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RESUMO

A privacidade do teletrabalhador em home office estd inserida dentro dos direitos da
personalidade, erigida como direito fundamental sob o manto da dignidade da pessoa humana.
Por tratar-se de caracteristicas e atributos da pessoa humana, tem irradiacdo imediata no
contrato de trabalho, podendo ser exercido ou reclamado durante uma relagéo de trabalho.
Nesse contexto, quais os limites e as restricfes do exercicio do Teletrabalho em home office a
serem observados pelo empregador de modo a ndo violar o direito fundamental & privacidade
do trabalhador? Visando responder esse problema de pesquisa, primeiramente examina-se a
teoria dos direitos fundamentais, acerca dos seus aspectos conceituais, dimensdes e eficacia,
bem como especialmente sua eficcia nas relacdes de emprego. Num segundo momento, faz-
se uma analise critica dos diversos marcos normativos sobre teletrabalho em home office na
legislacdo brasileira, como também trata-se do seu conceito, caracteristicas, obrigacdes,
vantagens e desvantagens. Ao final, busca-se defender que, independentemente dos avancos
tecnoldgicos, ferramentas de trabalho ou modalidades de trabalho, os direitos fundamentais
inespecificos, por se tratarem de direitos vinculados a pessoa humana, devem ser respeitados,
devendo ser estabelecidos limites no teletrabalho em home office a fim de preservar o direito
fundamental a privacidade do trabalhador. Concluiu-se que deve-se buscar a utilizacdo de
métodos de controle menos invasivos, assim como a utilizacao de qualquer méetodo de controle
ndo poderd ocorrer de maneira oculta e sem o conhecimento prévio do trabalhador. Que todo e
qualquer recolhimento de dados e informacGes pelo empregador deve-se ater a relagdo de
emprego, ndo podendo invadir a intimidade e vida privada do trabalhador e que os dados e
informacBes armazenados ou recolhidos ndo podem ocorrer por prazo indefinido. Além disso,
que o empregador jamais podera ceder ou dispor para terceiros dados ou informacdes colhidos
dos trabalhadores e que o empregador devera obedecer as diretrizes dos direitos fundamentais
sociais trabalhistas elencados na Constituicdo Federal. O método utilizado neste trabalho € o
dedutivo, cuja técnica de pesquisa é documental e bibliografica, materializada na pesquisa de
doutrina, jurisprudéncia e legislacéo.

Palavras-chave: teletrabalno em home office; direito fundamental a privacidade do
trabalhador; limites; poder empregaticio; direitos da personalidade.



ABSTRACT

The privacy of the teleworker in a home office is inserted within the rights of the personality,
erected as a fundamental right under the mantle of the dignity of the human person. As these
are characteristics and attributes of the human person, it has an immediate effect on the
employment contract, and can be exercised or claimed during an employment relationship. In
this context, what are the limits and restrictions of the exercise of telework at home office to be
observed by the employer so as not to violate the worker's fundamental right to privacy? In
order to answer this research problem, firstly, the theory of fundamental rights is examined,
regarding its conceptual aspects, dimensions and effectiveness, as well as especially its
effectiveness in employment relationships. In a second moment, a critical analysis is made of
the various regulatory frameworks on teleworking from home in Brazilian legislation, as well
as its concept, characteristics, obligations, advantages and disadvantages. In the end, it seeks to
defend that, regardless of technological advances, work tools or work modalities, non-specific
fundamental rights must be respected, once they are rights linked to the human person, and
limits should be established on teleworking at home office in order to preserve the worker's
fundamental right to privacy. It was concluded that the use of less invasive control methods
should be sought, as well as that the use of any control method cannot occur in a hidden way
and without the worker's prior knowledge. That every collection of data and information by the
employer must adhere to the employment relationship, not being able to invade the privacy and
private life of the worker and that the data and information stored or collected cannot occur for
an indefinite period. Furthermore, that the employer may never assign or dispose of data or
information collected from workers to third parties and that the employer must comply with the
guidelines of fundamental social labor rights listed in the Federal Constitution. The method
used in this work is the deductive one, whose research technique is documental and
bibliographical, materialized in the research of doctrine, jurisprudence and legislation.

Keywords: telework at home office; worker's fundamental right to privacy; Limits;
employment power; personality rights.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento da civilizacdo humana ao longo dos tempos, onde o modelo
econdmico estava inicialmente escorado na atividade agricola, transformada e modificada pela
atividade industrial, desaguou na era da informacéo, designada por boa parte da doutrina como
a Terceira Revolucdo Industrial.

Sob esta perspectiva, 0 avanco das Tecnologias de Informacéo e Comunicacgéo (TIC),
através de smartphones, tablets, notebooks, entre outros instrumentos telematicos, modificaram
diversos &mbitos sociais, dentre eles, o laboral.

O surgimento de novas gerac@es, cada vez mais interativas e ligadas a informatica, fez
atrair uma nova ordem social e, consequentemente, novos tipos de relacéo de trabalho.

Dentre as varias relacGes de trabalho que surgiram intermediadas pela tecnologia de
informacdo e comunicacao, nesta pesquisa sera abordado sobre o regime de teletrabalho em
home office. O trabalho a domicilio, nesse contexto, deixa de ser modalidade condenada ao
desaparecimento para se tornar uma nova estratégia de organizacédo do trabalho.

Ressurge o trabalho a domicilio sob nova roupagem: o teletrabalho. A
telecomunicacdo e a informatica passam a influenciar as novas relacoes de trabalho e propiciam
que o teletrabalho se desenvolva em qualquer lugar, em especial no domicilio do
teletrabalhador.

O teletrabalho, também conhecido como trabalho remoto ou home office, advém da
globalizacdo, do avanco das tecnologias de informacdo e da consequente necessidade de
adaptacdo, tanto do empregado quanto do empregador, as novas formas de organizacao
produtiva mercantil.

Esta tendéncia, que surgiu nos Estados Unidos, comecgou a ganhar destaque no Brasil,
sendo estimulada no periodo pandémico, onde troca-se a condi¢do de trabalhar na sede de uma
empresa pelo trabalho desenvolvido na residéncia do teletrabalhador.

O crescimento do escritorio em casa (home office) demonstra que, longe de ser um
modismo como alternativa de trabalho flexivel, tornou-se um modo de vida, que no Brasil ja
envolve organizagdes publicas e privadas. Nestes termos, as novas possibilidades profissionais
do home office enquadram-se em um conceito considerado novo e se apresentam como uma
alternativa criativa para transformar e incentivar o mercado de trabalho, ao se buscar uma
combinacdo confortavel de estilo de vida e realidade econdémica no pais.

O regime de teletrabalho em home office gravita em torno da busca de qualidade de

vida, da administrac@o de tempo e eficacia empresarial. As pessoas estdo constatando a duras



penas que o tempo é um dos bens mais preciosos, um tesouro a ser preservado. O tempo que se
dedica a si mesmo, aos relacionamentos, a sociedade, acaba dependendo do tempo consagrado
ao trabalho e este serd uma atividade prazerosa ou desagradavel, dependendo do significado
pessoal que cada um atribui ao tempo alocado ao trabalho.

Por outro lado, os atuais instrumentos tecnoldgicos vém ganhando cada vez mais
espaco em todas as categorias profissionais, sendo utilizado como ferramenta de trabalho e
simultaneamente como mecanismo de controle, potencializando os riscos aos direitos de
personalidade do trabalhador, em especial a privacidade no teletrabalho em home office.

Nessa linha, o problema de pesquisa a ser respondido com apresente pesquisa €: quais
os limites e as restri¢des do exercicio do Teletrabalho em home office a serem observados pelo
empregador de modo a néo violar o direito fundamental a privacidade do trabalhador?

Esta modalidade de trabalho diferenciada, onde existe maior flexibilidade e autonomia
quanto a administracdo do tempo, seja com relacdo a “hora de trabalho” ¢ “hora de descanso”
apresenta como primeira dificuldade o momento em que o empregador poderia exercer seu
poder diretivo empresarial, a fim de verificar o desenvolvimento das atividades laborativas,
considerando a ndo existéncia de jornada de trabalho preestabelecida.

A segunda dificuldade refere-se ao conflito desta modalidade de trabalho e a
intromissdo do empregador, mesmo a distancia, com a utilizagdo de recursos tecnoldgicos no
ambiente familiar, visto que o espaco empresarial passa a ser virtual, onde o desempenho do
labor ocorre no ambiente doméstico do teletrabalhador.

A terceira dificuldade diz respeito ao fato da legislacdo ndo acompanhar a velocidade
e o desenvolvimento da tecnologia, através das modificacdes das relacdes sociais e culturais,
repercutindo em todas as esferas do direito, em especial no direito do trabalho.

Todas estas dificuldades acabam por trazer uma série de conflitos e potenciais
violacdes a varios direitos fundamentais especificos e inespecificos do teletrabalhador.

Neste particular, o que se constata na préatica € a necessidade de reafirmacdao, no regime
de teletrabalho em home office, de toda estrutura normativa constitucional e infraconstitucional
de protecéo das relagdes trabalhistas, em especial os relativos a personalidade do trabalhador.

Neste contexto, torna-se imprescindivel nesta modalidade de trabalho fixar limites ao
poder empregaticio do empregador, a fim de assegurar e preservar a dignidade da pessoa
humana do teletrabalhador, até mesmo porque o legislador constituinte estabeleceu uma série
de limites minimos.

No presente trabalho pretende-se analisar, no ambito do teletrabalho em home office,

os riscos e limites a privacidade do trabalhador. Para isso, utilizar-se-a o método dedutivo,



partindo das teorias dos direitos fundamentais e dos marcos normativos brasileiros sobre o
assunto, atraves da técnica de pesquisa documental e bibliogréfica, com a coleta de doutrina
nacional e estrangeira, jurisprudéncia, legislacdo brasileira, dissertacdes, artigos cientificos
para, com esse aparato, focar na tematica do regime de teletrabalho em home office e a protecao
dos direitos da personalidade, em especial a privacidade, do teletrabalhador.

Nesse afd, no primeiro capitulo estudar-se-a a teoria dos direitos fundamentais nas
relacGes de trabalho, com o exame da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes de
emprego. No segundo capitulo, tratar-se-a dos diversos regimes juridicos sobre teletrabalho na
legislagdo brasileira, abordando-se de maneira mais detalhada sobre seu conceito,
caracteristicas, obrigaces, vantagens e desvantagens. No terceiro capitulo, pretende-se
defender a necessidade de limites ao poder empregaticio de empregador no ambito do
teletrabalho em home office frente ao direito de privacidade do teletrabalhador

Levando em consideracao a relevancia social e atualidade do tema, faz-se necessario
o aprofundamento e reflexdes sob a perspectiva dos limites fixados pelos direitos fundamentais
a serem observados pelo teletrabalno em home office, com o escopo de contribuir para
aprimoramento desta nova modalidade de trabalho. A presente pesquisa vincula-se a linha de
pesquisa Direito, Sociedade e Estado, do Programa de Mestrado em Direito da UNESC.

Ainda, o estudo em pauta vincula-se a linha de pesquisa do Grupo de Pesquisa —
DIREITO DO TRABALHO UNESC - NUPED-DT, que tem como orientador o Professor Dr.
Rodrigo Goldschmidt, cujo o objetivo é promover o debate e reflexGes sobre varios temas
vinculados a politicas publicas, direitos fundamentais, direito do trabalho e direitos da

personalidade do trabalhador.
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2 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DAS RELACAO DE
TRABALHO

A melhoria nas condi¢bes de trabalho sdo o resultado da luta e avanco das
conquistas sociais ao longo dos tempos, reconhecido como direito fundamental no inicio do
século XX, com as Constituicbes Mexicana (1917) e de Weimar (1919), j& no Brasil passou a
integrar o ordenamento juridico com a Constituicdo de 1988, onde assegurou posicdo de
centralidade ao principio da dignidade da pessoa humana e o direito fundamental ao trabalho.

Dessa forma, diante da importancia da definicdo e estruturacdo dos direitos
fundamentais, neste capitulo serd abordado sobre os diversos aspectos conceituais desses
direitos e suas dimensdes, além de se realizar um apanhado teoérico acerca da eficacia dos

direitos fundamentais, tanto nas relacGes privadas, quanto nas relagdes de emprego.
2.1 ASPECTOS CONCEITUAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais t€m em sua origem os direitos humanos que em decorréncia
de uma série de fatos e acontecimentos historicos, sao fruto de mudancas sociais, culturais e de
paradigmas.

Dentre varios, acontecimentos histéricos, destaca-se a Inglaterra, em 1689, que
contribuiu com a Declaragdo de Direitos, o Bill of Rights; os Estados Unidos fizeram a
Declaragao de Virginia, em 12 de junho de 1776; e a Franca, com a Revolugdo de 1789, marcou
definitivamente os caminhos da humanidade com a Declaracdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao, pondo fim ao antigo regime e pautando a sociedade na busca de métodos mais
racionais para criacao e aplicacao da lei, preservando um nucleo de direitos naturais. A liberdade
passou a ser reconhecida como um direito imanente ao ser humano, que trazia do nascimento,
bem como direito a igualdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressao, impondo
aos governantes a submissao as regras juridicas (OLIVEIRA, 2008).

Para Andrade (1983, p. 27), pretendendo langar os fundamentos de uma nova ordem
social, a Fran¢a revolucionaria produziu, em nome da Razdo Universal, a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, em que afirmava solenemente que qualquer
sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos fundamentais e nem estabelecida
a separacao dos poderes nao tem constituicao (artigo 16°).

Portanto, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada pela

Assembleia Nacional francesa em agosto de 1789, foi um marco historico decisivo e importante
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na evolu¢do dos direitos fundamentais, pois marcou o fim de uma era e o inicio de outra. Em
seguida, intensos debates se promoveram, surgindo nesse momento histérico uma consciéncia
politica em torno da necessidade de preservagao dos direitos humanos, tendo o tema assumido
novas proporcdes a partir dessas incipientes discussoes, suscitando um olhar mais atento de
alguns filosofos e critico de outros (ARAUJO, 2017, p. 15).

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacgoes Unidas em dezembro de 1948 ¢ também um marco histérico em relagao aos direitos
fundamentais, ja que o fundamento dos direitos humanos esta enunciado nessa carta, que
representa certo consenso acerca dos direitos minimos inerentes aos seres humanos, para que
possam viver com um nucleo minimo de direitos fundamentais e, assim, possam, todos, dispor
da dignidade em sua plenitude (ARAUJO, 2017, p. 16).

De fato, uma parcela relevante da efetividade dos direitos humanos teve origem nos
efeitos da criagdo e assimilagdo do conceito de “humanidade”, elaborado para dar reposta aos
crimes praticados, no periodo de 1933 a 1945, pelo regime nazi-facista. Foi a nog@o de “crime
contra a humanidade”, até entdo inexistente, que possibilitou que se comegasse a pensar na
humanidade como uma coletividade, merecedora, enquanto tal, de protecdo juridica
(MORAES, 2010).

Indiscutivelmente, existe intima relacdo entre ‘“direitos humanos” e “direitos
fundamentais™ visto que o segundo ¢ fruto do primeiro através do surgimento de inimeros
instrumentos juridicos internacionais (tratados, acordos, pactos), em especial Carta das Nagdes
Unidas de 1945 e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que acabaram por
influenciar normas internas e, na maioria das vezes, foram incorporados aos textos
constitucionais dos Estados, em especial no Ocidente.

Esta influéncia e estimulo na orbita internacional dos Direitos Humanos acabou
refletindo em diversos paises a inserir a dignidade humana em seus sistemas constitucionais,
como valor fundamental.

Neste ponto, Miranda (2008, p. 168):

A ligagdo juridico-positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
s6 comecga com o Estado social de Direito e, mais rigorosamente, com as ConstituicGes
e 0s grandes textos internacionais subsequentes a segunda guerra mundial, e ndo por
acaso. Surge em resposta aos regimes que “tentaram sujeitar e degradar a pessoa
humana” (predmbulo da Constitui¢do Francesa de 1946) e quando se proclama que “a
dignidade da pessoa humana ¢ sagrada” (art.1° da Constitui¢cdo alema de 1949). E, ao
afirmar-se que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos do homem” tinham
conduzido “a actos de barbarie que revoltaram a consciéncia da Humanidade” e que
“o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
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dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo” (predmbulo da Declara¢do Universal).

Nao existe consenso na doutrina acerca do conceito e terminologia a ser adotada em
matéria de direitos fundamentais. Alguns adotam ‘“direitos humanos”, outros “direitos do
homem” ou “direitos humanos fundamentais” (VECCHI, 2006) estas inimeras terminologias
entre tantas outras, variam tanto o seu significado quanto o seu conteudo.

Nessa esteira, Siqueira Junior (2008, p. 253):

A expressdo direitos fundamentais esta ligada a um rol basico de direitos que surgem
do direito natural e da evolucéo histérica constituindo-se segundo o consenso social,
no minimo que deve ser observado em qualquer sociedade. E dentro dessa perspectiva
que encaramos todo o arcabougo juridico, seja qual o nome que se dé. Denominamos
esses direitos absolutos de direitos naturais e, num sentido mais restrito, de direitos da
personalidade. Num sentido mais amplo, direitos humanos. Quando reconhecido pelo
Estado, direitos fundamentais. Mas o alicerce ¢é a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, adota-se os ensinamentos e critérios utilizados pelo jurista Sarlet (2005)
que utiliza os termos “direitos humanos” para referir-se aos instrumentos juridicos no ambito
do direito internacional com conceitos mais amplos e imprecisos e “direitos fundamentais™ para
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional de
determinado Estado.

Nessa linha, Steinmetz (2004, p. 108) assevera:

Os direitos humanos néo sdo “valores”, mas normas. Atras deles estdo representa¢des
de valores da dignidade, liberdade e igualdade de todos os seres dotados de semblante
humano. Mas tdo logo a constituicdo os positiva, eles sdo direito vigente. A partir de
entdo nos juristas temos o dever de interpreta-los como normas.

Assim, a expressdo direitos humanos ¢ mais utilizada no plano internacional,
independentemente, portanto, do modo como cada Estado nacional regula a matéria. Direitos
fundamentais, por sua vez, ¢ o termo normalmente empregado para designar “direitos
positivados numa constitui¢ao de um determinado Estado (SCHREIBER, 2013).

Nesse ponto, o jurista lusitano Andrade (1983, p. 32):

[...] o sentido dos direitos fundamentais néo é o mesmo quando estéo integrados numa
Constituicdo concreta. As normas que 0s contém sdo interpretadas, reguladas e
aplicadas no quadro global da Constituicdo e sofrem, por isso, pelo seu lado e
necessariamente, a influéncia das férmulas de organizacdo do poder politico, dos
principios constitucionais gerais e mesmo das posi¢des relativas entre os diversos
direitos. A conotacdo e o contexto dos direitos determinam o ambiente em que
juridicamente vivem, condicionando, por essa via, a sua propria substancia. [...].
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A esse respeito, ¢ de se ressaltar a tabua axiologica trazida pelas constitui¢des do século
XX, elaboradas e promulgadas apds o término da Segunda Grande Guerra. Nesse novo
ambiente, o valor fundamental deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-juridico das
situagdes patrimoniais que importava regular, passando a ser a pessoa humana e a dignidade
que lhe ¢ intrinseca (MORAES, 2010, p. 110).

Com toda a propriedade Andrade (1983, p. 26), ensina que os direitos fundamentais
“[...] tais como os entendemos, sdo verdadeiros direitos ou liberdades, reconhecidos em geral
aos homens ou a certas categorias de entre eles, por razdes de humanidade. Sdo nessa medida
direitos de igualdade e ndo direitos de desigualdade”.

O direito enuncia o principio cristalizado na consciéncia coletiva (rectius, na historia)
de determinada comunidade, dispondo sobre a sua tutela, através de direitos, liberdades e
garantias que a assegurem. Esclarega-se que ndo se trata de adotar uma posi¢ao jusnaturalista,
mas de ressaltar que, evidentemente, antes de se incorporar tal principio nas constituigdes, foi
imperioso que se reconhecesse o ser humano como sujeito de direitos e, assim, detentor de uma
“dignidade” propria, cuja base (ldgica) € o universal direito da pessoa humana a ter direitos
(MORAES, 2010, p. 82).

A sociedade percorre um longo caminho elegendo os bens juridicos mais relevantes.
Por intermédio desse longo caminho de evolugdo social, a sociedade politica conquista esses
direitos que sdo consagrados na norma fundamental, ou seja, na Constituicdo; a partir dai, sdo
denominados de direitos fundamentais (SIQUEIRA JUNIOR, 2008).

Nessa linha, os direitos sociais em especial, direitos que sustentam o conceito de
minimo existencial, ndo podem deixar de ser concretizados sem que se viole profundamente
esse valor supremo que ¢ a dignidade humana. Os direitos sociais foram sucessivamente
constitucionalizados no século vinte, sendo, assim, proclamados como direitos fundamentais,
deixando-se para tras os limites do Estado Liberal e as suas arcaicas formulagdes.

Neste particular, os direitos fundamentais nascem e se desenvolvem com as
Constitui¢des, variando de acordo com a sua constru¢do e formatagao, levando em conta o
momento historico, além do desenvolvimento econdmico e social dos respectivos Estados.

Para Siqueira Janior (2008, p. 273), a Constituicdo ¢ um documento juridico, dotado
de forga e efetividade propria. A norma constitucional apresenta um atributo proprio, que ¢ a
fundamentabilidade: a Constitui¢ao ¢ norma fundamental.

As contradi¢des entre os principios do Estado Liberal e os do Estado Social foram
superadas pelo Estado Democratico de Direito, que se vincula a uma concepc¢ao material (e ndo

meramente processual) de democracia como participagdo também em resultados, o que exige,
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para os direitos sociais fundamentais, uma configuragdo juridico-politica e uma interpretacao
coerente com esses supremos principios democraticos (SCHWARZ, 2017, p. 6).

No direito brasileiro, apoés mais de duas décadas de ditadura sob o regime militar, a
Constituicao democratica de 1988 explicitou, no art.1°, I1I, a dignidade da pessoa humana como
um dos “fundamentos da Republica”. A dignidade humana, entdo, ndo ¢ criagdo da ordem
constitucional, embora seja por ela respeitada e protegida. A Constituicdo, consagrou o
principio e, considerando a sua eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais,
atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica (MORAES, 2010).

A pluralidade, a diversidade e a tolerancia constituem direitos fundamentais nos dias
atuais, pois, dentro de uma sociedade liberal, o que vale ¢ o direito de expressao individual sem
barreiras, pautada apenas no respeito de uns para com os outros, de forma que a expressao
individual encontra-se limitada no respeito ao direito do outro. Isto sendo feito, o Estado ndo
pode interferir na condi¢ao pessoal de cada um para transformagao da personalidade, desde que
resguardados os valores fundamentais, como honestidade e obediéncia as regras do mercado
capitalista. Por isso, desde que atendidas tais condi¢des, pode cada um fazer da sua vida pessoal
0 que bem entender. Dentro do ambiente social a palavra de ordem ¢ inclusdo, igualdade,
auséncia de preconceito, ¢ a tonica da sociedade contemporanea (OLIVEIRA, 2008).

Segundo Marmelstein (2019), na contemporaneidade, os direitos fundamentais
acabaram sendo banalizados, sendo necessario para sua identificacdo algumas caracteristicas
que facilitam a sua protecdo e efetivacdo judicial. Dentre elas, no Brasil, sdo apresentadas as
seguintes: a) possuem aplicacdo imediata, por for¢a do art. 50, § 1o, da Constituicao de 88, e,
portanto, ndo precisam de regulamentacdo para serem efetivados, pois sdo diretamente
vinculantes e plenamente exigiveis; b) sdo clausulas pétreas, por forca do art. 60, § 4o, inc. 1V,
da Constituicao de 88, e, por isso, ndo podem ser abolidos nem mesmo por meio de emenda
constitucional; ¢) possuem hierarquia constitucional, de modo que, se determinada lei dificultar
ou impedir, de modo desproporcional, a efetivagdo de um direito fundamental, essa lei podera
ter sua aplicacdo afastada por inconstitucionalidade.

Nesta perspectiva, entender os aspectos conceituais dos direitos fundamentais, autoriza
a exata compreensao acerca dos seus principios, em especial o da dignidade da pessoa humana
e sua irradiagdo a todas as matérias do direito, especificadamente ao teletrabalho em home
office.

Neste particular, a exata compreensdo que os Direitos Fundamentais sdo fruto de

conquistas e evolug¢ao histdrica da propria humanidade leva a conclusao de que cada dispositivo



15

constitucional tem sua razao de ser, ndo devendo sob nenhuma perspectiva ser vilipendiado seja
por grupos sociais, pela sociedade, pelo Estado ou pelo legislador infraconstitucional.

Na atualidade, sob varios pretextos tais como: modernizagdo, flexibilizacao,
empreendedorismo, entre tantos outros clichés, ndo raras vezes, acaba-se por negar os Direitos
Fundamentais, seja através de novos contextos juridicos ou sociais. Nesse ambiente, o
teletrabalho em home office surge como um destes riscos.

Como serd visto adiante, nem sempre os atores sociais envolvidos estdo vigilantes
quanto a exata extensdo e aplicagdo dos Direitos Fundamentais sobre todas as relagdes da
sociedade contemporanea.

Para entender a exata extensdo dos Direitos Fundamentais, se faz necessario
compreender sua linha evolutiva que ocorreu ao longo da histoéria, através das suas respectivas

dimensdes ou geracdes. No proximo topico, serd tratado acerca desta questao.

2.2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, tais como se entendem na contemporaneidade, s&o
verdadeiros direitos ou liberdades, construidos ao longo da historia, inicialmente ligados ao
direito natural, sendo que ao longo da sua evolucdo foram reconhecidos perante os poderes
publicos e, posteriormente, frente aos particulares.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo! sdo relativamente anteriores ao
préprio Estado e a Sociedade, sdo direitos absolutos, imutaveis, inerentes a qualidade humana
dos seus titulares, também chamados por alguns de “nucleo restrito”.

Sobre essa questdo, Andrade (1983, p. 14) leciona:

[...] afirma-se, entdo, a primazia do individuo sobre o Estado e a Sociedade,
construidos estes contratualmente com base na liberdade politica e nas liberdades
individuais e assim se define a possibilidade de realizacdo juridica dos direitos do
homem, tracando o sentido da mudanca, cujos marcos histéricos mais significativos
viriam a ser as RevolugBes Americana e Francesa. E assim que, na Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, p.ex., se I& que o0 esquecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da
corrupcao dos governos e que o fim de toda a associagdo politica é a conservacdo dos
direitos naturais e imprescritiveis, resumindo-se estes na liberdade, seguranga,
propriedade e resisténcia a opressao.

L A expressdo “dimensdo” é melhor aceita do que “geragdo”, porque esta d4 a entender que o surgimento de uma
nova categoria de direitos fundamentais tornaria obsoleto e superado as anteriores, 0 que ndo é verdadeiro,
motivo pelo qual neste trabalho utilizar-se-4 sempre dimensdo/dimensdes, mesmo que 0s autores citados
eventualmente usem gerag&do/geracdes.
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Neste sentido, Sarlet (2007, p. 54-55) ensina:

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
ConstituicBes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo contetdo social
caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificadamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. S&o, por este motivo, apresentados como
direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstenc¢do, e ndo a uma
conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de
resisténcia ou de oposigdo perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol desses
direitos, especialmente pela sua notoria inspiracdo jusnaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Sdo, posteriormente,
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas
liberdades de expressdo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacéo,
reunido, associacao, etc.) e pelos direitos de participacao politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacéo
entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito de igualdade,
entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas garantias processuais
(devido processo legal, habeas corpus, direito de peticdo) se enquadram nesta
categoria. Em sua, como relembra P. Bonavides, cuida-se dos assim chamados direitos
civis e politicos, que, em sua maioria correspondem & fase inicial do
constitucionalismo ocidental, [...].

Para proteger os administrados da ingeréncia considerada “nociva” do Estado,
abominada pelos burgueses, foram catalogados os direitos fundamentais de primeira dimenséo
que privilegiam o valor liberdade tanto na vida civil quanto na vida politica. Assim, foi imposto
um ndo fazer ao Estado. Em contrapartida, os individuos passaram a gozar de direitos de
oposicao e de resisténcia contra o ente estatal (RENAULT; FABIANO, 2011, p. 207).

O Estado liberal interessava ao capitalismo, alicercado no principio da autonomia de
vontade, liberdade, igualdade e propriedade privada.

O Estado liberal de Direito, o Estado burgués de Direito, é o Estado que reconhece e
garante o exercicio de direitos basicos de liberdade: direito a liberdade pessoal, a liberdade
religiosa, a liberdade econémica, de propriedade, de resisténcia e a seguranca, entre outros
direitos. A separacdo de poderes constitui-se em limite interno ao poder do Estado. Ela esta
intrinsecamente ligada aos direitos fundamentais, porque a separagdo de poderes € a garantia
organica dos direitos fundamentais. Onde nao ha separacdo de poderes, ndo ha garantia de que
0 exercicio dos direitos fundamentais sera respeitado e protegido pelo Estado (STEINMETZ,
2004).

A primeira dimensdo dos direitos humanos teve seu ponto de sustentaculo na
Revolugédo francesa. O icone da historia dos direitos humanos é a Revolugéo francesa e a
consequente Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), que representou o fim

do antigo regime (ancien régime), com a queda da monarquia absoluta e dos privilégios feudais.
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Os direitos humanos também tiveram destaque na Inglaterra com a transicdo da monarquia
absoluta para a monarquia constitucional, mas os momentos inolvidaveis na materializacéo dos
direitos humanos foram a Revolucdo Norte Americana de 1776, a Declaracdo de Direitos de
Virginia, a Declaracdo da Independéncia e a préopria Constituicdo dos Estados Unidos da
América, que se consubstanciaram como marcos importantes na concretizacdo dos direitos
humanos (SIQUEIRA JUNIOR, 2008).

A Constituicdo dos Estados Unidos foi redigida pela Convencéo Federal de 1787 com
a finalidade de criar o sistema de Governo Federal que comecou a funcionar na América em
1789. Desde entdo, foram acrescentadas vinte e seis emendas. As dez primeiras conhecidas
como Bill of Rights (Declaragéo de Direitos), foram aprovadas em 1791. Enfim, surge o Estado
Liberal, que preconiza a igualdade absoluta, todos sendo iguais perante a lei (SIQUEIRA
JUNIOR, 2008).

Os direitos protegidos nessas primeiras declaragcBes tinham nitida influéncia do
pensamento liberal propagado pelos fildsofos do iluminismo, especialmente de Locke, para
quem “o grande e principal fim dos homens se unirem em sociedade e de se constituirem sob
um governo ¢ a conservagdo da sua propriedade” (MARMELSTEIN, 2019).

Além dos direitos de liberdade, também foram reconhecidos, nessa primeira fase do
constitucionalismo moderno, os chamados direitos politicos, cuja principal finalidade era (e
ainda é) a regulamentacdo do exercicio democratico do poder, permitindo a participacdo do
povo na tomada das decisdes politicas, através do direito de voto, do direito de critica, do direito
de filiacdo partidaria, entre outros (MARMELSTEIN, 2019).

Para Wolkmer (2016, p. 24), os direitos fundamentais de primeira dimenséo:

Sdo os direitos civis e politicos. Trata-se dos direitos individuais vinculados a
liberdade, a igualdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia as diversas formas
de opressdo. Direitos inerentes a individualidade, tidos como atributos naturais,
inalienaveis e imprescritiveis, que, por serem de defesa e serem estabelecidos contra
o Estado, tém especificidade de direitos “negativos”.

E pacifico na doutrina que os direitos fundamentais de primeira dimenséo tém eficacia
direta e imediata na relacédo verticalizada entre os individuos e o Estado, através da maxima
efetividade, em especial no contetdo relacionado a personalidade humana.

Ao longo da histdria, muitos fatos se tornaram importantes e decisivos para o progresso
da humanidade, trazendo significativa contribuicdo a evolucdo dos povos, consubstanciando,

inclusive, datas comemorativas, sendo até hoje reverenciados por todos 0s que se incursionam

na pesquisa dos direitos fundamentais da pessoa humana (ARAUJO, 2017, p. 14).
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Neste contexto historico, surgiu da necessidade de criar na esfera internacional,
mecanismos juridicos capazes de proteger os direitos fundamentais dos cidaddos, chamados
Direitos Humanos, e na esfera interna dos diversos Estados, também chamados de direitos
fundamentais de segunda dimensao.

Os direitos de primeira dimensdo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar a
limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos negdcios publicos. Ja os direitos
de segunda dimensédo possuem um objetivo diferente. Eles impdem diretrizes, deveres e tarefas
a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos seres humanos melhor qualidade
de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da liberdade.
Nessa acepgéo, os direitos fundamentais de segunda dimens&o funcionam como uma alavanca
ou uma catapulta capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condicdes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade (MARMELSTEIN,
2019).

Os direitos humanos de primeira e segunda dimensdo ndo sdo antagbnicos e
contraditérios. Os direitos civis e politicos (primeira dimensdo) exigem uma prestacdo negativa
do Estado, sdo direitos individuais em face do Estado, ao passo que os direitos econdmicos,
culturais e sociais (segunda dimens&o) exigem uma prestacéo positiva do Estado, ou seja, uma
intervencdo politica concreta para a implementacdo dos referidos direitos. Essas duas vertentes
da atuacdo estatal (positiva e negativa) sdo perfeitamente compativeis e igualmente de real
importancia. A plena realizacdo dos direitos individuais surge com a realizacdo dos direitos
sociais. A liberdade de expressdo s6 surge com a educacao. O individuo sé exerce realmente
sua autonomia se assegurado um minimo de direitos sociais concretos. Os direitos humanos de
segunda dimensdo reforcam e consagram a plenitude da dignidade da pessoa humana, que é o
ponto nevralgico dos direitos fundamentais (SIQUEIRA JUNIOR, 2008).

Com o advento da Segunda Guerra Mundial, bem como das barbaries e dos
totalitarismos praticados pelos regimes nazista e fascista, legitimados pelos seus respectivos
ordenamentos juridicos, sob a otica positivista, tornou-se indispensavel promover as garantias
institucionais, bem como a igualdade e a liberdade material para que a todos fossem oferecidas
as mesmas oportunidades, habeis a assegurar 0 minimo essencial para uma existéncia digna e
sem preteri¢do de nenhum ser humano (RENAULT; FABIANO, 2011, p. 208).

Sé&o valiosas as ponderacdes de Bonavides (2006, p. 565) nesse sentido:

[...] Os direitos sociais fizeram nascer a consciéncia de que tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepgao classica dos direitos a
liberdade, era proteger a instituicdo, uma realidade social muito mais rica e aberta a
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participacdo criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro tradicional da
soliddo individualista, onde se formara o culto liberal do homem abstrato e insulado,
sem a densidade de valores existenciais, aquele que unicamente o social proporciona
em toda a plenitude. Descobria-se assim um novo contetido dos direitos fundamentais:
as garantias institucionais.

Nessa linha, Andrade (1983, p. 18-19):

A assinatura de todas estas declaracdes, convencdes e pactos, associada a proliferagao
de organizacfes ndo-estaduais assinalam a preocupacdo internacional de garantir
certos direitos fundamentais do homem. N&o ja na perspectiva jusracionalista de
afirmacGes de verdade absoluta, validas para todos os tempos, mas, mais
modestamente, na perspectiva de manifestacdes fundamentais de principios inscritos
na consciéncia juridica universal hoje comum aos povos de todos 0s continentes.

Sarlet (2007, p. 55), ainda, esclarece:

A nota distintiva destes direitos € a sua dimensdo positiva, uma vez que se cuida ndo
mais de evitar a intervencéo do Estado na esfera da liberdade individual, mas, sim, na
lapidar formulagéo de C. Lafer, de propiciar um “direito de participar do bem-estar
social.” Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de
liberdade por intermédio do Estado.

Dentro deste contexto, naturalmente surgiram mais reivindicagdes das classes menos
favorecidas, na 6rbita interna dos Estados na busca da justica social, podendo trazer a titulo
ilustrativo: a liberdade de sindicalizacdo, direito de greve, direito a férias, etc. Nesse sentido,
restaram abandonadas as pretensdes “mais abstratas” e num processo crescente de demandas e
conquistas, buscou-se efetividade “concreta” de direitos no cotidiano ¢ vida dos grupos ou

classes menos favorecidas.
Sobre o ponto, Andrade (1983, p. 23) pondera:

Quer alguns direitos de liberdade, que sdo especialmente dirigidos & protecgdo de
minorias réacicas, religiosas, politicas) concretas, quer, noutro plano, os direitos sociais
(direitos ao trabalho, ao repouso, a educacéo, p. ex) nao dizem respeito a um homem
abstracto, natural, fora da histéria, mas, pelo contréario, a um homem concreto, situado,
portador de interesses actuais (sic).

Ainda, Wolkmer (2016, p. 24-25) leciona que “sdo os direitos sociais, econdmicos e
culturais, direitos fundados nos principios da igualdade e com alcance positivo, pois ndo sdo
contra o Estado, mas ensejam sua garantia e concessao a todos os individuos por parte do poder
publico”.

No século XX, surgiram os direitos fundamentais de terceira dimensdo, cuja a
caracteristica € o carater coletivo, difuso, onde diante da fraternidade e solidariedade se busca

0 desenvolvimento e qualidade de vida de todos. Nesse particular, a evolucdo e informacéo da
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sociedade contemporanea, aliado a mudanca da perspectiva de varios conceitos, até entdo

2 <6

existentes, como por exemplo “humanidade”, “coletividade” marca este periodo.

Esses novos direitos visam a protecdo de todo o género humano e ndo apenas de um
grupo de individuos. No rol desses direitos, citam-se o direito ao desenvolvimento, o direito a
paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patriménio comum da
humanidade e o direito de comunicacdo (MARMELSTEIN, 2019).

Sarlet (2007, p. 56-57), a respeito, esclarece:

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, também denominados de direitos de
fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato de se
desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular,
destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo, nagéo), e caracterizando-
se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou difusa. Para outros,
os direitos de terceira dimensdo tém por destinatario precipuo “o género humano
mesmo, num momento, expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos
e existencialidade concreta. Dentre os direitos fundamentais da terceira dimenséo
consensualmente mais citados, cumpre referir os direitos a paz, & autodeterminagéo
dos povos ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida, bem como o
direito a conservacdo e utilizacdo do patriménio histérico e cultural e o direito de
comunicago.

Neste contexto, para melhor elucidar as trés dimensdes dos direitos fundamentais,
colhe-se a contribuigdo de Bonavides (2006, p. 517-523):

Os direitos de primeira geracdo séo os direitos da liberdade, os primeiros a constarem
do instrumento normativo constitucional, a saber, os direitos civis e politicos [...] ttm
por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu trago mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicéo perante o Estado. [...] Os direitos de
segunda geracdo merecem um exame mais amplo. [...] Sdo os direitos sociais,
culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades [...] Os
direitos de terceira geragdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificadamente & protecdo dos interesses de um
individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario
0 género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirma¢do como valor
supremo em termos de existencialidade concreta. [...] Emergiram eles da reflexdo
sobre temas referentes ao desenvolvimento, a paz, a0 meio-ambiente, & comunicacao
e ao patriménio comum da humanidade.

A evolucdo dos direitos fundamentais, logicamente, ndo parou nos direitos de terceira
dimensdo. A luta pela dignidade humana é constante na historia da humanidade e as normas
juridicas devem constantemente se adaptar as aspiragdes sociais e culturais que véo surgindo.
E natural, portanto, que outros valores sejam acrescentados as declaragdes de direitos, bem

como que os velhos direitos sejam constantemente atualizados para refletirem a mentalidade e
as necessidades do presente (MARMELSTEIN, 2019).
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As novas tecnologias, 0 mapeamento do genoma humano, a crise ambiental decorrente
do aquecimento do planeta, o terrorismo e as consequentes medidas de seguranca antiterroristas,
entre outros riscos e ameacas da atualidade, fazem que novas reivindicacdes se incorporem na
agenda politica da comunidade (MARMELSTEIN, 2019).

Os autores divergem acerca da existéncia de direitos fundamentais da quarta dimensao,
enquanto Sarlet (2007) acredita que tal dimensdo aguarda consagracdo no direito internacional
e acolhimento nas Constituicdes dos Estados. Por seu turno, Bonavides (2006) se posiciona pela
sua existéncia, afirmando ser fruto de uma nova fase dos direitos fundamentais.

Wolkmer (2016, p. 29), sobre a quarta dimensao, esclarece:

Sdo os “novos” direitos referentes a biotecnologia, a bioética e a regulagdo da
engenharia genética. Trata dos direitos especificos que tém vinculacdo direta com a
vida humana, como a reproducdo humana assistida (inseminacéo artificial), aborto,
eutandsia, cirurgias intrauterinas, transplantes de Orgdos, engenharia genética
(“clonagem”), contracepcdo e outros.

Nessa linha, Steinmetz (2004, p. 93-94) assevera:

A progressiva ampliagdo dos direitos fundamentais também se materializou pelo
acumulo de geragdes- ou de dimensdes, como preferem alguns autores — dos direitos
fundamentais. Foram quatro geracGes. A primeira geracdo foi a dos direitos civis e
politicos, ou simplesmente chamados direitos de liberdade; a segunda, a dos direitos
sociais; a terceira, a dos direitos difusos e coletivos (e.g. direito meio ambiente
saudavel, direito ao desenvolvimento, direito ao patriménio publico e social, direito a
protecdo das relagdes de consumo); e, por fim, os direitos de quarta geragdo, como
posicdes juridicas subjetivas basicas ante os progressos da ciéncia (e.g., biologia e
ciéncias e tecnologia afins, ciéncia da computacdo e ciéncias e tecnologias afins).
Para Renault e Fabiano (2011, p. 212), o ordenamento juridico brasileiro reconhece os
direitos fundamentais de guarta dimenséo, pois o preambulo da Constituicdo da Republica de
1988 preconiza, desde logo, a instituicdo de Estado Democratico. O caput do art. 1° da Norma
Fundamental dispde que esse Estado Democratico é de Direito, enquanto o paragrafo Gnico do
mesmo art. 1° prevé que todo o poder emana do povo, que ira exercé-lo diretamente ou por
meio de representantes eleitos. De sua vez, o caput do art. 14 da Constituicdo da Republica de
1988 prevé o exercicio da soberania popular pelo sufragio universal e pelo direto e secreto, com
igual valor para todos. E, nos termos da Lei, a soberania popular ainda podera ser praticada
mediante plebiscito, referendo e iniciativa popular, tudo nos termos dos incisos I, Il e 11 do art.
14 da Norma Fundamental, respectivamente.
Os direitos fundamentais e suas respectivas dimensbes ao longo da histéria

contemporanea, ndo invalidam ou tornam a dimensao anterior superada, visto que é comum a
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todos os direitos de todas as dimensdes o problema de sua efetividade, variando sua eficacia
juridica e social.

Alguns autores revelam que o estagio atual da sociedade acaba por criar novas
necessidade “individuais™ e “coletivas” surgindo novos problemas, necessidades ¢ demandas,
criando novos direitos que desafiam a autoridade do sistema juridico tradicional.

Segundo Wolkmer (2016, p. 19):

A teoria juridica formalista, instrumental e individualista vem sendo profundamente
questionada por meio de seus conceitos, de suas fontes e de seus institutos diante das
multiplas transformacdes tecnocientificas, das préaticas de vida diferenciada, da
complexidade crescente de bens valorados e de necessidades basicas, bem como da
emergéncia de atores sociais, portadores de novas subjetividades (individuais e
coletivas). Desse modo, as necessidades, 0s conflitos e 0s novos problemas colocados
pela sociedade no final de uma era e no inicio de outro milénio engendram também
“novas” formas de direitos que desafiam e poem em dificuldade a dogmatica juridica
tradicional, seus institutos formais e materiais e suas modalidades individualistas de
tutela.

Estes “novos” direitos exigem novos instrumentos juridicos que ndo guardam qualquer
relacdo com os existentes no atual sistema juridico, a fim de viabilizar a materializacdo daqueles
nas mais diversas areas do direito. Seriam os direitos de quinta dimensao advindos da sociedade

e das tecnologias de informag&o.
Segundo Wolkmer (2013, p. 133):

A passagem do século XX para 0 novo milénio reflete uma transi¢do paradigmatica
da sociedade industrial para a sociedade da era virtual. E extraordinario o impacto do
desenvolvimento da cibernética, das redes de computadores, do comércio eletronico,
das possibilidades da inteligéncia artificial e da vertiginosa difusdo da internet sobre
o campo do Direito, sobre a sociedade mundial e sobre os bens culturais do potencial
massificador do espaco digital.

O ideal é considerar que todos os direitos fundamentais podem ser analisados e
compreendidos em multiplas dimensdes, ou seja, na dimensdo individual-liberal (primeira
dimenséo), na dimensédo social (segunda dimensao), na dimensdo de solidariedade (terceira
dimensdo), na dimensdo democratica (quarta dimensdo) e assim sucessivamente. Ndo ha
qualquer hierarquia entre essas dimensfes. Na verdade, elas fazem parte de uma mesma
realidade dindmica. Essa é a Unica forma de salvar a teoria das dimensdes dos direitos
fundamentais (MARMELSTEIN, 2019).

De qualquer forma, a evolucdo da sociedade ao longo da historia, alargou o campo de

atuacdo dos direitos fundamentais de tempos em tempos, através das “dimensdes” e a
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positivacdo pelos Estados, através das Constituicdes, trouxe ao debate, conforme topico a
seguir, questdes relativas a sua eficacia e aplicabilidade.

A tematica acerca das dimensGes dos Direitos Fundamentais, ganha especial
relevancia em se tratando de teletrabalho em home office, visto que esta nova modalidade de
trabalho, pelo fato de permitir maior flexibilidade com relacéo a “hora de trabalho” e “hora de
descanso” em decorréncia de uma infinidade de situagdes e circunstancias, potencializa a
violacdo dos direitos fundamentais ligados a personalidade humana (primeira dimenséo) e
aqueles ligados aos direitos sociais (segunda dimensdo), os quais serdo aprofundados nos
topicos 3.6 € 4.2.

De qualquer sorte, ndo basta compreender os aspectos conceituais das dimensdes dos
Direitos Fundamentais, faz-se necessario também compreender a eficécia juridica e social® dos

direitos fundamentais, 0 que sera objeto do préximo topico.

2.3 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais positivados nas Constituicdes em geral possuem nuances e
peculiaridades distintas, que variam de Estado para Estado, inexistindo quanto a sua estrutura
uma férmula definida, nem mesmo quanto a sua forma.

Neste ponto, Farias (1996, p. 82) ensina:

Os direitos fundamentais, além de complexos em sua estrutura interna, denotam uma
pluralidade de tipos. Sdo inimeras as tentativas de classificagdes dos mesmos com a
utilizacdo de diversos critérios: quanto a titularidade e aos sujeitos, quanto ao
contelido ou ao objeto, quanto a estrutura, quanto ao modo de prote¢do, quanto a forca
juridica e, em geral, quanto ao regime. Porém, nem sempre os critérios utilizados
conseguem fazer conhecer a complexidade e a variedade dos direitos fundamentais
existentes.

Sarlet (2007, p. 245-246) destaca que toda e qualquer tentativa de classificacdo das
normas constitucionais ndo terd o condao de abranger todas as manifestagdes possiveis da
eficacia e aplicabilidade, apesar das inimeras tentativas dos autores, destacando entre eles:
Maria Helena Diniz, José Afonso da Silva, Celso Anténio Bandeira de Mello, Luis Roberto

Barroso, Celso Ribeiro Bastos, Carlos Ayres Britto, José Horacio Meirelles Teixeira, entre

tantos outros. A autora (2007) defende que a sistematizacdo das normas constitucionais, deva

2 Quanto a juridica, Steinmetz (2004, p. 46) refere-se a propriedade técnica de producédo de efeitos juridicos, e
quanto a social, refere-se a observancia e, por conseguinte, a realizacdo fatica da norma juridica.
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ocorrer de maneira binéria, distinguindo-se entra as normas de eficacia plena e as normas de
eficacia reduzida, visto que todas sdo dotadas de certo grau de eficacia e aplicabilidade.

Para Marmelstein (2019) existe uma corrente doutrinaria conhecida que classifica os
direitos fundamentais em direitos positivos e negativos. Essa distingdo, certamente influenciada
pela classificacdo dos direitos por status, desenvolvida por Jellinek, considera, em sintese, que
os direitos civis e politicos (direitos de liberdade) teriam o status negativo, pois implicariam
um ndo agir (omissdo) por parte do Estado. Ja os direitos sociais e econdmicos (direitos de
igualdade), por sua vez, teriam status positivo, ja que a sua implementacdo necessitaria de um
agir (acdo) por parte do Estado, mediante o gasto de verbas publicas.

A adocdo de uma classificacdo dos direitos fundamentais acaba por relacionar-se
diretamente com o modelo adotado pela carta politica, variando, por via de consequéncia, a sua
forma de positivacao e eficacia podendo ser basicamente agrupados em dois grupos: direitos de
defesa e os direitos a prestacoes.

Para outros autores, como Robert Alexy (2008), a classificagdo dos direitos
fundamentais também se agruparia em Direitos fundamentais de defesa, entretanto com relagédo
aos Direitos fundamentais a prestacédo, existiria mais subdivisées como Direitos Fundamentais
a prestacdes juridicas, Direitos Fundamentais a prestagdes materiais, além dos Direitos
Fundamentais a participacao.

No presente trabalho, serd adotada a classificacdo apresentada pelo jurista Sarlet
(2007), ndo tendo a pretensdo de esmiucar todas as subdivisdes ou classificacdes existentes.

Isso assentado, Sarlet (2007, p. 252) registra:

Nesse sentido, cumpre relembrar que os direitos fundamentais, em razdo de sua
multifuncionalidade, podem ser classificados basicamente em dois grandes grupos,
nomeadamente os direitos de defesa (que incluem os direitos de liberdade, igualdade,
as garantias, bem como parte dos direitos sociais — no caso, as liberdades sociais —
politicos) e os direitos a prestagdes (integrados pelos direitos a prestacdes em sentido
amplo, tais como os direitos a protecdo e a participacdo na organizacdo e
procedimento, assim como pelos direitos a prestagdes em sentido estrito,
representados pelos direitos sociais de natureza prestacional). Se os direitos de defesa,
como dirigidos, em regra, a uma abstencdo por parte do Estado, assumem
habitualmente a feicdo de direitos subjetivos, inexistindo maior controvérsia em torno
de sua aplicabilidade imediata e justiciabilidade, 0 mesmo néo ocorre com os direitos
a prestacoes. Estes, por exigirem um comportamento ativo dos destinatarios, suscitam
dificuldades diversas, que levaram boa parte dos autores, a negar-lhes aplicabilidade
imediata e, em razao disto, plena eficécia.

O debate acerca da eficacia dos direitos fundamentais, seja ampliativo, restritivo ou
até mesmo moderado, nos inumeros dispositivos contidos no ambito da estrutura da Lei Maior,

vem mudando ao longo do tempo.
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Inicialmente, cabe destacar que com relagdo a eficacia dos direitos fundamentais de
defesa, é praticamente unissono o entendimento da sua natureza plena e imediata, seja acerca
do seu alcance quanto da sua eficacia. A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial repousa sobre
os direitos de prestacdo, seja por questdes relacionados ao tempo (época), seja por questdes
vinculadas a uma agéo positiva por parte do Estado.

Os direitos de defesa estédo relacionados aos direitos de liberdade, igualdade, direitos-
garantia, direitos politicos, entre outros, que exigem uma atitude de abstencdo dos poderes
estatais e dos particulares. Podendo-se citar, em carater ilustrativo, o direito de licenca a
gestante por cento e vinte dias (art.7°, inc. XV1I1), a proibicao de discriminagdo no trabalho no
que tange a salérios, admissdo etc. (art.7°, inc. XXX, XXXI e XXXII), a proibigdo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre aos menos de 18 anos e de qualquer trabalho aos menos de 14
anos (art.7°, inc. XXXIII).

Outra caracteristica, é que o exercicio desses direitos, via de regra, ndo exige alocacao
de recursos e ndo depende de qualquer ato complementar ou derivado a ser praticado pelo
legislativo. O direito pode ser exercido pelo titular de maneira imediata.

Neste ponto, Sarlet (2007, p. 274-275) esclarece:

Podemos concluir que em se tratando de direitos fundamentais de defesa, a presuncéo
em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficacia possivel devem
prevalecer, ndo apenas autorizando, mas impondo aos juizes e tribunais que apliquem
as respectivas normas aos casos concretos, viabilizando, de tal sorte, o pleno exercicio
destes direitos (inclusive como direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua
plenitude eficacial e, consequentemente, sua efetividade. Além do mais, cumpre
ressaltar que a eficacia dos direitos de defesa de longo ndo se esgota na perspectiva
juridico-subjetiva ora referida. A plena justiciabilidade (como direitos subjetivos)
desta categoria dos direitos fundamentais pode até assumir a condicdo de principal
manifestacdo de sua eficacia juridica, ndo afastando, contudo, como j& ressaltado
alhures, outros efeitos juridicos, inclusive na esfera juridico-objetiva, que, por serem
comuns a todas as normas definidoras de direitos fundamentais, [...].

Para Farias (1996, p. 82) esses direitos fundamentais de primeira dimenséo referem-se
principalmente as liberdades individuais, tais como liberdade pessoal de pensamento, de
religido, de reuniéo e liberdade econdmica.

Segundo Alexy (2008, p. 196):

Os direitos dos cidaddos, contra o Estado, a acles estatais negativas (direitos de
defesa) podem ser divididos em trés grupos. O primeiro grupo é composto por direitos
a que o Estado ndo impeca ou ndo dificulte determinadas ac6es do titular do direito;
0 segundo grupo, de direitos a que o Estado ndo afete determinadas caracteristicas ou
situacBes do titular do direito; o terceiro grupo, de direitos a que o Estado ndo elimine
determinadas posig¢des juridicas do titular do direito.
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Os direitos de defesa diante da sua aplicagdo imediata costumam ser chamados de
direitos ou principios fundamentais absolutos, trazendo como consequéncia instantanea um
direito subjetivo ao seu titular.

Ja os direitos sociais prestacionais, ao contrario, necessitam de uma prestacao fatica
ou normativa com dimensdo positiva, ou seja, conduta positiva do Estado (ou particulares
destinatarios da norma) na esfera econémica e social. Pode-se citar, em carater ilustrativo,
direito ao trabalho, assisténcia social, aposentadoria, educacdo, saude, moradia, etc. Neste
sentido, via de regra, dependem de outras circunstancias que podem ser legislativas, econémica
ou até mesmo social para sua implantagdo (efetivacédo).

A esse respeito, Alexy (2008, p. 263) destaca que “o individuo esta inserido nesse
status sempre que o Estado a ele “reconhece a capacidade juridica para recorrer ao aparato
estatal e utilizar as instituicdes estatais, ou seja, [quando] garante ao individuo pretensdes
positivas”.

Nessa linha, Sarlet (2007, p. 279-280) pondera:

O desiderato dos direitos sociais, como direito a prestacfes, consiste precisamente em
realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades,
razdo pela qual, consoante ja assinalado, podem ser enquadrados naquilo que se
denominou de status positivus socialis. [...] Os direitos sociais a prestacdes, ao
contrario dos direitos de defesa, ndo se dirigem a protecdo da liberdade e igualdade
abstrata, mas, sim, como j& assinalado alhures, encontram-se intimamente vinculados
as tarefas de melhoria, distribuicdo e redistribui¢do dos recursos existentes, bem como
a criagdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos 0s que eles necessitem.

Para Farias (1996, p. 87), os direitos fundamentais a prestacdo, também designados
apenas por direitos sociais, figuram essencialmente dos arts.6° a 11 e titulo VIII, no Texto
Constitucional em vigor.

Os direitos sociais (a prestacdes) diante da sua densidade normativa, possuem eficacia
gradual, chamados de direitos ou principios fundamentais relativos. Mesmo aqueles direitos
sociais prestacionais de cunho programatico que estabelecem programas ou finalidades a serem
perseguidas pelo Estado, produzem algum efeito juridico, sendo aplicaveis na medida de sua
eficacia.

Nesse sentido, Sarlet (2007, p. 289) pondera:

Independentemente — ainda — da discussdo em torno da possiblidade de se
reconhecerem direitos subjetivos a prestacbes com base em normas de cunho
eminentemente programatico (para nos mantermos fiéis & terminologia adotada),
importa ressaltar mais uma vez que todas as normas consagradoras de direitos
fundamentais sdo dotadas de eficacia e, em certa medida, diretamente aplicaveis ja ao
nivel da Constituicdo e independentemente de intermediacdo legislativa.
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Sob outro ponto de vista, alguns autores como Celso Antonio Bandeira de Mello e
Luis Alberto de Matos Freire de Carvalho, sustentam que mesmo tratando-se direitos sociais a
prestacfes, 0s mesmos possuem a prerrogativa de direito subjetivo, visto que apesar da
formulacdo imprecisa, cabe ao Judiciario determinar o contetdo e alcance da sua aplicacao, por
tratar-se de uma tarefa jurisdicional e ndo legislativa ou infraconstitucional (SARLET, 2007).
Sobre o ponto, Sarlet (2007, p. 302) leciona:

[...] a natureza aberta e a formulacdo vaga das normas que versam sobre direitos
sociais ndo possuem o condao de, por si s8, impedir a sua imediata aplicabilidade e
plena eficacia, jA que constitui tarefa precipua dos tribunais a determinacdo do
conteldo dos preceitos normativos, por ocasido de sua aplicacdo. Para além disso,
alega-se que mesmo em se tratando de preceitos imprecisos ou fluidos, em sendo
possivel reconhecer um significado central e incontroverso, sempre se podera aplicar
a norma constitucional, mesmo sem intermediac&o legislativa, ja que, do contrario, se
estaria outorgando maior forga a lei do que a propria Constituicéo.

Outro posicionamento, ndo menos relevante e importante de parte da doutrina sobre o
tema, é que as normas de direitos fundamentais de direitos de defesa ou qualquer dos direitos
sociais a prestacdes, possuem aplicabilidade imediata e direta e de plena eficécia, por forca do
art.5°, 81°, da Constituicdo Federal de 1988, gerando um auténtico direito subjetivo. Nesse
sentido, sustenta-se com a expressa previsdo no texto constitucional, buscou-se evitar um
esvaziamento dos direitos fundamentais, tanto o é que existem os instrumentos proprios para

omissdo que sdo: o mandado de injuncéo e acao direta de inconstitucionalidade.
Nessa linha, Steinmetz (2004, p. 122-123) assevera:

O poder constituinte, ao prescrever, textualmente, que as normas de direitos e
garantias fundamentais devem ter aplicacdo imediata, decidiu que, no a&mbito de
vigéncia da CF, os direitos fundamentais sdo uma categoria de direitos com forga
especial e que por isso devem ser tomados a sério. Como reiterado diversas vezes
nesta exposicao, a CF € uma estrutura normativa basica que pretende normatizar néo
somente as relagdes entre Estado e individuo (ou grupos) e as relagdes intra-estatais,
mas, em ambitos fundamentais de vida, também as relacfes sociais em sentido amplo.

Nesse sentido, afirma-se que o legislador constituinte ao fazer constar a eficacia
imediata expressamente no texto constitucional (art.5°, 81°), buscou em matéria de direitos
fundamentais dar efetividade plena ao sujeito titular do direito que é a pessoa humana.

Todo direito fundamental gera dever de respeito, protecdo e promocédo, ou seja, o
Estado tem o dever de respeitar (ndo violar o direito), proteger (ndo deixar que o direito seja
violado) e promover (possibilitar que todos usufruam o direito). Essa ideia tera implicagdes de
grande relevancia na compreensdo da teoria dos direitos fundamentais (MARMELSTEIN,
2019).
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Por 6bvio, inexiste consenso sobre o assunto, bem como sobre o alcance do art.5°, 81°,
da Carta Magna, se aplicavel a todos os direitos fundamentais (arts. 5° a 17), bem como em
outras partes do texto constitucional ou restrito aos direitos individuais do art.5° da Lei
Fundamental.

Sobre o ponto, Sarlet (2007, p. 256) pondera:

Ademais, a auséncia de vedacdo expressa e a ratio da norma que da amparo ao
reconhecimento de direitos fora do catadlogo ddo ensejo a que se recepcione, neste
particular, o ponto de vista sustentado pela ampla maioria na doutrina lusitana, que
justamente advoga o entendimento de que (além dos direitos sociais, econdémicos e
culturais, por expressamente excluidos do regime) todos os direitos, liberdades e
garantias de natureza analoga, ainda que localizados fora do texto da Constituicéo,
constituem normas diretamente aplicaveis.

A esse respeito, Marmelstein (2019, p. 307) destaca:

O art. 50, § lo, da Constituicdo de 88, determina que “as normas definidoras dos
direitos ¢ garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”. Essa norma ¢ uma
consequéncia natural da supremacia desses direitos. Afinal, ndo haveria sentido em
condicionar a aplicacdo de determinado direito fundamental a uma futura e incerta
regulamentacéo legislativa. Se o direito somente pudesse ser efetivado quando o
legislador regulamentasse o seu exercicio, ocorreria uma verdadeira inversdo de
autoridade, na qual o poder constituido teria mais poderes do que o proprio poder
constituinte. Assim, por forca da clausula de aplicagdo direta e imediata, o direito
fundamental tem a capacidade de produzir efeitos mesmo que ndo esteja
regulamentado pelo legislador infraconstitucional. Vale ressaltar que todos os direitos
fundamentais séo favorecidos pela clausula da aplicacdo imediata, ja que o dispositivo
constitucional ndo faz qualquer excluséo. Trata-se, portanto, de um principio geral
que se aplica a todos os direitos fundamentais indistintamente, apesar de estar no art.
50 da Constituicdo Federal brasileira.

De qualquer sorte, a eficacia dos direitos fundamentais, independentemente do
posicionamento adotado, seja com relacdo aos direitos de defesa, seja com relacdo aos direitos
sociais prestacionais, produzem efeito juridico, sendo aplicaveis na medida de sua eficécia.

A aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais implica, ainda, o
reconhecimento da possibilidade de surgirem direitos subjetivos diretamente da Constituicdo.
Ou seja, a norma constitucional torna-se fonte direta de comandos e obrigacGes aos 6rgaos
publicos, com uma forca normativa autbnoma, que independe de qualquer regulamentacéo
(MARMELSTEIN, 2019).

Por tratar-se de direitos fundamentais com eficéacia plena, ndo devem ser transgredidos
nem pelo Estado e com mais forte razdo pelos particulares. No tdpico a seguir, tratar-se-a acerca
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, visto que os particulares, do mesmo
modo que o Estado, estdo sob o manto dos direitos fundamentais, devendo a autonomia e

liberdade das partes pautar-se pelos ditames de tais direitos fundamentais.
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2.4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Apobs uma exposicdo nesta pesquisa acerca da ampliacdo e evolucdo dos direitos
fundamentais pelas dimensdes, conforme topico 2.2, que inicialmente vinculava somente o
Estado a respeitar estes direitos, passa-se a expor a importancia também da vinculagdo dos
particulares, diante da assimetria nas relagdes privadas.

A teoria liberal cléssica limitava o alcance dos direitos fundamentais a regéncia das
relagdes publicas, que tinham o Estado em um dos seus polos. Tais direitos eram vistos como
limites ao exercicio do poder estatal, que, portanto, ndo se projetavam no cenario das relacdes
juridico-privadas. Hoje, tal concepcdo, que caracterizava o modelo de constitucionalismo
liberal-burgués, revela-se anacronica. Parece indiscutivel que se a opressao e a violéncia contra
apessoa provém nao apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes
em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera das relacdes entre particulares se torna um imperativo incontornavel
(SARMENTO; GOMES, 2011).

Com a evolucao social e econdmica, revelou-se que a simples defesa da liberdade
perante o Estado ndo era suficiente a garantir o bem-estar do individuo, assim como demonstrou
que nao apenas o Estado, mas a propria sociedade, especialmente em razdo da desigualdade
econdmica, era capaz de produzir opressao e injusti¢ca, desse modo o Estado foi compelido a
promover medidas necessarias para atender a transformagao da sociedade (RENCK, 2010 p.
18).

Portanto, o poder ndo ¢ somente fendmeno politico em sentido estrito, cuja
manifestagdo se da nas relagdes intra-estatais e entre Estado e particulares. O poder ¢ fendmeno
social em sentido amplo, porque se manifesta nas multiplas relagdes sociais, sejam elas
verticais, sejam elas horizontais (STEINMETZ, 2004).

Para Andrade (1983, p. 273), a regra formal da liberdade ndo ¢ suficiente para garantir
a felicidade dos individuos e a prosperidade das nacdes; antes serve para aumentar a
agressividade e acirrar os antagonismos, agravar as formas de opressao e instalar as diferengas
injustas.

Nessa linha, Steinmetz (2004, p. 85) destaca:

Contudo, a teoria dos direitos fundamentais como limites ao poder carece, em parte,
de atualidade quando reduz o fendmeno do poder somente ao poder do Estado. No
contexto das sociedades contemporaneas, € um equivoco elementar, préprio do
liberalismo miope e dogmatico, associar o poder exclusivamente ao Estado, como se
o Estado tivesse 0 monopdlio do poder ou fosse a Gnica expressao material e espiritual
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do poder. H& muito o Estado ndo é o Unico detentor de poder — talvez nunca tenha
sido o Unico. No mundo contemporaneo, pessoas e grupos privados ndo so detém
poder politico, econdmico e ideolégico como também desenvolvem lutas de e pelo
poder, (i) ora no seio do Estado, com o objetivo de ocupacéo de espacos estratégicos
de poder e eventual obtencdo de vantagens (*apropriacao privado do Estado™), (ii) ora
com o Estado, hipétese na qual grupo(s) privado(s) se aliam aos governantes e/ou a
burocracia estatal para fragilizar, restringir, neutralizar ou até impedir a acdo de
outro(s) grupo(s) privados, e (iii) ora contra o Estado, e.g., ataques especulativos
orquestrados por megagrupos financeiros privados nacionais e, sobretudo,
internacionais.

Passou-se a discutir, entdo, a questdo relativa a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, trazendo grande debate na doutrina a esse respeito, especialmente porque,
diferentemente das relacdes com o Estado, ambos os polos da relacdo juridica, em principio sdo
detentores de direitos e garantias fundamentais.

No que diz respeito, a melhor terminologia ou denominagdo a respeito do assunto,
como ensina Sarlet (2007), pode ser: “eficacia privada”, “eficacia social”, “eficacia em relagao
a terceiros” (“Drittwirkung” ou eficacia externa) e “eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais”.

No presente topico, adota-se como titulo a eficacia dos Direitos Fundamentais nas
relagdes privadas, em virtude da mesma retratar de maneira mais genérica todas as possiveis
relacdes privadas existentes, uma vez que algumas relacdes entre os particulares, sdo mais
desiguais do que outras.

NA

Quanto a sua eficacia, que inicialmente tinha o Estado o “grande vilao” frente aos
direitos fundamentais, diante da evolucao e complexidade das relagdes sociais, descobriu-se
que os sujeitos privados, especialmente quando dotados de poder (social ou econdomico), podem
ser os verdadeiros “inimigos” desses direitos fundamentais.

Os estudiosos do tema, afirmam que mesmo tratando-se de relacdo entre particulares
de maneira desigual, a mesma se apresenta como uma relagdo de “poder-subordinagdo”, frente
a desigualdade material entre as partes, que pode ocorrer entre pessoas fisicas, entre pessoas
juridicas e entre pessoa fisica e pessoa juridica (STEINMETZ, 2004).

Este poder de cunho econdmico ou social visa, na sua esséncia, condicionar, restringir

ou eliminar as liberdades do outro. Trata-se de fendmeno historico e social, que se manifesta

em todas as épocas e niveis das relagdes sociais.
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Frequentemente, ouvem-se noticias veiculadas de empresas privadas, geralmente
ligadas a era da informagdo, como por exemplo o grupo META cujo CEO® é Mark Zuckerberg,
que administra receita financeira superior ao PIB de muitos paises subdesenvolvidos. Neste
cenario, nao se pode ignorar grandes grupos empresariais que atuam com destreza e
superioridade absoluta tanto em suas relagdes privadas, quanto em suas relacdes com entes
publicos, inclusive.

A relagao juridica dos particulares, em conformidade aos direitos fundamentais, foi
enfrentada pela doutrina e jurisprudéncia de diversas formas, levando-se em conta os sistemas
constitucionais, culturas juridicas e realidades distintas (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 62).

Sarmento (2008) afirma que praticamente toda a discussdo travada sobre a incidéncia
dos direitos fundamentais na esfera privada se restringe aos direitos individuais, ditos de
primeira dimens&o.

Sobre as teorias dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, Sarmento
(2008, p. 190) aponta: a) teorias negativas, que sdo as que rejeitam a possibilidade de aplicagao
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas; b) teoria de eficacia indireta ¢ mediata; c)
teoria da eficacia direta e imediata; d) teoria que reduz a discussao sobre a eficacia interprivada
dos direitos fundamentais "doutrina dos deveres estatais de protecdo daqueles direitos; €) teorias
alternativas e mistas.

A teoria que nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas decorre
de uma visao vinculada ao liberalismo classico, enraizada no texto constitucional alemao, onde
se defendia que os direitos fundamentais representavam exclusivamente direitos de defesa, ndo
podendo ser invocados como direito individual subjetivo.

Sua aceitacao encontrou maior difusiao no direito norte-americano, onde ¢ um axioma
do direito constitucional universalmente aceito que os direitos fundamentais, impde limitagao
aos Poderes Publicos®. A teoria que nega a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, principalmente difundida no direito norte americano, estd intrinsecamente ligada a
cultura daquele Pais que exalta a “liberdade” e o “individualismo”, em total contraposi¢ao aos
valores da Lei Maior brasileira, que preconiza a solidariedade.

Em relacdo a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais na esfera privada,

foi desenvolvida na doutrina alema, aplicada predominantemente na Corte Constitucional

3 CEO é uma sigla para o idioma inglés que vem da expressdo “Chief Executive Officer” (que pode ser traduzido
como Diretor Executivo). O conceito refere-se ao cargo ocupado pela pessoa que tem a maior responsabilidade
administrativa em uma empresa.

4Segundo Sarmento (2008, p. 189), outra justificativa para a doutrina State action esté atrelada ao pacto federativo.
Nos Estados Unidos compete aos Estados e ndo a Unido, legislar sobre direito privado.
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daquele Pais, considerada como teoria intermediaria entre os que negam a vincula¢do dos
particulares aos direitos fundamentais e aqueles que sustentam a incidéncia direta destes direitos
na esfera privada (SARMENTO, 2008, p. 198).

Para Andrade (1983, p. 276), o Estado como sujeito passivo dos direitos fundamentais,
deve proteger estes direitos de contra-ataques, mesmo por entidades privadas, entretanto esta
protecdo se da através do direito privado.

Segundo o defendido por esta teoria, os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares nao iria produzir direitos subjetivos, apenas ingressaria no direito privado para fins
de interpretacdo como postulado basico.

Defende-se que os direitos fundamentais ndo podem ter aplicagio moderada nas
relacdes entre os particulares, sob o pretexto de constituir apenas como uma clausula geral e
dar maior seguranca ao sistema juridico. Pensar assim levaria a admitir uma carga de efetividade
menor com relagdo a outros direitos fundamentais oriundos do mesmo instrumento juridico.

A teoria da eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada, por
sua vez inicialmente defendida na Alemanha, teve maior aceitacdo na Espanha e em Portugal,
sendo neste Ultimo, incorporada na sua Constitui¢do Portuguesa.

Em sintese, ndo existe qualquer intermediacdo hermenéutica para aplicacdo dos
direitos fundamentais, visto que sdo direitos que podem ser invocados diretamente pelos
particulares, de maneira subjetiva.

Segundo Sarmento (2008, p.205):

Cumpre destacar, no entanto, que os adeptos da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas rela¢Ges privadas ndo negam a existéncia de especificidades nesta
incidéncia, nem a necessidade de ponderar o direito fundamental em jogo com a
autonomia privada dos particulares envolvidos no caso.

A esse respeito, Steinmetz (2004, p. 167) defende:

Postula-se por uma eficacia ndo condicionada a mediagao concretizadora dos poderes
publicos, isto €, o contelido, a forma e o alcance da eficacia juridica ndo dependem de
regulacdes legislativas especificas nem de interpretacdo e de aplica¢des judiciais,
conforme aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito
privado, de modo especial, daqueles portadores de clausulas gerais.

Surgiu também na Alemanha a teoria dos deveres de protegao e a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais. Tratava-se de uma variacdo da teoria da efic4cia indireta, visto que

torna a protecdo destes direitos na esfera privada refém da vontade incerta do legislador

ordinario. Por fim, a teoria da convergéncia estatista, onde mesmo tratando-se de uma relagao
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desenvolvida na esfera privada, existe uma prévia autoriza¢ao explicita ou implicita da ordem
juridica estatal (SARMENTO, 2008, p. 221).

Feita esta digressao acerca das variagdes das teorias existentes sobre a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, desde ja, a realidade da sociedade contemporanea,
acolhida pela Magna Carta, ndo permite outra interpretacdo a nao ser pela eficicia direta e
imediata dos direitos fundamentais na esfera privada.

Como ensina Vecchi (2011), ndo existem mais razdes para negar a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais sobre as relagdes particulares, visto que no bojo dos inumeros
dispositivos da propria norma constitucional existem exemplos da sua incidéncia, tais como: a
indenizacao por dano moral e o direito de resposta (inciso V do art. 5° da CF de 1988); a maior
parte dos direitos fundamentais dos trabalhadores, como o gozo de férias anuais remuneradas
(inciso XVII do art.7° da CF de 1988) entre tantos outros.

A Constituicdo Federal ¢ instrumento socialmente necessario para a preservacao e
promogao dos direitos fundamentais ante as transformagdes, sobretudo no plano das relagdes
de poder, das sociedades capitalistas contemporaneas. Dizendo de outro modo, a vinculagdo
dos particulares a direitos fundamentais além de relevancia constitucional tem relevancia social
(STEINMETZ, 2004).

Dito isto, ndo € por acaso, em decorréncia da manifesta desigualdade e vulnerabilidade
do consumidor nas relagdes de consumo, por exemplo, que sobreveio a Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990 que regula a matéria em questdo, estabelecendo normas de protecao de ordem
publica e interesse social.

Neste particular, tem-se, portanto, esclarecida a questdo acerca da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, que defende-se nesta pesquisa,
caracterizada pela desigualdade material e assimetria da relagdo juridica estabelecida, onde nao
ha margem para negociagdes, existindo manifesta posi¢do de vulnerabilidade de um particular
frente ao outro. Em sintese, trata-se da falta de paridade entre os particulares.

Nestas relagdes privadas, onde ambos os particulares sdo detentores de direitos e
garantias fundamentais, acaba por potencializar uma colisdo de direitos.

E indiscutivel que as normas de direitos fundamentais positivadas ndo se aplicam
seletivamente ou autorizam exclusdo de quaisquer destinatarios, sejam eles vinculados a

segmentos, grupos ou determinada categoria da sociedade brasileira.
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O constituinte brasileiro, ao conceber a Constituicao Federal, através da sua estrutura
normativa basica, buscou assegurar direitos e garantias fundamentais, com fulcro num Estado
social®, solidario e humanizado.

Mas nao ¢ s6 isso. Em razao da ampliagao dos direitos fundamentais por forca do
desenvolvimento e transformagdes sociais, aliada a velocidade e complexidade destas relacdes,
também denominados “novos direitos”, sejam eles da quarta ou quinta dimensdo, conforme
abordado anteriormente, seria despropositado negar a vinculacao e eficacia sobre as relagdes
particulares.

Os direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal tém como fundamento a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) disseminado enquanto principio fundamental
autdnomo®, sobre todas as relacdes da sociedade, irradiando inclusive nas relacdes entre
particulares. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais aplica-se a toda ordem juridica,
inclusive no direito privado, em respeito ao principio da unidade do ordenamento juridico.

No ponto, Andrade (1983, p. 274) leciona:

Afirma-se que os direitos fundamentais como principios constitucionais ndo podem
deixar de aplicar-se em toda a ordem juridica e, portanto, também na area do direito
privado (principio da unidade do ordenamento juridico); em segundo lugar, pde-se em
relevo a necessidade de proteger os particulares ndo apenas perante o Estado, mas
também, pelo menos, perante individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem
ou estdo em condigdes de exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de facto.

O legislador constituinte ndo faria constar na lei basica texto normativo desnecessario
ou desprovido de sentido. Neste particular, a norma constitucional determina de maneira clara
que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata (CF,
art. 5°, §1°).

A eficacia integral dos direitos fundamentais de todas as dimensdes em todas as

relagdes, publicas e privadas, deve ocorrer de maneira plena e imediata, para enfrentar a

desigualdade social e econdmica do mundo globalizado.

0O Estado de bem-estar social, ou Estado-providéncia, ou Estado social, é um tipo de
organizacdo politica, econdémica e sociocultural que coloca o Estado como agente da promocdo social e
organizador da economia. Nesta orientacdo, o Estado € o agente regulamentador de toda a vida e saude social,
politica e econdmica do pais, em parceria com empresas privadas e sindicatos, em niveis diferentes de acordo
com o pais em questdo. Cabe, ao Estado de bem-estar social, garantir servi¢os publicos e protecdo a populacéo,
provendo dignidade aos naturais da nagdo” (LEAL; RIBEIRO, 2014, p. 146).

® Segundo Steinmetz (2004), “é¢ um principio constitucional porque estd — e dizer isto é ja um truismo —
expressamente formulado na CF. (H& também principios constitucionais implicitos). Segundamente, é um
principio fundamental porque juridiciza um valor ético que, de um lado, projeta-se sobre todo o ordenamento
juridico, e, de outro, d& ao ordenamento juridico fundamento ou justificagdo. Terceiramente, é principio
autdbnomo no sentido de que ndo é o resultado de uma atividade de dedugdo ou indugdo a partir de outros
principios, eis que tem formulacdo expressa em enunciado linguistico especifico”.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Política
https://pt.wikipedia.org/wiki/Economia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estado
https://pt.wikipedia.org/wiki/Empresa_privada
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sindicato
https://pt.wikipedia.org/wiki/Serviço_público
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Nesse sentido, Steinmetz (2004, p. 87) pontua:

Ora, no mundo contemporaneo, o Estado ndo é o Unico sujeito capaz de condicionar,
restringir ou eliminar a liberdade das pessoas (individuos ou grupos). Nas relagdes
horizontais, entre particulares, também se verifica, amplamente, a capacidade de
alguns sujeitos condicionarem, restringirem ou eliminarem as liberdades de outros
sujeitos.

Essa necessidade ¢ ainda mais imperiosa em contextos sociais caracterizados por grave
desigualdade social e assimetria de poder, como ocorre no Brasil. Em quadros como o da
sociedade brasileira, excluir as relagdes privadas do raio de incidéncia dos direitos
fundamentais importa em mutilar seriamente estes direitos, reduzindo a sua capacidade de
proteger e promover a dignidade da pessoa humana (SARMENTO; GOMES, 2011, p. 61).

A exemplo do que ocorre com inimeras relagdes entre particulares, onde uma detém
maior poder seja econdmico ou social, podendo de maneira direta ou indireta restringir ou
eliminar a liberdade de outrem, pode-se afirmar que numa relacdo de emprego tal assimetria
entre empregador e empregado manifesta-se de maneira mais visivel, visto que ao obreiro ndo
¢ dado muita escolha, limitando-se ao ato de aderir ou ndo ao respectivo contrato de trabalho.

Portanto, as relagdes de emprego, com maior razdo, por conter como elemento
caracterizador a subordinacao e vulnerabilidade do trabalhador e, por outro lado, neste mundo

globalizado e cada vez mais competitivo, marcado pela desigualdade entre as partes, merece

também a plena aplicacao dos direitos fundamentais.
2.5 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES DE EMPREGO

Nos dias atuais, ¢ inquestionavel a necessidade da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, inclusive no ambito das relacdes de emprego. Entretanto, nem sempre
foi este o entendimento e pensamento predominante, a exemplo do que restou sedimentado pela
doutrina e jurisprudéncia acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
em decorréncia da desigualdade entre as partes, onde uma se sobrepde a outra por for¢a do
poder econdmico e social.

Com mais forte razao, verifica-se a desigualdade material entre as partes numa relagao
de emprego. Desde os primoérdios do Direito do Trabalho ¢ inegavel o desequilibrio contratual
e econdmico entre as partes envolvidas, até mesmo por isso, desde o nascedouro deste ramo do

direito, deu-se énfase ao principio da protegao.
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O principio da protegdo fundamenta-se nessa posicdo desfavoravel em que o
trabalhador se pde perante o empregador, j& que, quando ha caréncia de emprego no mercado
de trabalho, a tendéncia é que haja por parte do empregado abdicacao de direitos em troca de
empregabilidade.

Segundo Camino (1999, p. 57), “a sintese do principio da protecdo ¢ traduzida na ideia
de compensa¢do. Compensa-se, no plano juridico, a desigualdade no plano econdmico. Essa
compensagdo também se traduz na desigualdade, expressa no favor iuris que privilegia o
hipossuficiente”.

Né&o obstante, a maioria da doutrina sustenta a aplicagéo direta e imediata dos direitos
sociais, por forca do art. 5°, §1°, do texto constitucional, tanto na sua eficacia vertical (Estado
versus particular), quando na horizontal (particular versus particular), visto que o constituinte
originario ndo criou obstaculos para a concretizacdo destes direitos, diante da dignidade da
pessoa humana.

Em primeiro lugar, ¢ preciso pontuar a existéncia de direitos fundamentais especificos
e inespecificos. Os direitos especificos sdo aqueles vinculados aos direitos sociais, que constam
expressamente no catdlogo constitucional, em especial no art. 7°, e visam precipuamente
salvaguardar e elencar os direitos sociais trabalhistas, entre trabalhadores e (empregadores)
publicos ou privados, ndo havendo maiores questionamentos ou polémicas acerca da sua
aplicabilidade nas relagdes de trabalho ou de emprego (BRASIL, 1988).

Quanto a estes direitos fundamentais (art. 7° a 11°), como regra geral, ndo comportam
qualquer limitacdo, excepcionalmente eventual restri¢cdo destes direitos s6 podera ser aceita e
considerada como legitima com a participagdo do respectivo ente sindical, nos termos do art.
7°, incisos VI e XV do texto constitucional (BRASIL, 1988).

Segundo Vecchi (2006, p. 182):

Os direitos humanos fundamentais sociais especificos dos trabalhadores, ou seja, 0s
direitos trabalhistas, que, ao longo do processo histérico de afirmacgdo dos direitos
humanos fundamentais, foram algados a esse patamar, sdo, em geral e em grande
parte, sem maiores questionamentos, diretamente aplicaveis e exigiveis perante os
empregadores. Direitos humanos fundamentais como a limitagdo da jornada de
trabalho e as férias, como exemplos, aplicam-se nas relagBes privadas sem
contestacGes por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Resulta clara a eficécia desses
direitos nas relagdes privadas, o que € inegavel da propria formulag&o de sua previsdo
constitucional, de acordo com o resultado do processo interpretativo feito pela
doutrina e pela jurisprudéncia. Exemplos disso sdo os direitos previstos no art. 7°. da
CF de 1988, em geral, diretamente aplicaveis nas relagGes privadas.

O problema reside nos direitos fundamentais inespecificos, que ndo sdo destinados

especificadamente aos trabalhadores, mas destinados a qualquer pessoa humana que, ndo raras
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vezes, tém seus direitos existenciais violados, sob as mais diversas alegacdes, circunstancias ou
pretextos.

Neste particular, pode-se definir direitos existenciais como a expressdo de direitos
fundamentais ligados a um rol basico de direitos que surgiram do direito natural e da evolugédo
historica, constituindo-se, segundo consenso social, no minimo que deve ser observado em
qualquer sociedade (SIQUEIRA JUNIOR, 2008, p. 255).

E justamente por conta desta relacdo contratual subordinada e de dependéncia que
pode aflorar, com maior potencialidade, violagédo aos direitos fundamentais inespecificos como
os da liberdade de expresséo, intimidade, vida privada, imagem, liberdade religiosa, entre tantas
outras.

Segundo Vecchi (2006, p. 183):

A doutrina espanhola cunhou como direitos “inespecificos” aqueles direitos humanos
fundamentais que o trabalhador tem ndo como trabalhador, mas como pessoa humana,
como cidadao que faz parte de uma determinada sociedade (liberdade de expressao,
intimidade, propria imagem, devido processo legal, como exemplos). Surgem, entéo,
questionamentos sobre a maneira como esses direitos podem ser exercidos perante o
empregador e no local de trabalho. A questéo a ser posta é aberta pela pergunta sobre
se 0 trabalhador pode ou ndo ser despido de seus direitos que Ihe sdo reconhecidos
como pessoa humana enquanto figura na posicao de empregado. A questdo é saber se
aqueles direitos configurados como de primeira dimensdo se aplicam ou nédo dentro
da relacdo de emprego. A nota a ser salientada sobre o problema é de que o empregado
ndo perde a condicdo de pessoa humana, de cidaddo, ao ingressar na relacdo de
emprego, na qual necessita que os varios aspectos de sua personalidade e dignidade
sejam protegidos, ou seja, ndo basta apenas a protecdo dos seus direitos sociais, mas
também importa ser tratado com dignidade e respeito.

Assim, sdo robustos os argumentos favoraveis a fundamentabilidade e a eficacia
imediata dos direitos sociais. Nessa linha, considerando que o direito ao trabalho esta
expressamente inserido no rol dos direitos fundamentais de segunda dimens&o, nos termos do
art. 6° da Constituicdo da Republica de 1988, ndo ha dlvidas de que merece idéntico tratamento,
com a mesma garantia por parte de todos os agentes politicos e fungdes estatais, além dos
particulares (RENAULT; FABIANO, 2011).

Com muito mais razdo, os direitos fundamentais inespecificos possuem eficacia plena
e imediata nas relac6es de trabalho ou emprego, visto que vinculadas a primeira dimensao, até
mesmo porque o trabalhador quando vai laborar ndo pode se “despir” dos direitos existenciais
que carrega consigo, inerentes a sua condi¢cdo humana, deixando-os para o lado de fora da
empresa.

Segundo Siqueira Janior (2008), os direitos humanos de primeira e segunda dimenséo

ndo sdo antagonicos e contraditorios. Os direitos civis e politicos (primeira dimenséo) exigem



38

uma prestacéo negativa do Estado, séo direitos individuais em face do Estado, ao passo que 0s
direitos econdmicos, culturais e sociais (segunda dimenséo) exigem uma prestagéo positiva do
Estado, ou seja, uma intervencao politica concreta para implementacao dos referidos direitos.

Essas duas vertentes da atuacdo estatal (positiva e negativa) sdo perfeitamente
compativeis e igualmente de real importancia. A plena realiza¢éo dos direitos individuais surge
com a realizacdo dos direitos sociais. A liberdade de expressdo s6 surge com a educagdo. O
individuo s exerce realmente sua autonomia se assegurado um minimo de direitos sociais
concretos. Os direitos humanos de segunda dimensao reforcam e consagram a plenitude da
dignidade da pessoa humana, que é o ponto nevralgico dos direitos fundamentais.

Neste particular, ndo é possivel separar o ser humano do trabalhador, que carrega
atributos, individualidades e especificidades, inerentes a pessoa humana, até mesmo porque,
numa relacdo de emprego, faz-se presente o requisito da “pessoalidade”. Ou seja, 0 empregador
contrata a “pessoa” do trabalhador e ndo o resultado objetivo do seu trabalho. Em outras
palavras, o que importa, na relacao de emprego, é a pessoa do trabalhador, o tempo que 0 mesmo
fica a disposicao do empreendimento, aguardando ou executando ordens. Dai porque o contrato
de trabalho tem por elemento central a fidUcia, ou seja, a confianga reciproca entre empregado
e empregador, colocando em voga o sujeito trabalhador, a sua dignidade, razdo pela qual o
trabalho ndo pode ser tratado como mercadoria, como objeto, ja que por tras do trabalho, ha o
homem e a mulher que trabalham, sujeitos de direitos.

Assim, independentemente da atividade econémica, a autonomia da vontade e o poder
diretivo ou empresarial do empregador, mesmo que ndo conste no contrato laboral os direitos
sociais especificos ou inespecificos do trabalhador, de qualquer sorte, 0 mesmo faz jus a
protecdo desses direitos, decorrentes do principio da dignidade da pessoa humana.

Na hipétese de o obreiro manifestar expressamente renincia ou abdicar de algum
direito fundamental inespecifico, a referida manifestacao de vontade ndo encontra guarida, visto
que o trabalhador cidaddo ndo pode abrir médo de direito intrinseco a sua condi¢do humana, de
natureza existencial, como preceitua o artigo 9° da CLT: “serdo nulos de pleno direito os atos
praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicagdo dos preceitos contidos
na presente Consolidagao” (BRASIL, 1943).

Nao se admite a privagdo voluntaria de um direito concedido pela legislacdao
trabalhista. A irrenunciabilidade se transformou em principio do Direito do Trabalho. A
irrenunciabilidade, para Rodriguez (2000), consiste na impossibilidade juridica de privar-se
voluntariamente de uma ou mais vantagens concedidas pelo direito trabalhista em beneficio

proprio.
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A necessidade metodoldgica de aplicar os principios constitucionais a todas as relagdes
juridicas, inclusive as intersubjetivas de natureza privada, fez com que se multiplicassem as
ocasides de colisdo de principios. Sao tais os casos que, por influéncia do direito norte-
americano, passam a formar a categoria dos chamados casos dificeis (MORAES, 2010).

Se a relacdo de emprego, apesar das maltiplas tentativas de fraude, de precarizacéo, de
flexibilizacdo e de desregulamentagdo do Direito do Trabalho, continua sendo o principal
instrumento de acesso a inclusdo social do trabalhador e de sua familia, de distribuicdo de renda,
de erradicacdo da pobreza, de diminuicdo das desigualdades e de dignificacdo da pessoa
humana, ndo ha motivos para privar os direitos fundamentais individuais e sociais trabalhistas
de aplicabilidade e de eficacia imediata, independentemente de serem especificos ou
inespecificos.

A despeito de o empregador ser o titular do empreendimento econémico, o poder
diretivo s6 tem lugar com o objetivo de dirigir a prestagdo de trabalho e estd limitado pelos
direitos de personalidade dos trabalhadores, o que implica na obrigacdo legal de manter um
ambiente de trabalho seguro e sadio, garantindo aos trabalhadores o pleno exercicio de seus
direitos de personalidade (RENCK, 2010).

Portanto, se toda e qualquer pessoa humana, sujeito de direitos vinculados a liberdade
de expressdo, intimidade, vida privada e imagem, como exemplos, ¢ detentora de dignidade
(art. 1°, inciso III, da CF), algada como um dos “fundamentos da Republica”, por qual razao ou
motivo tais direitos ndo poderiam ser exercidos numa relagdo de emprego?

O que se quer num ordenamento juridico democratico de direito, fundado na dignidade
da pessoa humana, € a protecdo integral da pessoa, no ambito de qualquer relagdo juridica, seja
ela em face do Estado ou em face de outro particular, visto a unidade e indivisibilidade de todas
as dimensdes dos direitos fundamentais (VECCHI, 2011).

Nesse sentido, ¢ inquestionavel a eficdcia horizontal dos Direitos Fundamentais nas
relagdes de emprego, em especial aqueles ligados a liberdade de expressdo, intimidade, vida
privada, imagem entre outros direitos inespecificos. A dignidade da pessoa humana pressupoe
a garantia de que o individuo ndo sofrerd ofensa a personalidade e a protecdo para que o
individuo desenvolva os seus direitos a personalidade na plenitude, inclusive nas relagdes de
emprego (SIQUEIRA JUNIOR, 2008).

Nas relacdes assimétricas, em particular nas relacdes de emprego, € imperioso garantir
a dignidade da pessoa humana no que se refere aos direitos sociais fundamentais, sejam eles

especificos ou nao.



40

Na contemporaneidade, onde tudo ¢ relativo e veloz, atingindo todas as esferas da
sociedade, no campo social, familiar, economico, cultural e também propria relagdo de trabalho,
os direitos de personalidade devem ser considerados absolutos e universais, comportando
restrigdes somente em Situaces excepcionais e desde que seja absolutamente imprescindivel
ao desenvolvimento da atividade econdmica do empregador.

Toda e qualquer relagdo de trabalho, assim como as demais relagdes privadas, deve
pautar-se pela dignidade da pessoa humana, assim como uma bussola este ¢ o Norte a ser

alcancado. Nesse sentido, Balera e Mussi (2008, p. 134) lecionam:

O que devemos ter presente e a impossibilidade de estabelecimentos de relacdes de
trabalho que ndo estejam necessariamente referenciadas a dignidade da pessoa
humana. A fim de que pudesse ganhar vigéncia na realidade social, a dignidade
humana haveria de projetar-se no ambiente de trabalho a partir da nova correlagéo de
forgas que garantisse ao ator social mais fraco melhor prote¢éo das estruturas sociais.

A protegdo se faz necessaria e devera ocorrer de maneira efetiva e plena a pessoa
humana, sob pena de nao passar de um discurso pretensioso, sem qualquer amparo fatico,
desacreditado juridicamente.

Portanto, por qual razdo ndo deveria a dignidade humana ser observada na relagao de
emprego? Nao se estd, aqui, fazendo alusdo a dignidade da pessoa humana formal, esta ¢
inerente ao direito positivado, na Carta Constitucional. Esta-se falando da dignidade humana
material, que busca a valorizagdo do trabalho humano, assegurando uma existéncia digna.

Uma existéncia digna passa pelo respeito e observancia aos direitos de personalidade
no ambito de uma relagdo trabalhista, sem que a pratica ou abuso do poder diretivo do
empregador possa, de maneira direta ou indireta, restringir ou anular este direito fundamental
inespecifico de primeira dimens&o do trabalhador cidadio.

A restricdo aos direitos fundamentais inespecificos somente é admissivel em situacdes
excepcionais e desde que seja absolutamente imprescindivel ao desenvolvimento da atividade
econdmica do empregador, devendo pautar-se sempre pela razoabilidade e ponderagéo.

De acordo com Guerra Filho (2008, p. 306):

Esse limite, para nés, é a dignidade humana, que em uma situacéo concreta de colisdo
entre outros principios e os direitos fundamentais a eles correspondentes ndo pode
jamais ser anulada. Curiosamente, quando trata do principio da dignidade humana,
Alexy reconhece esse aspecto absoluto do principio da dignidade humana, afirmando
gue a norma que o consagra teria uma natureza daplice, sendo ora principio, ora regra
— portanto, para seguir o conceito que adota da norma que é principio, a qual ndo se
aplica sem um sopesamento, na base do tudo ou nada, a contrario das normas que sao
regras: Alexy, por vias transversas, reconhece assim o carater especial da dignidade
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humana, dando-lhe a qualidade de ndo ser totalmente relativizavel, como os demais
principios, [...]

Como os direitos fundamentais inespecificos guardam intrinseca relagdo com a
dignidade da pessoa humana, sendo que a mesma pode ser considerada ora como “regra” ou
“principio”, numa eventual colisdo de direitos fundamentais, deve ser sopesada e pautada pelo
principio da proporcionalidade, diante do caso em concreto.

Toda e qualquer pessoa humana ¢ detentora de direitos da personalidade, por qual
motivo no ambito de uma relagdo de emprego ndo possa também exercer tais direitos? Nao ha
motivo juridicamente sustentavel, principalmente quando o empregador extrapola os limites do
poder de fiscalizagao.

E bem verdade, que na 6rbita do teletrabalho em home office, este poder de fiscalizagio
ocorre de maneira mais sutil, através de aparato tecnoldgico e virtual, como, por exemplo, o
computador que ¢ utilizado a0 mesmo tempo como ferramenta de trabalho e mecanismo de
controle. Mesmo assim, este poder abrandado atua de maneira muito mais eficaz, podendo
guardar e processar uma série de informagdes do laborador, criando um perfil sob diversos
aspectos do mesmo. Nesse sentido, o tema serd melhor tratado no tdpico. 4.1 do presente
trabalho.

A valoragdo acerca da existéncia ou ndo de eventual violagdo ou conflito de direitos,
depende da anélise de cada caso em concreto.

Ressalta-se que é justamente essa colisdo de principios o ponto central da teoria de
Robert Alexy, quando busca afastar a subjetividade na analise de fatos em que haja colisdo de
principios. Para isso, utiliza-se da formula do peso para avaliar quando, no caso concreto, um
principio deve prevalecer sobre o outro. Aos principios aplicam-se pesos tendo-se em
consideracao o fato concreto. A partir desse sistema de pesos é aplicada a férmula do peso para
se calcular qual principio prevalecera sobre o outro naquele fato especifico, de forma concreta
(CARNEIRO, 2018).

A solugdo para a colisdo de direitos fundamentais parte da distingdo entre regras
(mandamentos de defini¢do) e principios (mandamentos de otimizagdo), ambas subespécies de
normas. As regras possuem como caracteristica uma determinacdo, sio menos genéricas que os
principios, ndo permitem flexibilizagdo ou ponderagdo. Os principios, por sua vez, sao mais
genéricos, ordenam algo que seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes (ALEXY, 2008).

Alexy (2008) afirma que os conflitos entre regras e as colisdes entre principios devem

ser solucionadas de maneira completamente diferente, enquanto na primeira se insere uma
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clausula de excecao para eliminar um conflito ou declarar uma regra invalida, a segunda exige
que um dos principios devera ceder em favor do outro (precedéncia), levando em consideracao
0 caso em concreto.

Os conflitos entre regras ocorrem na dimensao da validade, enquanto os conflitos entre
principios, na dimensao do peso. Para a solu¢do da colisdo entre principios, abstratamente do
mesmo nivel, se faz necessario utilizar a ponderacdo, visto que ndo existe hierarquia formal
entre principios. Esta ponderacao se concretiza através do principio da proporcionalidade ou
também chamada por Alexy (2008) de maxima proporcionalidade.

No ponto, Alexy (2008, p. 117) leciona:

Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita: a natureza dos principios implica a
maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade,
com suas trés maximas parciais da adequacgdo, necessidade (mandamento do meio
menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do
sopesamento propriamente dito) decorre logicamente da natureza dos principios, ou
seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

Na Carta Constitucional brasileira inexiste clausula expressa acerca da
proporcionalidade, entretanto a mesma se concretiza diretamente da esséncia dos direitos
fundamentais. O principio da proporcionalidade se subdivide nos denominados subprincipios,
a saber: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Enquanto o
subprincipio da adequagdo diz respeito a escolha do meio melhor para obten¢do do resultado
pretendido, a necessidade ou exigibilidade apregoa que a medida restritiva seja indispensavel
para a conservagao do proprio ou do outro direito fundamental, ndo podendo ser substituida por
outra mais eficaz de maneira menos gravosa (BARROS, 2003).

Na legislagdo infraconstitucional, através do artigo 8° do CPC, existe previsdao
expressa, acerca da aplicacdo pelo Magistrado do mandamento hermenéutico relativo a
proporcionalidade

A proporcionalidade, como principio do Estado de Direito, é uma garantia
fundamental para a concretizagdo dos valores consagrados na CF. E essa proporcionalidade
deve ser sopesada ndo pelos critérios pessoais do juiz e dos termos literais da lei, mas segundo
padrdes éticos da sociedade em que vive (TUCCI, 2015).

De acordo com Siqueira Junior (2008, p. 118):

Para o art. 8° do NCPC, a aplicagdo do ordenamento juridico, para atender aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, devera resguardar e promover a dignidade da
pessoa humana, um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito
(CF, art. 1° 11I). E ocorrendo conflito entre os elementos importantes para a
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configuracdo dos fins sociais e das exigéncias do bem comum, deverdo ser
observados, para a respectiva superagdo, 0s critérios hermenéuticos da
proporcionalidade e da razoabilidade.

A proporcionalidade em sentido estrito, por sal vez, busca precipuamente indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢do com o fim perseguido. Importante destacar
a diferenca entre o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido
estrito: o primeiro cuida de uma otimizagdo com relacao as possibilidades faticas, enquanto o
segundo envolve apenas a otimizagao de possibilidades juridicas (BARROS, 2003).

A esse respeito, Alexy (2008, p. 118) dispde:

A méxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de principios serem
mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. J& as maximas da
necessidade e da adequacéo decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizagdo em face das possibilidades féticas.

Finalmente, se a relacdo de emprego continua sendo o principal instrumento de acesso
a inclusdo social do trabalhador e de sua familia, de distribuicdo de renda, de erradicacdo da
pobreza, de diminuicdo das desigualdades e de dignificacdo da pessoa humana, ndo ha motivos
para privar os direitos sociais trabalhistas da aplicabilidade e da eficacia imediata, independente
se serem especificos ou inespecificos.

A despeito de o empregador ser o titular do empreendimento econdmico, o poder
diretivo so6 tem lugar com o objetivo de dirigir a prestacdo de trabalho e estd limitado pelos
direitos fundamentais de personalidade dos trabalhadores, o que implica na obrigacado legal de
manter um ambiente de trabalho seguro e sadio, garantindo aos trabalhadores o pleno exercicio
de seus direitos de personalidade (RENCK, 2010).

O que se quer num ordenamento juridico democratico de direito fundado na dignidade
da pessoa humana ¢ a prote¢ado integral da pessoa humana, visto a unidade e indivisibilidade de
todas as dimensdes dos direitos fundamentais (VECCHI, 2011).

Segundo Héberle (2005, p. 150):

A dignidade humana constitui a “base” do Estado constitucional como tipo,
expressando as suas premissas antropolégico-culturais. Os Poderes Constituintes, “de
maos dadas” com a jurisprudéncia e a ciéncia, e mediante uma atuagdo também
criativa, desenvolveram e construiram estes fundamentos. Acompanhar e seguir as
fases do crescimento cultural e, com isso, também as dimensdes da dignidade humana
em permanente processo de evolucdo, é tarefa de todos: do Poder Constituinte até o
cidaddo, resultando no direito do cidad&o a democracia.
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Estes direitos inespecificos estdo sujeitos a limitagdes ou modulagdes? Sim, somente
em situacdes excepcionais, desde que vital para a atividade empresarial, dependendo do caso
concreto, sujeito a analise de ponderacao e proporcionalidade, conforme exposto anteriormente.

A importancia do tema privacidade junto a autores e perante a propria jurisprudéncia
sempre existiu por conta do debate acerca dos limites do poder diretivo do empregador no
desenvolvimento da atividade econdmica dentro do ambiente empresarial.

A partir do surgimento de novas relagdes de trabalho, em especial do regime de
teletrabalho em home office, onde o conflito deslocou-se para o ambiente doméstico,
naturalmente passou a existir convergéncia entre as atividades da vida profissional e vida
privada.

No capitulo a seguir, tratar-se-a do regime juridico do teletrabalho no ambito da CLT,

estudando-se artigo por artigo.
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3 O REGIME JURIDICO DO TELETRABALHO

O teletrabalho apesar de muito difundindo em outros paises desde a década 1960, no
contexto brasileiro comecou a ganhar importancia em meados 2004.

Inicialmente, através do Projeto de Lei n. 3129/2004 da Cémara dos Deputados, de
autoria do deputado Eduardo Valverde. No Senado sua tramitagdo deu-se pelo Projeto de Lei
da Camara n. 102/2007, sendo sancionada como Lei 12.551, de 16 de dezembro de 2011.

No proximo topico, serd aprofundada a matéria quanto a modificacdo do art.6° da CLT,
através da Lei 12.551/2011.

Com o advento da Lei 13.467/2017, denominada “reforma trabalhista”, o teletrabalho
foi regulamentado entre os artigos 75-A e 75-E, sendo considerado um regimente de trabalho
exercido preponderantemente a distancia, fora da sede da empresa, mediando o emprego de
tecnologias de comunicacdo e informacao (meios telematicos).

Tal regime de trabalho foi potencializado e largamente utilizado com o advento da
Pandemia da Covid-19, que determinou o isolamento social das pessoas como medida salutar
para evitar a ampliacdo do potencial contagio pelo virus.

Com o advento da pandemia, proibicao de circulagcdo de pessoas e risco de colapso da
atividade econémica, sobreveio a Medida Provisoéria sob n. 927, de 22 de margo de 2020 que
dentre varias medidas trabalhistas, deu relevancia ao teletrabalho, cuja a analise seréa objeto do
topico 3.2.

Com isso, em larga medida, os trabalhadores foram colocados em regime de
teletrabalho, como forma de preservar a atividade empresarial e a propria continuidade da
prestacdo laborativa. Os lares dos trabalhadores foram transformados em verdadeiros ambientes
de trabalho, com todas as vantagens e problemas dai decorrentes.

O Executivo Federal por sua vez, em 27 de abril de 2021, optou em editar nova Medida
Provisoria sob n. 1046, tendo em vista que a medida proviséria anterior havia perdido seus
efeitos, novamente colocando a disposic¢do do empresariado uma série de medidas trabalhistas,
dentre elas, o teletrabalho.

A exemplo da medida provisoria anterior, perfilha-se do entendimento que boa parte
das medidas referente a adocdo do teletrabalho naquela situacdo excepcional, beirava a
inconstitucionalidade, tendo em vista que contrariava, uma série de institutos juridicos do
direito do trabalho que séo fruto da construgdo doutrinaria, jurisprudencial e oriunda de direitos

fundamentais, que serdo apreciados no tépico 3.3.
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Portanto, estes sdo os marcos juridicos em se tratando de teletrabalho que serdo
demandados nos proximos topicos.

3.1 O REGIME DE TELETRABALHO NO AMBITO DA CLT

No Brasil, o tema inicialmente foi tratado em 2011. Com efeito, o Art. 6° da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, recebeu uma nova redagdo, incluindo alteracdes com a

promulgacao da Lei n. 12.551/2011, nos seguintes termos:

Art. 6° N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
o0 executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.

Paragrafo Gnico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio (BRASIL, 2011).

Nesse sentido, a Lei n. 12.551, de 15 de dezembro de 2011 teve o objetivo de igualar,
em direitos e deveres, o empregado presencial e o empregado que exerce as suas atividades a
distancia.

A Lein. 12.551/2011 surgiu para regulamentar o uso de novas tecnologias nas relacfes
de emprego, sobretudo no que atine a supervisdo do trabalho, que ganhou novas perspectivas
na contemporaneidade. Foi essa, inclusive, a justificativa utilizada pelo deputado Eduardo
Valverde, autor do Projeto de Lei n. 3.129/2004 (ROCHA; MUNIZ, 2013, p. 105).

Nessa medida, a Lei n. 12.551/2011 superou certa controveérsia que se apresentava na
jurisprudéncia relativamente ao enfrentamento do debate sobre a existéncia (ou ndo) da relacao
de emprego no tocante as situacdes de teletrabalho. O dbice que geralmente se colocava dizia
respeito a falta de subordinac&o juridica, entretanto foi plenamente superado pela nova redacédo
do art.6° da CLT, a partir de 2011 (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 137).

Para Esteves e Cosentino Filho (2019, p. 32-33):

O legislador brasileiro alterou o artigo 6° da CLT, no sentido de adaptar a norma
juridica trabalhista a realidade da universalizagdo da telematica nas relagdes sociais.
Através da lei n. 12.551, de 15 de dezembro de 2011 foram reconhecidos os efeitos
juridicos do poder diretivo do empregador exercido por meios teleméticos e
informatizados, equiparando aquele exercido por meios pessoais e direitos.

Cabe aqui, antes mesmo de adentrar nos artigos propriamente ditos, relacionados ao
tema teletrabalho, fazer uma critica a Lei 13.467/2017, que ao incluir o inciso Il no artigo 62
da CLT, fez distingdo colocando o teletrabalhador fora do regime de duragéo do trabalho.
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Neste particular, o legislador infraconstitucional foi na contramédo dos compromissos
dos direitos fundamentais sociais, bem como do préprio artigo 6° da CLT alterado pela Lei n.
12.551/2011 em ndo fazer qualquer tipo de distin¢do entre trabalho presencial e trabalho
remoto, buscou nédo contemplar esta modalidade de trabalho da duracdo normal do trabalho.
Segundo Delgado e Delgado (2017, p. 53):

Entretanto, a regulacdo do teletrabalho pela nova lei n. 13.467/2017 ndo cria qualquer
direito especifico para 0 empregado enquadrado nesse novo regime laboral. Ao invés,
considera-o, a propdsito, expressamente situado fora das regras protetoras da duracéo
do trabalho (novo inciso Il do art.62 da CLT). Ou seja: trata-se, indubitavelmente, de
uma regulagdo normativa, porém sem qualquer direito trabalhista especifico.

Para Silva (2019) os artigos 62, 111, e 75-A da CLT reclamam interpretacao restritiva,
dada sua excepcionalidade, visto que o teletrabalho somente deveria retirar o direito as horas
extras e congéneres se for efetivamente incompativel com o controle de jornada.

A situacdo em apreco sera melhor tratada no topico 3.5, entretanto desde ja destaca-se
gue o posicionamento aqui defendido é no sentido de que, por forca da vedacdo do retrocesso
social e por previsao constitucional, em matéria de teletrabalho, existe limitacdo a jornada de
trabalho, visto que se trata de um direito social fundamental trabalhista.

Independentemente das circunstancias, promessas ou fatos que levaram a criacdo da
Lei n. 13.467/2017, inquestionavel é que mesmo de maneira timida, a mesma tratou de alguns
temas de relevancia e impacto na érbita do direito do trabalho.

Sob esta perspectiva, sem sombra de davida, o Teletrabalho é uma delas.

Apds praticamente quatro anos da sua vigéncia, sendo que nos Gltimos dois anos, em
plena “pandemia” do Coronavirus, periodo onde se acentuaram varias incertezas, o teletrabalho
ganhou relevancia, fazendo hoje parte do cotidiano de boa parte da populagdo produtiva, no
ambito mundial.

O legislador patrio, através dos artigos do artigo 75-A a 75-E da CLT (dispositivos
esses introduzidos na norma celetista pela Lei n. 13.467/2017), de maneira pouco satisfatdria,
tratou do Teletrabalho, sendo que perdeu-se, na época, a oportunidade de debater, aprofundar e
aprimorar o assunto, parametrizando-se com a melhor doutrina e legislagdo estrangeiras sobre
0 tema em questao.

O artigo 75-A indica tratar-se o teletrabalho de um regime de prestagéo de servicgos
por parte do empregado. Em que pese possa parecer informacao dbvia ou de pouca relevancia,
existiu divergéncia doutrinaria acerca da questdo, ora entendendo o teletrabalho estar vinculado

a uma modalidade contratual, ora entendendo tratar-se de uma modalidade organizacional.
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Nos dias atuais, 0 assunto estd pacificado com a correta compreensdo de que 0
teletrabalho estd vinculado a uma modalidade organizacional. Tratando-se de uma nova
maneira de trabalhar, levando-se em conta uma sociedade cada vez mais pautada pelas
tecnologias de comunicacdo e informacao.

Segundo Fincato (2019, p. 63), a Lei n. 13.467/2017 altera o status quo da igualizacdo
genérica outrora estabelecida entre o trabalho a distancia e o trabalho presencial pelo artigo 6°
da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT e nela abre capitulo para acomodar a normatizagéo
do teletrabalho, a exemplo do que fez Portugal ainda em 2003 em seu Codigo do Trabalho.

Em sintese, o artigo 75-A da CLT anuncia a inser¢do do regime de teletrabalho na
legislacdo infraconstitucional, sendo que nos dispositivos legais subsequentes busca regrar
diversas questdes, dispostas no respectivo capitulo.

O artigo 75-B do mesmo diploma legal buscou definir o conceito de Teletrabalho,
trata-se de uma atividade realizada preponderantemente fora do estabelecimento empresarial.
Contudo, nos termos do paragrafo Unico, o fato do empregado eventualmente ser chamado para
o labor na sede da empresa, por si s0, ndo desnatura o teletrabalho. Ha, ainda, a possibilidade
do teletrabalho ser realizado de forma remota, ou seja, em deslocamento, no 6nibus, no carro,
em qualquer lugar com conexao, que ndo o domicilio do empregado e a sede da empresa.

A caracteristica que o diferencia do trabalho externo ou do trabalho a domicilio é a
utilizacdo da tecnologia de informacéo e comunicacdo, denominada usualmente como TIC.

Segundo Fincato (2019, p. 12), no art. 75-B da CLT, seguindo o exemplo de
ordenacOes estrangeiras e 0 proprio costume da CLT, o legislador ocupa-se em positivar a
conceituacdo do teletrabalho, acertadamente identificando-o como mera forma diferenciada de
prestar servicos. Com isto, afasta-se a ideia de que os teletrabalhadores ocupariam categoria
profissional diferenciada, por exemplo, eis que qualquer atividade em que possivel a
transmissdo/realizacdo do trabalho pelas tecnologias de informagdo e comunicacao torna-se
passivel de teletrabalho.

Para Nunes (2018, p. 192) o dispositivo em tela traz o conceito de teletrabalho, ja
existente na doutrina. Com relagdo a prestacdo de servigcos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, apesar de ndo excluir as prestagdes de teletrabalho em
Telecentros, Sabe-se que telecentro ndo € uma filial, porém podera ser uma dependéncia do
empregador, que servira apenas como abrigo dos teletrabalhadores para exercicio do
teletrabalho em local diverso da sede empresarial.

Outra questdo relevante foi abordagem, por Krost (2019, p. 544) questionando o

conteudo do termo “preponderante” do referido artigo: refere-se a unidade de tempo, em horas
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por dia, horas ou dias por semana, horas, dias ou semanas por més? Pode dizer respeito, ainda,
a unidade de obras ou projetos em que atua o empregado, em fases de planejamento,
desenvolvimento ou execugdo?

Entende-se que a questdo fulcral reside no fato de que as atividades laborativas sdo
desempenhadas em boa parte fora das dependéncias do empregador, utilizando como
ferramenta de trabalho o aparato telematico ou informatico.

Para Toledo Filho (2019, p. 21):

Como claramente se denota, o legislador ateve-se aqui aos requisitos centrais
universalmente aceitos para a configuracdo do teletrabalho: a) prestacdo de servigos
fora do centro de atividade patronal; b) mediante a utilizacdo de tecnologias de
informacio e comunicacdo. E este o mesmo critério adotado pelo legislador
portugués, consoante se extrai do artigo 165 do respectivo Codigo de Trabalho,
segundo o qual “considera-se teletrabalho a prestacdo laboral realizada com
subordinagdo juridica, habitualmente fora da empresa e através de recurso a
tecnologias de informacéo e de comunicagéo.

A definicdo do Teletrabalho é controversa na doutrina, com varia¢des terminolégicas
e conceituais, estabelecendo divisGes ou classificagdes distintas que serdo melhores abordadas
no topico 3.4.

De qualquer sorte, acredita-se que o conceito adotado pela CLT poderiater sido melhor
elaborado, diante da grande variedade de espécies, classificacdes, modalidades e tipos de
Teletrabalho existentes, dai entender-se como insuficiente e incompleto.

Quanto ao paragrafo Unico do 75-B da CLT, é sabido que esta modalidade
organizacional necessariamente deve ser executada em local diverso da sede empresarial, sendo
que, por exigéncias relacionadas a atividade laboral desempenhada, ou seja, “atividades
especificas”, pode ocorrer a necessidade do obreiro ter que comparecer no respectivo
estabelecimento, ndo desnaturando o regime de trabalho especial. Entretanto, como observado
por Krost (2019, p. 544) o critério de preponderancia deve ser fora da empresa.

No tocante, relevante as consideragdes de Toledo Filho (2019, p. 21):

O aspecto fundamental a considerar-se aqui tem a ver com a intensidade do labor
assim realizado: devera a mesma ser preponderante. Significa isto dizer que, ainda
quando o empregado trabalhe com frequéncia em tal regime, ele estara juridicamente
desvirtuado se ndo houver uma clara prevaléncia diante das tarefas desempenhadas
sob controle patronal direto ou presencial. O legislador brasileiro foi, neste particular,
mais incisivo — ou restritivo — que o legislador portugués. Bem por isso, tratou de
expressamente esclarecer que a presenga circunstancia do empregado no
estabelecimento empresarial, s6 por si, ndo desnaturaria o regime de teletrabalho.
Logo, a contrério sensu, se tal presenca assumir uma indole intensa ou cotidiana, sim
havera a inevitavel descaracterizagao deste regime.
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A doutrina jé adverte que ao teletrabalhador é recomendavel a ida as dependéncias do
empregador para uma maior interagdo com outros trabalhadores, para reunides de trabalho e
outras atividades especificas (p. ex., treinamentos, reunifes, exames medicos periodicos), para
minorar a desvantagem do isolamento social inerente a atividade e, por consequéncia, prevenir
doencas. Por isso, é sedimentado que essa presenca eventual do empregado no estabelecimento
empresarial ndo descaracteriza a pactuacdo de teletrabalho (NUNES, 2018, p. 193-194).

A seu turno, o artigo 75-C da CLT prevé que esta modalidade especial de trabalho
devera constar expressamente no contrato de trabalho, bem como especificar quais as atividades
laborativas que o empregado devera realizar em favor da atividade empresarial.

Sobre este ponto, Fincato (2019, p. 12) aborda o contrato de trabalho que devera ter
forma expressa escrita, em razdo da quantidade de temas que devem ser regrados de maneira
inequivoca entre as partes, devendo-se registrar com a maior exatidao possivel as atividades
que serdo realizadas pelo empregado em regime de teletrabalho.

A CLT ja exige, no ato de admissdo para o exercicio de qualquer emprego, a
obrigatoriedade da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (artigos 13 e 29), na qual deve
constar o cargo, funcéo e jornada de trabalho, segundo a Portaria n. 41/07 do Ministério do
Trabalho e Emprego, que disciplina seu registro e anotacdo. Assim, o teletrabalho ja deve
constar na propria CTPS do empregado (NUNES, 2018, p. 194).

Sobre o artigo em questdo, Krost (2019, p. 547) leciona a necessidade de ajuste escrito
do contrato de trabalho, tornando o termo correspondente uma solenidade. A inobservancia da
imposicdo normativa provoca o desvirtuamento do pacto especial e, por consequéncia, afasta,
completamente, a incidéncia das disposi¢oes especificas do “Capitulo II - A Do Teletrabalho”,
naquilo que for menos protetivo ao empregado. Acrescenta, ainda, a necessidade de
especificacdo das atividades do trabalhador, imposicéo justificada pela pretensa complexidade
do conceito de teletrabalho trazido pelo art.75-B da CLT, conjugando elementos referentes ao
espaco (servico preponderantemente fora da empresa), ao tipo de ferramentas (uso de
tecnologias de informacdo e de comunicacdo) e a diferenciacdo de outros servicos
aparentemente semelhantes (que ndo se constituam trabalho externo).

Para Correia e Miessa (2018, p. 238) para a contratagdo de empregado na modalidade
teletrabalho, a legislacdo exige solenidade, pois a condicdo de teletrabalhador deve constar
expressamente do contrato individual de trabalho.

Defende-se que para esta modalidade de trabalho, a pactuacéo prévia por escrito de
todas as obrigacdes, direitos, deveres, situagfes, circunstancias ou especificidades que se

fizerem necessarias é de suma importancia, visto que ao contrario do modelo tradicional de
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trabalho, onde diante da autonomia do jus variandi do empregador’, poderad o mesmo efetuar
pequenas modificagdes. Entende-se que nesta modalidade diferenciada, a discricionariedade e
a autonomia serdo reduzidas por forca contratual, que devera contemplar todas as nuances desta
modalidade de trabalho.

Na estrutura da CLT, a transformacéo da prestacdo de servigos de presencial para a
modalidade teletrabalho exige o ajuste bilateral individual (art. 75-C, 8 1°, CLT). J& o retorno
ao madulo presencial pode ser feito por imposicao unilateral do empregador (art. 75-C, § 2°).

O §1° do artigo 75-C da CLT permite a mudanga do regime presencial para o
Teletrabalho, que se da através de aditivo contratual. Assim como visto anteriormente, o
instrumento juridico contratual, devera abordar de maneira taxativa quais as atividades
laborativas, serdo exigidas a partir de entdo, visto que estas atividades ndo eram executadas
anteriormente.

Pode-se citar em carater ilustrativo, como exemplo, a interagdo com determinado
software no exercicio das atividades laborativas.

Estas mudangas que marcam a maneira e a forma de se trabalhar, impactam de maneira
diversa de pessoa para pessoa, sendo que boa parte delas poderao apresentar dificuldades com
as ferramentas tecnoldgicas, seja com a nova dindmica de trabalho, visto que o teletrabalho tem
uma rotina e organizagdo totalmente diferente da atividade presencial na sede da empresa.

A este respeito, Toledo Filho (2019, p. 23) assevera:

As disposicdes contidas nos paragrafos primeiro e segundo merecem um comentéario
especifico: nelas se denota uma evidente dissintonia entre a ado¢do pdstuma do
teletrabalho e a sua eventual reversdo para o regime presencial, na medida em que
somente para a primeira se exige a concordancia do empregado. Conquanto, em um
primeiro exame, possa parecer estar-se diante de uma questionavel modulagdo da
regra geral preconizada pelo artigo468 da CLT, fato é que esta diferenciacio tem sua
loégica, ao marcar que, no contexto indicado, o regime de teletrabalho serd uma
modalidade laboral de exceg@o. Assim para passar-se do regime ordinario par o regime
de excegdo, sera necessaria a aquiescéncia do trabalhador, presumindo-se, na situacdo
inversa, uma mera ou natural exterioriza¢do do poder diretivo do empregador, visto
que, entdo apenas se estara reestabelecendo a forma normal da prestagdo de servigos.

Nao concorda-se com esse entendimento, pois o paragrafo em questdo, do referido

artigo, autoriza a mudanca de regime de trabalho do trabalhador, entretanto nao leva em

7 O empregador possui 0 poder de alterar unilateralmente algumas condic@es da prestacéo laboral em virtude de
ser o detentor dos subsidios materiais necessarios a consecu¢do da atividade empresarial, ser aqueles que
assumem o risco empresarial e, portanto aqueles que sdo permitidos pelo ordenamento juridico a proceder a
certas modificacOes que ele como 0s que possuem mais a perder e mais interesse no sucesso empresarial possuem
também maior interesse e conhecimento para gerir o negécio a fim de manter (e aumentar) a produtividade e
rentabilidade do negdcio, corolério do capitalismo.
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considera¢do as aptiddes do obreiro ou os efeitos desta mudanga de regime. Nao bastasse isto,
ndo se trata apenas das aptiddes pessoais para o trabalho. De fato, deve-se levar em consideracao
também outras variaveis, como por exemplo as ferramentas de trabalho, tais como: qualidade
de acesso a internet, ergonomia dos moveis € domicilio do empregado, entre outras.

Apesar do referido dispositivo legal fazer mengdo “de acordo entre as partes”, a
realidade ¢ outra, visto que o medo do desemprego ¢ a crise economica mitigam o consenso €
tende a “aceitacao” por parte do laborador.

Cabe destacar, ainda sobre o §1° do art. 75-C da CLT, a expressao utilizada de “mutuo
acordo” trata-se de uma redundancia, pois acordo significa convergéncia de interesses.
Apresenta-se mais proprio o emprego da expressdo “mutuo consentimento”, tal qual
estabelecido no art. 468 da CLT (KROST, 2019, p. 548).

Na hipoétese do §1° do artigo 75-C da CLT, mesmo havendo necessidade de mutuo
consentimento, sabe-se que a liberdade contratual trabalhista deve ser relativizada, pois inexiste
qualquer paridade, ¢ evidente a desigualdade entre as partes, levando-se em conta intimeras
particularidades.

A crenga na autonomia da vontade plena, por parte do prestador subordinado, quanto
as clausulas modificativas no contrato de trabalho, a quem nao ¢ dada outra escolha, beira a
fantasia ou negacao da realidade.

Nas relagbes assimétricas, em particular nas relagdes de emprego, € evidente o
desequilibrio material entre as partes, seja em decorréncia da maior capacidade financeira do
empresario, seja por conta da propria subordinacao, requisito presente em qualquer relacdo de
emprego.

E inquestionavel a realidade em que a relagdo juridica trabalhista estabelecida impede
qualquer tratativa ou discussdo, acerca de eventuais modificagdes de clausulas contratuais em
mesmo pé de igualdade com o empregador, por conta da dependéncia econdmica e
vulnerabilidade do empregado.

Neste ponto, Aratjo (1996, p. 129):

Esse entendimento serve para explicar o fato de que a maioria dos contratos de
emprego realizados na atualidade sdo, na verdade, contratos de adesdo, em que a
maioria dos trabalhadores, empurrados pela necessidade, aceita as condi¢des que Ihe
sdo impostas pelos empregadores, [...].
A exigéncia de aditivo, tal qual referido na anélise do caput, decorre de se tratar de
fato excepcional nas relagdes de trabalho, exigindo prova formal. O tnico destaque a fazer,

nesse particular, ¢ que a modificagdo, pelo preceituado no art. 468 da CLT, ndo pode causar
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prejuizo ao empregado, sob pena de nulidade, pela incidéncia do disposto nos arts. 9° e 444,
ambos da CLT, bem como pelo principio da protecdo (KROST, 2019, p. 548).

Destaca-se, também, que a mudanca do regime presencial para o de teletrabalho de
maneira quase imediata, ndo parece apresentar a solu¢ao mais adequada, uma vez que nao leva
em considera¢do a complexidade do trabalho realizado, nem a aptidao do obreiro em adaptar-
se a nova realidade de organizagcdo laboral e muito menos a quantidade, qualidade e
complexidade das novas atividades a serem desempenhadas, desconhecidas até entao.

A adogdo de uma transi¢do, com um prazo maior, demonstra maior sensatez, levando
em conta um periodo de adaptacdo, pelas partes interessadas. Na medida do possivel, ¢
recomendavel, também um acompanhamento médico e psicoldgico, durante a adaptagdo desta
nova forma de trabalhar.

Durante o periodo pandémico, onde boa parte da atividade econdmica migrou para o
teletrabalho, por for¢a do isolamento social, diante de imposi¢ao sanitaria, constatou-se que boa
parte dos trabalhadores tiveram dificuldades na adaptacdo, dinamica e execugdo nesta
modalidade de trabalho.

No tocante ao paragrafo segundo do artigo 75-C da CLT, que assegura uma transi¢ao
minima de 15 (quinze) dias da mudanga do regime de teletrabalho para o presencial por
determinagdo do empregador, apesar de entender-se como reduzido o poder diretivo empresarial
diante do contrato trabalhista que estipula as obrigagdes e determina o modo de execugdo dos
servicos nesta modalidade de trabalho. Entendeu o legislador patrio de maneira diversa, ao
facultar ao empregador de maneira unilateral a mudanga.

Segundo Correia e Miessa (2018, p. 240) essa modificacdo independe de prévio acordo
entre as partes da relacdo empregaticia e pode ser realizada de forma unilateral pelo
empregador. Trata-se de nova hipotese de jus variandi.

Esta possibilidade de alteragdo de regime de teletrabalho para o presencial por
determinagdo unilateral do empregador, podera trazer prejuizos ao trabalhador, visto que teria
que voltar a se deslocar ao ambiente empresarial, o que inevitavelmente traria maiores custos,
incorrendo no artigo 468 da CLT que veda alteragdo prejudicial ao contrato de trabalho, seja de
maneira direta ou indireta.

Aqui, mais uma vez, relevantes as consideragdes de Fincato (2019, p. 67):

A alteracdo pelo empregador do regime de teletrabalho para trabalho presencial ndo
pressup8e mutuo acordo, mas aviso prévio minimo de 15 dias, a ser expresso e escrito
em aditivo contratual e com finalidade de permitir tempo de “transi¢do”, segundo o

texto legal. Esta situacdo parece aproximar-se da logica da “reversdo” do cargo de
confianca a atividade antecedente, circunstancia prevista no paragrafo Gnico do artigo
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468 da CLT (pré-citado), obviamente ndo se aplicando a hermenéutica a hipotese de
teletrabalho originario. Ou seja, pela disposicao legal, o exercicio do teletrabalho nao
gera direito adquirido, ndo incorpora condicdo de forma perene é reversivel nos
limites da necessidade e do interesse empresarial. Vislumbra-se aqui espaco de
possivel tensdo em eventuais demandas judiciais, em razdo do previsto no art.468 da
CLT que, aportado a um caso em concreto, pode revelar circunstancia em que o
teletrabalho serd a condigdo mais benéfica ao trabalhador ou que sua reversao por
iniciativa patronal gere prejuizos (diretos ou indiretos, na locugdo normativa) ao
empregado.

Para Krost (2019, p. 549), ndo pode o jus variandi do empregador, assim entendida a
projecao da assuncao dos riscos do negocio e de seu poder diretivo, de modo unilateral, impor
modificagdo de tal monta sem a concordancia do empregado, por, pelo menos, dois
fundamentos. O primeiro, pela quebra da l6gica instituida no paragrafo anterior, tornando a
modificacdo do regime presencial e de teletrabalho uma via de mao dupla apenas ao patrao,
podendo o empregado se manifestar apenas quando se tornar um trabalhador a distancia. O
segundo, recai sobre a exclusdo da “cldusula de barreira” (auséncia de prejuizo ao trabalhador)
como requisito essencial, tal qual previsto no art. 468 da CLT.

O artigo 75-D da CLT, por seu turno, prevé a responsabilidade pela aquisigdo,
manuten¢do ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e a infraestrutura necessaria e
adequada a prestagao de trabalho a distancia, bem como o reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, previstas em contrato escrito.

Segundo Delgado e Delgado (2017, p. 139, grifo nosso):

Néo obstante certa imprecisao da Lei, nesse tdpico, o fato é que a CLT segue a diretriz
geral de que os custos e encargos relativos ao contrato empregaticio e a prestagao de
servigos nele contratada cabem ao empregador, ao invés de ao empregado. Isso é o
que deflui do proéprio conceito de empregador explicitado pela ordem juridica. De
fato, o art.2°, caput, da CLT, enfatiza ser empregador “a empresa individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbmica, admite, assalaria e dirige
a prestacdo de servicos (grifos acrescidos). Nesse quadro, a regra do art.75-D da CLT
tem de ser interpretada em harmonia com a regra do art.2°, caput, da mesma CLT,
colocando sob dnus do empregador esses custos inerentes ao teletrabalho.

Como ja foi dito anteriormente, a autonomia de vontade, via de regra, ndo ¢ plena nas
relacdes de emprego, a ndo ser tratar-se o empregado de um prestador de servigos com alguma
qualidade diferenciada ou excepcional. Neste sentido, a vulnerabilidade e o desequilibrio
contratual entre as partes sdo evidentes, seja por conta da subordinagao juridica ou dependéncia

econdmica.

Nessa linha, Esteves e Cosentino Filho (2019, p. 55):

Ndo é preciso muito esforco intelectual para imaginar sobre quem recaird o 6nus pela
aquisicdo e manutencdo dos equipamentos e despesas do empregado na execugdo do
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seu préprio trabalho. O encargo certamente recaira sobre o lado mais fraco da relacéo,
0 do empregado. Trata-se de uma descarada transferéncia de custos e os riscos
inerentes a atividade econdmica ao empregado, sem que, no entanto, o empregado
participe do lucro. [...]. A lei indica uma suposta liberdade na negociacdo, mas a
desigualdade da relagdo social permanece. Assim, a sujei¢do do trabalhador ao capital
sobre a modalidade de trabalho restara intacta.

A maioria da doutrina patria preconiza que tais custos, relativos a aquisicao,
manutencdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e
adequada a prestacdo do trabalho remoto, devem correr as expensas do empregador, até mesmo
porque pertencente a ele o risco da atividade econémica, nos termos do artigo 2° da CLT.®

Para Nunes (2018, p. 195), entende-se que, para a empresa que pretende implantar o
regime de teletrabalho, os custos dos equipamentos tecnoldgicos e sua manutencao devem ser
do empregador e nunca do empregado, isso inclui gastos com internet, energia e outras despesas
devidamente comprovadas que fazem com que 0s custos normais pessoais do empregado sejam
majorados.

Nesse sentido, Fincato (2019, p. 12) sustenta que o art. 75-D refere a necessidade de
registro no contrato escrito disposi¢es sobre a aquisicdo, manutencdo e fornecimento de
equipamentos e infraestrutura para o trabalho remoto, incluindo nesta mesma logica as despesas
feitas pelo empregado para teletrabalhar. Deixa claro, ainda, que a entrega de utilidades ou o
reembolso de despesas ndo integrard a remuneracao do empregado. Entende-se que se as partes
ndo dispuserem sobre equipamentos e despesas, pela ldgica protetiva laboral, aliada ao fato de
que, genericamente, ¢ do empregador o risco do empreendimento, em eventual demanda
judicial sera atribuido ao empregador o dever de ressarcir 0s custos eventualmente arcados pelo
teletrabalhador na composicédo da infraestrutura necessaria a prestacdo do trabalho remoto.

De maneira mais contundente, Krost (2019, p. 550) esclarece:

Partindo de tal realidade, mostra-se dibia e contraditoria a redagdo do art.75-D da
CLT, determinando que a responsabilidade pela aquisicdo, manutencdo e
fornecimento dos equipamentos, bem como pela infraestrutura essencial & prestagédo
do teletrabalho e eventual reembolso, deverdo ter previsdo em contrato.
Evidentemente que todas essas questdes devem fazer parte do pacto, principalmente
considerando seu aspecto solene. Contudo, deixou o Legislador de explicitar a quem
cabe assumir tais despesas, indispensaveis a atuacdo do sujeito subordinado na relagéo
sob modalidade & distancia.

Portanto, entende-se que 0s custos com a estrutura do teletrabalho para a execugdo das

atividades laborativas, a principio, por forca do artigo 2° da CLT, correm por conta do

8 «“Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servico” (BRASIL, 1943).
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empregador. Sustenta-se, ainda, que um contrato escrito que trata da modalidade de teletrabalho
ndo deve ficar adstrito somente a responsabilidade dos equipamentos tecnologicos ou
infraestrutura, mas de uma série de peculiaridades e nuances, como a ergonomia do local de
trabalho, o direito da op¢ao tecnoldgica menos agressiva e a criacdo de limites a privacidade do
teletrabalhador, conforme serd pontuando com mais detalhes ao longo deste trabalho.

Quanto ao paragrafo unico do artigo 75-D da CLT que prevé que as utilidades previstas
no caput “ndo integram a remuneracao do empregado” visa precipuamente nao dar margem a
qualquer discussdo acerca da sua natureza juridica.

Segundo Delgado e Delgado (2017, p. 139), tais utilidades “ndo integram a
remuneragdo do empregado”, visto que sdo fornecidas para a prestagdo de servigos, ndo apenas
para viabiliza-la como também para torna-la de melhor qualidade.

No tocante, Correia e Miessa (2018, p. 244) pontuam:

As utilidades fornecidas para o desenvolvimento do trabalho remoto mencionadas no
caput do dispositivo ndo integram o salario do empregado. O recebimento dos
equipamentos e infraestrutura ndo configura hipétese de salario-utilidade ou salario in
natura. O salario do empregado podera ser pago em dinheiro e parte em utilidades.
No salario-utilidade ou in natura ocorre substituicdo de parta paga em dinheiro por
utilidades que seriam adquiridas pelo empregado.

Por derradeiro, o artigo 75-E da CLT dispde de maneira genérica que o empregador
deve instruir os empregados, de forma expressa e ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim
de se evitar infortunios decorrentes do trabalho.

A exemplo do que ocorre no regime de trabalho tradicional, segue a mesma l6gica o

regime de teletrabalho, em matéria relativa a Saide e Seguranca no Trabalho em conformidade

com os artigos 156°, 157° e 158! da CLT. Enquanto o artigo 157 atribui as empresas atuarem

9 «“Art. 156 - Compete especialmente as Delegacias Regionais do Trabalho, nos limites de sua jurisdigdo: | -
promover a fiscalizaco do cumprimento das normas de seguranca e medicina do trabalho; Il - adotar as medidas
que se tornem exigiveis, em virtude das disposicBes deste Capitulo, determinando as obras e reparos que, em
qualquer local de trabalho, se fagam necessarias; I11 - impor as penalidades cabiveis por descumprimento das
normas constantes deste Capitulo, nos termos do art. 201” (BRASIL, 1943).

10 «Art. 157 - Cabe as empresas: | - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho; Il -
instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaucfes a tomar no sentido de evitar acidentes
do trabalho ou doencas ocupacionais; 11 - adotar as medidas que Ihes sejam determinadas pelo 6rgao regional
competente; 1V - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade competente” (BRASIL, 1943).

11 «Art. 158 - Cabe aos empregados: | - observar as normas de seguranca e medicina do trabalho, inclusive as
instrucBes de que trata o item Il do artigo anterior; Il - colaborar com a empresa na aplicagdo dos dispositivos
deste Capitulo; 111 - conhecer, em segunda e Gltima instancia, dos recursos voluntarios ou de oficio, das decisGes
proferidas pelos Delegados Regionais do Trabalho em matéria de seguranca e higiene do trabalho. Paragrafo
Unico - Constitui ato faltoso do empregado a recusa injustificada: a) a observancia das instrugdes expedidas pelo
empregador na forma do item |1 do artigo anterior; b) ao uso dos equipamentos de protecdo individual fornecidos
pela empresa” (BRASIL, 1943).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm#art201
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de maneira preventiva, cumprindo, instruindo, adotando normas de seguranga e medicina do
trabalho, os artigos 156 e 158 da CLT, por sua vez, exigem dos empregados e das Delegacias
Regionais do Trabalho uma atuacéo colaborativa.

Segundo Nunes (2018, p. 196), ndo basta que os teletrabalhadores frequentem
treinamentos e recebam cartilhas de 6rgéos oficiais acerca dos cuidados com saude, higiene e
seguranca. Para além disso, o empregador devera submeté-los a consultas periodicas com o fim
de averiguar as condi¢des de saude fisica e mental, bem como visita marcada ao ambiente de
trabalho, no caso de teletrabalho em domicilio, por exemplo.

Por tratar-se de uma modalidade de trabalho adotada mais recentemente em larga
escala em diversos segmentos e atividades da sociedade, ndo é possivel aferir todos os riscos e
consequéncias sobre a satde do teletrabalhador, sejam ergonémicos ou sociais.

Todos os fatores devem ser levados em consideracdo, sejam eles ligados a
implementacdo de elementos materiais ou relativos a organizagdo da producdo quando se trata
de Salde e Seguranca no teletrabalho em home office, tendo em vista a potencialidade de
maiores riscos no meio ambiente laboral por dividir o mesmo espaco com 0 ambiente
doméstico, repercutindo, por exemplo, diretamente na integridade psicofisica ou na privacéo de
convivio socio familiar

Segundo Maranhdo (2018, p. 900) o conceito de poluicdo labor-ambiental

compreende, justamente:

[...] o desequilibrio sistémico no arranjo das condi¢Bes de trabalho, da organizagdo do
trabalho ou das relagdes interpessoais havidas no @mbito do meio ambiente laboral
que, propiciado pela ingeréncia humana, gera riscos intoleraveis a seguranga e a satide
(fisica e mental) do ser humano exposto a qualquer contexto laborativo.

Na elaboracéo do dossié acerca da reforma trabalhista que resultou na edic¢éo da obra
“Contribuicdo Critica a Reforma Trabalhista” (GALVAO et al., 2017), constatou, ao analisar o
artigo 75-E da CLT, ndo ser possivel transferir ao empregado toda a responsabilidade em
relacdo ao ambiente de trabalho, nos termos do artigo 75-E da CLT. Consta do estudo em

questéo:

No tocante as condi¢des de salde e seguranca do trabalho, a Gnica obrigagdo atribuida
ao empregador € a de “instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precaugdes a tomar (Art. 75-E), o que ndo implica uma transferéncia
completa da responsabilidade pela gestdo da salde e seguranca do trabalho aos
préprios trabalhadores, recrudescendo as chances de doengas e acidentes de trabalho,
pois ndo ha qualquer garantia de que o ambiente de sera seguro e adequado ou que 0
empregado possuira e despenderd 0s recursos eventualmente necessarios a sua
adaptacdo. Pelo contrario. A forma, o ritmo e a intensidade do trabalho estdo sob
controle do empregador, o que, por definicdo, torna essa transferéncia de
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responsabilidade um mero salvo conduto juridico para a instalacdo de processos
intrinsecamente mais onerosos (GALVAO et al., 2017, p. 92).

Parte da doutrina discorre sobre possiveis riscos e consequéncias, na orbita pessoal,
em decorréncia do isolamento, maior possibilidade de depresséo, ansiedade e insdnia; na saude
do teletrabalhador propriamente dita, transtornos visuais e oculares, fadiga mental, desconforto
ou dor nas costas, pesco¢o e maos; no meio ambiente de trabalho a mé iluminacao, estrutura de
trabalho inadequada, risco de choque elétrico, incéndio, entre outras.

No topico, Toledo Filho (2019, p. 24) traz importante esclarecimento:

O preceito em foco estipula uma timida — ou quase in6cua — norma de medicina e
seguranga no trabalho. Se sua consecugdo pouco ou nada significard em termos de
exonerar 0 empregador de responsabilidade trabalhista e previdenciaria por conta de
eventuais infortnios que acometam o empregado em regime de teletrabalho, sua
auséncia ou descumprimento sim representara forte indicio de negligéncia patronal,
dada a manifesta simplicidade da medida.

Segundo Fincato (2019, p. 12), esse dever de orientacdo ndo pode se resumir a
elaboracdo e entrega ao empregado de um manual de boas praticas, genéricas e estaticas. O ato
de instruir deve ser compreendido como em conceito dindmico e mutante tanto quanto o
ambiente e os métodos de trabalho. Dai defende-se que, de tempos em tempos, deva o
empregador realizar alguma inspecdo do ambiente laboral, assim como precaver-se dos
acidentes e doencas laborais decorrentes, prevendo e registrando atitudes necessarias nesse
sentido em uma gama ampla de documentos, tais como o Programa de Prevencdo de Riscos
Ambientais (PPRA) e o Programa de Controle Médico e Saude Ocupacional (PCMSO), entre
outros.

Na realidade, cabe ao empregador disponibilizar todos os meios preventivos ao
trabalhador, inclusive formacéo, atualizagdo e aperfeicoamento, bem como, na medida do
possivel, fiscalizar a aplicacdo pratica de tais saberes. Quanto a assinatura do empregado em
termo de responsabilidade, prevista no paragrafo unico do mesmo artigo, comprometendo-se a
seguir as instrucdes fornecidas pelo empregador, quanto as medidas preventivas, na forma do
caput, € mera formalidade, na medida em que todos os trabalhadores ao firmarem contrato
assumem o dever de cumprir todos os comandos empresarios (KROST, 2019, p. 552-554).

Os dispositivos relacionados sobre teletrabalho, no caderno celetista, apesar de estarem
longe do ideal, sob uma perspectiva positiva, representam um inicio acerca do debate e
aperfeicoamento do tema. De qualquer forma, seguindo-se o estudo dos marcos normativos
brasileiros, no topico seguinte, abordar-se-a sobre o teletrabalho a luz da Medida Provisoria n.
927 de 2020.
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3.2 0 TELETRABALHO A LUZ DA MEDIDA PROVISORIA N. 927 DE 22/03/2020

Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude reconheceu o surto da
primeira pandemia que atingiu a sociedade no século XXI, conhecida popularmente pelo nome
de "novo coronavirus" (COVID-19). Em razdo da inexisténcia de vacina, a orientacdo médica
e protocolo adotados pelos Estados para contencdo da doenca foi o isolamento social e
quarentena das pessoas, evitando a circulagdo em ambientes e vias publicas, o que impactou
diretamente a economia de todos os paises atingidos (REBUA, 2020).

Esta pandemia da COVID-19 atingiu a todos em escala mundial, ndo respeitando
fronteira, economia, crenca, orientacdo sexual, idade ou renda. Do pequeno comerciante as
grandes empresas, enfim todos da noite para o dia tiveram ou que paralisar suas atividades ou
diminuir o ritmo, com excecdo daqueles servigos considerados essenciais. Neste cenario nada
animador, as relac6es de trabalho, por forca da pandemia da COVID-19, tiveram que se adaptar,
ante as novas circunstancias apresentadas.

No Brasil, a Lei n. 13.979, de 6 de fevereiro de 2020, dispds sobre as medidas para
enfrentamento da emergéncia de salde publica decorrente do novo coronavirus. O Decreto
Legislativo n. 6, de 20 de marco de 2020, reconheceu o estado de calamidade publica em todo
o territorio nacional, em razdo do novo coronavirus Sars-CoV-2 (COVID-19). A Medida
Provisoria n. 927, de 22 de marco de 2020, disp6s sobre as medidas trabalhistas que poderiam
ser adotadas pelos empregadores para preservacao do emprego e da renda e para enfrentamento
do estado de calamidade publica. A medida provisoria se justificou em razdo da necessidade de
implementacdo de medidas urgentes de isolamento dos trabalhadores em suas residéncias com
a manutencdo, sempre que possivel, dos vinculos trabalhistas e preservacdo do emprego e da
renda. Por conseguinte, o teletrabalho acabou sendo estimulado e privilegiado (GAURIAU,
2020, p. 23).

Neste ponto, Goldschmidt e Vieira (2020, p. 369) destacam:

Assim, em tempos de pandemia, o teletrabalho passou a ser uma realidade,
impulsionado agora pelas a¢cBes governamentais que incentivam o isolamento social.
Pode-se dizer que o teletrabalho é uma espécie do género do trabalho remoto (também
chamado de trabalho a distancia). A primeira medida prevista pelo artigo 3° da MP
927/2020 é o teletrabalho, espécie de modalidade de trabalho a distancia, importante
instrumento, no contexto da pandemia da Covid-19, de materializacdo das medidas de
isolamento social e quarentena.
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Tal assertiva, decorre da leitura do inciso | do artigo 3° da medida provisoria que da
como opgdo aos empregadores a adogdo do teletrabalho como uma das medidas para o
enfrentamento dos efeitos econdmicos e preservacao do emprego.

De fato, o regime de trabalho presencial foi completamente impactado com a proibigéo
de circulacéo de bens, servicos e pessoas, sendo que a medida provisoria sinalizava com varias
alternativas, dentre elas o teletrabalho para a preservacdo do emprego e da renda,
salvaguardando-se a atividade econémica do colapso.

Por obviedade, a edicdo da medida provisoria em apreco se deu como alternativa ao
isolamento e impossibilidade de locomocéo, diferente dos motivos que legitimaram a Lei
13.467, de 13 de julho de 2017, que instituiu capitulo préprio sobre teletrabalho na CLT (que
continua em vigor). Engquanto a primeira tem previsdo no artigo 62 da Constituicdo Federal, a
segunda decorre de lei ordinaria.

Para ocorrer a atuacdo normativa excepcional por parte do Presidente da Republica,
existem pressupostos formais e materiais a serem atendidos. Os pressupostos formais séo a
edicdo pelo Presidente da Republica e a submissdo ao Congresso Nacional; 0s pressupostos
formais circunstanciais sdo a relevancia e a urgéncia; 0s pressupostos materiais, por sua vez,
dizem respeito ao objeto da medida provisoria.

Os autores sobre o tema divergem quanto a indeterminagdo conceitual acerca do que
deva ser considerado como relevante e urgente para motivar o ato do Executivo. De qualquer
sorte, devera este demonstrar, mediante a motivacdo, estes pressupostos que quebram
temporariamente o monopdlio do legislativo.

Neste ponto, Cléve (2011, p. 89), ensina:

Possui relevancia aquilo que é importante, proeminente, essencial, exigivel,
fundamental ou indispensavel. Quanto as medidas provisorias, a relevancia
demandante de sua adogdo ndo comporta satisfagdo de interesses outros que ndo os da
sociedade. A relevancia h4, portanto, de vincular-se unicamente a realizacdo de um
interesse publico.

Segundo Chiesa (2002, p. 117), o pressuposto da relevancia esta diretamente
relacionado ao principio da separacdo dos poderes, pois o termo “relevancia” hd que ser
entendido como sendo algo tdo importante que justifigue o abandono da sistemética da
separagdo de poderes, transferindo-se a competéncia legislativa para o Chefe do Executivo. Ndo
pode ser interesse qualquer, pois a regra geral é de que compete ao Legislativo produzir normas.

Consoante Modena (2011, p. 173) quanto ao pressuposto da urgéncia, a indicacdo de

perigo (periculum in mora) na iminéncia da edicdo da medida, tem correlagdo com a
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possibilidade de dano e, por isso, ndo pode ser analisada isoladamente. Sendo assim, €
reconhecida (a urgéncia) quando o tempo necessario para o procedimento de criacdo da lei
ordinéria ndo é pertinente a aplicacdo do caso concreto, incluindo os meios de celeridade
legislativa.

A respeito de urgéncia, Chiesa (2002, p. 48) ensina:

Né&o obstante a palavra contenha em si teor de fluidez, qualquer pessoa entendera que
s6 é urgente o que tem de ser enfrentado imediatamente, o que ndo pode aguardar o
decurso do tempo; caso contrario o beneficio pretendido sera inalcancavel, ou o dano
que se quer evitar consumar-se-4 ou, no minimo, existirdo sérios riscos de que
sobrevenham efeitos desastrosos em caso de demora.

A celeridade gue este instrumento juridico normativo exige, se faz presente desde sua
tramitacdo até sua apreciacdo que deverd ocorrer em até quarenta e cinco dias apds a sua
publicagdo, nos termos do §6° do artigo 62 da Constituicio Federal®?.

Esta nova realidade, da medida proviséria em questdo, publicada pelo Governo
Federal, ao modificar transitoriamente algumas regras trabalhistas sob o pretexto de suavizar
o0s impactos do coronavirus no mercado brasileiro, potencializou o jus variandi do empregador,
permitindo que o mesmo alterasse o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, trabalho
remoto ou outro tipo de trabalho a distancia, além de outras medidas laborais.

Na legislacdo trabalhista, com fundamento no poder diretivo, art.2° da CLT, sempre
foi permitido ao empregador efetuar algumas alteracfes para melhor coordenar e organizar a
atividade empresarial.

Segundo Maranhdo (1995, p. 408):

Em face do art. 468 da Consolidacdo, no direito brasileiro, o0 jus variandi somente
poderd ser admitido dentro de limites muito estritos, sob pena de tornar letra morta
esta disposicao legal, viga-mestra de nossa legislacdo do trabalho e principal garantia
do empregado contra o arbitrio do empregador. A ndo ser, portanto, nos casos em que
a lei, expressamente, o autorize, a alteracdo das condicGes de trabalho em virtude de
ato do empregador ndo podera ser tolerada, salvo a titulo excepcional, em situagéo de
emergéncia e em carater transitorio, quando a recusa do empregado em acatar a ordem
que lhe é dada, recusa, totalmente, alias, injustificada, importe absoluta falta de
espirito de colaboragdo; quando, para usarmos a expressdo marcante de Barassi, a
propria “dignidade do trabalhador” viesse a ser comprometida pelo seu
comportamento. Ndo h& critérios preestabelecidos que possam guiar 0 juiz na
apreciacdo de tais fatos: caber-lhe-a verificar, em cada hipétese, se 0 empregador
ultrapassou os limites normais do jus variandi, segundo o standard juridico ditado

12 «Art, 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da RepUblica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] § 6° Se a medida proviséria nao for
apreciada em até quarenta e cinco dias contados de sua publicacdo, entrard& em regime de urgéncia,
subsequentemente, em cada uma das Casas do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a
votacdo, todas as demais deliberagdes legislativas da Casa em que estiver tramitando” (BRASIL, 1988).
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pelas condicdes de meio e de momento [...]. O jus variandi pressupde, sempre,
alteracdo temporaria e que ndo afete, fundamentalmente a indole da prestacéo
contratual. O respeito a personalidade moral do empregado constitui barreira
intransponivel ao uso daquele direito

O grande problema desta espécie normativa precaria, através do seu objeto, foi
flexibilizar em demasia poder e discricionariedade apenas a uma das partes para proceder
profundas modificagbes nos contratos de trabalhos vigentes, sem levar em consideragéo
qualquer tipo de consulta, acompanhamento ou fiscalizacéo, seja das entidades representativas
sindicais, Ministério Publico do Trabalho ou o proprio Ministério do Trabalho e Emprego.

A primeira delas se da no caput do artigo 4° da referida medida proviséria, onde
permite ao empregador efetuar a migracdo dos empregos presenciais para 0 regime de
teletrabalho, trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distancia, bem como determinar seu
retorno.

A questdo relevante no caput do artigo 4° foi deixar ao total arbitrio do empregador o
retorno ao regime de trabalho presencial, independentemente da existéncia de acordos
individuais ou coletivos, dispensado o registro prévio da alteragdo no contrato individual de
trabalho. Dessa forma, acaba prestigiando a vontade empresarial, acima de tudo e de todos, em
detrimento de instrumentos juridicos estabelecidos anteriormente, independentemente se
ocorreram na esfera individual ou coletiva.

Nessa mesma linha, Almeida e Krost (2021, p. 234):

Ja em 2020, a Medida Proviséria n. 927 vem para retirar dos trabalhadores as poucas
garantias que a Reforma Trabalhista ainda lhe assegurava em relagdo ao instituto.
Autoriza que o empregador, de forma unilateral e sem qualquer adendo contratual
transfira seus empregados do regime presencial para o de teletrabalho (Artigo 4°).

O disposto no artigo da medida proviséria acaba por negar a caracteristica de
bilateralidade e consensualidade, inerente a todo e qualquer contrato de trabalho, acentuando o
desequilibrio material entre as partes, em afronta ao artigo 468 da CLT.

Enquanto pelas normas celetistas a adoc¢éo do regime de teletrabalho exige previsao
no contrato de trabalho, conforme art. 75-C da CLT, as alteracbes de regime contratual
(presencial x teletrabalho) precisam contar com o mituo acordo entre as partes, registrado em
aditivo contratual. De acordo com o art. 4° da MP, o empregador poderia modificar o regime
de trabalho presencial para o de teletrabalho, seja ele remoto, a distancia ou em home office,
sem contar com a anuéncia do obreiro e aditivo contratual. Igualmente, poderia 0 empregador
determinar o retorno do empregador para o regime de trabalho presencial a qualquer tempo

(SANTOS, 2020, p. 186).



63

Outro empecilho guarda relacdo com os “efeitos” desta mudanga, bem como das
caracteristicas distintas, das varias modalidades de trabalho a distancia que foram tratadas da
mesma maneira pela indigitada medida provisoria.

O trabalho a distancia nada mais € do que a separacéo fisica entre o local de producéo
ou de execucdo da prestacdo do trabalho e o local onde opera a empresa. Enquanto no trabalho
externo e no trabalho a domicilio ndo existe primordialmente a necessidade de utilizacdo de
ferramentas tecnoldgicas, o teletrabalho, por sua vez, implica necessariamente a utilizacao de
tecnologia.

O teletrabalho se traduz em “forma de organizagdo e/ou execugao do trabalho realizado
em grande parte, ou principalmente, a distancia e mediante o uso intensivo das técnicas de
informatica e ou telecomunicagao” (ARANDA, 2001, p. 28).

O segundo reflexo que a referida medida provisoéria trouxe foi a mudanga do regime
de trabalho de maneira abrupta, sem maiores reflexdes ou estudos sobre o seu impacto na
sociedade, visto que atingiu todos os setores econdmicos e categorias profissionais,
indistintamente. Mesmo que o objetivo fosse salvar e preservar a economia e empregos, de
qualquer forma ¢ de conhecimento geral, as peculiaridades e variantes que existem em cada
setor econdomico.

O terceiro reflexo ¢ pelo simples fato de a Medida Provisoria n. 927/2020 ter
permitido, em periodo excepcional, a alteragdo do regime de trabalho presencial para
teletrabalho, que iriam supostamente resolver ou minimizar os problemas da economia ou
preservar o emprego. O que se opera sdo novos procedimentos organizacionais, os quais devem
levar em conta o fato de que cada trabalhador possui seu proprio ritmo bioldgico, psicoldgico
e social. E sabido que para desempenhar o teletrabalho ndo basta meramente trocar o regime de
presencial para o remoto, assim como permitiu a Medida Provisoria em comento. Antes, faz-se
necessario averiguar se o trabalhador reine determinadas caracteristicas pessoais, aptiddes e
condigdes externas para a realizacao do teletrabalho.

Os estudiosos dizem que a primeira medida preventiva consiste na boa escolha do
teletrabalhador, uma vez que devem ser avaliadas habilidades e deficiéncias, especialmente as
suscetibilidades ao trabalho massivo diante de computadores, por longos periodos em uma
mesma posi¢ao e, ainda, a forte necessidade de auto-organizacao (trabalhar em domicilio, por
exemplo, pressupdoe muitos fatores de “distracdo”) e ao isolamento gerado pelo teletrabalho
(FINCATO, 2019).

Quanto as caracteristicas pessoais, pode-se citar a titulo exemplificativo a

flexibilidade, disciplina, independéncia, bom senso e confianga. Quanto as aptiddes necessarias,
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pode-se destacar a capacidade de organizacdo, boa gestao do tempo, experiéncia no trabalho,
além da capacidade de trabalhar sem supervisdo e sem pressao hierarquica. Quanto as condigdes
externas, destacam-se o espago fisico em casa na hipdtese de home office, anuéncia da familia,
desejo e razao para o teletrabalho.

O § 1° do artigo 4° da referida medida provisoria excluiu o teletrabalho, trabalho
remoto ou trabalho a distancia da dura¢do normal de trabalho, nos termos do inciso 111 do artigo
62 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Em primeiro lugar, inexiste qualquer distincdo entre o trabalho realizado na sede da
empresa e o realizado a distancia, nos termos do artigo 6° da CLT. N&o bastasse isto, existe
previsdo constitucional que a duracdo do trabalho normal n&o superior a oito horas diérias e
quarenta e quatro horas semanais (inciso XIlII, art. 7°, CF). Portanto, aceitar tal distin¢ao acaba
por incorrer em violacdo ao principio da isonomia (caput, art. 5°, CF).

Logo, a questdo apresentada se da nos seguintes termos: os trabalhadores no regime
presencial, por forga da legislagéo, estavam sujeitos ao controle de jornada de trabalho e demais
direitos, tais como: horas extras, hora do trabalho noturno superior ao diurno, repouso semanal
remunerado, intervalo intrajornada e interjornadas, antes da pandemia da COVID-19, sendo
que com a edi¢do da Medida Provisoria que adota o teletrabalho como uma das opg¢des durante
0 estado de calamidade publica, determinou-se que estes mesmos trabalhadores, ap6s a
mudanca do regime, passam a ndo ter mais qualquer dos direitos citados.

Portanto, sob o pretexto de calamidade publica e preservacdo do emprego e da renda,
0 regime da duracdo do trabalho, que é fruto da construcdo e evolucdo da sociedade e do
ordenamento juridico patrio, elevado ao patamar constitucional, por forca da indicada medida
provisoria, passa a se enquadrar na excecao do inciso 11 do caput do artigo 62 da CLT.

Entende-se que nem mesmo o estado excepcional de pandemia poderia determinar
tamanha transmutacdo normativa, com flagrante desrespeito aos direitos fundamentais
trabalhistas consolidados.

O 82°do artigo 4° da Medida Provisoria, por seu turno, permite ao empregador mudar
0 regime de trabalho, apenas notificando o empregado com 48 (quarenta e oito horas) de
antecedéncia, seja por escrito ou por meio eletrdnico. O prazo fixado é menor do que aquele
previsto no caderno celetista, 0 qual exige mutuo acordo, além do prazo de 15 dias para
transicdo (81° e 82° do art. 75-C da CLT).

Nesse particular, mais do que caracterizado a total dependéncia econbmica,

subordinacdo e vulnerabilidade do empregado a vontade do empregador.
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As observacgdes sobre o curto prazo (48 horas) fixado no 82° do artigo 4°, para se
adaptar a nova realidade do contrato de trabalho, ja foram destacadas nos comentarios sobre o
caput do referido artigo da medida provisoria.

O 8§3°do artigo 4° da Medida Provisoria dispde sobre a disponibilizagdo de estrutura e
equipamentos tecnoldgicos para a realizagdo do trabalho pelo empregado, bem como a
manutencdo e reembolso de despesas. A MP remetia ao contrato escrito tal previsdo, que
deveria ser firmado previamente ou no prazo de trinta dias, apds a mudanca do regime de
trabalho.

O dispositivo do referido instrumento juridico excepcional é extremamente
condescendente em favor do empregador ao permitir que o contrato escrito — que ira tratar tanto
da estrutura e equipamentos tecnologicos para a realizacdo de trabalho, bem como eventual
reembolso de despesas efetuadas pelo empregado —, possa ser avencado em até trinta dias, apos
a modificagédo do regime.

Conforme defendido no capitulo anterior, em se tratando de teletrabalho, todos os
direitos e obrigacdes das partes devem ser tratados previamente na orbita contratual, até mesmo
porque esta modalidade de trabalho exige maiores solenidades, onde o campo do poder diretivo
empresarial deveria ser reduzido.

Quanto aos incisos | e Il do 84° do art. 4° da Medida Provisoria, na hipétese do
empregado ndo possuir equipamentos e infraestrutura para a realizagdo do trabalho, poderia o
empregador fornecer os equipamentos em comodato, sem feicao salarial (ndo se trata de salario
utilidade, previsto no art. 458 da CLT). Se o empregador ndo o fizesse, o periodo de jornada
normal de trabalho seria considerado tempo a disposi¢do do empregador e, portanto, passivel
de regular remuneracdo, nas bases remuneratorias entdo vigentes na relacdo contratual
(SANTOS, 2020, p. 187).

No tocante ao regime especial de teletrabalho, de acordo com o 85° do art. 4°, previsto
na medida proviséria 927/2020, ndo existiu qualquer garantia ao direito a duracdo do trabalho
normal ndo superior a 8 horas diarias e 44 horas semanais (art. 7°, XI1I, CF); direito ao repouso
semanal remunerado (art.7°, XV, CF); direito & remuneracdo do servico extraordinario (art. 7°,
XVI, CF). Ao revés, para tal regime, foi aplicado o disposto no inciso 111 do caput do art. 62 da
CLT, que excluiu o teletrabalhador do regime da duragéo do trabalho.

O teletrabalho traz enraizado o problema ligado a tempo e espago, visto que em
principio permite que a realizacdo do labor ocorra em qualquer lugar, além de flexibilizar ao

teletrabalhador a administracdo do tempo para executar determinada tarefa ou trabalho. Por
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outro lado, naturalmente em tempos de Covid-19, a cobranga patronal por metas e resultados
se mostrou muito maior, até mesmo porque vive-se a “ditadura do resultado”.

Pelo exposto, ocorreu evidente prejuizo aos trabalhadores pelo tempo de uso de
aplicativos e programas de comunicacao durante a execucdo do teletrabalho fora da jornada
normal de labor, previsto no §5° do art. 4° da medida provisoria, visto que acaba por negar a
incidéncia de diversos direitos fundamentais sociais especificos dos trabalhadores, chamados
de segunda dimensao.

O artigo 5° da medida provisoria ora em estudo permite a adocdo do regime de
teletrabalho também para estagiarios e aprendizes. Cabe destacar, quanto ao aprendizado, sdo
empregados com clausula especial de aprendizagem. Nestas duas modalidades, o ideal é que as
atividades sejam desempenhadas presencialmente visando trazer conhecimento e contato com
a rotina do ambiente de trabalho, enriquecendo sua bagagem e experiéncia profissional em
formacdo. Por forca do carater excepcional da situacdo, restou permitida a adogdo de
teletrabalho para estagiarios e aprendizes (BRASIL, 2020).

Como se verificou, a Medida Provisoria n. 927, ao tratar acerca de teletrabalho, optou
em reduzir prazos relativos a mudanca de regime de trabalho, comunicacdo ao empregado, entre
outras alteracfes, em comparagdo com o previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

Mello (1990, p. 28) aponta cinco diferencas basicas entre as leis e o instituto das

medidas provisorias:

A primeira delas consiste no fato de que as medidas provisérias correspondem a uma
forma excepcional de regular certos assuntos, ao passo que as leis sdo a via normal de
disciplina-los.

A segunda esta em que as medidas provisorias sdo efémeras (60 dias a partir de sua
edicdo, podendo esse prazo ser prorrogado uma Unica vez), enquanto as leis sdo, em
regra, por tempo indeterminado, e, quando temporérias, tém seu prazo de vigéncia
fixado por elas proprias.

A terceira diferenca decorre do fato de que as medidas provisérias sdo precérias, isto
é, podem ser infirmadas pelo Congresso a qualquer momento dentro do prazo previsto
no art.62 da CF, prazo em que deve aprecid-las, em contraste com a lei, cuja
persisténcia sé depende do proprio 6rgdo que as produziu (Congresso).

A quarta diferenca consiste em que a medida proviséria ndo confirmada pelo
Congresso Nacional perde sua eficacia desde a sua publicacdo (efeitos ex tunc);
diferentemente da lei, que cessa seus efeitos ex nunc.

A quinta diferenga provém da circunstancia de a medida provisoria, para ser expedida,
necessita que estejam presentes os pressupostos da “relevancia e urgéncia”, enquanto
no caso da lei, a relevancia da matéria ndo € condicdo para que seja produzida, antes,
passa a ser de direito relevante, tudo o que a lei houver estabelecido. Para a lei inexiste
0 requisito da urgéncia.

Portanto, a criagdo pelo poder Executivo da medida provisoria, instrumento juridico

de carater precério, colocando oObice a eficacia de inimeros direitos e garantias fundamentais
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estabelecidos na Constituicdo brasileira de 1988, cujo o objetivo é garantir o principio da
dignidade humana e condigdes minimas existenciais, ndo foi a mais acertada, mesmo no afa de
pretender proteger as relacGes de emprego.

Nessa mesma linha, Almeida e Krost (2021, p. 235) enfatizam:

[...] é possivel perceber que o que vem sendo realizado pelas medidas provisérias ndo
se trata de uma legislacéo de excegdo ao Direito do Trabalho, mas sim a continuidade
e a intensificacdo de uma série de medidas restritivas de direitos que vém sendo
orquestradas desde a implementacdo da Ditadura civil-militar no Brasil.

Eis o risco de “flexibilizacdo” dos direitos trabalhistas em momentos como o que
vivemos. Existe um forte risco, mais do que comprovado pela historia, de que,
superada a crise ou 0 estado de emergéncia que justifica a edicdo de uma medida
excepcional, a medida se mantenha e o que até entdo era excecdo passe a ser regra.

A jurisprudéncia do STF permite, através de controle jurisdicional, a possibilidade de
se questionar os preceitos de urgéncia e relevancia que fundamentaram a discricionariedade do
Poder Executivo para editar a medida, diante de fatos sociais em casos concreto (MODENA,
2011, p. 173).

Quanto a vigéncia e eficacia da medida provisoria, por forca da Emenda Constitucional
32/2001, o prazo de manifestacdo pelo Legislativo é de sessenta dias consecutivos, sendo
possibilitada a prorrogacdo da vigéncia da medida por uma unica vez por igual periodo, nos
termos do art. 62, §7° da CF.

Quanto aos efeitos da medida provisoria, por ndao serem providas de eficacia
permanente, ndo podem revogar o direito anterior. Operam, simplesmente, desde a sua edicao,
a suspensdo da eficacia do direito anterior, caso haja incompatibilidade entre os comandos. Essa
é a exegese que melhor se harmoniza com diretrizes fundamentais do sistema juridico brasileiro
(CHIESA, 2002, p. 117).

Neste ponto, Cleve (2011, p. 156) ensina:

Como a medida proviséria (e o préprio homen juris assim sugere) constitui espécie
normativa despida de eficdcia permanente, ndo estd vocacionada a revogar
definitivamente o direito anterior com ela incompativel. Neste particular, opera, desde
a sua edicdo, espécie de suspensdo (paralisacdo) da eficacia do direito pretérito.
Revogacdo definitiva haverd, caso a medida proviséria seja convertida em lei.

A medida proviséria enquanto ato normativo precario, cuja conversao em lei depende
de aprovacéo pelo Congresso Nacional, ndo pode abolir instrumentos normativos estaveis do
sistema, instaurando-se inseguranca nas relagdes juridicas (CHIESA, 2002, p. 117).

De qualquer sorte, no caso da Medida Provisoria n. 927/2020, ocorreu a expiragao de

seu prazo de vigéncia e sua ndo conversdo em lei no prazo de 120 (cento e vinte) dias,
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correspondente aos 60 (sessenta) dias iniciais, acrescidos da respectiva prorrogagao por igual
periodo, vindo entdo a perder a sua eficacia.

Como ficam, entdo, as relacGes trabalhistas estabelecidas ou modificadas sob sua
vigéncia? Como regra geral, segundo o §3° do artigo 62 da Constituicio Federal®®, as relaces
juridicas constituidas no periodo de sua vigéncia perdem sua eficacia desde sua edicdo,
entretanto comporta excec¢des. Nao sendo editado decreto legislativo no prazo de sessenta dias,
apos a rejeicdo ou perda da eficacia, as relacdes juridicas constituidas e atos irdo ser
conservados, nos termos do §11 do referido artigo.*

A outra excecdo diz respeito a hipotese de alteracdo e aprovacao do texto original da
medida provisoéria, onde todo o texto serd mantido em vigor até san¢do ou veto do referido
instrumento juridico, nos termos do §12 do artigo 62 da Constituicdo Federal.®

No ponto, Modena (2011, p. 177) ensina:

E evidente a clareza constitucional ndo sd quanto ao prazo de vigéncia da MP, mas
também quanto as consequéncias advindas de sua ndo conversao em lei, do mesmo
modo que se extrai do art.62 a eficacia imediata ao ato de edi¢do. Dedutivamente, a
perda de eficécia ex tunc do dispositivo importaria na perda de eficicia das relagdes
surgidas durante a sua égide. Porém o paragrafo 11 do referido art., que suscita alguns
questionamentos, como serd demonstrado a seguir. Esclarece que as relagdes
recorrentes da MP, se rejeitada ou se perdeu a eficacia por decurso de prazo, em que
ndo houver sido editado referido decreto legislativo, continuardo regidos os atos
praticados durante sua égide, pela prépria MP. A disposicdo dos paragrafos 11 e 12
do art.62 se apresentam como exce¢des ao paragrafo 3° do mesmo art., pois se ndo for
editado o decreto legislativo para regulamentacdo das relagdes decorrentes da MP,
caso em que se conservardo por ela regidas, entdo ndo perdem a eficacia desde a sua
edicdo conforme preconiza o paréagrafo 3° citado.

A medida provisoria em questdo trouxe diversas alternativas trabalhistas para
enfrentamento do estado de calamidade publica instaurado que, em tese, visaram o equilibrio
financeiro e a manutencao dos empregos. No entanto, tais medidas sofreram severas criticas,
pois flexibilizaram demasiadamente as normas trabalhistas, como por exemplo, a possibilidade

de celebracdo de acordo individual escrito (preponderante sobre os demais instrumentos

normativos, legais e negociais), com a finalidade de garantir o vinculo empregaticio (art. 2°).

13 «Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisorias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. [...] § 3° As medidas provisérias,
ressalvado o disposto nos 88 11 e 12 perderdo eficacia, desde a edi¢éo, se ndo forem convertidas em lei no prazo
de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 7°, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional
disciplinar, por decreto legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.” (BRASIL, 1988).

14 «Art. 62. [...] 8 11. N4o editado o decreto legislativo a que se refere o § 3° até sessenta dias apds a rejeicdo ou
perda de eficacia de medida provisdria, as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de atos praticados durante
sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.” (BRASIL, 1988).

15 «Art. 62. [...] 8 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterando o texto original da medida provisoria, esta
manter-se-4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto.” (BRASIL, 1988).
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Ndo ha davida que medidas como essa se distanciam da esséncia do Direito do Trabalho, que é
a protecéo dos trabalhadores, pois os empregadores podem se prevalecer dessa prerrogativa e
reduzir ou ainda suprimir direitos trabalhistas (GOLDSCHMIDT; GRAMINHO, 2020).

A MP buscou, na contramdo deste ideario, afastar explicitamente conquistas
anteriores, legais e convencionais, fazendo prevalecer suas disposi¢des ou ajustes individuais,
mesmo tacitos, entre patrbes e trabalhadores, desprestigiando o legitimamente negociado.
Prima pela forca, ao invés da razdo, a ponto de afastar a fiscalizacdo sobre a inobservancia de
regras em matéria de medicina e seguranca do trabalho (PASOLD; KROST, 2020).

A aplicacdo de maneira irrestrita da medida provisoria nas relacdes do trabalho
subverteu a interpretacdo do o sistema juridico trabalhista vigente, fazendo surgir fissura nos
valores constitucionais, visto que a Lei Fundamental esta no cume da piramide normativa,
debilitando sua eficacia. E nem se diga que por tratar-se de uma situacdo atipica, tal
flexibilizac&o estaria justificada, apenas em situacfes excepcionais devidamente comprovadas.

Assim, a flexibilidade geral da legislacéo trabalhista, por causa da pandemia da Covid-
19, deixou a mercé do empregador a ado¢do de determinadas medidas, inclusive a alteracdo do
regime para o teletrabalho por forca da medida provisoria, realidade que acabou por negar a
eficacia de determinados direitos fundamentais durante sua vigéncia.

Portanto, o Estado através do Poder Executivo podera ser responsabilizado
patrimonialmente por medidas provisorias inconstitucionais, que, no todo ou em parte,
causarem danos aos particulares (CHIESA, 2002, p. 130).

Quanto maior a flexibilizagdo das normas trabalhistas, independentemente da sua
instrumentalizacdo, seja através de lei ordindria, complementar, decreto ou medida provisdria,
COmMo No caso em aprego, maior € a precarizagao das relagdes de emprego.

A situacdo de excepcionalidade imposta pelo COVID 19, ndo justifica o
descumprimento dos direitos fundamentais trabalhistas, insculpidos na Constituicdo Federal.
Inclusive € o que depreende a leitura do artigo 2°, caput, da MP 927, a qual determina que o
acordo individual de trabalho tera preponderancia sobre outras fontes, desde que respeitados 0s
limites estabelecidos na Constituicdo (GOLDSCHMIDT; GRAMINHO, 2020).

De qualquer sorte, ocorreu a expiracdo de seu prazo de vigéncia e sua ndo conversdo
em lei no prazo de 120 (cento e vinte) dias, correspondente aos 60 (sessenta) dias iniciais,
acrescidos da respectiva prorrogacéo por igual periodo, vindo entdo a perder a sua eficécia.

No préximo tdpico sera abordado sobre o teletrabalho e a Medida Proviséria n. 1.046
de 2021, editada ainda em periodo pandémico ap0s a perda da eficacia da MP 927, momento

em que sera feito um cotejo de eventuais avangos ou retrocessos, em se tratando de teletrabalho.
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3.3 TELETRABALHO A LUZ DA MEDIDA PROVISORIA N. 1.046 DE 27/04/2021

Com a perpetuagdo ao longo do tempo do isolamento social, com o ambiente de
ansiedades e incertezas afetado pela COVID-19, o Executivo Federal editou a Medida
Provisodria 1.046, de 27 de abril de 2021, visando a preservacdo do emprego, a sustentabilidade
do mercado de trabalho e o enfrentamento das consequéncias da emergéncia de salde publica
decorrente do coronavirus (covid-19).

Assim como na Medida Provisoria n. 927, o teletrabalho foi elencado como uma das
medidas possiveis ao enfrentamento dos efeitos econdmicos decorrentes da situacdo, nos
termos do inciso | do art. 1° do referido diploma legal. Em realidade, neste ponto, praticamente
houve uma reproducéo ipsis litteris da medida anterior (BRASIL, 2021).

Em capitulo proprio sobre teletrabalho, este novo instrumento normativo provisorio
tratou acerca da tematica nos artigos 3° e 4°. Neste particular, falhou novamente o Poder
Executivo em aperfeicoar e corrigir uma série de equivocos praticados na medida provisoria
anterior, que beiram a inconstitucionalidade.

Nesse sentido, como visto no tdpico anterior, € possivel questionar os preceitos que
fundamentam a medida normativa precaria, através de controle jurisdicional, bem como é viavel
responsabilizar patrimonialmente o Poder Executivo Federal pela medida provisoria
inconstitucional, diante de fatos sociais em casos concretos.

Novamente, no artigo 3° da MP 1046 foi dado ampla discricionariedade e poder ao
empregador, sobrepondo sua vontade inclusive sobre a existéncia de acordos individuais ou
coletivos, podendo a seu critério alterar o regime de trabalho do presencial para teletrabalho e
vice-versa (BRASIL, 2021).

Em que pese o objetivo (nem sempre alcancado) da MP 1046 seja criar “alternativas
trabalhistas para enfrentamento do coronavirus”, entende-se que toda e qualquer iniciativa, seja
legislativa ou por parte do Executivo, deva manter o minimo de coeréncia acerca da organizagédo
e da norma, sob pena de fomentar mais antinomias, como advertiu Norberto Bobbio (2003).

Em sua obra “Teoria da Norma Juridica”, no capitulo I, Bobbio (2003, p. 9) considera
o direito como um conjunto de normas ou regras de conduta, sendo que a vida se desenvolve
em um mundo de normas. Tais regras, sdo tdo habituais, que sequer as pessoas se apercebem da
sua existéncia, dada ao condicionamento do comportamento humano. Essas regras tém por
objetivo influenciar e controlar os comportamentos de individuos e grupos, direcionando-os

para certos objetivos, de acordo com a conveniéncia daqueles que produziram o regramento.
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H& pouco tempo, com o objetivo de justificar uma série de mudancas, sob o pretexto
de fomentar a economia e gerar empregos, restou aprovada a polémica Lei n. 13.467 de 2017,
onde apesar de severas criticas de autores e estudiosos em decorréncia de seu carater anti-
humanista e antissocial, se advogava em favor da prevaléncia do “acordado” sobre o
“legislado”, nos termos do artigo 551-A do referido diploma legal (BRASIL, 2017).

Neste particular, destaca-se do referido instrumento juridico, a possivel pactuacédo de
matéria relativa a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais (inciso 1) e
teletrabalho (VI111) do mesmo diploma legal (BRASIL, 2017).

Nesse rumo, a Medida Proviséria n. 1.046 extrapola qualquer limite ao permitir que
apenas a manifestacdo de vontade do empregador possa se sobrepor aos instrumentos juridicos
individuais (acordo) e, com muito menos razdo, instrumentos juridicos coletivos, sob pena de
subverter o ordenamento juridico (BRASIL, 2021).

Desse modo, a desigualdade escorada na medida proviséria é fruto de um forte
componente econémico, validando também uma série de outros critérios multidimensionais
implicitos.

Neste ponto, Sarmento (2016, p. 59) ensina:

De todo modo, na esfera social, as pessoas sdo e sempre foram percebidas no Brasil
como seres situados, inseridos numa teia de relagfes sociais constitutivas da sua
identidade. Todavia, esse enraizamento nunca funcionou como um elemento
emancipatério, que propiciasse protecdo mais integral aos direitos e necessidades das
pessoas vulneraveis. Trata se exatamente do contrrio: um enraizamento de fei¢oes
pré-modernas, em que o status juridico da pessoa se relaciona, na pratica, a elementos
como classe social, cor, profissao, relagfes familiares e de amizade do individuo. A
questdo, portanto, acaba se reconduzindo ao mais crénico dos problemas nacionais: a
desigualdade.

A permissividade, apenas com a manifestacdo do empregador como critério para a
mudanca do regime de trabalho, desnatura a fungédo social do trabalho, na acep¢do mais ampla
do termo, constitui postulado basico da dignidade da pessoa humana e corolario da prépria
cidadania (incisos I, 11l e IV do art.1° da CF).

Nesse sentido, Leite (2019, p. 231) leciona:

Quanto maior o poder do empregador na relagdo empregaticia, maior serd a sua
responsabilidade no tocante as lesdes aos direitos fundamentais dos seus empregados
em decorréncia direta ou indireta da relagdo empregaticia.

E preciso, pois, interpretar e aplicar os direitos sociais dos trabalhadores com suporte
ndo apenas na eficicia vertical como também na eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, pois a relagdo empregaticia € um dos sitios naturais de sua
aplicabilidade em nosso sistema juridico.
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Nesse sentido, admitir a vontade empresarial de maneira plena vai contra as proprias
caracteristicas do contrato de trabalho de bilateralidade e consensualidade, cujo o seu conteido
cria obrigacdes mutuas desde o inicio da relacao juridica trabalhista.

E claro que as relagdes e trabalho sdo marcadas pela desigualdade entre os particulares,
de um lado o empregador, que detém o poder empregaticio (econdémico, regulamentar, diretivo
e disciplinar), e do outro o empregado, hipossuficiente e vulneravel, parece inegavel a plena
aplicacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes empregaticias (LEITE,
2019, p. 220). Toda e qualquer relagdo de trabalho, assim como as demais relagdes privadas,
deve pautar-se pela dignidade da pessoa humana.

No ponto, Balera (2008, p. 1347) leciona:

O que devemos ter presente e a impossibilidade de estabelecimentos de relagdes de
trabalho que ndo estejam necessariamente referenciadas a dignidade da pessoa
humana. A fim de que pudesse ganhar vigéncia na realidade social, a dignidade
humana haveria de projetar-se no ambiente de trabalho a partir da nova correlacéo de
forcas que garantisse ao ator social mais fraco melhor protecéo das estruturas sociais.

Pode-se afirmar que sobre as alteracdes lesivas empreendidas no curso de um contrato
de trabalho, tais atos de desvirtuamento sdo passiveis de nulidade, desde que violem direitos
adquiridos dos empregados sob as mais variadas formas como hierarquicas, de remuneracéo,
vantagens pessoais assumidas pelos empregados, independentemente da maneira que se
estabeleceram, expressa ou tacita.

Nesse ponto, Silva (2019, p. 200) leciona:

O fundamento desse rigor esta ndo somente no principio protetor que rege as normas
trabalhistas, mas também no latente conflito que existe nesse tipo de contrato entre
partes em posicOes bastante assimétricas. Seria muito comodo admitir a validade de
todos 0s ajustes, escritos e verbais, pois uma parte tende a se submeter com bastante
facilidade em relacéo a outra, como forma de preservagdo do contrato de trabalho e
de sua fonte de renda e sustento. A submissdo continua e continuara a existir, mas,
como atenuante, considera-se que o conteldo deve prevalecer sobre a forma —
principio da primazia da realidade — e que as altera¢des ao longo do contrato de
trabalho ndo podem prejudicar aquilo que o empregado j& conquistou quando de sua
admissao ou quando de suas promogdes — principio protetor, normalmente explicado
do ponto de vista da prioridade a norma mais favoravel que houver e a condi¢do mais
benéfica que se encontrar.

Outro ponto da referida medida provisoria que se afigura mais grave, implicando em
possivel inconstitucionalidade, é o disposto no 81° do artigo 3°. De acordo com tal preceito, 0

teletrabalhador ndo esta sujeito a limitacdo de jornada de trabalho, enquadrando-se na excegédo
do inciso 111 do caput do artigo 62 da CLT.
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A norma de direito fundamental relativa a limitagdo da jornada de trabalho (inciso
XIll, artigo 7°, CF), ndo estabelece qualquer distingdo entre os empregados, sejam eles
presenciais ou teletrabalhadores. Logo, onde a Constituicdo Federal ndo distingue, ndo cabe a
lei ordinaria ou medida provisoria de efetividade precéaria distinguir.

Qualquer tentativa, argumento ou justificativa, mesmo em tempos de “pandemia”,
independente do recurso ou instrumento juridico utilizado, inclusive medida provisoria, ndo
tem o condao legitimar qualquer desrespeito ao citado preceito constitucional, até mesmo
porque traz inimeras implicacdes ao trabalhador.

Nesse sentido, no dizer Cassar (2018, p. 112), a limitacdo do tempo de trabalho tem

como fundamento trés aspectos:

a) Bioldgicos: O excesso de trabalho traz fadiga, estresse, cansaco ao trabalhador,
atingindo sua salde fisica e mental. Portanto, os fatores bioldgicos sdo extremamente
importantes para limitar a quantidade de trabalho diéario.

b) Sociais: O trabalhador que executa seus servi¢cos em extensas jornadas tem pouco
tempo para a familia e amigos, o que segrega os lagos intimos com os mais préximos
e exclui socialmente o trabalhador.

c) Econémicos: Um trabalhador cansado, estressado e sem diversdes produz pouco e,
portanto, ndo tem vantagens econdmicas para o patrao.

Note-se, também, que a propria CF, no artigo 7°, inciso XXXII, proibe a distingédo
entre trabalho bracal, técnico ou intelectual ou entre os respectivos profissionais, nada falando
sobre trabalho presencial ou telepresencial (BRASIL, 1988).

Mais uma vez, busca-se através de ato normativo provisorio editado pelo Executivo
subverter o ordenamento juridico patrio, trazendo a excecdo como regra geral, visto que a
duracéo e limitacédo da jornada de trabalho possui previsao constitucional ndo superior a 8 horas
diarias e a0 madulo de 44 horas semanais (art. 7°, XIll, da CF).

O 8§2° do artigo 3° da Medida Provisoria, por seu turno, permite ao empregador mudar
0 regime de trabalho, apenas notificando o empregado com 48 (quarenta e oito horas) de
antecedéncia, seja por escrito ou por meio eletrénico (BRASIL, 2021).

A profunda mudanca de regime de trabalho do presencial para o teletrabalho traz
imediato e repentino impacto, visto que o ambiente de trabalho serd completamente diverso.
Enquanto no modelo tradicional de trabalho, o laborador executa suas atividades laborativas na
sede do empreendimento empresarial. A nova realidade com a mudanga do regime presencial
para o teletrabalho, ird exigir uma série de adaptacbes desde ordem técnica (equipamentos,
conexd@o etc.), de ordem profissional (adaptacdo a software), de ordem pessoal (social e

familiar), entre outras.
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A concepc¢do moderna de meio ambiente do trabalho, portanto, esté relacionada com
o direito a vida, a seguranca e a saude. Esses direitos, na verdade, constituem corolérios dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e da cidadania (LEITE, 2019, p. 1084).

O curto prazo (48 horas) fixado no §2° do artigo 3° para se adaptar a nova realidade
do contrato de trabalho, ndo leva em consideracdo as circunstancias e inimeros problemas que
o trabalhador teré& que enfrentar para se adequar a mudanca de regime de trabalho que modifica
completamente o meio ambiente de trabalho.

O 83° do artigo 3° da Medida Provisoria em debate disciplina acerca da manutencgao
ou fornecimento de equipamentos tecnologicos. Em sintese, trata das ferramentas de trabalho
para teletrabalhar (BRASIL, 2021). Quem se vé compelido a trabalhar remotamente necessita
de uma infraestrutura condizente, que perpassa desde o ambiente até uma conexdo adequada de
internet.

Todas essas questdes essenciais ou acessorias relativas as despesas e eventual
reembolso para a prestacdo do labor deveréo estar previstas em contrato, preferencialmente de
forma prévia. Entretanto, a medida provisoria permite que tais aspectos sejam pactuados em até
30 (trinta) dias a partir da mudanca de regime de trabalho presencial para teletrabalho.

Toda e qualquer relacdo contratual laboral intrinsecamente j& traz, desde o seu
nascedouro, um desequilibrio entre os contratantes, sendo que no curso desta relacdo a
tendéncia é o surgimento de desgastes e conflitos. Nesse sentido, nada mais salutar que todas
as condicOes de trabalho relativas a despesas e reembolso sejam pactuadas antes da mudanca
do regime de trabalho, justamente para minimizar surpresas e ndo fomentar futuras demandas
judiciais relativas as condicdes de trabalho.

A mudanca de regime de trabalho, por si sO, traz impacto a rotina e dindmica do
contrato de trabalho repercutindo inclusive na orbita pessoal. Dai porque se faz necessario
estabelecer, de forma prévia, clausulas claras sobre tais mudancas. Neste particular, ao contrario
do modelo tradicional de trabalho que ndo exige solenidades e forma especial, o teletrabalho
exige a formalidade escrita.

Quanto ao paragrafo 84° do mesmo artigo, por sua vez, trata especificadamente sobre
a hipbtese do empregado ndo possuir equipamentos ou infraestrutura para prestar teletrabalho,
dando ao empregador duas opgdes: 1) fornecer equipamentos sob o regime de comodato e pagar
0s servigos de infraestrutura para a execucdo do labor; ou Il) computar o periodo da jornada
normal de trabalho como tempo a disposicao da empresa (BRASIL, 2021).

Como ja foi dito anteriormente a respeito do disposto no artigo 75-D da CLT, a maioria

da doutrina patria, entende que os custos relativos a fornecimento dos equipamentos e
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infraestrutura para execucdo do labor devem ser suportados pelo empregador, até mesmo
porque o risco da atividade econdmica pertente a ele, nos termos do artigo 2° da CLT.

Nesse ponto, Cassar (2018, p. 53) leciona:

Um empreendimento, para ter sucesso, depende de muitos fatores além de sorte, e
quem corre 0 risco do negocio é sempre o empregador. Este € um critério
diferenciador, ja que todos os outros requisitos podem estar presentes, muitas vezes
em maior ou menor intensidade, mas se o trabalhador correr o risco do
empreendimento, empregado ndo sera. O caput do art. 2° da CLT é claro nesse sentido.

Nessa toada, estes equipamentos e infraestrutura fornecidos pelo empregador, ndo sao
considerados como salario, tendo eminente natureza indenizatéria, nos mesmos moldes que
preconiza inciso I, §1 do artigo 458 da CLT.

Nesse sentido, Silva (2019, p. 193), ensina:

Esses debates perderam quase toda sua urgéncia com a reforma empreendida pelo
legislador, em 2001 em torno do art. 458 da CLT (Lei 10.243/2001): a mudanca
radical na redacéo do § 2° criou uma lista de beneficios assistenciais, ou seja, retirou
a natureza salarial de uma série de pagamentos indiretos e vantagens oferecidas pelo
empregador ao empregado. A partir daquela alteragdo legislativa, planos de saide e
reembolso de mensalidades escolares, inclusive pos-graduacgdo, proliferaram em
varios contratos de trabalho, pois ndo deixa de ser uma forma de incentivo fiscal a
desoneracdo do salario utilidade. O empregador ndo pode abater os gastos na
declaracdo do imposto de renda, como é o modelo adotado pelo Programa de
Alimentacdo do Trabalhador (Lei 6.321/1976) ou do vale-transporte (Lei 7.418/1985),
mas pelo menos fica liberado das incidéncias trabalhistas e tributarias aplicadas sobre
os salarios.

Quanto a segunda opcao, na pratica a mesma nao se concretizou, visto que na medida
provisoria foram dadas aos empregadores outras opgdes, tais como: antecipacdo de férias e
antecipacdo de feriados, visando contornar o dispéndio econémico sem a devida
contraprestacéo de servico.

Na mesma linha da MP 927, o 85° do artigo 3° da MP 1.046 trouxe énfase acerca da
jornada de trabalho na hipotese de teletrabalho, informando que ndo constitui tempo a
disposicdo do empregador, nem sobreaviso ou regime de prontiddo, a utilizacdo de softwares
de ferramentas digitais fora da jornada de trabalho normal do empregado, exceto acordo ou
convencdo coletiva de trabalho (BRASIL, 2021). O alcance do paragrafo em questdo busca
precipuamente ndo dar qualquer margem de ddvida ou questionamento na esfera judicial acerca
da utilizacdo de equipamentos ou softwares fora da jornada normal de trabalho, como tempo a
disposicao do empregador.

Neste particular, o dispositivo em questdo trata de um salvo-conduto para o

empregador que podera, hipoteticamente, contatar o empregado em seu tempo de descanso (fora
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da jornada) sem ter o risco de ver configurado o tempo a disposicao, plantdo ou sobreaviso.
Ademais, o dispositivo em tela nega o direito a desconexé&o.

Em Informe Conjunto da OIT e DA Eurofound, denominado “7Trabajar em cualquier
momento y em cualquier lugar: Consecuencias en el dmbito laboral” (MESSENGER et al.,
2019, p. 21-22), restou constatado que os trabalhadores que utilizam ferramentas tecnoldgicas
para desempenhar suas atividades laborativas, dado a natureza do trabalho “em qualquer
momento” ¢ “em qualquer lugar”, trabalham muito mais horas, inclusive quando se trata de
horas extraordinarias, posto que na atividade empresarial costumeiramente fazem contato
através de chamadas telefénicas, e-mail ou outra ferramenta tecnoldgica, apds o horério de
trabalho normal.

O direito a desconexao ganhou forca e notoriedade em razao do uso indiscriminado da
tecnologia nas relagdes laborais, em especial, fora dos limites da jornada de trabalho,
ocasionando inimeras consequéncias aos direitos fundamentais dos trabalhadores, como, por
exemplo, a diluigdo entre a fronteira da vida privada e a profissional, o excesso de trabalho ¢ o
surgimento de doengas como depressao e Sindrome de Burnout (GOLDSCHMIDT,;
GRAMINHO, 2020, p. 107).

N&o se pode perder de vista, que ndo raras vezes 0s empregados sdo chamados pelo
empregador ou tomador dos servicos através de dispositivos de softwares fora do horério
normal de trabalho, para atender algum questionamento ou demanda especifica. As tecnologias
de informacédo e comunicacdo ndo foram concebidas para distinguir o horario de jornada de
trabalho e, com muito mais razao, horario de descanso ou lazer.

De acordo com Maior (2003), o ndo-trabalho aqui referido ndo ¢é visto no sentido de
ndo trabalhar completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario a
preservacdo da vida privada e da saude, considerando-se essencial esta preocupacdo (de se
desligar, concretamente, do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do
trabalho marcado pela evolugdo tecnologia, pela deificacao do Mercado e pelo atendimento, em
primeiro plano, das exigéncias do consumo.

Segundo Messenger et al. (2019, p. 23), as raz0es que levam os teletrabalhadores a
atender o chamado empresarial, fora do horario normal de trabalho, sdo varios, entre 0s
principais: ajudar colegas de trabalho, atender clientes ou atender as expectativas do

empregador:

La raz6n mas comUnmente citada para estar disponibles es ayudar a los colegas (73%
de los trabajadores moviles y 48% de los no mdviles declararon que esta es la razén).
La segunda razén mas habitual es ayudar a clientes (seguin 61% de trabajadores
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moviles y 30% de no méviles) (Unionen, 2013). En menor medida, los encuestados
dieron como razén para estar contactable “las expectativas del empleador” (25% de
trabajadores moviles, 17% de no méviles)?®.

O direito a desconexdo, infelizmente ndo foi positivado no ordenamento juridico
brasileiro, entretanto, trata-se de um direito fundamental implicito, decorrente de outros direitos

igualmente fundamentais.

Neste sentido, Goldschmidt e Graminho (2020, p. 158) ensinam:

[...] o direito fundamental a desconexdo tem como finalidade precipua garantir a
efetividade de outros direitos especificos e inespecificos dos trabalhadores, como o
direito a salde, & seguranca, ao lazer e a vida privada, além de ser fonte de afirmacéo
da dignidade da pessoa humana. Afinal, o individuo que tem a prerrogativa de se
desconectar das atividades laborais ao final da jornada, nos finais de semana e no
periodo de férias, além de ter a sua vida privada preservada, possui mais potencial de
salde para usufruir dos momentos de lazer ao lado da familia e amigos, bem como
tempo para estudar e buscar o aperfeicoamento profissional. Ou seja, além de ter
preservada sua cidadania, desfruta de uma vida digna.

A limitacdo maxima da duracdo do trabalho esta relacionada diretamente a tutela da
saude do trabalhador, visto que o tempo de trabalho efetivo compreende nao apenas o tempo
em que o “trabalhador exerce a atividade”, mas também o tempo de disponibilidade para o

trabalho “permanente adstrito a realizagdo da prestagdo” (MOREIRA, 2020, p. 66).
Neste ponto, Moreira (2020, p. 68) leciona:

Neste admirdvel mundo novo do trabalho, coloca-se a questdo da limitacdo dos
tempos de trabalho. Esta questdo é de fundamental importancia, na medida em que
parece poder permitir quase um novo tipo de escravatura que, embora de fei¢do
diferente, estd a colocar em causa um dos mais antigos e emblematicos direitos
consagrados dos trabalhadores — o direito a um descanso efetivo entre jornadas de
trabalho.

Destaca-se, ainda, que o direito a desconexdo ndo pode ser apenas vertical, mas
também horizontal, ou seja, o trabalhador ndo pode estar disponivel nem para o empregador,
nem para os colegas de trabalho fora do horario normal de trabalho.

Sobre esta tematica, pondera Moreira (2020, p. 73) que atualmente vive-se uma época

de obsessédo da performance, imperando a hiperconexdo, onde deve-se estar sempre disponivel

18 Tradugdo: “O motivo mais citado para estar disponivel é ajudar os colegas (73% dos trabalhadores méveis e
48% dos trabalhadores ndo mdveis afirmaram ser esse 0 motivo). O segundo motivo mais comum € ajudar 0s
clientes (de acordo com 61% dos trabalhadores méveis e 30% dos trabalhadores ndo moveis) (Uni-onen, 2013).
Em menor grau, os entrevistados deram “expectativas do empregador” como motivo para serem contatados
(25% trabalhadores moéveis, 17% nao méveis)” (MESSENGER et al., 2019, p. 23).
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e comprometido com a empresa. Trata-se, justamente, do objetivo pretendido pelo 8§85° do art.
3° da MP 1.046.

O artigo 4° da MP ora em estudo permite a ado¢édo do regime de teletrabalho também
para estagiarios e aprendizes (BRASIL, 2021). Assim como mencionou-se quando do estudo
da medida provisoria 927/2020, entende-se que a execucdo do labor presencialmente por
estagiarios e aprendizes, visa justamente trazer ao conhecimento destes a rotina e contato com
o ambiente de trabalho, enriquecendo sua bagagem e experiéncia profissional em formacéo.
Porém, isto ndo sendo possivel em decorréncia das circunstancias da calamidade publica e da
pandemia vivenciada, teve aplicacdo o teletrabalho para estagiarios e aprendizes.

A referida medida provisoria, em seu artigo 30, assevera que ndo se aplica aos
trabalhadores em regime de teletrabalho as regulamentacgdes sobre trabalho em teleatendimento
e telemarketing que possuem disposicdes especiais sobre duracdo e condicdes de trabalho, visto
que apesar de também ser possivel a execucdo do trabalho a distancia com ferramentas
tecnoldgicas, sdo tutelados por normas especiais do direito do trabalho.

Em sintese, apesar da MP 1046/2021 ter versado sobre matérias semelhantes daquelas
regidas pela MP 927/2020, em verdade néo corrigiu os problemas apresentados por essa Ultima,
ao contrario, em alguns casos acentuou a desprotegdo do trabalhador, como acima visto.

As alteracdes legislativas, no caso brasileiro, por meio de medidas provisérias, podem
ser necessarias. No entanto, devem observar, como ja referido anteriormente, os preceitos
constitucionais e os principios que orientam o Direito do Trabalho. Os direitos fundamentais,
especificamente os direitos sociais trabalhistas, ndo podem ser limitados ou menosprezados. O
direito do trabalho de excecgéo, que visa, num primeiro momento, assegurar a manutencéo do
emprego e da renda, nem sempre possui uma qualidade técnica, justamente em razdo da
urgéncia e da excepcionalidade. Em razdo disso, pode se tornar uma fonte de conflitos
interpretativos, trazendo a inseguranca juridica e precarizando as relacdes de trabalho (REIS,
2020).

A flexibilizagdo em demasia e precarizagdo das relagdes de emprego, acaba por
deteriorar as relagdes sociais, mesmo sob o pretexto da pandemia, colocando em perigo a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho.

Nesse sentido, Moreira (2020, p. 77) leciona:

N&o se pode esquecer de que, neste mundo, o trabalho ndo significa apenas a principal
fonte de rendimento para a maior parte das pessoas, mas também uma forma de
afirmacao social e de contribuir para a dignidade e até identidade da pessoa que
trabalha, sendo para muitos a principal forma de participagdo na sociedade. O
emprego tem de ser visto como uma atividade que visa a produgdo material de bens e
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servigos uteis a sociedade e ndo como uma atividade que apenas permite acumulacao
de riqueza. O trabalho ndo deve ser tratado apenas como uma forma de remuneracéo
econdmica, mas também como uma forma de estar em sociedade. E a caréncia de
emprego ou a sua existéncia precaria minam as possibilidades de integracéo, podendo
romper-se a coesdo social e criarem-se situacdes de excluséo.
Diante da énfase dada por estes marcos normativos brasileiros, em relagdo ao
teletrabalho, no topico seguinte serd tratado sobre seu conceito, visto que a doutrina diverge

acerca da sua defini¢do.
3.4 OS CONCEITOS SOBRE TELETRABALHO

No cenario internacional, muito se trata sobre teletrabalho. Na América Latina, em
especial no Brasil, sempre ocorreu de maneira timida. Recentemente, apés o momento
pandémico, o tema em questdo ganhou maior importancia e algou a relevancia que merece.

Estimativas preliminares da OIT indicam que no pior momento da crise, no segundo
trimestre de 2020, cerca de 23 milhGes de pessoas passaram para o regime de teletrabalho na
Ameérica Latina e Caribe. Como em outras partes do mundo, essa modalidade surgiu como um
mecanismo para garantir a continuidade de certas atividades econdmicas e, com ela, da relagéo
de trabalho (OIT, 2021).

A nota técnica da OIT destaca que, embora seja muito cedo para prever o alcance
efetivo do teletrabalho, sera necessario que os paises e as sociedades estejam preparados para
assumir que esta modalidade veio para ficar, seja como uma solucdo conveniente para algumas
pessoas e empresas, ou por meio da proliferacdo de formas hibridas que combinam o trabalho
no estabelecimento empresarial com o trabalho em casa (OIT, 2021).

A palavra telecommuting, que originou a palavra teletrabalho em portugués, foi criada
pelo norte-americano Jack Nilles pela primeira vez em The Telecommunications Transportation
Trade Off em 1976. "Commuting" ¢ uma palavra que designa a viagem de ida e volta entre o
domicilio e o local de trabalho. Em sua etimologia, a palavra teletrabalho ¢ formada pelo prefixo
tele do grego, que significa longe, e pelo substantivo trabalho, de origem latina, tripalium,
conhecido como um instrumento formado por trés estacas de madeira afiadas, utilizado para
torturar animais e escravos. E no século XIV que o trabalho abandona o significado de sentir

dor ou sofrer para assumir o carater de atividade humana conduzida para um determinado fim

(NUNES, 2018, p. 48).
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Nao existe unanimidade na doutrina patria ou estrangeira acerca do conceito de

teletrabalho'’, uma vez que estd em constante evolucio, entretanto busca-se tecer comentarios

e consideragdes sobre alguns conceitos que merecem destaque.

O primeiro destaque diz respeito a consideracdo como “uma forma de trabalho”.

Novos modelos economicos estido surgindo, criando novas relagcdes de trabalho na sociedade

contemporanea, visto que paulatinamente vem ocorrendo mudancas de paradigma da

sociedade industrial para a sociedade de informacgao e conhecimento.

Neste ponto, Chaparro (1996, p. 10) leciona:

A diferencia de la economia industrial de los siglos XIX y XX, tan mecanizada y
alienante para el trabajador, esta economia de servicios tiende a poner em primer
plano la creatividad, la inspiracién, la rapidez de adaptacion, la innovacion y la
iniciativa individual, el saber. M&s descentralizada, hace de la ptima explotacion de
los recursos y de las competéncias humanas uno de sus engranajes essenciales.*®

Nesta nova sociedade digital, existiu uma transformag¢do radical da economia, na

medida em que hd uma redugdo enorme dos custos de informag¢do de coordenacdo, e surgem

as plataformas digitais e uma nova economia, a economia compartilhada ou colaborativa

(MOREIRA, 2020, p. 63). Dentre estas novas formas de trabalhar, por exemplo se apresentam

17«[...] término genérico que cubre un gran niimero de formas de trabajo, de modos de organizacion o de tareas

propriamente dichas. Lo que crea um vinculo entre ellos es la transmision de la informacion em tempos reales,
em general por el medio telematicos. [...] aquel que designa aquellas atividades ejercidas lejos de la sede de
la empresa ( se le denomina también en ocasiones trabajo a distancia), através de la comunicacion diferida
o directa por medio de las nuevas tecnologias. [...] el concepto de teletrabajo se vincula exclusivamente com
quienes, de forma originaria o como fruto de um acuerdo de externalizacién de funciones previamente
desarrolladas de forma presencial, desarrolla um trabajo em beneficio de uno 0 mas empresarios, bien desde
su domicilio o bien desde outro lugar distinto del habitual u ordinario, sirviéndose de médios o equipos
informaticos y de telecomunicaciones para su ejecucion y eventualmente para entrar em conexién con el
destinatario de su actividad. [...] forma de organizacién y/o de realizacién del trabajo, utilizando las
tecnologias de la informacion en el marco de um contrato o de una relacién de trabajo, en la cual un trabajo
que podria ser realizado igualmente em los locales de la empresa se efectla fuera de estos locales de forma
regular. [...] actividad laboral, generalmente en el sector servicios, por cuenta prépria o ajena, que se lleva
a cabo fuera del centro de trabajo habitual, utilizando las tecnologias de la informacién y las
telecomunicaciones. [...] Teletrabajo es trabajo a distancia, utilizando las telecomunicaciones y por cuenta
ajena” (CHAPARRO, 1996, p. 38). Para a Organizacéo, o tema teletrabalho, admitido como espécie do género
“trabalho a distancia”, ¢ normatizado pela Convencao 177, de 1996 (ndo ratificada pelo Brasil), sobre trabalho
a domicilio e pela Recomendagédo 184. “A forma de trabalho efetuada em lugar distante do escritorio central
e/ou do centro de produgdo, que permita a separagdo fisica e que implique o uso de uma nova tecnologia
facilitadora da comunica¢do” (GONCALVES et al., 2018, p. 3).

18 Tradugdo: “Ao contrario da economia industrial dos séculos XIX e XX, tdo mecanizada e alienante para o

trabalhador, esta economia de servicos tende a colocar em primeiro plano a criatividade, a inspiracdo, a
velocidade de adaptagéo, a inovacéo e a iniciativa individual, ao saber. Mais descentralizada, faz da exploracéo
Optima dos recursos e das competéncias humanas uma das suas engrenagens essenciais” (CHAPARRO, 1996,
p. 10).
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a sharing economy*®, Gig economy®, crowdwork?'. Todas estas novas forma de trabalhar tém
como caracteristica comum a maior flexibilidade para trabalhar, trazendo uma maior sensagao
de autonomia, em comparag¢ao com o modelo tradicional de trabalho.

Neste ponto, Maranhao e Savino (2021, p. 36) lecionam:

De modo geral, a premissa € simples: tem-se um novo conjunto de relacdes sociais e
de trabalho centradas no ambiente virtual, especificadamente em uma plataforma
digital, dentro da qual trabalhadores possuem um local para divulgar seus servicos
para 0 maior nimero de pessoas possivel, podendo, a depender do tipo de plataforma,
transcender o mercado local ou mesmo nacional. As plataformas agem como uma
espécie de “intermediador” entre o tomador ¢ o prestador de servigo, barateando
custos organizacionais e facilitando o contato entre a demanda e a oferta mediante a
cobranca de uma taxa pelo seu uso.

Para Moreira (2020, p. 64), se estd perante uma mudanga que ndo ¢ somente
estrutural, mas, também e principalmente funcional, no sentido de que mudou profundamente
a maneira de efetuar a prestacao laboral. Esta situacao implica uma mudanca capital e um
redimensionamento do Direito do Trabalho, ja ndo tanto em sentido material de alteracdo da
sua extensdo e volume, mas um processo de revisdo do seu ambito ou extensdo, da sua
intensidade e do nivel que se deve adotar na sua regulamentagdo, podendo se falar de uma
nova dimensao da sua disciplina.

O segundo ponto refere-se a exigéncia acerca da separacdo fisica, ou seja, que a
execucdo da atividade laborativa seja em local distinto do estabelecimento empresarial. A
particularidade em questdo, diz respeito a uma das caracteristicas que torna distinta do modelo
tradicional do trabalho, ou seja, o trabalho ndo pode ser desenvolvido na sede do
estabelecimento, necessariamente deve existir um distanciamento, mesmo que pequeno.

O terceiro ponto que destaca-se diz respeito a utilizagcdo de tecnologia para mediar a
relacdo entre empregado e o empregador, em uma ou mais etapas do desenvolvimento,
execucado e entrega do resultado do trabalho.

A definigdo apresentada pela OIT dispoe “[...] implique o uso de uma nova tecnologia

facilitadora de comunica¢ao” (GONCALVES ef al., 2018, p. 3). Ao usar a expressao em

19 Economia de compartilhamento, onde se concentra no compartilnamento de bens, servicos ou saberes
subutilizados ou sem uso, mediante, ou ndo, uma contrapartida pecuniaria, melhorando a eficiéncia,
sustentabilidade e a comunidade em geral (MARANHAOQ; SAVINO, 2020, p. 34-35).

2 Trata-se da utilizagdo da forga de trabalho para geragio de renda ocorre por meio de “bicos”, ou seja, tarefas de
execucdo esporadica e de maneira instantanea mediadas por ferramentas digitais (MARANHAO; SAVINO,
2020, p. 35).

21 Tipo de trabalho executado por meio de plataformas online que colocam em contato um niimero indefinido de
organizages, empresas e individuos pela internet, permitindo conectar clientes e trabalhadores em nivel global
(MARANHAO; SAVINO, 2020, p. 35-36).
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questdo, da a entender que somente na hipdtese de uso de uma “nova tecnologia” se estaria
diante desta nova forma de trabalho, o que ndo ¢ verdade. Defende-se que o conceito
apresentado ficaria melhor redigido com a utilizacdo da expressdao “qualquer” em vez de
(13 2 b 3 ~ (154 b b
nova”. Portanto, apresentaria a seguinte redacao: “implique o uso de [qualquer] tecnologia
facilitadora de comunicacao”.

Para Masi (2012, p. 155) o teletrabalho apresenta a seguinte defini¢do:

Um trabalho realizado longe dos escritérios empresariais e dos colegas de trabalho,
com comunicacdo independente com a sede central do trabalho e com outras sedes,
através de um uso intensivo das tecnologias da comunicacdo e da informacdo, mas
que ndo sdo, necessariamente, sempre de natureza informatica.

O ponto que destaca-se do referido conceito é acerca do emprego da expressdo “ndo
necessariamente de natureza informatica”, visto que existe divergéncia sobre a correta
utilizacdo da ferramenta para promover a interacdo necessaria em decorréncia da distancia.
Enquanto alguns afirmam ser de natureza informatica, outros entendem que a natureza da
comunicag¢do ¢ primordial. Por sua vez, existe um terceiro posicionamento que entende que a
interagdo deva ocorrer por qualquer meio telematico.

A este propo6sito, Chaparro (1996, p. 38-39) escreve:

El teletrabajo se utilizan las telecomunicaciones. Implica necessariamente la
transmisién del producto del trabajo por um medio de comuncicacion. También, em
ocasiones, la transmision, por parte del empleador, de los datos e informaciones
tiles para la ejecucion del trabajo solicitado. No importa cuales sean estas
telecomunicaciones. Se puede teletrabajar com um telefono, o un fax, o com todo tipo
de médios o sistemas de telecomunicacion sofisticados, con redes de area local,
satélites, red digital de servicios integrados, correo electrénico, audio, o
videoconferencia, etc. Por outra parte, las tecnologias de la informacion se utilizan
no solo como enlace com el empleador, sino también como instrumento de trabajo
fundamental: para consultar base de datos, navegar por la informacion, relacionarse
com otros individuos de um mismo equipo o grupos de trabajo, etc. Este factor del
empleo de las telecomunicaciones va intimamente unido al de la distancia, porque si
no es teletrabajo el trabajo a distancia, sin telecomunicaciones, tampoco
considerarmos teletrabajo el que se realiza com telecomunicaciones y sin que medie
uma distancia. El trabajo a distancia sin que medie la utilizacion de
telecomunicaciones es el trabajo a domicilio tradicional que ha existido siempre. Se
trata del trabajo de personas que, por ejemplo, cosen o fabrican em casa piezas o
produtctos completos para empresas o particulares, a cambio de uma remuneracion.
Si no se utilizan las telecomunicaciones, no hay teletrabajo, incluso aunque
intervenga la informatica®.

22 Tradugdo: “O teletrabalho utiliza as telecomunicag@es. Implica necessariamente a transmisséo do produto do
trabalho por meio de um meio de comunicacéo. Também, por vezes, a transmissdo, pelo empregador, dos dados
e informag0es Uteis para a execugdo do trabalho solicitado. Ndo importa quais sejam essas telecomunicagdes.
Vocé pode teletrabalhar com telefone, ou fax, ou com todos os tipos de meios ou sistemas sofisticados de
telecomunicacGes, com redes locais, satélites, rede digital de servigos integrados, correio eletrdnico, dudio ou
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Nao pode-se perder de vista que os ensinamentos de Chaparro (1996), se deram no ano
de 1996, quando ainda sequer existia grandes avancgos tecnoldgicos, como o desenvolvimento
da internet por exemplo. De la para cd, muita coisa mudou. Houve a saida da Terceira
Revolucao Industrial, também conhecida como Revolugao Digital, marcada pelo computador e
internet, para a Quarta Revolucdo Industrial com a integracdo entre os sistemas digitais
combinando o fisico, digital e biologico.

O posicionamento aqui adotado, acerca do ponto, ¢ que qualquer ferramenta
tecnologica que promova a interagdo necessaria em decorréncia da distancia, seja ela ligada a
informéatica ou comunicacao deva ser considerada para fins de conceituacdo. Neste particular,
em decorréncia do crescente e exponencial desenvolvimento das tecnologias, o que hoje
representa um avanco, amanha certamente sera obsoleto. Em decorréncia disso, como um dos
elementos integrantes da defini¢do, melhor seria a expressdo ‘“qualquer ferramenta
tecnologia”, em vez de ndo necessariamente de natureza informatica.

Aranda (2001, p. 32) apresenta a seguinte defini¢do:

Em sinteses, el teletrabajo puede definirse, a mi entender, como uma forma de
organizacion y/o ejecucion del trabajo realizado en gran parte o principalmente a
distancia, y mediante el uso intensivo de las técnicas informaticas y/o de
telecomunicacion. 2
O ponto a se destacar acerca do conceito apresentado pelo professor espanhol € que
nao se trata apenas de uma forma de organizacao diferente do modelo tradicional de trabalho,
mas também de execucao do trabalho. Esta diferenciagdo reside nao s6 com relacao a dinamica
de trabalho, mas também com relacao a sua realizacao.
Enquanto no modelo tradicional de trabalho, via de regra, se apresenta de maneira mais
visivel o poder diretivo empresarial durante o transcurso da jornada de trabalho. Nesta

modalidade de trabalho a preocupagdo maior se d4 quanto ao resultado da atividade laborativa.

Quanto a sua execuc¢do, enquanto no modelo classico de trabalho o empregador ¢ presente, em

videoconferéncia, etc. Por outro lado, as tecnologias de informacdo sdo utilizadas ndo s como elo com o
empregador, mas também como ferramenta de trabalho fundamental: para consultar bases de dados, navegar na
informacdo, interagir com outros individuos da mesma equipa ou grupos de trabalho. , etc. Este fator da
utilizacdo das telecomunicagdes estéa intimamente ligado ao da distancia, porque se o trabalho a distancia ndo é
teletrabalho, sem telecomunicag6es, ndo consideramos teletrabalho aquele que se faz com telecomunicacdes e
sem distancia. O trabalho remoto sem o uso de telecomunicacdes é o trabalho em casa tradicional que sempre
existiu. Este é o trabalho de pessoas que, por exemplo, costuram ou fabricam pegas ou produtos completos em
casa para empresas ou pessoas fisicas, em troca de remuneracao. Se as telecomunicagdes ndo forem usadas, ndo
ha teletrabalho, mesmo que a computagdo intervenha” (CHAPARRO, 1996, p. 38-39).

2 Tradugdo: “Em suma, o teletrabalho pode definir-se, na minha opinido, como uma forma de organizacéo e/ou
execucdo de um trabalho realizado maioritariamente ou principalmente a distancia, e através da utilizacao
intensiva de técnicas informaticas e/ou de telecomunica¢des” (ARANDA, 2001, p. 32).
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decorréncia das atividades se desenrolam na sede da empresa, em se tratando de teletrabalho a
realizacdo das atividades laborativas ocorrem pela intermediagdo de instrumentos e ferramentas
tecnologicas a distancia.

Outro ponto que destaca-se do referido conceito, diz respeito a utilizagdo intensiva de
técnicas informaticas e/ou de telecomunicagdes, ou seja, para o autor ndo importa se a utilizagao
da tecnologia seja vinculada mais a informatica ou as telecomunicagdes, o importante ¢ que a
mesma ocorra de maneira intensa.

Para Estrada (2014, p. 90) o teletrabalho apresenta a seguinte definigao:

A transmissdo da informacdo conjuntamente com o deslocamento do trabalhador,
através de antigas e novas tecnologias da informagdo, em virtude de uma relagéo de
trabalho, permitindo a execucdo a distancia, prescindindo da presenca fisica do
trabalhador em lugar especifico de trabalho.

O primeiro destaque, diz respeito a énfase dada acerca do deslocamento do trabalhador
em conjunto com a transmissao da informagdo. Nesse sentido, ndo tratou o autor de definir que
a mesma deva ocorrer de maneira simultanea, visto que existem diversas modalidades de
teletrabalho, onde a transmissdo do resultado do labor, ird ocorrer posteriormente ao
desenvolvimento e execu¢do do mesmo, ou seja, s6 na entrega do resultado do trabalho.

O segundo ponto diz respeito a utilizacdo “através de antigas e novas tecnologias da
informacao” conforme dito anteriormente nos comentarios sobre a definicdo da OIT, inexiste
necessidade de firmar que se trata de uma “nova” ou “antiga” tecnologia, at¢ mesmo porque a
mesma muda de maneira exponencial. Por exemplo, a poténcia do computador mais sofisticado
dobra, em torno de 24 meses, em uma tendéncia de crescimento geométrico (MARANHAO;
SAVINO, 2021, p. 28-29).

Defende-se que o conceito apresentado ficaria melhor redigido com a utiliza¢do da
expressao “qualquer” em vez de “através de antigas e novas tecnologias da informacao”.

Salienta-se também do referido conceito a utilizagdo da expressdo “relacdo de
trabalho”, uma vez que, como visto, com o advento da modificacdo do artigo 6° da CLT
introduzido pela Lei n. 12.551/11 para todos os efeitos legais, inexiste qualquer diferenciacao
entre o trabalho realizado no modelo tradicional de trabalho e o trabalho realizado a distancia
mediado por ferramentas tecnoldgicas.

Por fim, ressalta-se do conceito de Estrada (2014) acerca da desnecessidade da
presenca pessoal do trabalhador em lugar especifico de trabalho. Nesse sentido, ndo significa
que o trabalhador nao tenha um lugar proprio para executar seu trabalho, como por exemplo,

um escritorio em sua residéncia. Em realidade, o que o autor quis dizer, diz respeito a falta de
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necessidade da presenca fisica do obreiro num local de trabalho especifico, visto que um dos
seus requisitos principais diz respeito a distancia do centro da atividade patronal.

Dentro destes diversos conceitos sobre teletrabalho, existe também uma série de
modalidades de teletrabalho a saber: “on-line” (conexao continua e interativa com a empresa);
“off-line” (conexao somente em momentos pontuais); “onwayline” (conexao em sentido inico
com o computador da empresa, sem interagdo); “twowayline” (de forma interativa com distintos
computadores) (CERVILLA GARZON; JOVER RAMIREZ, 2015, p. 3).

Uma analise de cerca de 50 defini¢des de teletrabalho tem mostrado que elas contam
com trés pontos em comum: localizagdo, organizacao e tecnologia. Trata-se, no caso, das trés
caracteristicas que, em conjunto, apontam para a nota distintiva do teletrabalho em relagao as
outras modalidades de gestdo do trabalho (MASSI, 2017, p. 87).

Por tratar-se de uma nova forma de trabalhar, o teletrabalho e suas derivagdes possuem

caracteristicas em comum, 0 que se vera no topico a seguir.
3.5 CARACTERISTICAS DO TELETRABALHO

O teletrabalho, na presente dissertacdo, esta adstrito ao home office ou home work,
entretanto existem uma série de modalidades que séo relacionadas por critérios de localizacgéo,
temporal ou comunicativo. Dentre eles destaca-se o teletrabalho por meio de plataformas e
aplicativos; teletrabalho transfronteirico; teletrabalho em centros de trabalho (Telecentros);
teletrabalho mével ou itinerante; teletrabalho em telecottages.

Todas estas modalidades de teletrabalho apresentam caracteristicas que variam de
acordo com a predominancia de um elemento ou outro, entretanto todas estas variacGes
possuem componentes em comum, como a organizacao, localizacéo e a tecnologia.

Neste ponto, Fincato (2016, p. 375) esclarece:

O teletrabalho é modalidade de trabalho com caracteristicas proprias e pode ser
melhor detectado se conjugados, numa relagdo fatica, os trés elementos [...] Destarte,
pode-se afirmar que se existentes numa mesma relagdo os elementos geograficos,
tecnoldgico e organizativo préprios do teletrabalho, ndo ha que se ter dlvidas acerca
de se estar (ou ndo) diante de tal modalidade laboral.

A primeira caracteristica propria do teletrabalho, diz respeito a questdo geografica ou
de localizacéo.

Em primeiro lugar, faz-se necessario esclarecer que o teletrabalho e o trabalho a

distdncia possuem aspectos distintos: engquanto o primeiro necessariamente utiliza as
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Tecnologias de Informacdo e Comunicacdo (TIC), o segundo pode ser realizado sem a
necessidade do aparato tecnologico.

No capitulo terceiro, onde aborda-se acerca dos dispositivos legais introduzidos pela
Lei 13.467, de 13 de julho de 2017, em se tratando de teletrabalho, buscou-se tratar acerca desta
caracteristica presente no artigo 75-B da CLT em que o trabalho é realizado (executado) de
maneira preponderante ou totalmente fora do estabelecimento empresarial.

Dito isto, pode-se afirmar que a primeira caracteristica do teletrabalho consiste no fato
de a atividade laboral ser realizada longe do local onde o resultado é esperado ou entregue. Com
efeito, de regra, o trabalho deve ser entregue na sede da empresa ou pode ser determinado que
o fruto do trabalho seja entregue diretamente a um cliente por exemplo, ou seja, o tomador do
servico ou empregador solicita que o trabalhador entregue o resultado do labor diretamente a
um terceiro (cliente).

Para Chaparro (1996, p. 38) teletrabalho é trabalho remoto. A atividade é desenvolvida
para uma empresa ou instituicdo (empregador) sem se deslocar ao local de trabalho tradicional,
ao empreendimento ou ao escritério. Nesta abordagem, ndo se questiona o local onde este
trabalho é realizado e que ndo é o tradicional: a casa, o telecentro, o veiculo em que o
teletrabalhador se desloca para visitar os clientes, etc. Simplesmente é feito fora dos limites
imediatos do local onde seus resultados sdo avaliados. Além disso, 0 empregador ndo tem a
possibilidade fisica de observar a execu¢do do beneficio pelo trabalhador.

Esta estratégia empresarial visa promover uma certa autonomia do trabalhador, assim
como a sua mobilidade geogréafica. Ademais, permite dar um alcance extraterritorial,
conveniente para as exigéncias da globalizacdo e, consequentemente, favoraveis a muitas
atividades produtivas (REBELO, 2004, p. 13).

Neste ponto, Nunes (2018, p. 55) ensina:

A distancia — ou localizacéo — é o principal elemento do teletrabalho. Estar vinculado
ao ambiente laboral, prescindindo da presenga fisica, mas amplamente envolvido com
a dindmica do tele-empregador ou do cliente, unido a estes por uma tecnologia capaz
de especificar todo o trabalho a ser feito e o envio de seu resultado. E a possibilidade
de ser produtivo e comunicavel em qualquer parte do globo. A distancia é como um
muro de gelo, que a tecnologia aquece e elimina barreiras.

Para Aranda (2001, p. 26):

El teletrabajo es trabajo realizado lejos del lugar donde el resultado es esperado, esto
es, a distancia del empleador o cliente a quien va destinado, , de manera que quien
contrata el trabajo no puede vigilar fisicamente la ejecucion del mismo. Em rigor se
trata de um tipo de trabajo prestado fuera de las instalaciones proprias de la empresa,
esto es, del centro de trabajo em la estricta acepcion legal del término. Em este
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sentido, y s6lo em éste, como veremos después, el teletrabajo puede coincidir com el
trabajo a domicilio de tipo tradicional. El concepto de teletrabajo es mucho més
amplio y abarca atividades laborares realizadas total o parcialmente fuera de la
empresa [...]%

Destaca-se, também, que a execucdo do teletrabalho, a principio, ndo comporta
vigilancia pessoal ou controle fisico por parte do empregador.

Nunes (2018, p. 55) enfatiza que o teletrabalhador ndo se encontra no escritério central.
Ainda que ele esteja em seu domicilio ou em qualquer outro ambiente, mesmo que em
localizagdo préxima e/ou ao lado do empreendimento ao qual esta vinculado, estara
caracterizado o teletrabalho no quesito localizacao.

Para Fincato (2016, p. 375) o local de trabalho € separado fisicamente do local onde
situada a empresa (ndo importa a distancia, mas sim a separac¢do fisica em si). Portanto, se a
distancia for pequena, de alguns quilébmetros ou quica transfronteirica ndo importa para o
teletrabalho, visto que € sua principal caracteristica.

A segunda caracteristica propria do teletrabalho, diz respeito a questdo da tecnologia
de informag&o e comunicagéo.

A atividade laborativa do teletrabalho é externada através das tecnologias de
informacdo e comunicacdo, dependendo é claro do labor desempenhado. Esta caracteristica €
imprescindivel para configurar teletrabalho.

Conforme enfatizado no topico anterior, 0 uso da expressao “qualquer tecnologia” por
ser mais genérica, abrangeria a comunicacao e informacdo, até mesmo porque 0S avancos
tecnoldgicos se modificam a todo instante.

Para Nunes (2018, p. 57):

O trabalho remoto podera ser exercido pelas variadas tecnologias que permitem as
transmiss@es de informacBes no ambiente laboral virtual. Atualmente, computadores
e notebooks, pagers, celulares, tablets e quaisquer outros aparelhos transmissores de
informagdes sdo suficientes para caracterizar o vinculo de teletrabalho.

24 Tradugdo: “O Teletrabalho é trabalho realizado longe do lugar onde o resultado ¢ esperado, isto &, a distancia
do empregador ou cliente a quem se destina o trabalho, de maneira que quem contrata o trabalho ndo pode vigiar
fisicamente a execucdo do mesmo. Estritamente falando se trata de um tipo de trabalho prestado fora das
instalagOes prdprias da empresa, isto é, do centro de trabalho na estrita acepgao legal do termo. Neste sentido e
somente neste, como veremos depois, o teletrabalho pode coincidir com o trabalho a domicilio do tipo
tradicional. O conceito de teletrabalho € muito mais amplo e cobre atividades laborais realizadas total ou
parcialmente fora da empresa [...]” (ARANDA, 2001, p. 26).
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Neste mesmo sentido, Aranda (2001, p. 27), leciona:

El teletrabajo se caracteriza por la utilizacion de nuevas tecnologias que permitem
la exeternalizacion de la actividad. El teletrabajo no es sélo trabajo realizado fuera
de la empresa o centro de trabajo, es trabajo a distancia haciendo un uso intensivo
de las técnicas informaticas y/o de telecomunicacion ( telefono, fax, correo
electrdnico, redes de area local, videoconferéncia, etc.)®

Aranda (2001, p. 27) traz um exemplo: um tradutor ndo teletrabalha quando
desenvolve sua atividade de modo tradicional e envia o resultado, através da via postal, para a
empresa. Agora, se este mesmo tradutor recebe o texto para traduzir em um notebook e utiliza
0 correio eletrébnico como meio de comunica¢do com a empresa, recebe as instrucfes através
de um modem e transmite a traducdo a esta mesma empresa pela via telematica, dai é
considerado a atividade como teletrabalho.

O emprego da tecnologia, no momento de receber as ordens, utilizagéo, execucéo ou
transmissdo do trabalho para o empregador, constitui-se como uma das caracteristicas do
teletrabalho.

Para Chaparro (1996, p. 38) implica necessariamente a transmissédo do produto do
trabalho por meio de comunicagdo. Também, por vezes, a transmissao, pelo empregador, dos
dados e informacGes Uteis para a execu¢do do trabalho solicitado. Nao importa quais sejam
essas telecomunicacdes. Pode trabalhar a distancia com telefone, ou fax, ou com todo o tipo de
meios ou sistemas sofisticados de telecomunicac@es, com redes locais, satélites, rede digital de
servicos integrados, correio electrénico, audio ou videoconferéncia, etc.

Alguns autores, como Bramante (2012, p. 397), divergem acerca do meio utilizado,
afirmando que ndo poderia ser qualquer tipo de tecnologia ou ferramenta tecnolégica, sendo
necessario as telecomunicagdes para transmitir o resultado do trabalho. Contudo, parece um
“preciosismo” desnecessario, ndo contribuindo em nada no debate sobre o tema, até mesmo
porque todo o aparato tecnoldgico estd em crescente e permanente evolucao.

Nesse sentido, o artigo 75-B da CLT, como acima visto, dispde sobre tecnologias de
comunicacdo e informacdo, de forma ampla, sem estabelecer quaisquer limitagdes no particular.

Para Fincato (2016, p. 375), hd o emprego obrigatorio de tecnologias de informacéo e

comunicagdo para mediacdo da distancia e envio/recebimento de tarefas/trabalho.

2 Tradugdo: “O teletrabalho caracteriza-se pela utilizagdo de novas tecnologias que permitem a externalizagdo da
atividade. O teletrabalho nédo € apenas um trabalho realizado fora da empresa ou local de trabalho, é um trabalho
remoto que faz uso intensivo de técnicas informaticas e/ou de telecomunicacGes (telefone, fax, e-mail, redes
locais, videoconferéncia, etc.)” (ARANDA, 2001, p. 27).
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O trabalho remoto poderé ser exercido pelas variadas tecnologias que permitem as
transmissdes de informagdes no ambito laboral virtual. Atualmente, a utilizacdo de
computadores, notebooks, pagers, celulares, tablets e quaisquer outros aparelhos transmissores
de informacdes séo suficientes para caracterizar o vinculo de teletrabalho (NUNES, 2018, p.
57).

A terceira e Ultima caracteristica propria do teletrabalho, diz respeito a sua
organizacao.

O teletrabalho é uma forma de organizacéo e realizagéo do trabalho, distinta dos meios
tradicionais. Trata-se de uma maneira diversa do modelo tradicional para o desenvolvimento e
execucdo das atividades laborativas. Esta nova forma de organizar o trabalho tem por
caracteristica principal estabelecer entre duas partes (uma entidade empregadora e um
trabalhador) um conjunto de relacdes laborais a distancia, asseguradas por instrumentos
informaticos e/ou instrumentos de telecomunicagdes (REBELO, 2004, p. 3).

Alguns autores entendem que teletrabalho € mais do que uma nova forma de trabalhar,
tratando-se de uma verdadeira quebra de paradigma sobre o trabalho tradicional, em razao de
certo grau de liberdade. Para Aranda (2001, p. 29) o teletrabalho é, sobretudo, um modo de
organizagao e execucgéo diferente do modelo tradicional de trabalho

Segundo Rebelo (2004, p. 8):

Contudo, com o desenvolvimento das TIC a possibilidade de executar trabalho a partir
do domicilio constitui um “novo modelo de organizacdo” que oferece grande
flexibilidade as entidades empregadoras, representando uma vantagem concorrencial
importante. Emerge entdo uma “nova forma trabalho” — o teletrabalho — que
possibilita as empresas a opc¢ao (ou ndo) em gerir e organizar o trabalho a partir do
domicilio, agora através do recurso as TIC, permitindo a emergéncia da denominada
“terciarizagdo do trabalho no domicilio” ligada ao amplo movimento de mudanga
tecnoldgica.

A adocdo de regras juridicas relativas a flexibilidade da organizacdo do trabalho
procura responder a vontade das empresas para desenvolverem novas praticas em matéria de
gestdo de recursos humanos, mais adaptadas as exigéncias produtivas e de competitividade
(REBELO, 2004, p. 11).

Segundo Nunes (2018, p. 61), os dois primeiros requisitos — distancia e tecnologia —
serdo fundamentais para a configuracéo do teletrabalho, porém a organizacéo surge como um
terceiro requisito flexivel, porquanto o teletrabalhador ndo pode sofrer prejuizos em razdo do
ndo enquadramento do teletrabalho em seu modus operandi tdo somente porque o empregador

ndo se organizou eficientemente para recebé-lo ou nédo forneceu o equipamento adequado.



90

O teletrabalho por tratar-se de uma forma de organizacdo e execucdo diferenciada,
permite que qualquer trabalho, desde que ocorra preponderantemente fora das dependéncias
empresariais, com a utilizacao do aparato tecnolégico, possa transformar-se em teletrabalho.

Como visto no topico terceiro, ao tratar do regime de teletrabalho no ambito da CLT,
segue-se 0 exemplo das legislagOes estrangeiras, identificando como forma diferenciada de
prestacdo de servicos, retirando qualquer possibilidade de ser considerada como categoria
diferenciada ou profissdo especifica.

Esta forma diferenciada, que a distingue do modelo tradicional de trabalho, se da por
conta da execugdo das tarefas laborativas ocorrem fora do estabelecimento empresarial, sem
seu controle direto e presencial.

Segundo Fincato (2019, p. 12) o empregador devera estar organizado, em sua estrutura
produtiva e de recursos humanos, para o teletrabalho, visualizando o trabalhador remoto como
integrante de sua rede de empregados em todas as acles e estratégias (ambiéncia laboral,
medicina do trabalho, capacitacGes e promogoes etc.).

Diante destas breves consideracdes acerca das caracteristicas sobre teletrabalho, no
topico a seguir serdo abordadas as obrigacOes inerentes a todo e qualquer contrato de trabalho,
bem como daqueles acrescidos por forga contratual, considerados especiais por tratar-se de
matriz diferenciada de labor.

3.6 AS OBRIGACOES DO EMPREGADOR E DO EMPREGADO NO TELETRABALHO

As incessantes evolugdes econdmica e tecnoldgica, no presente contexto global,
trazem consigo inevitaveis repercussoes nas formas de produzir e de laborar. O surgimento da
rede mundial de computadores (internet), a demanda crescente por servicos, a maior
qualificacdo dos trabalhadores e o desenvolvimento acelerado dos meios de comunicagdo
contribuem para que o modelo tradicional de organizagdo do trabalho, desenvolvido no
capitalismo industrial dos séculos XVIII e XIX, cede espago para um novo arquétipo de relacao
entre empregado e empregador (MASSI, 2017, p. 88).

O teletrabalho acompanha a tendéncia atual de descentralizagdo do direito do trabalho,
juntamente com as terceirizagdes, nucleos produtivos diversos na mesma regido,
semiautdnomos, etc. Ocorre uma desnuclealizagdo, na qual a relagdo de emprego ndo se limita
mais a um conflito de trabalho subordinado. Tudo isso em razdo das novas formas de
organizacao do trabalho com o auxilio da tecnologia, que geram mudangas que se adaptam ao

novo modelo produtivo e, assim, dispensam a cléassica relagdo de subordinacdo, direta do
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empregado ao seu empregador. Estas novas técnicas inclusive facilitam o teletrabalho em todas
as suas modalidades (NUNES, 2018, p. 61).

Uma das principais modalidades ¢ teletrabalho em domicilio, que se realiza no
domicilio ou ambiente familiar do teletrabalhador. Organiza-se um escritério — também
conhecido por home office (escritoério em casa) ou home work (trabalho em casa) — onde sdao
instalados todos os equipamentos necessarios ao desempenho das atividades (NUNES, 2018,
p. 61).

Nesta pesquisa, tratar-se-a desta modalidade de teletrabalho em particular, no tocante
as obrigacdes das partes envolvidas, ndo se podendo perder de vista, desde que caracterizado
seus pressupostos, tratar-se de uma relacdo de emprego, nao havendo distingdo, por forca de
lei, da matriz tradicional do trabalho, havendo apenas algumas diferenciagdes.

No teletrabalho subordinado em home office, apesar de estar presente os elementos
caracterizadores da relacdo de emprego, previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, por se tratar de
modelo particularizado de trabalho, os requisitos se apresentam de maneira diferenciada.

Nesta perspectiva inicial, pode-se afirmar que as obrigacdes primdrias sdo aquelas
norteadoras de toda e qualquer relagdo de emprego. O primeiro elemento caracterizador ¢ que
o trabalho remoto deve ser prestado por pessoa fisica, sendo que na hipotese de ser realizado
por pessoa juridica a relagdo ganha um contorno de relagdo comercial, configurando a execucgao
dos servigos como um telesservigo e nao como um teletrabalho.

A distingdo, apesar de 0bvia, € necessaria, tendo em vista que para caracterizar uma
relagdo de emprego necessariamente o trabalho deva ser prestado com pessoalidade.

A exemplo do que ocorre com a relacdo de emprego tradicional, em se tratando de
teletrabalho em home office, o requisito pessoalidade se faz presente, apenas dando-se maior
relevancia ao objetivo a ser alcancado, ou seja, o resultado ou produto do servico.

Por existir uma série de situacdes e modelos de teletrabalho, a pessoalidade pode sofrer
uma série de mutacdes, em que a pessoalidade seja mais ou menos imprescindivel para
execu¢do daquele determinado modelo de teletrabalho, por conta das habilidades ou
qualificagdes especificas daquele teletrabalhador.

A respeito da pessoalidade, parte da doutrina?®

entende que desde que ocorra
ocasionalmente e autorizado de modo expresso pelo empregador € possivel a substitui¢cao do
teletrabalhador para a sua execucao, ja outros, entendem que ¢ imprescindivel a pessoalidade,

ndo sendo permitido, nem mesmo excepcionalmente a substituigdo (ROCHA; MUNIZ, 2013).

% Entre os autores, destaca-se Nascimento (1991).
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A justificativa utilizada pela doutrina, no ambito do teletrabalho, acerca da
pessoalidade com menor rigor, tem como pressuposto a aceitagdo tacita do empregador no que
concerne a cooperagao de familiares na execugao dos servicos telelaborais. Salienta-se que
parte da doutrina e a jurisprudéncia t€m sustentado o entendimento de que os auxilios eventuais
de terceiros as atividades que o teletrabalhador realiza ndo sdo suficientes para desconfigurar o
vinculo empregaticio, ou seja, este se forma mesmo se a tarefa ndo tiver sido executada
exclusivamente de modo pessoal (NUNES, 2018, p. 84).

Nesse ponto, Sako (2012, p. 27) ensina:

N&o havendo no contrato clausula de pessoalidade na execucdo do teletrabalho,
presume-se que este podera ser realizado por qualquer pessoa. Se o tomador dos
servigos pretender que o trabalho seja prestado pessoalmente pelo teletrabalhador, de-
verd manifestar tal intencdo, por escrito, pois até mesmo quando o trabalho é
personalissimo, singular e contém fatores subjetivos, como estilo, criatividade,
imaginacdo, poderd ser executado por outra pessoa. As atividades intelectual,
cientifica, artistica ou cultural, que exigem a producdo ou manifestacdo de aptid6es
literdria, musical, corporal, pintura, escultura, desenho, interpretacdo, criacdo ou
reproducdo, podem também serem transferidas a outra pessoa, sendo suficiente que
possua 0s atributos necessarios a sua realizagdo. Se a pessoalidade na execugdo do
trabalho nédo for exigida, o trabalho podera ser executado por qualquer pessoa, na
medida em que 0 que espera o tomador é que o resultado seja atingido.

Contudo, neste trabalho adota-se um posicionamento contrario, visto que a
pessoalidade € requisito essencial da relagdo de emprego, até mesmo porque por forca da
legislagao, existe a igualdade de direitos entre trabalhador na matriz tradicional de trabalho e o
teletrabalhador. Ademais, tolerar qualquer relativizagdo do requisito em questdo trara
consequéncias nefastas gerando a possibilidade de retirada de direitos sociais do
teletrabalhadores.

Com relacdo ao elemento caracterizador onerosidade de uma relagcao de emprego, sob
amodalidade teletrabalho em home office, também esta presente, porém a mesma esta vinculada
ao que foi previamente pactuado no contrato de trabalho, sendo habitual ocorrer a
contraprestagdo pecunidria somente “do trabalho efetivo” e ndo mais o tempo a disposigao,
como ocorre no modelo tradicional de trabalho.

O tempo a disposi¢do do empregado em atender alguma necessidade ou circunstancia
emergencial em favor do empregador sempre existiu, 0 que muda com as novas tecnologias,
através do teletrabalho, ¢ que sob a justificativa da maior autonomia e flexibilidade do obreiro
na condugdo da execugdo do labor, ndo € mais possivel fixar com precisao qual o “tempo livre”

e qual o “tempo de trabalho”.
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Neste ponto, Silva (2019, p. 18-19) leciona:

O conceito de tempo a disposicdo do empregador é fundamental para a compreensao

das relagdes trabalhistas. Outrora alguém pode ter imaginado que o empregado
somente deve ser remunerado pelo tempo em que esta efetivamente na execuc¢do de
uma ordem: apertar um parafuso; atender a um cliente; manipular um produto. Com
0 passar do tempo, notou-se que também o tempo de espera — da matéria-prima da
chegada do cliente ou da fixagdo da ordem — é parte integrante do contrato de trabalho,
pois o empregado permanece a disposi¢do do poder diretivo. Também se notou que
periodos ndo trabalhados sdo parte integrante do contrato de trabalho, como forma de
se aumentar o descanso para o revigoramento do empregado, o que a CLT chama
genericamente de periodos de interrupcdo contratual (art. 473), como os dias de
repouso semanal ou os intervalos obrigatorios de algumas atividades particularmente
desgastantes, como os telefonicos (art. 227), os empregados de frigorificos (art. 253)
ou os digitadores (NR 17) e operadores de telemarketing (NR 17, anexo Il). E, num
quarto momento, também os periodos gastos em deslocamentos, para regifes ermas
ou de dificil acesso, desprovidas de transporte publico regular, passaram a ser
considerados tempo a disposi¢do do empregador (Simula 90 do TST).

Mais uma vez, o posicionamento aqui adotado ¢ em sentido contrario, visto que existe
uma série de dispositivos e ferramentas tecnoldgicas que permitem aferir com precisdo os
periodos de labor mesmo a distancia do teletrabalhador, independentemente do local onde se
realizem as tarefas laborativas.

Nesse sentido, Aranda (2001, p. 105) aponta:

La evaluacion del tiempo no es ya 6bice para establecer esta modalidad salarial en
los supuestos de teletrabajo interactivo o en algunos supuestos de teletrabajo off-line
a domicilio, por cuanto, como ya hemos sefialado, determinados programas
informéaticos permiten almacenar en la memoria del ordenador el tiempo real de
utilizacién del mismo por el teletrabajador. De este modo, el empresario est4 en
disposicion de comprobar el ndmero de horas efectivamente trabajadas y, en
consecuencia , el teletrabajador puede ser retribuido a tiempo como si trabajase en
los locales de la empresa.?’

Esta nova modalidade de trabalho, que permite que o teletrabalhador tenha maior
liberdade e mobilidade nas suas obrigacdes e atividades laborativas, ¢ também seu algoz, uma
vez que a tele disponibilidade ganha especial relevancia, trazendo inevitavelmente maiores
riscos a saude e privacidade do trabalhador.

Embora a luz do ordenamento juridico brasileiro o tempo de servigo efetivo resida na

disponibilidade do empregado para com seu empregador (art. 4° e art. 309, ambos da CLT),

21 Tradugdo: “A avaliacdo do tempo deixa de ser um obstaculo ao estabelecimento desta modalidade salarial nos
casos de teletrabalho interativo ou em alguns casos de teletrabalho off-line em casa, porque, como ja referimos,
determinados programas informaticos permitem armazenar no computador memoria o tempo real de utilizagao
do mesmo pelo teletrabalhador. Dessa forma, o empregador tem condi¢es de verificar o nimero de horas
efetivamente trabalhadas e, consequentemente, o teletrabalhador pode ser pago em dia como se estivesse
trabalhando nas dependéncias da empresa” (ARANDA, 2001, p. 105).
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infelizmente seja pelo entendimento contrario de parte da doutrina, seja pela propria natureza
deste modelo de trabalho, prevalece o pensamento que deva ser considerado somente o tempo
de trabalho efetivo.

Para Nunes (2018, p. 86):

Todavia nas novas tecnologias modalidades de contrato de trabalho, a peculiaridade
do pagamento por tempo a disposigao é esfacelada, ainda que ndo importe em término
da relagdo empregaticia. Isso porque o préprio diploma celetista ajusta que, salvo
disposicdo em contrario — permitindo aqui clausula especial de remuneragdo tdo
somente do trabalho efetivo -, 0 tempo a disposi¢do sera considerado periodo efetivo
de trabalho.

Segundo Columbu e Massoni (2017, p. 24):

A evolugdo desse conceito, nos tempos modernos, tende a comprimir o sentido de
disponibilidade - mas sem comprimir, necessariamente, o tempo de trabalho - de modo
que a busca do tempo efetivo propenda para a eliminacdo de tempo morto na jornada,
reputado como tempo perdido. Para a doutrina, a disponibilidade do empregado
refere-se a trés situacOes: 1. Prestacdo efetiva de trabalho; 2. Disposicdo para prestar
trabalho e 3. Expectativa de ser convocado para o trabalho.

O teletrabalho pde em evidéncia dificuldades praticas de tais conceitos tradicionais de
disponibilidade, trabalho efetivo e situagdes similares, por vezes ambiguas, nem sempre de facil
equacionamento, mas de suma importancia, dada a estreita relacdo com a vida privada do
trabalhador e o seu tempo de lazer (COLUMBU; MASSONI, 2017, p. 25).

Com relagdo ao outro requisito fundamental para a existéncia da relacdo de emprego,
qual seja a contraprestacao pelo trabalho, como regra geral, a mesma ocorre através de pectnia,
excepcionalmente em utilidades.

O art. 457 da CLT define remuneracdo como sendo o conjunto de parcelas contra
prestativas pagas pelo empregador ao empregado, em virtude da relacdo de emprego, incluindo
as gorjetas recebidas de terceiros; o art. 458 da CLT também especifica as utilidades que
compdem o salario.

Nessa linha, colhe-se ligao Silva (2019, p. 191):

a) o art. 457, caput, apresenta um conceito geral de salarios como todas as parcelas
pagas em contraprestacdo aos servicgos prestados (regra geral; presuncéo relativa);

b) art. 457, § 1° talvez desnecessario, apresenta 0s nomes de algumas parcelas
salariais: “importancia fixa”, “gratificagdes legais” e “comissdes”’; como, porém, ha
centenas de outros nomes no mundo do trabalho (ordenado, salario-base, retirada,
estipéndio, soldo, vencimento, tarefa, job), somos forcados a considerar o rol
meramente exemplificativo, o que se sustenta antes ou depois da Lei 13.467/2017;

c) o art. 457, § 2°, retira a natureza salarial de algumas parcelas conhecidas do mundo
do trabalho, excepcionando-as da regra geral,
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d) o vale-refeicdo ja era desprovido de natureza salarial e, como a reforma trabalhista
mantém a vedacéo ao pagamento em dinheiro, temos de entender que ela manteve a
necessidade do respeito ao Programa de Alimentacdo do Trabalhador (Lei
6.321/1976);

e) o prémio ocasional ou aleatério sempre foi ndo salarial, mas recebe o incremento
de um conceito razoavel para se evitar a fraude;

f) 0 abono nédo pode ser interpretado de modo irresponsavel, para escamotear formas
de contraprestacdo pelos servigos prestados, mas como uma bonificacdo ocasional,
uma indenizac¢do ou uma recompensa.

Para Martins e Veriano (2004, p. 23):

A modernizacdo da gestdo empresarial e a adocdo de novos modelos de organizagdo
do trabalho podem tornar as formas tradicionais de remuneracdo anacronicas, em
virtude de algumas caracteristicas como a inflexibilidade, a auséncia de objetividade,
a metodologia desatualizada, o conservadorismo e a divergéncia da orientacdo
estratégica da organizago.

Estas mudancas flexibilizadoras buscam atrelar a outras formas de remuneragéo
ligadas ao rendimento, a produtividade e aos resultados da empresa, também chamado de
remuneracao flexivel.

Neste particular, o teletrabalho permite uma série de possibilidades e sistemas
salariais, destacam-se algumas delas: com relagdo ao produzido, ao desempenho realmente
realizado; tempo de execucao do trabalho e complexidade do contetido; avaliagao dos objetivos;
peca por pega.

Diante dos intimeros sistemas salariais possiveis e disponiveis, em se tratando de
teletrabalho em home office, passa-se a abordar os mais utilizados.

Para Aranda (2001, p. 104), na modalidade salarial por unidade de tempo, o salério ¢
calculado baseado no tempo de servico. Das caracteristicas que definem esse tipo de
remuneragdo, o que mais chama a ateng@o ¢ que ele atua sem levar em conta a quantidade de
trabalho realizado, o que nao significa que o resultado da atividade seja irrelevante.

Neste sistema, chamado de salario por unidade de tempo, € utilizado em teletrabalho
interativo e teletrabalho off-/ine a domicilio, uma vez que o empregador, através de programas
informéticos, consegue acessar a memoria do computador comprovando o nimero de horas
efetivamente trabalhadas.

De acordo com Aranda (2001, p. 108), neste sistema salarial por unidade de trabalho
ou valor por pega, o saldrio ¢ calculado por unidade de trabalho quando a fixac¢do do seu valor
¢ feita com base na quantidade de trabalho ou trabalho realizado, de modo que o mddulo a
remunerar ¢ composto pelas pecas, paginas, pecas ou conjuntos determinados

independentemente do tempo investido.
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Para muitos autores, esta modalidade de saldrio representa o apice da flexibilizagdo
laboral, porque estd diretamente relacionada a produtividade, permitindo a empresa ter mais
facilidade para ajustar custos de producao e nivel de producao. Na Espanha, esta modalidade
salarial, garante ao teletrabalhador com contrato de trabalho ou a domicilio o direito a perceber
um salario no minimo igual a de um trabalhador de categoria profissional equivalente ao
respectivo setor econdmico.?

Em decorréncia da Quarta Revolu¢ao Industrial, também chamada como a Era da
Informagdo, e a exigéncia cada vez maior do mercado de teletrabalhadores qualificados e
comprometidos, a tendéncia ¢ a remuneragdo estar vinculada ao contetdo da tarefa a ser
executada e nd3o mais a utilizagdo do salario por unidade de tempo ou salario por unidade de
trabalho.

Neste ponto, Aranda (2001, p. 107) ensina:

En suma, independientemente del establecimiento de toda uma serie de requisitos que
garanticen que no se estén utilizando modalidades salariales distintas de las
tradicionales a fin de disminuir la justa retribucion del trabajador, no puede
ignorarse que la transformacion del trabajo subordinado y la aparicién de
profesionales y técnicos altamente cualificados demanda que una parte de
teletrabajadores sean remunerados por referencia a la natureza de la mision
confiada, la diligencia y competéncia adecuadas a su cometido y la perfeccion de la
labor realizada, independientemente del tiempo de trabajo efectivo, en el sentido de
calcular cada vez mas la cantidad de retribucién a partir de la utilidad concreta e
inmediata que comporta para la empresa el empleo del trabajador.?

Cabe destacar um aspecto relevante, trazendo para a realidade brasileira, quanto a
contraprestagdo pecunidria, visto que ndo podera existir qualquer distingao ou diferenciacao
salarial entre um teletrabalhador e um empregado da matriz tradicional de trabalho que exercam
as mesmas atividades laborativas para o mesmo empregador.

As razdes pelas quais ndo poderd haver distingao dizem respeito ao preconizado pelo
principio da igualdade, conforme o caput do artigo 5° da Constituicdo Federal, além do o inciso

XXXII do artigo 7° da CF que proibe disting@o entre trabalho manual, técnico e intelectual ou

entre os profissionais respectivos.

28 Artigo 13.3 do Estatuto de los Trabajadores.

2 Tradugdo: “Em suma, independentemente do estabelecimento de toda uma série de exigéncias que garantam que
outras modalidades salariais que ndo as tradicionais ndo estejam sendo utilizadas para reduzir a justa
remuneracdo do trabalhador, ndo se pode ignorar que a transformacdo do trabalho subordinado e a o
aparecimento de profissionais e técnicos altamente qualificados exigem que uma parte dos teletrabalhadores
seja remunerada por referéncia a natureza da missdo confiada, a diligéncia e competéncia adequadas a sua
atribuicdo e ao aperfeicoamento do trabalho realizado, independentemente do tempo de trabalho efectivo, em o
sentido de calcular cada um mais uma vez o valor da remunera¢do com base na utilidade concreta e imediata
gue o emprego do empregado acarreta para a empresa” (ARANDA, 2001, p. 107).
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De acordo com Fincato (2016, p. 386-387):

N&do pode haver politica diferenciada de salarios entre trabalhadores remotos e
presenciais. A desterritorializacdo do trabalho tende a impregnar também as decisdes
em processos que discutam equiparacdo salarial. As empresas que organizam seus
fluxos, quadros e processos para utilizar o teletrabalho devem zelar por isto.

Quanto ao requisito ndo eventualidade, tem a ver com trabalho necessario, de execugéo
renovada e permanente essencial para o objetivo da empresa, trata-se de elemento espinhoso de
dificil aferi¢do, porque a quantidade de trabalho e a periodicidade do trabalho podem variar, em
fun¢do da demanda do empregador ou tomador, ndo havendo como se medir a questao “tempo”.

Neste particular, entende-se que este requisito deve ser abrandado, diante desta
singular modalidade de trabalho, havendo a necessidade de avaliar cada caso em concreto.

Uma vez feitas estas consideragdes acerca das obrigagdes primdrias em relagdo ao
teletrabalho, passa-se a abordar algumas obrigagdes especificas deste tipo de regime
diferenciado de trabalho.

As disposi¢des contratuais vao variar de acordo com a atividade de teletrabalho a ser
desempenhada, como aquelas ligadas a area de vendas (seguro, por exemplo), profissionais
liberais (arquitetos, advogados, economistas, consultoria em geral), desenvolvimento de
software, trabalhos editoriais, desenvolvimento de jogos, gestdo empresarial, setor de
telecomunicagdes, setor de informatica, area de ensino e formagdo, processamento eletronico
de dados, entre tantas outras (CHAPARRO, 1996, p. 76-77).

Aliado a estes requisitos de toda e qualquer relagdo de emprego, mesmo que alguns
elementos sejam atenuados por esta nova forma de trabalhar, o teletrabalho em home office, por
for¢a do caput do art. 75-C da CLT, exige que a relacdo juridica seja formalizada através de
contrato escrito.

Nessa esteira, mesmo numa perspectiva do direito privado contemporaneo, de
qualquer forma o contrato deve alcancar uma funcdo social, em decorréncia dos valores
constitucionais, entre os quais primam a solidariedade e a dignidade da pessoa humana.

A esse respeito, colhem-se as consideragdes de Moraes (2010, p. 296):

O principio, tantas vezes repetido, segundo o qual “o que ndo ¢ proibido é permitido”,
h& muito ndo corresponde aos valores que presidem as relagdes juridicas de matriz
privada. A liberdade dos privados mudou: encontra-se hoje circunscrita por todos 0s
lados, contida em limites estritamente demarcados por principios 0s mais diversos, a
comecar pelos valores constitucionais, entre os quais primam a solidariedade e a
dignidade humana. Além disso, limitam a vontade privada institutos tais como o ja
aludido abuso do direito, a fraude a lei, os principios da boa-fé e da probidade, bem
como da funcdo social dos contratos.
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As estipulacdes contratuais em matéria de teletrabalho podem ser inumeras, sendo que
na hipdtese de ndo restar pactuada alguma circunstancia fatica ou juridica, ou que venha surgir
no curso da prestacao ou execucao dos servigos, entende-se que deve prevalecer o principio in
dubio pro operario.

No caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se de varios modos, destaca-se
que deve preferir a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador. Assevera-se que para sua
aplicagdo, se fazem necessarias determinadas condicdes, a saber: “a) Somente quando exista
duavida sobre o alcance e da norma legal; e b) Sempre que ndo esteja em desacordo com a
vontade do legislador” (RODRIGUEZ, 2000, p. 107-110).

Acrescenta-se, ainda, eventuais alteragdes nas atividades laborativas contratadas
relativas ao teletrabalho, visto que € exigido pela lei a solenidade de contratagdo escrita, poderao
configurar falta de boa-fé por parte do empregador.

De acordo com Aratjo (1996, p. 136):

Embora o contrato de emprego tenha mudado seu aspecto no decorrer do tempo, ele
continua sendo contrato. Note-se que uma das caracteristicas do Direito do Trabalho
¢ 0 seu carater evolutivo e a sua constante adaptabilidade aos novos tempos. Tanto a
fracdo correspondente as clausulas livremente pactuadas entre as partes quanto a
fracdo correspondente a lei estdo ligadas a no¢des éticas que qualificam a atividade
produtiva do ser “humano”. Nessas condi¢des, o desenvolvimento da relagdo, seja por
clausula contratual, seja por norma legal, deve observar os ditames da boa-fé, os do
principio da dignidade humana, os da liberdade de trabalhar e outros.

Pode-se afirmar que eventual atitude patronal, nesse sentido, configura um verdadeiro
abuso de direito, ndo condizente com a func¢do social do contrato de trabalho que visa
precipuamente dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana, diante da sua
inquestionavel for¢a normativa, configurando verdadeiro comando dedntico de conduta, a
regular todas as relagdes intersubjetivas disciplinadas pelo Direito, inclusive as trabalhistas.

A este proposito, Aratijo (1996, p. 30) esclarece:

Modernamente, o direito das obrigacdes tende a realizar melhor o equilibrio social,
com a preocupacdo moral de evitar a exploracdo do fraco pelo forte e realizar a
sobreposicdo de interesses sociais aos interesses individuais. A regra da equivaléncia
das prestacOes restaura-se com maior plenitude, e atribui-se ao contrato uma funcéo
social, alargando-se a teoria do abuso do direito e aplicando-se mais constantemente
as clausulas gerais, como a boa-fé. A valorizagdo da pessoa passa a ser a preocupacgao
principal, e ndo o patriménio, havendo decadéncia do voluntarismo no Direito
Privado.

Desta forma, um dos alicerces que sustentam o proprio Estado Democréatico de Direito

¢ o principio da dignidade da pessoa humana, que deve sempre nortear as relagdes laborais; até
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porque o trabalho (entenda-se, trabalho digno) ¢, indiscutivelmente, um dos principais
instrumentos de solidifica¢dao da dignidade do ser humano.

Nao pode-se perder de vista que as relagdes contratuais trabalhistas em decorréncia do
desequilibrio contratual, onde predomina a desigualdade material entre as partes, no presente
topico, se dara énfase as obriga¢des para o empregador, visto que como regra geral cabe ao
teletrabalhador, tio somente, aderir as mesmas.

De qualquer sorte, destacam-se algumas cldusulas habituais, a titulo exemplificativo:

Em favor do empregador: a) inclusdo de clausula de reversibilidade, na hipotese do
modelo tradicional de trabalho; b) obrigagdo de nao concorréncia; c) clausulas relativas a
utilizagdo exclusivamente pessoal do material ou equipamento (afastando o acesso de criangas,
parentes e/ou vizinhos); d) clausulas de reserva de confidencialidade do trabalho; €) clausulas
que obriguem o trabalhador a comparecer na empresa (por exemplo, pelo menos uma vez por
semana através de encontros com colegas ou superiores e/ou participacdo obrigatdria em
reunides mensais); f) clausulas relativas a um periodo experimental (contrato de experiéncia);
g) clausulas para uso adequado dos equipamentos fornecidos; h) clausulas de politica de
fiscalizacdo; 1) clausulas relativas a politica de privacidade para controle virtual e presencial
(visitas) (REBELO, 2004, p. 15).

Em favor do empregado: a) clausulas de Adesdo e reversibilidade, dando ao
trabalhador o direito de optar ou ndo pelo teletrabalho; b) cldusulas estabelecendo duragao da
jornada, descansos, férias, repouso intrajornada; c) cldusulas relativas a Politica Salarial; d)
clausulas relativas as despesas e manutencdao dos equipamentos e instrumento de trabalho; e)
clausulas relativas a estrutura para teletrabalhar (exemplo, conexdo da internet); f) clausulas
com a descri¢do do trabalho a ser efetuado (artigo 75-C da CLT); g) clausulas com identificagdo
do seu superior hierarquico ou a quem deva se reportar no ambito da respectiva prestacao
laboral®; h) cldusulas assegurando a utilizagdo de opcdo tecnolégica menos agressiva; i)
clausulas assecuratorias ao direito a desconexao, entre tantas outras (REBELO, 2004, p. 15).

Sobre este ponto Cavalcante e Jorge Neto (2019, p. 120-121) lecionam:

No teletrabalho, o contrato de trabalho possui peculiaridades e, por conta disso, podem
ter clausulas especificas, as quais devem se expressas, decorrentes do “tipo de
informag@o” a que o empregado tem acesso, tais como: “(a) clausula de ndo
concorréncia durante um certo tempo, mediante o pagamento de uma indenizacg&o; (b)
clausula de exclusividade, para ndo divulgar dados de interesse do empregador.
Pessoas ndo autorizadas ndo poderiam ter acesso a dados, incluindo, por exemplo, a
esposa do empregado e seus filhos etc.; (c) clausula de utilizagdo pessoal e

30 Artigo 234 do Cadigo do Trabalho Portugués.
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exclusivamente em servico do material do empregador, como para protecdo a
disquetes, da memoria do computador etc.”

Quanto as obrigagdes por parte do empregado, destaca-se a reserva de
confidencialidade do trabalho e/ou segredo profissional. Em sintese, segredo profissional
refere-se a guarda e acesso a informagdes obtidas em razdo do exercicio profissional, de tudo
aquilo que lhe foi confiado como sigilo, ou o que veio a ser conhecido devido a atividade

profissional.

Neste ponto, Rebelo (2004, p. 65) ensina:

E geralmente aceito o principio de que qualquer trabalhador por conta de outrem néo
deve divulgar informacdo de que tomou conhecimento no exercicio da sua actividade
profissional e que sé é relevante para a mesma, nos termos genéricos do dever de
lealdade ao empregador.

Assim como anteriormente restou afirmado, o empregador deve atuar em varios
estagios do vinculo obrigacional com a boa-fé, € 0 mesmo se aplica ao teletrabalhador, inclusive
depois da extingdo do contrato de trabalho. Esta protecao do segredo pode estar assentada numa
base contratual ou numa base legal, visto que encontra fundamento constitucional (inciso XII,
art. 5° da CF) e na esfera penal (art.154 do CP).

E bem verdade que poderé ocorrer eventual violagdo de maneira involuntéria durante
a atividade de teletrabalho em home office em decorréncia de problemas relacionados a
seguran¢a e confidencialidade da informagdo veiculada no sistema informatico do trabalho
disponibilizado pelo empregador. Nesta hipdtese, existe justa causa, para isentar o
teletrabalhador de qualquer responsabilizagao.

Aqui, mais uma vez, relevantes as consideragdes Rebelo (2004, p. 68):

Nos ultimos anos os progressos informaticos permitiram multiplicar e estender as
possibilidades de muitos terminais de computadores acederem a um maior volume de
informagdes e dados. N&o obstante, mesmo existindo esquemas de seguranca técnica
(tais como codigos de acesso para os teletrabalhadores) que podem eficazmente
combater a pirataria, o teletrabalho ao multiplicar os pontos de acesso as informagées
de uma empresa, multiplica igualmente o risco de divulgacdo, quer de dados pessoais
do trabalhador (ao empregador ou a terceiros), quer de dados de terceiros (clientes) a
terceiros ndo autorizados.

Por outro lado, na hipdtese de o sistema informatico disponibilizado pelo empregador
possuir muitas formas de garantir a seguranga, através de logins, palavras-chave, entre outros

mecanismos, ocorrendo violagdo por desleixo ou descuido do teletrabalhador, por exemplo,

permitindo acesso facil a terceiros ao sistema logado da empresa ou a senhas, entende-se que o
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teletrabalhador agiu com culpa contribuindo para a violagdo da confidencialidade do trabalho
e/ou segredo profissional, dependendo de cada caso concreto.

Com relacao as obrigagdes do empregador, defende-se que as mesmas estao sujeitas a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais entre particulares conforme defendido em tdpico
anterior, independentemente de ndo constar qualquer referéncia expressa no contrato de
teletrabalho, porque emanam dos direitos fundamentais sociais do trabalho.

Entre tantas criticas, a Lei n. 13.467/2017, ao alterar a regulagdo e prote¢do social do
trabalho, fazendo retroagir conquistas construidas ao longo dos anos, destaca-se algumas que
impactam diretamente em se tratando de teletrabalho home office.

A primeira delas diz respeito ao inciso III do artigo 62 da CLT, introduzido pela Lei
13.467 de 13/07/2017, que buscou excluir os empregados sob o regime de teletrabalho da
limitacdo da jornada.

Neste topico, Silva (2019, p. 63) traz importantes esclarecimentos:

O inciso 111, enxertado ao art. 62 pela L 13.467/2017, objetivou criar terceira categoria
de trabalhadores desprovidos do direito as horas extras, intervalos e adicional noturno:
além dos exercentes de cargos de chefia e de fungBes externas, incompativeis com o
controle de jornada, a reforma trabalhista propde que também os trabalhadores em
domicilio — atividade que ndo nasceu com a internet e existe desde tempos imemoriais
com os oficios de costura, alfaiataria, ourivesaria e tantos outros ramos bracais e
intelectuais — fiquem a margem do capitulo da duracdo do trabalho. A
excepcionalidade est4d cercada de polémica, ddvidas juridicas e possivel
inconstitucionalidade.

Com a justificativa de que o direito do trabalho necessita ser modernizado (e, no caso,
nada mais modernizante do que a modalidade teletrabalho inserida no diploma trabalhista), o
legislador preocupou-se ndo apenas em regulamentar o instituto, como também o excluir do
capitulo da duracgdo de jornada. Essa exclusdo fundamenta-se primordialmente no fato de que,
sendo o teletrabalho um modo de labor flexivel, ndo haveria possibilidade de aferir o tempo de
trabalho despendido pelo trabalhador durante a jornada de trabalho (NUNES, 2018, p. 186).

A justificativa ou fundamentacdo utilizada, na tentativa de fazer valer o ndo
enquadramento do teletrabalho aos limites da jornada de trabalho, estd em descompasso com o
aparato tecnologico atual.

E inconcebivel se discutir, em pleno século XXI, limitacio de jornada de trabalho para
esta modalidade organizacional de trabalho que se utiliza de Novas Tecnologias de Informagao
e Comunicagao, posto que desde 1948, através da Declaragao Universal dos Direitos Humanos
(art. 24), declara que todo homem “tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel

das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas” (ONU, 1948).
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Segundo a OIT (2019, p. 49), atualmente, cerca de um terco da forca de trabalho
mundial (36,1%) cumpre horarios de trabalho excessivos — ou seja, trabalha regularmente mais
de 48 horas por semana. Os horarios de trabalho excessivos resultam normalmente da
necessidade de aumentar os rendimentos, e os trabalhadores que se encontram nesta situacéo
estdo sobre representados nos paises em vias de desenvolvimento. Embora seja mais comum 0s
homens cumprirem horérios de trabalho excessivos, os dados ndo tém em conta as mulheres
que passam um numero de horas consideravelmente maior envolvidas em tarefas domesticas e
na prestacéo de cuidados.

A questdo do limite a jornada de trabalho conecta-se necessariamente com a proposta
internacional de promocao do trabalho decente, vale dizer, aquele desenvolvido em condigdes
de liberdade, igualdade, seguridade e dignidade, e ambienta uma normatividade de principios
fundamentais, ndo s6 em razao da luta histérica pela afirmacéo de direitos relacionados a dignas
condicGes de trabalho, como também porque precisa ser associada, cotidianamente, a uma
consistente politica de satde no trabalho (PORTO, 2009, p. 72).

A limitacdo da jornada é direito social fundamental de contetdo trabalhista e alberga
norma de ordem publica. Ha se reconhecer, por isso, o dever especifico de respeito ao seu
contetido essencial, tanto pelo legislador ordinario quanto pelos tribunais (PORTO, 2009, p.
82).

Limitando a questdo de jornada de trabalho, aos teletrabalhadores em home office,
segundo a OIT (MESSENGER et al., 2019), em todos o0s paises pesquisados, em média, um
trabalhador que se utiliza de novas tecnologias de informacdo labora mais do que um
trabalhador que ndo utiliza ferramentas tecnolégicas ou trabalha na sede empresarial.

Sem maiores digressoes, reafirma-se que ¢ uma obrigacao por parte do empregador,
em se tratando de teletrabalho em home office, constar de maneira clara e precisa no contrato
de teletrabalho cldusula acerca da duragdo da jornada de trabalho com horérios e dias, em
obediéncia ao comando constitucional.

Entre os temas que ndo restaram positivados no ordenamento juridico patrio, mas que
guardam intrinseca relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
desconexao do teletrabalhador com certeza ¢ uma delas.

O direito a desconexdo ganhou forca e notoriedade em razao do uso indiscriminado da
tecnologia nas relagdes laborais, em especial, fora dos limites da jornada de trabalho,
ocasionando iniimeras consequéncias aos direitos fundamentais dos trabalhadores, como por

exemplo a diluigdo entre a fronteira da vida privada e a profissional, o excesso de trabalho e o
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surgimento de doengas como depressdo ¢ Sindrome de Burnout (GOLDSCHMIDT,;
GRAMINHO, 2020, p. 107).

A ldgica utilizada no teletrabalho € bastante simples: ao ter a disponibilidade de
exercer a sua atividade em qualquer lugar, desde que conectado por computador, 0 empregado
estard vinculado a empresa de forma virtual, sendo possivel, portanto, uma disponibilidade
maior ao empregador, visto que sempre que estiver utilizando-se da informética podera estar
“linkado” com a empresa. Em outras palavras, o superior hierarquico também saira dos limites
fisicos da empresa adentrando em outros &mbitos da vida do seu subordinado (RESEDA, 2007,
p. 168).

Desta forma, o direito a desconexdo apresenta-se como uma forma de garantia do
cumprimento do preceito constitucional a partir dos novos paradigmas trazidos pela tecnologia.
Em razdo do limite imaginario que distinguia o tempo utilizado para lazer e para o cumprimento
de atividades profissionais encontrar-se mitigado no teletrabalho, € necessario que o empregado
seja acobertado por um direito que Ihe garanta a revitalizacdo desta divisdo e o respeito do seu
periodo de descanso (RESEDA, 2007, p. 171).

Nesse sentido, entende-se que o direito a desconexao se constitui como outra obrigagao
por parte do empregador, a ser observada no momento da celebragao do contrato de trabalho do
obreiro. Este importante instituto juridico, em favor do empregado, salvaguardado no contrato
de teletrabalho de maneira reflexiva acaba por assegurar também uma série de outros direitos
fundamentais sociais trabalhistas.

Outra obriga¢do por parte do empregador, em se tratando de teletrabalho em home
office diz respeito ao direito a reserva sobre a intimidade da vida privada e aos direitos da
personalidade do teletrabalhador.

Pelo fato do desenvolvimento e execugao da atividade laborativa ocorrerem mediados
por aparato tecnologico, defende-se que o empregador deva utilizar a ferramenta tecnoldgica
menos agressiva®!, para exercer seu poder diretivo de controle sobre a atividade.

Segundo Doneda (2019, p. 132), a privacidade estabelece uma relagdo propria da
personalidade com as outras pessoas € com o mundo exterior, sendo que a pessoa € quem
determina sua inser¢do de exposicdo. Neste sentido, 0 mesmo devera ocorrer numa relagdo de

emprego, quanto a esfera privada do trabalhador.

31 Agressiva ndo ¢ usada no sentido de violéncia, agresséo, hostilidade, ataque ou provocacdo, mas na acepcdo de
violagéo, intromissdo, invasdo.
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A Constituicao Federal assegura o direito a privacidade, intimidade, honra, imagem da
pessoa (art.5°, X), erigido a direito fundamental de primeira dimensdo. Com muito mais forte
razao, a mesma ¢ assegurada ao teletrabalhador em home office, visto que seu ambiente de
trabalho € virtual, entretanto compartilha o mesmo espago que o ambiente familiar e doméstico.
Remete-se o leitor ao topico 4.1 onde sera abordado com maior profundidade os direitos
fundamentais da privacidade inerentes do teletrabalhador em home office.

A matéria relativa a privacidade e os demais direitos de personalidade, além da
previsao na norma constitucional, foram positivados na legislagao trabalhista, através do artigo
223-C da CLT.

A esse respeito, Goldschmidt (2019, p. 2) assevera:

Mais recentemente, com a entrada em vigor da assim denominada ‘“Reforma
Trabalhista” (Lei 13.467/2017) esse possivel microssistema de direitos da
personalidade do trabalhador passou a ter um contorno mais visivel com a
consagracéo de um capitulo prdprio e inédito na Consolidacéo das Leis Trabalhistas
— CLT denominado “Do Dano Extrapatrimonial.”. De fato, ali, mais especificamente
no artigo 223-C, estdo elencados, de forma meramente exemplificativa, bens
extrapatrimoniais do trabalhador, tutelaveis juridicamente, v.g., a honra, a imagem, a
intimidade, a liberdade de ac@o, a autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer ¢ a
integridade fisica.

E também uma obrigacdo por parte do empregador, assegurar o direito ao repouso
semanal remunerado (art.7°, XV, da CF); direito a remuneragao do servico extraordindrio (art.
7°, XVI, da CF), visto que a existéncia de um regime especial que dé ensejo ao enquadramento
de um trabalhador como “tele”, na medida em que ndo ha diferenca entre seus préstimos e
aqueles prestados por empregados alocados dentro da empresa-empregadora. A diferenca esta
apenas no local em que os servicos se realizam, pois seu resultado imediato é sempre
disponibilizado a contratante, o que se torna possivel por conta da contribuicdo dos meios
telematicos. Ou seja, o trabalhador segue sendo uma pessoa fisica, porém os frutos de seu agir,
em proveito e sob orientacdo do patrdo, podem se deslocar de qualquer lugar até o destinatario
(ALMEIDA; KROST, 2021).

Esse contexto, apesar de aparentar ser comezinho na relacao de trabalho tradicional,
ganha relevancia quando se trata de teletrabalho em home office, uma vez que existe uma menor
diferencia¢do entre tempo de trabalho e de lazer, somado a facilidade de acesso a esse
empregado através de ferramentas tecnoldgicas, potencializando violagdes ao direito ao
repouso semanal remunerado, direito a remuneracao do servi¢o extraordindrio, ao lazer, entre

outros.
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Como a Constituicdo de 1988 limita a jornada, ressalvando a compensagdo ou a
reducdo definidas coletivamente, isso cria obrigacéo aos contratantes de promoverem o controle
sobre o tempo de disponibilidade do trabalhador, ainda que para isso devam se utilizar de
recursos outros para além do tradicional cartdo de ponto — e 0s meios tecnologicos atuais assim
0 permitem. A obrigacdo patronal, portanto, é de fixar fronteiras claras a jornada laborada
(PORTO, 2009, p. 75).

As novas formas de trabalhar, cuja a flexibilidade sdo caracteristicas da atual fase de
desenvolvimento do capitalismo, potencializadas pelas inovacdes tecnoldgicas, encontram
campo fértil no teletrabalho que prega maior mobilidade ao obreiro para decidir o momento de
trabalhar e 0 momento de descanso ou lazer, conforme dados colhidos pela OIT.

De fato, desde o advento da terceira revolucao industrial, com a criacao da internet e,
posteriormente, com a invencao dos e-mails, das redes sociais, dos smartphones, dos tablets ¢
da inteligéncia artificial, observa-se um engajamento dos trabalhadores cada vez mais intenso
em relacdo as relagdes laborais, fazendo reduzir paulatinamente as fronteiras entre tempo de
trabalho e de nao trabalho, entre vida profissional e particular, trazendo consequéncias a vida e
a saude desses profissionais (GOLDSCHMIDT; GRAMINHO, 2020, p. 108).

A grande problematica abordada até o presente momento gira em torno da
disponibilidade excessiva do empregado, cuja subordinacdo ao empregador e a sua fiscalizagédo
ultrapassam os limites fisicos da empresa. Neste sentido, deve-se chamar atencdo para a
adequacao dos institutos tradicionais que buscam assegurar a garantia ao repouso no ambito das
novas tecnologias (RESEDA, 2007, p. 168).

O excesso de conectividade nas relacdes de trabalho esta ligado diretamente ao volume
de labor a ser desenvolvido diariamente. Os meios informatizados — vinculados a uma atividade
de trabalho — ainda que potencialmente possam estabelecer maior flexibilidade na rotina do
trabalhador, ampliam, sobremaneira, a possibilidade de fiscalizacdo do trabalho diario do
mesmo (MELO, 2019, p. 74).

Posto isto, entende-se por direito a desconexdo o limite ao excesso de conectividade
ao trabalho, garantidor de sadia qualidade de vida ao trabalhador. E o direito do empregado, em
seus momentos de folga, férias, feriados, ou ao fim de sua jornada, ndo estar a disposi¢éo do
empregador, devendo se desconectar totalmente de seus afazeres, com a finalidade de descansar
e se revigorar fisica e mentalmente (MARTINS; AMARAL, 2019, p. 211).
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De acordo Porto (2009, p. 72):

De fato, ao lado da crescente informatizacgéo, terceirizacdo e flexibilidade operativa,
encontra-se também a valorizacdo das formas novas de remuneracdo com base na
produtividade. Neste Gltimo caso, a ideia prevalente é a de que o incremento do ganho
(ou sua manutencdo, com a manutencdo do emprego) se relaciona diretamente com o
maior envolvimento pessoal do trabalhador.

No que diz respeito as clausulas relativas a saude e seguranga do teletrabalhador,
segundo a OIT (2019, p. 52) o teletrabalho requer niveis de trabalho mais intensos e aumenta a
probabilidade de conflitos trabalho-familia. Por sua vez, isso pode afetar o bem-estar dos
trabalhadores e aumentar os seus niveis de estresse. De fato, quarenta e um por cento dos
trabalhadores com elevada carga de TIC apresentam elevados niveis de estresse, em
comparagdo com vinte e cinco por cento dos trabalhadores que trabalham nas instalagfes dos
respetivos empregadores. A situacdo é agravada nos casos em que os trabalhadores s&o
obrigados a trabalhar a partir de casa fora do horario de trabalho normal. O teletrabalho e o TIC
também estdo associados a distarbios do sono, que, por sua vez, se relacionam com altos niveis
de estresse.

Em se tratando de teletrabalho, o assunto em questdo, na legislagdo infraconstitucional
¢ tratada de maneira insuficiente, conforme preceitua o artigo 75-E da CLT.

Neste ponto, Esteves e Cosentino Filho (2019, p. 56) lecionam:

Por fim, a lei limita a responsabilidade do empregador a “instruir os empregados, de
maneira expressa e ostensiva, quanto as precau¢des a tomar a fim de evitar doencas e
acidentes de trabalho” (art.75-E), mas como se pode garantir que o trabalhador dispora
de um ambiente de trabalho seguro e saudavel, se 0 empregador ndo esta a obrigado
a fornecé-lo? Deveré ele mesmo, o empregado, arcar com 0s custos relacionados a
medicina e seguranca do trabalho? A reposta é sim. Como se disse, ndo resta davida
que o novo texto consolidado ¢ prejudicial aos trabalhadores. Estd na contramao das
evidéncias empiricas sobre o mundo do trabalho e os impactos das novas tecnologias
da informagdo e da comunicagdo. Ha um claro descompasso entre a normatizagao
flexibilizadoras e a pratica assediadora e exaustiva viabilizada telematica.

A simples obrigacao de instruir os empregados, conforme preceitua o artigo 75-E da
CLT, ndo se constitui medida suficiente em matéria de saude e seguranga do trabalho, até mesmo
porque este regime de trabalho ndo difere do regime de trabalho tradicional, sujeito as mesmas
medidas e obrigagdes previstas no artigo 156 e artigo 158 ambos da CLT, além das Normas
Regulamentadoras (NRs) complementares ao capitulo V da CLT.

Alguns autores sustentam a dificuldade de fiscalizacdo do meio ambiente de trabalho,

no teletrabalho, diante da inviolabilidade de domicilio apresentando como um possivel conflito
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de normas que deve ser resolvido mediante juizo de ponderacao, remetendo o leitor ao topico
2.5.
No ponto, colhe-se a licao de Zwicker (2019, p. 26):

Se, de um lado, a Constituicdo estabelece, no art.5°, XI, que a casa € asilo inviolavel
do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial, por outro estabelece, no art. 7°, XXII, que é direitos dos
trabalhadores, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social, a redugéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

A seguranga e a saude no trabalho foram positivadas como auténticos direitos
fundamentais, mais precisamente no art. 5°, caput do art. 6°, incisos XXII ¢ XXVIII do art. 7°,
todos contidos no Titulo II, “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”, da Constituicdo da
Republica de 1988.

A saude e a seguranga do teletrabalhador, assim como a garantia de um meio ambiente
e seguranca no trabalho, constituem deveres fundamentais a serem cumpridos por todos, em

especial o empregador.

A esse respeito, Zwicker (2019, p. 26) assevera:

Ha aqui um classico confronto entre o direito a propriedade, a intimidade e a vida
privada, corolario do art. 5°, XI, em confronto com a prépria vida e existéncia digna
da pessoa humana, segundo art. 7°, XXII, de modo que, em juizo de ponderagdo,
prevalece esse Ultimo, o que mais se harmonia com fundamentos de dignidade da
pessoa humana e valorizacdo do trabalho humano e da livre-iniciativa. A ordem
econbmica é fundada na valorizag¢do do trabalho humano e tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social (arts. 1°, 11l e IV, e 170,
caput, da Constituicdo).

Irrefutavelmente, a efetividade de todas as normas relativas a satide e seguranca do
trabalhador, no modelo tradicional de trabalho, j& encontra resisténcia ao seu cumprimento, o
que nao se dizer do teletrabalhador em home office, cujo local de trabalho a ser inspecionado €
o seu domicilio.

Neste contexto, advoga-se que em todo e qualquer contrato de teletrabalho devam
constar cldusulas contratuais assegurando, com maior periodicidade, os exames médicos
clinicos e avaliagdes psicologicas, além de inspegcdes no domicilio do teletrabalhador,
previamente marcada com dia e hordrio, com a concordancia do teletrabalhador, a fim de

averiguar a ergonomia, iluminagdo, condi¢des dos equipamentos, ventilagdo, enfim todas as

condicoes relativas a saude e meio ambiente de trabalho.
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O teletrabalhador em home office ¢ um tipico empregado. E, nessa condi¢do, o
teletrabalhador possui todos os direitos conferidos ao empregado comum, entre eles, a saude e
a seguranga no trabalho, de acordo com 6° da CLT, alterado pela Lei 12551/2011.

Para Fincato (2016, p. 379-380) a mera equiparacdo ndo traduz seguranca juridica aos
contratantes, eis que qualquer atividade prestada na modalidade telepresencial exige atencdo
diferenciada, porque envolve o controle de trabalho, horario, meio ambiente laboral, como
exemplos, cuja a dinamica aplicada ¢ diferente do trabalho presencial.

Percebe-se, portanto, a importancia constitucional concedida pela Carta Magna de
1988 aos direitos fundamentais dos trabalhadores, mormente os relacionados a jornada de
trabalho, repouso semanal remunerado, horas extras, bem como a saide e 0 meio ambiente de
trabalho, independentemente da modalidade de trabalho, seja ela tradicional ou diferenciada.

Para Porto (2009, p. 76):

Na atual dimenséo constitucional, porém, ndo se contrata a forca de trabalho, mas a
pessoa do trabalhador, destinatario, como ser livre, de uma série de direitos
fundamentais previstos na Constituicdo. E importante nas relagdes contratuais
trabalhistas que se observe a aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais, os quais,
portanto, também vinculam os particulares. Assim, as prerrogativas do empregador
corresponde seu dever de zelo quanto ao cumprimento dos direitos sociais
trabalhistas.

Ao longo do presente capitulo, busca-se demonstrar que em eventual conflito entre a
norma infraconstitucional sobre teletrabalho e dispositivos constitucionais sociais, mesmo
tratando-se de obrigacfes contratuais relativas ao contrato de trabalho, devem prevalecer os
direitos fundamentais por estarem no cume da pirdmide normativa.

Entende-se que, sobre o tema teletrabalho, em eventual insuficiéncia normativa sobre
a matéria ou conflito com dispositivos constitucionais, ndo podera haver prevaléncia daquelas
sobre os direitos fundamentais sociais trabalhistas, em decorréncia destes terem eficacia e
aplicabilidade imediata, nos termos do 81° art.5° da CF.

Ha que se garantir a seguranca juridica contra eventuais ataques do poder publico, de
particulares e do legislador infraconstitucional, através da proibicdo de retrocesso, em matéria
de direitos fundamentais sociais.

Ao teletrabalhador restou assegurado os mesmos direitos dos empregados da matriz
tradicional de trabalho, de acordo com o art. 6° da CLT, alterado pela Lei 12551/2011. Portanto,
com mais forte razdo, se faz necessario assegurar os direitos fundamentais relativos ao trabalho,

salide e demais direitos sociais.
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Neste contexto, defende-se que as obrigagdes contratuais a serem ajustadas em matéria
de teletrabalno em home office, deverdo estar em consonancia com o0s dispositivos
constitucionais sociais, sendo que na hipdtese de contrariedade ou omissao, por tratarem de
matérias de ordem publica, podera configurar abuso de direito.

Feitas as ponderacOes anteriormente delineadas no presente capitulo, acerca das
obrigacOes contratuais a serem observadas em matéria de teletrabalho, no topico a seguir, serd
abordado sobre as vantagens e desvantagens deste modelo diferenciado de trabalho, sob a

perspectiva de ambas as partes envolvidas.

3.7 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

O teletrabalho como uma modalidade organizacional que difere do modelo classico de
contrato de trabalho, possui vantagens e desvantagens que usualmente a doutrina separa entre
do empregado, do empregador e da sociedade.

A este respeito, Chaparro (1996, p. 4) ensina:

El teletrabajo tiene uma serie de ventajas y de inconvenientes para todos los actores
implicados directamente en su préactica y para el conjunto de las sociedades en las
que se desarrolla. Estas ventajas son las que lo impulsan hacia adelante como uma
marea, que ya parece dificil de detener, tanto en los paises desarrollados como en los
que, caminhando a su remolque, esperan beneficiarse de la caida de fronteras, entre
ellas las de tipo laboral, inherente a la sociedad multifocal®?.

Por tratar-se de um modelo organizacional, sua efetividade, via de regra, depende do
poder diretivo e do interesse do empregador, até mesmo porque sua implantagdo busca atender
os objetivos de uma atividade empresarial.

O presente topico visa justamente abordar e estudar as vantagens e desvantagens do

regime de teletrabalho, tratando de varios aspectos que envolvem o tema, destacando-se as

diferengas sob a perspectiva do empregador e, em seguida, sob a perspectiva do empregado.

32 Tradugdo: “O Teletrabalho tem uma série de vantagens e de inconvenientes para todos os atores implicados
diretamente em sua pratica e para o conjunto das sociedades em que se desenvolve. Estas Vantagens séo o que
impulsionam adiante como uma maré que parece dificil de deter, tanto nos paises desenvolvidos como naqueles
que, caminhando para seu trailer, esperam se beneficiar da queda das fronteiras, entre elasos de natureza laboral,
inerentes a sociedade multifocal” (CHAPARRO, 1996, p. 4).
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3.7.1 Vantagens e desvantagens para o empregador

Quanto as vantagens para o empregador, o rol apresentado a seguir ndo ¢ taxativo,
apenas exemplificativo, fruto da experiéncia acumulada ao longo dos anos, em matéria de
teletrabalho.

a) Aumento da produtividade: no tocante, as inovagdes tecnoldgicas (TIC) se
caracterizam pela valorizagdo de um modelo mais flexivel a fim de atender a demanda do
mercado, cada vez mais exigente e multifacetado, abandonando o modelo cléssico de trabalho
adotado até entao.

Sobre este ponto, Diaz (2013, p. 6):

El agotamiento del taylorismo y del fordismo a mediados de la década de 1970
propicia la creacién de otros modelos que cuentan com la capacidade de estabelecer
uma produccién flexible y la utilizacion de alta tecnologia. EI modelo de produccion
flexibe se caracteriza por dos aspectos primordiales: la especializacion flexible y la
flexibilidade dindmica. La primera depende em gran medida de las TIC ya que la
utilizacién intensiva de la maquina controlada automaticamente permite la
produccién de bienes em pequena escala, a la vez que hace posible la adaptacion de
la produccion a los cambios repentinos de la demanda. La segunda, tiene que ver con
la concepcidn de lineas de produccién capaces de evolucionar rapidamente ante los
cambios de la ingenieria de produtos o processos que requiere una cresciente de
determinado producto, captando los beneficios de la producciéon em massa. Por
médio de la utilizacion de nuevas tecnologias, las empresas pueden transformar
rapidamente sus lineas de montaje.%

Para Chaparro (1996, p. 131), o trabalhador sempre sofreu esta falta de liberdade:

[...] falta de liberdade que chego ao maximo nas linhas de montagem da primeira
revolucdo industrial e no taylorismol...]”. O trabalhador se movimentava pelo toque
da sirene. Trabalhava em uma linha de montagem, onde o0 homem tem que se ajustar
com a precisdo da maquina movida pela tirania do cronometro. As paradas, 0s
descansos estavam regulados também pela mesma sirene.

A maior produtividade ¢ alcangada pelo empregador, permitindo que o teletrabalhador
possua maior liberdade e flexibilidade na realizagdo de suas tarefas laborais, at¢ mesmo porque

esta modalidade organizacional possui como um diferencial o trabalhar a qualquer momento e

33 Tradugio: “O esgotamento do taylorismo e fordismo em meados da década de 1970 propicia a criagdo de outros
modelos que contam com a capacidade de estabelecer uma produgdo flexivel e a utilizagdo de alta tecnologia.
O modelo de producéo flexivel se caracteriza por dois aspectos primordiais: a especializagao flexivel e a
flexibilidade dinamica. A primeira depende em grande medida das TIC e que a utilizagdo intensiva da maquina
controlada automaticamente permite a producdo de bens em pequena escala, ao tornar possivel a adaptacéo da
producéo e as mudancas repentinas da demanda. A segunda tem a ver com a concepcao das linhas de produgéo
capazes de evoluir rapidamente a mudanca de engenharia de produtos e processos que requer um crescente de
determinado produto, captando os beneficios da producdo em massa. Por meio da utilizacdo de novas
tecnologias, as empresas podem transformar rapidamente suas linhas de montagem” (DIAZ, 2013, p. 6).
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em qualquer lugar, adotando um conceito mais flexivel e global exigido por diversas atividades
econdmicas, nos tempos atuais.

b) Reducido de custos: para as empresas, a reducao de custos ¢ outro beneficio
imediato, pois ndo existe mais a necessidade de ter grandes estruturas fisicas, nem gastos com
energia elétrica, telefonia, entre outros. Nem mesmo alguns beneficios legais como vale-
refei¢do, vale-transporte etc.

Segundo Massi (2017, p. 89) para o empregador, as vantagens basicamente giram em
torno do aumento da produtividade e da redugdo de custos. As desvantagens, por sua vez, estao
atreladas a maior dificuldade de fiscalizagdo dos trabalhos e o risco de quebras de sinal, com
transmissdo de informacgdes internas e confidenciais da empresa a concorrentes.

A respeito de aumento de produtividade e reducéo de custos, segundo Seixas (2017, p.
147), além da reducdo de custos imobiliarios com escritorios e médo de obra, insta apontar ainda
a extincdo dos atrasos ou faltas, ja que a jornada € decidida pelo trabalhador: se este marca uma
consulta médica para a tarde, pode laborar pela manha, a noite ou até de madrugada, se for de
sua preferéncia, sem reduzir a sua jornada em razao disto.

¢) Contratacio de trabalhadores mais qualificados: pelo fato de o teletrabalho ter
uma natureza essencialmente inclusiva, pois independe da presenga fisica do empregado,
facilita-se a inser¢cdo de pessoas deficientes no mercado de trabalho, bem como de mulheres
com filhos pequenos e até aposentados(as). Provoca, ainda, uma reduc¢do os custos da
contratacdo de pessoas domiciliadas em distintas cidades, estados ou até paises, ampliando, por
consequéncia, o leque de opg¢des de candidatos para admissdo, possibilitando ao empregador
escolher aquele mais qualificado para a tarefa, independentemente de sua localizacao (SEIXAS,
2017, p. 146).

d) Reducio de conflitos no ambiente laboral: outra vantagem empresarial ¢ a
redu¢do de conflitos interpessoais entre trabalhadores e entre estes e seus superiores
hierarquicos, visto que todo e qualquer relacionamento, em especial o profissional, com o passar
do tempo, apresenta um desgaste natural que podera at¢ mesmo contaminar todo o ambiente
laboral. Pode-se citar, em carater ilustrativo, as situacOes laborais de assédio moral, assédio
sexual, entre outros.

Isto ndo significa que ndo ird mais ocorrer assédio moral, visto que o mesmo podera
se manifestar de maneira menos corriqueira, através de meios eletronicos € nao mais
fisicamente.

Tratando especificadamente sobre teletrabalho, dependendo de sua modalidade,

podera ocorrer assédio moral eletronico e o teleassédio moral. O abuso do poder gerencial no
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regime de teletrabalho acaba por corroer a identidade do trabalhador pelo ilimitado tempo a
disposi¢ao para a empresa, seja por elogios diante do cumprimento de meta ou do momento em
que o empregado ¢ repreendido caso nao as cumpra. A interacao entre empregador e trabalhador
ocorre pela profusdo de ideias e opinides por meios telematicos, o que gera a perda de
sensibilidade e exigéncias acima da produ¢do do homem-médio trabalhador (BEZERRA, 2018,
p. 126).

Neste particular, Goldschmidt e Andreola (2015, p. 122), ensinam que o assédio moral
virtual pode tomar forma na sede da propria empresa, recebendo a denominagao de assédio
moral eletronico, bem como em ambiente remoto, no qual haja uma relagao de teletrabalho,
cuja denominagdo ¢ o teleassédio moral.

¢) Reducao de casos de absenteismo ou auséncias ao trabalho: a flexibilidade dada
ao teletrabalhador em administrar seu tempo entre “hora de trabalho” e “hora de descanso ou
lazer”, aliado a disponibilidade em fixar e determinar o momento para execucdo das tarefas
laborativas, em principio, ndo iria repercutir em auséncias no labor e com muito mais razao
“faltas” ou qualquer causa para absenteismo.

A baixa possibilidade de absenteismo, ou até mesmo auséncia, se dd em decorréncia
da maior autonomia e liberdade ao teletrabalhador.

f) Possibilidade para a empresa operar vinte e quatro horas em escala global: de
acordo com a atividade econOmica e as tarefas a serem realizadas, através do teletrabalho, existe
a possibilidade do empreendimento empresarial operar durante 24 (vinte e quatro) horas por
dia, durante 07 (sete) dias por semana. A atividade econdmica poderia atuar na plenitude do
desenvolvimento empresarial, ndo s6 de maneira regional ou nacional, mas em escala global.

De qualquer sorte, também existem desvantagens para o empregador, nesta crescente
modalidade de trabalho, algumas elencadas a seguir.

a) O teletrabalho pode gerar desconfianca e resisténcia por parte dos
trabalhadores, em especial por suas organizacfes sindicais: em decorréncia desta nova
modalidade de trabalho estar em expansédo, naturalmente traz desconforto e desconfianca aos
trabalhadores e organizagdes sindicais que sempre estiveram habituados & matriz tradicional de
trabalho.

Nesse sentido, Gomes (2017, p. 181) enfatiza:

Um mundo plural, heterogéneo e complexo ndo comporta mais um sindicalismo que
pretenda ser meramente representativo, corporativista, homogéneo e nacionalista. O
sindicalismo do século XX expressava uma realidade social que ndo existe mais. De
certa forma, o sindicato era o reflexo da fabrica taylorista/fordista, compativel com
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uma visdo de mundo que pretendia ser totalizadora e que desconsiderava a prépria
diversidade do tecido social.

As entidades sindicais ao longo do tempo, atraves dos seus dirigentes, via de regra,
efetuam visitas aos locais de trabalho, a fim de interagir com os trabalhadores pessoalmente e
profissionalmente, bem como verificar as condi¢cbes de ambiente, salde e seguranca do
trabalho. A partir do momento em que ndo existe mais um Unico local de trabalho, inclusive
podendo dito local ser a propria residéncia do teletrabalhador, naturalmente, dificulta de forma
consideravel qualquer tipo de interacdo com os trabalhadores que optam por esta forma de
trabalho.

Né&o bastasse isto, o sindicalismo necessita se reinventar, diante desta nova forma de
trabalho, fruto da era da informacéo e das profundas mudancas e transformacdes que atingem
toda a sociedade contemporanea, em especial o trabalho.

Segundo Gomes (2017, p. 181), o movimento sindical enfrenta novos obstaculos e
desafios no seculo XXI. O primeiro desafio colocado é incorporar 0 novo anseio democratico.
Além disso, o sindicato deve enfrentar o debate do publico ao privado, buscando pensar as
condigdes socialmente impostas a algumas minorias, como as mulheres, negros e comunidade
LGBTQIA+. Ainda se coloca como desafio a discussdo do politico ao econdémico, ou seja, a
criacdo de canais que possibilitem que o fruto do trabalho humano, de todas as espécies,
inclusive o intelectual, deixe de ser visto apenas como objeto a ser gerido pelo poder privado.

b) Diminuicéo de confidencialidade e possibilidade de vazamento de informagoes
confidenciais: para a empresa, uma das desvantagens do teletrabalho refere-se a seguranca de
dados. O empregador nao tera controle de quem podera acessar o monitor (e os proprios dados
constantes na memaoria do computador), o que consequentemente podera resultar em acesso ndo
autorizado aos seus segredos técnicos, comerciais e industriais (KITANISHI, 2019, p. 289).

Ou seja, o teletrabalho pode representar um perigo consideravel quanto a seguranca de
dados, pois ndo é possivel ao empregador resguardar quem tera acesso ao monitor que esteja
no local onde esta situado o trabalhador.

c) Gastos com obtencdo, instalacdo e manutencdo dos equipamentos para
realizacéo do teletrabalho podem, em alguns casos, ser excessivamente onerosos: para a
atividade econémica, dependendo da infraestrutura ou localidade do teletrabalhador, aliado do
aparato tecnoldgico necessario para se teletrabalhar, em determinadas circunstancias ou
situagBes, podera se tornar excessivamente onerosos tais custos da operagdo. N&o em
decorréncia da utilizacdo do aparato tecnologico, mas pela falta de infraestrutura, como, por
exemplo, a baixa velocidade da internet na localidade onde reside o teletrabalhador.



114

Neste particular, a desigualdade de infraestrutura de localidades mais remotas ou &reas
de periferia dos grandes centros urbanos, podera ocasionar também gastos maiores para a

instalacdo dos equipamentos necessarios para a execucao do trabalho.
3.7.2 Vantagens e desvantagens para o empregado

No que tange as principais vantagens para os empregados, podem ser apontadas
algumas, no seguinte rol exemplificativo:

a) Flexibilidade de horario, facilitando a conciliacdo das atividades profissionais
com os encargos familiares e melhoria da qualidade de vida: a busca do equilibrio entre
vida familiar e social com o trabalho ndo € tarefa facil, ambos sdo necessarios e ddo sentido aos
valores da dignidade da pessoa humana. O apelo a flexibilizagdo do horario de trabalho, dando
margem ao empregado para decidir o momento de executar suas atividades laborativas, ¢
difundido pelos seus entusiastas como uma grande vantagem.

Do ponto de vista da autonomia, para o trabalhador também existem aspectos
positivos, porquanto hd mais liberdade para determinar o horario da jornada laboral,
possibilitando maior contato com a familia e amigos e autodeterminacdo dos momentos de
lazer. E um sistema que valoriza a individualidade de cada um, pois é certo que nem todos
atingem o auge de sua producdo e criatividade durante o horario comercial, na companhia de
outros colegas de trabalho. Todavia, esse melhor equilibrio entre a vida profissional e privada
nao € unanimidade na doutrina, a qual aponta que especialmente o teletrabalhador em domicilio
pode ter dificuldades em concentrar-se ou ainda em fazer os familiares entenderem que, em que
pese a presenca na residéncia, aquele ¢ um momento de labor e por isso ndo deve ser
interrompido (SEIXAS, 2017, p. 147).

Nao bastasse isto, ao longo de uma trajetoria profissional, a escala de valores de
qualquer trabalhador podera se modificar, ora priorizando a carreira profissional, ora focando
no pessoal, como a familia, por exemplo. Dai a necessidade da flexibilizacdo do trabalho ao
longo do contrato de teletrabalho

A proposito, segundo Fantini (2013, p. 8):

Tengamos presente que “la situacion familiar y professional de uma persona cambia
a lo largo de los afios y nuestra vision de diversos temas también se modifica. Por
ello, em muchos aspectos, adoptar uma escala de valores inflexible no es lo méas
razonable. “ Hay momentos em los que la situacion familiar exige mayor dedicacion
y otros em los que las circunstancias profesionales o las cuestiones laborares nos
demandan mas tiempo.” “ El conflito surge cuando llevamos la contraria a la escala
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de valores, de forma continuada em el tiempo; es decir, cuando las necessidades
puntuales — familiares o profesionales — contradicen nuestros valores y prioridades®,

b) Teletrabalho como possibilidade de inclusdo de trabalhadores deficientes ou
idosos: a possibilidade do teletrabalho para pessoas com deficiéncia ¢ uma das possiveis
medida de efetividade ao direito fundamental da isonomia e ndo discriminagdo, disposto no
artigo 7°, XXXI, da Carta Magna, o qual garante uma dimensao protetora do obreiro.

Segundo Dinarte e Oliveira (2017, p. 188), quando se busca a concretizacao do direito
ao trabalho as pessoas com deficiéncia, deve-se aferir a igualdade material e propiciar
oportunidades equivalentes como garantia da insercao destas no mercado de trabalho.

No tocante a legislacdo infraconstitucional, no sentido de prote¢do das pessoas com
deficiéncia, a Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, de carater amplo, dispde sobre o apoio as
pessoas com deficiéncia e sua integracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para
Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE), entre outras providéncias. O Decreto
n. 3.298/99, de 20 de dezembro de 1999, regulamentou a Lei n. 7.853/89, dispondo sobre a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, consolidando normas
de protecdo, entre outras providéncias.

Os idosos e portadores de deficiéncia, ndo raras vezes, t€ém dificuldade na mobilidade,
em decorréncia da falta de infraestrutura no transporte ou em decorréncia da diminui¢do da
capacidade deslocamento, o que j& dificulta uma posicdo no mercado de trabalho, ja tdo
competitivo.

Nesse sentido, o teletrabalho se apresenta como uma alternativa viavel a todos que
possuem dificuldade de mobilidade, sejam eles idosos ou deficientes. Por 6bvio, a dificuldade
desta forca de trabalho ndo fica adstrita a mobilidade, existem outras, tais como a ergonomia e
acessibilidade.

O direito social ao trabalho, para ser efetivo, pressupde a acessibilidade tanto ao local
de trabalho, quanto aos mecanismos necessarios para sua execucao. A acessibilidade tem como
finalidade impedir qualquer limitagdo imposta as pessoas deficientes (DINARTE; OLIVEIRA,
2017, p. 191).

% Tradugdo: “Vamos ter em mente que ‘a situagdo familiar e profissional de uma pessoa muda ao longo dos anos
e nossa visao de diversos temas também se modificam. Por ele, em muitos aspectos, adotar uma escala de
valores inflexivel ndo é o mais razoavel’. ‘Existe momentos em que a situagdo familiar exige maior dedicagéo
e outros em que as circunstancias profissionais ou questdes do trabalho demandam mais tempo’. ‘O conflito
surge quando tomamos o oposto da escala de valores, de forma continuamente ao longo do tempo; quer dizer,
quando as necessidades pontuais — familiares ou profissionais- contradizem nossos valores e prioridades’”
(FANTINI, 2013, p. 8).
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E inquestionavel que o desenvolvimento tecnoldgico propicia o surgimento de diversas
tecnologias assistivas, que tem como escopo ser um facilitador em diversas atividades, podendo
auxiliar e facilitar agdes necessarias para execucao dos trabalhos, propiciando a manutengao do
emprego e inclusdo das pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho (DINARTE;
OLIVEIRA, 2017, p. 191).

Por fim, salienta-se que o teletrabalho ndo seria uma medida com finalidade de
exclusdo social das pessoas com deficiéncia ou meramente assistencialista, mas mais uma
possibilidade de sua inser¢do no mercado de trabalho, propiciados pelo desenvolvimento
tecnoldgico, como forma de garantir sua autonomia e independéncia (DINARTE; OLIVEIRA,
2017, p. 192).

¢) Reducio ou eliminacio do tempo necessario para deslocamento no trajeto para
o servico e correspondente retorno: sem a necessidade de deslocamento, evitam-se os efeitos
nocivos do trafego intenso nos grandes centros urbanos, trazendo economia relativa a
dispéndios com transporte, vestuario e alimentagdo. E incontroverso que os grandes centros
urbanos acabaram trazendo uma grande migragao de pessoas do campo para as grandes cidades,
contudo as cidades ndo acompanharam com a infraestrutura necessaria, principalmente com
relacdo ao transporte publico.

Um dos fatores que fez com que o teletrabalho se disseminasse a partir dos anos 1980,
foi o crescente congestionamento nas grandes regides metropolitanas, um dos motivos que
inspirou Jack Nilles nos projetos-pilotos de teletrabalho nos EUA. Por conseguinte, diminui-se
o numero de veiculos nas ruas e avenidas, reduzindo os poluentes atmosféricos — mondxido de
carbono, hidrocarbonetos, dioxido de enxofre, aldeidos, didxido de carbono, o6xidos de
nitrogénio, € material particulado, que inclui fuligem, poeira, fumaca e todo o material suspenso
no ar (NUNES, 2018, p. 67).

Nesta perspectiva, Almada e Hilario (2017, p. 75) destacam:

Enguanto vantagens ao trabalhador tem-se a possibilidade de reducdo do tempo e
custos de deslocamento, sendo este o beneficio mais 6bvio para a maioria dos
teletrabalhadores. Assim, é possivel ficar mais tempo com a familia, podendo
aproveitar intervalos de trabalho com os filhos, esposa ou marido, ou com amigos.
Segundo Seixas (2017, p. 146), uma das mais benéficas consequéncias dessa
modalidade de labor, especialmente em grandes centros urbanos, € a reducao do deslocamento

das pessoas em horario de pico, bem como a redu¢ao as distancias percorridas e a utilizacao de

meios de transporte poluentes como carros, 6nibus e motos, além do amortecimento dos gastos
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com vale-transporte. Ademais, o teletrabalho minimiza ou at¢ mesmo elimina as chances de
acidente de percurso casa/trabalho.

Outra questao inegavel ¢ a diminuicao de custos para o trabalhador, tendo em vista que
o teletrabalho em home office permite a economia dos recursos financeiros com transporte,
alimentagdo e vestuario.

d) Possibilidade de o (a) trabalhador (a) conciliar tarefas domésticas e cuidado
com os filhos: as obrigagdes domésticas sao inerentes a rotina de qualquer trabalhador, sendo
que inimeras vezes, por falta de tempo, deixam de ser realizadas. Nesse sentido, o teletrabalho
inexoravelmente oportuniza maior flexibilidade de tempo, a fim de conciliar rotina profissional,
rotina familiar, com as atribui¢des domésticas.

Desde os primordios do trabalho a domicilio, tal modalidade sempre foi
preponderantemente exercida pelas mulheres, posto que sempre acumularam tarefas,
atribuicdes domésticas, além dos cuidados com os filhos. Em decorréncia disto, ndo existe
nenhuma surpresa que entre as trabalhadoras naturalmente ocorra preferéncia pelo teletrabalho
em home office.

Nesse sentido, destacam Stolz e Forteza (2017, p. 150):

O fator género se incorpora ao exame das condi¢Oes laborais entre trabalhos
presenciais e teletrabalho em empresas, nas quais existe uma hegemonia feminina na
utilizacdo desta organizacao laboral, pelas supostas vantagens que possam oferecer na
conciliacdo familiar. Paradoxalmente, ademais, boa parte dos direi- tos de conciliacdo
familiar, como as redugdes de jornadas ou permissdes sdo desvirtuadas ao se
teletrabalhar, pois a presenca da mée em casa costuma a ser confundida pelos
membros da familia com a ideia de que a atividade realizada por ela ndo é trabalho,
ou seja, constata-se um menoscabo do trabalho exercido.

e) Ampliacao das oportunidades para os (as) trabalhadores (as) que estio longe
dos centros urbanos ou da sede a empresa: ndo raras vezes, muitos trabalhadores perdem
oportunidade de trabalho em decorréncia do alto custo das despesas com deslocamento entre
casa e trabalho, por meio de transporte particular ou publico, que deve ser compartilhado pelo
empregador.

Segundo Estrada (2012, p. 73), ¢ uma alternativa de solu¢do para os diversos
problemas atuais, como a distidncia entre o interior e as grandes cidades, e também para os
congestionamentos que acontecem especificamente nas capitais ¢ Estados. Nesse sentido, o
teletrabalho permite que esta barreira geografica deixe de existir, ndo se limitando a uma

localidade ou cidade, podendo até ser mesmo transfronteirica (residir em outro pais).
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f) De regra, o trabalhador é avaliado pelo seu comportamento e desemprenho
técnico e nao por preferéncias pessoais ou bajuladoras: o teletrabalho, pelo fato de ser
exercido fisicamente em outro local, diferentemente da entrega do resultado do trabalho (sede
da empresa), proporciona a mudanga de critérios de avaliacdo por parte do empregador ou
superiores hierarquicos, isso porque quando o trabalho ¢ executado no ambiente da empresa, o
convivio permite que outros parametros sejam utilizados, tais como: carisma, afinidades,
interesses, aduladores, entre outros que nada contribuem ou sao fatores relevantes para apuragao
da qualidade e produtividade do trabalho.

As desvantagens para os teletrabalhadores, a seguir apresentadas também ndo se tratam
de rol taxativo, mas de carater exemplificativo. A saber:

a) Em geral, o teletrabalho leva ao isolamento do trabalhador em relacio aos
demais colegas de trabalho: o isolamento e a falta de intera¢do e convivio no ambiente de
trabalho com outros colegas traz desvantagem, porque nao proporciona qualquer contato social,
podendo acarretar danos psicologicos, desde tristeza, passando pelos diversos niveis de
depressdo até chegar ao suicidio. As interacdes sociais s3o necessarias para que as pessoas possa
trocar experiéncias, dividir tarefas, ter momentos de lazer e descanso nos horarios de intervalo,
conversar, seja sobre assuntos decorrentes do trabalho ou na esfera particular (NUNES, 2018,
p.71).

Segundo Massi (2017, p. 100), um estudo realizado através da Enciclopédia de Saude
e Seguranca Ocupacional da OIT constatou que o trabalho exclusivamente no ambiente
doméstico priva o trabalhador dos beneficios interpessoais e profissionais de interagdo continua
com os colegas de trabalho, sendo que o isolamento propiciado pelo teletrabalho pode impedir
o trabalhador de se envolver em atividades de desenvolvimento profissional, aproveitando as
oportunidades de promog¢do e contribuir com ideias para a organizag¢do. Trabalhadores
sociaveis, particularmente, podem sofrer pessoal e profissionalmente sem o contato humano,
por poder depender dele.

O teletrabalho e o consequente isolamento ndo faz parte da escolha do trabalhador,
pois € consequéncia direta desta modalidade laboral exercida (NUNES, 2018, p. 71).

Do ponto de vista profissional, podera reduzir a troca de informacgdes e experiéncias
entre colegas de trabalho, com prejuizo de novas oportunidades profissionais (CAVALCANTE;
JORGE NETO, 2017, p. 35).

b) Dificuldade de insercio e promocao na carreira: de acordo com Dutra (1996), o
termo carreira agrega varios significados, podendo ser empregado para referir-se a mobilidade

ocupacional, por exemplo, o caminho a ser trilhado por um executivo dentro da empresa, ou
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como profissdo, como, por exemplo, a carreira militar. Nos dois casos, o termo carreira
transmite a ideia de um caminho estruturado e organizado no tempo e lugar que pode ser
seguido por alguma pessoa.

A falta de visibilidade do teletrabalhador nas dependéncias do ambiente empresarial,
inevitavelmente contribui como um dos obstidculos para qualquer tipo de promogdo. O
isolamento do teletrabalhador, em decorréncia da falta de convivio profissional presencial e
interacdo social, também constitui como mais um elemento que dificulta a ascensao
profissional. Mesmo nos dias atuais persiste ainda aquela visao marginalizada de quem trabalha
em casa, em realidade ndo trabalha. Trata-se de um verdadeiro preconceito acerca da questao.

¢) Menor nivel de protecdo social em razio da menor tutela sindical e
administrativa: cabe ressaltar que a fiscalizacdo por parte dos oOrgdos publicos e pelos
sindicatos atualmente ¢ fragilizada e com a disseminagdo do teletrabalho de forma desenfreada
e desordenada, torna ainda mais dificil a efetividade dos direitos fundamentais, em especial
aqueles relativos as normas de saude e seguranga do trabalho.

Neste particular, a fiscalizacdo e acompanhamento, que ja se torna dificil em
decorréncia do quadro reduzido de funcionarios das entidades fiscalizatorias, fica ainda pior na
hipotese de proliferacdo de mais locais de trabalho, em decorréncia do teletrabalho.

Por outro lado, o enfraquecimento de atuacao das entidades sindicais, aliado a pouca
interacao profissional, onde o espirito individualista ¢ incentivado, compromete a sensagao de
coletividade enquanto categoria profissional, acabando com a unidade do respectivo grupo
profissional. A luta pelos direitos fica comprometida pela diminui¢do da nocdo de classe
(SEIXAS, 2017, p. 149).

O teletrabalho, enquanto forma de organizagdo de trabalho diferente da tradicional,
incentiva e fomenta a producdo e execu¢do individualizada do trabalho, sempre na busca de
atender as necessidades do cliente. Esta modalidade de trabalhar apresenta intrinsecamente um
empobrecimento das relacdes profissionais, pessoais e salariais, perdendo o empregado aos
poucos o seu pertencimento a categoria profissional (BEZERRA, 2018, p. 121).

d) Aumento de conflitos familiares pela dificuldade em se distinguir a fronteira
entre o trabalho e a vida privada: ¢ cada vez mais ténue a separagdo entre a vida pessoal e a
vida profissional do teletrabalhador. A falta de exatos limites acaba por invadir o direito a
privacidade do século XXI. Trata-se de uma incoeréncia dos tempos modernos.

Nao bastasse isso, a maior liberdade propagada pelos entusiastas do tema,
necessariamente remete a flexibilidade de hordrio e maior cobranga por produtividade.

Justamente pelo fato de o teletrabalhador em home office poder dispor do seu tempo e
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organizacdo laborativa com maior liberdade, acaba ultrapassando sua jornada diaria de trabalho
por imposicao da produtividade e competitividade, ndo respeitando os intervalos e muitos
menos horarios de inicio e término da atividade. A situagdo habitual ocorre porque o
teletrabalhador precisa atingir os objetivos desejados, dissociado do controle formal de horario.

Desta maneira, consegue-se a desregulacao e flexibilizagdo das normas fundamentais
relativa aos direitos sociais especificos e inespecificos em se tratando de direito do trabalho,
rompendo com o sistema cléssico de relagdes laborais, até entdo existentes como uma matriz
informal.

Contudo, a flexibilidade do regime de tempo de trabalho, associada as tecnologias
digitais, elimina, na pratica, as fronteiras entre tempo de trabalho e tempos de ndo trabalho, uma
vez que hoje, mais do que nunca, as empresas esperam que o trabalhador esteja contatavel em
qualquer lugar e a qualquer momento, simplesmente porque estd em regime de teletrabalho ou
nao tem um horério fixo.

e) Aumento do risco de problemas relacionados a satide e a seguranca do
trabalho: o0 teletrabalho em home office leva a diminui¢do ou auséncia de exercicios fisicos,
em razao do confinamento em domicilio, o que acarreta doencas diversas, mormente a
obesidade e enfermidades provenientes da ma postura — por negligéncia do trabalhador ou por
equipamentos ergonomicamente inadequados.

A tele disponibilidade excessiva do trabalhador, renunciando a seu tempo de descanso
e lazer pode levar 0 mesmo ao tecnoestresse® que pode ser uma consequéncia tanto da
sobrecarga de trabalho como da sua auséncia, gerando uma clima de ansiedade.

A tutela da satide do trabalhador pressupde que exista uma determinagdo quantitativa
de tempo de trabalho, ou seja, a fixacdo de um limite méximo da duragao do trabalho.

Esta nova modalidade de prestacdo de servigos, desde sua origem, traz grande
dificuldade tanto para o empregador, quanto para a propria Previdéncia Social em estabelecer,
por exemplo, em qual momento ocorreu acidente de trabalho tipico, visto que a execug¢do do
trabalho, acontece no ambiente doméstico com flexibilidade do horario.

f) Afronta a intimidade do trabalhador e a de sua familia: diz respeito a privacidade
do teletrabalhador. Pelo fato de a execugdo do trabalho ocorrer no ambiente familiar, dificulta
a fixacdo de limites, até mesmo porque ¢ apregoado a flexibilidade de horarios para realizagao

do trabalho.

350 tecnoestresse é um estado psicoldgico negativo relacionado com o uso de tecnologias de comunicacéo e
informagdo (TIC) ou de ameaga de seu uso futuro. Esse fendmeno psicossocial € constituido de quatro
dimensoes: descrenca, ansiedade, fadiga e ineficacia” (CARLOTTO; CAMARA, 2010, p. 309).
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Por outro lado, nos dias atuais, uma infinidade e variedade de programas, aplicativos,
plataformas e softwares, por exemplo, que permitem inclusive captar o audio do ambiente,
independentemente de qualquer comando do usudrio, ou seja, anuéncia e concordancia do
teletrabalhador.

Através dos meios tecnologicos, o empresario consegue hoje uma infinidade de dados
e informagdes sobre o teletrabalhador, desde suas preferéncias pessoais até a sua performance
profissional.

Neste particular, apesar de a Lei n. 13.709/18 (LGPD) possuir destinagao especifica
diversa ligada a area comercial e consumerista, relativa ao tratamento e utilizacao dos dados,
tratando-se de uma lei geral, ndo apenas pode, como deve ser aplicada, com as adequagdes
necessarias, aos diferentes ramos do Direito, inclusive o trabalhista (ALMEIDA; KROST,
2021).

No tocante as vantagens e desvantagens do teletrabalho, alguns elementos sdo tao
visiveis que automaticamente se classificam como vantagens e/ou desvantagens. No entanto,
conforme a necessidade e particularidade de cada um (seja do teletrabalhador, da empresa e/ou
do coletivo), as circunstancias poderdo ser definidas enquanto vantagens e/ou desvantagens
(TYBUSCH; NUNES, 2017, p. 76).

A diferenca entre vantagens e desvantagens decorrentes dessa modalidade indica que
a opc¢ao pela realizacdo de teletrabalho deve ser muito bem avaliada por ambas as partes
(empregador e empregado), precedida de vdarias ponderagdes, tais como: qualidades
profissionais e pessoais do teletrabalhador (disciplina, iniciativa, entre outros); relativo a
estrutura fisica e material adequada para teletrabalhar; avaliacdo dos custos operacionais por
parte da atividade empresarial, tudo no afa de garantir o sucesso do teletrabalho.

No préximo topico, sera abordado sobre o teletrabalho em home- office, visto que na
presente dissertacdo trata-se especificadamente acerca desta modalidade de teletrabalho, sua

distingdo do trabalho em domicilio, suas competéncias, a dependéncia técnica e econdmica.
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4 O TELETRABALHO EM HOME OFFICE

Este novo modelo de trabalho, no seu inicio remete ao trabalho em domicilio.

O trabalho em domicilio ao longo da histéria, segundo a doutrina, advém da época do
artesdo, como exemplo moleiros e ferreiros, onde em sua propria casa, com as suas proprias
maos auxiliado pelos membros da familia e um pequeno niimero de operarios chamados de
aprendizes, executava as atividades laborativas (MORAES FILHO, 1994, p. 14).

Com o advento da industrializagdo, ocorreu uma expansao do trabalho em domicilio.

Sobre este contexto, Prunes (1995, p. 200) trata:

Mas, interessando neste momento, é de se registrar que diversas tarefas, mesmo
bésicas para a industria, ndo justificavam custosas instalagdes e nem maquinas de
porte. Além disso o salério por peca resultaria num valor irrisério para o trabalhador
e, se fosse por tempo (hora, dia, més...), desvantajoso para o empresario. Aproveitando
a mado-de-obra forgcadamente ociosa (por falta de postos nas empresas), constituida de
mulheres, criangas e idosos — todos familiares de assalariados — teve no trabalho a
domicilio uma solugéo.

O trabalho em domicilio foi inicialmente difundido entre mulheres, sob a perspectiva
de complementar a renda familiar.

Segundo Moraes Filho (1994, p. 20) na segunda fase do desenvolvimento do
capitalismo mercantil surgiu em grande escala o trabalho em domicilio, persistindo, ainda esta
forma, apesar do desenvolvimento do capitalismo universal.

No tocante, relevantes as consideracdes de Prunes (1995, p. 200-201):

Orbitando, fisica e socialmente em torno das industrias, o trabalho a domicilio tem
grande significado como utilizador de méo de obra ociosa ou em tempo parcial: é
indispensavel ao empresério e necessario aos que ndo tem um emprego formal ou,
ainda, como complemento de ganhos para a familia dos empregados regulares. Estes,
além de sua atividade normal ao longo das horas e dos dias, ainda realizam servicos
em suas casas, com seus familiares. Sdo incontaveis os exemplos: acabamento de
pequenas pec¢as de metais, com a retirada de rebarbas ou operacdo analoga; adiante,
as primeiras costuras na indUstria de calcados; amiude, costura de pegas de vestuario
produzido em grandes quantidades. E ndo apenas a atividade privada se vale ou valia
disso, sendo conhecidissimo o trabalho de costureiras para confeccionarem milhares
de uniformes para as Forcas Armadas.

A definicdo do trabalho home office ou a domicilio é aquele executado na habitacéo
do empregado ou em ambiente familiar por conta do empregador, sendo utilizado, via de regra,

para mdo de obra que exige habilidade ou conhecimento técnico, mas para tarefas repetitivas

ou de menor complexidade.
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Para Moraes Filho (1994, p. 74) pode-se, provisoriamente, definir o trabalho a
domicilio como sendo o que realiza o operario, habitual ou profissionalmente, em sua propria
habitacao ou em local por ele escolhido, longe da vigilancia direta do empregador, ou em oficina
de familia, com auxilio dos parentes ai residentes ou algum trabalhador externo, sempre que o
faca por conta e sob a dire¢ao de um patrdo.

Nesse sentido, o trabalho a domicilio sempre esteve ligado preponderantemente a
atividades manuais, como costura, lavanderia, sendo regulamentada na época o artigo 6° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, com a seguinte redacdo: “Né&o se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde
que esteja caracterizada a relacdo de emprego” (BRASIL, 1943).

Com a Lein. 12.551/2011, o art. 6° da CLT passou a ter a seguinte redacao:

Art.6° N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
0 executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.

Paragrafo Gnico. 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 supervisao do trabalho alheio (BRASIL, 2011).

Neste ponto, Rocha e Muniz (2013) esclarecem que a nova redacdo do caput do artigo
6° da CLT dada pela Lei n. 12.551/2011 estabeleceu que ndo ha distin¢do entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e o realizado no domicilio do empregado ou a
distancia. De fato, essa alteracao nao pode ser considerada como uma inovac¢do no meio juridico
trabalhista, afinal a posicdo da jurisprudéncia era pela possibilidade da existéncia do vinculo
empregaticio no teletrabalho, visto que a presencga fisica do trabalhador na sede da empresa
jamais foi um dos requisitos necessarios para caracterizar a relacdo empregaticia.

A Unica diferenciacdo da redacdo anterior para a nova dada ao artigo 6° da CLT pela
lei 12.551/2011, foi acrescentar no caput a expressao “trabalho realizado a distancia”.

Quanto ao paradgrafo Unico do art. 6° da CLT, visou equiparar as ferramentas
tecnoldgicas aos meios pessoais e diretos exercidos pelo poder diretivo empresarial numa
relacdo tradicional de trabalho, ou seja, ndo faz qualquer distin¢do entre o trabalho mediado por
aparato tecnologico mesmo a distancia da matriz tradicional do trabalho exercido na sede da
empresa.

Segundo Estrada (2014, p. 91) anova redacao do art. 6°da CLT permitiu uma extenséo
para que o trabalho a distancia seja tanto em domicilio como em qualquer lugar escolhido pelo

teletrabalhador.
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O que difere primordialmente o trabalho a domicilio do teletrabalho, é a necessidade
do empregador ou tomador de servigos estar organizado para esta atividade laboral a distancia,
provendo equipamentos tecnoldgicos e conexdo para que o trabalhador possa desempenhar a
respectiva atividade laborativa.

Para Almeida (2005, p. 71), ocorreu aprimoramento de novos tipos de trabalho em
domicilio, podendo também ser desenvolvidos de forma informatizada, através de uma linha
telefénica, um computador ou qualquer outro aparelho eletrénico, como por exemplo o
teletrabalho. Enquanto no trabalho a domicilio ndo existe primordialmente a necessidade de
utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas, o teletrabalho, por sua vez, implica necessariamente a
utilizacdo de tecnologia de comunicacéo.

A expressdo home office ¢ também conhecido por muitos pela sigla SOHO (Small
Office and Home Office) que significa escritorio em casa. O home office ¢ normalmente
utilizado por algumas empresas quando os empregados nao precisam ou nao podem trabalhar
na sede empresarial.

O conceito mais comum de home office leva em conta o local onde o trabalho
profissional ¢ desenvolvido, em ambientes diferenciados ¢ que compartilham a infraestrutura
do ambiente doméstico. Trata-se de um modelo empresarial que vem sendo adotado devido ao
processo de globalizacdo da economia e aumento da terceirizagdo de servigos, o que acaba
mudando o perfil do emprego e do local de trabalho.

O tema teletrabalho ganhou especial relevancia e destaque, nos tempos atuais, em
decorréncia das profundas mudangas das relagdes sociais, culturais, tecnoldgicas, territoriais e
das proprias relacdes de trabalho que exaltam a flexibilizacdo e novas formas de trabalhar.

Nao bastasse isto, ocorreu significativa migracao do trabalho sob a modalidade do
regime presencial para o teletrabalho em home office por conta do periodo pandémico, que de
maneira acachapante segregou as pessoas no ambito de suas residéncias, como visto
anteriormente neste trabalho.

Aliés, esta nova forma de trabalhar transcende os limites territoriais e podera ser
transregional, transnacional e transcontinental. Ela permite até mesmo a atividade em
movimento. Esse tipo de trabalho é executado por pessoas com média ou alta qualificacdo, as
quais se utilizam da informatica ou da telecomunicacao no exercicio das atividades.

O teletrabalho, especialmente na modalidade de home office, vem ganhando espago no
mercado de trabalho brasileiro. Pesquisa realizada pelo IBGE, aponta que no ano de 2018, 3,8
milhoes de brasileiros trabalhavam dentro de casa, resultado, também, do aumento da

informalidade nas relagdes laborais. A pesquisa aponta ainda que 5,2% do total de trabalhadores
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ocupados no pais (excluidos os servidores publicos e trabalhadores domésticos) laboram em
home office (SILVEIRA, 2019).

O Decreto-lei n. 399, de 30 de abril de 1938 que pela primeira vez regulou a espécie
no Brasil, definiu: “Entende-se por trabalho em domicilio, para os efeitos do presente
regulamento, o executado na habitagdo do empregado ou em oficina de familia, por conta de
empregador que o remunere®®” (BRASIL, 1938).

Nascimento (1991, p. 138) percebeu e previu que nos novos tempos o trabalho a

domicilio voltaria a ter um papel importante na economia:

Nossa lei prevé o “contrato de trabalho a domicilio”. Vai voltar com a tecnologia, a
cibernética que permite alguém trabalhar em sua propria residéncia, agora com
computador, recebendo ou transmitindo instrucGes e se adaptando a elas. De modo
que, o trabalho a domicilio na nova era que se apresenta, tende a se afirmar, ou a se
reafirmar, ndo mais como apenas o trabalho da costureira, do marceneiro, mas de
outros tipos de profisséo.

O teletrabalho em home office ou no domicilio do trabalhador ¢ a modalidade mais
genuina e difundida na atualidade, visto que ¢ fruto das modificagdes das relagdes de trabalho
contemporaneo que utiliza novas tecnologias, no processo produtivo ou durante a execu¢ao do
trabalho. Essa modalidade exige dos interessados: trabalhadores engajados; delegacdo de
autoridade; autonomia na realizagdo de tarefas; foco nos resultados; remuneracdo pelo

desempenho.

De acordo com Cervilla Garzon e Jover Ramirez (2015, p. 3):

O teletrabalho em home office pode ser exercido “on line” (conexdo continua e
interativa com a empresa), “off line” (conexao s6 em momentos pontuais, geralmente
para enviar o resultado do trabalho) e “onway line” (conexdo em sentido inico com o
computador da empresa, sem qualquer interatividade) ou “twoway line” (de forma
interativa com distintos computadores).

O teletrabalho em home office, por ser um regime de trabalho diferenciado, possui

caracteristicas proprias, inerentes da era da informacgdo, podendo ser agregado mais duas

% [ntegra: "CAPITULO Il. DO TRABALHO EM DOMICILIO. Art. 8° Entende-se por trabalho em domicilio, para
os efeitos do presente regulamento, o executado na habitagcdo do empregado ou em oficina de familia, por conta
de empregador que o remunere. § 1° O trabalho em domicilio abrangeré ndo s6 0 manual como o executado com
qualquer aparelhagem, sendo vedada a participacdo das mulheres e dos menores dos servi¢os perigosos ou
insalubres. § 2° Ser4 também considerado trabalho em domicilio o realizado na habitacdo do empregado, desde
que se comunique a mesma, direta ou indiretamente, com estabelecimentos de atividade comercial ou
industrial. 8 3° Entende-se por oficina de familia a que for constituida por parentes - cdnjuges, ascendentes,
descendentes e colaterais - até ao segundo grau do chefe da mesma familia, bem como os demais parentes, desde
que com eles resida.” (BRASIL, 1938).
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caracteristicas que muitos autores entendem estar vinculado ao elemento subordinagdo de toda
e qualquer relagdo de emprego, que sdo: a dependéncia economica e a dependéncia técnica.

Sobre a dependéncia econdmica, esclarece Almeida (2005, p. 72):

O trabalho em domicilio é aquele realizado fora do ambiente empresarial, na
residéncia do empregado, ou em qualquer outra localidade escolhida por esse.
Portanto, ndo é o local da prestacéo de servico que vai modificar a natureza intrinseca
da relacdo de emprego, mas a existéncia ou ndo dos demais requisitos previstos nos
arts.2° e 3° celetizados que o caracterizam. O simples fato de o empregado trabalhar
longe da vista do empregador, o que torna peculiar a forma de direcdo de seu trabalho,
ndo induz, necessariamente, a inexisténcia da subordinacédo e tampouco descaracteriza
a natureza de continuidade do contrato de trabalho. O fato de o trabalhador depender
economicamente da atividade que realiza, desde que tal atividade detenha elevado
grau de importancia para sua subsisténcia e de sua familia, revela a dependéncia
econdmica pelo qual o trabalhador em domicilio inclui-se nitidamente na classe ampla
do trabalhador assalariado.

Sobre a subordinacao no trabalho em domicilio, constitui fator diluido dentro da
contratacdo, em face de a prestagdo de servico transcorrer longe da vista do empregador. Mas a
subordina¢do do empregado ¢ juridica, porque resulta de um contrato, nele encontrando seu
fundamento e seus limites (ALMEIDA, 2005, p. 73).

Nesse sentido, mesmo que se considere o conceito de subordinagdao, desde o
nascedouro do ramo do Direito do Trabalho até os dias atuais, o simples fato de uma parte
exercer o poder diretivo na relacdo juridica ndo configura necessariamente uma relacao de
emprego.

O conceito de subordinacao tradicional é baseado na submissao do obreiro diante do
empregador, sendo que esse controla, fiscaliza e dirige aquele. Nesse sentido, o teletrabalho em
home office, em que pese possua o elemento de subordinagdo, também como elemento da sua
relagdo, sua gradacdo ¢ distinta porque a fiscalizagdo direta ndo se faz presente, ocorrendo
através de ferramentas tecnoldgicas, havendo maior énfase ao resultado (produto) da execucao
do trabalho.

Neste particular, o poder diretivo do empregador e respectivos mecanismos de
controle, em matéria de teletrabalho, serao abordados no topico 4.2, especialmente com relagao
a utilizag¢do de instrumentos tecnologicos.

Para Moraes Filho (1994, p. 111), citando Paul Colin acerca de subordinagdo juridica

e dependéncia econdmica:

Em realidade, alids, seria profundamente inexato querer separar categoricamente
subordinacdo juridica e subordinagdo econdmica. Na maioria dos casos, tanto uma
como a outra, servirdo para caracterizar o contrato de trabalho e a solugdo adotada ai
entdo se afastard menos da realidade que ela se empenha por apreender. Esta solucéo
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nos aparece assim como devendo unir subordinacdo juridica e subordinacéo
econdmica. O simples fato de dar ordens ndo é o suficiente para caracterizar o contrato
de trabalho, porque o préprio empreiteiro, por exemplo, pode receber ordens de quem
Ihe encomenda o trabalho. O termo “fiscalizagdo” que os tribunais empregam
significa mais que este direito de ordenar, implica também uma relagéo constante de
individuo a individuo, relacdo que é precisamente caracterizada pelo fato que o
trabalhador é economicamente ligado a seu empregador a quem ele empenhou a sua
forca de trabalho com o fim principal de retirar dai o salario que este empregador Ihe
deve.

Em relacdo a dependéncia econdmica, ela ¢ intrinseca a todo e qualquer contrato de
trabalho, visto que o empregado, mediante sua forca de trabalho, retira dai sua subsisténcia e
de sua familia.

A respeito de dependéncia econdmica, Moraes Filho (1994, p. 78), trata do assunto,

nos seguintes termos:

Para que haja dependéncia econdmica daquele que fornece o trabalho para aquele que
0 paga, sao necessarias duas condi¢des:

12 — que aquele que fornece o trabalho, dele tire o seu Unico, ou principal meio de
subsisténcia. E necessario que ele viva do seu trabalho e a remuneragdo que receba
ndo exceda sensivelmente as suas necessidades e as de sua familia;

2% — que aquele que paga o trabalho absorva, por assim dizer, integral e regularmente,
a atividade daquele que presta o trabalho. E necessério que o empregador tome todo
o tempo do empregado e que lhe assegure um mercado permanente para 0s produtos
do seu trabalho, de tal forma que o empregado ndo tenha necessidade, nem
possibilidade de oferecer os seus servicos a outros empregadores.

Estreitando a dependéncia economica ao trabalhador a domicilio, colhe-se a ligdo de

Moraes Filho (1994, p. 141):

N&do resta a menor ddvida de que o trabalhador a domicilio é um dependente
econbmico, que vive as expensas do seu salario. N&o produz por conta propria, nem
negocia diretamente com o publico, e sim presta servigos a um industrial ou
comerciante, fazendo disso 0 seu modo de vida.
O teletrabalhador em home office em que pese utilize equipamentos tecnoldgicos para
a execucao da sua atividade laborativa, havendo por parte do empregador ou tomador dos
servicos mais interesse no resultado do seu trabalho e pouco quanto ao tempo dispendido para
realizar a tarefa, estd em simetria com o trabalhador a domicilio, visto que também depende
financeiramente do seu empregador, para manter sua subsisténcia.
No caso em apreco, mesmo que se admitisse, somente para argumentar, que o
teletrabalhador em home office usufruisse de total discricionariedade acerca de como o produto

ou servico fosse apresentado/entregue, de qualquer sorte depende economicamente de outra

pessoa (fisica ou juridica) que requisita e paga pelos seus servigos laborais.
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O teletrabalhador em home office habitualmente recebe ordens, instrugdes e
orientacdes de como deve executar o trabalho, bem como a maneira de como o produto ou
servico deve ser entregue, nao havendo nenhuma margem para discricionariedade ou liberdade
para tomada de decisdes quanto ao resultado.

Nesse sentido, apesar da disseminagdo da liberdade ou flexibiliza¢do na rotina ou
jornada de trabalho, inegavelmente por conta da necessidade de apresentar resultados e
utilizacdo de determinados equipamentos tecnologicos, inquestionavelmente existe maior
dependéncia técnica do teletrabalho em home office.

Esta dependéncia técnica vinculada ao empregador ocorre por conta do aparato
tecnologico envolvido, exigido ou necessario para a execucdo (realizacdo) do produto ou
servigo, como por exemplo, a utilizacdo de programa especifico ou software, para a correta
execucao do trabalho.

A referida dependéncia técnica também pode se dar com relacdo a estrutura minima
necessaria para teletrabalhar em home office, que envolve conexdo da internet, hardware
minimo, determinado sistema operacional, entre outros.

O teletrabalho em home office justamente por ter os avangos tecnoldgicos como
elemento indispensavel, inevitavelmente coloca a dependéncia técnica no mesmo grau de
importancia que a dependéncia econdmica. Assim conclui-se em consequéncia de que para
teletrabalhar e atingir os resultados (produtividade) almejados, sdo necessarias as ferramentas
tecnolodgicas disponibilizadas ou exigidas pelo empregador.

De nada adianta querer teletrabalhar se o sistema utilizado pelo empregador esta fora
do ar, por exemplo. Outra questdo relevante ¢ a falta de algum elemento necessario para
teletrabalhar, como a energia elétrica, internet, entre tantos outros.

A dependéncia técnica ganha especial relevancia nesta modalidade de trabalho, visto
que somente o empregador domina o processo produtivo e sua funcionalidade, enfim ele dirige
tecnicamente a prestacao de servigos.

A partir do momento em que ficam ao arbitrio do empregador os conhecimentos
técnicos e cientificos de producédo, determinando a forma, a qualidade, quantidade e o tempo
de entrega do trabalho, cabe ao teletrabalhador apenas a forca do seu trabalho, caracterizando-
se a dependéncia técnica.

O teletrabalho em home office permite diminuir o controle da atividade do empregado
em si, passando-se a controlar mais o resultado do seu trabalho. Contudo, o controle patronal

recai sobre todo e qualquer trabalho, desde os poucos qualificados, repetitivos e mondtonos que
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retribuem por unidade de obra, mas também nos trabalhos mais qualificados ou que exigem
maior conhecimento profissional ou intelectual.

E bem verdade que com o passar das décadas, o teletrabalho passou por estudos,
implantacdo, criticas e amadurecimento, tornando-se uma realidade disseminada em todos os
niveis da sociedade, seja na esfera publica ou privada. Como muitos dizem, “um caminho sem
volta”.

Importante, entdo, investigar no ambito das relagdes de trabalho, em especial de
teletrabalho em home office, seu alcance sobre a privacidade do trabalhador, ja que potencializa,
através dos meios tecnologicos, violagdao aos direitos fundamentais, ligados a personalidade,
tais como a imagem, a intimidade entre outros.

No tdépico seguinte, abordar-se-4 o direito fundamental a privacidade do
teletrabalhador em /ome office com fulcro na norma fundamental constitucional e legislacao
infraconstitucional, bem como acerca dos potenciais riscos e limites frente aos direitos de

personalidade, em especial ao direito a privacidade.

4.1 O TELETRABALHO EM HOME OFFICE E O DIREITO FUNDAMENTAL A
PRIVACIDADE DO TRABALHADOR

O 1nicio da discussao tedrica a respeito do direito a intimidade surgiu com o artigo de
Warren e Brandeis intitulado “The right to privacy”, publicado em 1890, cujo objetivo foi frear
as intromissoes da imprensa na vida e na honra das pessoas, esse artigo relne varias
manifestagdes, como a inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, entre outros
(LEWICKI, 2003).

Neste viés, o conceito de privacidade com o passar do tempo deixou seu enfoque
individualista, fruto da dinamica da vida em sociedade, cada vez mais complexa, chegando aos
dias atuais, da era da informacao. Daquele conceito inicial, que tratava do direito a estar so, aos
dias atuais, muita coisa mudou. O direito a privacidade, atualmente, estd ligado ao direito de
manter o controle sobre as proprias informagdes, enfim, de se proteger de julgamentos
descontextualizados (LEWICKI, 2003).

Remete-se o leitor ao item 2.6 desta pesquisa, onde foi tratado acerca desta linha
evolutiva e mudancas sociais ao longo do tempo, a respeito da privacidade.

O direito a privacidade encontra-se unido a dignidade e, também, aos direitos de

personalidade. Dignidade, intimidade e personalidade sdo realidades mutuamente
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interdependentes (MOREIRA, 2010). Nesse sentido, a preocupacao atual é extensiva a prote¢ao
de dados pessoais, também chamado direito a autodeterminacao informativa.

Nesse sentido, Moreira (2010, p. 293) pontua:

A preocupacdo com a protecdo de dados pessoais surgiu por volta dos anos sessenta
do século passado quando se tomou consciéncia de que, utilizando na altura novas
tecnologias, era possivel ndo s6 armazenar uma enorme quantidade de informacéo,
mas também submeté-la a um tratamento informatizado. Estes tratamentos suponham
um potencial risco para a privacidade das pessoas, pelo que o legislador considerou
necessario adoptar medidas de garantia perante as possiveis ingeréncias da tecnologia
neste direito, através das enormes possibilidades de recolha e localizacdo de dados
pessoais, assim como a sua recuperagao e posterior tratamento.

Para Rebelo (2004), o direito a privacidade, mais do que um direito a ndo ser
incomodado, ¢ um direito de controle das informagdes que afetam a pessoa (com relevancia
tanto para a forma, quanto para o conteudo da sua divulgacdo). Ou seja, ¢ o direito que qualquer
cidadao tem de ndo so reservar para si uma esfera da sua vida privada (mantendo-a secreta e
intangivel aos demais), mas também de poder e evitar a instrumentalizagdo ou a divulgagdo de
informagdes sobre a sua pessoa.

A privacidade engloba a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem, com previsao
expressa no art. 5° inciso X, da Constitui¢do Federal. Entretanto, a autodeterminagao
informativa nada mais € que uma deriva¢do daqueles, dado que todos estdo abrigados como
direitos da personalidade, sob o manto do principio constitucional da dignidade da pessoa

humana.

De acordo com Schreiber (2013, p. 137):

O direito a privacidade abrange, hoje, ndo apenas a prote¢do a vida intima do
individuo, mas também a protecdo de seus dados pessoais. Em outras palavras, o
direito a privacidade hoje é mais amplo que o simples direito a intimidade. N&o se
limita ao direito de cada um de ser “deixado s6” ou de impedir a intromissdo alheia
na sua vida intima e particular. Transcende essa esfera doméstica para alcangar
qualquer ambiente onde circulem dados pessoais do seu titular [...] a privacidade pode
ser definida sinteticamente como o direito ao controle da coleta e da utilizacdo dos
préprios dados pessoais [...].

Na doutrina estrangeira, esta autodeterminagdo informativa, enquanto alguns autores

defendem tratar-se de um novo direito fundamental®’, para outros nio se trata de um novo

37 Note-se que para Moreira (2010, p. 295), “com este novo direito fundamental toda a pessoa tem o direito de
preservar a sua identidade, controlando a revelacéo e o uso dos dados que Ihe dizem respeito e protegendo-se
perante a capacidade ilimitada de arquiva-los, relaciona-los e transmiti-los, objetivo que se pretende atingir
atribuindo ao cidaddo uma série de faculdades tendentes a garantir que o titular dos dados tenha consentido na
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direito, apenas supde um conjunto de novas possibilidades (mais amplas e complexas) de
atentar contra os diversos direitos de personalidade, em particular o direito a privacidade

(REBELO, 2004).

Independente da filiagdo da corrente doutrinaria, a norma constitucional abarca
prote¢do ao direito a privacidade, ndo somente a vida intima do individuo, mas também a

protecao de seus dados pessoais. A este respeito, Schreiber (2013, p. 15) assevera:

Nesse cenario, os dados pessoais fornecidos de modo irrefletido ou capturados
involuntariamente sdo usados na construgdo de “perfis”, nos quais cada individuo
acaba encaixado de acordo com caracteristicas que o gestor das informacdes considera
relevantes. Trata-se do chamado data mining, expressdo utilizada para designar a
atividade de extrair padrdes de um determinado conjuntos de dados.

No Brasil, recentemente o direito a protecdo de dados passou a ser considerado como
um direito individual auténomo, tutelado pela Constituicdo Federal, através da Emenda
Constitucional n° 115 de 10 de fevereiro de 2022, que incluiu a protecdo de dados pessoais
entre os direitos e garantias fundamentais, com o acréscimo do inciso LXXIX no art. 5° da CF.

Na legislagdo infraconstitucional, os direitos da personalidade sdo regidos pelos
artigos 11 a 21, do Capitulo II, do Livro I (Das Pessoas), da Parte Geral do Codigo Civil
(BRASIL, 2002).

Apesar de o Codigo Civil brasileiro ter tratado apenas de alguns direitos da
personalidade, sem o devido cuidado de ressalvar a existéncia de outros tantos além daqueles
que contempla em seus artigos 11 a 21, essa omissdo ndo impede que outras manifestagdes da
personalidade humana sejam consideradas merecedoras de tutela, por forga da aplicacdo direta
do art. 1°, inciso I1I, da CF (SCHREIBER, 2013).

Na legislagao civil, a privacidade ¢ tratada no artigo 21 do Codigo Civil. Boa parte da
doutrina faz criticas severas ao legislador ordindrio ao ndo desenvolver o comando
constitucional (art. 5°, inciso X), de modo a regular as situagdes mais habituais de violagdes
frequentes.

Nessa linha, Schreiber (2013, p. 142-143) assevera:

A norma diz muito pouco para 0 seu tempo como ja se enfatizou em relagdo aos
direitos da personalidade em geral, o desafio atual da privacidade ndo estd na sua
afirmacdo, mas na sua efetividade. A mera observacdo da vida cotidiana revela que,

recolha e no tratamento dos seus dados pessoais ou, pelo menos, os tenha conhecido, dispondo do direito de
aceder, retificar e cancelar, quando for necessario, tais informagdes”.
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ao contrario da assertiva retumbante do art.21, a vida privada da pessoa humana é
violada sistematicamente

Na CLT, a previsao dos direitos da personalidade do trabalhador encontra guarida no
artigo 223-C da CL]T, introduzido pela Lei n. 13.467/2017, denominada “reforma trabalhista”
(BRASIL, 2017). Quanto a legislacdo trabalhista, as expressdes utilizadas, tais como honra,
imagem, a intimidade, a liberdade de agdo, apresentadas no artigo 223-C, se dao de maneira
exemplificativa e ndo taxativa (GOLDSCHMIDT, 2019). Com certeza, este ¢ o melhor
entendimento®®, visto que existem uma infinidade de possibilidades de violagdo ao direito
fundamental da privacidade.

O legislador patrio, no artigo 11 do Cddigo Civil brasileiro, estabeleceu como regra
geral que na hipotese de o titular querer, em decorréncia de alguma circunstancia fatica ou
econdmica (necessidade), abrir mao ou renunciar a quaisquer dos direitos inerentes a
personalidade, ndo podera fazé-lo por conta da sua irrenunciabilidade, salvo excecdes legais.

Nesse ponto, Goldschmidt (2019, p. 7) destaca:

Note-se que o preceito em tela pretende colocar a salvo a dignidade da pessoa humana,
protegendo-a da acdo do seu proprio titular. De fato, o exercicio do direito da
personalidade ndo pode sofrer limitacdo voluntéria, assim como ndo pode o direito em
si ser renunciado ou transmitido por seu titular, salvo excecéo prevista em lei.

Nessa mesma linha, Schreiber (2013, p. 26):

Deixados inteiramente livres, os homens acabam por renunciar aos seus direitos mais
essenciais, “concordando”, por forga da necessidade, com situac¢Ges intolerdveis. Nao
se trata de uma preocupacdo ultrapassada, como se pode verificar, a titulo meramente
ilustrativo, dos inimeros casos de venda de érgdos humanos que, mesmo sendo
proibida por lei, ainda ocorre clandestinamente no Brasil e no exterior. Para atender
as suas necessidades e de suas familias, o ser humano é capaz de sacrificios extremos.

O atual momento nunca foi tdo propicio para reflexdo, debate e enfrentamento acerca
dos limites a privacidade, a imagem e a intimidade frente as novas tecnologias que se
apresentam cada vez mais intrusas, agressivas e contundentes. Nesse sentido, ¢ preciso que se

dé maior atengdo ao direito a privacidade dos trabalhadores, ndo somente pela carga de

fundamentabilidade que carrega, mas pelo fato dele ser constituido de caracteristicas e de

38 Segundo Goldschmidt (2019, p. 2), “sem duvidas, todos esses ‘bens’ extrapatrimoniais sdo, em verdade,
expressoes juridicamente exerciveis e tutelaveis da personalidade do trabalhador, oriundos da sua dignidade
igualmente protegida ndo sé pela norma infraconstitucional em comento, mas também pela constituicéo
brasileira e o direito internacional aplicavel”.
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atributos da pessoa humana, especialmente nos dias atuais, onde as relagdes laborais sao
transformadas pelo uso das tecnologias (DACHERI, 2019).

Dito isso, para caracterizar ofensa a privacidade de alguém, necessariamente deve
ocorrer uma intromissao ou ingeréncia ilegitima, com divulgacao publica dessa intromissao.

Segundo Schreiber (2013, p. 124):

O cerne do problema ndo esta na deterioracdo dos valores tradicionais, mas na sua
flagrante insuficiéncia diante das novas tecnologias que, sem prejuizo da sua imensa
utilidade, tornam extremamente vulneraveis a imagem, a privacidade e a intimidade
alheias. Essas novas tecnologias exigem uma nova cultura, capaz de fazer frente a
crescente exposi¢cdo do ser humano. Vivemos uma era decisiva, em que cada
sociedade precisa decidir como lidar com essa nova realidade. Podemos continuar
assistindo passivamente, com mero constrangimento, a invasdo desautorizada da
esfera alheia ou podemos estabelecer novos padrBes de comportamento, éticos e
juridicos.

Durante muitos anos, a doutrina (tanto nacional quanto estrangeira) debateu acerca dos
limites dos direitos a intimidade e a privacidade do trabalhador dentro do ambiente empresarial.
Nesse sentido, os exemplos s3o muitos, tais como: revistas pessoais, revistas em objetos do
empregado, veiculo ou em espacos a ele reservados, instrumentos visuais, instrumentos
auditivos, servicos de policia privada e vigilancia.

Certo também que, fora da empresa, a prote¢do ao direito a intimidade e privacidade
dos trabalhadores ¢ concebida sem maiores problemas, podendo-se trazer em carater ilustrativo
a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa e o modo de se vestir.

O problema que se apresenta diz respeito a era da informacao, visto que a nog¢ao de
espago fisico empresarial vem cedendo ao espago virtual, impulsionada pelos meios
tecnoldgicos que superam a barreira do espago-tempo, especialmente em se tratando de
teletrabalho em home office, onde o desempenho do labor ocorre em “local de trabalho virtual”
(REBELO, 2004).

Trazendo o debate ao teletrabalhador em home office, existem muitas controvérsias a
respeito do assunto, ndo se conseguindo chegar a uma solugdo perfeita que harmonize a
necessidade da dinamica empresarial e a protecdo efetiva do direito a privacidade do
trabalhador.

Dentre os inumeros limites fundamentais a serem observados em se tratando de
teletrabalho em home office, destaca-se a privacidade que engloba a intimidade, a vida privada,
a honra, a imagem, com previsao expressa no art. 5°, inciso X, da CF.

Neste ponto, Nunes (2018, p. 159) destaca que:
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[...] os direitos a intimidade e a privacidade sdo, além de direitos fundamentais, da
personalidade, vitalicios, absolutos, imprescritiveis, indisponiveis, irrenunciaveis e
extrapatrimoniais, porém com reflexo econdémico — reparacdo por dano material ou
moral — caso sejam violados.

De acordo com Moreira (2010, p. 329):

O direito a privacidade é um direito, tal como ja referimos por varias vezes, que se
encontra ligado a dignidade da pessoa humana e, por isso, justifica-se a sua
consagracdo ao nivel do Direito do Trabalho. O contrato de trabalho pressupde o
reconhecimento da dignidade do trabalhador, sendo que a execugdo das obrigacOes
que dele decorre ndo pode traduzir-se num atentado a dignidade da pessoa do
trabalhador, tendo o ordenamento juridico que lhe garantir os direitos fundamentais
que tem enquanto pessoa. O direito & privacidade penetra, assim na relacdo de
trabalho, erigindo-se como um importante limite aos poderes do empregador e, ao
mesmo tempo, como uma garantia do exercicio de outros direitos fundamentais.

Portanto, mesmo tratando-se de teletrabalho em home office, os direitos fundamentais
que consagram a dignidade da pessoa humana t€ém como uma de suas “facetas” a reserva do
respeito da vida privada, fazendo parte dos direitos da pessoa humana, com irradiacdo imediata
no contrato de trabalho do teletrabalhador.

As justificativas, pretextos ou argumentos, no afa de legitimar a violagao a tais direitos
fundamentais, sdo os mais diversos e variados, que vao desde a necessidade de exercer o poder
de fiscaliza¢do na qualidade de empregador, até a exigéncia da produtividade na execucdo do
trabalho. Nao bastasse isto, ndo pode-se perder de vista que o local de trabalho do
teletrabalhador, nesta modalidade de trabalho, € a sua propria residéncia ou um determinado

local do seu lar, tornando-se meio ambiente laboral.

Segundo Massi (2017, p. 95):

Por outro lado, o meio ambiente do trabalho ndo se restringe ao local de trabalho
estrito do trabalhador. Ele abrange o local de trabalho, os instrumentos de trabalho, o
modo da execucdo das tarefas e a maneira como o trabalhador é tratado pelo
empregador ou tomador de servigo e pelos préprios colegas de trabalho.

Como aceitar uma ingeréncia patronal, mesmo com a distdncia ou com a utilizagao de
recursos telematicos, no ambiente familiar? Qual seria o melhor momento? Sob que condigdes?
Como conjugar interesses tao divergentes?

A primeira dificuldade que se apresenta, em se tratando de teletrabalho em home office,
diz respeito a identificar qual seria 0 momento em que o teletrabalhador estaria desenvolvendo
suas atividades laborativas, visto que uma das vantagens do teletrabalho ¢ a autonomia e a

liberdade do teletrabalhador de decidir o melhor horario para exercer as atividades laborativas,

de acordo com suas prioridades.
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A reflexdo se faz necessdria, visto que somente durante a execucao do trabalho, a
priori, poderia o empregador se reportar ou exercer seu poder diretivo empresarial. Fora destes
limites, estaria exorbitando e potencialmente atingido a intimidade e a vida privada do
teletrabalhador em home office. Por isso € necessaria a prévia fixacao da jornada de trabalho,
mesmo na hipotese de teletrabalho em home office, onde as partes envolvidas poderao interagir
no exercicio dos seus direitos e obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho.

Quanto a questdo acerca das “condigdes” em que o empregador poderia exercer seu
poder diretivo, até porque € quem conduz a atividade econdmica, entende-se que se deve
antever todas as possibilidades, necessidades e principalmente as obriga¢des da relagdo juridica
estabelecida.

A unica nuance que diferencia esta modalidade de trabalho da tradicional ¢ que a
execugao do trabalho ocupa o mesmo espago fisico que o ambiente familiar, havendo, portanto,
necessidade de se estabelecer regras e limites de modo a evitar violagao ao direito constitucional
fundamental da personalidade do teletrabalhador.

Justamente por tratar-se de ambientes distintos, com objetivos divergentes, se torna
muito mais delicado conciliar os aspectos familiares e profissionais, ainda mais quando ambos
se desenvolvem no mesmo espago fisico, apesar de a execucao do trabalho desenvolver-se de
forma virtual.

No que tange a pergunta inicial, sobre a possibilidade de conjugar interesses tdao
divergentes, constata-se que a resposta € positiva, desde que ocorra uma conjugacao de esforcos
das partes envolvidas em estabelecer de maneira clara e pontual os respectivos limites,
especialmente aqueles relacionados a “hora de trabalho” e “hora de descanso ou lazer”.

Conforme explica Moreira (2010), a privacidade ndo se limita a englobar os aspectos
mais intimos e pessoais, mas supera-os na medida em que assentam sobre o proprio marco da
relacdo de trabalho, englobando diversos outros aspectos. Assim, a privacidade pode ser
definida como o direito a ter um ambito de reserva inacessivel no local de trabalho, a intimidade
das relagdes com os seus companheiros de trabalho, a propria atividade sindical, as
comunicagdes por qualquer meio, incluindo o e-mail e a internet, a recolha e tratamento de
dados, a captacdo de imagens e sons, além de outros requisitos, a realizagao de testes de satde
de determinadas doengas, testes genéticos, assim como a realizacao de testes para controle de
consumo de alcool.

Como resolver um provavel conflito entre esta modalidade de trabalho, que utiliza
ferramentas tecnologicas, e o local de trabalho virtual que vem a ser residéncia do

teletrabalhador? Como conciliar este ultimo baluarte da privacidade, visto que a residéncia
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sempre foi considerada, desde os primordios da intimidade, como zona de reserva, circulo do
qual participam somente aqueles a quem se quer dar a revelar?

O domicilio do trabalhador, que era o obstaculo fisico, onde exercia plenamente os
direitos de personalidade, restou ultrapassado pelo virtual, por conta dos avangos tecnologicos
que possibilitaram a realizacdo do trabalho de forma remota pelo computador, o qual se
apresenta como ferramenta de trabalho e, ao mesmo tempo, mecanismo de controle,
independentemente de qualquer normativo.

Nesse sentido, Barros (1997, p. 101) assevera:

A legislagdo brasileira ndo prevé a possibilidade de visitas a casa do empregado para
conversar, com seus familiares, a respeito de algum mal que o tenha acometido,
tampouco a intervencdo do servigo social sem o seu consentimento, pois a casa é
considerada pelo texto constitucional, como “asilo inviolavel” (art.5°, XI). S6 se
permite que alguém penetre no domicilio de outrem sem o seu consentimento em caso
de flagrante delito, desastre, para prestar socorro ou, durante o dia, por determinacéo
judicial. Logo, permitir-se a visita a casa do empregado com tal amplitude podera
conduzir a situagdes de arbitrariedade e gerar abusos na auséncia de um parametro
legal.

Como solucionar a questdo relacionada ao trabalho e as questdes relativas a
informacgao e acesso por parte do empregador (exercicio do poder de dire¢do) para saber como

estd o desenvolvimento das tarefas laborativas no ambito do domicilio do empregado?

Segundo Alves (2005, p. 374):

Com as novas tecnologias e com o avanco do teletrabalho, a relacdo de subordinagdo
sofreu diversas mutacdes e, em alguns casos, é extremamente dificil discernir as faces
do poder empregaticio. Para a perplexidade de muitos juristas, ndo ha como conceber
uma simples separacao espacial de areas de liberdade e reas de subordinacéo.

Quanto ao primeiro ponto, o conflito parece quase inevitavel, visto que o espago fisico
empresarial ¢ cada vez mais virtual, sendo que a modalidade de trabalho em home office se
transpoe ao ambiente familiar, local com contextos completamente diversos, vinculados ao
descanso, emogdes, interacao pessoal e social com padrdes especificos de conduta que destoam
normalmente do ambiente profissional e laboral.

Neste particular, em decorréncia da subordinacao e desequilibrio das forgas da relagao
de emprego, ndo ¢ tarefa facil garantir a efetividade dos direitos relacionados a privacidade
(direitos inespecificos) do teletrabalhador, visto que, no Brasil, por exemplo, sequer existe
previsdo na legislagdo acerca do direito a desconexdo, apesar de outros paises da América do

Sul, como Argentina, Uruguai e Chile, ja possuirem legislagdo sobre o tema.
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Com propriedade, Schreiber (2013) afirma que o universo virtual ndo pode se tornar
uma bolha de imunidade aos valores fundamentais do ordenamento juridico, em especial a
protecao da dignidade humana.

De qualquer sorte, os avangos tecnolégicos ndo possuem vontade propria®®. Nesse
sentido, as violagdes aos direitos de privacidade ocorrem pelo excesso ou uso indiscriminado
das novas tecnologias, através do poder diretivo empresarial, nomeadamente no regime de
teletrabalho home office.

Inimeras situacdes de lesao a direitos de personalidade ocorreram a trabalhadores com
a adocdo do teletrabalho durante o periodo pandémico. De fato, muitos empregados se viram
presos neste novo regime de trabalho, sem qualquer treinamento, preparagdo ou alerta. Por
conta disso, acabaram tendo sua privacidade invadida, seja por conta da falta “filtros” em video
chamada, como, por exemplo, aparecer no fundo algum familiar despido, seja em decorréncia
de atendimento de consumidores interessados na compra de mercadorias em promog¢ao de um
grande magazine, em hordrio noturno, em total desrespeito ao direito a desconexao.

Segundo Rebelo (2004, p. 72) esta nova forma de trabalho — que conjuga trabalho no
domicilio e as possibilidades abertas pelo trabalho em rede informatica — ilustra bem “a
extensdao do trabalho subordinado”, podendo mesmo afirmar-se que hd “uma extensdo do
ambito da subordinagdo para a esfera privada do trabalhador”.

A empresa nao ¢ um mundo separado e estanque do resto da sociedade. Ademais, o
direito fundamental a privacidade do trabalhador ¢ inseparavel da pessoa, uma vez que o
“individuo-cidadao” leva-a sempre consigo, podendo exercitar ou reclamar o seu respeito em
qualquer momento ou ocasido, inclusive durante uma relagdo de trabalho, sdo direitos inerentes
a condi¢ao da pessoa, independentemente de ser trabalhador ou nao, como o direito a vida, a
integridade fisica e moral, & imagem, a liberdade religiosa, a honra, a intimidade.

Para Barros (1997, p. 33), o contrato de trabalho ndo podera constituir “um titulo
legitimador de recortes no exercicio dos direitos fundamentais” assegurados ao empregado
como cidaddo; essa condicdo ndo devera ser afetada quando o empregado se insere no
organismo empresarial, admitindo-se, apenas, que sejam modulados os direitos fundamentais
na medida imprescindivel do correto desenvolvimento da atividade produtiva.

A violagdo da dignidade nas relacdes laborais, na maioria das vezes, ocorre em razao

do empregador extrapolar o seu poder empregaticio, valendo-se da vulnerabilidade econdmica

39 Ndo trata-se aqui de Inteligéncia Artificial — 1A, em termos mais simples, a inteligéncia artificial refere-se a
sistemas ou maquinas que imitam a inteligéncia humana para executar tarefas e podem se aprimorar
iterativamente com base nas informagGes que coletam.
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dos empregados, os quais necessitam permanecer no emprego para manter a subsisténcia e, por
conta disso, acabam se submetendo a condi¢des indignas e lesivas aos seus direitos
fundamentais (DACHERI, 2019).

A ofensa aos direitos de personalidade ¢ decorréncia do abuso do poder diretivo por
parte do empregador. Ainda que o artigo 2° da Consolidag@o das Leis do Trabalho garanta ao
empregador a prerrogativa de dirigir a prestagao do servigo (BRASIL, 1943), tal normativa ndo
0 autoriza a ultrapassar os limites, que sdo determinados pelos direitos fundamentais € humanos
(REIS, S., 2019).

Segundo Schreiber (2013), ao Poder Judiciario cumpre alcancar esse delicado
equilibrio: por um lado, manter-se atualizado para compreender o funcionamento das novas
tecnologias, que vao se tornando parte do cotidiano de todos; por outro lado, ndo perder a
sensibilidade para examinar a situagao de pessoas que, por vezes, desconhecem ou nao refletem
sobre os riscos envolvidos no uso dessas novas tecnologias e que acabam, nesse contexto,
surpreendidas por efeitos inesperados.

Em realidade, o teletrabalho em home office trata-se de uma tendéncia crescente em
escala mundial, profetizada por muitos como “um caminho sem volta”, que decorre da era da
informagdo, de acordo com os termos do informe de investigagdo conjunta da Organizagao
Internacional do Trabalho (MESSENGER et al,, 2019).

Por obviedade, o empresario tem todo o direito de utilizar-se de novas tecnologias no
desenvolvimento e crescimento da sua atividade economica e empresarial. O que ndo parece
aceitavel ¢ que essa utilizagdo (aplicagdo) ndo pode ocorrer de maneira indiscriminada, de
maneira desmedida e desproporcional, em total descompasso com os direitos fundamentais da
privacidade e dignidade da pessoa humana.

O trabalho remoto e o incremento de novas tecnologias da informagdo e da
comunicagdo no ambiente do trabalho ndo devem ser utilizados como subterflgios para refutar
a condicao de trabalhador subordinado nem a sua protecao legal, como se fosse possivel, nesse
modelo produtivo, uma relacao de trabalho alternativa e desprotegida, tdo alardeada atualmente
sob a roupagem de “empreendedorismo” (PEGO, 2019).

Segundo Pego (2019), as ferramentas virtuais de dire¢do e controle utilizadas pelas
empresas ndo poderdo violar os direitos fundamentais do trabalhador, em especial a dignidade,
a privacidade (intimidade e vida privada), a imagem e a inviolabilidade do domicilio. Apesar
desta prote¢do decorrer das normas constitucionais, dotadas de eficicia direta e aplicagdo

imediata, ¢ salutar a edi¢cdo de regras que reforcem estes limites.
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Acredita-se ndo existir necessidade de mais “regras” ou “normas” para reforcar estes
limites, conforme pontuou Pego (2019), basta a obediéncia e efetivo cumprimento das normas
constitucionais fundamentais, até mesmo porque o ordenamento juridico brasileiro possui
volume expressivo de leis.

Neste contexto, onde o trabalho se sobrepde ao ambiente familiar, onde ndo existe um
limite claro do que seria “hora de trabalho” e “hora de descanso”, as Novas Tecnologias de
Informagao e Comunicagdo (NTIC) sdo utilizadas como meio de controle, sem qualquer limite
prévio, onde se potencializam os riscos do teletrabalho frente a privacidade do trabalhador.

Nesse contexto, de maior “flexibilidade”, seja com relagdo a esta nova forma de
trabalhar, seja com relagdo a algumas vantagens decorrentes desta nova modalidade de trabalho,
ndo parece sustentavel e razoavel que nao exista nenhum tipo de limite. Nesse sentido, apesar
de tratar-se de uma tendéncia mundial fruto da globalizacdo, precarizagao e do discurso liberal,
ndo parece digno e aceitavel que esta modalidade de trabalho, aliada ao aparato tecnoldgico,
ignore por completo todo o debate e enfrentamento histérico e social que culminou em
condi¢des minimas de trabalho e permita qualquer invasdo na vida privada do teletrabalhador.

Segundo Nunes (2018, p. 214), o dono dos meios de produgdo nao pode contratar
trabalho humano sem valorizé-lo; a fungdo social da propriedade significa precipuamente fazer
uso de uma propriedade que salvaguarda igualmente direitos sociais adquiridos pelo
trabalhador, o que inclui um trabalho digno, adequado, com um minimo de salubridade e
seguranga.

Os avancos tecnologicos e a mudancga de perspectivas e valores da sociedade, em todas
as relacoes, sejam elas comerciais, sociais ou laborais, ndo permitem uma resposta de imediato,
seja do legislador ou do ordenamento juridico infraconstitucional, devendo buscar protecao
irremediavelmente nos direitos fundamentais, em especial no principio da dignidade da pessoa
humana.

A possibilidade de trabalhar remotamente e a dificuldade intrinseca de se estabelecer
limites e potencializar os riscos no que se considera como ‘“hora de trabalho” e “hora de
descanso ou lazer”, tratando-se de teletrabalho em home office, ndo tem o condao de legitimar
qualquer renuncia ou mitigacao do principio constitucional da dignidade da pessoa, que proibe:
1) a “coisificacao” ou a “objetualizagdo™ da pessoa; 2) a “funcionalizagdo” (politica, social,
econdmica, religiosa, cientifica, técnica) da pessoa; 3) a privacao, da pessoa, de condi¢des e de
meios para uma sobrevivéncia livre, autonoma e decente; 4) humilhagdes e vexacdes da pessoa;
5) a submissdo da pessoa a uma posi¢do servil; 6) a eliminagdo total da vontade e da

possibilidade de livre escolha da pessoa (STEINMETZ, 2004, p. 116).
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Segundo Goldschmidt (2016), desde a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
constitui-se um verdadeiro apanagio da dignidade humana a sua consagracao definitiva como
categoria juridica, merecedora de prote¢ao e de promogao universal, como forma nao sé de
permanentemente lembrar a importancia e a proeminéncia da condi¢do humana, mas também
de proteger juridicamente a dignidade dos individuos.

Nesse sentido, imensuraveis sdo os riscos e a falta de limites do teletrabalho perante a
privacidade do teletrabalhador que serdo abordados no préoximo subtitulo.

Atualmente, o debate deslocou-se para o ambiente familiar, em decorréncia do
teletrabalho em home office, visto que pressupde a existéncia de limites e restricdes que nao
coloquem em risco os direitos fundamentais da personalidade do trabalhador, em especial a
privacidade.

Diante destas consideracdes, no tdpico seguinte sera tratado sobre os mecanismos de

controle mais utilizados no teletrabalho em home office.

4.2 MECANISMOS DE CONTROLE NO TELETRABALHO PERANTE A PRIVACIDADE
DO TRABALHADOR

O Estado foi o primeiro a utilizar em larga escala instrumentos e mecanismos de
controle, inicialmente na coleta de informagdes pessoais, como por exemplo censos e pesquisas.
Depois, com o desenvolvimento constante da tecnologia, comegou a monitorar e disciplinar a
coletividade, sob inimeros pretextos, geralmente relacionados a seguranca publica.

Neste ponto, Doneda (2019, p. 152):

Entre estas técnicas, esta a elaboracéo de perfis de comportamento de uma pessoa a
partir de informagBes que ela disponibiliza ou que séo colhidas. Esta técnica,
conhecida como profiling, pode ser aplicada a individuos, bem como estendida a
grupos. Com ela, os dados pessoais sdo tratados com o auxilio de métodos estatisticos
e de técnicas de inteligéncia artificial, com o fim de se obter uma “metainformagéo”,
que consistiria numa sintese dos habitos, preferéncias pessoais e outros registros da
vida desta pessoa. O resultado pode ser utilizado para tragar um quadro de tendéncias
de futuras decisdes, comportamentos e destino de uma pessoa ou grupo. A técnica
pode ter vérias aplicacBes desde o controle de entrada de pessoas em um determinado
pais pela alfandega, que selecionaria para um exame acurado as pessoas as quais &
atribuida maior possibilidade de realizar atos contra o interesse nacional, até para
finalidades privadas, como o envio seletivo de mensagens publicitarias de um produto
apenas para seus potenciais compradores, entre inumeraveis outras.

Com aevolucéo da tecnologia, com a diminuicgdo de seus custos financeiros, tornando-

se cada vez mais popular e acessivel, a mesma passou a ser utilizada em larga escala em carater
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privado, disponiveis a qualquer pessoa ou entidade empresarial, até mesmo a aquelas de
pequeno e médio porte.
De acordo com Doneda (2019, p. 153):

O processo de coleta de informacGes pessoais, se ndo é absolutamente algo novo,
desenvolveu-se bastante om a sofisticacdo das estruturas administrativas estatais e
privadas, particularmente com o advento do Estado-nagdo e, ainda mais, com as
grandes estruturas burocraticas estatais tipicas do welfare state. Com o advento do
computador e da possibilidade de digitalizar informacdes, a informacéo se torna mais
atil e também praticamente onipresente.

Estas novas tecnologias, também chamadas de disciplinares, sdo comercializadas, via
de regra, para monitorar o desempenho, comportamentos ou acGes de uma pessoa. Na pratica
estas tecnologias disciplinares, captam diferentes aspectos, como por exemplo a construcéo de
datasphere, data mining*!, citando apenas estas duas modalidades de obtenc&o e utilizacéo de
dados pessoais, apesar de existirem outras.

Estas tecnologias disciplinares capturam diferentes aspectos, aparentemente
inofensivos, mas no seu conjunto constroem um perfil do cidadao-trabalhador.

O grande problema da contemporaneidade é a utilizacdo destes instrumentos de
controle indiscriminadamente, permitindo a qualquer um rastrear, controlar e punir outras
pessoas sem 0 seu consentimento. Em realidade, na prética, essas tecnologias sdo viola¢fes nao
consensuais da autonomia e privacidade do cidaddo, sem a minima no¢do dos seus verdadeiros
objetivos ocultos.

Estreitando a teméatica aos mecanismos de controle, sobre o contrato de trabalho e ao
teletrabalho em home office, passa-se a tratar, num primeiro momento, dos instrumentos de
controle. Depois, no topico seguinte, sobre seus limites e riscos.

Segundo Cyphers e Gullo (2020), em artigo ao site Electronic Frontier Foundation
(EFF), a vigilancia se faz mais presente através de recursos invasivos de controle de tempo e
produtividade, extrapolando o necessario e o razoadvel para gerenciar a forca de trabalho. A
aplicacdo de tecnologias disciplinares ndo atende, via de regra, aos padrdes de consentimento
informado, sendo que na hipdtese do trabalhador se recusar a usar ou instalar determinado

software, podera ocasionar sua demissdo ou até mesmo obstaculizar a sua contratacéo.

40 Segundo Doneda (2019, p. 153) consiste num conjunto de informagdes que compreenderia dados sobre nds e
nossas acoes.

41 Consiste na busca de correlag@es, recorréncias, formas, tendéncias, e padrdes significativos a partir de
quantidades muito grandes de dados, com o auxilio de instrumentos estatisticos e matematicos.
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De acordo com Cyphers e Gullo (2020), mesmo na hipotese de o trabalhador dispor
do direito de dizer néo, a tecnologia disciplinar busca uma maneira de contornar a falta de
consentimento, visto que o software de monitoramento é deliberadamente projetado para
enganar o usuario acreditando ndo estar sendo observado e ndao tomar nenhuma medida para
remove-lo.

Estas tecnologias disciplinares sdo comercializadas para 0s mais variados usos e
objetivos, como software de “rastreamento automatico de tempo” ou “analise do local de
trabalho” (CYPHERS; GULLO, 2020). Outras empresas comercializam preocupadas com
violacoes de dados ou roubo de propriedade intelectual.

Esses softwares, conhecidos popularmente como bossware, em referéncia a palavra
boss, que significa chefe em inglés, podem registrar agcdes como o horario que o trabalhador
liga 0 computador, quais sites ele acessa durante o expediente, o conteido dos e-mails enviados,
0 que ele esta digitando ou clicando no computador e, em alguns casos, até mesmo utilizar
awebcam para capturar o que o empregado estd fazendo fora da méaquina. O Bossware
normalmente é usado em um computador ou smartphone e tem privilégios para acessar dados
sobre tudo o que acontece nesse dispositivo. A maioria dos bosswares coleta praticamente tudo
0 que o usuério faz (CYPHERS; GULLO, 2020).

A tecnologia disciplinar mais comum de vigilancia € 0 “monitoramento de
atividades” onde acaba por registrar o log de quais aplicativos acessados, sites usados e
visitados, e-mails ou mensagens enviadas, postagens em midias sociais, entre tantas outras. A
maioria dos bosswares fornece um detalhamento minuto a minuto de quanto um usuario digita
e clica, usando isso como um proxy para produtividade (CYPHERS; GULLO, 2020).

O software de monitoramento de produtividade tentara reunir todos esses dados em
tabelas ou gréficos simples que ddo aos gestores uma visdo do que os trabalhadores estdo
fazendo. Outros bosswares fornecem feeds de video direto e ao vivo de suas telas. Esses dados
brutos de imagem geralmente sdo organizados em uma linha do tempo, para que o superior
hierarquico possa voltar ao dia de um trabalhador e ver o que ele estava fazendo em determinado
momento (CYPHERS; GULLO, 2020).

Outros atuam como um keylogger®?, registrando cada pressionamento de tecla

que um trabalhador faz, incluindo e-mails nao enviados e senhas privadas. Essas

42 Trata-se de um programa malicioso ou peca de hardware que registra tudo o que a pessoa digita em um
dispositivo, incluindo senhas e outros detalhes pessoais, permitindo que outras pessoas coletem essas
informacdes secretamente (a “"chave" no keylogger refere-se as teclas no teclado). Os keyloggers geralmente
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tecnologias disciplinares geralmente ndo fazem distingdo entre atividades relacionadas
ao trabalho e informagdes de contas pessoais, dados bancarios ou informag¢des médicas.
Alguns bossware alcangam também o mundo fisico em torno do dispositivo de um
trabalhador. As empresas que oferecem softwares para dispositivos méveis quase sempre
incluem rastreamento de localizacao usando dados de GPS. Pelo menos dois servicos —
StaffCop Enterprise e CleverControl — permitem que os empregadores ativem
secretamente webcams e microfones nos dispositivos dos trabalhadores. Estes
monitoramentos podem ocorrer de maneira visivel ou invisivel pelo trabalhador
(CYPHERS; GULLO, 2020).

A maioria das empresas que oferecem monitoramento visivel, também
oferecem o mesmo servico de maneira invisivel, inclusive com recurso de instalagdo
remota e “silenciosa” que podem carregar software de monitoramento nos computadores
dos trabalhadores, sem o seu conhecimento. Geralmente, tal pratica nefasta ocorre no
momento de configurar o software antivirus do trabalhador para que ndo detecte e
bloqueie a atividade do software de monitoramento (CYPHERS; GULLO, 2020).

No artigo desenvolvido por Cyphers e Gullo (2020), os autores elaboraram uma
tabela contendo algumas das diversas empresas que comercializam softwares de
monitoramento, como a InterGuard, ActivTrak, CleverControl, DeskTime, Hubstaff, StaffCop,
Teramind, TimeDoctor, Work Examiner e WorkPuls. Destas dez empresas, nove podem ser
instalados de forma “invisivel”.

Algumas empresas também comercializam seus produtos como ferramentas
punitivas ou como formas de reunir evidéncias para possiveis acdes judiciais de
trabalhadores. A InterGuard, por exemplo, divulga abertamente que seu software pode ser
instalado silenciosa e remotamente, para que os empregadores possam conduzir
investigacoes secretas de seus funcionarios e coleta de evidéncias sem alarmar o suspeito
infrator. Em outras palavras, a InterGuard pode fornecer aos empregadores uma
quantidade astronémica de informagdes privadas, coletadas secretamente, para tentar
buscar provas ou fazer verdadeira investigacdo contra o trabalhador, sem o seu
conhecimento e consentimento (CYPHERS; GULLO, 2020).

Portanto, existem fornecedores de Bossware que comercializam seus produtos

para uma ampla variedade de usos e objetivos que vao desde o rastreamento de tempo,

sdo malware que os usuarios foram enganados para baixar e executar ou, ocasionalmente, hardware fisico
conectado secretamente a um teclado ou dispositivo (CYPHERS; GULLO, 2020).
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monitoramento de produtividade, conformidade com leis de prote¢do de dados,
prevencao de roubo de IP, pagamento de boénus, ferramentas punitivas, coleta de
informacdes pessoais dos funcionarios (CYPHERS; GULLO, 2020).

Este poder do empregador decorre e tem fundamento constitucional na ideia da livre
iniciativa (inciso IV do artigo 1° e no caput do artigo 170 da CF), mas ndo é por isso que seus
poderes sejam ilimitados, atendendo a posi¢édo de subordinagdo juridica do trabalhador, ja que
as empresas nao constituem mundos separados e estanques do resto da sociedade.

Como todo e qualquer poder diretivo empresarial, 0 primeiro ponto que se destaca €
que os instrumentos de controle utilizados necessariamente devem se ater a prestacdo de
trabalho, sob pena de exorbitar o poder de direcdo (abuso de direito — artigo 187 do CC,
supletivamente aplicavel ao Direito do Trabalho por forca do artigo 8° da CLT), colocando em
risco os direitos e garantias fundamentais, entre eles o da privacidade do teletrabalhador.

Estes mecanismos de controle podem ser exercidos através de diversos instrumentos,
isoladamente ou de maneira conjunta, até mesmo de maneira intercalada. Dentre eles destacam-
se os audiovisuais, chamadas telefonicas, acesso e conexdo a internet, correio eletrénico ou
informético (computador), entre outros.

Se o controle por parte do empregador ndo é novo nem proibido, a novidade provém
do fato de surgirem novas tecnologias que tem maior efetividade neste controle e com uma
capacidade de recolher dados que, por vezes, parecem ndo ter limites. Essas novas tecnologias,
diretamente conexas com os meios informaticos, determinaram uma profunda mudanca no
poder de controle do empregador, visto que boa parte da direcdo, controle e vigilancia acontece
a distancia através do computador (MOREIRA, 2010, p. 373).

Na presente dissertacdo teve-se a oportunidade de verificar a evolucdo acerca do
conceito de privacidade ao longo dos tempos, que se iniciou com o direito de estar so, chegando
aos dias atuais para o direito de controle, pelo préprio titular, de seus dados e informacdes, seja
quanto ao seu conteudo, seja quanto a sua divulgacdo. Nesse sentido, reporta-se o leitor ao
topico 4.1 onde se tratou do assunto com maior profundidade.

Neste ponto, Doneda (2019, p. 41):

A privacidade, nas Gltimas décadas, passou a se relacionar com uma série de interesses
e valores, o que modificou substancialmente o seu perfil. E talvez a mais importante
dessas mudancgas tenha sido essa apontada por Stefano Rodota, de que o direito a
privacidade ndo mais se estrutura em torno do eixo “pessoa-informagdo-segredo”, no
paradigma da zero-relationship, mas sim no eixo “pessoa-informacéo-circulagéo-
controle”.
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E inegéavel que estes instrumentos de controle se tornaram mais eficazes e hostis
através da evolucdo das ferramentas tecnologicas em se tratando de teletrabalho em home office,
visto que pelo fato do desenvolvimento e execucdo do trabalho ocorrer no ambiente familiar,
permite-se de maneira direta e reflexiva acesso a dados e informacoes ligados a intimidade e a
vida privada do trabalhador.

As caracteristicas das novas tecnologias aplicadas a relagdo laboral permitem a
substituicdo do controle descontinuo e parcial realizado pela hierarquia humana, utilizado no
modelo tradicional de trabalho, por um controle centralizado e objetivo, integrado na maquina
em tempo real, originando um novo tipo de controle que consiste na reconstrucao do perfil do
trabalhador, através do armazenamento e tratamento de uma série de dados aparentemente
inofensivos, mas que em conjunto permitem de antemao prever o modo de pensar, agir e se
comportar do trabalhador.

Aranda (2001, p. 142) sustenta que o tratamento de dados obtidos, inter-relacionados
entre si ou com outros que 0 empresario conseguiu obter de outras fontes (auséncias, faltas,
dados médicos, greves, etc.), permite obter um perfil completo do teletrabalhador que sirva de
base para decisfes posteriores. Através do tratamento automatizado de dados como atuacéo ou
auséncias e de outros menos objetivos, como motivacdo no trabalho ou capacidade de
improvisagao.

A respeito, sobre recolhimento de dados, Jeffery (2005, p. 194):

Aparte de los datos que ha arquivado el trabajador deliberadamente em el ordenador,
el empreséario también puede tener acceso a uma cantidad importante de informacion
que el mismo ordenador guarda de manera automatica. Normalmente se guardan
registros sobre los datos de trafico de todas las paginas web visitadas, asi como de
todos los correos electronicos recebidos y enviados (incluso de aquellos que ele
trabajador ha borrado del buzén). También se pueden guardar informes del uso fisico
que el trabajador hace del ordenador; es decir, de cada movimiento del raton y de
cada tecla eu pulsa. Toda esta informacién se guarda como um aspecto normal del
funcionamento del sistema informético, dado que el software esta disenado para
crear um sistema estable en el que no se pierde la informacion y em el que las
operaciones se archivan para resolver problemas eventuales.*

4 Tradugdo: “Além dos dados que o trabalhador armazenou deliberadamente no computador, o empregador
também pode ter acesso a uma quantidade significativa de informacBes que o proprio computador salva
automaticamente. Normalmente sdo mantidos registros dos dados de trafego de todas as paginas da web
visitadas, bem como de todos os e-mails recebidos e enviados (mesmo aqueles que o trabalhador excluiu da
caixa de correio). Também se podem guardar relatorios do uso fisico que o trabalhador faz do computador
também podem ser salvos; ou seja, para cada movimento do mouse e cada tecla que se pressiona. Toda essa
informacdo, se guarda como um aspecto normal do funcionamento do sistema informatico, uma vez que o
software é projetado para criar um sistema estavel em que as informagdes nao sejam perdidas e em que as
operagBes sejam arquivadas para solucionar eventuais problemas. Nao s6 as competéncias ou deficiéncias do
trabalhador podem ser conhecidas da forma mais completa possivel, ou antecipar e estimular a melhor
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Com as novas tecnologias de informacgéo e comunicacao (NTIC), entrou-se numa nova
etapa na vigilancia e controle do homem-trabalhador, ja que o computador permite atualmente
um conhecimento do modo de pensar do trabalhador, através do controle das técnicas de
trabalho, mas igualmente pela atencdo centrada nos seus interesses pessoais registrados nas
diversas conexdes a internet. O instrumento informatico pode recriar um perfil do trabalhador,
assim como a propria evolucdo deste. Pode-se afirmar, assim, que o controle passou de uma
vertente fisica para atender a um nivel qualitativo inegavel. Para o empregador torna-se facil de
apreender a maneira de pensar e de reagir dos seus trabalhadores, tornando-se dificil disfarcar
uma parte da vida privada (MOREIRA, 2010, p. 421).

A amplificagdo deste controle ocorre através do recolhimento sistematico e exaustivo
de dados do comportamento dos trabalhadores que, devidamente recolhidos, armazenados e
tratados, permitem uma projecdo e criacdo de perfis do trabalhador. Em contrapartida, surge a
necessidade de se proteger a intimidade e privacidade do trabalhador, diante do armazenamento
destas informacdes pelas novas tecnologias de informagéo e comunicacao.

De acordo com Aranda (2001, p. 143):

Surge asi la necesidad de proteger especificadamente esta parcela de la persona del
trabajador amenazada por la informética y no sdlo, como tradicionalmente se ha
venido haciendo, en cuanto proteccidon de su derecho a la intimidade — amenazado de
um modo diferente -, sino también, mas em general, de la libertad informatica del
trabajador, de su autodeterminacion informativa.*

Para Jeffery (2005, p. 196), os empregadores agora podem manter um Gnico arquivo
detalhado de cada trabalhador que pode ser acessado por varios usuarios. E, além disso, as
informacBes fornecidas por esses usuarios também podem ser completadas com a grande
quantidade de dados pessoais que podem ser obtidos de fontes publicas e privadas (e que em
alguns casos podem ser facilmente encontrados na Internet). Cada informacao deste arquivo
centralizado pode ser pouco importante e pouco prejudicial por si s6, mas combinada com todas
as outras pode permitir que o empregador configure um perfil pessoal complexo e detalhado de
cada trabalhador, com 0 que gosta e 0 que ndo gosta, com suas preferéncias pessoais, seus

pontos fortes e fracos, seu carater e suas crencas.

adequacdo aos objetivos da empresa, sendo que também se pode reconstruir aproximadamente o perfil moral,
ideologico e sindical do trabalhador” (JEFFERY, 2005, p. 194).

4 Tradugdo: “Surge assim a necessidade de proteger especificamente esta parte da pessoa do trabalhador ameagada
pela tecnologia da informacao e ndo apenas, como tradicionalmente tem sido feito, como protecéo do seu direito
a privacidade - ameacado de outra forma -, mas também, mais em geral, da a liberdade informéatica do
trabalhador, da sua autodeterminagdo informativa” (ARANDA, 2001, p. 143).
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No teletrabalho em home office, esse controle se apresenta de maneira eficaz, mas de
maneira mais sutil, seja através dos inumeros aparatos tecnoldgicos como &udio, software,
video, controle de chamadas telefonicas, controle de acesso a internet, controle da conta do
correio eletronico, dentre tantas outras formas de intromiss&o.

Para Lewicki (2003, p. 114) as expectativas subjetivas de privacidade refletem o
guanto as pessoas vivenciam de privacidade em seu ambiente; na medida em que 0s avancos
tecnoldgicos permitem uma vigilancia cada vez mais intensa, as expectativas de privacidade
diminuem na mesma proporcao.

Uma das principais ferramentas de trabalho do teletrabalhador em home office é o
computador, o qual acaba se tornando simultaneamente mecanismo de controle e ferramenta de
trabalho, proporcionando uma enorme quantidade de dados aos empregadores, contribuindo
para aumentar a esfera de exercicio do seu poder, originando também uma participacao direta
do trabalhador na sua atividade de préprio controle. Segundo a doutrina, torna-se um controle
bidirecional, onde o trabalhador figura como um sujeito ativo e passivo de uma méaquina ao
mesmo tempo.

Neste ponto, Moreira (2010, p. 423) destaca:

Desta forma, as NTIC tém uma capacidade inquisitéria que parece ndo ter limites e
que afecta o préprio contrato de trabalho, chamando a atencdo para um verdadeiro
“risco de corrupgdo” deste que origina uma profunda mudanga no proprio poder de
controlo porque grande parte do exercicio deste poder, dado o caracter ambivalente
destas novas tecnologias, sera feito a distancia através do computador, passando este
poder de elemento eventual da actividade para uma parte prépria da actividade laboral.

Nessa mesma linha, Aranda (2001, p. 123) pondera:

Dicho esto, parece de facil compresion que es em este nivel donde se encuentra la
principal dificultad en el teletrabajo, pues es necesario conciliar la necesidad que
tiene el empresario de saber si efetivamente se ha trabajado para él y em qué medida
con la libertad individual del trabajador. Se trata de determinar cual es el grado de
transparéncia laboral que al empresario le es licito alcanzar y donde se debe colocar
la barrera de opacidade a la que el teletrabajador tiene derecho como persona.*®

Por ndo existir legislagao especifica ou qualquer outro instrumento juridico em matéria

de direito do trabalho sobre o tema, a utilizagdo da Lei n. 13.709/2018 (Lei Geral de Protecéo

4 Tradugdo: “Posto isto, parece facil perceber que é a este nivel que se encontra a principal dificuldade no
teletrabalho, uma vez que é necessario conciliar a necessidade do empregador de saber se, de facto, o trabalho
foi feito para ele e em que medida tem a liberdade individual do trabalhador. Trata-se de determinar o grau de
transparéncia laboral que o empregador pode alcancar e onde deve ser colocada a barreira de opacidade a que
o teletrabalhador tem direito enquanto pessoa” (ARANDA, 2001, p. 123).
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de Dados — LGPD) de maneira subsidiaria, pode e deve ter aplicacdo na relacdo de trabalho, até
mesmo porque trata-se do marco legal em matéria de prote¢do de dados pessoais.

De qualquer sorte, tamanha a relevancia do tema, que através da emenda constitucional
n. 115 de 10 de fevereiro de 2022, incluiu a protecdo de dados pessoais entre os direitos e
garantias fundamentais, com o acréscimo do inciso LXXIX no art. 5° da CF, onde assegura,
inclusive nos meios digitais, o direito a protecdo de dados pessoais.

Por se tratar de direitos relacionados a privacidade da pessoa humana, que também
sustenta a condic¢do de teletrabalhador na relacao de trabalho, e pelo fato da Lei n. 13.709/2018
constituir uma lei geral que disp&e sobre o tratamento de dados pessoais e estabelece regras que
disciplinam a forma como estes podem ser armazenados por empresas ou por outras pessoas
fisicas, tendo como objetivo principal a protecdo dos direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa, a mesma aplica-se no ambito
das relacdes de trabalho (REIS, B., 2019, p. 141).

A LGPD se aplica a qualquer operagéo de tratamento de dados realizada por pessoa
natural ou por pessoa juridica de direito pablico ou privado, independentemente do meio, do
pais de sua sede ou do pais onde estejam localizados os dados, desde que a operacdo de
tratamento seja realizada no territorio nacional, desde que tenha por objetivo a oferta ou
fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de dados de individuos localizados no
territorio nacional ou desde que os dados pessoais objeto do tratamento tenham sido coletados
no territorio nacional (REIS, B., 2019, p. 141).

Através da insercdo das NTIC, opera-se um novo equilibrio entre os diferentes poderes
do empregador, centrando-se estes poderes no controle da atividade, sendo que 0 uso destas
tecnologias se torna um “poder panoptico” (FOUCAULT, 2005) da evolugdo do seu exercicio
diretivo.

Neste ponto, Nunes (2018, p. 168):

O poder diretivo é capaz de desviar a finalidade do teletrabalho invadindo o tempo de
lazer e descanso, bem como violando a intimidade e a vida privada do trabalhador,
por meio de ferramentas teleméaticas e eletrdnicas cada vez mais avangadas e
comparaveis ao modelo pandptico de vigilancia, porém aplicadas de modo mais sutil.
E esses comportamentos por evidente, ndo sdo autorizados pelo conjunto de principios
e normas ja sedimentado no ordenamento juridico, ainda que, na contemporaneidade,
o trabalhador esteja submerso na sociedade de controle.

O motivo pelo qual este modelo diferenciado de trabalho foi profundamente impactado

pela adogdo de mecanismos de controle, através dos avancos tecnoldgicos, se da justamente
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pelo fato de ser mediado por estes, bem como pela ténue distingéo entre vida privada e vida
profissional.
Neste ponto, Moreira (2010, p. 424-425) leciona:

[...] o fenémeno da convergéncia ndo permite mais distinguir claramente o que
relevara da vida profissional e o que releva da intimidade da vida privada: o disco
duro do computador é igualmente usado num dominio como noutro; a mensagem
electronica enviada ou recebida é feita através das mesmas condicOes técnicas, quer
seja de ordem profissional ou pessoal e a consulta de sites da internet opera-se do
mesmo modo qualquer que seja a natureza do site ou motivo da sua conexao.

E € este o problema do ambiente de trabalho contemporaneo, caracterizado por um
modelo de controle total. Neste contexto, o individuo € visto como um objeto descritivel e
mensuravel, possibilitando a vigilancia permanente e individualizada aspirada pela arquitetura
radial do pandptico de Jeremy Bentham, com a vantagem de incidir sobre aspectos especificos
da pessoa analisada e de proporcionar, como resultado, minucioso arquivo (LEWICKI, 2003,
p. 121).

Segundo Foucault (2005, p. 169):

O Panoptico funciona como uma espécie de laboratorio de poder. Gragcas a seus
mecanismos de observacdo, ganha em eficacia e em capacidade de penetracdo no
comportamento dos homens; um aumento de saber vem se implantar em todas as
frentes do poder, descobrindo objetos que devem ser conhecidos em todas as
superficies onde este se exerca.

O grande perigo advem das tecnologias que sdo utilizadas, ja que com elas foram
criadas formas mais sofisticadas e efetivas de controlar os trabalhadores. Assim, se estas
tecnologias e a introdugdo de novos meios de comunicacao eletrdnicos tem inimeras vantagens
para o funcionamento interno das empresas, é inquestionavel que suscitam importantes
questdes juridicas em diversas areas, com especial incidéncia no campo laboral (MOREIRA,
2010, p. 415).

Neste sentido, a boa-fé pode caracterizar-se como uma limitacdo também ao poder de
direcio do empregador, vedando sua atuagao além do legitimo interesse empresarial (ARAUJO,
1996).

Cabe destacar, o poder de controle do empregador deve sempre estar pautado nos
principios da proporcionalidade e boa-fé, bem como no conhecimento prévio por parte do

empregado dos metodos de controle a serem utilizados.
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A proporcionalidade®®, ou principio da proibicdo do excesso, guarda intrinseca relagio
com a adequacdo e a necessidade das medidas a serem adotadas, além das formas e fins
utilizados, neste controle empresarial. Trata-se de uma verdadeira condi¢éo indispensavel para
qualquer medida de controle por parte do empregador.

A restrigdo aos direitos fundamentais inespecificos somente é admissivel em situagdes
excepcionais e desde que seja absolutamente imprescindivel ao desenvolvimento da atividade
econémica do empregador, devendo pautar-se sempre pela razoabilidade e ponderacéo.

Para a solucdo da colisdo entre principios, abstratamente do mesmo nivel, se faz
necessario utilizar a ponderagdo, visto que ndo existe hierarquia formal entre principios. Esta
ponderagdo se concretiza através do principio da proporcionalidade ou também chamada por
Alexy (2008) de méaxima proporcionalidade.

Quanto a proporcionalidade em sentido estrito, esta busca precipuamente indicar se o
meio utilizado encontra-se em razoavel propor¢ao com o fim perseguido. Importante destacar
a diferenca entre o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido
estrito: o primeiro cuida de uma otimizagdo com relacao as possibilidades faticas, enquanto o
segundo envolve apenas a otimizacdo de possibilidades juridicas (BARROS, 2003).

Segundo Moreira (2010, p. 384):

A proporcionalidade permite, desta forma, que se estabeleca um justo equilibrio entre
0s varios interesses e direitos em conflito, tendo sido entendida como um elemento
essencial de todo o sistema judicial, significando que as limita¢cdes ao direito a
privacidade dos trabalhadores sé se justificam em que se trate de dar repostas
proporcionais a um fim legitimo pretendido pelo empregador. Assim, as razdes para
limitar o direito & privacidade dos trabalhadores através do exercicio do poder de
controle tém de ter por base um direito ou necessidade do empregador em controlar a
prestacdo do trabalhador e no direito ou necessidade de tratar 0s seus dados pessoais.
Desta forma, toda a atuacdo do empregador deve estar relacionada com um fim licito
de natureza profissional.

Com relacdo a boa-fé no contrato de trabalho, aparece ela como criadora de deveres e
direitos reciprocos a ambas as partes. Em realidade, a boa-fé deve pautar qualquer relagéo

contratual, ainda mais quando se trata de uma relacdo contratual de trabalho em home office

que se desenvolve e executa no ambito doméstico do trabalhador.

46 Segundo Moreira (2010, p. 385), “o principio da proporcionalidade esta estreitamente relacionado com a ideia
de imprescindibilidade, supondo que as medidas de controle e de vigilancia do empregador sé serdo legitimas
nos casos em que sejam indispensaveis e ndo exista qualquer outra possibilidade menos restritiva no que
concerne aos direitos fundamentais do trabalhador para satisfazer o interesse legitimo do empregador, devendo
ser apreciado casuisticamente, dependendo das funcGes exercidas pelos trabalhadores e da prépria atividade da
empresa’”.
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Para Aradjo (1996, p. 28), a boa-fé atua em vérios estdgios do vinculo obrigacional.
Afasta-se, desde ja, a nocdo de que o vinculo obrigacional é estatico, consistindo em um
momento solene de conjugacéo da declaracao de vontades das partes como determinado objeto.
O principio da boa-fé atua em todo o aspecto do vinculo contratual, que é composto por uma
série de obrigacdes.

Nessa linha, Moreira (2010, p. 389) assevera:

Desta forma, a boa-fé deve reger todo o comportamento do empregador enquanto
contratante e titular de um poder privado, cumprindo uma tripla funcéo: interpretativa,
integradora e limitadora, pois deve servir como critério de interpretacdo de clausulas
ou ordens, permitindo integrar e completar lacunas e supondo um limite implicito no
exercicio regular do poder de controlo, evitando abusos de autoridade por parte do
empregador.

A boa-fé, na sua esséncia, visa encontrar o equilibrio entre os direitos e interesses das
partes no contrato de trabalho e pode ser vista como o principio para dirigir o poder de controle
do empregador para uma justa medida.

O principio da boa-fé que deve presidir o exercicio dos poderes de controle do
empregador, exige que a atividade de controle seja conhecida pelos trabalhadores, podendo-se
defender que o seu desconhecimento de que estdo sendo controlados significa a violagdo do
principio da boa-fé no exercicio dos poderes do empregador. Este dever de transparéncia tem
sido relacionado com o dever de informar os trabalhadores acerca das condi¢des de trabalho, e
entre essas devem incluir-se as técnicas e os métodos de controle que o empregador adota
(MOREIRA, 2010, p. 321).

De acordo com Araujo (1996, p. 185):

A boa-fé, assim como a lei, opera como um limitador dos direitos subjetivos. Trata-
se de uma conduta de valoragdo ética, com seus efeitos verificados no caso concreto,
no sentido de impor as partes uma conduta socialmente admissivel e eticamente
aceitavel. E inadmissivel o exercicio de um direito subjetivo que se contraponha ao
principio da boa-fé. A parte ndo pode utilizar seu direito subjetivo para impor a outra
um gravame excessivo, ndo admitido pelo ordenamento juridico. O direito subjetivo
deve ser exercido com base na lealdade e confianga, necessarias ao bom
desenvolvimento do tréfico juridico.

Nessa esteira, a doutrina ja considerava pacifico o reconhecimento dos direitos
fundamentais no ambito interno da empresa, sejam eles especificos e inespecificos. Estes

mesmos direitos devem valer com razdo redobrada quanto se trata de trabalho virtual, prestado

na residéncia do teletrabalhador.
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O simples fato do contrato de trabalho deslocar-se para o eixo domiciliar no desnatura
ou retira o teletrabalhador dos mesmos direitos enquanto cidaddo, relativos os direitos
fundamentais de intimidade e vida privada, erigidos como direitos fundamentais de primeira
dimensao.

Perfilha-se do entendimento de que pode o empregador, dentro do seu poder de
direcdo, utilizar de meio de controle vinculado a tecnologia, desde que fique adstrito ao
desenvolvimento e execucdo do trabalho, ndo devendo invadir a intimidade e privacidade do
teletrabalhador em home office, sendo que na hipotese de excepcionalmente se fazer necessario
tal medida, o Unico motivo legitimador seria o desenvolvimento da atividade econémica,
sempre pautado pela razoabilidade, ponderacgéo e boa-fé.

No préximo topico, intenta-se estabelecer quais os principais limites e riscos em se

tratando de teletrabalho em home office.

4.3 RISCOS E LIMITES DO TELETRABALHO EM HOME OFFICE

Uma das ferramentas de trabalho mais utilizadas tratando-se de teletrabalhador em
home office é o computador, conforme se verificou no topico anterior.

A utilizacdo desta ferramenta, que € usada simultaneamente para o trabalho e controle,
possibilita a coleta e armazenamento de dados e informacdes, seja na esfera do desenvolvimento
do trabalho, seja na esfera pessoal do teletrabalhador em home office.

Neste ponto, Doneda (2019, p. 50) dispde:

Essas tecnologias passaram a condicionar diretamente a sociedade, com sua filosofia
de trabalho, seus instrumentos de producdo, sua distribuicdo do tempo e de espaco;
além de se identificar diretamente com a substancia dos instrumentos e mecanismos
de controle que podem causar a erosdo da privacidade.

Diante destas consideragdes, acerca da maior efetividade na coleta de dados por esta
ferramenta de controle e outros mecanismos ao dispor do empresario, que se da através das
novas tecnologias, fortalece a necessidade de se estabelecer limites a tal conduta empresarial,
como forma de proteger os direitos fundamentais de personalidade do teletrabalhador em home

office.
Segundo Almeida e Krost (2021, p. 42-43):

[...] reconhecer o quanto a LGPD, intencionalmente ou ndo, deixou de atentar em suas
disposicdes abertas as relagbes de trabalho naquilo que as caracteriza e as diferencia
dos demais vinculos juridicos. Ao assim se posicionar, ndo impediu o Legislador a
aplicacdo da regra aos liames laborais, 0 que seria inviavel por flagrante
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inconstitucionalidade. Ainda que tenha carater eminentemente comercial, ou
consumerista, tratando-se de uma lei geral, ndo apenas pode, como deve ser aplicada,
com as adequagGes necessarias, aos diferentes ramos do Direito, inclusive o
trabalhista.

A questdo que se coloca ndo é a legitimidade do controle, mas a dos seus limites, tendo
em consideracdo que com estas tecnologias ressurgiu o classico debate relativo ao equilibrio
entre o direito fundamental a privacidade dos trabalhadores e os legitimos direitos dos
empregadores de dirigir os trabalhadores e controlar as suas tarefas.

De acordo com Doneda (2019, p. 69):

Em retrospecto, por dificil que seja cristalizar a problemética da privacidade em um
Unico conceito, é, no entanto, razoavelmente natural constatar que ela sempre foi
diretamente condicionada pelo estado da tecnologia em cada época e sociedade.
Podemos, inclusive, aventar a hipdtese de que o advento de estruturas juridicas e
sociais que tratem do problema da privacidade sdo respostas diretas a uma nova
condicéo da informagao, determinada pela tecnologia.

Este controle esta limitado pela sua finalidade e pela adequagdo do instrumento
escolhido. Nesse sentido, ndo guarda pertinéncia, por exemplo, um teletrabalhador em home
office, que possui como atividade laborativa o langamento de informacGes em um banco de
dados empresarial, ter em seu computador um software de captacdo de audio do ambiente
familiar de trabalho.

O que de fato se faz necessario é fixar previamente os parametros sobre o0s quais irdo
atuar os mecanismos de controle que utilizam ferramentas tecnoldgicas, devendo recair apenas
sobre a produtividade e a prestacdo de trabalho, estando limitado pela finalidade e adequacao
do instrumento escolhido.

Desta forma, evitar-se-d0 abusos ou excessos nestas formas de controle, as quais
devem ser realizadas de maneira proporcional, seja na forma, no método, no lugar ou no
momento, para ndo configurar ato atentatério a dignidade pessoal ou a privacidade do
teletrabalhador.

Repisa-se: todo e qualquer controle deve ficar adstrito & produtividade e & prestacéo
de trabalho, a fim de verificar o comportamento do trabalhador para obtencdo do resultado
pretendido, ndo sendo razoavel qualquer atividade de vigilancia ou controle estranho ao
contrato de trabalho e ao conhecimento do trabalhador, até mesmo porque o teletrabalho em
home office se da no ambiente doméstico.

Nesse sentido, Moreira (2010, p. 377) ensina que o controle do empregador sera licito
se buscar o controle de momentos ou circunstancias da atividade laboral com reflexos no

contrato de trabalho.
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Né&o bastasse isto, estes mecanismos de controle tém a capacidade de abranger diversos
aspectos e momentos da vida da pessoa, ndo distinguindo a separagéo entre trabalho e vida
privada, até mesmo porque se desenvolve no ambiente familiar. Desnecessario dizer o quanto
se potencializa a violacdo ao direito fundamental a privacidade, em todas as situacdes que dizem

respeito ao trabalho humano, em especial o teletrabalho em home office.

Neste particular, existem limites por forca de lei e outros, apesar de inexistir previsao
normativa na legislacao patria, decorrem da relacéo contratual de trabalho em home office como
o0 principio da boa-fé e proporcionalidade que deve pautar todas as etapas de qualquer contrato
de emprego.

O primeiro limite diz respeito as questdes técnicas, ou seja, 0 empregador, na relagdo
contratual trabalhista, em se tratando de teletrabalho em home office, quando exercer seu poder
diretivo de controle, através das ferramentas tecnolégicas, deve sempre optar pelo mecanismo
de controle menos agressivo.

Portanto, o poder de controle empresarial deve sempre estar pautado na medida menos
invasiva para os trabalhadores, pautando-se o poder diretivo na proporcionalidade e boa-fé. O
poder de direcdo do empresario deve estar alicercado nos aspectos relacionados a atividade
produtiva, ndo podendo afetar, comprimir ou eliminar a esfera do direito fundamental da
privacidade do teletrabalhador em home office.

Em sintese, dentre as inimeras ferramentas tecnoldgicas possiveis e existentes para
utilizacdo pelo empregador, deve sempre optar por aquela menos hostil, visto que o ambiente
de trabalho virtual se concretiza no domicilio do teletrabalhador.

A utilizacdo de uma tecnologia disciplinar por parte do empregador deve simetria com
a atividade laborativa prestada ou executada pelo teletrabalhador, podendo citar em caréater
ilustrativo, um empregado que executa toda rotina contabil de uma empresa sob o regime de
teletrabalho em home office, mediado pelo instrumento tecnoldgico do computador. Em sintese,
sua atividade laborativa esta adstrita ao manuseio, langamento, coleta, controle de documentos
e outras operac0es fiscais e contabeis, ndo havendo qualquer necessidade da utilizagcdo de um
software ou aplicativo que capte o audio ou video do ambiente de trabalho que vem a ser o
mesmo ambiente familiar. Por obviedade, 0 empregado presta ou executa suas atividades em
ambiente virtual, entretanto seu trabalho se desenvolve no ambiente doméstico.

Por qual motivo ou justificativa, haveria necessidade do empregador em efetuar a
captacdo de audio ou video neste caso em concreto? No caso em apreco, estaria se utilizando

de uma medida de controle excessiva e desproporcional ao trabalho desenvolvido e exigido
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para obtencdo do resultado, até mesmo porque apesar de o trabalho ser desenvolvido no
ambiente virtual, o local fisico é o ambiente familiar. Nesta hipotese, 0 empregador estaria
avancando na esfera da vida privada e intimidade do trabalhador, adentrando em questdes
vinculadas ao seio domestico, onde geralmente se mantém secreto ou restrito a um grupo de
familiares, opinides, manifestacfes, sob diversos assuntos de caréter religioso, politico,

profissional, pessoal, amoroso, entre tantos outros.

Portanto, apesar de ndo existir qualquer previsdo normativa ou recomendacdo das
entidades fiscalizatorias como Ministério do Trabalho ou Ministério Publico do Trabalho,
acerca da necessidade por parte do empregador, em utilizar como mecanismo de controle a
tecnologia menos invasiva, em se tratando de teletrabalno em home office, por uma questdo
relacionada a boa-fé e proporcionalidade, torna-se a mesma necessaria, sob pena de violagéo a
privacidade relativa a vida privada e intimidade do trabalhador.

O segundo limite se refere a possibilidade do empregador, através do aparato
tecnoldgico, efetuar o recolhimento de dados na relacdo de emprego com o teletrabalhador em
home office.

Em primeiro lugar, para ocorrer recolhimento de dados por parte do empreséario nesta
relacdo de trabalho, através de aparato tecnoldgico, € necessario primordialmente o
consentimento do trabalhador. Nessa esteira, no topico 2.5, ao qual remete-se o leitor, teve-se
a oportunidade de tratar acerca da desigualdade material, diante do poder econdmico e social
do empregador, onde geralmente cabe ao empregado, tdo somente, aderir ao contrato de
trabalho.

A conceituacdo do consentimento é trazida pelo artigo 5°, inciso XlI, da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais como “manifestacdo livre, informada e inequivoca pela qual o
titular concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”
(BRASIL, 2018). Portanto, para que haja o tratamento de dados pessoais por parte de uma
organizagao é necessario o consentimento do titular dos dados, conforme prevé o artigo 7°,
inciso I, da LGPD.

Para Doneda (2019, p. 300), considerar o consentimento como um elemento suficiente
para permitir qualquer recolhimento, utilizacéo e tratamento de dados pessoais, seria 0 mesmo
que neutralizar a atuacéo dos direitos fundamentais.

Nesse cenario, falar-se em consentimento do trabalhador para coleta, armazenamento
e manipulacdo dos seus dados pessoais €, no minimo temerario. Nao bastasse toda a historia

das relacdes de trabalho e do Direito do Trabalho a demonstrar isso, no Brasil, pelo menos
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desde 1966, ndo € mais aceitdvel a ingenuidade, quando ndo perversidade, de se deixar
quaisquer aspectos da relacdo de emprego condicionados a vontade do trabalhador (ALMEIDA,;
KROST, 2021).

Portanto, apesar da necessidade do consentimento do trabalhador para permitir a coleta
e armazenamento de dados e informagdes durante a relacdo trabalhista, a realidade demonstra
gue o consentimento ocorre no momento da celebracdo do contrato de trabalho, contrato esse
considerado de adesao, posto que previamente redigido pelo empregador e com minima (ou
nenhuma) possibilidade de negociacao por parte do empregado, longe de retratar, portanto, um
real instrumento de realizacdo da autonomia privada do trabalhador.

Nesse ponto, Almeida e Krost (2021, p. 45-46):

Todos sabemos que a relacdo de emprego é conceitualmente um negdcio entre
desiguais. A sua desigualdade possui carater subjetivo e objetivo. Subjetivamente, o
empregado é subordinado ao empregador, devendo, portanto, cumprir as suas ordens.
Além disso, a fragilissima protecéo contra a despedida arbitraria ou sem justa causa
deixa o trabalhador a mercé da vontade exclusiva do patrdo, que pode a qualquer
momento livremente e sem qualquer razdo justificavel escolher extinguir a fonte de
subsisténcia, ndo s6 daquele que Ihe presta servicos, mas de toda a sua familia. Sob
outro aspecto, o objeto da relacdo é desigual: troca-se dinheiro por for¢a de trabalho.
Considerando essa Ultima como as potencialidades humanas de trabalhar e que,
justamente por isso, hunca se separam do proprio ser humano, o empregador paga pela
propria pessoa do empregado. Este entrega a si mesmo, embora ndo de uma forma
absoluta, como ocorreria na escravizagdo, mas de forma relativa, limitando o tempo
de vida oferecido ao empregador pelos limites impostos pela lei a jornada de trabalho.
E justamente em virtude das desigualdades subjetiva e objetiva, que existem em toda
a relacéo de emprego, que se justifica a protecdo especial a figura do trabalhador.

Doneda (2019, p. 302) assevera:

[...] a fundamentacdo desse consentimento reside na possibilidade de
autodeterminacdo em relacdo aos dados pessoais, € que essa autodeterminagéo deve
ser levada em conta para caracterizarmos tanto a natureza juridica bem como os
efeitos desse consentimento.

Nesse sentido, ndo raras vezes o consentimento por parte do trabalhador € requisito
exigido por parte do empregador, tanto para manutencédo da relacdo de emprego ou em muitas
outras vezes, primordial para viabilizar o acesso & contratacdo ou vaga de emprego. Nesse
sentido, o consentimento deixa de ser uma verdadeira manifestacdo de vontade e passa a ser,
tdo somente, um obstadculo a ser contornado pelo empregador para acesso ou controle
indiscriminado das informacdes e dados do trabalhador.

Por exemplo, os motoristas de entrega da gigante do varejo Amazon nos EUA
precisam consentir com a vigilancia de Inteligéncia Artificial, assinando formulérios de

“consentimento biométrico” em suas vans ou perderao seus empregos, usando sensores digitais
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para monitorar e controlar a atividade de seus trabalhadores em nome da eficiéncia e seguranga.
Os dados que os condutores devem consentir que sejam recolhidos incluem fotografias
utilizadas para verificar a sua identidade, localizagdo e movimentos do veiculo (incluindo
milhas  percorridas, velocidade, aceleracdo, frenagem, curvas, distancia de
seguimento), potenciais infragdes de transito (como excesso de velocidade, ndo parar nos sinais
de parada), comportamento de motorista, entre outras informacoes (VINCENT, 2021).

Logo, mesmo na hipdtese de consentimento do trabalhador permitindo a coleta e
armazenamento de dados e informacdes durante a relacdo de emprego, a melhor perspectiva a
ser adotada quanto aos seus efeitos € restritiva, visto que a manifestacdo de vontade pode ndo
expressar a realidade, diante de uma relacdo onde predomina o desequilibrio econémico e
natural vulnerabilidade de uma das partes.

O terceiro limite guarda relacdo com o fato de o trabalhador, no curso de uma relagéo
de trabalho, a qualquer momento, revogar o consentimento para tratamento de dados, visto que
ligado diretamente a autodeterminacdo do titular dos dados pessoais, inclusive com previsdo
normativa 85° do artigo 8° da Lei Geral de Protecdo de Dados.

Quais dados poderiam ser objeto de revogacdo de consentimento? Todos? Somente

Dados Pessoais? Dados pessoais sensiveis? Ambos? Em principio, a lei determina que:

[...] o consentimento pode ser revogado a qualquer momento mediante manifestagéo
expressa do titular, por procedimento gratuito e facilitado, ratificados os tratamentos
realizados sob amparo do consentimento anteriormente manifestado enquanto néo
houver requerimento de eliminacdo (BRASIL, 2018).

Portanto, ao obreiro existe a possibilidade de manifestacdo da revogacdo de
consentimento no curso do contrato de trabalho, entretanto corre o fundado risco de perder o
emprego, a exemplo do que ocorreu com os motoristas da Amazon (VINCENT, 2021).

A Lei Geral de Protecdo de Dados, nao faz qualquer distincdo acerca da revogacao de
consentimento acerca de dados pessoais ou dados pessoais sensiveis. De qualquer forma,
conforme explanado anteriormente, no curso da relacdo de emprego a atitude empresarial deve
sempre estar pautada pela boa-fé e proporcionalidade, tanto na coleta e tratamento de dados
estritamente necessarios para o acompanhamento, desenvolvimento e aprimoramento da
atividade econdmica.

Nesse sentido, ndo existe razdo por exemplo, em coletar e tratar dados pessoais
sensiveis de trabalhadores, se porventura a empresa ndo tem ou proporciona qualquer tipo de

convénio com um plano de satde ou entidade assistencial médica.
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Segundo Gebhart, Galperin e Opsahl (2021), em artigo para o site Electronic Frontier
Foundation, infelizmente foram desenvolvidas tecnologias disciplinares, através de aplicativos
ou softwares que mesmo na hip6tese de o trabalhador ndo consentir com a coleta de
informacbes e tratamento de dados, o dispositivo tecnologico de monitoramento acaba
deliberadamente enganando o mesmo, captando as informagdes e dados. Diante disso, pode um
trabalhador, a qualquer momento, revogar o consentimento para tratamento de dados por parte
do empregador, sejam eles dados pessoais ou dados pessoais sensiveis, até mesmo porque tal
direito esta ligado a autodeterminacdo do seu titular, entretanto corre o fundado risco de
rompimento contratual trabalhista.

O quarto limite, a ser considerado, diz respeito a quais dados poderiam ser recolhidos
pelo empregador durante a relacdo de teletrabalho em home office?

Quantos aos dados que podem ser recolhidos pelo empregador, apesar dos programas
informatizados atuais permitirem uma infinidade de possibilidades na coleta de dados, entende-
se que apenas os dados imprescindiveis relacionados ao contrato de trabalho podem ser
recolhidos, processados e utilizados a titulo de informacao, desde que demonstrado um motivo
determinado e legitimo para justificar a coleta de dados. A utilizacdo desta ferramenta de
controle, com o recolhimento de dados e informagdes, ndo pode ultrapassar o contrato de
trabalho e invadir a vida privada do teletrabalhador.

Nesse sentido, como abordado no tépico anterior, ha o keylogger, onde determinadas
tecnologias sdo desenvolvidas para captura informacdes, independentemente se a atividade esta
relacionada ao trabalho ou sdo de caréater pessoal.

Alguns dispositivos tecnoldgicos, como, por exemplo, 0 Teramind, ndo revelam tudo
o que estdo coletando ou quais dados, exatamente, estdo sendo coletados, sem solicitagdes
especificas (CYPHERS; GULLO, 2020). Entende-se que os dados coletados pelas
ferramentas de controle do empregador devem guardar pertinéncia com a finalidade declarada,
ou seja, delimitar de maneira clara qual seu objetivo e alcance, sem adentrar na esfera pessoal
do teletrabalhador, sejam elas informacGes pessoais, dados sensiveis, intimidade etc.

Para Barros (1997, p. 157) o ideal seria o registro em aparatos tecnoldgicos apenas de
dados relevantes para a relacdo trabalhista, mas nem sempre isso ocorre, e registram-se dados
pessoais.

Nesse ponto, Almeida e Krost (2021, p. 45) destacam:

Na relacdo de emprego, o tratamento dos dados pessoais, sejam sensiveis ou nao,
normalmente ocorrerd quando necessdrio para a execucdo de contrato ou de
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procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte o titular, a

pedido do titular dos dados, conforme previsto no inciso V do artigo 7° da Lei.
Para Moreira (2010, p. 410), na medida em que a vida privada do trabalhador ndo afete
0 correto cumprimento da prestacdo de trabalho, ela tera de ser indiferente para o Direito do
Trabalho e, por via de consequéncia, ao empregador. Contudo, infelizmente a realidade néo é
esta, com o advento das tecnologias disciplinares, cada vez mais se intensifica o controle a

distancia por parte do empregador, dependendo do software utilizado ou resultado pretendido.

Nesse sentido, Guerra (2004, p. 14) pontua:

Decorrendo o exercicio dos poderes de controlo do proprio contrato, ndo devem o0s
sistemas de informacdo assumir caracter ilimitado, mas ater-se ao que se revele
necessario para aferir o cumprimento do contrato, naquilo que se relacione com a
melhoria da organizag&o produtiva da empresa.

Essa indiferenca para o empregador, em realidade, liga-Se ao respeito aos direitos da
personalidade do trabalhador que acabam se revelando, por conta das atividades laborativas
serem desenvolvidas no seu ambiente familiar e doméstico, colocando em risco, a todo
momento, o dificil equilibrio entre vida privada e vida profissional.

Por consequéncia, se apresenta como limite ao poder diretivo empresarial a utilizagéo
de qualquer ferramenta tecnoldgica, software ou aplicativo que, durante a relacdo de emprego,
venha coletar e armazenar quaisquer informacdes vinculadas a intimidade, vida privada ou
dados pessoais do trabalhador que ndo guarde qualquer relacdo com o contrato de trabalho.

O quinto limite a ser analisado é no sentido de que a coleta de informacdes e dados,
sob nenhuma hipotese, pode ocorrer de maneira oculta, sem o conhecimento prévio por parte
do teletrabalhador.

As tecnologias desenvolvidas atualmente no ramo de monitoramento permitem a
coleta de informac@es e dados de maneira visivel e de maneira invisivel ao trabalhador. Neste
particular, destaca-se a lista apresentada por Cyphers e Gullo (2020), apresentada no topico
anterior, onde verifica-se que todas as empresas de tecnologia do setor de monitoramento
permitem ao empregador efetuar o controle do trabalhador de maneira oculta, sem o seu
conhecimento.

Este limite, em se tratando de teletrabalho em home office, diz respeito a utilizagéo de
qualquer tipo de controle “oculto”, podendo-se citar, em carater ilustrativo, a utilizacéo de
determinado software ou aplicativo que permite o controle de gestos, 4udio, localizagdo, dados,

sites visitados e até mesmo midias sociais, permitindo 0 acompanhamento e monitoramento de



160

aspectos da intimidade e vida privada do teletrabalhador, sem o conhecimento e consentimento
prévio do laborador.

A doutrina vem considerando que o ambito da privacidade ndo se esgota no controle
“externo” dos danos que dizem respeito a pessoa, mas também interno, englobando um “direito
a ndo saber”: o individuo deve ndo apenas poder impedir o acesso injustificado de terceiros as
informagdes que dizem respeito a sua intimidade, como também decidir o grau de informagdes
sobre sua prépria pessoa que ele deseja dar a conhecer (LEWICKI, 2003, p. 124).

E exatamente nesse sentido que o empregador deve pautar sua conduta empresarial,
utilizando-se do meio tecnoldgico para fins de mecanismo de controle do teletrabalhador em
home office com o conhecimento prévio por parte do empregado, uma vez que os direitos a
intimidade e a privacidade sdo fundamentais, ligados a personalidade do trabalhador, ndo
comportando, como regra geral, qualquer disponibilidade, renncia ou relativizacéo.

Portanto, ndo basta apenas o consentimento prévio por parte do trabalhador acerca da
coleta de dados, faz-se necessario levar ao conhecimento deste quais sdo estes mecanismos
utilizados de controle e coleta de informacGes, bem como seu alcance e extensdo. Toda e
qualquer obtencdo de dados e informac6es por meios ocultos, desleais e contrarios a boa-fé
caracterizam abuso de direito patronal.

Para Aranda (2001, p. 138) o conhecimento pelo teletrabalhador das condigdes de
utilizacdo — exclusivamente profissional — e da possibilidade de acesso aos sistemas de
comunicacdes pelo empregador sera garantia suficiente, uma vez que ndo se cria expectativa de
sigilo. A referida obrigacdo de informacdo deve incidir sobre a finalidade dos referidos
controles, as razbes em que se baseiam, o seu alcance e, se for caso, as condices de
recolhimento, armazenamento e utilizacdo da informacé&o registada e os mecanismos de garantia
da sua confidencialidade.

Numa relacdo de teletrabalho em home office, o ideal seria distinguir os programas que
permitem o recolhimento de dados por exigéncias produtivas, dos que pretendem um verdadeiro
controle sobre o teletrabalhador. Dai a necessidade da transparéncia e conhecimento prévio por
parte do laborador, ndo sendo toleravel qualquer controle oculto, conforme dito anteriormente.

Entende-se que mesmo naquelas situagdes em que o empregador altera os meios de
controle empresarial utilizados até entéo, devera necessariamente informar os teletrabalhadores
acerca desta mudanca, independentemente da motivacéo, como por exemplo, a mudanca por
um programa, software ou aplicativo mais atualizado, que permite acesso e recolhimento de

mais dados.
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A instalagdo por parte do empregador de qualquer recurso tecnoldgico de maneira
oculta, sem o conhecimento prévio por parte do teletrabalhador em home office ou que busque
engané-lo, acreditando néo estar sendo monitorado, infringe contra a intimidade pessoal e vida
privada, visto que suas atividades laborativas se desenvolvem no ambiente doméstico.

O sexto limite a ser fixado guarda pertinéncia ao armazenamento de dados e
informacdes através dos meios tecnoldgicos, visto que ndo podem se dar de maneira indefinida,
devendo ser fixado prazo de sua duracdo. Portanto, ndo pode o empregador dispor destes dados
de maneira permanente, nem sequer ceder tais informacoes a terceiros.

No tocante, relevantes as consideragdes de Guerra (2004, p. 71):

Quando esta em causa o tratamento de dados dos trabalhadores, como veremos, é
desejavel, em situacdes especificas, a conservacdo por prazos muito limitados por
forma a evitar discriminages, constituicdo de perfis ou utilizacdo indevida de dados
para proferir decisfes individuais automatizadas. Porém, no dominio das rela¢fes de
trabalho, os prazos de conservacao podem variar de empresa para empresa na medida
em que hé situacOes especificas em que — na sequéncia de beneficios ou prerrogativas
concedidas aos trabalhadores ou seus familiares (v.g. uma pensdo complementar de
reforma, assisténcia médica aos elementos agregado familiar, faculdade de continuar
a usufruir de beneficios em relacdo a utilizacdo dos meios de transporte da empresa
ou refeitério) — o tratamento de certos dados pessoais pode perdurar para além da
subsisténcia do contrato de trabalho ou , até, da vida do trabalhador.

Para Doneda (2019, p. 265), faz-se necessario estabelecer um limite temporal acerca

de registro de quaisquer dados e tratamento de informac6es. Traz-se a titulo de exemplo, o

Cadigo de Defesa do Consumidor:

As disposicbes do CDC revelam, como foco de preocupacdo do legislador, o
estabelecimento de equilibrio na relagdo de consumo por meio da interposi¢cdo de
limites ao uso da informacdo sobre o consumidor pelo fornecedor (que estaria
justificado, de certo ponto de vista, na efetivacdo da transagdo com maior seguranca).
Assim, por exemplo, o registro de dados negativos sobre um consumidor ndo podera
ser mantido por um periodo maior de 5 anos;

Defende-se, entdo, que na relacdo de emprego na modalidade de trabalho em home
office, o empregador ndo pode dispor indefinidamente de dados e informagdes coletadas do
teletrabalhador, devendo as mesmas serem inutilizadas ou eliminadas, apos a ruptura contratual
ou na pior das hipoteses, a fixagao de um prazo maximo a ser definido para armazena-las.

No caso em apreco, 0 acesso pelo empregador e a disponibilidade de dados e
informacdes do trabalhador, ocorreu por forca da relacdo de trabalho. Uma vez que, ndo

subsistindo mais o vinculo contratual entre as partes, em principio ndo existe qualquer razdo

para manté-las armazenadas.
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Como regra geral, ndo tem qualquer cabimento o armazenamento de dados e
informacdes de trabalhadores por longo periodo ou prazo indefinido, podera excepcionalmente
existir motivo plausivel para seu respectivo armazenamento ap6s o término ou ruptura
contratual, como, por exemplo, um beneficio elegivel de uma entidade fechada de previdéncia
privada ou um seguro coletivo.

Consequentemente, constitui-se como mais um limite ao poder diretivo empresarial a
conservacao e armazenamento de dados e informacdes de trabalhadores de maneira indefinida
ou por periodo longo, apos o término da relacdo contratual trabalhista, exceto se existir um
motivo comprovadamente justificAvel e necessario para tal armazenamento.

O sétimo limite corresponde a observancia por parte do empregador, na correta
utilizacdo destes dados e informacdes coletadas ao longo da contratualidade. N&o se configura
admissivel, nem mesmo razoavel que possa 0 empregador em decorréncia de sua posicdo de
superioridade, ceder ou dispor para terceiros tais informacdes ou dados.

Neste particular, atualmente na legislacdo patria, inexiste qualquer instrumento
normativo ou mesmo decorrente de negociacdo coletiva que trata da tematica na orbita do
direito do trabalho, aplicando-se de maneira subsidiaria a Lei n. 13.709/18. Pelo fato do
empregador obter muito mais dados e informagdes com a utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas
disciplinares, que permite o acimulo e armazenamento destas informacgdes construindo o perfil
do trabalhador, ndo se justifica que possa eventualmente ser disponibilizado a terceiros ou
utilizadas para fins diversos para o qual foi inicialmente coletada tamanho detalhamento de
informac@es. Aceitar tal raciocinio, levaria a quebra da fiducia por parte do empregador, através
de um ato patronal que poderia desencadear inimeras consequéncias, durante ou mesmo apds
a relacdo contratual laboral.

A titulo exemplificativo: e se uma empresa de telemarketing que possua grande
quantidade de trabalhadores e devido a grande rotatividade de funcionarios, resolva ceder ou
dispor de maneira gratuita ou recompensada os dados e informacGes coletadas dos seus ex-
empregados a outra empresa do mesmo setor? Os efeitos sobre a privacidade dos trabalhadores
com a disponibilizacdo de informac6es e dados pessoais seria desencadeado somente apds o
término do contrato de trabalho. Este acesso as informacGes recolhidas ndo ocorreu por forca
de uma circunstancia determinada? Por qual razéo poderia o empregador dar destinacdo diversa,
findo o contrato de emprego? Entende-se que a origem ao acesso destas informagdes foi o
contrato de trabalho, devendo ficar adstrito a ele. Ndo detém o empregador um poder
legitimador que permita dar destinacdo diversa para o qual inicialmente foi a justificativa para

recolhimento de informacdes e dados do trabalhador.
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A esse respeito, Barros (1997, p. 157) destaca:

Logo, ndo pode o empregador revelar aspectos da vida privada de seus empregados,
nem dar informacédo a terceiros, a outra empresa ou a centro de recoleccdo de dados
sobre os bens, vencimentos, rendas do trabalhador, nem sobre sua vida particular e
familiar. Tampouco podera permitir sejam esses dados extraidos de aparatos
tecnoldgicos ou outra forma de registro, cujos responsaveis também deverdo manter
sigilo acerca desses dados.

A situacdo na atualidade relativa a utilizacdo de dados e informacfes coletadas

mediante aparato tecnoldgico, inclusive na hip6tese de ceder ou dispor para terceiros, se

assemelha aquela do passado, relativa a manutencao de listas negras pelos empregadores com

a respectiva negativa de contratacdo, onde o laborador pelo fato de ter ajuizado acdes

trabalhistas anteriores ndo era contratado posteriormente. O judiciario laboral, em diversas

oportunidades inclusive perante o Tribunal Superior do Trabalho, entendeu que a referida lista

mesmo que adstrita a um pequeno grupo de empresarios violava a dignidade do trabalhador.

Neste sentido, trilham os precedentes:

E, ainda:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. COMPENSACAO POR DANO MORAL. INCLUSAO DO
RECLAMANTE EM "LISTA NEGRA" DOS TRABALHADORES QUE
AJUIZARAM ACAO CONTRA A RECLAMADA. ACAO ATUAL AJUIZADA
CONTRA A TOMADORA DE SERVICOS. ACAO ANTERIOR CONDENANDO
SUBSIDIARIAMENTE A RECLAMADA. REPONSABILIDADE POS-
CONTRATUAL. PROVIMENTO. Por prudéncia, ante uma possivel violagdo do
artigo 114, VI, da Constituicdo Federal, imp8e-se o processamento do agravo de
instrumento. Agravo de instrumento a que se d& provimento. RECURSO DE
REVISTA. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. COMPENSAQAO
POR DANO MORAL. INCLUSAO DO RECLAMANTE EM "LISTA NEGRA"
DOS TRABALHADORES QUE AJUIZARAM AQAO CONTRA A
RECLAMADA. ACAO ATUAL AJUIZADA CONTRA A TOMADORA DE
SERVICOS. ACAO ANTERIOR CONDENANDO SUBSIDIARIAMENTE A
RECLAMADA. REPONSABILIDADE POS-CONTRATUAL. PROVIMENTO. Na
hipotese dos autos, o egrégio Tribunal Regional consignou expressamente que carece
de competéncia para processar € julgar a presente demanda, pois o reclamante ajuizou
a presente demanda apenas contra a empresa tomadora de servicos, na qual pretende
que seja condenada ao pagamento de compensacdo por dano moral em razdo da
inclusdo do seu nome em uma "lista negra” com o nome dos trabalhadores que
litigaram contra a reclamada, o que impediria sua contratagdo com outras empresas.
Ocorre que a causa de pedir da peticdo inicial diz respeito ao dano surgido apds a
condenacdo subsidiaria da reclamada em acdo anteriormente ajuizada pelo
reclamante. Assim, o exame da alegada inclusdo do reclamante em uma "lista negra"
dos trabalhadores que promoveram acdo contra a reclamada, traduz hip6tese juridica
que se insere no rol de competéncias da Justica do Trabalho, por se tratar de
reponsabilidade pos-contratual de empresa tomadora de servigos condenada
subsidiariamente em acdo trabalhista anterior. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (TST. RR-144800-55.2010.5.23.0051, 5% Turma, Relator
Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos, DEJT 08/05/2015) (BRASIL, 2015).
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FASE PRE-CONTRATUAL. DEVERES ANEXOS DO CONTRATO DE
TRABALHO. LISTA NEGRA. REPARACAO PECUNIARIA POR DANOS
MORAIS. DEVIDA. Sdo deveres anexos ao contrato de trabalho os de lealdade,
probidade, honestidade, respeito e informacao, os quais devem ser observados tanto
na fase p6s, como na pré-contratual, e decorrem do principio da boa-fé objetiva,
consagrado no art. 422, do CC, aplicado subsidiariamente ao Direito do Trabalho, por
forca do art. 8°, pardgrafo Unico, da CLT. Havendo descumprimento de um destes
deveres anexos do contrato, diz-se que ocorreu uma violagdo positiva do contrato, a
qual podera importar em ofensa a direitos extrapatrimonais, atraindo a obrigacdo de
indenizar, nos moldes dos artigos 186 e 927, do CC. Provado nos autos que 0s
primeiro, segundo e quinto reclamados mantinham "lista negra", contendo nome de
trabalhadores que ajuizaram acdes trabalhistas em face de outros produtores rurais,
bem como a negativa de contratacdo do reclamante por ter ajuizado reclamagdes
trabalhistas anteriores, tem-se que os demandados praticaram conduta ilicita e
discriminatdria, porque eles frustravam o exercicio do direito de ago garantido
constitucionalmente, e desrespeitavam os deveres anexos do contrato de trabalho, com
a consequente violacdo a dignidade do trabalhador, razdo pela qual o reclamante faz
jus & indenizagdo por danos morais postulada. (TRT-3 - RO: 00804201414603001
0000804-21.2014.5.03.0146, Relator: Fernando Luiz G.Rios Neto, Setima Turma,
Data de Publicagdo: 18/08/2015) (MINAS GERAIS, 2015).

O oitavo limite, ja tratado no topico 3.5, diz respeito ao marco juridico constitucional
fixado relativo a limitacdo da jornada de trabalho (art.7°, XIIl e XIV), ao repouso semanal
remunerado (art.7°, XV) e ao gozo de férias anuais remunerada (art.7°, XVII) pois esta
modalidade de trabalho traz enraizada a dificuldade em estabelecer os limites de “hora de
trabalho” e “hora de descanso ou lazer”, em decorréncia da sua flexibilidade, aliada ao fato
destes instrumentos de controle de maneira nenhuma fazerem qualquer distin¢do de tempo ou
espaco.

Todas estas situagdes, descritas como “limites”, onde o empregador exerce seu poder
diretivo de controle durante a relacéo de emprego, deverdo sempre estar pautadas pelo principio
da boa-fé e proporcionalidade, conforme detalhado anteriormente.

Todas as principais obrigacdes de empregado e empregadores sdo, respectivamente,
prestar trabalho e pagar salarios, formando, ao lado dos demais deveres contratuais, um
verdadeiro “feixe obrigacional”. Seja na fase contratual ou nas etapas prévia e posterior ao
liame, uma postura ética de ambos o0s sujeitos se mostra ndo apenas recomendavel, mas
essencial, a fim de ndo gerar expectativas indevidas ou potenciais danos (ALMEIDA; KROST,
2021).

E claro que irdo surgir dificuldades concretas no momento da aplicacdo do direito &
privacidade no contexto laborativo. Esta modalidade de trabalho (teletrabalho em home office)
rompe com o paradigma tanto de “espago”, do que seria considerado local de trabalho, quanto
de “tempo”, por conta da dificil constatacdo de qual seria 0 momento “hora de trabalhar” e qual

momento “hora de descanso”. Aliado a tudo isto, existe outro aspecto relevante que € o natural
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desequilibrio da autonomia das partes no &mbito contratual, visto que o trabalhador fica adstrito
a uma posic¢do de sujeicdo e de subordinacao, em evidente desigualdade juridica.

Mais dificil ainda sera estabelecer um equilibrio entre a necessidade que tem um
empresario de obter informacbes sobre seus trabalhadores e o direito do trabalhador a
intimidade e dignidade humana. O ajuste deste equilibrio se dard na anélise dos casos em
concreto.

Essa sistematica envolve questdes cruciais relativas aos limites no acesso e obtencao
de dados pelo empregador e a potencial violacdo de direitos fundamentais do trabalhador, como
a dignidade e a privacidade. Tanto na sociedade em geral quanto nas relacfes de trabalho, é
comum que as empresas imponham, como requisito para a utilizacdo de suas plataformas e
sistemas, 0 acesso a informacdes pessoais existentes nos dispositivos, como contatos, midias,
camera, localizacdo e outras, as quais sao processadas na elaboracédo do perfil de cada pessoa,
no caso o perfil produtivo do trabalhador (PEGO, 2019).

Num eventual conflito entre os interesses do empregador e a privacidade do
teletrabalhador, em principio deve prevalecer esse e ndo aqueles, por se tratar a privacidade,
como Visto nos topicos anteriores, de um direito fundamental de primeira dimensao.

Toda e qualquer restricdo, também chamada de “modula¢do” aos direitos
fundamentais, deve ser indispensavel e necessaria, dependendo de analise prévia do caso em
concreto.

Nesse sentido, Schreiber (2013, p. 182):

S&o as inovacdes tecnoldgicas que devem ser readaptadas para evitar a violagdo a
privacidade. Tal violagdo somente pode ser admitida quando justificada & luz de uma
delicada ponderagdo com outros interesses igualmente protegidos, como a protecéo a
salide, a identidade e assim por diante.

Nessa mesma linha, Moreira (2010, p. 408):

Desta forma, defende-se que estas modulaces tém que ser indispensaveis e
estritamente necessarias para satisfazer um interesse do empregador que seja
merecedor de tutela e de proteccdo. Se existirem outras possibilidades de satisfacdo
de tal interesse menos agressivas e que afectem menos os direitos em causa, terdo que
ser adoptadas em detrimento das primeiras, respeitando-se sempre o principio da
proporcionalidade na sua tripla vertente, ja que a constitucionalidade de qualquer
medida restritiva de direitos fundamentais é determinada pela estrita observancia
deste principio.

Portanto, defende-se que o poder de controle do empregador encontra limite no

teletrabalho em home office em tudo que ndo guarde uma relacdo direta com o contrato de
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trabalho, devendo sempre utilizar a op¢do tecnolégica menos invasiva e jamais de maneira
oculta.

Defende-se, outrossim, que independentemente de o trabalho ser desenvolvido na sede
da empresa (trabalho formal) ou no ambiente familiar (teletrabalno em home office), o
empregador estara sujeito a observancia dos limites constitucionais fundamentais, em especial
aos direitos fundamentais sociais especificos e, com muito mais forte razéo, os inespecificos.

Nesta linha, Nepomuceno (2020, p. 179) assevera:

[...] enquanto o desenvolvimento econdmico e o tecnoldgico sdo essenciais ao
desenvolvimento da sociedade e do préprio Estado, os direitos dos trabalhadores
enquadram se como direitos humanos fundamentais que ndo podem ser relegados a
segundo plano, sob pena de o Estado causar um verdadeiro descompasso social e ndo
conseguir atingir seu fim precipuo, qual seja, o bem-estar social equilibrado.

O grande problema reside em garantir efetividade ao direito a privacidade do
trabalhador, ainda mais dentro de uma relacdo de teletrabalho em home office. Os riscos para o
trabalhador ndo ficam adstritos somente a possiveis problemas fisicos ou ergonémicos, mas
prologam-se para outras particularidades da sua personalidade, como a honra, imagem,
intimidade, liberdade, autoestima, sexualidade, salde, lazer, integridade fisica
(GOLDSCHMIDT, 2019) e protecdo de dados pessoais, assim como da sua propria dignidade.

Estes riscos, sejam eles fisicos ou de qualquer outra natureza, decorrem dos dias de
hoje, diante das dificuldades do teletrabalhador de se esquivar dos mesmos, em face dos quais
se submete, seja por forca das circunstancias, seja por forca de ndo ter melhor opcdo de
emprego, sujeitando-se a condicdes flexiveis e precarias de trabalho, que buscam burlar as
normas de saude e seguranca, além dos demais direitos de personalidade.

N&o bastasse isso, na contemporaneidade ficou acentuada a desigualdade material
entre as partes, trazendo a dificuldade intrinseca no cumprimento dos direitos fundamentais
inespecificos no teletrabalho em home office por parte do empregador, que acaba invadindo a
vida privada e intimidade do seu laborador no curso da relagdo de emprego.

Outro risco diz respeito ao descompasso entre o progresso tecnologico e a capacidade
de elaboracdo de instrumentos juridicos que deem conta da realidade. Porém, ndo se pode
admitir que o uso das novas tecnologias pelo empregador anule completamente os direitos
fundamentais de personalidade do trabalhador. Definir limites ao controle empresarial de modo
a compartilhar com o tratamento dos dados dos trabalhadores mostra-se essencial no atual
cenario (REIS, B., 2019).
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E inegavel que o Estado, por meio da sua funcgdo legislativa e regulamentar, ndo
acompanha com a celeridade e eficiéncia necessaria o avango que a tecnologia traz, causando,
na maioria das vezes, uma série de lacunas legislativas — anomias — que geram um descompasso
entre as realidades e acabam por causar um limbo para a sociedade, repleto de inseguranca
juridica (NEPOMUCENO, 2020).

Por 6bvio, os inimeros ramos do direito, em especial o laboral, ndo estdo conseguindo
acompanhar a velocidade das modifica¢fes dos fatos sociais, culturais, tecnologicos, realidade
que inevitavelmente repercute também nas relacdes de trabalho, como, por exemplo, esta nova
modalidade de trabalho denominada teletrabalho em home office.

Neste ponto, Nepomuceno (2020, p. 190) destaca:

A discussdo é mais complexa, estando centrada na forma atual como esta ocorrendo
arelagdo dos aplicativos com os trabalhadores € a inércia normativa que acaba, muitas
vezes, ferindo a dignidade do trabalhador por submeté-lo a condices de trabalho que
ndo se amoldam aos direitos humanos e a obrigatoriedade de o trabalho ser decente.
E necessario partir da premissa que a preservacao de direitos basicos ndo pode ocorrer
a qualquer custo, refrear a inovagdo tecnoldgica, bem como o desenvolvimento
econdmico, da mesma forma que os direitos basicos dos trabalhadores também néo
podem ser drasticamente reduzidos em nome do avango tecnoldgico que cunham
novas formas de monetarizacdo das relagdes.

Para Doneda (2019, p. 49), “nas relagfes juridicas mais estritamente ligadas a
tecnologia, o grau de indeterminacdo presente em toda tentativa de regulacdo pelo direito é
sensivelmente alto, o que potencializa situagdes de risco”.

De qualquer sorte, o simples fato de a legislacdo ndo conseguir acompanhar esta
engenhosa e rapida mudanca ndo tem o conddo de legitimar tratamento diferenciado ou dar
margem ao descumprimento dos direitos fundamentais da Carta Magna brasileira, em especial
aquelas relativas aos direitos sociais inespecificos do trabalhador.

Neste particular, independentemente do nomen iuris dado acerca da forma de
trabalhar, seja na modalidade tradicional ou ndo, o legislador constituinte estabeleceu uma série
de limites para preservar a dignidade da pessoa humana, que também sustenta a qualidade de
trabalhador, efetivando-se a diretiva constitucional de valorizag¢&o do trabalho.

Nessa esteira, Moreira (2010, p. 350) discorre:

[...] as novas tecnologias informéticas e os novos modelos de organiza¢do da empresa,
baseados em principios eminentemente produtivos e mercantilizadores e no principio
da coisificacdo ou reificacdo do trabalho, como bem escasso e competitivo, ampliam
extraordinariamente as diferentes prerrogativas empresariais de direcdo e
reintroduzem o principio da autoridade no desenvolvimento das relagoes de trabalho,
pelo que a tutela ou protecdo dos direitos da pessoa do trabalhador, sobretudo os
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relacionados com os direitos de liberdade, privacidade e dignidade, adquirem uma
renovada actualidade.

Estes limites estdo parametrizados na Constituicdo Federal, que se concretizam através
do principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso I1l, CF) e que costura e unifica todo o sistema patrio de
direitos fundamentais, “representa o epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também
toda a miriade de relagdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no
mercado” (SARMENTO, 2008, p. 85-86).

Uma vez situado no apice do sistema juridico, o principio da dignidade da pessoa
humana exprime as estimativas e finalidades a serem alcancadas pelo Estado e pelo conjunto
da sociedade civil, irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio, ndo podendo ser
pensado apenas do ponto de vista individual, enquanto posi¢des subjetivas dos cidaddos a serem
preservadas diante dos agentes publicos ou particulares, mas também vislumbrado numa
perspectiva objetiva, como norma que encerra valores e fins superiores da ordem juridica,
impondo a ingeréncia ou a abstencdo dos Orgdos estatais e mesmo de agentes privados
(SOARES, 2009, p. 149).

Nesse ponto, Steinmetz (2004, p. 91) destaca:

A constituicdo apresenta-se como uma estrutura (ordem) normativa basica
(fundamental) do Estado e da sociedade. Deixou de ser um exclusivo instrumento de
governo (instrument of governmet) para ser também um instrumento de sociedade. Os
poderes publicos e 0s seus agentes ndo sdo 0s Unicos sujeitos destinatarios de normas
constitucionais. CF é um exemplo paradigmatico de uma Constituicdo que pretende
incidir sobre os multiplos ambitos da vida social. Nela, ha principios juridicos
materiais de mdltiplas implicacGes para as relagBes sociais — e.g., 0 principio da
dignidade da pessoa (art.1°, 111) e os principios do trabalho e da livre iniciativa como
valores sociais (art.1°,1V) — e ha juridicizagdo de objetivos de longo alcance, tais como
o de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art.3, I), de “erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais (art.3°, 11l) e de
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo” (art.1°, IV). Na CF, além de uma “Constitui¢do
politica-organizatéria, hd uma Constituicdo econdmica” (Titulo VII — Da ordem
econdmica e financeira) e uma “Constitui¢do social” (Titulo VIII- Da ordem social).
A CF delineia os tracos gerais de uma sociedade ideal: livre, justa e solidaria (art.3°,
1). Por obvio, dada a multiplicidade e a complexidade dos problemas do mundo atual
—do mundo globalizado — a realizagao dessa sociedade ideal ndo é tarefa exclusiva do
Estado. Se for verdadeira a tese de que as relagGes de poder, estdo em todas as relagdes
sociais, entdo a realizagdo dessa sociedade ideal € uma tarefa de todos — poderes
publicos e poderes privados.

Todos os direitos fundamentais, sejam eles especificos ou inespecificos, elencados na

Carta Constitucional visam assegurar o patamar civilizatorio minimo dos direitos sociais do
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trabalhador. Tratando-se do fio condutor que deve pautar toda e qualquer relagdo juridica
trabalhista, independente da espécie ou categoria profissional.
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5 CONCLUSAO

No Brasil, inicialmente tratou-se do teletrabalho com a promulgacdo da Lei n.
12.551/2011. O legislador brasileiro, na época, teve o objetivo de reunir o servico efetivado a
distancia (teletrabalho, home office ou small office) as circunstancias do trabalho habitual direto,
adotando o elemento da submisséo legal, adequado na relacdo de emprego, na linha que ja
vinham exaltando a doutrina e a jurisprudéncia brasileira.

Com o advento da Lein. 13.467 de 13 de julho de 2017, o teletrabalho foi contemplado
com capitulo proprio, regulado pelos artigos 75-A a 75-E.

Os inameros dispositivos alterados e incluidos na Lei n. 13.467/2017, em especial
sobre o teletrabalho, instituiu mecanismos que revelam a regressdo em varios direitos
trabalhistas conquistados, inclusive com afronta a inumeros direitos fundamentais. Com o
presente trabalho, procurou-se fazer uma analise critica acerca de cada artigo sobre teletrabalho.

Infelizmente, constatou-se que o regime de teletrabalho, regulado pela reforma
trabalhista, ocasionou um desajuste em toda estrutura normativa constitucional e
infraconstitucional de protecdo das relacdes trabalhistas.

A adoc¢do desta modalidade de trabalho diferenciada ganhou relevancia no periodo
pandémico, visto que foi apresentada e incentivada como uma das alternativas para combater o
desemprego e preservar as atividades empresariais existentes durante o estado de calamidade
publica.

O Executivo Federal editou a Medida Provisoria n. 927 de 22/03/20220, onde através
de poucos artigos em capitulo préprio, no afd de pretender proteger as relacdes de emprego,
acabou por flexibilizar, em demasia, normas e institutos trabalhistas, colocando a margem a
eficacia de direitos e garantias fundamentais

Com a edicao de nova Medida Provisoria n. 1046 de 27/04/2021, que potencialmente
poderia corrigir e retificar uma série de imperfeicBes contidas no ato normativo precario
anterior, ao revés, acentuou a desprotecédo do trabalhador.

Isso assentado, esta pesquisa tratou acerca do conceito de teletrabalho, diante da falta
de unanimidade doutrinéria nacional e estrangeira sobre a defini¢do do tema, além da constante
evolucgéo das novas tecnologias que acabam modificando este modelo de trabalho ao longo do
tempo.

As diversas espécies de teletrabalho possuem como caracteristicas em comum critérios
relacionados a localizacdo, organizacdo e tecnologia de informagdo e comunicacdo. Nesta

oportunidade, buscou-se destacar cada uma delas, inclusive trazendo-se alguns exemplos.



171

Procurou-se, outrossim, abordar as principais obrigagdes do teletrabalho, tanto para o
empregado quanto para o empregador, primeiro em relacdo as obrigagdes primarias presentes
em toda e qualquer relacdo de emprego, depois quanto as obrigacdes especificas deste tipo de
regime de trabalho. Defendeu-se que as obrigac@es contratuais a serem ajustadas em matéria de
teletrabalho em home office, deverdo estar sempre pautadas na boa-fé e em consonancia com
os dispositivos constitucionais fundamentais, por estarem no apice da piramide normativa.

Depois, procurou-se expor as vantagens e desvantagens do regime de trabalho, sob a
perspectiva do empregador e do trabalhador, cujo rol apresentado foi exemplificativo, devendo
ser avaliado e ponderada sob diversos aspectos que vdo desde questdes pessoais a questoes
profissionais.

Examinou-se, ainda, a origem do trabalho em home office ou a domicilio e sua
diferenciacdo do teletrabalho em home office discorrendo sobre seu conceito e relevancia nos
tempos atuais, em decorréncia das profundas mudancas das relagdes sociais, culturais e
tecnoldgicas nos Gltimos anos.

A exemplo do que ocorreu com as relagbes de trabalho, que sofreram profundas
modificacdes ao longo da historia, 0 mesmo ocorreu com o direito fundamental a privacidade,
que inicialmente tratava-se do direito de estar s6, chegando aos dias atuais, ligado ao direito de
a pessoa manter o controle sobre as proprias informacdes, também chamado autodeterminacao
informativa.

Nesta modalidade de trabalho, mediada por instrumentos tecnolégicos, o empregador
tem utilizado tecnologias disciplinadoras para os mais variados usos e objetivos, através de
aplicativos ou softwares. Esses softwares, sdo chamados de bosswares que visam
precipuamente registrar todas as acfes dos trabalhadores, através do computador ou
smartphone.

As empresas que oferecem estas tecnologias disciplinadoras permitem que este
monitoramento & distancia possa ocorrer de maneira visivel ou invisivel ao trabalhador,
configurando-se na modalidade invisivel uma invasdo a privacidade do trabalhador.

O debate acerca dos limites do poder diretivo patronal como forma de manter e
garantir os direitos a intimidade e privacidade do trabalhador migrou do ambiente empresarial
para o ambiente doméstico, onde o teletrabalhador em home office desempenha no mesmo
espaco fisico domestico suas atividades laborativas de maneira virtual, com 0 mesmo local onde
ocorre interacdo pessoal e social.

Sob esta perspectiva, ndo é tarefa facil harmonizar duas realidades totalmente distintas

e naturalmente colidentes. Com efeito, destaca-se o risco e a maior potencialidade, por parte do
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empregador, em atingir a intimidade e a vida privada do teletrabalhador em home office, no
exercicio do seu poder diretivo empresarial. Entendeu-se salutar, como primeira medida
necessaria para minimizar esse risco a previa fixacdo da jornada de trabalho, especialmente
tratando-se de teletrabalho em home office.

A efetividade dos direitos relacionados a privacidade do trabalhador converte-se num
ponto delicado e fragil, até por conta da subordinacdo e desequilibrio das forcas na relagéo de
emprego. Mesmo assim, este direito fundamental a privacidade do trabalhador € inseparavel da
sua pessoa, podendo e devendo ser exercido ou reclamado em qualquer momento ou ocasiao.

Portanto, e respondendo ao problema de pesquisa, aqui € nas linhas que seguem, toda
e qualquer atividade empresarial pode utilizar-se de novas tecnologias para o desenvolvimento
e crescimento de sua atividade econdmica, contudo, sua utilizagdo ndo pode ocorrer de maneira
indiscriminada, desmedida e desproporcional. H& necessidade de se estabelecer, de maneira
prévia, limites a conduta do empregador, com a fixacdo de pardmetros claros, dos quais o
empregado deve ter pleno conhecimento no momento de sua contratacdo ou, a0 menos, no
momento da implantacdo das referidas tecnologias disciplinadoras.

Os mecanismos de controle, atravées das ferramentas tecnolégicas, devem ficar restritos
a prestacdo do trabalho, sob pena de exorbitar o poder de diregdo empresarial, colocando em
risco a privacidade do teletrabalhador em home office.

Qualquer restricdo aos direitos fundamentais inespecificos do teletrabalhador somente
é admissivel em situacGes excepcionais, desde que imprescindivel ao desenvolvimento da
atividade empresarial, devendo ser justificada e pautada pela razoabilidade e ponderacdo do
caso em concreto, até mesmo porque o direito fundamental a privacidade constitui-se em um
direito de primeira dimens&o.

Quanto aos limites, para o empregador o instrumento de controle, através das
ferramentas tecnologicas, deve ser aguele menos hostil e invasivo para ndo afetar a intimidade
e vida privada do teletrabalhador home office.

No tocante ao recolhimento de dados e informacdes do trabalhador durante a relagao
de emprego, a mesma somente podera ocorrer quando deixar claro para qual objetivo e
respectiva destinacdo, desde que haja prévio consentimento do laborador.

A revogacdo de consentimento por parte do trabalhador podera ocorrer a qualquer
momento durante a relacdo de emprego, ndo devendo se sujeitar a qualquer tipo de represalia,
como, por exemplo, uma ruptura contratual por este motivo. Os dados e informagdes que podem

ser recolhidos pelo empregador, devem ficar adstritos e guardar intrinseca relagdo com a
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atividade laborativa, jamais dizer respeito a intimidade e vida privada do teletrabalhador em
home office.

N&o se demonstra toleravel ou justificavel, qualquer coleta de dado e informagdes de
maneira oculta, ou seja, sem prévio conhecimento e consentimento do teletrabalhador. O
armazenamento de dados e informag6es por parte do empregador ndo podera ocorrer de maneira
indefinida, devendo ser fixado previamente prazo de duragdo, especialmente na hipotese de
resilicdo contratual. O empregador jamais podera ceder ou dispor para terceiros os dados e
informacdes obtidos do trabalhador, por forca da relacdo de emprego, sob pena de quebra da
fiddcia.

O empregador, tratando-se de teletrabalho em home office, dever respeitar os direitos
fundamentais sociais trabalhistas relativo a limitacdo da jornada de trabalho (art. 7°, XIIl e
XIV), ao repouso semanal remunerado (art. 7°, XV) e ao gozo de férias anuais remunerada (art.
7°, XV1I), entre tantos elencados na Constitui¢dao Federal, pois esta modalidade de trabalho traz
enraizada a dificuldade em estabelecer os limites de “hora de trabalho” e “hora de descanso ou
lazer”, em decorréncia da sua flexibilidade, aliada ao fato destes instrumentos de controle de
maneira nenhuma fazerem qualquer distincdo de tempo ou espaco.

Inegavel, também que o ordenamento juridico ndo possui a mesma velocidade e
capacidade evolutiva em acompanhar o avanco tecnoldgico e as inumeras situacdes ou
circunstancias criadas na sociedade contemporanea, trazendo situacgdes de risco.

De qualquer sorte, o legislador constituinte estabeleceu uma série de limites minimos
para preservar a dignidade da pessoa humana, buscando dar efetividade aos direitos
fundamentais, para a valorizacéo do trabalho.

Por todo o exposto, o avanco tecnoldgico e as novas formas de trabalhar na
contemporaneidade, em especial o teletrabalho em home office, demonstram um caminho sem
volta, devendo pautar estas relacBes juridicas por limites em respeito a privacidade do
trabalhador, vinculados a intimidade e a vida privada, além dos direitos fundamentais eleitos
pela Constituicdo Federal, os quais consagram o principio da dignidade da pessoa humana e

exprimem as finalidades a serem alcancadas por toda a sociedade.
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