521

DIREITOS SOCIAIS

REVISTA "1 E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBD)

PANDEMIA DE COVID-19 E SEUS EFEITOS NEGATIVOS SOBRE O
TELETRABALHO DECENTE

COVID-19 PANDEMIC AND ITS NEGATIVE EFFECTS ON DECENT

TELEWORKING
Recebido em: | 22/03/2021
Aprovado em: | 27/09/2021
Luciana C Souzal
Ludmila Alves Franca Almeida?
RESUMO

Essa pesquisa tem por objetivo analisar aspectos relevantes da relacao de trabalho que
envolvem o teletrabalhador na era da informacao digital, seja aquele que executa as tarefas
em sua casa, bem como o que esta em atuacdo remota de qualquer outro lugar. Defende-se o
Direito a Privacidade e a Desconexao em contraponto aos Direitos Diretivo e de Fiscalizacao
da empresa como forma de garantir os direitos fundamentais dos trabalhadores. No presente
estudo se destacam a legislacdo brasileira quanto as rela¢des laborais vinculadas ao mundo
digital, especialmente da Lein? 12.965/2014, considerada o Marco Civil da Internet no Brasil,

e da Lei Geral de Protecdo de Dados, Lei n® 13.709/2018, as quais foram analisadas segundo
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a metodologia de andlise categorial doutrinaria, aplicacdo da técnica descritiva quanto aos
conteudos das normas juridicas expostas no texto e, também, pelo método dedutivo. O artigo
reflete e conclui que, por meio da instrumentalizacio da “Ponderacdo de Principios”,
estruturada por Robert Alexy, é possivel alcangar um ponto de equilibrio entre os direitos
resguardados pelos Principios da Privacidade do Teletrabalhador e do Poder Diretivo do
Empregador, tendo vista uma relagdo de trabalho justa, com fundamento no primordial
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A protecdo dos trabalhadores nas modalidades a
distancia que hoje tém sido utilizadas no ambiente laboral, especialmente devido a pandemia
de coronavirus, sdo essenciais para resguardar as formas de trabalho decente, como proposto
pela Agenda 2030, aqueles que sao hipossuficientes economicamente, para que sua
dignidade seja preservada ante a necessidade de sobreviver.

Palavras-chave: Agenda 2030. Coronavirus. Desconexdo. Dignidade Humana. Teletrabalho.

ABSTRACT
1. This research aims to analyze relevant aspects of the labor relationship that involve
the teleworker in the digital information age, be it the one who performs the tasks at home,
as well as the one who is working remotely from anywhere else. The Right to Privacy and
Disconnection is defended against the company's Directive and Supervisory Rights as a way
of guaranteeing the fundamental rights of workers. In this study, Brazilian legislation stands
out regarding labor relations linked to the digital world, especially Law No. 12,965 / 2014,
considered the Civil Framework of the Internet in Brazil, and the General Data Protection
Law, Law No. 13,709 / 2018, the which were analyzed according to the methodology of
categorical doctrinal analysis, application of the descriptive technique regarding the contents
of the legal norms exposed in the text and, also, by the deductive method. The article reflects
and concludes that, through the instrumentalization of the “Weighting of Principles”,

structured by Robert Alexy, it is possible to reach a balance point between the rights
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protected by the Teleworker Privacy Principles and the Employer's Directive Power, with a
view to fair working relationship, based on the primordial Principle of Human Dignity. The
protection of workers in the remote modalities that today have been used in the labor
environment, especially due to the coronavirus pandemic, are essential to safeguard decent
forms of work, as proposed by Agenda 2030, to those who are economically underfunded, so
that their dignity be preserved in the face of the need to survive.

Keywords: Agenda 2030. Coronavirus. Disconnection. Human dignity. Teleworking.

1 INTRODUCAO

Em 2020 o mundo foi impactado com a expansao do coronavirus e a transformacao
da rotina diaria das pessoas de modo intenso e alarmante, posto que milhdes de pessoas ja
faleceram, hospitais ficaram além de seus limites, houve o acirramento da pobreza e da
violéncia e, dentre outros impactos negativos desse evento, os trabalhadores se viram em
situacdo de vulnerabilidade como ha muitos anos nao se via. Nao somente ocorreu o aumento
da desocupacdo laboral, como igualmente as condi¢des de exercicio das atividades também
ficaram mais precarias. Isso se deu pelo risco maior de exposi¢do ao virus em algumas
profissdes e, da mesma forma, pela adesdo de muitas empresas e 6rgdos publicos a
modalidade de trabalho remoto, ou teletrabalho, o qual algumas vezes é realizado na
residéncia do empregado, o que é conhecido como home office.

O teletrabalho em 2020 se tornou um meio de manter a economia funcionando e a
prestacdo de servigos. No entanto, a flexibilizacao das condi¢6es materiais dessa atividade
tem ocasionado prejuizos em relacdo a alguns direitos trabalhistas, entre eles a privacidade
e a saude do que exerce a funcdo. No trabalho remoto flexibilizado de hoje algumas garantias,

como, por exemplo, a distincdo entre momento do labor e da vida privada, assim como o
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fornecimento dos recursos necessarios pelo empregador nao tém sido cumpridas.
Considerando tal realidade, esse artigo procede a andlise desse problema sociojuridico, que
hoje preocupa muitas categorias profissionais, visto que o Estado brasileiro assumiu um
compromisso com a Agenda 20303, documento que defende as formas de trabalho decente
para todas e todos visando ao bem estar dos trabalhadores.

Para desenvolver essa analise, o texto apresenta uma pesquisa dogmatica, inscrita
no campo juridico-social, com foco na reflexdo a respeito da andlise da ponderaciao de
principios da relacdo de trabalho que envolve o Teletrabalhador e o Empregador, ou seja, o
Principio da Privacidade e o Principio do Poder Diretivo do Empregador. Esses principios,
previstos em normas fundamentais, tendem a se colidir em situacdes que envolvem a
garantia de direitos essenciais do Teletrabalhador e do Empregador, na relacao de trabalho
trazida pela Lei n? 13.467/2017, a lei da Reforma Trabalhista no atual mundo da era da
informacdo digital. A hipdtese apresentada é que deve ser utilizada como instrumento pela
busca do equilibrio de direitos a “Ponderagdo” dos principios que envolvem a relacao de
trabalho que foi estruturada por Robert Alexy# e que foi objeto de breve estudo no presente
artigo, levando-se em consideracdo também o principio da Dignidade da Pessoa Humana, que
se sobrepde por primazia aos da relagdo de trabalho.

As condigdes tedricas e metodolégicas colocam a utilizacdo dos procedimentos do
estudo critico, método hipotético-dedutivo. Foram feitas as explanac¢des, acompanhadas da
descricao e andlise dos pontos relevantes das normas recentemente editadas no Brasil,
especialmente a Lei n? 12.965/2014, considerada o Marco Civil da Internet, e a Lei n®

13.709/2018, Lei Geral de Protecdo de Dados, sob a perspectiva dos cidadaos e os pontos

3 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Agenda 2030: Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Traduzido
pelo Centro de Informacdo das Nag¢des Unidas para o Brasil (UNIC Rio). Nova York: UN, 2015. Disponivel em:
<https://www.undp.org/content/dam/brazil/docs/agenda2030/undp-br-Agenda2030-completo-pt-br-
2016.pdf>. Acesso em 14 de novembro de 2019.

4ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, 1999.
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relevantes de garantia do seu Direito de Privacidade. Houve também o respaldo de
argumentos, com menc¢do a Constituicdo Federal Brasileira, que resguarda os principios
estudados, bem como a aplicagdo da correlata doutrina e o levantamento de dados
atualizados do crescimento do teletrabalho no mundo, de informagdes juridicas obtidas em
banco de dados eletronicos e em livros juridicos, e a coleta da jurisprudéncia recente dos
Tribunais Trabalhistas Brasileiros. Ao eleger os fundamentos e os procedimentos, houve a
analise da lei, dos principios sob analise e da argumentacao doutrinaria, com o intuito de
explorar e fundamentar de que modo uma decisdo pratica deve se manifestar no

ordenamento juridico de maneira justa e equanime.

2 CARACTERISTICAS DO TELETRABALHO E A PANDEMIA DE COVID-19

Antes de prosseguirmos a andlise do problema em debate, é mister distinguir dois
termos, os quais sdo imprescindiveis para a compreensao da leitura do artigo. O primeiro
deles é home office, expressdo de origem na lingua inglesa utilizada para definir o trabalho
feito pelo empregado em sua propria casa, mas com meios e recursos fornecidos pelo seu
empregador. O segundo é trabalho remoto, que pode ser aplicado genericamente para se
referir a todas as formas de trabalho a distdncia, sejam realizadas na residéncia do
trabalhador ou em outro lugar fora da sede da empresa. Na pesquisa optou-se por
teletrabalho como trabalho remoto, visto que nem sempre é executado no domicilio do
empregado e, também, porque a flexibilizacdo de normas durante a pandemia de COVID-19
permite que em muitos casos nao haja o fornecimento de recursos pelo empregador, como
dispoe a Medida Provisoria n. 927/2020. Essa distin¢cdo de categorias e as demais existentes
para se referir a essa modalidade de laborar a distancia serdo mais detalhadamente

explicadas a seguir.
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2.1 Categorias de teletrabalho

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) opta pelo termo “teletrabalho”
(telework, em inglés) e o define como atividade realizada mediante recursos de tecnologia
facilitadora de informacao e comunicagao, prestada a partir de lugar distante da empresa ou
estabelecimento, que permite a separacao fisica entre o local de producdo ou prestacdo de
servicos e o local de funcionamento da empresa. Assim, é possivel verificar, segundo a OIT5,
que o teletrabalho foi divido em diferentes categorias e, por isso, deve ser conceituado
levando-se em consideracdo as diferentes variaveis: a) local/espaco de trabalho; b)
horario/tempo de trabalho (integral ou parcial); c) tipo de contrato (assalariado ou
independente); e d) competéncias requeridas (conteudo do trabalho). Dentro dessas
variaveis, podem ser elencadas diversas categorias de teletrabalho.

Segundo Rocha e Amador®, destacam-se seis categorias principais de teletrabalho,
conforme estudo realizado com milhares de teletrabalhadores em 10 (dez) paises europeus,
além do Japao e dos EUA7. Os autores Rosenfield e Alves8, sistematizaram essas seis

categorias:

a) trabalho em domicilio: também identificado pelo termo small office/home office
(SOHO), trata-se do trabalho realizado na casa do trabalhador;
b) trabalho em escritérios-satélite: os trabalhadores executam o trabalho em

pequenas unidades espalhadas de uma empresa central;

5ROCHA, C. T. M. da; AMADOR, F. S. O teletrabalho: conceituagio e questdes para andlise. Cad. EBAPE.BR, Rio de
Janeiro, v. 16, n. 1 jan./mar. 2018.

6 ROCHA, C. T. M. da; AMADOR, F. S. O teletrabalho: conceituagdo e questdes para andlise. Cad. EBAPE.BR, Rio de
Janeiro, v. 16, n. 1 jan./mar. 2018. p. 154.

7 Mais informacgdes sobre esse estudo em: EUROPEAN COMISSION. Benchmarking progress on new ways of
working and new forms of business across Europe. ECaTT final report 2000. Bruxelas: IST, 2000.

8 ROSENFIELD, C. L.; ALVES, D. A. Teletrabalho. In: CATTANI, A. D.; HOLZMANN, L. (Orgs.). Diciondrio de trabalho
e tecnologia. Porto Alegre: Zouk, 2011. p. 414-418.apud ROCHA; AMADOR, 2018, p. 154.
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c) trabalho em telecentros: o trabalho é realizado em estabelecimentos normalmente
instalados préoximo ao domicilio do trabalhador que oferecem postos de trabalho a
empregados ou varias organizacdes ou servigos telematicos a clientes remotos;

d) trabalho movel: fora do domicilio ou do centro principal de trabalho,
compreendendo viagens de negdcios ou trabalho de campo ou em instalagdes do cliente;

e) trabalho em empresas remotas ou offshore: call centers ou telesservigos por meio
das quais firmas instalam seus escritérios-satélite ou subcontratam empresas de
telesservicos de outras zonas do globo com mao de obra mais barata;

f) trabalho informal ou teletrabalho misto: arranjo com o empregador para que se

trabalhem algumas horas fora da empresa®.

Faz-se mister destacar que todas essas modalidades de teletrabalho tém em comum
a flexibilizacdao dos espagos de trabalho e, muitas vezes, do tempo dedicado a ele. Substitui-
se o deslocamento do trabalhador até a sede demandante pelo uso das ferramentas de
informacdo e comunicagdo remota. Essas modalidades de trabalho foram registradas de
forma consistente a partir da década de 1990, momento em que foram tomadas como tema

de analise académica, além de ja contar com um niimero maior de adeptos19.

2.2 O teletrabalho ap6s a reforma trabalhista

Adentrando a lei brasileira, a Lei n® 13.467/2017 alterou a Consolidacao das Leis

Trabalhistas (CLT) e regulamentou o teletrabalho no Brasil. A referida lei inseriu o art. 75-B

9 ROCHA, C. T. M. da; AMADOR, F. S. O teletrabalho: conceituagdo e questdes para analise. Cad. EBAPE.BR, Rio de
Janeiro, v. 16, n. 1 jan./mar. 2018.

10 ROCHA, C. T. M. da; AMADOR, F. S. O teletrabalho: conceituacdo e questdes para analise. Cad. EBAPE.BR, Rio
de Janeiro, v. 16, n. 1 jan./mar. 2018. p. 154; BARBOSA, F. B. S. A regulamentacdo juridica do teletrabalho.
Horizonte Cientifico, v. 4, n. 2, p. 1-22, 2010.
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na CLT, o qual prevé o conceito e as caracteristicas do teletrabalho. Segundo Barros!l, o
teletrabalho pode ser considerado como modalidade especial de trabalho a distancia,
constituindo novo tipo de trabalho descentralizado, realizado no domicilio do trabalhador ou
em centros satélites fora do estabelecimento patronal, mas em contato com ele ou em outro
local, de uso publico. A autora continua com a seguinte observacdo: essa nova forma de
trabalhar podera ser também transregional, transnacional e transcontinental, uma vez que
esse tipo de trabalho permite até mesmo a atividade em movimento. O teletrabalho é
executado por pessoas com média ou alta qualificacdo, que utilizam a informatica ou a
telecomunicacdo no exercicio das atividades.

A Lei n® 13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, alterou a CLT -
Consolidacao das Lei do Trabalho (Decreto-Lei n? 5.452, de 12 de maio de 1943) e trouxe
novos modelos de contrato de trabalho; dentre eles, o teletrabalho, previsto no artigo 75-A a
75-E, Capitulo II-A, da nova lei. Segundo previsdo legal, considera-se teletrabalho “a
prestacdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacao de tecnologias de informacao e de comunica¢do que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo.”12

Nado obstante o trabalho acontecer na modalidade remota, a legislagdo autoriza a
possibilidade de comparecimento do empregado as dependéncias do empregador para a
realizacdo de atividades especificas que exijam a sua presenca no estabelecimento sem que
isso possa descaracterizar o regime de teletrabalho, conforme o que determina o paragrafo
tinico do art. 75-B, da CLT. E requisito legal que a modalidade de contrato de teletrabalho

deva constar de maneira expressa no contrato de trabalho, bem como as especificacdes das

11 BARROS, A. M. Protegdo a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997.

12 BRASIL. Lein? 13.467/2017. Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n®
5.452,de 12 de maio de 1943, e as Leisn 26.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212,
de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho. Presidéncia da Reptiblica,
Secretaria-Geral, Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.
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atividades que serdo realizadas pelo empregado, segundo previsao do art. 75-C, incluido pela
Lei n? 13.467, de 2017. A nova lei também trouxe a possibilidade de realizacao de alteracao
do contrato entre regime presencial e de teletrabalho, desde que haja mutuo acordo entre as
partes e que seja registrado em aditivo contratual. O inverso também esta resguardado por
lei, ou seja, a alteragdo do regime de trabalho remoto ou teletrabalho para o presencial, desde
que exigida pelo empregador. Nessa situacdo, ficard garantido o prazo de transicdo minimo
de 15 (quinze) dias, com o correspondente registro em aditivo contratual.

A lei ndo previu forma determinada a respeito da responsabilidade pela aquisicao, a
manutencdo ou o fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria e adequada a prestacdo do trabalho remoto. Apenas menciona que essas
determinacdes e o reembolso de despesas arcadas pelo empregado sejam previstos em
contrato escrito, nos termos do art. 75-D. Esclarece, por conseguinte, no paragrafo tinico do
art. 75-D, que as utilidades mencionadas no caput ndo integram a remuneracdo do
empregado. No que tange ao ambiente e aos cuidados sanitarios, a lei previu de maneira
objetiva que cabe ao empregador instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho. Adiante,
também determina que o empregado devera assinar termo de comprometendo-se a seguir

as instrugodes fornecidas pelo empregador.13

2.3 A Medida Proviséria 927/2020 (MP 927,/2020)

13 BRASIL. Lein? 13.467/2017. Altera a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n®
5.452,de 12 de maio de 1943, e as Leisn 26.019, de 3 de janeiro de 1974, 8.036, de 11 de maio de 1990, e 8.212,
de 24 de julho de 1991, a fim de adequar a legislacdo as novas relagdes de trabalho. Presidéncia da Reptiblica,
Secretaria-Geral, Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2017. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/_ato2015-2018/2017/lei/113467.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.
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Para atender a demanda de continuacdo de diversas atividades durante a pandemia,
o art. 3%, 1 da MP 927/2020 autorizou o trabalho remoto, dentre outras possibilidades que
poderiam ser negociadas pelo empregador com seus empregados em acordo coletivo ou
individual. A vigéncia dessa norma foi de marco a julho de 2020, ap6s muita polémica e o
ajuizamento de diversas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) contra seu texto. Para
que se possa compreender alguns dos problemas contidos no texto, analisemos os

dispositivos a seguir:

Art. 42 [..]

§ 4° Na hipdtese de o empregado ndo possuir os equipamentos
tecnologicos e a infraestrutura necessaria e adequada a prestagao do
teletrabalho, do trabalho remoto ou do trabalho a distancia:

[ - o empregador podera fornecer os equipamentos em regime de
comodato e pagar por servicos de infraestrutura, que ndo
caracterizardo verba de natureza salarial; ou

II - na impossibilidade do oferecimento do regime de comodato de que
trata o inciso I, o periodo da jornada normal de trabalho sera
computado como tempo de trabalho a disposicao do empregador.

§ 52 O tempo de uso de aplicativos e programas de comunicagdo fora
da jornada de trabalho normal do empregado nao constitui tempo a
disposicdo, regime de prontidao ou de sobreaviso, exceto se houver

previsao em acordo individual ou coletivo.

Inicialmente, observa-se que a MP 927/2020 informava que o empregador poderd

(poderia a época) fornecer os equipamentos necessarios ao teletrabalho. Na pratica,
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inumeros trabalhadores tiveram que arcar com os custos de novos planos de dados de
internet, notebooks, celulares, etc., visto que ndo é um dever do empregador. Também se
questionou na ADI 6377, Associacdao Nacional dos Procuradores do Trabalho - ANPT, a forma

de controle e registro da jornada de trabalho:

A associacao questiona ainda dispositivo que ndo considera hora-
extra, no trabalho realizado em regime de teletrabalho, a atividade
desenvolvida fora da jornada normal do empregado. Com essa
disposicdo, diz a ANPT, a norma institui como regra a auséncia de
controle de jornada de trabalho e a isencdao de pagamento de
remuneracao extraordinaria nas atividades desenvolvidas a distancia,

salvo acordo individual ou coletivo.

Tramitam no Supremo, também, a ADI 6346, dos metaldrgicos; a ADI
6348, do Partido Socialista Brasileiro; a ADI 6349, do Partido
Comunista do Brasil (PCdoB), Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
e Partido dos Trabalhadores (PT); e ADI 6352, do partido
Solidariedade. O Partido Democratico Trabalhista (PDT) e a Rede
Solidariedade ajuizaram as ADIs 6342 e 6344. Todas elas foram
distribuidas, por prevenc¢do, ao ministro Marco Aurélio, relator de

outras a¢des sobre a mesma matéria.l4

No mesmo sentido,

14 CONFEDERAGAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA SAUDE. STF acata ADI da CNTS e FNE contra MP 927
e recebe novas agbes que questionam sobre medidas trabalhistas. Noticias, Judiciario, 17 de abril de 2020.
Disponivel em: https://cnts.org.br/noticias/stf-acata-adi-da-cnts-e-fne-contra-mp-927-e-recebe-novas-acoes-
que-questionam-sobre-medidas-trabalhistas/. Acesso em 27 de janeiro de 2021.
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E importante frisar que que a legislagdo trabalhista brasileira ndo
determina o repasse aos empregados dos custos com a infraestrutura
e equipamentos tecnologicos necessarios a realizagdo do teletrabalho.
A critica que deve ser feita se direciona aos termos muito vagos com
que a CLT (e também a MP 927/2020, durante seu prazo de vigéncia)
cuida da questao, mencionando simples "previsdao contratual” a

respeito desses custos.

O tema é remetido, portanto, a negociacdo coletiva ou individual e,
nesse ponto, ndo se pode perder de vista a assimetria que caracteriza
as relacgoes de trabalho, levando o Direito do Trabalho a adotar como
vetor hermenéutico central justamente o principio da protecdo — na
expectativa de propiciar algum nivelamento — juridica — de uma

relagdo — de cunho econdmico — que é essencialmente assimétrica.l>

Poderia parecer vencida a reflexdo acima, uma vez que a citada medida proviséria
perdeu sua vigéncia em 19 de julho de 2020. Orgdos puiblicos e empresas tiveram que
prorrogar o teletrabalho. Desde margo de 2020, cerca de 8 milhdes de pessoas comegaram a
trabalhar em atividades remotas no Brasilé, o que alterou suas condi¢des originais previstas

em seus contratos de trabalho e pode vir a se tornar uma situagdo permanente para a qual

15 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. O repasse dos custos do teletrabalho aos empregados é enriquecimento ilicito?
Consultor Juridico - CONJUR, 18 de janeiro de 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-jan-
18/direito-civil-atual-repasse-custos-teletrabalho-aos-empregados. Acesso em 27 de janeiro de 2021.

16 SANTOS, André; MAGALHAES, Evaldo. Fiemg pede regulamentacdo do home office a candidato ao comando
da Camara dos Deputados. Hoje em Dia, Primeiro Plano, 23 de janeiro de 2021. Disponivel em:
https://www.hojeemdia.com.br/primeiro-plano/economia/fiemg-pede-regulamenta%C3%A7%C3%A30-do-
home-office-a-candidato-ao-comando-da-c%C3%A2mara-dos-deputados-1.821612. Acesso em 27 de janeiro
de 2021.
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nio estavam preparados. E relevante tal preocupacio, pois o poder econdmico dos grupos de
empregadores para atuar em lobby politico e conseguir a continuidade do atual formato de
teletrabalho gerado pela pandemia é evidente, como no apoio das federagdes de industria e

comércio a candidatos a Presidéncia da Camara dos Deputados em janeiro de 2021, a

exemplo do que fez a FIEMG:

Em documento do qual constam este e outros 26 temas passiveis de
PLs no Congresso, abrangendo assuntos trabalhistas, tributarios e
ambientais, a Fiemg sugere, por exemplo, que a regulamentagdo
endosse o teletrabalho “sem necessariamente haver a predominancia
do servigco executado fora das dependéncias das empregadoras”. Além
disso, defende que “a simples existéncia de meios de comando e de
supervisao do trabalho executado pelo empregado em teletrabalho,
bem como a estipulacao de prazos, metas e agendamento de reunioes,
dentre outros, por si s, ndo caracteriza mecanismos de controle de

jornada.l”

2. Uma das justificativas apontadas é a necessidade de preservar a seguranca
juridica dos empresarios. Nesse ponto se ressalva, conquanto a continuidade da atividade
econdmica seja de interesse de todos e todas, o principio da seguranca juridica precisa
proteger ambos os polos envolvidos no liame laboral segundo a ética da equidade. Insta dizer

que o aumento de ataques de hackers apds a migracdo para teletrabalho em 2020 foi de

17 SANTOS, André; MAGALHAES, Evaldo. Fiemg pede regulamentacdo do home office a candidato ao comando
da Camara dos Deputados. Hoje em Dia, Primeiro Plano, 23 de janeiro de 2021. Disponivel em:
https://www.hojeemdia.com.br/primeiro-plano/economia/fiemg-pede-regulamenta%C3%A7%C3%A30-do-
home-office-a-candidato-ao-comando-da-c%C3%A2mara-dos-deputados-1.821612. Acesso em 27 de janeiro
de 2021.
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50%18; ressalte-se, ainda, a necessidade urgente de orientacdes sobre ergonomia para a
atividade laboral em domicilio tendo em vista o risco de problemas posturais, de visdo, de
stress, etc. Visando a "protecdo contra a degradacdao do meio ambiente de trabalho, inclusive
no ambito doméstico” tramita na Camara dos Deputados atualmente o Projeto de Lei n®
5.581, de 2020, que objetiva melhor regulamentar o teletrabalho no Brasil, o qual foi
encaminhado a Comissao de Trabalho, Administracdao e Servico Publico (CTASP) para

apreciacdo em 10 de margo de 20211°.

3. 0 mencionado projeto, igualmente, dispoe:
4.
5. Art. 3¢
6. ()

7. 1II - protecdo bastante contra os efeitos deletérios de tensdes
resultantes das condi¢des de fadiga, da duragao excessiva, do ritmo, do
controle, das pressdes psicolégicas ou dos modelos de gestio do
trabalho humano;

8. IV - adaptacdo do local de trabalho, inclusive no ambito
doméstico (home office), incluidas suas instalacbes, maquinas,
métodos e ferramentas, as caracteristicas e capacidades fisica e mental

dos trabalhadores

18 DEMARTIN], Felipe. Ciberataques crescem 50% durante a migragdo para home office na pandemia. Yahoo
Noticias, Financas, 18 de margo de 2021. Disponivel em: https://br.financas.yahoo.com/news/ciberataques-
crescem-50-durante-migra%c3%a7%c3%a3o0-
002000796.html?guce_referrer=ahr0chmé6ly93d3cuz29vz2xllmnvbs8&guce_referrer_sig=agaaambjn5olzsa3l
cllkgzqvallhnfpoilauq_ftzabfbsauOjcuzvgrpogjksyasb2y-yrziéwkzecvcjalqxseOvhfgufje30koj6d4t-
ffkuhfa8zwuckfb9367m52ruamvO05Isfru-0lez5vxpw4wij_vefhqjenit8y25jezrii. Acesso em 20 de margo de 2021.
19 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n. 5.581. Cdmara dos Deputados, Atividade Legislativa, 17 de
dezembro de 2020. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2267606. Acesso em 20 de
margo de 2021.
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Um dos direitos tratados por essa proposta legislativa é o de desconexdo do
trabalhador (Arts. 42, 89, 24 e 32 do projeto) para se preservar sua saude e bem estar, dentre

outros de igual relevancia.

Art. 82. Empregador e teletrabalhador deverdo adotar, conjunta e
colaborativamente, medidas que visem a preservacdo da saide mental
no trabalho remoto.

§1°. O tempo de desconexdo é elemento necessario para a sadde
mental do teletrabalhador.

§29. 0Os empregadores com mais de 50 (cinquenta) empregados
deverdo manter politicas internas de prevencdo, educacdo e
orientacdo para preservacdo da saude mental dos teletrabalhadores,
dentre elas as seguintes:

[ - combate ao cyberbullying, assédio moral virtual, tecnoestresse e
vicio em tecnologia;

II - orientagao do teletrabalhador acerca da moderagdo do consumo
de alcool e outras substancias psicoativas;

[l - incentivo aos momentos de integracdo social, presencialmente ou
a distancia, a fim de minimizar o isolamento dos teletrabalhadores;

IV - orientacao para conciliagdo das atividades de trabalho com as
rotinas domeésticas dos teletrabalhadores; e

V - promoc¢do de palestras, treinamentos ou cursos de capacitacao
voltados a saude do teletrabalhador, em modo presencial ou
virtual, = ministrados  por profissionais proprios ou mediante

contratacao especifica.
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§39. As politicas indicadas no paragrafo anterior serdo aplicadas de

acordo com as condi¢des dos empregadores e teletrabalhadores.

0. A aprovacdo dessa norma juridica e sua inser¢ido no atual momento no
ordenamento nacional é vital para que as metas da Agenda 2030 a respeito das formas de
trabalho decente possam ser asseguradas a milhdes de empregados que hoje estao sujeitos

ao teletrabalho sem adequada protecao.

3 TELETRABALHO DECENTE NA PANDEMIA DE COVID-19

Como explicado no artigo, as condi¢cdes pandémicas afetaram a relacdo
socioeconOmica entre empresas e empregados e esse tem sido um imenso desafio nos dias
atuais. E preciso investir na pauta empresarial, mas também resguardar aqueles e aquelas
que estdo em situacdo de fragilidade diante do aumento da pobreza e do desemprego.
Considerando isso, cumprir as metas da Agenda 2030 relativas a trabalho decente, mesmo
que dentro de limites impostos pelo cenario corrente, é crucial no esfor¢o de buscar
preservar um modelo de desenvolvimento humano??. Notadamente quanto ao uso excessivo
e riscos de falta de controle que o teletrabalho pode causar, ha ainda trés direitos

fundamentais sobre os quais se discorre mais detidamente a seguir: privacidade, protecao de

dados e desconexao.

3.1 Direito a privacidade

20 ZEIFERT, A. P. B,; CENCI, D. R;; MANCHINI, A. A justica social e a Agenda 2030: politicas de desenvolvimento
para a construcao de sociedades justas e inclusivas. Direitos Sociais e Politicas Ptblicas, v. 8, n. 2, p. 30-52, 2020.
Disponivel em: https://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-
pub/article/view/766. Acesso em 20 de marg¢o de 2021.
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O direito a privacidade esta resguardado no ordenamento juridico brasileiro
primordialmente na Constituicdo Federal de 1988, que traz, em seu artigo 59, inciso X, a
seguinte redacdo: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo”21. Também esta previsto no Cédigo Civil Brasileiro (Lei n? 10.406/2002), em seu
artigo 21, que traz o seguinte ditame: “a vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz,
a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma”?22,

Assim, aos individuos houve a garantia primordial da aplicagdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, insculpido no art. 12 da Constitui¢ao Federal,
previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ou seja, o ser humano foi
colocado na centralidade da ordem constitucional. Em sequéncia, o art. 52, incisos X e XII
asseguram ao individuo a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e a imagem,
garantindo também o sigilo de correspondéncias e de comunicacbes telegraficas e
telefonicas, ressalvando apenas os casos autorizados por ordem judicial. Barros23 esclarece

arespeito da aplicabilidade dos direitos fundamentais no ambiente de trabalho:

[..] embora o Direito do Trabalho ndo faga men¢do aos direitos a
intimidade e a privacidade, por constituirem espécie dos direitos da

personalidade, consagradas na Constituicdo, sdo oponiveis contra o

21 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Presidéncia da Reptblica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 16 jul. de 2020.

22 BRASIL. Lei n? 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Presidéncia da Reptiblica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.

23 BARROS, A. M. Protegdo a intimidade do empregado. Sao Paulo: LTr, 1997.
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empregador, devendo ser respeitados, independentemente de
encontrar-se o titular desses direitos dentro do estabelecimento
empresarial. E que a inser¢do do obreiro no processo produtivo ndo
lhe retira os direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde

liberdades civis.

Nesse contexto, as relagdes de trabalho sdo regidas por um complexo de normas que
buscam tanto proteger o empregado, quanto regular o poder diretivo do empregador. A
inser¢do do empregado no mercado de trabalho nao lhe retira os direitos sociais previstos na
Constituicdo Federal de 1988, e, nessa esfera, os direitos sociais consagrados na Carta Magna
sdo garantias aplicaveis a todos os individuos em suas relagdes sociais, inclusive aos
contratos de trabalho?24. Destarte, os direitos da intimidade e da vida privada sao plenamente
oponiveis ao empregador porque constituem espécies dos direitos da personalidade
consagrados na Constitui¢do Federal2>. Lado outro, o poder diretivo do empregador, também
chamado de poder organizativo ou, ainda, poder de comando, nos dizeres de Delgado2®

admite o seguinte conceito:

[..] o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no

empregador dirigidas a organizagdo da estrutura e espacgo

24 SILVA, D. P. da. Poder diretivo do empregador e liberdade de expressdo do empregado. 2013. Dissertacdo
(Mestrado em Direito do Trabalho e da Seguridade Social) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,
Sdao Paulo, 2013. Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-01092016-
141107 /pt-br.php. Acesso em: 16 jul. 2020.

25 PINTO, S. L. A,; MACHADO, T. M. S. Os limites do poder diretivo do empregador no controle dos e-mails
corporativos e midias sociais utilizados pelo empregado. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 24., 2015,
Belo Horizonte. Anais [..]. Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 228-243. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/66fs1345/dob3j465/q]g7dMaF5yP9N1d3.pdf. Acesso em: 16 jul.
2020.

26 DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S0 Paulo: LTr, 2015.
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empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no
estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e a orientacdo

cotidianas no que tange a prestacdo de servicos.

O poder diretivo do empregador, oriundo do contrato de trabalho celebrado com o
empregado, esta previsto no art. 22 da Consolidacao das Leis do Trabalho, que o descreve
como o direito de dirigir a prestacdo de servicos dos empregados. Assim, o poder diretivo
esta descrito no conceito de empregador, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servicos. Segundo Juliana Augusta Medeiros
de Barros??, o poder diretivo é consequéncia imediata do ajuste entre empregado e
empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste Gltimo a organizagdo e a disciplina
do trabalho realizado na empresa.

E importante ressaltar que o empregador detém o direito de propriedade sobre os
meios de producao e é por meio do poder diretivo que dirige a forma como os empregados
devem utilizar os bens empresariais, de forma a utiliza-los da maneira que melhor puder
resguarda-los. Assim, o poder diretivo esta atrelado ao direito de propriedade, previsto no
art. 52, incisos XXII e XXIII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. A Constituicdo
Federal, ndo obstante, garante tal direito, determina que também seja cumprida a sua fungdo
social.28

Atualmente, a tecnologia e os aparelhos eletronicos, bem como o uso da internet, que

também adentrou o plano das relagdes de trabalho, permitem um amplo controle sobre os

27 BARROS, J. A. M. A utilizagdo de meios eletrénicos no ambiente de trabalho: a colisdo entre os direitos a
intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. 2009. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2009. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf. Acesso em: 16 jul.
2020.

28 QLIVEIRA, José Antonio Puppim de. Empresas na sociedade: sustentabilidade e responsabilidade social. 2ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.
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empregados - muitas vezes desmedido. Empregadores, com o intuito de exercer o controle
das atividades de seus empregados, muitas vezes fazem uso de instalacdo de cameras de
videos, realizam o monitoramento de ligacdes telefonicas, dos e-mails enviados e recebidos,
dos sites visitados na internet, além de outras atitudes, de forma desmedida, o que demonstra
uma intensificagdo do poder de fiscalizagdo ainda maior que a fiscalizacdo presencial e
pessoal.

Conforme acima salientado, o poder empregaticio é utilizado como ferramenta para
a preservacdo dos direitos do empregador a propriedade, em prol da defesa do seu
patrimoénio e tendo em vista o desenvolvimento de sua atividade econdmica, bem como a
manutencao da ordem em sua empresa. Lado outro, sdo garantidos aos empregados direitos
fundamentais de personalidade, ainda que no ambiente de trabalho2°. Assim, o poder de
direcdao da empresa e os direitos de personalidade dos empregados envolvem prerrogativas
que podem se colidir, se aplicados de maneira arbitraria. No presente estudo, busca-se elevar
a importancia do equilibrio dessas relagdes de trabalho para a manutenc¢do da relacdo
contratual trabalhista, na qual direitos e deveres de ambas as partes devem ser considerados
por se tratarem de direitos legitimos. No ambito da concep¢do de desenvolvimento humano
e econdmico como aliados39, tanto os direitos do empregador, quanto do empregado devem
ser exercitados de maneira equilibrada, a fim de se evitarem abusos com relacdo aos

empregados e preservar o exercicio das prerrogativas do empregador.

3.2 Lei Geral de Protecdao de Dados

29 OLIVEIRA, José Antonio Puppim de. Empresas na sociedade: sustentabilidade e responsabilidade social. 2ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

30 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradug¢ido Laura Teixeira Motta. Sio Paulo: Companhia de
Bolso, 1999.
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A Lei Geral de Protecao de Dados no Brasil, Lei n? 13.709/2018, ha pouco teve a sua
redacao modificada pela Lei n? 13.853/2019. Nos dizeres do artigo 19, tem o objetivo de
proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa natural. A lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou
privado. A disciplina da protecao de dados pessoais tem como fundamentos o respeito a
privacidade; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico e a inovacgdo; a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor; e os direitos humanos, o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e
o exercicio da cidadania pelas pessoas naturais. Tais principios sdo coerentes com a proposta
de desenvolvimento proposta por Amartya Sen como forma de acesso a liberdade e a vida
digna.3!

O direito a privacidade é abordado em diversos pontos da lei, direito que é
mencionado no art. 17, que trata dos direitos do titular de dados, que assegura a toda pessoa
natural a titularidade de seus dados pessoais e reforca a garantia dos direitos fundamentais
de liberdade, intimidade e privacidade. Adiante, no art. 50, a lei em referéncia traz a
possibilidade de controladores de dados formularem regras de boas praticas e de governanga
em privacidade.

Relevante implementacao foi trazida pela Lei n? 13.853/2019, que, dentre outras
alteragdes, revogou o art. 58 e incluiu o art. 58-A, a partir do qual previu a nova composicao
do Conselho Nacional de Protecdao de Dados Pessoais e da Privacidade. A seguir, no art. 58-B,
também implementado pela nova lei, ficou assentada a competéncia do referido 6rgao, que
no rol dos incisos I a V. do mencionado artigo devera propor diretrizes estratégicas e fornecer

subsidios para a elaboracdo da Politica Nacional de Protecdo de Dados Pessoais e da

31 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Tradug¢ido Laura Teixeira Motta. Sio Paulo: Companhia de
Bolso, 1999.
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Privacidade e para a atuagdo da Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD); elaborar
relatorios anuais de avaliacdo da execucdo das agdes da Politica Nacional de Protecao de
Dados Pessoais e da Privacidade; sugerir acdes a serem realizadas pela ANPD; elaborar
estudos e realizar debates e audiéncias publicas sobre a prote¢do de dados pessoais e da
privacidade; e disseminar o conhecimento sobre a prote¢do de dados pessoais e da
privacidade a populagao32.

Faz-se mister destacar que o direito a privacidade estd previsto também na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada em 10 de dezembro de 1948.
No rol dos direitos consagrados pelo documento esta o direito a privacidade, descrito no art.
12, o qual discorre: “ninguém sera sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua
familia, em seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacao. Todo

ser humano tem direito a protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques”33.

3.3 O direito a desconexao

O artigo 62 da CLT foi complementado pelo novo inciso IlI, que estabelece como nao
abrangidos pelo regime previsto no Capitulo, além de outros trabalhadores, os empregados
em regime de teletrabalho, conforme segue: a) os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condicao ser anotada na

Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados; b) os gerentes, assim

32 BRASIL. Lei n? 13.709, de 14 de agosto de 2018. Dispde sobre a protecao de dados pessoais e altera a Lei n?
12.965, de 23 de abril de 2014 (Marco Civil da Internet). Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).
Presidéncia da Reptblica, Secretaria-Geral, Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2018. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/lei/L13709.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.

33 NACOES UNIDAS BRASIL. Artigo 12: Direito a privacidade. Portal Nagdes Unidas Brasil, 28 nov. 2018.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/artigo-12-direito-a-privacidade/. Acesso em: 16 jul. 2020.
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considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam, para efeito do
disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou filial; c) os empregados em
regime de teletrabalho34.

A Lei 13.467/2017, de maneira sucinta, equiparou o empregado em regime de
teletrabalho ao trabalhador que tem atividade externa incompativel com a fixagdo de horario
de trabalho. Segundo a redacao trazida pela nova lei, conclui-se que o teletrabalhador, por
ora, ndo tera direito as horas extras. Ocorre que a lei ndo transcreveu a realidade fatica, falha
que nao foi suprida pela nova lei e vem sendo acolhida desde a sua redagao anterior.

A impossibilidade de controle da jornada de um trabalhador externo ou de um
teletrabalhador, na maioria das vezes, ndo persiste diante dos avancos tecnoldgicos, com o
uso da internet e de aparelhos eletronicos acessiveis ao empregador, que ja fazem uso de
muitos desses instrumentos para acompanhar a realizacdo de metas, realizar instrugoes
laborais e exercer o seu poder diretivo sobre os trabalhadores em regime de teletrabalho.
Exemplo rotineiro é o uso de aplicativos de smartphone, com que o empregador consegue
monitorar seu empregado. Se fizer uso do sistema de rastreamento GPS (Sistema de
Posicionamento Global), conseguira ter acesso até mesmo a sua localizagao.

Destarte, as novas tecnologias revolucionaram o mundo do trabalho, possibilitando
novos esquemas de organizacdo e trazendo novas possibilidades de flexibilizacdo, como a de
poder trabalhar a distancia e facilitar as comunicagdes em grupo. Entretanto, tais facilidades
também trouxeram o potencial de dissolver as fronteiras entre a vida pessoal e a vida
profissional. Nessas condigdes, é inarredavel o fato de que aquele que atua em regime de

teletrabalho, pelas peculiaridades de sua atividade, demanda limites claros para o tempo

34 BRASIL. Decreto-Lein2 5.452, de 12 de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Presidéncia
da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.
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virtualmente a disposicdo do seu empregador, sob pena de ver afetada sua sadia qualidade
de vida no meio ambiente do trabalho3>.

Tem-se, portanto, que o direito ao repouso e ao lazer sdo assegurados pela
Constituicdo da Republica e, por isso, entende-se que o teletrabalhador, em especial, tem
direito a desconexdo, uma vez que € inerente a todo e qualquer empregado e consiste no
“desligamento”, na desconexao, tanto fisica ou mental, do empregado do ambiente em que
trabalha36. Apresentam-se como essenciais ao bem-estar fisico e mental do trabalhador o
descanso e o direito a desligar-se do trabalho, o que denota também em importancia em sua
qualidade de vida e saude, sendo essencial até mesmo a sua produtividade e aos direitos
conexos, como o direito a saude, ao lazer e ao meio ambiente sadio37.

O Tribunal Superior do Trabalho tem proferido decisdes em sentido favoravel a

desconexdo do ambiente de trabalho, conforme trecho de julgado abaixo colacionado:

A concessdo de telefone celular ao trabalhador nao lhe retira o direito
ao percebimento das horas de sobreaviso, pois a possibilidade de ser
chamado em caso de urgéncia por certo limita sua liberdade de
locomocdo e lhe retira o direito a desconexdo do trabalho. (BRASIL,

2012, [s.p.])38.

35 MELO, S. N. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexao. Revista LTr: legislacdo do trabalho, v. 81,
n. 9, set. 2017. p. 80.

36 MELO, S. N. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexao. Revista LTr: legislacdo do trabalho, v. 81,
n. 9, set. 2017. p. 80.

37 MELO, S. N. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexao. Revista LTr: legislagcdo do trabalho, v. 81,
n. 9, set. 2017. p. 80.

38 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (8. Turma) Acérdao Processo: RR - 64600-20.2008.5.15.0127. DET],
Brasilia, DF, Tribunal Superior do Trabalho, 27 jun. 2012. Disponivel em: https://jurisprudencia-
backend.tst.jus.br/rest/documentos/a522c411a733008282d633c5693dfdee. Acesso em: 16 jul. 2020.
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Em posicionamento semelhante, o Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 42 Regiao
(Rio Grande do Sul) também proferiu entendimento com o intuito de protecao a saude fisica
e mental do trabalhador e entendeu que durante o descanso deve haver total desconexao das

atividades que o empregado desempenha:

Direito a desconexdo do trabalho. Intervalo intrajornada substituido
por pagamento de horas extras. Norma de ordem publica e carater
cogente. Invalidade. O artigo 71 da Consolidagao das Leis Trabalhistas,
ao prever a obrigatoriedade do intervalo intrajornada, estabelece
norma de ordem publica e de carater cogente, indisponivel pelas
partes, nem mesmo no campo da autonomia privada coletiva
(negociacdo coletiva). Os periodos de descanso intrajornada previstos
em lei devem ser gozados pelo trabalhador com total desvinculagado de
suas atividades laborais. Trata-se do denominado “direito a
desconexdo do trabalho”, expressdao cunhada pelo doutrinador Jorge
Luiz Souto Maior. O “direito ao ndo trabalho”, durante o intervalo
dentro da jornada, tem por escopo a preservacdo da saude, fisica e
mental, e a propria seguranca do empregado, como forma minima de
assegurar a dignidade da pessoa humana. O mero pagamento de horas
extras, em substitui¢do a fruicdo do intervalo intrajornada, desvirtua a

finalidade do instituto juridico de protec¢ao ao trabalho.3?

39 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérddao RO: 1199000320095040332. Direito a
desconexdo do trabalho. Intervalo intrajornada substituido por pagamento de horas extras. Norma de ordem
publica e carater cogente. Poder Judicidrio Federal, Porto Alegre, Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, 4
ago. 2011. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/pesquisas/rest/cache/acordao/ejus1/19X0Z0Qh7gnRFAPpBKP2gPGka4yg2-
9FengsynUIFMg?. Acesso em: 16 jul. 2020.
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Como muitos conflitos judiciais ainda podem surgir quanto ao tema, é primordial que
se tenha ao alcance um método hermenéutico que possa auxiliar os tribunais a oferecerem
uma prestacdo jurisdicional adequada para a defesa dos direitos essenciais dos
trabalhadores, mormente durante a atual pandemia de coronavirus, periodo no qual maiores
tém sido a fragilidade de muitos grupos sociais e fragilidade do Objetivo de Desenvolvimento

Sustentavel 8 sobre trabalho decente da Agenda 2030.

A andlise qualitativa e quantitativa da ODS 8, infelizmente, ndo revela
dados que possam, em uma primeira analise, mostrar uma drastica
mudanca em nossa realidade atual, o que podera comprometer a
geracdo de renda futura e aumentar o fosso abismal da desigualdade
social, especialmente no quesito renda e melhores condigcoes de

empregabilidade.40

Nesse cendrio, é primordial que o Estado Democratico assuma seu compromisso com
o pacto da Agenda e com os dispositivos da Constituicdo da Republica de 1988 ante os dados
alarmantes que o Estudo da Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL)
divulgou em marc¢o de 2021: a taxa de pobreza extrema atingiu 12,5% da populacao e a de

pobreza, 33,7% (NASCIMENTO, 2021).

4 A PONDERACAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

40 ZEIFERT, A. P. B,; CENCI, D. R;; MANCHINI, A. A justica social e a Agenda 2030: politicas de desenvolvimento
para a construcdo de sociedades justas e inclusivas. Direitos Sociais e Politicas Ptblicas, v. 8, n. 2, p. 30-52, 2020.
Disponivel em: https://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-
pub/article/view/766. Acesso em 20 de marg¢o de 2021. p. 45.
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Para solucionar os problemas mencionados anteriormente no atual cenario
pandémico, defende-se a aplicacdo da ponderacgdo de principios proposta por Robert Alexy,
pois se compreende a necessidade de ajustar as regras laborais ao atual cenario de crise
econdmica, mas € preciso fazé-lo sem ferir direitos fundamentais dos trabalhadores. Também
esta previsto no Cddigo Civil Brasileiro, em seu artigo 21, que traz o seguinte ditame: “a vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”41,

Destarte, os direitos da intimidade e da vida privada sdo plenamente oponiveis ao
empregador porque constituem espécies dos direitos da personalidade consagrados na
Constituicdo Federal*2. Lado outro, o poder diretivo do empregador, também chamado de
poder organizativo ou, ainda, poder de comando, nos dizeres de Delgado admite o seguinte

conceito:

[..] o conjunto de prerrogativas tendencialmente concentradas no
empregador dirigidas a organizagdo da estrutura e espaco
empresariais internos, inclusive o processo de trabalho adotado no
estabelecimento e na empresa, com a especificacdo e a orientacdo

cotidianas no que tange a prestacdo de servicos*3.

41 BRASIL. Lei n? 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Presidéncia da Reptiblica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos. Brasilia, DF, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 16 jul. 2020.

42 PINTO, S. L. A;; MACHADO, T. M. S. Os limites do poder diretivo do empregador no controle dos e-mails
corporativos e midias sociais utilizados pelo empregado. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, 24., 2015,
Belo Horizonte. Anais [..]. Florianépolis: CONPEDI, 2015. p. 228-243. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/66fs1345/dob3j465/qJg7dMaF5yP9N1d3.pdf. Acesso em: 16 jul
2020.

43 DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. p. 712.
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Segundo Juliana Augusta Medeiros de Barros#*#* para explicar os limites dos direitos
fundamentais e os refere como limites ou restrigdes constitucionais: “[..] os chamados
‘limites imanentes’ sdo o resultado de uma ponderacdo de principios juridico-constitucionais
conducente ao afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensao que, prima facie,
cabia no ambito prospectivo de um direito, liberdade ou garantia”. Destarte, para o
constitucionalista portugués Canotilho*>, o momento em que ocorre o conflito entre
principios constitucionais é “quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu
titular colide com o exercicio de um direito fundamental por parte de outro titular”.

No que tange a colisdo entre os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade
do empregado e o poder diretivo do empregador, em virtude da utilizacio de meios
eletronicos no ambiente de trabalho, é matéria complexa tentar determinar previamente
qual das normas principiolégicas conflitantes prevalecerd. Sdo situacdes abstratas e
complexas, pois ndo existe nenhuma regra que solucione o caso, isto porque havera a
possibilidade de aplicagcdo de mais de um principio e, por isso, verifica-se a colisao de normas.
Nesse sentido e com o intuito de solucionar conflitos entre as normas fundamentais de
maneira a harmoniza-las, torna-se imprescindivel recorrer ao principio da
proporcionalidade, ou seja, mais especificamente a técnica da ponderacdo de interesses
(principios), que visa equilibrar principios constitucionais que se encontram em colisao.
Assim, verifica-se que é preciso conciliar os direitos fundamentais, de um lado, e a liberdade

individual, especialmente a autonomia privada, de outro.

44 BARROS, J. A. M. A utilizagdo de meios eletrénicos no ambiente de trabalho: a colisdo entre os direitos a
intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. 2009. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2009. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf. Acesso em: 16 jul.
2020.

45 CANOTILHO, J. J. G. Direito Constitucional e teoria da Constituigdo. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999 apud
DUARTE; TUPINAMBA, 2001, p. 10.
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Atualmente, ndo ha pacificagdo de entendimento na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras no que diz respeito ao limite eficaz e de maneira imediata dos direitos a
intimidade e a privacidade do empregado no ambiente de trabalho, como restrigdes ao
exercicio do poder diretivo do empregador. Um dos pontos que mais enseja controvérsias é
a utilizacdo de meios eletronicos no ambiente de trabalho, o que também ¢é aplicavel ao
contrato de teletrabalho como forma de controle e fiscalizacdo dos processos produtivos,
além de favorecer os mecanismos de impulsionamento da atividade empresarial#®.

Fundado no poder de fiscalizagdo, o empregador pode bloquear o acesso dos
empregados aos sites de redes sociais, quando este comportamento nao for compativel com
as necessidades do trabalho. Todavia, ndao pode impedir que o empregado as acesse de sua
casa, fora do horario de trabalho, de seu aparelho de telefone celular ou outro meio de acesso
a internet. A liberdade de expressio do empregado encontra limites no poder do
empregador, todavia, ressalva-se que este poder tem limite na dignidade do empregado. Por
isso, os direitos fundamentais devem ter em vista este limite, para assegurar o minimo de
dignidade aos empregados. A liberdade de expressao no ambiente de trabalho foi definida
pelo Ministro do Tribunal Superior do Trabalho - TST, Alexandre Agra Belmonte, da seguinte

maneira:

Liberdade é poder que uma pessoa tem de agir de acordo com sua
propria determinagdo, expressar opinides, fazer escolhas, expressar
sentimentos. Mas dentro do ambiente de trabalho, a subordinagao

presente na prestacdo de servigo é um fator de limitacdo da liberdade,

46 BARROS, ]. A. M. A utilizagdo de meios eletrénicos no ambiente de trabalho: a colisdo entre os direitos a
intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. 2009. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) - Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2009. Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_BarrosJA_1.pdf. Acesso em: 16 jul.
2020. p. 281.
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ndo tem como dizer que nao. Até que ponto o poder empregaticio pode

limitar a liberdade? Af comegam os problemas#’.

A ma conduta do empregado pode constituir justa causa para a rescisao do contrato
de trabalho, segundo disposto no art. 482 da CLT. Assim, sera cabivel a demissdo por justa
causa nas hipoteses de publicagdo em rede social, dentro ou fora do ambiente de trabalho, se
constituir ato de improbidade, incontinéncia de conduta ou mau procedimento, violacao de
segredo de empresa, ato lesivo da honra ou a boa fama praticada contra colegas e/ou
superiores hierarquicos. E por isso que as empresas atualmente vém definindo regras sobre
a utilizacao das redes sociais no contrato individual de trabalho ou no regulamento interno,
pois a legislacdo trabalhista ndo proibe e ndo regula tais atos, deixando que as empresas
estipulem condutas e posturas relativas ao uso das tecnologias que melhor se adaptem a
manutencao da imagem da empresa.

Em ultima andlise, abstrai-se o entendimento de que se ndo houver regras ou
limitacdes e o empregado exercitar o direito constitucional de expressdo, ndo podera ser
dispensado por justa causa, pois se corre o risco de esta dispensa ser considerada
discriminatdria, o que podera dar ensejo a indenizagdo por danos morais e gerar direito a
reintegracdo. O que se verifica com certa clareza é a existéncia de uma zona de colisdo entre
normas constitucionais. O Supremo Tribunal Federal, que ha muito nega a existéncia de
direitos absolutos e ja compunha suas decisdes a partir de ponderagdo de direitos, tem

adotado o postulado da proporcionalidade nos termos da teoria de Alexy#S.

47 FEIJO, C.; REIS, R. Ministro Alexandre Agra Belmonte fala sobre a liberdade de expressdo no trabalho. Portal
Justica  do Trabalho, 18  nowv. 2012.  Disponivel  em: http://www.tst.jus.br/noticias/-
/asset_publisher/89Dk/content/ministro-alexandre-agra-belmonte-fala-sobre-a-liberdade-de-expressao-no-
trabalho#:~:text=Not%C3%ADcias%20d0%20TST&text=Quais%20s%C3%A30%200s%20limites%20da, %2
C%?20fazer%?20escolhas%2C%20expressar%20sentimentos. Acesso em: 11 jun. 2020.

48 MASTRODI, ]J. Ponderacdo de direitos e proporcionalidade das decisdes judiciais. Revista Direito GV, Sdao Paulo,
v.10,n. 2, p. 577-596, jul./dez. 2014.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 9, N. 2, 2021



http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

551

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Tem-se, entdo, o entendimento de que, quando dois principios entram em colisdo,
um deles terd que ceder ao outro, porém o principio desprezado ndo deve ser declarado
invalido ou mesmo nao significa que tenha que ser introduzida uma cladusula de excecao. A
solucdo para a situacao reside no fato de que, de acordo com as circunstancias analisadas
particularmente em cada caso concreto, um principio deve preceder ao outro, ou seja, deve
haver uma ponderagio entre ambos. Avila esclarece o critério adotado por Alexy e o

considera relevante por ser fator determinante para a distingao entre regras e principios:

[..] na medida em que os principios colidentes apenas tém sua

realizacdo normativa limitada reciprocamente, ao contrario das

regras, cuja colisdo é solucionada com a declaragdo de invalidade de

uma delas ou com a abertura de uma excecao que exclua a antinomia#°.

No que tange a colisdo de principios, Alexy>0 descreve a lei de ponderacdo da
seguinte forma: “quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro”. Essa lei determina que o grau
de afetacao de um dos principios depende do grau de importancia da satisfacdo do outro
principio. Alexy>! ainda assevera que a lei da ponderagio permite verificar que a ponderagao
se compde em trés passos. Em uma primeira etapa, a ponderacao exige a comprovacao do
grau de nao cumprimento ou prejuizo de um principio. Nessa fase, é indispensavel a
identificacdo de todos os elementos fundamentais que compdem as colisdes, com o fim de

que a ponderagdo ocorra sem distor¢oes.

49 AVILA, H. B. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 3.ed. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p. 30.

50 ALEXY, R. Constitutional Rights, Balancing and Rationality. Ratio Juris, v.16, n. 2, 2003. p. 136.

51 ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, 1999. p. 69.
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Adiante, Alexy>2 define a segunda etapa da ponderagdo como a necessidade de
comprovacdo da importancia de cumprimento do principio em sentido contrario. E nesse
momento que ocorre a realizagdo da ponderacdo, de maneira que deve ser evidenciada a
relacdo de primazia entre um principio e outro. Caberd ao intérprete examinar as
circunstancias do caso concreto e suas consequéncias sobre os elementos normativos. O
jurista>3 define a ultima etapa da ponderacdo como aquela que exige a comprovacao de que
a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou nao

cumprimento do outro.

CONCLUSAO

Conclui-se que esta representa uma condicdo de existéncia para a garantia e a
preservacdo dos principios e dos valores consubstanciados nas Constituicdes das sociedades
que buscam a justica e a democracia. Com fulcro no estudo apresentado, infere-se que, no
atual mundo digital, no qual a conectividade de informacgdes através de aparelhos eletronicos
e da internet alcancou as relacdes de trabalho e modificou todo o ambiente que envolve a
troca de prestacdes entre trabalhador e empresa, é necessario que exista um acordo de
condutas que prevejam as agdes e 0s comportamentos que serdo tolerados no ambiente de
trabalho, durante a prestacao da jornada laboral, para que se evitem abusos de direitos e
garantias essenciais as partes sob a 6tica de cidadaos e, ademais, inerentes a efetivacdo sadia

e justa do contrato de trabalho.

52 ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, 1999. p. 69.
53 ALEXY, R. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no estado de direito
democratico. Revista de Direito Administrativo, n. 217, 1999. p. 69.
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Mesmo que a legislacdo em vigor apresente um rol de garantias que validam o direito
de privacidade dos cidadaos, é imprescindivel que, ao trazer esse principio fundamental a
relacdo de trabalho, exista um acordo de vontades, que vise ao equilibrio da relacao entre
patrdo e teletrabalhador, a fim de amparar de maneira justa e coordenada a privacidade do
trabalhador. E, ao mesmo tempo, seja capaz de o empregador dispor de margem de liberdade
para exercer os poderes diretivo e fiscalizatorio legais, inerentes a relagdo de trabalho, tendo
em vista o crescimento econdmico empresarial, o que promovera conjuntamente o resguardo
das garantias fundamentais e o bem-estar das partes na relacgao juslaboral.

No cendrio pandémico atual, a formulagao de regras, inclusive de primazia, entre os
principios que estido sendo analisados demanda dos operadores do direito efetivo
compromisso com a Agenda 2030 e a meta de trabalho decente estabelecida pelo Objetivo de
Desenvolvimento Sustentavel 8. Essa se tem mostrado a fase mais complexa da ponderacgao
no contexto contemporaneo, isto porque enseja variadas questdes sociais e econdmicas que
impactam no crescimento do pais, na realizacdo de atividades empresariais e laborais, bem
como na dignidade humana dos cidadaos e cidadas. Portanto, é mister destacar que a decisdo
obtida pelo processo de ponderacao, sempre que possivel, deve ter como objetivo alcancar a
concordancia pratica entre esses elementos, que pode ser vista como a finalidade da
ponderagdo em prol da concretizagdo dos direitos fundamentais consignados na Constituigao

da Republica de 1988.
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