as redes sociais sdo reconhecidas como importantes canais
de relacionamento entre clientes e fornecedores. O que ainda nédo foi discutido, no entanto, é o
uso que empregados e empregadores tém feito dessas redes sociais, e que tem afetado as
relacOes de emprego, dado que ainda ndo figura nas pesquisas.

Quanto ao uso da Internet no ambiente de trabalho, constatou-se, dentre as empresas
pesquisadas pelo CETIC, que em média, 48% dos funcionarios utilizam computadores
conectados a Internet (PESQUISA, 2011, p. 189). Portanto, os dados revelados pela Pesquisa
sobre 0 uso das tecnologias informacionais apontam para o crescimento do uso da Internet
tanto por parte das pessoas, em suas relagdes e interages, quanto por parte das empresas.
Assim, quer seja por imposicdo do trabalho, quer isso se dé com o objetivo de realizar
atividades de comunicacdo, lazer e busca de informacdes, é inegavel que o uso das
tecnologias tem registrado maior penetracdo junto a populacéo brasileira.

Na esteira dos aspectos positivos decorrentes de seu uso, novos conflitos tém se
produzido, envolvendo os atores da relacdo de emprego, conflitos esses que migram do
tradicional ambiente de trabalho e ganham novos contornos, quando se originam de contetidos
e comunicacOes levadas a efeito no ambiente virtual, especialmente em redes sociais, a

exemplo do Orkut, Facebook e Twitter, redes que serdo objeto de atencdo na proxima sec¢éo.

2 A UTILIZACAO DAS REDES SOCIAIS PELOS ATORES DA RELACAO DE
EMPREGO.

A emergéncia de novos ambientes virtuais, que combinam espaco para comunicagéo,
construcdo de coletivos inteligentes, publicacdo de imagens (fotos e videos) tem seduzido
muitos usuarios brasileiros, fazendo com que o Brasil se notabilize pelo nimero de

internautas integrantes de redes sociais.



Para alguns autores, as redes sociais sdo sindbnimo de comunidades, termo empregado
nos anos 90 por Rheingold (1996, p. 20) para definir os agregados ou grupos sociais
emergentes na rede mundial de computadores, constituida por pessoas que estabeleciam
discussbes publicas durante um tempo suficientemente capaz de criar e manter lagos ou
sentimentos humanos de pertencimento.

Fortim (2006, p. 189), por sua vez, acrescenta outras caracteristicas configuradoras das
comunidades, tais como a existéncia de relacbes de poder, compreendendo uma minima
estrutura onde alguém desempenha o papel de criador e mediador das discussdes e 0
estabelecimento de uma pauta minima, que une virtualmente os integrantes e em torno da qual
as interacOes se desenvolvem.

As redes sociais podem adotar formas distintas, conforme explicado por Bustamante
(2008, p. 46), que ao estudar o tema identificou quatro tipos ou segmentos mais populares: a)
as redes destinadas a relacionamentos pessoais; b) aquelas que se ocupam com oportunidades
de negdcios e empregos; c) as redes voltadas ao encontro de parceiros ou parceiras; d) aquelas
gue permitem gue as pessoas se mantenham em contato para finalidades diversas. Este estudo
tera como objeto de analise as redes de relacionamento pessoais.

A caracteristica marcante das redes de relacionamento pessoal é a permisséo para que
0 usudrio construa seu perfil e mantenha sua biografia na rede, sendo possivel relacionar e
manifestar preferéncias culturais e politicas. Ha varios exemplos de redes sociais cujos
atrativos, apesar de variarem de uma para a outra, apresentam pontos em comum. Dentre as
mais conhecidas e frequentadas pelos internautas, é possivel citar Facebook.com? e Orkut.

Apesar de as demais redes sociais terem muitos adeptos em outros paises, no Brasil, o
maior numero de usudrios inicialmente se dirigiu ao Orkut, servico explorado pela Empresa
Google e que registra grande percentual de brasileiros®. Tal nimero vem mudando, pois em
2010 o Orkut cresceu apenas 28% no Brasil, enquanto o Facebook cresceu 258%
(TABORDA, 2012).

? Segundo Bustamante (2008, p. 48-49), Facebook.com, criado por Mark Zuckerberg, entdo estudante da
Universidade de Harvard, constitui-se atualmente na rede social mais importante no Canada, Egito, Jordania,
Libano, Noruega, Panama, Emirados Arabes e Grd Bretanha. O Facebook.com oferece espaco para que 0s
amigos do usuario deixem recados e mensagens, além de permitir que o usuario publique fotos, videos e anexe
links. Outras op¢des ofertadas pelo Facebook.com sdo as animagdes graficas, os presentes ou pequenos icones
gue sdo encaminhados junto com as comunicagdes enviadas pelo usuario e a possibilidade do envio de recados
andnimos ou em ambiente privado, sendo que o nome do emitente e o conteddo da mensagem ndo serdo lidos
pelos demais usudrios.

* Conforme os dados demogréficos disponiveis no site do Orkut, o Brasil desponta em primeiro lugar em niimero
de usudrios, registrando 50,6% de internautas brasileiros (ORKUT, 2010).



Além do perfil, as redes sociais permitem que o usuério armazene fotos e videos,
receba depoimentos e comentarios sobre o material que publicou (incluindo suas fotos). Outro
atrativo, presente no Facebook e no Orkut, é a possibilidade de o usuario cadastrar ou aceitar
seus amigos o que, alias, tem servido para muitos empregadores contraditarem testemunhas
arroladas pelos (ex) empregados que ajuizam reclamatérias trabalhistas. Aliado a essas
possibilidades, as redes sociais mostram-se abertas a criacdo do usuario, permitindo variadas
publicacbes de conteddo, como manifestacdes, criticas, convite para eventos e reunides, etc.,
0 que tem desencadeado inumeros conflitos trabalhistas em razao da publicacdo de conteudos
considerados ofensivos ao empregador, como se vera ao longo do trabalho.

Tal situacdo tem aportado ao Poder Judiciario brasileiro, especialmente aquelas que
envolvem as redes sociais pesquisadas, que figuraram em duzentos e um julgados dos
Tribunais Regionais do Trabalho que integram as regides sudeste (MG, SP, RJ e ES) e sul
(RS, SC e PR)* e em outros onze julgados encontrados no site do Tribunal Superior do
Trabalho (TST)°. No que se refere ao TST, somente se encontra julgados que envolvam o

* Cento e oitenta e trés julgados trataram de situacdes envolvendo o Orkut e oito casos se referiram ao Facebook.
® 1) Recurso de Revista (RR) n° 39000.04.2007.5.04.0332, oriundo do RS, versando sobre doenga laboral da
reclamante, operadora de telemarketing, a qual se insurge a empresa, utilizando fotos do perfil da obreira em que
ela aparece em seu saldo de beleza, na cidade de Bento Gongalves, realizando inimeros procedimentos, o que
ensejou a reducdo do valor da indenizacdo por danos morais em virtude do desenvolvimento da doenca; 2) RR n°
92700-91.2007.5.04.0332, no qual a Empresa Nestlé Ltda. se insurge contra a decisdo judicial, mantida pelo
TRT da 42 Regido, de cerceamento de defesa, posto que em seu entendimento nédo se teria admitido prova obtida
no Orkut, que demonstrava que a Unica testemunha do obreiro tinha sido convidado por este a depor em seu
favor, mediante promessa de recompensa. A empresa alegou cerceamento de defesa, tese ndo acolhida pelo TST
no RR; 3) no RR n° 66600-45.2008.5.03.0153, a reclamada se insurge contra a decisdo do TRT da 32 Regido que
a condenou ao pagamento de danos morais em virtude de recado postado na pagina do Orkut da empregada
doméstica, mensagem enviada pela filha da reclamada, na qual ela classifica de “malandragem” a atitude da
obreira de ter ajuizado reclamatoria trabalhista postulando o pagamento dos 5 periodos de férias ndo concedidos;
4) Agravo de Instrumento em Recurso de Revista (AIRR) n° 170040.58.2005.12.0041, interposto pelo
empregado que teve seu recurso ordinario considerado deserto em virtude de sua declara¢do de pobreza ter sido
infirmada pelo empregador, que se valeu das informacgdes constantes no Orkut do empregado; 5) AIRR n°
50940-13.2007.5.24.0007, interposto pelo empregado, que alega cerceamento de defesa por ter sua testemunha
considerada amiga intima a partir das informagdes obtidas no Orkut da empregada. 6) Em caso de contradita ndo
acolhida (AIRR n° 321540-96.2006.5.02.0080), a decisdo regional concluiu que a integracdo de comunidade no
Orkut, ainda que participem de uma festa de confraternizagdo, ndo permite a ilacdo de existéncia de amizade
intima entre a reclamante e a testemunha. Nao se acolheu o recurso da reclamada porque sua pretensdo
implicaria reexame de fatos e provas; 7) No AIRR n° 31100-93.2009.5.02.0060, o magistrado se utilizou do
acesso ao Orkut de dois empresarios para, pelas idades por eles declaradas, presumir que no inicio da sociedade,
aos 18 e 19 anos, seus recursos eram provenientes das empresas do grupo familiar, e a sociedade era
administrada por socios, em outros empreendimentos, dos pais, concluindo que os jovens com estes compunham
grupo econémico; 8) No AIRR n° 100540-40.2007.5.03.0022 a reclamante pleiteava indenizacdo por dano moral
em face de que a rescisdo de seu contrato de trabalho teria ocorrido por causa de apontadas irregularidades em
instituicdo de ensino, veiculadas no Jornal local e no Orkut de alunos da Universidade. O Regional entendeu que
a reclamante ndo provou o0 nexo de causalidade entre a despedida e as aludidas irregularidades, negando
provimento o TST ao AIRR por implicar em reanalise de provas, para 0 que ndo se presta o recurso de revista; 9)
Em outro caso de contradita ndo acolhida (RR n° 1877200-36.2006.5.09.0652), mais de um ano depois da
colheita da prova oral em audiéncia, a reclamada juntou copias do Orkut da reclamante, onde figurava entre seus
amigos a testemunha ouvida e recados daquela para esta, alegando que, entre elas, havia amizade intima.
Concluiu o Regional que simples fato de constar como “amigo” no Orkut ndo configura uma amizade proxima a



Orkut, ndo tendo chegado aquela Corte, ainda, processos que envolvam o Twitter e 0
Facebook. Curiosamente, dos onze acérddos estudados, apenas um ndo é oriundo dos
tribunais regionais das regides sudeste e sul (séo trés de Séo Paulo; dois de Minas Gerais; dois
do Parana; um de Santa Catarina; dois do Rio Grande do Sul; e apensa um do Mato Grosso do
Sul), o que condiz com a metodologia adotada para selecionar os tribunais pesquisados.

No TRT da 2% Regido, de Sdo Paulo, encontrou-se o maior nimero de incidéncias
envolvendo as redes sociais (cento e dois casos): noventa e sete no Orkut e cinco no
Facebook. Dos casos paulistanos, grande parte das situacdes envolvendo o Orkut tratou da
utilizacdo do seu conteldo como meio de prova para impugnar testemunhas arroladas no
processo, cuja alegacdo, em sua grande maioria, era de que as pessoas, por figurarem no
Orkut do reclamante, eram detentoras de algum vinculo mais intimo, o que as impedia de
testemunhar. Esta situacdo aparece, também, em dois dos cinco casos que envolvem o
Facebook.

No TRT da 42 Regido, sediado em Porto Alegre, foram encontrados cinquenta e dois
julgados em que os termos pesquisados apareceram: cingquenta e um envolvendo o Orkut; e
um o Facebook. Este Tribunal, por sua vez, apesar de ter registrado o segundo maior nimero
de incidéncias envolvendo o Orkut, ndo apresentou tantos casos de contradita formulada a
partir de contetdo constante no perfil do reclamante, sendo que esse tipo de argumento ndo
ultrapassou um quarto das incidéncias desse tribunal.

No TRT da 3% Regido, de Minas Gerais, foram identificados onze julgados em que o Orkut
aparecia mencionado no recurso. Nao houve nenhuma ocorréncia com os termos Facebook e Twitter.

No TRT da 172 Regido, com sede no Espirito Santo, seis casos foram encontrados: cinco do
Orkut e um do Facebook.

No TRT da 122 Regido, em Santa Catarina, foram encontrados dezoito casos: dezessete a
respeito do Orkut e um a respeito do Facebook.

No TRT da 9% Regido, no Parana, foram encontrados apenas dois julgados com o uso da
palavra Orkut e os dois casos se referiam a utilizacdo do contetido para contraditar testemunhas.

Embora registrando variagbes no numero de incidéncias, o emprego do contetdo

(normalmente fotos ou videos) publicado pelo préprio autor da reclamatdria trabalhista foi

ponto de prejudicar suas declaracdes. A decisdo foi mantida no TST; 10) A argumentacao de que o empregado
foi despedido por acessar sites impréprios durante a jornada de trabalho aparece em depoimento de testemunha
no RR n° 94600-72.2009.5.09.0567, cujo resultado confirmou a percepcdo do Regional de que os trabalhadores
foram despedidos por ndo aderirem a campanha eleitoral da empregadora; 11) No AIRR n° 206040-
54.2006.5.02.0056, em que se discutia a existéncia de relacdo de emprego, a reclamada pretendeu provar, por
meio da pagina no Orkut da reclamante, que ela era empresaria, e portanto ndo podia manter esta espécie de
vinculo (o AIRR nao foi conhecido porque o processo foi devolvido a instancia ordinaria para julgamento dos
demais pedidos decorrentes do vinculo reconhecido em grau de recurso pelo Regional, cabendo a discusséo
acerca do vinculo somente depois de esgotada a instancia recursal).



utilizado por empregadores na grande maioria dos tribunais regionais pesquisados, revelando
que os empregadores estdo cada vez mais atentos ao uso que os empregados fazem das novas
tecnologias informacionais, quer esta utilizagdo se dé no ambiente de trabalho, quer ocorra
fora dele.

Assim, pode-se afirmar que os empregadores, por iniciativa prdpria ou incentivados
por seus procuradores, ja perceberam o quanto o conteido divulgado pode revelar
comportamentos, opinides e amizades do (ex) empregado, 0 que pode ser decisivo para
infirmar credibilidade de eventuais testemunhas arroladas ou até mesmo justificar despedidas.
O que surpreende é que os empregados parecem ndo perceber que sdo monitorados nas redes
sociais, mesmo antes da contratacdo, fato que tem gerado consequéncias negativas ao seu

contrato de trabalho, conforme analise dos casos, a ser empreendida na proxima secao.

3 O USO DAS REDE SOCIAIS PELO EMPREGADO

A partir da pesquisa empreendida constata-se que o conteudo veiculado no ambiente
das redes sociais tem cumprido papel mais importante do que simplesmente tentar afastar
possiveis testemunhas: em muitos julgados do TRT de Sdo Paulo, por exemplo, as
manifestacdes feitas pelo empregado em comunidades do Orkut serviram para justificar sua
despedida por justa causa. Os aspectos mais relevantes de cada caso serdo destacados a seguir.

O primeiro destaque a ser feito € o do Recurso Ordinério n°® 01397.2007.013.02.00-7,
julgado pela 112 Turma, tendo como recorrente Lahoud Industria e Comércio Importacdes e
Exportacdo Ltda. e recorrido Marcos Rogério de Souza Junior. No caso em tela, Marcos
Rogério foi despedido pela Empresa que figurou como recorrente, pois esta entendeu que o
empregado teria incorrido em incontinéncia de conduta ou mau procedimento e ato lesivo
contra a honra e boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierarquicos, amparando a despedida no art. 482, letras b e k, da CLT. Tal conduta imputada
ao empregado era a de manter correspondéncia no Orkut com outros colegas de trabalho, nas
quais, segundo o empregador, o0 obreiro ja manifestava interesse em deixar a empresa, bem
como, de acordo com a versdo patronal, debochava do trabalho e da prépria empresa.

A relatora do acorddo, Maria Cristina Fisch, ao enfrentar os argumentos recursais
expendidos pelo recorrente, salienta que as mensagens trocadas no Orkut caracterizam-se pela
linguagem cifrada e informal, o que as torna de dificil compreensdo, e que a
reclamada/recorrente teria conferido as mesmas a interpretacdo que lhe pareceu mais
favoravel, “entendendo as manifestagdes como sendo desonrosas ou mesmo a ela dirigidas,

embora isto ndo esteja tdo claro em todas as mensagens, como pretende fazer crer a



recorrente”. Aliado a isso, a relatora entendeu que as postagens dos empregados, nas quais
manifestavam interesse em novas colocagdes no mercado de trabalho, ndo se constituem em
falta grave a amparar a despedida, pois exerciam a sua liberdade de expressdo. Para amparar
sua posicao, cita ementa de outro julgado, referente ao reconhecimento do direito a liberdade
de expressdao do empregado que troca e-mail pessoal com outro colega.

Outro ponto destacado no julgado é que a empresa demorou a adotar qualquer
medida apds o conhecimento da troca de mensagens entre os empregados, ndo aplicando
nenhuma punicdo imediata, 0 que teria caracterizado perdao tacito.

Com esses fundamentos, a decisdo da 112 Turma do TRT da 22 Regido foi no sentido
de confirmar a sentenca, entendendo que a troca de mensagens ndo constituia motivo para
determinar a severidade da medida imposta, 0 que assegurava ao empregado as verbas
indenizatorias em virtude da reversao da despedida.

Analisando-se a deciséo, percebe-se certa dificuldade dos julgadores em apreciar
corretamente o tipo de manifestacdo feita no Orkut, posto que ndo se trata de troca de e-mail,
constituindo-se, isso sim, da livre manifestacdo do pensamento dos trabalhadores num espaco
novo, diferente do correio eletrdnico, no qual ha a interpenetracéo do publico e do privado.

Apesar de bem langada no que tange a decisdo, que ndo poderia ser outra sob pena
de sacrificio ao direito fundamental de livremente manifestar seu pensamento e seus anseios
profissionais, assegurado constitucionalmente a todo o cidaddo que vive num Estado
Democratico de Direito, percebe-se que os fundamentos carecem de melhor articulacéo, posto
que o préprio precedente, colacionado para corroborar a decisdo, ndo se adequava
perfeitamente ao caso, que versava sobre troca de mensagens em ambiente mais amplo,
visivel a outras pessoas.

Nesse sentido, um dos argumentos que poderia ter sido utilizado pelos julgadores
diz respeito ao fato de a honra da pessoa juridica, para ser violada, exigir o ataque de ordem
objetiva, ou seja, como a pessoa juridica ndo sente dor, constrangimento ou vergonha, seus
direitos de personalidade s6 podem ser violados no momento em que as mensagens forem,
efetivamente, habeis a abalar sua credibilidade diante das demais pessoas, 0 que nao foi
comprovado pela empresa.

Outro caso de despedida por justa causa pela propagacdo, no Orkut, de contetdos
entendidos pelo empregador como desabonadores a empresa foi enfrentado no Processo n°
00436.2006.037.02.00-8, julgado pela 4% Turma e Relatado pelo Desembargador Paulo
Augusto Camara, tendo como recorrentes Eximia Servicos Temporarios Ltda. e Caixa

Econdmica Federal e recorrido Claudio Gonzaga da Silva.



Neste caso a despedida teria ocorrido sob o fundamento de o empregado ter
“difamado” a empresa em comunidade criada na rede social, quando o obreiro teria reclamado
do atraso no pagamento do vale transporte.

Em que pese a justa causa ter sido revertida, constata-se que 0s argumentos
utilizados pela 42 turma sequer mencionam o direito do empregado livremente expressar sua
opinides sobre algo que, ademais, entendia como direito seu, ndo satisfeito pelo empregador.

Por outro lado, a empresa sustenta e ampara medida extrema, como a despedida por
justa causa, que trardo inimeros reflexos negativos sobre a vida pessoal, familiar e as proprias
condigdes existenciais do obreiro, mas em momento algum se aventa o controle que esse
empregador estd realizando fora do ambiente do trabalho e em espago publico, no qual
qualquer pessoa pode exercer sua livre manifestacdo. Ora, caso a empresa realmente se
sentisse atingida pelas palavras do seu empregado, poderia ajuizar acdo de reparacdo civil, se
fosse o caso de pratica de conduta ilicita ou abusiva. Tais argumentos, no entanto, sequer
foram considerados por qualquer das partes e, tampouco, pelos julgadores de ambas as
instancias que apreciaram o feito.

Quanto a atuacao do Poder Judiciario trabalhista, verifica-se que ele segue operando
com o mesmo referencial tedrico que fundamentava as decisfes antes do uso do aparato
tecnoldgico, discutindo a falta de imediatidade da medida em face da acdo do empregado,
como se depreende da seguinte passagem:

A justa causa, por configurar medida punitiva extrema, deve ser robustamente
comprovada pelo empregador, a exemplo da gravidade da falta e da imediatidade, as
quais sdo imprescindiveis para a tipificacdo da medida extrema de que trata o art.
482 da CLT.

N4o é este o caso dos autos.

Independentemente da autoria da "opinido", representada pelo documento de fl. 56,
relevante para o deslinde da questdo é que a conduta atribuida ao trabalhador teria
sido manifestada em 28.06.2005. Todavia, a demandada somente o dispensou em
14.03.2006, ou seja, 9 meses ap6s a suposta falta. Doutra parte, ndo ha nenhuma
justificativa da ré para esta resposta tardia.

A auséncia de tempestividade da medida implica no perdéo tacito, desconfigurando-
se a justa causa e impondo-se 0 pagamento das verbas rescisorias, conforme bem
decidido. (BRASIL, 2007).

A critica dirige-se ao fato de ndo terem sido considerados, pelos julgadores, os
aspectos que se entende mais relevantes ao caso, quais sejam, a liberdade de expressdo do
empregado, de um lado, e a ampliacdo do poder de vigilancia e controle do empregador, de
outro. Quanto a este Ultimo aspecto, cabe apontar preliminarmente, para posterior

enfrentamento, que tal controle se da sobre postagens feitas pelo empregado no seu tempo

livre, fora do ambiente de trabalho, mensagens essas que nao foram interpretadas como habeis



a macular a imagem da empresa. Portanto, em qual fundamento se ampara a despedida por
justa causa, sendo no exercicio abusivo do poder de controle do empregador, que nestes casos
ultrapassa as dimensfes da empresa e supera 0 que se entende por exercicio de poder diretivo?

Em outro Recurso Ordinario julgado pelo TRT da 22 Regido, a pretensdo do
empregador/recorrente foi ainda mais longe, pois amparou a despedida da empregada no
simples fato de ela ter aceitado convite para integrar comunidade na qual outras pessoas
teriam, segundo interpretacdo do empregador, difamado, injuriado e ameacado sua filha,
conforme se V€ nas seguintes passagens extraidas do Acordao n® 20070717081, relatado pela

Juiza Rosa Maria Zuccaro

O recorrente fundamenta sua irresignacdo na assertiva de aceitacdo da reclamante
para participacdo em comunidade do Orkut, a qual tinha o objetivo claro de difamar,
injuriar e ameacar a filha do reclamado, configurando mau procedimento e ato lesivo
a honra ou da boa fama do empregador e superiores hierdrquicos, restando
configurada a justa causa para a rescisao contratual.

Entretanto, olvidou-se o réu que a participacdo da autora no episédio foi apenas
"pro-forma”, vez que, envolvida pelas demais participantes para ingressar na
comunidade, ndo teve atuacdo efetiva, pois, no desempenho dos misteres de
faxineira, ndo tinha acesso a nenhum computador, maquina com a qual nédo
mantinha qualquer familiaridade. Nesse contexto, sua foto no site da comunidade
em nada Ihe prejudica, pois comprovado que ndo foi reclamante a autora de referida
incluséo.

Verificou-se que os fatos ocorreram entre final de dezembro de 2005 e janeiro de
2006, e os documentos de fls. 66/69 ndo indicam a presenca da reclamante em
conversas no Orkut. Em referido periodo a recorrida esteve de férias, conforme
declaracédo patronal, o que demonstra cabalmante a auséncia de sua participacdo em
eventual ato de injaria ou calGnia contra a pessoa da filha do réu. [grifos no original]

Como se vé da passagem acima transcrita, sequer a empregada, simples faxineira,
tinha feito qualquer manifestacdo contra a filha do reclamado, ndo havendo comprovacéo,
conforme destaca o julgado, que o ingresso e colocacdo da foto na referida comunidade tenha
partido da propria empregada, pessoa sem acesso ou familiaridade com computadores.

Fatos como esse demonstram, de maneira inequivoca, ndo s6 o controle que o
empregador pretende realizar sobre a vida particular do empregado, bem como revela a
necessidade de que tais abusos sejam efetivamente coibidos pelo Poder Judiciario Trabalhista,
sob pena de o olhar de vigilancia do empregador tomar todos os espacos da vida privada do
empregado, elegendo fatos ao seu bel prazer para, a partir deles, justificar despedidas que, em
verdade, sdo imotivadas.

H& que se registrar que nem todas as manifestacdes realizadas nesta rede social séo
idénticas para ensejar 0 mesmo tratamento e que o enfrentamento do tema, pelo Poder

Judiciario, precisa ser cuidadoso, considerando o teor das mensagens, seu potencial para



efetivamente atingir a imagem da empresa, 0 momento em que foram publicadas e a
proporcionalidade da resposta patronal.

Tais elementos exigem um exercicio de contraposi¢cdo de direitos por parte dos
julgadores, desafiados a prestacdo de tutela jurisdicional que ultrapassa aquelas
tradicionalmente decididas pelo Poder Judiciario, como se constata no Aco6rddo n°
20060666425, em que Leonardo Cases Martins figurou como recorrente e Plenna
Especialidades Ltda., como recorrida.

Neste caso, julgado pelos magistrados da 9% Turma do TRT paulista, Leonardo Cases
Martins pleiteava verbas em razdo de dispensa por justa causa, motivada pela pratica de atos
considerados lesivos a honra e boa fama da recorrida, consubstanciados em comentérios feitos
no Orkut. Segundo argumentos do recorrente, ele apenas teria externado 0 seu
descontentamento profissional em virtude de promessas que ndo teriam sido cumpridas pela
empregadora, 0 que teria sido feito em site de relacionamento restrito e fora do horéario do
expediente.

Segundo disposto no acordao relatado por José Carlos Fogaca, a prova produzida no

processo, no entanto, ndo corroborou 0s argumentos do recorrente, posto que

A prova documental comprova a participagdo do recorrente em comunidade da
Orkut, denominada "QUE PLENNA", idealizada com propésito Gnico de difamar a
empresa, assim como 0s comentarios ofensivos dirigidos a recorrida, como se infere
das declaracGes externadas pelo autor em resposta ao tépico "Como é a vida apds a
Plenna?": "em breve saberemos como ¢é realizar este desejo” ( fl.63).

Os documentos evidenciam, ainda, que as manifesta¢des foram tecidas no horério de
trabalho e, desta forma, com utilizacdo de equipamento da recorrida, em afronta ao
"termo de compromisso para usuarios de terminais de computador e telefonia" (
fl.84 ) e ao preconizado em norma interna da empresa, in verbis: "Art.45 — Para
utilizacdo dos computadores e telefones:

a) A utilizagdo dos computadores e telefones sdo para uso exclusivo das rotinas de
trabalho" ( artigo 45/ "a" / f1.83).

Neste caso entende-se que realmente houve falta do empregado, posto que 0 mesmo se
valeu dos equipamentos do empregador para, durante a jornada de trabalho, horario em que se
espera, esteja cumprindo as atribui¢fes inerentes ao cargo ocupado, propagar mensagens em
ambiente publico contra o proprio empregador. A questdo que se discute, no entanto, é a
adequacdo e proporcionalidade da penalidade aplicada pelo empregador, eis que ndo foi
discutido se o empregado cumpria ou ndo as tarefas inerentes ao contrato de trabalho, bem

como desconsiderado se houve, efetivamente, a macula aos direitos de personalidade da

empresa.



Percorrendo os julgados do TRT paulista, percebe-se que ndo foi apenas Leonardo
Cases Martins que foi despedido pela Plenna Ltda. em virtude da criagdo e participacdo nessa
comunidade. No Acdrdédo n® 20060395367, € possivel encontrar maiores informacdes sobre 0s
episddios que envolveram a referida empresa.

Neste novo julgado figura como recorrente Joel Rebelo Bittencourt, que ataca a
decisdo que manteve sua despedida por justa causa. Pelo depoimento do recorrente percebe-se
claramente que ele admite ter sido o criador da comunidade “Que Plenna” no Orkut,
utilizando-se dos equipamentos da empresa e agindo durante a jornada de trabalho. Admite,
igualmente, que publicou mensagens nesse ambiente ¢ “que se utilizou do simbolo da
reclamada alterando com circulo ao seu redor que denota um rosto choroso".

O presente caso se destaca, pois além de o empregado ter admitido e descrito sua
forma de participacdo, o relator do acordao, Valdir Florindo mostra-se familiarizado com as
questdes envolvendo o uso da Internet e do Orkut, preocupando-se em oferecer argumentos
que se mostram mais atuais e adequados a sociedade informacional, utilizando-se, inclusive,
de artigo de estudiosa das tecnologias informacionais, Patricia Peck, no qual séo discutidos o0s
males do Orkut.

Esse registro deve ser feito porque este é o primeiro caso em que, efetivamente,
percebeu-se a tentativa de construcdo de raciocinio que, embora com limitacbes, busca
compreender e trabalhar com a nova racionalidade juridica que é imposta pelo uso das
tecnologias da informacdo e comunicacdo. Eis destaques de parte do Acdrddo, em que o
julgador evidencia o conflito entre os direitos fundamentais do empregado e o exercicio do

poder diretivo do empregador:

Nem se alegue, outrossim, que a atitude perpetrada pela ré teria violado direitos
constitucionais tais como: a livre manifestacdo do pensamento, a vida privada, a
intimidade e o sigilo de correspondéncia. A uma, porque o site de relacionamentos
em comento é de alcance publico (repita-se repercussdao mundial), ndo guardando
qualquer relagdo com e-mails particulares. A duas, porque a criagdo da comunidade
se deu durante o periodo de trabalho e, portanto, periodo em que o empregado se
desviou dos misteres para os quais foi contratado. A trés, porque utilizou de maneira
abusiva de instrumento de trabalho e o que é pior, para denegrir a imagem da
empresa bem como de seus funcionarios, prepostos e superiores hierdrquicos.
Ademais, ao contrario do que pretende fazer crer o recorrente, muito embora o ‘livre
pensar’ seja um direito constitucionalmente reconhecido, sua exteriorizacdo encontra
limites.

Tais argumentos, embora possam ser contrapostos, a0 menos se mostram como nota
distintiva desta decisdo, tornando-a paradigmatica frente as demais, acima citadas, que ao

versarem sobre o mesmo tema se limitaram a repisar argumentos tradicionais, como a



aplicacdo tardia da penalidade da despedida, o que teria configurado perdéo técito, sem sequer
referir os temas centrais que envolvem esses novos conflitos trabalhistas.

Sua fragilidade, no entanto, repousa no fato de ignorar que o trabalhador € a parte
efetivamente vulneravel do contrato de trabalho e que, na maioria das vezes, seu poder de
argumentacdo ou de defesa de direitos ndo satisfeitos pelo empregador se mostra deficitario,
fato causador de frustracdes por parte do obreiro. Tais situagdes podem servir como estopim
para manifestacdes como as formuladas pelos empregados da Plenna Ltda. e o eventual
comportamento que teria quebrado a “fiducia™® entre empregado e empregador precisaria ser
melhor analisado, especialmente se instaurado o conflito com o direito constitucional a livre
manifestacdo do pensamento, garantido a qualquer pessoa.

Nesse sentido vale referir interessante exemplo de conflito entre direitos, oferecido por
Gediel (2006, p. 161-162). Conforme narra, no ano de 1985, o Tribunal Constitucional
Espanhol foi instado a enfrentar o tema da colisdo entre a autonomia privada e a boa-fé
objetiva, de um lado, e da liberdade de expressao do trabalhador, de outro. O caso conflituoso
teria se desenvolvido a partir da participacdo de médico integrante de Centro Psiquiéatrico, que
ao participar de programa televisivo, teria tecido fortes criticas contra os métodos utilizados
na clinica e a sua gestdo, o que gerou sua despedida apds essa participagdo. O Tribunal
Espanhol, apreciando o caso, entendeu que a despedida padecia de nulidade, haja vista que
teve a finalidade de restringir a liberdade de expressdo do empregado (e provavelmente dos
demais), assegurada constitucionalmente, que devem ter primazia frente aos tradicionais

direitos que envolvem a relacdo de emprego. Segundo Gediel (2006, p. 162),

Concretamente, a autonomia privada e os direitos e deveres contratuais dela
derivados, sempre que entrarem em conflito com os direitos fundamentais, devem
ser examinados a luz do critério ou principio da proporcionalidade. Os direitos
fundamentais interferem na autonomia privada e tornam ofensivas a dignidade e
lesivas aos direitos de personalidade do trabalhador todas as exigéncias
contratualizadas ou pré-contratuais, que extrapolem a finalidade e os limites da
operagdo econdmica e venham a atingir o ndcleo da pessoa [...]

Ora, parece inequivoco que a despedida por justa causa atinge o ndcleo da pessoa, pois
provoca uma série de problemas para a manutencdo da vida do empregado dispensado e de

sua familia, retirando-lhe o acesso a direitos, como os depdsitos do FGTS, seguro-

desemprego, aviso-prévio, décimo terceiro proporcional e ferias proporcionais. Por certo que

® Ademais, em momento algum foi alegado, por parte dos empregados (e ai denota-se fragilidade também por
parte dos argumentos expendidos pelos reclamantes) que a empresa, ao ndo cumprir as “tais promessas” que teria
feito aos seus obreiros tinha, também, faltado com a confianga contratual, da qual os empregados também séo
merecedores.



as condicdes existenciais desse empregado sdo atingidas, impondo-lhe condigdes ainda mais
gravosas de vida, posto que a despedida dessa natureza ndao lhe confere o direito a totalidade
das verbas trabalhistas, além de Ihe dificultar a obtencdo de nova colocacdo no mercado. Essa
penalidade, a mais rigorosa dentre aquelas que poderiam ser aplicadas pelo empregador, teve
como fundamento a conduta ofensiva do obreiro para com os direitos de personalidade da
pessoa juridica. No entanto, houve efetivamente tal ofensa? Algum abalo na credibilidade da
empresa foi comprovado, ou apenas a comunidade era partilhada por pessoas que se
mostravam insatisfeitas com a postura da prépria empresa e utilizavam o ambiente como um
espaco de “desabafo”? Quantas pessoas externas a relagdo de emprego efetivamente
acessaram e tiveram contato com o conteudo, para justificar o abalo a honra e boa fama da
empresa? Nada disso foi considerado!

Como se ndo bastasse essa fragilidade, ainda ha que se considerar que a penalidade foi
imposta em virtude da manifestacdo de pensamento e do exercicio da liberdade de expressdo
dos empregados, o que desloca para o centro do conflito os direitos fundamentais, garantidos
constitucionalmente a todos os cidaddos. A limitacdo a tais direitos ou a imposicdo de
penalidade em virtude de seu exercicio deve ser muito bem sopesada, sobretudo num Estado
Democratico de Direito, cujo texto constitucional veda a censura.

Tal como destacado por Gediel na passagem acima transcrita, os conflitos envolvendo
direitos fundamentais exigem que todos os elementos sejam considerados e sopesados, 0 que
remete ao principio ou critério de proporcionalidade.

Segundo licdes de Avila (2004, p. 112-124), o emprego da proporcionalidade exige o
exame fundamental da adequacdo da medida, da sua necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito, o que impde ao operador juridico o enfrentamento das seguintes questdes: o
meio adotado promove o fim visado? Dentre 0os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover o fim visado, ndo ha outro menos restritivo aos direitos fundamentais
afetados? As vantagens e beneficios obtidos com a promocéo do fim encontram correspectivo
nas desvantagens provocadas pela adocdo daquele meio?

Partindo desses pressupostos, sera que o meio utilizado pelo empregador (despedida
por justa causa) justifica a finalidade, qual seja, evitar macula a boa fama da empresa e
rompimento da confianca que deve pautar a relacdo dos atores? A analise do caso concreto
parece indicar o contrario, pois se 0 objetivo era evitar que a empresa ficasse com sua imagem
e honra abaladas e até mesmo punir o empregado pela propagacdo de tais mensagens, por
certo a despedida (meio empregado) ndo promovera esse fim, j& que em nada vai alterar a

visdo dos particulares, que por ventura tenham acessado as mensagens, sobre a boa fama da



empresa. Para obter esse fim se apresentam outras possibilidades, como a solicitacdo de
retirada da pagina, o que evitaria que as manifestacfes se propagassem; o pedido de reparacdo
civil formulado pela empresa contra o criador da comunidade, ao que poderia se cumular a
aplicacdo de outra penalidade, menos severa que a despedida por justa causa, extremamente
gravosa ao empregado, trazendo reflexos sobre suas condi¢des existenciais e de sua familia.

Tais consideracfes remetem & andlise do segundo pressuposto, qual seja, a
necessidade. Segundo Avila (2004, p. 122), “O exame da necessidade envolve a verificagio
da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido [...]”, o que
envolve a comparagdo entre os efeitos da utilizagdo dos meios alternativos e os efeitos do
meio adotado. No caso em exame, em que o meio utilizado foi a despedida por justa causa,
medida mais gravosa dentre aquelas que o empregador poderia escolher, tudo leva a crer que,
caso o argumento fosse o da quebra irreparavel da confianca, a empresa poderia langcar mao
da despedida, sem adjetiva-la com a justa causa, 0 que ja implicaria em punicdo, pois 0
trabalhador ficaria fora do posto de trabalho. Nessa segunda opg¢éo seria promovido 0 mesmo
fim sem, todavia, afetar tdo drasticamente os direitos fundamentais da pessoa do empregado e
sua dignidade, cujo lugar ocupado na Constituicdo Federal de 1988 justifica que se confira
tratamento especial.

O exame da necessidade exige que se adote a medida menos gravosa relativamente aos
direitos fundamentais, de maneira a proteger aqueles direitos que se destinam a conferir
tratamento digno a pessoa, sem 0s quais a sua dimensdo de humanidade resta prejudicada.
Essa analise se completa pela investigacdo a ser feita sobre a proporcionalidade em sentido
estrito da medida (no caso, despedida por justa causa). Segundo Avila (2004, p. 124), este
pressuposto remete a comparacao entre a importancia da realizacdo do fim e da intensidade da
restricdo de direitos fundamentais, o que deve ser norteado pelas perguntas: “As vantagens
causadas pela promocdo do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela ado¢do do
meio? A valia da promocdao do fim corresponde a desvalia da promogao do meio?”.

O julgador, ao apreciar o caso concreto envolvendo a Empresa Plenna Ltda. e o autor
da comunidade no Orkut, empregado despedido por justa causa em virtude das manifestacoes
feitas naquela rede social, embora tenha feito referéncia aos direitos fundamentais do
empregado, tais como liberdade de expressdo, em momento algum cotejou este direito com 0s
interesses da empresa, priorizando estes, de ordem econdmica, em detrimento do direito a
liberdade de expressdo do obreiro e das suas préprias condi¢Bes existenciais. A referéncia
feita aos direitos fundamentais serviu, como se vé do fragmento extraido, antes citado, para

afastar categoricamente os direitos, posto que o julgador foi incisivo em afirmar que “Nem se



alegue, outrossim, que a atitude perpetrada pela ré teria violado direitos constitucionais tais
como: a livre manifestacdo do pensamento, a vida privada, a intimidade e o sigilo de
correspondéncia”. No seu entender, ndo houve violacdo a intimidade do empregado, posto que
as publicacdes foram feitas em ambiente publico. No entanto, nada disse sobre a liberdade de
expressao, cuja restricdo deve encontrar correspondéncia em outro valor constitucionalmente
assegurado. De igual forma, em momento algum sequer questionou os limites do poder
diretivo do empregador sobre o que o empregado manifesta publicamente, poder de vigilancia
e controle maximizados pelo uso das tecnologias da informacéo e comunicacéo.

E certo que o direito & liberdade de expressdo ndo é absoluto como, alias, nenhum
direito constitucionalmente assegurado detém essa qualificacdo. No entanto, em caso de
colisdo de direitos, o critério da proporcionalidade se mostra util a obtencdo da melhor
solucdo, constitucionalmente adequada.

Nesse sentido, vale referir as palavras de Meyer-Pflug (2009, p. 209), "a liberdade de
expressdo é um direito individual que cada cidad@o possui de expressar suas idéias sejam elas
quais forem, sem sofrer qualquer restricdo ou ameaca por parte do Estado ou da sociedade".
Assim, admitir restricdo ou aplicacdo de sancdo extremamente gravosa ao empregado em
nome de suposta macula a boa fama e a honra da empresa, sequer comprovadas, constitui-se,
no minimo, em escolha que antepGe o capital a dignidade da pessoa.

Diante da adocdo de medidas mais gravosas, como a despedida, confirmada pelo TRT
da 22 Regido, ha que se resgatar o exato sentido da dignidade humana, o que justifica que se
recorra as licdes de Sarlet (2006 b, p. 60): “Temos por dignidade da pessoa humana a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade [...]”.

Da passagem acima transcrita percebe-se a clara vinculacdo do Estado e dos
particulares aos direitos da pessoa, especialmente aqueles fundamentais, cuja negacédo
prejudica sua dignidade. Para alguns doutrinadores, tal situacdo traduz-se na eficacia privada
ou horizontal dos direitos fundamentais.

Para Sarlet (2006 a, p. 394-395), um dos propagadores dessa tese, 0s direitos a livre
manifestacdo do pensamento, a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das correspondéncias e
das comunicacOes telefonicas e telegraficas, bem como diversos outros direitos dos
empregados, que tém como obrigados os empregadores, sdo geradores de eficacia horizontal.

Ubillos (2006, p. 303-304), no entanto, recoloca a discussdo, propondo a
reconsideracao da doutrina que tradicionalmente trata da eficdcia horizontal, sob o argumento

de que, em determinadas relacGes entre os particulares, como a relacgao juridica de emprego,



ndo h& paridade juridica entre os atores envolvidos. Sua afirmagdo ampara-se na
vulnerabilidade do empregado em face do poder do empregador, cuja intensidade e amplitude
por vezes se equiparam ao poder do Estado. Assim, em razdo da inquestionavel dependéncia
econdmica do obreiro, seria inadequado falar em eficacia horizontal, pois “La relacion entre
una persona o entidad que ejerce una autoridad privada y quien esta sometido a ella no es
precisamente horizontal” (UBILLOS, 2006, p. 304).

E com base nessa constatacdo, com a qual se concorda, que se defende o entendimento
de que o Estado-juiz, ao ser provocado em virtude dos conflitos emergentes da utilizacdo das
novas tecnologias informacionais, deve considerar a ampliacdo do controle e da vigilancia
sobre o empregado, e a maior vulnerabilizacdo deste, o que pode limitar inclusive direitos
fundamentais. Portanto, o enfrentamento exige postura protetiva ao empregado, priorizando-
se a pessoa e as implicacdes que a medida adotada podera trazer sobre o minimo existencial
do trabalhador, e ndo o capital.

O TRT de Santa Catarina também enfrentou caso de despedida por justa causa
decorrente de utilizacdo das redes sociais, neste caso o Orkut. O funcionario de um banco
criou perfil falso na referida rede, em nome da ex-namorada, também funcionéria do banco,
em que postava, em nome dela, severas criticas a outros colegas e dirigentes da Instituicdo,
bem como fotos pornogréficas. Despedido por justa causa, apds regular procedimento
administrativo, o empregado que admitiu os fatos a ele imputados, tentou, judicialmente, a
reversdo da despedida, invocando, dentre outros argumentos, a proporcionalidade. A conduta
foi considerada tdo grave, gerando, inclusive a prisdo penal por 20 dias do autor, que a justa
causa ndo foi revertida. Do julgado constou, ainda que como empregado de instituicdo
integrante da administracdo publica indireta e como cidaddo, deve o trabalhador observar
principios como o da moralidade publica e da ética, ndo podendo fazer uso de seu cargo
publico para malferir a honra ou a imagem de terceiros. Por ter sido suficientemente motivada
a despedida do trabalhador, precedido de regular procedimento administrativo, entendeu-se
ter havido proporcionalidade entre a conduta e a penalidade aplicada (RO 01895-2009-035-
12-00-4, julgado pela 12 Camara em 02-03-2011, em acérdao relatado pela Desembargadora
Viviane Colucci).

O TRT galcho, a semelhanca do paulista, também registrou grande numero de
incidéncias da palavra Orkut em seu site, e apenas um julgado envolvendo o Facebook. Dos
51 casos identificados, cerca de um quarto deles invocaram o contetdo disponivel em
comunidades e perfis do usuario como meio de prova, o que foi feito tanto na tentativa de

reconhecimento de vinculo empregaticio, quanto para se insurgir contra a concessdo do



beneficio da assisténcia gratuita ou para comprovar conduta do empregado que violou
contrato de trabalho; varios julgados versavam sobre a utilizagdo do conteudo (fotos e
declaragfes) como meio de prova para contraditar testemunhas; outros casos tratavam de
despedida em razdo de o empregado ter acessado essa rede social durante a jornada de
trabalho e mediante uso dos equipamentos fornecidos pelo empregador, violando clausula
expressa no contrato de trabalho; na mesma proporcéo foram encontrados casos sobre pedido
de indenizacdo por parte do empregado contra 0 empregador, sob a alegacdo que teria sido
vitima de abuso moral praticado pela parte patronal, que postou mensagens constrangendo o
empregado em sua pagina pessoal no Orkut; um enfrentou a alegacéo de troca de insultos e
conflitos entre empregado (coordenador de curso superior) e empregador (reitor da IES);
alguns, ainda, tratavam de empregados que integravam comunidade da rede social com a
finalidade de atingir a honra e boa fama da empresa empregadora. E sobre esses Gltimos casos
que recaira a analise a seguir, ocasido em que serdo apresentados e discutidos quatro deles,
cujos argumentos oferecem maiores elementos de andlise.

Em Acérddo n° 0052400-09.2006.5.04.0304, julgado pela 72 Turma, oS
desembargadores apreciaram matéria semelhante as enfrentadas em S&o Paulo: trata-se de
recursos ordindrios interpostos por Banco Citicard S.A e Alexandre llha de Abreu, ambos
também figurando como recorridos, juntamente com a Empresa Atende Bem Solugdes de
Atendimento Informacdo e Comunicagdo e Informética Ltda.

Segundo narrado no acérdao, de lavra da Desembargadora Dionéia Amaral Silveira,
Alexandre Abreu teria criado uma comunidade no Orkut com a finalidade de congregar
pessoas que estivessem descontentes com o tratamento da Empresa. A mensagem de abertura
da comunidade ja anunciava seus objetivos: “Vc que ja colocou a AtendeBem ou ainda vai
colocar na JUSTICA, ou até mesmo sé quer dar um espiadinha e ficar por dentro, venha fazer
parte desta comunidade, e fale um pouco mais do g vc acha disso tudo...” (sic). Segundo
narrado pelo empregador, nesta comunidade o obreiro trocava informagfes com outras
pessoas, estimulando-as a ajuizarem reclamatorias trabalhistas, além de oferecer-se como
testemunha contra a empresa, 0 que teria quebrado a confiangca necesséria para a mantenca do
contrato de trabalho.

Aliado a isso, o empregado teria copiado informacgdes da empresa para seu e-mail
pessoal, configurando mau procedimento, ensejador da despedida por justa causa, comunicada

ao empregado em documento redigido nos seguintes termos:



Conforme Artigo 482 Letras G e H da CLT, este funcionario estd sendo desligado
nesta data por esta fazendo campanha contra a empresa e estimulando os
funcionarios da mesma a ingressar com acdo contra a empresa, oferecendo-se para
ser testemunha e ainda quebrando clausula de confianga inerente a mantenca do
contrato de trabalho. [sic].

Em que pese o empregado defender-se dizendo que ndo era somente ele que
participava da comunidade e que nessa pagina discutiam diversos assuntos, mas nada
relacionado a atividade da empresa ou informac6es sigilosas, e de ter admitido que enquanto
estava trabalhando no local se ofereceu para outros empregados para servir de testemunha em
processos movidos contra o empregador, seus argumentos nao lograram éxito, eis que a
decisdo da 7% Turma ndo reverteu a despedida por justa causa, conforme se vé do voto da

Relatora, Desembargadora Dionéia Amaral Silveira:

Como se V&, além de ndo negar que era o “dono”, ou um dos “donos”, da aludida
comunidade virtual, fato que, por si sb, ja acarreta a quebra de confianca da
reclamada, dado o seu conteudo flagrantemente contrario a tal empresa, na medida
em que estimula o ajuizamento de demandas trabalhistas, o reclamante reconhece
que se ofereceu para ser testemunha em agOes trabalhistas contra a mesma na
vigéncia do contrato de trabalho.

Assim, perfilha-se da convicgdo firmada pela origem no sentido de que restou
demonstrado nos autos 0 mau procedimento do reclamante a ensejar a sua despedida
por justa causa, ndo fazendo jus, portanto, as verbas rescisérias almejadas, e,
tampouco, & indenizac¢do por dano moral.

No presente caso, a semelhanca dos primeiros apresentados neste artigo, julgados pelo
TRT paulista, entende-se que ndo houve a adequacdo do conflito a nova realidade
informacional, posto que nenhum dos pontos-chave, normalmente cotejados (liberdade de
expressao e comunicacdo, por exemplo), foram mencionados, quer pelas partes, quer pelos
julgadores.

Quanto a discussdo de fundo, parece que ela se distingue, pois pelos fatos narrados, ao
que tudo indica a conduta do empregado foi para além da simples manifestacdo de opinides,
posto que durante a vigéncia da relacdo de emprego oferecia-se para servir de testemunha, o
que foi admitido pelo proprio recorrente. Aliado a isso, copiava documentos da empresa para
0 seu e-mail pessoal, 0o que aponta para o fato de a criacdo da comunidade no Orkut e a
divulgacdo de seu contetdo ndo ter sido a causa exclusiva da despedida, consistindo em mais
uma das causas que motivaram a penalidade.

Decisdo semelhante foi adotada em outro caso, agora Aco6rddo n° 0034100-
55.2007.5.04.0662, julgado pela 42 Turma do TRT da 4% Regido e relatado pela
Desembargadora Denise Maria de Barros. Trata-se de motorista de 6nibus que participava da
comunidade do Orkut intitulada Eu odeio a Coleurb Fia da Puta, integrada por 130 (cento e
trinta) membros e cuja pagina de abertura dizia: “pra quem odeia aquela empresa filha da puta
que tem coragem de cobrar R$ 1,60 de passagem de 6nibus numa cidade como Passo Fundo,
onde nado se anda mais que 5Km dentro de um 6nibus. Ainda investe muito do nosso dinheiro



em lobby e propaganda.” Além de integra-la, 0 empregado postou mensagem, nos seguintes
termos:

abuso
trabalho na coleurb mas estou junto com vcs ,aqui na empresa é uma descriminacad
para os funcionarios ,regime de quartel sé pensam em dar mais trabalho, aumentar a
tarifa comprar iméveis na cidade e regiad ,s6 pra saberem elas tem em passo fundo
mais de 50 imoveis,em camburiu varios apartamentos e quem pagou isso pra elas foi
nés os usuarios , aqui nad tem diferenca de passagem nas linhas , por ex= pegar
Onibus na sad cristévad e vim até o centro é 1,60 por que nad cobram 1,00 pos nad
usei a linha toda fazer local de compra de passagens nds embarques como em
Curitiba poie é gente vamos nos unir e tirar estd empresa de nossa cidade vamos se
unir com os flnsionarios que estad desanimados com tanto robo no nosso povo
vamos la jaaaaaaaaa.

24 Fev (5 dias atrés)

Em que pese num primeiro momento o motorista de 6nibus ter sustentado tese no
sentido de que o perfil ndo Ihe pertencia, tendo sido criado por terceiros com o objetivo de
comprometé-lo, alegando que ndo era crivel que tivesse publicado aquela mensagem valendo-
se de seu proprio nome, pois isso sabidamente Ihe prejudicaria, sua defesa ndo foi suficiente
para convencer os julgadores. Posteriormente, 0 motorista, que antes havia informado que néo
tinha perfil, admite ser titular de conta no Orkut, embora ndo admita as publicac6es que lhe
sdo imputadas.

A andlise da sentenca, reproduzida em grande parte pela Turma recursal, evidencia
que os direitos fundamentais a liberdade de expressdo ndo foram invocados pelo obreiro ou
mencionados pelo julgador, assim como em nenhum momento se discutiu a ampliagdo do
poder de vigilancia do empregador. O enfrentamento do conflito, por parte do julgador a quo
até faz referéncia a utilizacdo das tecnologias informacionais e a emergéncia de novas formas

de manifestacdo:

Com o avango tecnolégico e do meio eletrdnico de comunicagdo surgem novas
variaveis na forma de manifestagdo das pessoas.

Né&o h& como se desconsiderar, nesse contexto, a participagdo do reclamante em um
grupo de pessoas que hostiliza sua empregadora. E um fato relevante no contexto da
relagdo de emprego. Em que pese de acesso restrito aqueles que estdo inseridos no
mundo digital, a comunidade hostil a reclamada existia, até sua remogéo por ordem
judicial da Justica Estadual (fls. 197), registrando pessoas que nutriam
descontentamento com relacdo a ela e a suas sdcias, entre elas o reclamante,
inclusive com comentario depreciativo ao afirmar: “...poie é gente vamos nos unir e
tirar estd empresa de nossa cidade vamos se unir com os fansionarios que estad
desanimados com tanto robo no nosso povo vamos ld jaaaaaaaaa.”

O comportamento, em que pese no meio digital, ndo é compativel com aquilo que se
espera de um empregado, dado seu dever de fidelidade ao empregador. [...] Veja-se,
a fidelidade se manifesta pela proibicdo de difundir noticias que possam implicar
dano ao empregador. Ora, a conduta do reclamante, ao incitar membros de uma
comunidade virtual a tirar a empresa da cidade e ao afirmar que os funcionarios
estdo desanimados com tanto roubo, é de clara violagdo a seu dever contratual de



fidelidade. A simples presenga do reclamante como membro da comunidade ja
determina a auséncia de lealdade a empregadora.

Assim, fundamentada em tal comportamento, a decisdo, mantida pelo TRT gatcho, foi
no sentido de confirmar a despedida por justa causa, com amparo no art. 482, “k” (ato lesivo
da honra e boa fama praticado contra o empregador), da CLT, combinado com a letra “a” (ato
de improbidade) do mesmo artigo. Convém destacar, que embora ndo justificado pelos
julgadores, posto que ndo arguido pelo reclamante, a andlise do caso revela que o
comportamento do empregado ultrapassou o exercicio da liberdade de expressdo, sendo
vejamos: a) o0 empregado se agrega a comunidade criada por outras pessoas, dentre as quais
usuarios dos servicos da empresa, e 14 passa a instigar os demais internautas, dizendo que
devem se unir para “tirar” a empresa da cidade e que os funcionarios também estdo
desanimados com “tanto roubo”; b) foram imputadas condutas aos empregadores, tais como
roubos; c) a comunidade era integrada por numero significativo de membros (130), dentre
eles usuarios da propria empresa, 0 que comprova os efeitos externos produzidos contra a
honra objetiva da pessoa juridica; d) nao se tratava apenas de troca de informaces, simples
desabafo de trabalhadores insatisfeitos ou qulquer forma de articulacdo para a defesa de
direitos dos empregados, 0 que parece legitimo. Ao contrario disso, tratava-se de mensagem
dirigida aos consumidores da empresa, incitando-os a “tirarem” a empresa da cidade.

Outra decisdo, proferida no Recurso Ordinario 00080-2005-013-04-00-0, relatado pelo
Juiz convocado Ricardo Martins Costa, da 12 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, e julgado em 20 de outubro de 2005, reconheceu a justa causa, em inquérito para
apuracdo de falta grave, de empregado amparado por estabilidade provisoria decorrente da
condicdo de representante dos empregados na CIPA e membro do Conselho Fiscal do
respectivo sindicato profissional. Em seu Orkut, a reclamada colheu vérias manifestacGes de
alunos da escola empregadora, que agradeciam e enalteciam as ‘“colas” reproduzidas e
plastificadas pelo reclamante, operador de fotocopiadora na biblioteca do estabelecimento de
ensino, para uso ilicito nas provas escolares. Registre-se que as paginas do Orkut trazidas ao
processo foram corroboradas pela prova testemunhal, de maneira a justificar plenamente no
processo a despedida por justa causa.

Neste caso, 0 problema ultrapassava a questdo da simples manifestacdo da liberdade
de expressdo do empregado, j4 que as mensagens nao foram postadas por ele e sim pelos
alunos beneficiados, e o exame do conteudo publicado no site por discentes da instituicdo
constituiram-se em provas de que o obreiro concorria para as fraudes escolares, preparando

“cola” para os alunos. Nesse caso sequer houve qualquer implicacdo aos direitos



fundamentais do empregado, sendo que o material disponibilizado no Orkut por outros apenas
revelou a conduta do empregado, por si sO grave, pois ndo violava apenas o contrato de
trabalho, como também ensinava praticas fraudulentas a pessoas em estagio de
desenvolvimento, a quem o empregado deveria servir de referencial para boas praticas e ndo o
contrario, encoraja-los a burlar o sistema de ensino, como de fato o fez.

Caso digno de registro, considerado como paradigmético no exame dos julgados deste
Tribunal foi o Acdrddo n® 0072000-40.2006.5.04.0005, decidido pela 32 Turma, tendo como
recorrentes Fibraplac-Chapas de MDF Ltda. E Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
que também figuraram como recorridos, e Fernando Delvan, trabalhador dispensado por justa
causa.

A situacdo fatica é similar as demais: a dispensa do empregado foi motivada pela sua
participacdo em comunidade do Orkut criada por outra pessoa — Jean Carlo — e integrada por
trés membros, cuja finalidade era congregar os empregados e ex-empregados da Empresa.

A despedida amparou-se no fundamento de que o obreiro, ao agregar-se a comunidade
que fazia trocadilhnos com o0 nome e a logomarca da empresa (em lugar da expressdo ALTA
QUALIDADE, integrante da logomarca da empresa, haveria a palavra FALTA
QUALIDADE), diante do que, teria incorrido em “ato lesivo da honra ou boa fama praticadas
contra o empregador” (art. 482, letra “k” da Consolidagdo das Leis do Trabalho).

A decisdo de primeira instancia, mantida pela 32 Turma do TRT gaucho baseou-se na

seguinte analise:

Ainda que se admita a ofensa a honra da pessoa juridica da reclamada, verifico ndo
haver fundamento para a dispensa motivada. O ato imputado ao autor ocorreu fora do
local de trabalho e de modo alheio a sua condi¢do de empregado. Trata-se de livre
manifestacdo de pensamento, por intermédio de tecnologia disponibilizada pela
internet, em sitio livremente criado por outro colega, no qual — frise-se — ndo ha
noticia alguma de alegacBes injuriosas formuladas pelo autor contra a sua
empregadora. A atitude do reclamante se resume a haver aceitado o convite para
participar da péagina do ORKUT, cujo contetdo sequer foi por ele produzido ou
modificado. O fato de haver, ali, referéncia a suposta falta de qualidade dos produtos
da empresa ndo ¢ expressdo que possa ser atribuida ao reclamante. (...)” [grifos no
original]

N&o obstante ter admitido que as pessoas juridicas podem ficar com seu bom nome e
boa fama abalados no mercado, 0 que pode importar na lesdo aos seus direitos de
personalidade, no caso em tela tal lesdo ndo tinha se mostrado suficientemente clara para
ensejar a aplicagdo da penalidade mais rigorosa ao empregado: “A distingdo € simples:

enguanto a pessoa fisica sofre atentado contra a sua honra subjetiva, materializada na injuria,

a empresa sofre apenas violagdo a honra objetiva, que decorre de difamagdo”, efeito ndo



produzido pela atuacdo do empregado. Diante disso, concluiu-se pela inexisténcia de provas
de que a personalidade juridica da empresa teria sofrido ataque.

Em que pese este resultado, os julgadores entenderam que houve uma escolha por
parte do empregado em aderir a comunidade e que ao fazé-lo correu o risco de que o
empregador ndo mais mantivesse o contrato, 0 que autoriza, no entanto, a despedida e que
esse fato, uma vez revertida a justa causa, ndo atenta contra a liberdade de expressdo do
empregado.

Para fundamentar a decisdo, os desembargadores realizaram 0 cotejo entre 0S

principios constitucionais em colisdo, o que resultou nos seguintes argumentos:

Trata-se, na verdade, de conflito entre varios principios constitucionais. De um lado
a “liberdade de expressdo” e de outro “o direito de imagem, a honra objetiva da
empresa”. Além do confronto entre os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, em conjugacdo com o exercicio do direito de propriedade e o direito
potestativo do empregador de extinguir a relacdo contratual. Com efeito, a
conjugacédo de vérios principios constitucionais se faz visando & méaxima eficécia da
Constituicdo, porquanto a Carta Magna representa um todo uno, uma unidade de
normas e principios.

Assim, a maxima eficacia da Constituigdo implica dizer no caso presente que o autor
foi e continua livre para manifestar 0 seu pensamento, mas deve expressar a
“liberdade com responsabilidade” e arcar com as conseqiiéncias praticas de seus
atos, de forma que ao se reverter a “justa causa”, ndo se verificou existirem danos a
esfera individual do reclamante que, na ordem natural das coisas, correu o risco de
ficar sem o emprego ao exercer o direito de manifestacéo do pensamento.

Entende-se paradigmatica essa decisdo pelo enfrentamento técnico da matéria,
realizado a partir de argumentos que revelam a clara op¢do dos integrantes da 3* Turma do
TRT gaucho pela aplicacdo, na seara trabalhista, da constitucionalizagdo do direito privado.

A deciséo no sentido da despedida imotivada evidencia que o empregado, ao integrar a
comunidade, assumiu o risco de que sua participacdo fosse interpretada pelo empregador
como quebra da fiducia contratual. No entanto, tal fato ndo fala por si, pois para configurar
lesdo a boa fama da empresa é preciso que se comprovem os danos a sua honra objetiva.

Esse caso evidencia, também, que as decisbes ndo podem ser prolatadas de forma
automatica, sem realizacdo do critério de proporcionalidade. Ora, se havia outra medida mais
adequada ao empregador, que era rescindir o contrato, por que fazé-lo da forma mais gravosa
ao empregado?

Embora ndo tendo invocado explicitamente a proporcionalidade como fundamento
para a deciséo, percebe-se que ela se encontra presente, aplicando-se penalidade que mostrava

maior proporcionalidade em sentido estrito com a conduta do empregado.



Convém registrar que ndo é s6 o empregado que se vale dessa rede social para
publicizar conteddo que atinge o empregador. Este também tem feito uso de comunidades do
Orkut e de perfil do obreiro para deixar mensagens ou trocar insultos, a exemplo da matéria
enfrentada no Acérddo n° 0149200-59.2007.5.04.0403, relatado pela Desembargadora lone
Salin Goncalves em que se reconheceu a culpa reciproca do empregador pela rescisdo do
contrato, tendo como recorrente Rafael Sortica de Bittencourt e recorrida Sociedade de Ensino
Superior e Assessoria Técnica. Neste caso, enquanto o (ex) empregado alegava assédio moral
por parte do Reitor da Instituicdo de Ensino Superior, realizado em parte por meio eletrénico,
a instituicdo, por sua vez, negava tal assedio e juntava copia de correspondéncias eletronicas
gQue comprovavam que o problema teria partido do reclamante, afirmando que “a atitude
imatura do reclamante, demonstrada por meio das mensagens colocadas no site ORKUT,
onde manifesta conduta agressiva com a instituicao reclamada”.

Neste caso, a Turma julgadora entendeu ter restado comprovado que as acusacgdes
eram praticadas por ambos os envolvidos no conflito, havendo culpa reciproca para a rescisao
contratual. No entanto, ndo reconheceram o assédio moral postulado, pois entenderam que
ndo havia prova da perseguicdo sofrida pelo empregado.

O presente caso evidencia 0 quanto o uso das tecnologias informacionais pode
potencializar e agravar conflitos e desentendimentos, pois parece que as pessoas,
independente do cargo que ocupam, de sua instrucdo, condi¢cdo econdmica ou social, sentem-
se mais livres para enviar mensagens e trocar insultos, em postura que talvez ndo fosse
adotada, se estivessem numa interacdo de face a face.

Também revela que as empresas, por meio de seus responsaveis, igualmente se
expdem e ddo origem a novas conflituosidades, conforme constatado na andlise de outros
casos em que os empregados solicitavam o pagamento de indenizacao por danos morais, sob a
alegacdo de: a) terem sofrido constrangimento (pratica de crime imputada a filha da
empregada)’; b) correcdes ortograficas, feitas pelo antigo empregador, em perfil do (ex)
empregado®; c) constrangimento pela adogdo de apelido e divulgacdo em rede social®; d)
assédio sexual realizado pelo gerente, que deixou mensagens no perfil da (ex) empregada™®.

De todos esses casos, apenas o primeiro foi julgado parcialmente procedente,
condenando-se a empregadora a indenizar a ex-empregada domestica por, a partir do
conteudo visto no perfil da filha da obreira, imputar aquela a pratica de furto de oculos solar,

” Ac6rdéo n° 0132600-65.2009.5.04.0411, relatado pela Des?. Lucia Ehrenbrink e publicado em 27.01.2010.

® Ac6rdo n° 01236000-41.2008.5.04.0002, relatado pelo Des. Jodo Ghisleni Filho e publicado em 27.10.2010.
% Ac6rddo n° 00781.2006.011.04.00.8, relatado pela Juiza Denise Pacheco e publicado em 10.09.2008.

10 Acérdo n° 0028100-78.2009.5.04.0012, relatado pela Des?. Flavia L. Pacheco e publicado em 29.09.2010.



desaparecido da casa da empregadora. Como a empregada comprovou a origem do objeto, a
empregadora foi condenada a indenizar os danos morais experimentados pela empregada
domeéstica.

N&o obstante o resultado favoravel ao empregado em um s6 dos casos, 0 que emerge
de forma inconteste é que empregados e empregadores passam a estabelecer novas formas de
interacdo, por vezes conflituosa, envolvendo as tecnologias da informag&o e comunicacgéo. Tal
situacdo suscita interesse, tanto pelo aspecto socioldgico do tema, quanto pelo viés juridico,
apontando uma nova realidade que tende a crescer a partir da maior insercdo dos brasileiros
na sociedade informacional, bem como do acesso dos nativos digitais ao mercado de trabalho.

Resta saber se o0s operadores juridicos e os tribunais estdo suficientemente
instrumentalizados para o enfrentamento desses novos casos, que mistura relacdes laborais
com questdes afetas a vida privada do empregado; liberdade de expressdo, de um lado e poder
diretivo do empregador, de outro, originando conflitos que se notablizam por sua
complexidade e pela frequente colisdo de direitos fundamentais.

CONSIDERACOES FINAIS

Tudo o que foi dito até aqui permite chegar a algumas consideracdes que, embora ndo
tenham a pretenséo de serem adjetivadas de finais, posto que o estudo sobre o tema ainda se
mostra incipiente, a0 menos indicam algumas tendéncias.

Com efeito, ha muito a ser explorado nessa seara, pois além dos velhos conflitos
envolvendo empregados e empregadores terem se revestido de novas nuances em razdo do
uso das tecnologias da informacdo e comunicacdo, novos problemas se apresentam todos 0s
dias, muitos deles ocasionados pelas manifestacbes do pensamento e da comunicagao
realizada fora do ambiente de trabalho, cujo conteldo tem provocado dissidéncias e, em
certos casos justificado despedidas por parte de empregadores.

O cenério que se revelou ao longo do artigo sinaliza para o acirramento desses casos,
pois tanto empresas aumentam o nimero de computadores e conexao a internet, instrumentos
essenciais para implementarem seus negdcios, quanto crescem 0s percentuais de pessoas que
acessam a Internet. A combinacdo desses fatores aponta para uma nova conflituosidade na
seara trabalhista no século XXI.

A emergéncia dessa espécie de problema trabalhista ndo causa surpresa, pois em certa
medida é comum as pessoas, por ingenuidade ou pelo uso ainda incipiente das tecnologias

informacionais, postarem mensagens impensadas ou ndo protegerem adequadamente seus



dados (fotos, videos, comunicacbes) publicizados em paginas de redes sociais, trazendo
consequéncias sobre seu contrato de trabalho.

Com isso, o nucleo central do classico conflito trabalhista é deslocado, pois o ponto de
tensdo passa a ser a colisdo entre o direito fundamental a liberdade de expressdo e
manifestacdo do pensamento, garantida constitucionalmente e cuja observancia salvaguarda a
dignidade humana, de um lado, e o direito de controle e vigilancia por parte do empregador,
de outro. Tal tensdo conduz o tema diretamente a seara constitucional, o que impde ao
operador juridico outra racionalidade, diversa daquela tradicionalmente adotada.

Apesar de essa exigéncia ser evidente, na maioria dos julgados pesquisados ndo se
encontrou elementos que indicassem que os operadores juridicos (advogados, membros do
Ministério Publico do Trabalho e Julgadores) estejam devidamente preparados para operar
nesse cenario complexo, poroso e em constante interface entre o publico e o privado, tipico da
sociedade informacional. A argumentacdo presente na grande maioria dos julgados néo
revelou intimidade dos operadores para tratar da temaética, percebendo sua amplitude e
profundidade, o que aponta para certa fragilidade no trato da questéo.

O enfrentamento do tema exige que se discuta os limites do poder de vigilancia do
empregador e se esse poder alcanga as comunicagdes e manifestacfes do pensamento da
pessoa do empregado fora do ambito da empresa. Caso se entenda permitido esse poder de
controle, é preciso questionar se a medida imposta ao obreiro pelo empregador se mostra
necessaria, adequada e proporcional (proporcionalidade em sentido estrito) a acdo praticada.

Como defendido ao longo do trabalho, o deslinde do conflito exige a analise de todos
esses elementos, e de seu enfrentamento emerge a vedacdo a que se adote penalidades
gravosas ao empregado, tais como a despedida por justa causa, presente em Vvarios casos
narrados. Mesmo quando o empregado efetivamente trocou mensagens com outros, falando
da sua insatisfacdo na empresa e manifestando seu desejo de ajuizar acdo trabalhista ou de
procurar outro emprego, o empregador deve, antes, aplicar outras medidas, que se mostrem
mais adequadas e proporcionais ao gravame (se € que ele se configurou, pois se entende
legitimo que qualquer pessoa almeje melhores condic6es de trabalho e ascenséo profissional),
tendo sempre em vista 0 menor sacrificio aos direitos fundamentais do empregado.

Adotar outra linha de pensamento é concordar com a instalacdo de uma sociedade de
vigilancia completa, em que o empregador podera controlar todos os pensamentos, falas e atos
de seu subordinado, mesmo fora do ambiente laboral. Admitir essa tese € desrespeitar direitos
inerentes a pessoa humana e antepor o patriménio sobre tudo, admitindo-se que, ao assinar o

contrato de trabalho, o empregado outorgou amplos poderes de vigilancia ao empregador e



abriu mao de seus direitos fundamentais, confundindo-se com um maével ou equipamento de
propriedade do empregador.

Né&o se pode esquecer que o empregado ndo é mera engrenagem. Trata-se de pessoa
portadora de direitos fundamentais que devem ser considerados e priorizados quando em
confronto com o patrimonio.

Entende-se que a tese que admite a vigilancia e controle como exercicio do poder ndo
pode prosperar num verdadeiro Estado Democratico de Direito, que tem na liberdade de
pensamento, de expressdo e de comunicacdo um dos sustentaculos e cuja limitagdo so se
autoriza em casos extremos, onde o interesse coletivo se sobrepde.

E preciso que seja lembrado, também na seara trabalhista, que uma democracia ndo
combina com controle e vigilancia total, o que infirma e torna abusivas as despedidas por
justa causa realizadas por inumeros empregadores. Tais atitudes exigem uma resposta segura
e enérgica do Poder Judiciério, que precisa estar aparelhado para enfrentar essas novas
demandas, tipicas da sociedade informacional.
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