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Carta ao leitor

14

A Revista Eletronica da Escola Judicial apresenta neste més o tema Direito a Desconexao.

Para abrir a edi¢do, Leticia Dornelles e Fernanda Marders analisam o direito a desconexao,
buscando “compreender a magnitude do entendimento do direito a desconexdo do trabalho
como um direito fundamental, bem como, a partir de pesquisa jurisprudencial, evidenciar se ha
relacdo feita entre o direito a desconexao do trabalho e os direitos fundamentais previstos na
Constituicao Federal Brasileira”.

Silvana Souza Netto Mandalozzo e Adriana de Fatima Pilatti Ferreira Campanoli trazem a
discussdo a partir da perspectiva do mundo feminino, analisando o teletrabalho domiciliar e o
direito a desconexao.

André Araujo Molina analisa o dano existencial por violagdo dos direitos fundamentais ao
lazer e a desconexdo do trabalhador.

Bruna de Sa Araujo, Gilmar Afonso Rocha Junior e Juliana Mendonga e Silva examinam
o equilibrio na relagdo trabalhista em tempos de Pandemia trazendo para analise os limites do
monitoramento no teletrabalho.

Denise Pires Fincato e Marina Silveira Frank abordam o que é o BYOD (bring your own de-
vice) e levantam alguns de seus aspectos positivos e negativos.

Cynthia Campello, Dennis Verbicaro e Ney Maranhdo apresentam a questdo de “como as
redes sociais sdo danosas quando o empregador as utiliza como mecanismo de controle e cobran-
¢a de seus empregados, apropriando-se nao apenas da for¢a de trabalho, mas da prépria mente
do trabalhador”.

Em artigos especiais Rosane Gauriau desenvolve um estudo comparado dos julgamentos
da chambre sociale de la Cour de cassation na Franga e Tribunal Superior do Trabalho no Brasil,
proferidos no inicio desse ano de 2020, sobre o estatuto juridico do motorista parceiro da platafor-
ma Uber: trabalhador auténomo ou subordinado. Ja Thiago Ledo Nepomuceno analisa o “desafio
que Estado enfrenta para tragar as normas minimas capazes de proporcionar uma harmonizagao
entre o avancgo tecnoldgico e os direitos basicos dos trabalhadores, partindo do pressuposto que
ambos sao essenciais ao desenvolvimento social e econémico do pais”.

A edicdo também disponibiliza dois videos do Tribunal Superior do Trabalho que
aprofundam a andlise do direito a desconexao e uma noticia que informa sobre o reconhecimento

do direito a desconexdao de um analista de suporte.

Desejamos a todos, boa leitura!

Grupo de Pesquisa da Revista Eletronica.



Sumario

ARTIGOS

O Direito a Desconexdo do Trabalho: um Direito Humano Fundamental - Leticia Dornelles e Fernanda

YT LT 16

A Mulher Trabalhadora em Teletrabalho Domiciliar: desafios para o Exercicio do Direito a Desconexdo
em Tempos de Pandemia - Silvana Souza Netto Mandalozzo e Adriana de Fatima Pilatti Ferreira
(07 4o o - [T | | PSPPSR 28

Dano existencial por violacdo dos direitos fundamentais ao lazer e a desconexao do trabalhador -

FN Lo LY AN - TW ] To Y [ ] [T - ISP 35

O Equilibrio entre o Poder Diretivo do Empregador e o Direito a Desconexdo do Empregado - Bruna de

Sa Araujo, Gilmar Afonso Rocha Junior e Juliana Mendonga € SilVa ........eeeeeveeiieeiieiiiiiciiineeeeeeeee e, 58

Bring Your Own Device (BYOD) e suas implicacGes na relacdo de emprego: reflexdes praticas - Denise

Pires FINCato € Marina SiIVEITa FIranK.........oveeeiiiiiee ittt et e ettt s ettt s ettt e e e sanseesenesessaneeees 66

Os Limites do Poder Diretivo Patronal no uso de Redes Sociais pelos Trabalhadores - Cynthia Campello,

Dennis Verbicaro € NEY Maranh@0........uuueeeeeiieeiie ettt e e e e e e st er e e e e e e e e eeeeeesesanassseeeees 83

ARTIGOS ESPECIAIS

UBER: entre Autonomia e Subordinacado - Estudo Comparado Franco-Brasileiro - Rosane Gauriau.100

CIBERTRABALHO: a era Digital e as Rela¢gdes de Trabalho. Desafios para uma Coexisténcia

Constitucional Harmoénica - Thiago Ledo NEPOMUCENOD .....ciiiiiiiiiieieeieeiiice e eeeeee 122
VIDEOS

Cobrancas excessivas fora do ambiente de trabalho é destaque no Jornada - Tribunal Superior do
LI o X-1 Lo Lo T PP PP 139

Cobrancas do patrdo via Whatsapp podem gerar jornada exaustiva - Tribunal Superior do

L= 1o T 11 o TSR 140
NOTICIAS
Analista De Suporte Consegue Na Justica Reconhecimento Do Direito A Desconexdo.................... 141

15



O DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO:
UM DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Leticia Dornelles

Fernanda Marders

Resumo: O mercado de trabalho cada vez
mais exigente e concorrido, aliado aos avangos
tecnoldgicos, tem feito com que, cada vez mais,
os trabalhadores brasileiros sejam distanciados
do seu direito a desconexdao do trabalho. Tal
fendbmeno ocorre tanto com a abdicacdo do
direito aos intervalos intrajornada, quanto
com relagdo ao periodo ndo compreendido
na jornada didria de trabalho. Ocorre que, em
ndo havendo um periodo de desconexdao do
trabalho, a pessoa acaba sendo afastada de
direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal e sendo tolhida dos mecanismos
necessario para que tenha um trabalho e
uma vida dignos. Nesse enfoque, a presente
pesquisa, elaborada por meio do método
dedutivo e com o uso dos instrumentais
técnicos bibliograficos e documentais, buscara,
a partir da andlise de referenciais tedricos,
compreender a magnitude do entendimento
do direito a desconexdao do trabalho como
um direito fundamental, bem como, a partir
de pesquisa jurisprudencial, evidenciar se ha

Leticia Dornelles

Fernanda Marders

relacdo feita entre o direito a desconexdo do
trabalho e os direitos fundamentais previstos

na Constituicdo Federal Brasileira, para

finalmente, entender a importancia deste
tema para a efetivacao dos direitos humanos
aos trabalhadores brasileiros.

Palavras-chave: Direito a desconexdo. Direitos
Humanos. Direitos Fundamentais. Direito dos

trabalhadores.

Sumario: 1 Introducdo. 2 O direito do trabalho
sob a otica constitucional dos direitos
humanos. 3 O direito a desconexao do trabalho
como um direito fundamental. 4 A relacdo
existente entre os avangos tecnoldgicos e o
direito a desconexdao do trabalho. 5 O direito
a desconexdo do trabalho na jurisprudéncia do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. 6

Conclusdo. Referéncias.

Graduanda do Curso de Direito da Universidade do Vale do Taquari — Univates.

Mestra em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul — UNISC/Brasil.
Mestra em Direitos Humanos pela Universidade do Minho — UMINHO/Portugal.
Professora da Universidade do Vale do Taquari — Univates. Advogada.

Ano IX - n.89 - Junho/20



1 INTRODUCAO

O mercado de trabalho, amplo e
exigente, aliado aos avancos tecnoldgicos,
tem contribuido para que os trabalhadores
brasileiros sejam distanciados de seu direito
de estarem desconectados do trabalho,
pois acabam |hes sendo levadas situacOes
relacionadas ao labor mesmo fora da jornada de
trabalho. Como consequéncia os empregados
acabam sendo privados do convivio familiar, do
lazer e da privacidade e, por conseguinte, do
acesso a um trabalho digno.

Esta realidade pode ser percebida
enguanto uma ofensa aos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal de 1988, pois
muitas das garantias |a previstas podem estar
sendo violadas por estas praticas, de forma que
podem ferir o principio da dignidade da pessoa
humana, distanciando os trabalhadores dos
direitos humanos.

E nesse contexto que a presente
pesquisa possui o objetivo geral de verificar se
hd o reconhecimento do direito a desconexado
do trabalho como direito fundamental. Para
isso, sera feita andlise de referenciais tedricos,
bem como, pesquisa junto a acérdaos proferidos
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido.

A partir destas analises buscar-se-a
verificar a ocorréncia de relagdo feita entre o
direito a desconexdo do trabalho e os direitos
fundamentais previstos na Constituicao Federal
de 1988, bem como perceber a dimensao do
entendimento do direito ao ndo trabalho como

um direito humano.

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

2 O DIREITO DO TRABALHO SOB A OTICA
CONSTITUCIONALDOS DIREITOSHUMANOS

A Constituicdo Federal Brasileiraemvigor
estabelece garantias pautadas, principalmente,
no principio da dignidade da pessoa humana.
Tais  garantias compreendem direitos
fundamentais individuais, coletivos e sociais,
0s quais estdo dispostos, prioritariamente, nos
artigos 5°, 6° e 7° da Carta Magna.

Com relacdo ao direito do trabalho,
constante prioritariamente no art. 792 da
Constituicdo, pode-se dizer que os direitos
declarados na Carta Magna exercem importante
papel quando se trata de alcancar ao homem os
elementos necessarios para que este frua uma
vida digna. Nesse sentido, Silva (2006, p. 176)
ensina que o titulo “Direitos fundamentais do
homem” é adotado pela Constituicio Federal
justamente porque “designa, no nivel do direito
positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia
digna, livre e igual de todas as pessoas”. Sendo,
ademais, fundamentais em vista de estarem
consagradas como ordens juridicas das quais
o ser humano necessita substancialmente,
consagrando-se a todos de igual forma de modo
gue seja possivel alcanca-los a plena dignidade.

Nas licbes de Martins (2008), os direitos
humanos sdo inerentes a condicdo humana,
estando, portanto, acima do Estado e sendo,
também, a expressdao utilizada nos textos
internacionais sobre a matéria, assumindo
carater universal. Por conseguinte, o autor
entende que os direitos humanos sdo género,
do qual os direitos fundamentais sdo espécie,
determinando-se dessa forma, que o préprio
direito laboral, uma vez que considerado
também esteja

fundamental ao homem,
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abarcado como tal.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de
Soares (2009, p. 29) no tocante a importancia
dos direitos fundamentais para a efetivacdo do

Principio da Dignidade da Pessoa Humana:

Os direitos fundamentais sao formados

por aqueles elementos essenciais
para a preservacao de uma vida
digna da pessoa e de sua identidade,
garantindo-se, também, a diversidade
e a pluralidade da humanidade. E,
justamente, porque a vida digna se
apresenta como um valor relevante
gue o ordenamento veda a pratica de
atos que afrontem esse interesse que
foi escolhido como maior “bem” a ser
protegido, tanto que a Constituicdo
Federal brasileira erige a dignidade da
pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico de Direito (artigo
1°, 1ll) e estabelece que a prevaléncia
dos direitos humanos seja observada
pela Republica Federativa do Brasil

(artigo 4°, 11).

Em se tratando da matéria de direito
trabalhista, conforme entendimento de Romar
(2015), o direito do trabalho, por ser ramo
juridico autébnomo, possui principios préprios.
Isto, porém, ndo exclui a protecao fundamental
garantida pela Constituicdo Federal Brasileira,
ou seja, os principios constitucionais se valem
para o direito do trabalho e protecdo ao
trabalhador, também porque estes tém carater
universal e sdo indisponiveis. A autora eleva os
principios fundamentais como nucleos centrais
do préprio Direito, em torno dos quais toda a
estrutura cientifica das disciplinas se baseia.

Apesar de ser considerado um ramo
juridico constituido de forma prépria, desde a

Constituicao Federal de 1988 passou a existir o

que pode ser compreendido como um “Direito
Constitucional do Trabalho”. assim, o Direito do
Trabalho exerce funcdo integrante as nocgdes
de direitos e garantias individuais, sociais e
fundamentais, j& que importantes principios
gerais constitucionais como a dignidade da
pessoa humana, inviolabilidade do direito a
vida, o respeito a privacidade e a intimidade, a
ndo discriminacdo, entre outros, ndo podem ser
compreendidos sem a necessaria referéncia ao
Direito do Trabalho (DELGADO, 2014).

(2014, p. 71)

entende que “a Carta de 1988 reconheceu o

Outrossim, Martinez

valor social do trabalho como fundamento da
Republica (art. 3°, lll), oferecendo, por essa
razdo, uma especial protecdo aos direitos
sociais”. Para o autor, ndo é possivel perceber o
direito do trabalho fora da analise dos principios
e pressupostos constitucionais. Motivo pelo
qual, deve-se tratar o direito do trabalho
como elemento do direito fundamental social,
provocando a maxima protecdo por parte do
Estado para a concretizagdo dos mesmos.
Posto dessa forma, ndo é possivel que ao
homem seja imputado algo que vai contra o que
Ihe é garantido constitucionalmente, inclusive
a concretizacdo de intervalos interjornadas
e intrajornadas que sejam verdadeiros e nao
disfarcamos por meio de novas tecnologias.
Dessa forma, cabe primeiramente analisar o
que seria esse direito a desconexao, ponto que

se passa a abordar.

3 O DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO
COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Garantir aos trabalhadores o direito de
estarem desconectados do trabalho implica
em assegurar-lhes o respeito aos direitos
individuais e sociais,

fundamentais o que
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contribuirda para o alcance da dignidade da
pessoa. Partindo desta premissa, nas palavras
de Maior (2016, texto digital), o direito a
desconexdo do trabalho, de forma simpldria, é
o direito de ndo trabalhar, ou entdo, de estar
desconectado do trabalho.

E nesse contexto que se traz o direito
a desconexao do trabalho como direito
fundamental individual e coletivo, o que
encontra respaldo na Carta Magna, no seu
art. 5°, caput, o qual impera que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”.

O artigo 5° da Constituicdo Federal
também protege, no inciso X, a intimidade,
privacidade, honra e imagem das pessoas, 0s
guais “sdao valores intrinsecamente ligados a
propria vida e dignidade” (MACHADO, 2016, p.
20). Para o autor, “o privado é fundamental para
o desenvolvimento bioldgico e para a satisfacao
das necessidades vitais da pessoa humana,
diz respeito a intimidade que a pessoa pode
desfrutar individualmente ou em pequenos
grupos” (p. 20).

Aintimidade, protegidapela Constituicdo
Federal como se denota do dispositivo acima,
segundo ensinamentos de Romita (2007, p. 273)
deve ser assegurada no ambito das relacGes de
emprego, ja que “é um direito da personalidade
do individuo e, portanto, direito do trabalhador
no ambito da relacdo de emprego. Proteger a
vida privada significa assegurar a protecdo a
certos aspectos da vida intima da pessoa, que
tem o direito de resguarda-los da intromissdo
de terceiros”.

Em se tratando do direito a igualdade,
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segundo Salem Neto (2003, p. 68), “existe
contra os preceitos discriminatérios”, pelo
que ndo deve haver distingdo pela cor, raca,
sexo e idade. E a isonomia de todos perante a
lei. Como a lei garante o direito ao descanso
e ao lazer, todos os trabalhadores devem ter
acesso ao direito de estarem desconectados
do trabalho. A discriminacdo se dd quando é
anulada a igualdade de oportunidades, direitos
e condicdes.

O artigo 6° da Constituicdo Federal,
dedicado aos direitos sociais, preleciona que
“sdo direitos sociais a educacdo, a saude,
a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados”, sendo esses
“direitos minimos e indispensaveis a garantia de
uma existéncia digna” (MACHADO, 2016, p. 55).

Para Nascimento (2009, p. 488), os
direitos ao descanso e ao lazer sdo tidos como

fundamentais, pois:

O tempo livre permite ao homem
o desenvolvimento integral da sua
personalidade quando se
a outras atividades diferentes do
trabalho profissional e que Ihe facilitem
convivio familiar, com amigos, horas de
entretenimento, estudos, convivéncia

dedica

religiosa, pratica desportiva, leitura
de jornais e revistas, passeios, férias
e tudo o que possa contribuir para
a melhoria de sua condi¢dao social.
O lazer atende a necessidade da
libertacdo, de compensagdo as
tensGes da vida contemporanea e
é uma resposta a violéncia que se
instaurou na sociedade, ao isolamento,
a necessidade, do ser humano para
encontrar-se consigo e com o préximo,
sendo essas, entre outras, as causas
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que levam a legislacdo a disciplinar a
duracdo do trabalho e os descansos
obrigatodrios.

Nesta linha, Silva (2006, p. 295) assevera

‘

que “o

repouso do trabalhador é outro
elemento que se inclui entre as condigdes
dignas de trabalho”, o autor ainda menciona
gue se trata de situacdo desumana submeter
os trabalhadores a trabalho continuo, ndo lhes
permitindo repouso remunerado. Por isso a
Constituicao Federal prevé o repouso semanal
e as férias, ambos remunerados.

(2014)

gue as normas relativas aos intervalos dos

Ademais, Delgado pontifica
trabalhadores sdo, também, normas de saude
e seguranca laborais. Nessa acep¢do, Romita
(2007, p. 379) menciona que o “desgaste fisico
sofrido pelo empregado durante a prestacao de
servicos leva o legislador a obrigar oempregador
a conceder ao empregado determinados
intervalos para descanso”.

Por esse angulo, inclui-se o pensamento
de Sussekind (2004, p. 224) que, sobre os
fundamentos que ensejam a imposicdo de
limites a duracdo do trabalho, elenca os

seguintes:

a) de natureza bioldgica,
elimina ou

porque
problemas
psicofisiolégicos oriundos da fadiga;

b) de carater social, por ensejar a
participacao do
atividades
fisicas, proporcionar-lhe a aquisicdo
de conhecimento e ampliar-lhe a

reduz os

trabalhador em

recreativas, culturais ou

convivéncia com a familia;

c) de ordem econémica, porquanto
restringe o desemprego e aumenta
trabalhador,
efetivamente na

a produtividade do
mantendo-o
populacdo economicamente ativa.

No tocante ao direito a saude, Martins
(2008, p. 136) assevera que “a saude é um
direito basico. E um direito fundamental para
a pessoa viver ou sobreviver. E um direito a
vida e a integridade fisica.”. Conforme seu
devem

entendimento, os empregadores

zelar pela saude dos empregados, lhes
proporcionando um ambiente de trabalho
equilibrado, que ndo cause prejuizo a sua
saude, sem o que o empregado ndo vivera
com dignidade. O autor ainda enfatiza que
“o ambiente de trabalho dever ser o meio do
trabalhador ganhar a vida e ndo de perdé-l1a” (p.
140).

Borgeseloguercio(2009, p.47)ressaltam
aimportancia de se garantir aos trabalhadores o
direito de ter um projeto de vida, uma vez que,
“sem limite de jornada, o trabalhador n3o esta
apenas sujeito a extenuacdo fisica que o poe
em grau de risco elevado de perder a vida num
acidente ou contrair doenca irreversivel, mas
também para poder viver em comunidade”.

Nas palavras de Lenza (2015, p. 1282)
o direito ao trabalho “trata-se, sem duvida,
de relevante instrumento para implementar e
assegurar a todos uma existéncia digna”. Por
outro lado, Maior (2016, texto digital), entende
que o trabalho “conforme reconhecem varios
ordenamentos juridicos, dignifica o homem,
mas sob outro angulo, é o trabalho que retira
esta dignidade do homem, impondo-lhe limites
enquanto pessoa na medida em que avanga
sobre a sua intimidade e a sua vida privada”.

Comoresultado, aponta-seaimportancia
do reconhecimento do direito a desconexdo do
trabalho como um direito fundamental, pois
sua privacdo acarreta diretamente a privacao
de direitos expressamente previstos na carta

magna. A exemplificar, De Masi (2003, p. 36)
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refere, a partir de entrevistas realizadas com
trabalhadores sobre o excesso de horas extras
gue: “entrevistei centenas de funcionarios
gue geralmente lamentam cargas de trabalho
estressantes, longas horas extras nao
remuneradas, a necessidade profissional de
sacrificarotempolivreacarreira, negligenciando
lazer, amores e familia”.

Esse quadro, pode-se admitir, tem como
causa, também, o fato de que o mercado, devido
aos avancos da ciéncia e da tecnologia, os quais
passaram a controlar os processos de producdo,
nas palavras de De Masi (2003, p. 154) “tornou-
se cada vez mais amplo e exigente.”, conforme

se explicitara.

4 A RELACAO EXISTENTE ENTRE OS
AVANCOS TECNOLOGICOS E O DIREITO A
DESCONEXAO DO TRABALHO

De Masi (2003, p. 175) atentou-se ao
fato de que, principalmente no tocante ao
trabalho intelectualizado, as novas tecnologias
permitiram anular as distancias, de forma que
passou a ser possivel realizar o trabalho em
casa. Segundo o autor, os avancos cientificos e
tecnolégicos ha muito revolucionam a relagdo
de trabalho. Neste panorama, existe ainda um
grande paradoxo que norteia a relagdo existente
entre a privacao ao direito a desconexdao do
trabalho e a tecnologia presente em nossos
cotidianos.

Segundo Maior (2016, texto digital) “ao
falar em desconexdo faz-se um paralelo entre
a tecnologia, que é fator determinante da vida
moderna”. Para o autor, “é a tecnologia que
tem escravizado o homem ao trabalho”, ja que

os empregados, atualmente, tém sido vitimas
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de jornadas de trabalho excessivas, estando
conectados ao trabalho vinte e quatro horas por
dia por meio da utilizacgdao dos meios modernos
de comunicacgao.

Nesse sentido é o parecer de Bauman
(2009, p. 166), sobre a influéncia da tecnologia

na vida das pessoas:

Na era dos celulares, laptops e
palmtops, ndo ha desculpa para
de estar temporariamente fora de
alcance, seja do local de trabalho ou
da familia - dos deveres do trabalho
ou das obrigacdes familiares. Estar
constantemente a disposi¢do de sdcios
e chefes, assim como de amigos e
membros da familia, torna-se nao
apenas uma possibilidade, mas um
dever e também um impulso interior. O
lar de um inglés talvez ainda seja seu
castelo, mas suas muralhas sdo porosas
e ndo tém isolamento acustico.

A somar, estd o entendimento de
Sussekind (2004, p. 41), o qual, sobre o
tecnoldgica,

protagonismo da revolucdo

entende que a sociedade vivencia “[...]
uma fase de transicdo resultante da nova
revolucdo tecnoldgica, que se processa de
forma acelerada, desde o invento dos chips. A
informatica, a telematica e a robotizacdo tém
profunda e ampla repercussdo intra e extra
empresa, configurando a chamada época pds-
industrial”.

Por esse angulo incluem-se as licbes de
Soares (2009, p. 23), a qual pontifica que “os
bonus dos avancos tecnoldgicos representam
um Onus de uma maior chance de incidentes

e de maior gravidade e alcance das lesdes”
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causadas pela supressao de direitos imateriais,
dando énfase ao ponto de que quanto mais
complexas sdo as relagdes, maior é o risco de
ferir a esfera juridica alheia.

Para Maior (2016, texto digital), o
teletrabalho ou trabalho praticado em casa
“agride sensivelmente, o direito ao nao
trabalho, eis que a prépria vida privada do
trabalhador se perde no fato de se transformar
a sua residéncia em local de trabalho, com
prejuizo para o proprio convivio familiar”.

Portanto, a presenca dos meios de
comunicacdo tem influenciado o cotidiano
dos trabalhadores, dificultando o acesso
a um periodo de desconexdao do trabalho.
Esta situacdo gerou (e gera, continuamente)
demandas judiciais movidas pelos empregados
em face de seus empregadores buscando
indenizacbes pela privacdo deste direito,
assunto que sera analisado a seguir com base
em algumas decisdes proferidas no ambito

destas demandas.

5 0 DIREITO A DESCONEXAO DO TRABALHO
NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL
REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO

Apdsaandlise do que menciona e leciona
a doutrina como fundamental para uma vida de
trabalho digna, cabe aqui verificar o resultado
da pesquisa feita no sitio do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido para apurar a ocorréncia
de relacdo feita entre o direito a desconexdo do
trabalho e os direitos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal de 1988. De modo a

concretizar a pesquisa, utilizou-se a expressao

exata “direito a desconexao do trabalho” junto
ao sitio do tribunal, do periodo compreendido

entre 2010 e abril de 2017.

GRAFICO 1 - Acérddos provenientes do TRT4
gue trataram do tema desconexdo do trabalho

entre 01/01/2011 até 13/04/2017

NUMERO DE PROCESSOS

01/01-31/12/2011
3%

01/01-31/12/2013

01/01-31/12/2016

27%

01/01-31/12/2015
47%

Fonte: Tribunal Regional do Trabalho (4. Regido).

Com a pesquisa, ficou constatado que,
ao utilizar-se o termo acima referido, no ano de
2010 nao foram encontrados nenhum processo,
iniciando, assim, em 2011, com o numero de
2! acorddos que além de abordarem o direito
a desconexao, também relacionavam-se com o
direito a preservacdo da saude, fisica e mental,
seguranca do empregado, como forma de
assegurar a dignidade da pessoa humana.

Em um dos acdrddos no qual foi
desconexdao do
trabalho, 0119900-
03.2009.5.04.0332 (RO), datado de 04 de

reconhecido o direito a

Recurso Ordindrio n°

1 Processos encontrados: 0119900-
03.2009.5.04.0332 (RO); 0000760-52.2010.5.04.0004
(RO).
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agosto de 2011, a desembargadora relatora
Denise Pacheco relacionou o direito ao nao
trabalho a saude fisica, mental e a seguranga

do empregado, trazendo também como

justificador da concessdo de tal direito, o

Principio Fundamental da Dignidade da Pessoal
Humana, trecho do julgado in verbis:

O “direito ao ndo trabalho”, durante
o intervalo dentro da jornada, tem
por escopo a preservagdo da saude,
fisica e mental, e a prépria seguranca
do empregado, como forma minima
de assegurar a dignidade da pessoa
humana. O mero pagamento de horas
extras, em substituicdo a fruicdo do
intervalo intrajornada, desvirtua a
finalidade do instituto juridico de
protecdo ao trabalho.

Ademais, como apresentado no Grafico
1, em 2012 somente foi encontrado 12 processo
gue abordasse o direito a desconexdao, mas em
2013 em diante o numero foi aumentando e
deu um salto de 33, em 2013, para 21* em 2014,

2 Processos encontrados: 0000977-
31.2011.5.04.0014 (RO)
3 Processos encontrados: 0001166-

74.2011.5.04.0251 (RO); 0045900-83.2009.5.04.0024
(RO); 0010872-21.2011.5.04.0271 (RO).

4 Processos encontrados: 0000327-
34.2013.5.04.0007 (RO); 0000340-77.2013.5.04.0251
(RO); 0001383-09.2012.5.04.0405 (RO); 0020141-
32.2013.5.04.0007 (RO); 0000366-62.2013.5.04.0029
(ED); 0020422-58.2013.5.04.0404 (RO); 0000833-
07.2013.5.04.0202 (RO); 0020087-75.2013.5.04.0004
(ROPS); 0001027-75.2011.5.04.0202 (RO); 0001051-
17.2013.5.04.0014 (RO); 0020145-78.2013.5.04.0004
(RO); 0001680-47.2012.5.04.0233 (RO); 0000772-
31.2012.5.04.0381 (RO); 0000432-72.2013.5.04.0019
(RO); 0010049-61.2013.5.04.0664 (RO); 0000224-
93.2013.5.04.0761 (RO); 0001426-61.2012.5.04.0205
(RO); 0000972-57.2012.5.04.0019 (RO); 0001091-
63.2012.5.04.0004 (RO); 0000394-94.2012.5.04.0019
(RO); 0000909-14.2012.5.04.0025 (RO).
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representando assim, 27% do total de processos
encontrados.

Vinte e um acérdaos versando sobre a
desconexao do trabalho foram encontrados
para o ano de 2014, dentre eles 11 relacionam
o direito a desconexao do trabalho ao Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana,
outros fazem relacdo ao direito ao lazer,
seguranca e higiene, os quais sdo direitos sociais
previstos no Capitulo Il da Constituicao Federal
Brasileira. Versaram, também, sobre o cuidado
com a saude fisica e mental dos empregados.

Portanto, nesse periodo observa-se
um alargamento tanto no numero de acles
requerendo o reconhecimento do direito a
desconexdo do trabalho, como na relacdo feita
entre esse direito e os direitos fundamentais.
Destaca-se que os contextos faticos sdo os
mesmos encontrados para os anos anteriores,
quais sejam, ndo fruicdo de férias e de
intervalos intrajornadas, por exemplo, ainda
assim havendo significativo avanco nas relacées
feitas entre o direito a desconexdo do trabalho
e os direitos fundamentais do homem.

Em 2015, houve ampliacGes, 36° foram

5 Processos encontrados: 0020466-
79.2014.5.04.0004 (RO); 0020008-66.2013.5.04.0014
(RO); 0020582-27.2014.5.04.0282 (RO); 0020707-
81.2014.5.04.0221 (RO); 0020039-57.2015.5.04.0292
(RO); 0020109-93.2014.5.04.0006 (RO); 0020771-
91.2014.5.04.0221 (RO); 0001326-82.2013.5.04.0234
(RO); 0010890-57.2013.5.04.0211 (RO); 0021117-
89.2015.5.04.0000 (AGR); 0000187-40.2013.5.04.0026
(RO); 0001195-12.2013.5.04.0007 (RO); 0021152-
51.2014.5.04.0334 (RO); 0020427-28.2014.5.04.0022
(RO); 0002236-18.2012.5.04.0405 (RO); 0000832-
57.2014.5.04.0373 (RO); 0020011-45.2013.5.04.0782
(RO); 0001342-17.2013.5.04.0014 (RO); 0001515-
39.2012.5.04.0026 (RO); 0001073-45.2012.5.04.0003
(RO); 0000077-68.2013.5.04.0405 (RO); 0000388-
26.2012.5.04.0007 (RO); 0001024-34.2013.5.04.0305
(RO); 0000326-56.2013.5.04.0231 (RO); 0000613-
43.2013.5.04.0029 (RO); 0020185-51.2013.5.04.0007
(RO); 0000854-83.2013.5.04.0007 (RO); 0020875-
78.2013.5.04.0331 (RO); 0020214-34.2014.5.04.0018

Direito a Desconexdo




os acoérddos encontrados, representando um
total de 47% de todos os julgados analisados
no periodo compreendido entre 2010 até 13 de
abril de 2017, como pode ser observado a partir
do GRAFICO 1. Nota-se da leitura dos mesmos
gue maior importancia foi dada ao assunto.
No julgado n° 0020466-79.2014.5.04.0004
(RO), de 10 de dezembro de 2015, o direito a
desconexdo do trabalho, representado pelos
descansos diarios, semanais e anuais, é tido
como forma de asseguracdo de direitos sociais,
sendo, também, reconhecido como elemento
necessario para a garantia da dignidade da

pessoa humana. Veja o trecho abaixo, in literis:
O dano existencial é espécie de
dano moral e decorre do modo
como é operado o contrato de
trabalho, mediante a submissdao a
jornadas excessivas ou a auséncia de
fruicdo de férias, pois os descansos
diarios, e anuais sdo
direitos fundamentais de todos os
trabalhadores como mecanismo de
garantir a sua desconexao do trabalho
e a fruicdo dos outros direitos sociais
ja arrolados. Ao ser privado de tais
direitos, o empregado é abalado em
sua existéncia como pessoa humana,
gue nao vive apenas para trabalhar e
nao alcanga sua dignidade sem a vida
privada, social e familiar (grifou-se).

semanais

Ainda, no mesmo sentido a decisdo
proferida no julgado n° processo n° 0001059-
15.2013.5.04.0007 (RO), de 26 de fevereiro de
2015:

(RO); 0001059-15.2013.5.04.0007 (RO); 0000874-
86.2013.5.04.0003 (RO); 0000340-77.2013.5.04.0251
(ED); 0001291-30.2012.5.04.0664 (RO); 0000551-
21.2013.5.04.0702 (RO); 0000508-52.2013.5.04.0551
(RO); 0020241-50.2014.5.04.0007 (RO).

[...] cabe destacar o direito
do empregado a
trabalho, diretamente vinculado ao
desenvolvimento das potencialidades
do trabalhador em outras areas de
sua vida que nao sejam direcionadas
ao tomador de sua mao-de-obra. Em
suma, a limitacdo da jornada tem por
objetivo primordial garantir um tempo
de vida util ao empregado, em que ele
pode se dedicar a familia, ao estudo
ou até mesmo ao dcio, caracterizando

aqui
desconexdao do

um tempo em que pode exercer a sua
autonomia, determinando a si mesmo
as atividades que pretende (ou ndo)
desempenhar (grifou-se).

No ano de 2016, o que se observou foi
uma diminuicao drastica no nimero de julgados
se comparado com o ano anterior. Ocorreu aqui
uma diminui¢ao de mais de 50%, pois foram
encontrados somente 14° processos, mas
que assim como os anteriores, também tem
como base o direito a desconexdo do trabalho
observado como forma de garantir os direitos
a dignidade da pessoa humana, a seguranca,
higiene e lazer.

Ademais, apesar de em 2017, no
periodo do inicio do ano até abril, em que a
pesquisa foi realizada, o nimero de processos
encontrado é de 2. Mas, mesmo sendo cedo
para tomada de conclusdes, pode-se afirmar

que em um contexto geral, como pode ser

6 Processos encontrados: 0020210-
96.2015.5.04.0006 (RO); 0020390-85.2015.5.04.0015
(RO); 0001246-78.2013.5.04.0021 (RO); 0021666-
03.2014.5.04.0011 (RO); 0021162-12.2014.5.04.0006
(RO); 0020276-13.2014.5.04.0006 (RO); 0021042-
54.2014.5.04.0010 (RO); 0020455-44.2014.5.04.0006
(RO); 0000740-57.2013.5.04.0812 (RO); 0000480-
46.2014.5.04.0811 (RO); 0021360-49.2014.5.04.0006
(RO); 0001225-13.2014.5.04.0104 (RO); 0001117-
18.2013.5.04.0007 (RO); 0001079-58.2013.5.04.0701
(RO).
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observado por meio dos nimeros e nos trechos
de algumas decisdes do TRT4, garantir o direito
a desconexdo do trabalho implica em garantir
ao trabalhador tempo para que se dedique as
atividades sociais, a familia ou qualquer outra
atividade que queria realizar, pois deve lhe ser
assegurada sua autonomia e privacidade, além
de ser preservada sua saude e possibilitado o

exercicio do trabalho de forma digna.
6 CONCLUSAO

A partir do estudo dos referenciais
tedricos e analise dos acérddos selecionados,
foi possivel concluir que o direito a desconexao
do trabalho é importante para a efetivacdo dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal. Isso porque o direito a desconexdo do
trabalho estd intimamente ligado aos direitos
fundamentais a intimidade, privacidade,
seguranca, ao lazer, a higiene e a saude.

Acresce-se a isso, o resultado da andlise
das decis6es do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido, nas quais o direito ao nao
trabalho foi relacionado ao direito fundamental
a Dignidade da Pessoa Humana, aos direitos
sociais ao lazer, a higiene, saude e seguranca,
também relacionado a preocupagdo com a
integridade fisica e mental do trabalhador e ao
seu desenvolvimento pessoal e social, junto a
sociedade e a familia.

Ainda, constatou-se que os avancos da
tecnologia, dentre elesos meios de comunicacao
gue nos permitem estar conectados as
redes vinte e quatro horas diarias, sdo fator
determinante para a invasdo da esfera pessoal
privada dos trabalhadores, aos quais questdes
relacionadas ao labor sdo levadas mesmo em
periodo de descanso, sendo entdo privados de

estarem desconectados do trabalho.
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Cabe, ainda, esclarecer que apesar dos
nimeros ndo se apresentarem de fato tao
alarmantes se comparado com o numero de
processos que passaram pela justica do trabalho
de todo o Brasil, e assim, consecutivamente,
também no Tribunal da 42 Regido, pode-se
observar que em muitos casos nao se utiliza o
termo “direito a desconexdo”, mas somente,
aborda questdes pertinentes a falta de férias,
grande numero de horas extras, suprimento dos
intervalos, entre outros. Assim, caso a pesquisa
fosse aberta para inumeros outros termos,
teme-se que o numero de processos seria muito
maior, mas, devido ao que aqui se apresentou
optou-se por analisar os processos com base
no termo “direito a desconexdao” de modo a
poder sustentar a importancia da protecao dos
direitos humanos, fundamentais, garantizados
pela Constituicdo Federal do Brasil.

Nesses termos, a vista de todo o exposto,
emrespostaao problema proposto, tem-sequeo
direito a desconexdo do trabalho é fundamental
para que o trabalho seja desenvolvido de forma
digna, podendo, portanto, ser compreendido

como um direito humano.
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Artigos

A MULHER TRABALHADORA EM TELETRABALHO
DOMICILIAR: DESAFIOS PARA O EXERCICIO DO
DIREITO A DESCONEXAO EM TEMPOS DE PANDEMIA

Silvana Souza Netto Mandalozzo

Adriana de Fatima Pilatti Ferreira Campanoli

INTRODUCAO

A mulher que labora como empregada,
nesse periodo de pandemia que assola
diversos paises, pode ter mudanca de local de
trabalho, que, para esse artigo, seria a inser¢ao
no teletrabalho no ambito domiciliar.

Uma delimitacdo a ser efetuada é a
guestao temporal, o exercicio da atividade na
época definida como situacdo de emergéncia
de salde publica no Brasil.

Dessa situagao, surge a hipdtese a ser
abordada, qual seja: O trabalho da mulher
trabalhadora em teletrabalho domiciliar,
dificulta seu direito a desconexao?

Para trabalhar essa hipotese, o trabalho
serd dividido em duas partes, o primeiro
abordando o teletrabalho feminino e o segundo
abordando o direito a desconexao.

O método utilizado serd o dedutivo, e

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

- UEPG. Advogada.

Silvana Souza Netto Mandalozzo

a pesquisa sera baseada na legislacdo sobre o

assunto e em obras doutrinarias.

Exercicio de teletrabalho desempenhado pela
mulher concomitantemente com as demais

atividades

ALei13.979, de 02 de fevereirode 2020,
estabeleceu medidas para o enfrentamento
ao coronavirus, existindo a partir dai
diversas normas regulando o assunto. Ficou
reconhecido o estado de emergéncia de salde
publica, que, pelo artigo 19, § 29, incumbe ao
Ministro da Saude determinar a duracao desse
estado. J3, o Decreto Legislativo 6, de 20 de
marc¢o de 2020, definiu a ocorréncia de estado
de calamidade publica até 31 de dezembro de
2020. De forma mais especifica, a regulacao
das relagbes trabalhistas se deu através de

Medidas Provisérias (MPs), cuja duracdo tem

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo o
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Curso de Direito e do Mestrado e Doutorado em Ciéncias Sociais Aplicadas da
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regras definidas no artigo 62 da Constituicao
Federal.

Para qualquer trabalhador, indepen-
dentemente do género, até porque a legislacao
emergencial ndo teceria distingcdo, houve a re-
gulamentacdo do teletrabalho, através da MP
927, de 22 de marco de 2020.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT), havia regulamentado essa espécie de
labor nos artigos 75-A a E. Importante a nogao
ali contida, de que se caracteriza pela prestacao
dos servicos de forma preponderante fora das
dependéncias da empresa, e com o uso de
tecnologias de informacdo e de comunicacdo. O
ajuste dessa modalidade deve ser ajustado em
contrato individual de trabalho. A alternancia
dos regimes presencial e teletrabalho deve
ser registrada em aditivo contratual. Ja a
determinacdo do empregador para o retorno ao
regime presencial deve respeitar a antecedéncia
de 15 dias e o registro em aditivo contratual.

Pela MP citada, houve a regulamentacao
pelos artigos 42 e 52 do teletrabalho, trabalho
remoto ou outro tipo de trabalho a distancia,
sendo que serdao analisadas as principais
determinacoes.

Facultou-se ao empregador, de forma
unilateral, a alteracdo do regime presencial
para o teletrabalho, trabalho remoto ou outro
tipo de trabalho a distancia e também o retorno
ao primeiro regime, independentemente da
existéncia de acordo individual ou coletivo. Essa
imposicdo pelo empregador se justifica pela
situacdo de emergéncia causada pela pandemia,
e o principal argumento é a diminuicdo dos
riscos de contagio no sistema de teletrabalho.

A alteracdo do regime presencial para
as demais modalidades e vice-versa devera ser

comunicada ao empregado com antecedéncia
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minima de 48 horas, por escrito ou de forma
eletronica. Se denota aqui a minoracdo do
tempo para o retorno regime presencial, que
na CLT, era de 15 dias. Essa mudanca de regime,
especialmente do teletrabalho, trabalho
remoto ou a distancia para a o presencial, com
o prazo minimo, dificulta qualquer aspecto
organizacional ao empregado, especialmente
em se tratando de empregada mulher e ainda
detiver a incumbéncia de cuidados com a
residéncia.

Quando se trabalha em outro local,
através das trés formas mencionadas, o
empregado necessitara de meios para a
execucdo dos servicos. A manutencdo e
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos,
da infraestrutura e despesas arcadas pelo
empregado deverdo estar firmadas em prévio
contrato escrito ou a ser firmado em 30 dias
contados da mudanca do regime. Aqui se tem
uma exigéncia, que ndo se pode mencionar
que seria para a validade do ato, mas facilita
eventual futura discussdo acerca das despesas
adicionais que o empregado tera.

Caso o empregado ndo possua 0s meios
tecnoldgicos e infraestrutura necessaria, o
empregado pode fornecer os equipamentos
em regime de comodato e pagar os servigos
de infraestrutura, sem natureza salarial. No
caso de impossibilidade do oferecimento,
o periodo normal serd computado como
tempo de trabalho. O contrato de comodato
é regulado pelos artigos 579 a 585 do Cddigo
Civil, se tratando de empréstimo gratuito
de coisas ndo fungiveis. O pagamento pelo
empregador dos servicos de infraestrutura,
podem ser exemplificados com energia elétrica,
despesas com internet e até mesmo materiais

usados para a limpeza do local. Esse ajuste
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em termos de valores sera algo a ser ajustado
entre empregado e empregador, de preferéncia
correspondendo ao que efetivamente foi
despendido e de acordo com o principio da
razoabilidade.

Ficou ainda definido que o tempo de
uso de aplicativos e programas de comunicacao
fora da jornada normal de trabalho ndo sera
considerado tempo de servico, prontidao
ou sobreaviso. A excecdo serd a disciplina
expressa, em acordo individual ou coletivo.
Dificilmente existirda essa excepcionalidade,
jd que o equipamento a ser utilizado é o
computador, e sendo usado para outras
situacOes ndo profissionais, o empregador ndo
tera responsabilidade sobre isso.

Por fim, a MP disciplinou que essas
espécies de regimes de labor se aplicam aos
estagiarios e aprendizes.

E onde entrariam as mulheres no
teletrabalho e afins em época de enfrentamento
ao coronavirus?

Vale a pena retornar ao século XIX, onde
nas palavras de Michelle Perrot, foi acentuada a

racionalidade harmoniosa da divisdo sexual:

Cada sexo tem sua fungao, seus papeis,
suas tarefas, seus espagos, seu lugar,
guase predeterminados, até em seus
detalhes. Paralelamente,
discurso dos oficios que faz a linguagem
do trabalho uma das mais sexuadas
possiveis. “Ao homem, a madeira e
os metais. A mulher, a familia e os
tecidos”, declara um delegado operario
da exposi¢cdao mundial de 1867.

existe um

Historicamente, um dos locais definidos para
o trabalho da mulher é aquele dedicado aos
cuidados da familia. E qual o local apropriado

a isso? Via de regra, em grande parte, em sua

residéncia.

Alicercado nessaideia histérica, o viés de
responsabilidade feminina no quesito familiar,
vem se retroalimentando sociologicamente
desde a infancia. Em lojas de brinquedos hd um
enorme arsenal de utensilios domésticos, como
loucas, moveis, maquinas, casinhas e muitas,
mas muitas bonecas e bonecos que podem
representar filhas e filhos. O incentivo a essa
ideia inconscientemente vem sendo trazido de
geracao em geracgao.

Diga-se de passagem, que nada ha de
errado em uma mulher se dedicar aos afazeres
domeésticos, quer de forma integral, ou parcial,
dividindo seu tempo com outras espécies
de labores. Alids, a questdo de “cuidado” é
bem explicitada por Helena Hirata: “A analise
do trabalho de cuidado confirma a ideia
da centralidade do trabalho das mulheres,

nas instituicbes ou em domicilio, realizado

gratuitamente ou como uma atividade
remunerada”.
As trabalhadoras mulheres foram

ingressando no mercado de trabalho, existindo
a intensificacdo por fatores que podem ser
exemplificados pela Segunda Guerra Mundial,
inovacdo tecnoldgica, reducdo da taxa de
natalidade, educacdo e razdes econémicas, ao
lado do urbanismo.

Quando a mulher deixa o lar e passa
acaba

a trabalhar de forma assalariada,

assumindo mais responsabilidade, via de
regra, cumulando os servicos, ocorrendo a
famosa dupla jornada. Mesmo com auxilio nas
atividades domeésticas, caso isso seja possivel,
ainda resta atividade residual, mesmo que seja
na forma organizacional.
mulher  trabalhadora,

Uma que

trabalhava de forma presencial em local como
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uma empresa, industria, escola ou outro, devido
a situacdo de emergéncia, pode vir ter que
laborar em sua residéncia. Para as classes mais
abastadas, essa mudanca pode representar
até um conforto, caso haja espaco suficiente e
empregada doméstica ou diarista que realizem
os servicos domésticos.

O grande problema surge quando
a mulher acaba tendo reducdo salarial, ha
determinacdo de isolamento ou a determinacao
de lockdown pela autoridade competente. A
mulher pode passar a ndo ter condi¢des de
pagar ajudante, ou essa ajudante pode nao
estar trabalhando e os cuidados familiares se
intensificam, mormente com filhos em casa
que estao sem aulas presenciais ou com aulas
através de ensino a distancia.

O teletrabalho e outras formas
afins, que diminuem o risco de contagio, e
podem representar uma espécie de labor
mais prazeroso, sem inconvenientes de
deslocamento e tempo perdido, para a mulher
pode representar um aumento de atividade.
E se acentua a desigualdade com o sexo
masculino. Quase impossivel o retorno da
empregada ao regime presencial, sendo avisada
com antecedéncia de 48 horas, especialmente
se existirem pessoas na mesma residéncia que
dependam de sua presenca.

Surge a importancia para as mulheres
trabalhadoras de que, enquanto em exercicio
telepresencial e outros similares, tenha bem
definido um horario de trabalho. Quanto antes
isso aconteca, sera mais saudavel, ja que essa
pode ser uma modalidade de trabalho que
avance na sociedade atual.

Impor limites ao trabalho é essencial
para todos e de forma mais intensa as mulheres

empregadas.

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

Alternativas para o exercicio do direito a
desconexao

No quesito divisdo sexual do trabalho,
o labor da empregada em sua residéncia
prestado a um empregador, representa uma
desvantagem, como ja analisado.

Geralmente para a mulher trabalhadora,
ndo hd escolha em relacio as atividades

domeésticas. Sobre o assunto Flavia Biroli expde:

O trabalho que as mulheres realizam
na vida cotidiana doméstica, a forma
gue ele assume e o tempo que lhe é
dedicado estdo longe de constituir
escolhas voluntarias, apesar de nao
existirem impedimentos legais para a
busca de outros caminhos e de esse
trabalho ndo ser resultado de coer¢des
identificaveis como tais.

A mulher tem a opg¢do para laborar vinculada a
um contrato de emprego, nos moldes definidos
pela CLT, porém, esse exercicio muitas vezes
ndo a desonera dos servicos domésticos, seja
em menor ou maior grau de intensidade e
responsabilidade, de forma isolada ou em
conjunto com outros atores familiares.

O equilibrio entre tempo de trabalho e
tempo de ndo trabalho é ponto central para a
analise de uma vida saudavel.

Exigéncias para um bom desempenho
de trabalho por parte da mulher continuara
existindo, tudo dentro do espectro capitalista.
Sobre o controle de produtividade e isolamento
ensinam Marcelo Rodrigues Prata e Eduardo
Pragmacio Filho:

Por outro lado, a produtividade do
laborista é controlada com maior rigor
— até mesmo em tempo real. Nao
existe uma separacao do espaco-tempo
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dedicado ao trabalho e ao despendido
com a familia e o lazer. Além disso, o
teletrabalho promove o isolamento do
obreiro, o que dificulta a sua ascensao
profissional
sindical por novas conquistas.

e desmobiliza a luta

Necessdrio se faz tracar algumas
consideragdes sobre o direito a desconexao.

Sobe o assunto, ensina Jorge Luiz Souto Maior:

A pertinéncia situa-se no proprio fato
de que ao falar em desconexdo faz-
se um paralelo entre a tecnologia,
que ¢é fator determinante da vida
moderna, e o trabalho humano, com
o objetivo de vislumbrar um direito
do homem de ndo trabalhar, ou, como
dito, metaforicamente, o direito a se
desconectar do trabalho.

Aqui se trabalhara com a nogao nao sé
do afastamento do meio tecnoldgico a que a
trabalhadora esta vinculada, mas muito mais
ao direito de esquecer momentaneamente de
suas atividades profissionais e domésticas, num
sentido amplo.

Essa desconexdo é essencial a saude
da trabalhadora, tanto fisica quanto mental e
deve ser buscada diariamente. Laborando em
situacdo diferenciada, muito provavelmente
ndo terd toda a seguranca ergonOmica e
ambiente adequado que possuia ao exercer a
atividade presencial.

N3o existe no direito brasileiro a alusado
literal ao “direito a desconexao”, No entanto,
por uma interpretacdo sistematica, encontra
amparo constitucional, ja que o artigo 79, XV
e XVII, da Constituicdo Federal prevé alguns
periodos de nao trabalho. A CLT, em diversos

artigos também tratou questdes de pausas,

intervalos e férias, que se tratam de periodos
onde ndo ha o labor. E esse direito esta ligado
intrinsecamente ao artigo 62 da Constituicdo
Federal, especialmente a saude e ao lazer.

A MP 927, especificou no artigo 49, §
19, que o enquadramento das pessoas que
desempenham teletrabalho e outros citados
afins, se encaixam no artigo 62, Ill, da CLT,
ou seja, ndo estdo abrangidos no capitulo
da duracdo do trabalho, “os empregados em
regime de teletrabalho”.

Em linhas gerais, quem esta inserido
no regime de teletrabalho, ndo tera direito a
percepcdo de horas extras e nem ao controle de
horério de inicio, intervalo e final de atividade.
Légico, caso seja efetuado um controle pelo
empregado, verificando a atividade efetuada
por meio remoto, com possibilidade de acessos
a logon e logoff, especialmente se essa situacao
estiver sido ajustada, a situacdo sera diferente,
passivel plenamente de controle. Nesse aspecto,
o artigo 62, lll, da CLT tem presuncdo relativa,
podendo ser elidida com prova em contrario
onde se vislumbra a existéncia de controle.

Caminhos podem ser sugeridos para
que a mulher trabalhadora exercite seu direito
de desconexdo, e para tanto, seria necessaria
uma amplitude que englobasse o trabalho
remunerado e o trabalho ndo remunerado
destinado a atividades domésticas.

Para arelacdo empregada e empregador,
como a empregada estara laborando sem o
controle direto do empregador, presume-se que
controle o seu tempo e o faca dentro dos limites
temporais contratuais. Caso ndo haja um limite
contratual, o ideal serd o labor de 8h diarias ou
44h semanais, como exposto no artigo 79, XIlI,
da Constituicdo Federal. Essa seria a solucdo a

ser adotada entre empregada e empregador,
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dentro do espirito de colaboracdo que rege
um contrato de trabalho. De nada adianta
a empregada laborar em regime de horas
elastecidas, pensando na produtividade, caso
isso possa |lhe trazer transtornos a saude. Uma
boa posicdo seria o empregador ao determinar
o teletrabalho domiciliar, especificar que
embora ndo exista controle de horario, deve
ser respeitado o maximo contratual ou legal.
Existird mais flexibilidade durante a jornada
para a trabalhadora, mas isso deve ser avaliado
e executado com responsabilidade.

Para a relacdo que a mulher desenvolve
nas tarefas domeésticas, deve impor a si propria
também um limite temporal, para que possa
descansar. Alternativas podem existir de
forma simples, como marcar tempo para o
sono noturno, para refeicées despreocupadas,
sempre compatibilizando com o periodo
essencial destinado a algum lazer. A distribuicdo
de afarezes domésticos entre os membros da
familia de forma igualitaria, mormente para
aqueles do género masculino é uma opc¢ao
atual. Essa ideia é algo que precisa iniciar,
especialmente para moldar o exemplo inicial
as futuras geracGes mais igualitarias quanto
as responsabilidades domésticas. A utilizacdo
de mais eletrodomésticos que auxiliam os
servigos, a compra de alimentos prontos para
o0 consumo, também podem ser medidas que
ajudam a mulher trabalhadora, mas nesse caso
demandam um aporte monetdrio.

Tempo destinado a mulher trabalhadora,
sem trabalho remunerado ou ndo remunerado,
na atualidade, em tempos de pandemia,
de preferéncia cronometrado para que seja
seguido, com planejamento, é a chave do bem-

estar.
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Consideragoes finais

A mulher trabalhadora com o advento
da MP 927, de 22 de marco de 2020, que antes
desempenhava servico em regime presencial,
pode ter sido deslocada para o regime de
teletrabalho, trabalho remoto ou a distancia,
a escolha do empregador. A principio, essas
formas parecem libertadoras, mas flexiveis, e,
portanto, com uma conotacgao positiva.

Muitas vezes além do trabalho para
o empregador, a mulher acumula ainda a
atribuicdo de servicos domésticos, e essas duas
atividades de forma concomitante, podem levar
a exaustao.

A hipdtese formulada através da
pergunta: - O trabalho da mulher trabalhadora
em teletrabalho domiciliar, dificulta seu direito
a desconexdo? — é respondida de forma
afirmativa.

A mulher deve se impor limite de
horarios de trabalho, buscar mais colaboracao
no ambiente familiar, deixando tempo suficiente
para sua desconexdo. Com tempo livre pode
pensar em estratégias para o enfrentamento de
questdes relacionadas a igualdade de género.

Se o teletrabalho, trabalho remoto
ou outro tipo de trabalho a distdncia vieram
para ficar, a cautela que se deve ter é que nao
representem mais dificuldades para a mulher
exercé-los, pois, se isso acontecer, acabard
acentuando ainda mais a discriminacdo que

onera o sexo feminino.
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DANO EXISTENCIAL POR VIOLAGCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AO LAZER E A DESCONEXAO DO
TRABALHADOR

André Aratjo Molina

Resumo: A partir do reconhecimento de
gue os direitos previstos nos tratados e na
Constituicdo teriam livre trafego nas relagdes
juridicas de direito privado (eficacia horizontal
dos direitos fundamentais), entre elas as de
trabalho, passou-se a admitir que o patrimonio
juridico dos empregados é integrado tanto
pelos direitos previstos na legislacdo ordinaria
especializada (direitos especificos), quanto
pelos dispostos nos tratados e na Constituicao
(direitos inespecificos), em cujo segundo
grupo estdo o direito ao lazer, a limitacdo
de jornada, as férias, a convivéncia social e
familiar, todos acenando para um principio
geral de desconexado do trabalho, cuja violagao
instaura diversas relacdes de responsabilidade
civil e trabalhista, ndo somente para os
danos materiais, mas, principalmente, para
a recomposicdo dos danos pessoais, entre
0s quais os danos existenciais causados ao
cidadao-trabalhador.

Palavras-chave: Direitos fundamentais -
Eficacia horizontal — Rela¢bes de trabalho
— Direito a desconexdo do trabalho — Danos

existenciais

André Araujo Molina

Regido (Mato Grosso).
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Abstract: Recognizing that the rights provided
for in the treaties and the Constitution would
have free movement in the legal relations
of private law (horizontal effectiveness of
fundamental rights), including work, it was
assumed that the legal patrimony of the
employees is integrated both by the rights
provided for in specialized ordinary legislation
(specific rights) and by those provided in the
treaties and in the Constitution (non-specific
rights), whose second group includes the right
to leisure, limitation of the journey, vacations,
social and family coexistence, all of them
waving to a general principle of disconnection
from work, the violation of which establishes
various relationships of civil and labor liability,
not only for material damages, but mainly for
the recovery of personal injuries, including the
damages caused to the citizen-worker.

Keywords: Fundamental rights - Horizontal
effectiveness - Labor relations - Right to
disconnect from work - Existential damages
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1. Introducgdo

As relagcbes-modelo de trabalho
do periodo da Revolucdo Industrial eram
representadas pelas linhas de producao

nas fabricas, com o deslocamento fisico
dos operarios para ativarem-se dentro do
estabelecimento industrial, época em que eram
submetidos a exaustiva jornada de trabalho, a
mingua de regulacdo legal protetiva, na medida
em que os contratos eram regidos pelo direito
comum, com a liberdade de contratacdo e
pactuacdo das condi¢cdes mais desfavoraveis.
Como reacdo ao modelo econb6mico
de exploracdo, nasceu o Direito do Trabalho
enquanto ramo juridico autébnomo, criando
diversos limites, principalmente em relacdo ao
tempo em que os operarios ficavam a disposicao
dos empregadores em seus estabelecimentos. O
ordenamento juridico trabalhista, centrado que
estava no modelo-padrdo, conseguiu delimitar
temporalmente e com nitidez os lapsos em
gue se considerava o trabalhador a disposicao
do empregador e o tempo que seria reservado
para as suas atividades privadas, gerando,
como decorréncia, os direitos as horas extras,
aos descansos semanais remunerados, aos
intervalos, as férias, as licencas e as interrupgoes
dos contratos de trabalho, tanto é que, entre
nos, desde a Constituicdo de 1934 ha limitacao

de jornada prevista em nivel constitucional.

1 Art 121 - A lei promovera o amparo da produgdo
e estabelecera as condi¢Ges do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecao social do trabalhador
e os interesses econdmicos do Pais. § 12 - A legislagdo do
trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros
qgue colimem melhorar as condi¢es do trabalhador:

(...) c) trabalho didrio ndo excedente de oito horas,
reduziveis, mas s@ prorrogaveis nos casos previstos em
lei; (...) e) repouso hebdomadario, de preferéncia aos
domingos; f) férias anuais remuneradas;

Ocorre que os avangos tecnoldgicos
das ultimas décadas projetaram-se sobre os
contratos de trabalho, possibilitando, por
intermédio das novas tecnologias — como o
computador, a internet, notebook, tablets e
smartphones —, uma maior flexibilidade quanto
ao local da prestacdao dos servicos e o hordrio
de realizacdo das atividades, por sua vez
também diluindo os limites entre os periodos
de trabalho e a vida privada, lazer, descanso e a
convivéncia social e familiar dos trabalhadores,
reclamando do  ordenamento  juridico
trabalhista a necessidade de reposicionar-se
para regular a nova realidade dos contratos
recorrendo  aos

flexiveis, principalmente

direitos humanos previstos nos tratados
internacionais e aos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal, fazendo-os
incidir diretamente nas relacdes de trabalho, de
modo a reajustar-se os limites entre trabalho e
vida privada.

A partir da incidéncia desses direitos,
reconhece-se atualmente que, além das suas
obrigacGes profissionais, devera ser observado
o resguardo aos momentos de lazer, descanso
e desconexao do trabalhador, cuja violacdo
sujeita os infratores, na perspectiva da
responsabilidade civil, ndo apenas a quitacao
das repercussoes de carater trabalhista tipico,
mas principalmente a recomposicdo das
repercussoes pessoais, inclusive quanto aos

danos existenciais.

2. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes de trabalho

Ao final da Segunda Guerra Mundial,
quase todos os Estados ocidentais promulgaram

novas constituicdes, todas elas com diversas
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garantias de protecdo a dignidade da pessoa
humana, bem como um catdlogo de principios
oponiveis contra o Estado, mas também com
a previsdo de garantias fundamentais sociais
positivas (a uma prestacdo) e os direitos da
coletividade. Desde entdo, a divisdo estanque
entre direito publico e direito privado perdeu
a sua funcdo dogmatica, na medida em que os
novos direitos fundamentais passaram a incidir
tanto nas relagdes entre os cidaddos e o Estado
quanto nas relagdes entre os particulares,
unificando o sistema juridico contemporaneo e
colocando a Constituicdo no seu centro.

Essas mesmas constituicdes, como a
brasileira de 1988, contém diversas clausulas
de funcdo social da propriedade, de funcao
social das familias, de defesa do consumidor,
de interveniéncia nas relacGes de trabalho,
entre outras autorizacbes que justificam a
interpenetracdo dos direitos fundamentais no
direito privado. Se na Idade Moderna os cédigos
civis eram as fontes mais importantes do direito
privado, em tempos de pdés-modernidade sao
as proprias constituicGes os eixos centrais em
torno dos quais gravitam todos os ramos do
direito, inclusive o civil e o do trabalho.

A preocupacdo constitucional com os
temas de direito comum recebeu o nome
de constitucionalizacdo do direito privado,
significando que esse ramo ndo mais fica a
margem da regulacdo constitucional, devendo
todas as regras de direito ser interpretadas a
partir das garantias constitucionais, ou na feliz
sintese de Paulo Ricardo Schier, passar pela
filtragem constitucional, quando as normas
devem ser interpretadas a partir do paradigma

normativo constitucional.?

2 SCHIER, Paulo Ricardo. Filtragem
constitucional: construindo uma nova dogmatica juridica.
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Avancando a partir da premissa acima,
passou a ser preocupagdo recente nos paises
ocidentais desvendar em que medida os direitos
fundamentais incidem no direito privado. Se
os particulares poderiam invocar um direito
fundamental para aplicacdo em suas relacGes
com os outros particulares (eficacia horizontal)?
E se a invocacdo poderia ser diretamente da
Constituicdo ou dependeria de uma prévia
atividade de mediacdo legislativa ordinaria?

A discussdo da eficdcia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas s6 ganhou
espaco na dogmatica constitucional brasileira
depois da Constituicdo de 1988, principalmente
a partir da tese de Ingo Wolfgang Sarlet.?

Radica o debate na interpretacdo
do artigo 59, § 19, da CF/88, para quem as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata. Nada
obstante a expressa manifestacdo de que os
direitos fundamentais possuem aplicacdo
imediata, ndo cuidou o poder constituinte de
dizer quem sdo os sujeitos a eles submetidos,
em quais relagbes os direitos aplicar-se-iam
imediatamente e em que medida a incidéncia
se daria.

A maioria dos autores enxerga no modelo
constitucional autorizacdo para a eficacia direta,
como Ingo Wolfgang Sarlet, para quem os
direitos fundamentais na Constituicao de 1988
tém como destinatarios os mais diversos sujeitos
— Estado, particulares ou ambos —, contudo
guando ndo houver uma vinculagdo expressa
em determinado dispositivo constitucional
para um deles em especial, a vinculacdo sera

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos
Direitos Fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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para todos e deve ela atender ao principio da
eficacia direta que decorre do artigo 59, § 12, da
Constituicdo.*

Também Daniel Sarmento defende a
eficacia imediata na generalidade das relacGes
privadas, pois a Constituicdo atual adotou um
modelo intervencionista e social, bem por isso
todos os direitos fundamentais devem ser
imediatamente aplicados as relacOes privadas.
Isso se da pela opgdo do constituinte de busca da
reducdo das desigualdades, da distribuicao de
renda, que para serem conseguidas necessitam
de uma maior intervencdo do Estado nas
relacdes privadas e um maior ativismo judicial
concretizador, diante da omissdo do legislador
e do executor.

Defende que as tristes caracteristicas da
sociedade brasileira justificam um reforco na
tutela dos direitos humanos também no campo
privado, onde reinam a opressdo e a violéncia.
Tal situacdo desalentadora impde ao jurista
com consciéncia social a adocdo de posicoes
comprometidas com a mudanca do status quo.
Por isso, conclui o autor que “ndo hesitamos em
afirmar que a eficidcia dos direitos individuais
na esfera privada é direta e imediata no
ordenamento juridico brasileiro. Esta, para nds,
ndo é sé uma questdo de direito, mas também
de ética e justica.”®

A partir da mesma premissa socioldgica,
defende Luiz Eduardo de Toledo Coelho que
dentro desse quadro e como mecanismo de
acelerar a concretizacdo da Constituicdo, em
busca de uma sociedade livre, justa e solidaria,
e com o intuito de realizar o disposto no art. 32

4 Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, p.
394/400, passim.

5 Sarmento, A vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, p. 247/248.
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da Constituicdo, é que os direitos fundamentais
e o principio da dignidade humana devem ser
aplicados direta e imediatamente a todas as
relacGes, sejam elas publicas ou privadas.®
Advogam os autores referidos que
enquanto em paises desenvolvidos o nivel de
atendimento dos direitos sociais mais bdsicos
é satisfatério, demonstrando que o legislador
ordinario e o administrador estdao atentos e
diligentes quanto aos principios fundamentais,
nos paises com baixo nivel de desenvolvimento
social, como é o nosso caso, em que o legislador
e o executor nao atendem as diretrizes

constitucionais minimas, violando-as por
omissdo, incumbe ao Judiciario fazé-las efetivas,
aplicando-as de forma direta e imediata a partir
do texto constitucional.

Especificamente nos limites da doutrina
trabalhista, as primeiras reflexdes adotam a
diferenciacdo de que nas relagdes privadas
entre iguais deve haver um maior prestigio
da liberdade e da autonomia, incidindo os
direitos fundamentais de forma mediata, mas
nas relacées de trabalho, enquanto palco de
exercicio de poder social, juridico e econdmico,
os direitos fundamentais devem ter eficacia
direta e aplicabilidade imediata, conclusdo
que é abracada por Joselita Nepomuceno
Borba’ e Andréa Presas Rocha® ressalvando
gue a segunda reconhece a necessidade de
ponderacdo, respeitando os direitos de que
o empregador também é titular, quando do
momento da incidéncia direta dos direitos

fundamentais dos trabalhadores.

6 Coelho, Os direitos fundamentais e o principio
da dignidade da pessoa humana, p. 238.

7 Borba, Direitos fundamentais, p. 80.

8 Rocha, A efetividade dos direitos de cidadania
nas relagdes de emprego, p. 40/41.
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A posicao doutrindria majoritaria que
defende a eficacia horizontal direta e imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
inclusive nas de trabalho, foi adotada pelos
Tribunais Superiores brasileiros nos ultimos
anos.

Nos primeiros julgamentos do Supremo
Tribunal Federal quanto ao tema ndo houve
a preocupacdo de desenvolver uma teoria
mais aprofundada. Restringiu-se a analisar
alguns casos concretos, nos quais se adotou
implicitamente a teoria da eficdcia imediata,
mas mesmo assim sem justificar analiticamente
sua tomada de posicao, a favor de uma e nao
de outra visdo. Foi somente em outubro de
2005, com o julgamento do RE n. 201.819, que
a Corte debrucou com mais cuidado sobre o
tema da eficdcia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas e posicionou-se, conforme
as circunstancias daquele caso concreto,
expressamente pela recepcdo da tese da
aplicacdo direta e imediata as relagdes privadas.

Antes disso, no julgamento do RE
161.243°%, especificamente quanto ao Direito
do Trabalho, o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o regulamento de empresa
da companhia aérea Air France nao poderia
conter clausula discriminatéria em detrimento
de trabalhadores ndo-franceses, no caso do
recorrente trabalhador brasileiro, fazendo
incidir diretamente o principio constitucional
daigualdade.

Mas foi

do ano de 2005 que o Tribunal adotou

apenas em julgamento

expressamente a tese da aplicacdo direta dos

9 STF —2* Turma — RE 161.243 —Rel. Min. Carlos
Velloso — DJ 19.12.1997.
10 STF — 2* Turma — RE 201.819 — Rel. Min.

Gilmar Mendes — DJ 27.10.2006.
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direitos fundamentais nas rela¢des privadas,
fundamentando racionalmente a sua tomada
de posicdo, quando foi levada a Suprema Corte
a situacdo fatica da eficacia dos principios do
devido processo legal, do contraditdrio e da
ampla defesa no procedimento interno de
exclusdo de associados dos quadros das pessoas
juridicas de direito privado.

A hipdtese de fato era refinada, visto que
os procedimentos previstos no estatuto social
foram todos atendidos, com a composicdo
de comissdo especial para a apuracao das
irregularidades que pudessem gerar expulsdo,
muito embora ndo prevista no estatuto a
garantia de ampla defesa dos associados. A
questdo a ser definida era se, para além das
regras definidas no estatuto, as instituicdes
privadas também s3do obrigadas a obedecer aos
direitos fundamentais, a mingua de clausula
estatutaria ou na legislacdo ordindria que
tratasse das associacdes civis.

O Ministro Gilmar Mendes fundamentou
gque a associacdo civilLb embora com
personalidade juridica de direito privado,
exercia uma atividade essencial de cobranca
e distribuicdo de direitos autorais, logo se
afeicoa a um servico publico por delegacao
legislativa. Tal particularidade do caso concreto
autorizaria a aplicacdo direta e imediata dos
direitos fundamentais na relacdo privada,
por conseguinte os direitos fundamentais
do devido processual legal, ampla defesa e
do contraditorio, deveriam ser observados,
mesmo que nado previstos no estatuto, fazendo-
os incidir de forma direta e imediata a partir da
Constituicao.

O acdrddo ndo manifestou se a solucdo
seria @ mesma nas relagdes entre particulares

sem a caracteristica de um deles exercer servico
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“quase” publico.

O Ministro Joaquim Barbosa disse em seu
voto que entende que a Carta Constitucional
de 1988 autoriza a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagcles entre particulares,
comaressalva de que aincidéncia deva verificar-
se caso a caso, com parcimonia, para que ndo
se inviabilize a esfera de autonomia privada dos
individuos, substituindo-se a vontade destes
pela coletiva-constitucional.

Alinhando aos dois ministros citados para
formar maioria no julgamento, o Ministro Celso
de Mello advogou a tese de que a autonomia
privada, além de encontrar limitacGes
legislativas expressas (por exemplo, aquelas dos
artigos 57 e 1.085 do Cddigo Civil), ndo pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito dos
direitos e garantias de terceiros, especialmente
os positivados com estatura constitucional.
Em palavras outras, ndo apenas as balizas da
legislacdo ordindria devem ser seguidas, mas
principalmente os direitos fundamentais, que
tém eficacia imediata e aplicacdo direta.

A partir da sinalizacdo do Supremo
Tribunal, notadamente apds a adogcdo expressa
da eficacia direta e imediata no julgado
de 2005, o Tribunal Superior do Trabalho
também, em diversos acérddos, valeu-se da
mesma conclusdo para fazer incidir os direitos
trabalho,

de forma direta e sem a necessidade de

fundamentais nas relacdes de

intermediacdo legislativa ordinaria, como nos
casos de considerar discriminatdria a dispensa

imediata apds o retorno de licengca-médica®! ou

11 “Todo o arcabougo juridico sedimentado em
torno da matéria deve ser considerado, outrossim, sob
a Otica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
como limitagdo negativa da autonomia privada, sob pena
de ter esvaziado seu conteudo deontoldgico.” (TST — 3*
Turma — RR 105500-32.2008.5.04.0101 — Red®. Desig®.

nos casos das revistas abusivas nos pertences
dos trabalhadores??.

Destaca-se uma decisdo do ano de
2013 em que a Corte Trabalhista reconheceu
expressamente que nos procedimentos para
aplicacdo de justa causa aos empregados
dos conselhos de fiscalizagcdo profissional,
deveriam incidir de forma direta e imediata
os direitos fundamentais da ampla defesa e
do contraditério, razdes pelas quais o Tribunal
anulou a justa causa aplicada pelo empregador
sem aobservancia das garantias fundamentais.?

A partir do

posicoes

inventario das diversas

doutrindrias, das adotadas pelo

Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal

Min®. Rosa Weber — DEJT 05.08.2011).

12 TST—6"Turma—RR 154700-23.2006.5.09.0009
— Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado — DEIJT
02.12.2011.

13 “Com efeito, o artigo 5°, inciso LV, da Carta
Magna assegura aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e
a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
Esse dispositivo ¢ aplicavel ndo s6 aos processos judiciais,
mas também aos processos administrativos, inclusive
aos procedimentos instaurados fora do Poder publico.
Trata-se da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
reconhecida pela doutrina moderna, conferindo-lhes
aplicabilidade no ambito privado, de modo que os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo devem ser
observados tanto nas relagdes entre o Estado e cidadaos
como nas intersubjetivas. Esse entendimento garante
a aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos
na Constitui¢do Federal as relagdes de trabalho, sem
prejuizo dos direitos trabalhistas previstos na Carta
Magna. No caso dos autos, verifica-se que os principios
do contraditorio e da ampla defesa e do devido processo
legal foram violados no procedimento instaurado para
apuracdo de falta grave do reclamante. Desse modo,
constata-se que o Regional, ao manter a nulidade do
inquérito administrativo instaurado para apuragao de falta
grave do reclamante, apds o qual o obreiro foi dispensado
por justa causa, conferiu aplicabilidade irrepreensivel
aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo
Federal, observando, fielmente, sua eficacia nas relagoes
trabalhistas. Recurso de revista ndo conhecido.” (TST —2*
Turma — RR 267300-64.2003.5.07.0003 — Rel. Min. José
Roberto Freire Pimenta — DEJT 24.05.2013)
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Superior do Trabalho em favor de uma eficacia
horizontal direta dos direitos fundamentais nas
relacdes de trabalho, concluimos o tépico com o
reconhecimento de que atualmente os direitos
humanos previstos em tratados internacionais
e os direitos fundamentais constitucionais
sdo incidentes nas relacbes de trabalho, de
modo que a insercao do empregado e do
empregador em uma relacdo de emprego nao
Ihes retira as condicGes de sujeitos-de-direitos
fundamentais. As relac¢des trabalhistas impdem
as duas partes algumas obrigacdes e restricées
especiais, conforme a CLT determinar, mas
ndo afasta a regulacdo inclusive pelas normas
constitucionais que tém os sujeitos particulares
também como seus destinatarios.

Aprofundando na observacdo,
constatamos que os direitos fundamentais
incidentes nas relagdes de trabalho podem ser
divididos em duas categorias: na primeira os
direitos especificos dos trabalhadores, aqueles
dispostos nos artigos 72 a 11 da Constituicdo,
cujos destinatarios sdo os trabalhadores
exclusivamente, e em segundo os direitos
inespecificos, ou seja, todos os demais direitos
constitucionais que os cidaddos possuem e,
ao inserirem-se em uma relacdo de trabalho,
também os trabalhadores trazem consigo,

avolumando-os aos especificos.

14 No mesmo sentido é a compreensdo de
Christiana D’Arc Damasceno Oliveira: “Relembre-se
que ha direitos fundamentais que incidem nas relagdes de
trabalho, que ndo sdo tipicamente trabalhistas. Dirigem-se
a qualquer cidaddo e, portanto, também ao trabalhador,
que ndo se despede sua condicdo de pessoa plena ao
integrar o contrato de labuta, motivo pelo qual, além dos
direitos propriamente trabalhistas ou especificos (aqueles
que s6 podem ser exercidos por ele enquanto tal, arts. 7°
a 11 da CF), sdo-lhe direcionados direitos outros, ditos
trabalhistas ndo especificos. De efeito, o ingresso do
trabalhador no ambito laboral, no qual goza de direitos
fundamentais trabalhistas tipicos, ndo lhe suprime sua
condigdo de dignidade e, por exemplo, direitos albergados
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contratar uma

Metaforicamente, ao
relacio de emprego, o empregado ndo retira
a sua roupa de cidaddo ao colocar o uniforme
de trabalho, na mesma linha do que defende a

doutrina portuguesa de José Jodo Abrantes:

O empregador somente poderd
limitar a liberdade do trabalhador
guando tal lhe seja especificamente
permitido (legal,
contratualmente) e/ou
subjacentes a sua atuagao interesses
que, no caso concreto, se mostrem
merecedores de uma tutela superior a

daquela liberdade. O trabalhador deve

convencional ou
se houver

lealdade ao contrato, mas so a este,
exatamente nos mesmos termos em
gue também o empregador a deve. De
resto, na empresa ele continua a ser
cidaddo de corpo inteiro, mantendo,
em principio, os direitos de que todos
os outros cidaddos também sdo
titulares.?®

Enfim, o ordenamento juridico trabalhista
atual incidente nas relagbes de trabalho
deixou de ter em evidéncia apenas a legislacao
ordindria especializada que é a CLT, para
admitir que as relagdes de trabalho também

sdao reguladas inclusive pela Constituicao

Federal (direitos especificos e inespecificos dos
trabalhadores), pelos tratados internacionais,
pela legislacdo ordindria, pelo Cddigo Civil e

no art. 5° da CF, como o de objecdo de consciéncia (inciso
VIII), liberdade de exercicio de oficio ou profissdo (inciso
XIII), liberdade de expressdo (inciso 1V) e direitos de
personalidade (direito a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem, incisos V, X ¢ XII), sendo integrantes do
patamar normativo nas relagdes de labor tanto os direitos
propriamente trabalhistas como os direitos trabalhistas nao
especificos, todos a figurarem como aspectos limitativos
do poder do tomador de servigos.” (Direito a desconexdo
do trabalhador, p. 1181/1182).

15 Abrantes, Contrato de trabalho e direitos
fundamentais, p. 200/201.
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legislacdo extravagante, pelas normas coletivas,
regulamentos de empresa, pelos precedentes
judiciais (no contexto do art. 927 do CPC de
2015) e pelas cldusulas individuais dos contratos
de trabalho, destacando-se entre os diversos
direitos incidentes os da preservacdo da vida
privada, das garantias ao lazer, descanso, a
desconexdo e a realizacdo dos projetos de vida
do cidad3do-trabalhador.

3. Direito ao lazer e a desconexdao do
trabalhador

A filosofia individualista e o modelo de
producdo capitalista vigente nos ultimos séculos
incutiu na sociedade a ideia de dignidade pelo
trabalho, de sorte a marginalizar aqueles que
ndo trabalhavam e a valorizar aqueles que se
dedicavam a atividade produtiva, culminando
com um influxo socioldgico e psicoldgico de
gue o cidaddo deveria colocar o trabalho como
prioridade de vida. Ocorre que, nas ultimas
décadas, filosofias humanistas, pesquisas
médicas e socioldgicas, demonstram um quadro
de degradacdo fisica e mental pelo trabalho
excessivo, indicando que o foco atual deve ser
a busca do equilibrio entre o trabalho e a vida
social; o desgaste produtivo e o descanso; a vida
comunitaria e a intimidade, pessoal, afetiva
e familiar, cujo segundo grupo de garantias
fundamentais proporcionou a construgdo
recente de um principio geral de desconexdo do
trabalho, tutelando o descanso como um bem
juridico humano e fundamental.'®

16 Pedro Romano Martinez ensina que: “O direito
ao repouso também tem sido justificado por motivos
atinentes a protecdo da familia, ao direito a cultura, ao
direito a uma melhor preparagdo a varios niveis do
trabalhador, em que se inclui a sua formagao profissional.
Dai a tendéncia da legislagdo laboral, desde a 2% metade

Do reconhecido no tépico anterior,
deriva que as partes integrantes dos contratos
de trabalho devem obediéncia, para além das
clausulas contratuais e da legislacdo ordinaria
especializada, também aos direitos humanos e
fundamentais, os quais incidem nas relagdes,
de forma direta e imediata, ficando facil
reconhecer que os trabalhadores ostentam
os direitos sociais inespecificos a educacdo, a
saude, ao trabalho e ao lazer (arts. 69, 79, IV,
217, § 3°, e 227, todos da Constituicdo Federal
de 1988)', que sdo materializados nos artigos
seguintes, com o direito a limitacdo de jornada
(art. 79, XIIl), ao repouso semanal (art. 792, XV),
ao gozo de férias anuais remuneradas (art. 79,
XVIl), a convivéncia familiar (art. 227), entre
outros, todos eles confluindo para um principio
geral de desconexdo do trabalho.
Christiana  D'Arc

Oliveira que ndo bastasse, a par dos direitos

Anota Damasceno

fundamentais trabalhistas especificos ou

“

propriamente trabalhistas, “o direito a

desconexdao também esta relacionado a direitos
fundamentais trabalhistas ndo especificos, a
exemplo do direito fundamental social ao lazer
(art. 6°, caput, da CF), e dos direitos a intimidade
e a vida privada (art. 59, incisos V e X, da Lei
Maior).”18

do século passado, no sentido de um aumento significativo
do direito ao repouso, ndo s6 ao impor o alargamento
do descanso semanal, mas também a generalizagdo das
férias.” (Direito do Trabalho, p. 561).

17 Nesse particular merece referéncia destacada o
trabalho inaugural de Otavio Amaral Calvet, Direito ao
lazer nas relacoes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2006.

18 E complementa a autora: “O direito a desconexao
pode ser definido como aquele que assiste ao trabalhador
de ndo permanecer sujeito a ingeréncia, solicitagdes ou
contatos emanados do respectivo empregador pessoa
fisica ou do empreendimento empresarial para o qual o
obreiro trabalha, em seu periodo destinado ao descanso
diario (intervalos intra e interjornada), semanal (descanso
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“

Maffra conceitua “o

direito a se desconectar do trabalho, como o

Madrcia Vieira
direito individual do trabalhador de liberar-
se das ordens emanadas do seu empregador
nos interregnos de descanso legalmente
estabelecidos, e também como prerrogativa da
propria sociedade e da familia.”*%, praticamente
a mesma compreensao de Célio Pereira Oliveira
Neto, para quem “o direito de desconexao
representa sob o viés do direito do trabalho, o
desligamento do labor em prol da vida privada,
ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio
entre as atividades de labor, lazer e descanso.”?°

Diante da sua estatura constitucional,
o direito a desconexdao incide nos contratos
de trabalho classicos, ainda relacionados aos
modos de producdo fordista, taylorista ou
toyotista, quando sao celebrados os contratos-
padrdo em que os empregados vinculam-se por
um prazo indeterminado e jornada integral,
colocando-se a disposicdo do empregador
para a execucdo de ordens, de modo que,
fora dos limites temporais legais, ostentam os
trabalhadores o direito ao descanso.

Mas o direito tem maior incidéncia
nas relacdes pds-modernas flexiveis de
trabalho, mormente quando o empregado
vincula-se a fonte produtiva por intermédio
de instrumentos tecnolégicos, diluindo as

fronteiras entre os periodos de trabalho e de

semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em
situagdes similares (licengas), em especial diante da
existéncia das novas tecnologias (blackberry, palm, pager,
faz, celular, e ainda computador ou notebook munidos de
internet ou de rede).” (Oliveira, Direito a desconexao do
trabalhador, p. 1180/1181).

19 Maffra, Direito a desconexdo no universo do
trabalho, p. 505.

20 Oliveira Neto, Direito de desconexao frente as
novas tecnologias no ambito das relagdes de trabalho, p.
88.
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descanso, como nas diversas modalidades de
teletrabalhadores. Ndo é porque o empregado
trabalha fora do estabelecimento ou mesmo
apenas por vinculacdo tecnoldgica que podera
ser convocado a trabalhar a todo o momento,
avancando as suas atividades profissionais sobre
os periodos de descanso, em uma mixagem que
confunde a sua vida pessoal, familiar e social do
ser humano.

Amauri Mascaro Nascimento aponta que
a conexao tecnoldgica e flexivel com as fontes
de trabalho permite aos trabalhadores uma
maior independéncia para a realizacdo dos atos
profissionais, proporciona uma producdo mais
rapida e maior pela empresa, resultando num
produto mais barato e com maior qualidade.

Contudo, prossegue ojurista, as vantagens
alcancadas sdo muito ténues em relagdo as
desvantagens que provoca, como o isolamento
do trabalhador, a desagregacdo sindical, a
poluicdo gerada pelo uso da tecnologia, o
desemprego estrutural e uma permanente
conexao do trabalhador ao seu tomador,
afetando a sua saude, vida pessoal, familiar e
social.

Na medida em que o Direito do Trabalho
brasileiro ainda ndo se adaptou completamente
a essa nova realidade, trazendo mecanismos
de separacdo entre o trabalho e as atividades
pessoais, Amauri Mascaro Nascimento sugere
gue sejam adotados entre ndés mecanismos
juridicos ja experimentados com sucesso em
outros paises, como os direitos da personalidade
do Cédigo do Trabalho de Portugal, o trabalho
autonomo  dependente  econdmico da
Espanha, a tipologia contratual, a reconstrucao
da subordinacdo e o desenvolvimento da
parassubordinacdo do Direito italiano e que

avancemos no principio da autonomia privada
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coletiva, respeitando a valorizacdo da dignidade
humana, como na experiéncia sindical da
Franca.?

Seguindo nessa linha evolutiva, uma das
recentes novidades legislativas foi a alteracao
do artigo 62 da CLT pela Lei n. 12.551/2011,
para disciplinar a inexisténcia de distincao
entre o trabalho realizado no estabelecimento
da empresa, o executado no domicilio do
empregado ou o realizado a distancia, com a
utilizacdo de meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo, quando
estar-se-4 caracterizada a subordinacdo juridica,
cuja legislacdo reconhece que as ferramentas
tecnoldgicas podem ser usadas para manter
o empregado dentro das malhas de comando
do empregador, afetando o seu direito a
desconexao.

Significa que todos os empregados,
inclusive os em domicilio ou mesmo os

teletrabalhadores, também sdo protegidos

pelos limites de jornada impostos pelo

ordenamento juridico para o trabalho, de
modo a garantir a todos o usufruto da sua
vida privada, familiar e social, ndo socorrendo
a antiga alegacdo de trabalho externo ou em
domicilio como argumento para desrespeito do
direito ao descanso.

Nessa mesma conclusdo chega
Marcia Vieira Maffra ao ponderar que é de
rigor reconhecer “o direito a jornada ao
teletrabalhador, sob pena de negar a este
empregado submetido a regime especial e
mais gravoso de prestacdo de servigos os
direitos fundamentais basicos garantidos aos

demais empregados, dentre eles o direito a

21 Nascimento, Novas tecnologias, internet e
relagdes no trabalho, p. 50/52.

desconexdo.”??

O direito a desconexdo garante aos
trabalhadores a desvinculacdo plena do
trabalho, inclusive da possibilidade potencial de
ser convocado a realizar as suas atividades. Em
termos praticos, o direito de ndo ser chamado
pelo telefone, pelo e-mail ou aplicativos
de comunicadores instantaneos durante os
momentos em que estiver fora do hordrio de
trabalho, incluindo-se os periodos de prestacao
de horas extras, regimes de prontiddo ou escalas
de sobreaviso.

Com precisdo observou Jorge Luiz Souto
Maior que fazer sua refeicdo ou gozar férias
com uma linha telefénica direta com o superior
hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja
acionado concretamente, estando, contudo,
sob a ameaca de sé-lo a qualquer momento,
representa negacdo plena do descanso®, no
que completa Christiana D’Arc Damasceno
de Oliveira que ainda que os contatos nao
cheguem a se efetivar concretamente, também
produz efeitos deletérios similares, a exigéncia
de que o trabalhador esteja ininterruptamente
disponivel paratanto, passivel de serlocalizado e
acionado por meio das modernas tecnologias.?

Nessa linha de ideias, ainda que com
censuravel atraso, a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho evoluiu da posicdo em que
ndo considerava como tempo a disposicdo do
empregador, em regime de sobreaviso, quando
o empregado permanecia em sua residéncia ou
adjacéncias conectado com aparelhos de BIP
ou telefone celular, podendo ser convocado a

qualguer momento para o trabalho (OJ 49 da

22 Maftra, op. cit., p. 514.

23 Souto Maior, Do direito a desconexdo do
trabalho, p. 298.

24 Oliveira, op. cit., p. 1181.
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SDI1 do TST, de 1995 e cancelada em 2011).
Fundamentava o Tribunal que o empregado
ndo estava com a sua liberdade cerceada, na
medida em que poderia deslocar-se livremente,
descansar e realizar as suas atividades pessoais,
ainda que portando o equipamento eletrénico
e mantendo certa adstricdo geografica.

N3do enxergavao Tribunal Superior, nalinha
da adverténcia doutrinaria alhures referida, que
a mera disponibilidade e a potencial ameaca de
sé-lo contatado a qualquer momento, ja tolhia
a autonomia e o direito de autodeterminacao,
afetando o direito ao lazer e a desconexdo
do trabalhador, maculando a qualidade de
seu descanso e, no limite, cerceando parcela
importante de sua liberdade, visto que nao
poderia, por exemplo, viajar com os filhos,
frequentar um curso de aperfeicoamento ou
mesmo dormir sem maiores preocupacoes, ja
gue mentalmente conectado.

Um primeiro passo foi estender as horas
de sobreaviso dos ferroviadrios, com suas
consequéncias de pagamento suplementar
e limitacdo em escalas, para os eletricitarios
(Sumula 229 do TST, de novembro de 2003),
tendo em conta que a situacdo fatica entre as
categorias era bastante parecida, na medida em
gue sdo organizadas equipes de plantdo para
atender as necessidades empresariais.

Mas, atualmente, a posicao do Tribunal
é no sentido de que a conexdo por meio de
aparelhos celulares e demais instrumentos
tecnoldgicos, que deixam os trabalhadores em
estado de permanente disposicdo, importamem
violacdo dos seus direitos trabalhistas, gerando
direito ao pagamento da disponibilidade, a
titulo de horas de sobreaviso, por aplicacdo
analégica do art. 244 da CLT para todas as

categorias de trabalhadores, conforme a atual
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redacdo da Sumula 428, Il, do TST?.

Mas mesmo os periodos de regime de
sobreaviso, ainda que regiamente remunerados,
devem observar o limite de 24 horas em cada
escala, conforme art. 244, § 29, in fine, da
CLT, de modo que a exigéncia de permanente
disposicdo do trabalhador para ser convocado
ao trabalho, avancando para além dos limites
da escala de sobreaviso, ofendendo entdo os
intervalos interjornadas ou intersemanais,
configura ato ilicito, sujeitando o empregador
ao dever de ressarcimento.

O ultimo passo de atualizacdo
jurisprudencial, que se encontra em vias de
consolidacdo no Tribunal Superior do Trabalho,
é o reconhecimento de que o mero pagamento
das horas de sobreaviso ou das horas extras,
quando os empregados permanecem na
iminéncia de convocacdo ou quando sdo
efetivamente convocados, respectivamente,
ndo mais recompde a ruptura do sistema
juridico, na medida em que as violagbes aos
direitos fundamentais também repercutem
sobre aspectos de natureza imaterial ou
pessoais do ser humano trabalhador, cujo
tema sera objeto de preocupacdo nos proximos
toépicos desse artigo.

Nessa mesma linha de atualizacdo
jurisprudencial e legislativa em torno do tema
do direito a desconexdo, as Leis n. 12.619/2012
e 13.103/2015

profissionais da auséncia de limitacdo de

retiraram os motoristas

jornada, porque considerados trabalhadores

externos (art. 62 da CLT), para inseri-los no

25 “(...)I1-Considera-se em sobreaviso o empregado
que, a distancia e submetido a controle patronal por
instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a
qualquer momento o chamado para o servi¢o durante o
periodo de descanso.” (DEJT de 25.09.2012).
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paradigma do controle e limitacdo, com a fixacao
de jornada maxima, intervalos intrajornada e
interjornadas, repouso semanal remunerado
e tempo de espera, conforme os arts. 235-
A a 235-G da CLT, tudo como decorréncia da
possibilidade tecnoldgica de controle a distancia
do trabalho dos motoristas que deslocam-se
para longe do estabelecimento e que nem por
isso ficam a salvo dos direitos fundamentais de
descanso e lazer.

Outro ponto que merece destaque é o
gue mesmo para os empregados que exergam
cargo de gestdao empresarial, sendo excluidos
do capitulo de jornada da Consolidacdo (na
forma do art. 62), continuam sendo sujeitos-
ativo dos direitos fundamentais que radicam na
desconexdo do trabalho, significando que nao é
pelofato de assumirafuncdo de gerente geral de
um estabelecimento, estando alheio ao registro
de jornada, que os trabalhadores especificos
nao tenham o direito ao lazer, ao descanso, as
férias, a convivéncia familiar e social, bem como
de realizar os seus projetos de vida e exercitar
as suas relacdes. Significa que ndo justifica a
assuncdo do cargo de gestdo a permanente
disposicdo do gerente para portar um aparelho
de telefone celular apto a que seja convocado
para o trabalho, em todo e qualquer momento
que o empreendedor necessitar, como se o
pagamento de um plus salarial pudesse solapar
os direitos fundamentais que ostenta todo ser
humano.

Na realidade portuguesa, o Cdédigo do
Trabalho de 2009, com as revisGes de 2012 e
2014, também possui algumas categorias de
empregados de hierarquia mais elevada que
estdo isentos de horario de trabalho, mas
nem por isso estdo a salvo da protecdo dos

direitos fundamentais, continuando a ter os

direitos de gozo das férias, descansos semanais
remunerados, folga em feriados, bem como de
ter respeitado o intervalo interjornadas.

Comentando o artigo 21992 do Cédigo do
Trabalho luso, Pedro Romano Martinez conclui
gue a ndo sujeicdo ao limite maximo do periodo
normal de labor, na hipdtese de isencdo prevista
em lei, tem de ser interpretada criteriosamente,
ndo se admitindo que, por via deste regime
especial, o trabalhador seja obrigado a
trabalhar ininterruptamente, nem sequer que
constitua rotina desempenhar a atividade doze
ou catorze horas por dia. Efetivamente, o que
caracteriza a isencdo de horario ndo é a falta de
sujeicdo aos limites maximos normais, previstos
na Constituicdo, mas essencialmente a auséncia
de horas predeterminadas para o inicio, pausa
para descanso e o termo do trabalho. “Deste
modo, ainda que vigore a regra da isencao
sem sujeicdo a limites maximos, além de o
trabalhador ter direito as férias, aos descansos
semanais e feriados, tem de ser respeitado o
descanso interjornadas, que por via de regra
ndo poderd ser inferior a onze horas (art. 2149
CT).”2®

Na realidade brasileira contemporanea,
tendo em foco a mesma situacdo juridica de
incidéncia dos direitos fundamentais, mesmo os
gerentes, 0s externos sem registro de jornada,
os exercentes de cargos de alta envergadura
empresarial, tém o direito fundamental de
desconectar-se do trabalho, de desligar o
telefone, sair para passear com os seus filhos,
dormir, consumir bebida alcodlica em eventos
ou comemoracdes, desfrutar de todos os
momentos da vida fora do ambiente e local

de trabalho, de sorte que constitui ato ilicito a

26 Martinez, Direito do Trabalho, p. 549.
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subtracdo indevida pelo empregador.
1.088 de

2016), a Franca aprovou alteracdo no Cddigo

Mais recentemente (Lei n.

do Trabalho para garantir aos empregados das
empresas com mais de 50 trabalhadores o
direito de deixar de acessar as comunicacées
telematicas e o e-mail profissional durante
em periodos destinados ao descanso, como
garantia concreta do direito a desconexdo?,
cuja tendéncia devera espraiar-se por outras
latitudes.

4. Danos existenciais como decorréncia da
violagdo do direito a desconexdo

Em atividade conceitual, o jurista pode
definir dano como a repercussao da violacdo
a um interesse juridico protegido. A violacdo
repercute sobre a vitima atingindo seus
interesses patrimoniais ou extrapatrimoniais,
independentemente do objeto violado,
seguindo que haviolacdo de uma coisa, mas com
repercussdes patrimoniais e extrapatrimoniais,
como pode haver violacdo do ser humano, com
ambas as repercussdes. Dessa premissa segue
gue ndo se define o género dos danos em funcao
de gquem é atingido pela violagdo — coisa ou
pessoa —, mas as repercussdes sobre a vitima,
as quais podem alcancar ambos os géneros a
partir de um unico ato ilicito experimentado.

Um singelo exemplo do que estamos
falando seria o caso de um casal em véspera

de completar bodas de ouro e que deixa as

27 Na exposi¢ao de motivos da nova legislacao
foi dito que: “O desenvolvimento das tecnologias da
informac¢ao e da comunicagao, se mal gerido ou regulado,
pode ter um impacto na satde dos trabalhadores, entre os
quais o peso do trabalho e a sobrecarga informacional,
a confusdo das fronteiras entre a vida privada e a vida
profissional. Riscos associados com o uso da tecnologia
digital.” (Tradugao livre do original em francés).
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aliancas de casamento para polimento em
uma joalheria. O extravio das aliancas, que sao
objetos patrimoniais (coisas), repercute sobre
as vitimas nas esferas patrimonial (perdas
e danos) e extrapatrimonial (integridade
psicoldgica — danos morais).

A proposito do tema, o professor Carlos
Fernandez Sessarego foi quem introduziu na
América do Sul o estudo dos danos ao projeto
de vida, tendo partido da mesma premissa da
divisdodasrepercussdes dos danos para concluir
gue tanto os danos a pessoa (danos subjetivos),
como os danos as coisas (danos objetivos),
podem ter, indistintamente, consequéncias
patrimoniais e extrapatrimoniais ou também
apresentar, simultaneamente, ambos os tipos
de consequéncias.®

Na experiéncia doutrinaria brasileira
as repercussdes patrimoniais sdo conhecidas
como danos materiais e as extrapatrimoniais
como danos morais. Essa experiéncia dogmatica
foi recolhida pela Constituicao Federal de 1988,
no artigo 52, V¥ e X*°, e, mais recentemente, no

artigo 186 do Cadigo Civil*!, onde o legislador

28 “Es de advertir, como es obvio, que tanto
los dafios subjetivos o dafios a la persona como los
dafios objetivos o sobre las cosas, pueden tener
indistintamente consecuencias patrimoniales como
extrapatrimoniales o presentar simuldneamente ambos
os tipos de consecuencias. Ello dependera, como es
obvio, de la posibilidad o no de valorizar em dinero
tales consecuencias.” (Sessarego, Hacia una nueva
sistematizacion del dafio a la persona, passim).

29 V - ¢ assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano

material, moral ou & imagem;

30 X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagdo;

31 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.
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utiliza as expressdoes danos materiais e danos
morais. Especificamente no artigo 59, V, da
Constituicdo, o constituinte acrescenta os
danos a imagem, o que levou a doutrina e a
jurisprudéncia a reconhecer os danos estéticos
como uma espécie autbnoma de dano (Sumula
387 do STJ).

Recentemente, parte da doutrina civil
brasileira, inspirada na experiéncia dogmatica
e jurisprudencial italiana — pioneira no trato
juridico da dignidade humana e sua incidéncia
nas relacdes privadas, visto que a Constituicao
italiana de 1947 foi a primeira que reconheceu
juridicamente a dignidade como fundamento
central do sistema —, recolheu a classificacdo
peninsular para divisar o grande género das
repercussdes extrapatrimoniais dos danos
em variadas espécies, entre as quais os danos
morais, danos bioldgicos e os danos existenciais.

O Cédigo Civil italiano de 1942 previa
originalmente no artigo 2.043 que deveria
haver ressarcimento do dano injusto por parte
daqueles que cometeram um fato doloso ou
culposo. E mais a frente, no artigo 2.059, havia
previsdode que osdanosndo patrimoniais (danni
non patrimoniali) deveriam ser ressarcidos
somente nos casos determinados em lei.? Da
previsdo seguiu-se o primeiro entendimento
de que quanto aos danos extrapatrimoniais
havia um rol taxativo, somente admitindo o
ressarcimento civil quando aviolagdo amoldava-
se também a uma previsdo expressa do Cadigo
Penal. Dito de outro modo, constituindo
também crime o ato ilicito, estava autorizado

o ressarcimento dos danos extrapatrimoniais,

32 Art. 2059 Danni non patrimoniali. Il danno
non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi
determinati dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen. 185,
598).

além das repercussdes patrimoniais, nas acées
de responsabilidade civil.

A partir de uma leitura do artigo 29
da Constituicdo italiana de 1947* - isto é,
interpretando o Cddigo Civil de 1942 a luz dos
direitos fundamentais da nova Constituicdo
—, houve uma reacdo doutrindria a limitacao
legislativa para reconhecer que, embora os
danos ndo patrimoniais ou danos morais,
genericamente falando, precisassem de fato
tipico criminal, haveria, ao seu lado, diversas
outras violagGes de direitos constitucionais,
como odireito asaude (artigo 32 da Constituicdo
italiana), que geravam também outros danos,
entdo batizados de danos biolégicos.

Ainterpretacdo evolutiva foi acolhida pela
Corte Constitucional.®*

Em um segundo momento, a doutrina
avancou para concluir que dentro do novel
conceito de danos bioldgicos estavam
inseridas situacGes bastante diversificadas,
gue ndo guardavam mais direta relacdo com
o direito constitucional a saude. Foi quando
os professores Paolo Cendon e Patrizia Ziviz
divisaram os danos biolégicos dos danos

existenciais (danno esistenziale).>* Os ultimos

33 Art. 2°. La Repubblica riconosce e garantisce
i diritti inviolabili dell’'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita,
e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale.

34 “Il danno - biologico (o fisiologico) é danno
specifico, é un tipo di danno, identificandosi con un tipo
di evento. Il danno morale subiettivo é, invece, un genere
di danno - conseguenza, che puo derivare da una serie
numerosa di tipi di evento; cosi come genere di danno
- conseguenza, condizione obiettiva di risarcibilita, é
il danno patrimoniale, che, a sua volta, puo derivare
da diversi eventi tipici” (ITALIA. Corte Costituzionale.
Sentenza n2 184, del 14 luglio 1986).

35 CENDON, P.,, ZIVIZ, P, Il danno esistenziale.
Milano: Giuffre, 2000. CENDON, P., ZIVIZ, P, Il risarcimento
del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2003.
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seriam caracterizados a partir da violacdo da
existéncia do sujeito, em certos aspectos de
sua vida social e familiar; seriam detectaveis
nos impedimentos sofridos pela vitima em
relacdo as atividades que contribuem para o
seu desenvolvimento pessoal. Enquanto o dano
moral era verificdvel por um sofrimento da
vitima, por sua vez os danos existenciais por um
“ndo fazer”, a frustracao dos projetos de vida
(perturbamento dell*agenda”).

Mais uma vez a Corte de Cassacdo italiana
avangou para reconhecer a divisdao entre
os danos biolégicos e os danos existenciais,
autonomamente.®®

Também em outros paises a frustracdo
aos projetos de vida e a vida de relacGes
desencadeia repercussOes extrapatrimoniais
autéonomas, como o préjudice d’agrément na
Franca, a loss of amenities of life do direito inglés
e estadunidense, a perdre de jouissance de vie
na Provincia do Quebec-Canadd, a frustracao
do projeto de vida da pessoa no Peru e os danos
existenciais em Portugal, culminando com a
adocdo pacifica pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos.

Se no sistema juridico italiano
reconhecem-se os danos patrimoniais, morais,
biolégicos e existenciais, em nosso sistema
juridico brasileiro — porque decorrente da
vontade constituinte do artigo 52,V e X, além de
todo o rol de direitos e garantias fundamentais
gue incidem nas relagbes entre particulares —
também ha a recepcdo das trés espécies de
danos extrapatrimoniais: morais, bioldgicos
(estéticos, aqui em néds, ainda que os danos
bioldgicos italianos conformem um conceito

muito mais amplo que os danos estéticos,

36 Corte de Cassacdo (Decisdes n. 6572 de
24.03.2006 e n. 26972 de 11.11.2008).
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e existenciais.

O proprio

englobando-os)
artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro reconhece
que aquele que violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito, ou seja, o nosso sistema de
responsabilidade civil é aberto, ndo taxativo,
bastando ao lesado comprovar violacdo de
direito, nexo causal e um dano em sentido amplo
para obter o ressarcimento ou a reparagao.

Eugenio Facchini Neto e Tula Wesendonck
também compreendem que o dano existencial
é espécie de danos extrapatrimoniais,
inclusive que, no Brasil, esse grande género é
confundido com os danos morais. A partir da
distincdo ensinam que “os danos existenciais
podem ser entendidos como uma espécie do
género mais amplo dos danos imateriais ou
extrapatrimoniais, que entre nds costumam ser
chamados de danos morais.”?’

Amaro Alves de Almeida Neto conclui
o seu estudo sobre o tema dizendo que o
ser humano tem um direito fundamental
constitucionalmente assegurado de fazer ou
deixar de fazer o que bem entender, desde que,
evidentemente respeitado o direito do préximo
e os limites legais, ndo podendo ser molestado
por quem quer que seja, em qualquer aspecto
de sua vida, seja fisico, psiquico ou social. O
ser humano tem o direito de programar o
transcorrer da sua vida da melhor forma que lhe
pareca, sem a interferéncia nociva de ninguém.
Tem a pessoa o direito as suas expectativas, aos
Seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais,
desde os mais singelos até os mais grandiosos:
tem o direito a uma infancia feliz, a constituir
uma familia, estudar e adquirir capacitacao

técnica, obter o seu sustento e o seu lazer,
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ter saude fisica e mental, ler, praticar esporte,
divertir-se, conviver com o0s seus amigos,
praticar a sua crenca e o seu culto, descansar
na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade,
essa é a agenda do ser humano: caminhar com
tranquilidade no ambiente em que sua vida se
manifesta rumo ao seu projeto de vida.®

A Corte

Humanos

Interamericana de Direitos

reconheceu que um cidaddo
colombiano, injustamente torturado e preso,
com posterior absolvicdo no processo judicial,
teria tido os seus projetos de vida violados, na
medida em que foi obrigado a deixar o pais, sua
familia foi coagida, teve de mudar de trabalho,
assim como outras condutas que impactaram
seriamente seu patrimonio familiar. A Corte
manifestou no sentido de que os atos ilicitos
violaram os direitos humanos, mudaram
radicalmente suavida e causaram ruptura de sua
personalidade e seus lacos familiares. Ao final,
para fixar a condenacdo em danos imateriais,
esclareceu que “todos han padecido una grave
alteracion en sus condiciones de existencia, en
sus relaciones familiares y sociales, asi como
en sus possibilidades de desarrollar sus propios
proyectos de vida.”*

Ha numerosas situagcdes na execugdo
do contrato de trabalho em que, inobstante
ndo seja violada diretamente a dignidade do
trabalhador —requisito para os danos morais em
sua perspectiva constitucional-objetivista que
adotamos® —, ha violacdo de outros direitos,

gue tém a dignidade como seu antecedente

38 Almeida Neto, Dano existencial, p. 33.

39 CIDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia.
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentenga de 12 de
setembro de 2005, série C, n. 132, Relator Juiz Anténio
Augusto Cangado Trindade.

40 Molina, Teoria dos Principios Trabalhistas, p.
221 e seg.

remoto, como o direito ao lazer (artigo 69),
a limitacdo de jornada (artigo 792, Xlll), ao
repouso semanal remunerado (artigo 72, XV),
gozo de férias anuais (artigo 72, XVII), acesso
a educacdo fora do horario de trabalho (artigo
205), acesso a cultura em seus momentos de
lazer (artigo 215), realizacdo de atividades
desportivas (artigo 217) e convivéncia familiar
(artigos 227 e 229), além de que atenta contra
o direito de que toda “pessoa tem direito ao
repouso e aos lazeres, especialmente, a uma
limitacdo razoavel da duracdo do trabalho e as
férias periddicas pagas.” (Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948).

A violacdo desses direitos fundamentais
por ato ilicito do empregador, de modo a afetar
a vida de relacbes e os projetos de vida dos
trabalhadores, causariam os danos existenciais
trabalho,

muitissimo comum nos casos de violacdo dos

indenizdveis nas relacdes de
direitos ao lazer e a desconexdo do trabalho.
Recepcionando o dano existencial nas
relacbes de trabalho, Julio César Bebber o
compreende como toda lesdo que compromete
a liberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realizacdo
como ser humano. Fala-se existencial porque
o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perde a fonte
de gratificacdo vital. Por projeto de vida
compreenda-se o destino escolhido pela
pessoa, o que decidiu fazer com a suavida. O ser
humano, por natureza, busca extrair o maximo
das suas potencialidades. Por isso, as pessoas
permanentemente projetam o futuro e realizam
escolhas no sentido de conduzir sua existéncia
a realizacdo do projeto de vida. O fato injusto
que frustra esse destino (impede a sua plena

realizacdo) e obriga a pessoa a resignar-se com
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o seu futuro é chamado de dano existencial.*

S6nia Mascaro Nascimento igualmente
reconhece que a frustracdo ao projeto de vida e
a vida de relagdes pela conduta patronal ilegal
geram os danos existenciais no trabalhador.
“Isto porque, este deixa de conviver com sua
familia, ndo tem mais tempo para o lazer e
para o estudo, estd mais suscetivel de ser
acometido de doencas ocupacionais, dentre
outros incontaveis prejuizos.”*> Diante dessa
situacdo, em que o trabalhador ndo mais
consegue autodeterminar-se e planejar sua
vida, serd configurado o dano existencial. Para
a autora, os casos mais comuns nas relagdes de
trabalho sdo a exigéncia de jornada excessiva,
reiterada e além dos limites legais, e a violacao
dos periodos de descanso.

No mesmo sentido é a conclusdo de Igor
Antonio da Silva Tavares, para quem o dano
existencial pode ser identificado quando ha
prestacdo recorrente de horas extras. Essa
imposicdo do empregador certamente causa
danos tanto a vida de relacdo, visto que impede
o adequado convivio social de seu empregado,
guanto ao projeto de vida, vez que o tempo de
ndo trabalho, no qual o cidad3o desenvolve os
seus projetos pessoais, &€ consumido pelo labor
em sobrejornada impositiva.*

O decisivo é verificar, no caso concreto, se
estd diante de uma violacdo direta da dignidade
humana, quando se configuraria o dano

moral objetivo*; ou se se estd diante de uma

41 Bebber, Danos extrapatrimoniais (estético,
bioldgico e existencial), p. 28.

42 Nascimento, Dano existencial nas relagdes de
trabalho, passim.

43 Tavares, Jornada de trabalho, direito a
desconexao e dano existencial, p. 721.

44 “Como decomposi¢do pratica do conceito de
dignidade humana nas rela¢des de trabalho, tem-se que,
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frustracdo dos projetos de vida do trabalhador,
um prejuizo a sua vida de relagbes pessoais e
familiares, pela privacdo de sua autonomia
pessoal, causada pelo desrespeito aos seus
direitos fundamentais ao lazer, a limitacdo de
jornada, ao repouso semanal remunerado, ao
gozo de férias anuais, ao acesso a educacao e
culturaforado horario de trabalho, realizacdo de
atividades desportivas, reflexdo e convivéncia
familiar, todos ligados ao direito a desconexdo
do trabalho, quando configurados os danos
existenciais.*

No mesmo sentido conclui Célio Pereira
Oliveira Neto que “a violacdo ao direito de
desconexaorepresentadapelodescumprimento
ordinario das normas que regem jornada de
trabalho, descanso e lazer, pode gerar dano
existencial ao trabalhador, quando ocasionar
lesdo ao projeto de vida e a vida de relagdes.”*®

quando o magistrado trabalhista verificar que ocorreu
violagdo da dignidade, estar-se-d4 atendido o requisito
para a condenagdo em indenizagdo por danos morais,
individuais ou coletivos.” (André Araujo Molina, Teoria
dos Principios Trabalhistas, p. 223).

45 Ha vozes minoritarias na doutrina, como a de
Luiz Marcelo Gois, que defendem a impossibilidade
de cumulagdo do pagamento das horas extras com a
indenizacdo pelos danos pessoais, alegando bis in idem.
O referido autor avanca para propor a criagdo de um
adicional de desconex@o, representado pelo pagamento
de um valor mensal fixo, calculado percentualmente
a partir do salario do empregado, para indenizar-lhe a
potencialidade de manter-se conectado ao trabalho (Gois,
Adicional de desconexdo, passim). De nossa parte, a
posicdo inventariada, além de confundir a lesdo com as
diversas repercussoes sobre a vitima, afastando a alegagdo
de bis in idem, por sua vez acaba por institucionalizar a
maxima explora¢do do trabalhador, que ao receber um
pequeno adicional — segundo o autor de 10% sobre o
salario basico - deveria permanecer sempre conectado
ao trabalho, quando o sistema juridico, notadamente
o internacional e o constitucional, querem ¢ vedar a
intromissao das obrigagdes profissionais na vida privada
do trabalhador, cujos prejuizos alcangam a sua familia e
toda a sociedade.

46 Oliveira Neto, Direito de desconexio frente as
novas tecnologias no ambito das relagdes de trabalho, p.
101.
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Maffra concorda

nas acoes individuais, o trabalhador podera

Marcia Vieira

que
requerer a tutela inibitdria para evitar a
violacdo dos direitos ao lazer e a desconexao,
os danos materiais concernentes ao pagamento
das horas extras ja realizadas, além do dano
existencial, na medida em que a conduta do
empregador o prejudica ou impede de concluir
seus projetos de vida e de manter suas relacées
sociais fora do ambiente de trabalho, quer seja
no ambito familiar, recreativo ou intimo*

Também Christiana D’Arc Damasceno
Oliveira admite que a violacdo do direito a
desconexdo ndo se satisfaz apenas com a
quitacdo dos direitos de ordem trabalhista,
como as horas extras, o descanso semanal
remunerado em dobro etc., mas com a fixacao
complementar de uma indenizacdo por danos
imateriais, que para a autora sdo os danos
morais.*

Ao compreendermos que o direito a
desconexdo representa a confluéncia de alguns
direitos fundamentais, integrantes ndo apenas
do patrimonio juridico dos trabalhadores,
individualmente considerados, mas também
47 Maffra, op. cit., p. 517.

48 “Na hipotese de violagdo persistente e reiterada
do direito a desconexdo pelo tomador de servigos, sera
viavel a apresentacdo judicial de agdo munida de pedidos
de indenizagdo por danos morais e de tutela inibitoria
voltada para que o empregador se abstenha de praticar a
conduta em detrimento do empregado, sob pena de multa
diaria e outras sangdes de natureza processual. (...) O
pagamento de indenizagdo por dano moral nas hipoteses
reportadas acima, no entanto, ndo afasta a incidéncia, v.
g., quando se trata de hipoteses de teletrabalho ocorrente
no bojo de uma relagdo de emprego, de consectarios
trabalhistas especificos, a exemplo do pagamento de horas
extras com o respectivo adicional quando houver efetivo
controle da jornada de trabalho do teletrabalhador (aspecto
que pode ou ndo estar presente no teletrabalho prestado
por empregado) e sejam ultrapassados os parametros
legais.” (Oliveira, Direito a desconexao do trabalhador, p.
1184/1185).

da sua familia e de toda a sociedade, segue
que se consideram como titulares do direito
os empregados, os trabalhadores em sentido
amplo, a familia, o Estado e a sociedade,
desafiando ndo somente a atuacao processual
individual das vitimas diretas, mas também dos
entes legitimados coletivos, como o Ministério
Publico do Trabalho e os Sindicatos, em acdes
de natureza coletiva, para a inibicdo das

condutas irregulares e a reparacao, individual

homogénea, coletiva e difusa, dos danos
causados.
Inclusive para Deborah Branquinho

Cardoso, a principal ferramenta de combate
a pratica gerencial de conexdo continua dos
empregados é a atuacdo em ambito preventivo
e coletivo pelo Ministério Publico do Trabalho,
na medida em que, quanto ao tema dos
direitos fundamentais, a atuacdo repressiva
jamais conseguird recompor o status quo
anterior, depois de violado o direito. Por isso
gue as ac¢oes de natureza inibitoria coletiva sdo
capazes de desmotivar a violacdo das normas
gue regulamentam os momentos de descanso
e lazer, assim como podem desencorajar a
imposicdo de sobrejornada habitual, de maneira
que a ordem judicial assuma um carater eficaz,
essencialmente, preventivo e pedagdgico.*
Potencializando todas as situagOes-
tipo de danos existenciais, o ponto comum
é a verificacdo de que, no limite, o direito
fundamental violado é a liberdade fenoménica
do ser humano, é a frustracdo do seu direito
de autodeterminar-se, de poder escolher
livremente o que fazer de sua vida pessoal,
familiar e social fora do ambiente e hordrio

normal de trabalho.

49 Cardoso, O dano existencial causado pela nio
desconexao do trabalho, p. 296.
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Luis Roberto Barroso diz que as ideias
de liberdade e autonomia estdo vinculadas a
dignidade humana. Para ele, a autonomia dos
individuos é o elemento ético da dignidade. “E
o fundamento do livre arbitrio dos individuos,
gue lhes permite buscar, da sua prépria maneira,
o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A
nocdo central aqui é de autodeterminacao:
uma pessoa autébnoma define as regras que vao
reger a sua vida.”*®

Continua o professor a ensinar que
a autonomia do individuo pressupbe o
preenchimento de determinadas condicdes,
como a razdo (a capacidade mental de tomar
decisbes informadas), a independéncia
(auséncia de coercdo, de manipulacdo e de
privacbes essenciais) e a escolha (existéncia
real de alternativas), por isso que a “autonomia,
portanto, corresponde a capacidade de alguém
tomar decisGes e de fazer escolhas pessoais
ao longo da vida, baseadas na sua propria
concepcao de bem, sem influéncias externas
indevidas.”>*

A compreensdo do problema da
autonomia doindividuo e a sua violacdo por atos
doempregador que frustrem os seus projetos de
vida, por esta perspectiva epistemoldgica, ajuda
a aclarar a desnecessidade de prova de quais
projetos de vida ou relagdes familiares, sociais
ou afetivas foram atingidos, na medida em que
ja constituiu dano a simples impossibilidade
de autodeterminar-se devido as influéncias
externas ilicitas. A prova da gravidade da
violacdo apenas contribui com a extensdo da
indenizacdo, mas ndo com a sua configuracao,

que ocorre antes.

50 Barroso, A dignidade da pessoa humana no
direito constitucional contemporaneo, p. 81.

51 Barroso, Ibidem.

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

Além das danosas

consequéncias

ordindrias da jornada excessiva na vida dos
trabalhadores constituirem fatos notoérios,
dispensando a prova, por outro lado a exigéncia
de provamaterialtambém converteriaasituacao
processual da vitima em tarefa impossivel de
ser atendida, revelando aquilo que a doutrina
processual chama de “prova diabdlica” ou
prova de situacdo negativa. Se é direito do ser
humano ter os seus momentos de reflexdo e
descanso, imagine-se hipoteticamente —apenas
para ilustrar, embora centenas de situacdes
similares possam ser imaginadas —, que um
trabalhador tem como projeto de vida dedicar-
se a leitura, a pratica de esportes, pescarias,
cozinhar com a familia, namorar, dormir até
mais tarde aos finais de semana, brincar com os
filhos, degustar vinhos etc., a questdao é saber
de que forma é possivel realizar a prova em uma
audiéncia trabalhista de que a jornada excessiva
Ihe impediu de realizar tais atividades?

A violacdo do direito fundamental do
trabalhador ocorre no momento em que haja
imposicdo pelo empregador de realizacdo
de jornada excessiva e reiterada (influéncia
externa indevida), tolhendo a independéncia
de autodeterminar-se, bem como quando
subtrair-lhe o direito ao gozo de férias, descanso
semanais, intervalos interjornadas, lazer e
convivéncia familiar, social e afetiva.

Decorre que ocorrem danos existenciais
tanto no caso de o empregado reprovar em seu
curso superior noturno, diante das reiteradas
faltas causadas pela jornada de trabalho
excessiva, como no caso do colega que, em face
das mesmas jornadas impostas, sequer teve
autonomia pessoal para resolver fazer ou ndo o
mesmo curso superior. A indenizacdo (extensao

dos danos) no primeiro caso é maior, mas no
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segundo também ha danos existenciais, ainda
gue a indenizacdo seja mais modesta, diante da
violacdo do direito a desconexao.

Jorge Luiz Souto Maior bem apreendeu
a distincdo entre as repercussdes materiais e
pessoais da imposicao de jornada de trabalho
excessiva, violando os direitos fundamentais do
empregado ligados ao principio da desconexdo
ao trabalho, com o cometimento de ato ilicito
empresarial que precisa ser indenizado. O autor
também avanca para reconhecer que o dano

configura-se independentemente de prova

material dos reflexos da jornada excessiva em

sua vida privada:

Assim, o empregador, que exige
de seu empregado a prestacdo de
servicos em regime de horas extras de
forma ordinaria abusa de seu direito,
agredindo o interesse social e mesmo
econdmico, comete, portanto, ato
ilicito, cuja correcdo, evidentemente,
nao se dard pelo mero pagamento do
adicional de horas extras. O dano do
trabalhador, alids, ndo depende de
prova, pois se configura pelo préprio
fato em si do trabalho em horas extras
de forma ordindaria (ainda mais quando
ndo remuneradas devidamente), na
medidaemquea prdprialeiestabeleceu
o limite das horas de trabalho para
protecio da saude do trabalhador
(questdo de ordem publica) e também
para ampliar o acesso ao mercado de
trabalho (também questdo de ordem
publica).>?

E por isso que insistimos na defesa da tese
de que a configuracdo dos danos existenciais, de

ordindrio, ndo exige prova material do prejuizo,

52 Souto Maior, Do direito a desconexdo do
trabalho, p. 311.

configurando-se cronologicamente antes, pela
violacdo do direito de exercitar livremente a
sua liberdade pessoal. Dito de outro modo,
quando o empregador retira do trabalhador,
pela imposicao de jornada excessiva (limites
horizontais e verticais), o direito de escolha de
como exercitar sua liberdade pessoal enquanto
ser humano, configurar-se-do os danos
existenciais. O prejuizo pessoal, familiar ou
social especifico, poderd agravar a indenizacao,
mas nao é requisito para a sua configuragdo.
Disso segue que, tanto o trabalhador casado e
pai de varios filhos, quanto o solteiro sem filhos,
sofrem danos existenciais pela imposicdo da
jornada excessiva ereiterada, embora osegundo
ndo tenha como provar objetivamente que teve
sua convivéncia familiar e afetiva violada. O fato
em si de retirar-lhe a liberdade de optar entre
constituir ou ndo familia, de relacionar-se ou
ndo fora do ambiente de trabalho, ja configura
violacdo dos seus direitos fundamentais (dano)

e, por conseguinte, direito a indenizacao.

5. Conclusoes

As novas tecnologias que se projetaram
sobre os contratos de trabalho flexiveis da
atualidade, diluiram as antigas fronteiras
entre os periodos de trabalho e de descanso,
lazer e realizacdo dos projetos de vida do
cidaddo-trabalhador, como corolario é cada vez
maior o numero de trabalhadores que estao
permanentemente conectados com o trabalho,
por via reflexa retirando-lhes a possibilidade
de gozo dos direitos fundamentais ligados ao
direito geral a desconexdo do trabalho.

Contudo, mais recentemente, tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia dos Tribunais
brasileiros

Superiores reconheceram que
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os direitos humanos previstos nos tratados
internacionais e os direitos fundamentais
constitucionais sao incidentes de forma direta
e imediata nas relacdes privadas, entre as quais
as de trabalho, decorrendo que o ordenamento
juridico trabalhista atual ndo é mais coincidente
apenas com a CLT, mas com os direitos
internacionais, os constitucionais, os gerais do
Cdédigo Civil e da legislacdo extravagante, todos
eles construindo um arcabouco normativo que
deve ser respeitado nos contratos de trabalho.

Se é certo que os direitos constitucionais
ao descanso, lazer, convivéncia afetiva, familiar e
social, saude etc., sdo incidentes nas relacées de
trabalho, passou a ser admitido que a violacao
deles também requer uma reacdo do sistema
juridico, primeiro na forma da recomposicdo
dos danos materiais — como as horas extras, o
pagamento em dobro das férias, as horas de
sobreaviso etc. —, mas principalmente devera
haver o reconhecimento das repercussdes
pessoais do ato ilicito sobre a vitima, cuja
reparacdo ocorrerd por meio da indenizacao

dos danos existenciais.
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INTRODUCAO

Em regra o teletrabalho ou home office
era adotado por muitas empresas como uma
excec¢ao, seja para diminuir custos operacionais

e de manutengdo, seja a pedido do empregado

Bruna de Sa Aradjo

Juliana Mendonca e Silva

Gilmar Afonso Rocha Junior

Graduando em Direito pela UNIALFA

por algum motivo pessoal. Ocorre que
recentemente esta modalidade passou de uma
excecao para a regra, em razao do necessario
isolamento social decorrente de uma pandemia
viral que se espalha exponencialmente mundo
afora.

alterou

0] novo coronavirus

substancialmente e precipitadamente o
método de trabalho de muitas empresas,
principalmente para as atividades
consideradas ndo essenciais, em que a pessoa
pode fazer o trabalho de casa, tais como
advogados, contadores, bancdrios e demais

profissdes majoritariamente administrativas e

Advogada, especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho
pelo IPOG e pela Universidade Federal de Goids, pds-graduanda em Direito
Previdenciario pela Fasam e Coordenadora do Nucleo de Direito do Trabalho
do IEAD — Instituto de Estudos Avancados em Direito.

Advogada, especialista em Direito do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Fasam, mestranda em Direito Constitucional e Econdmico pela UNIALFA e
diretora do IGT — Instituto Goiano do Trabalho e AGATRA — Associa¢ao Goiana
dos Advogados Trabalhistas
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intelectuais. Diante de um cenario de incertezas,
o Governo Federal editou a Medida Provisdria
n°927/2020 orientando, entre outros assuntos,
aspectos relacionados ao teletrabalho.

A mudanca drastica na forma de trabalhar
tem provocado debates entre empregados e
empregadores, afinal, como exercer o poder
diretivo quando ndo se estd fisicamente
préximo ao empregado? E certo que os meios
telematicos facilitam a comunicacdo entre
as partes durante o teletrabalho, mas como
fiscalizar se o empregado estd realmente
cumprindo suas atribuicbes? E quais os limites
dessa fiscalizacdo?

Tais situacOes tém gerado preocupacoes
entre empregadores e gerentes, mas do mesmo
modo muitos empregados tém se queixado
de excessos e abusos cometidos pelos seus
gestores durante o teletrabalho, bem como o
descumprimento ao seu direito a desconexao.

E certo que a crise do novo coronavirus
acelerou tendéncias do futuro do trabalho, e
diante de uma situa¢do nova e inesperada para
muitos empregados e empregadores, isto é, o
teletrabalho, o presente artigo ira analisar o
gue significa o direito a desconexdo, como esta
a regulamentacdo deste tema no Brasil e em
outros paises e quais os limites dos poderes
inerentes aos empregadores no monitoramento
dos empregados em teletrabalho.

1 — DEFINICAO DOUTRINARIA DO DIREITO A
DESCONEXAO

Nas ultimas décadas filosofias humanistas,
pesquisas médicas e socioldgicas, demonstram
um quadro de degradacao fisica e mental pelo
excesso do trabalho, indicando que o foco atual
deve ser a busca do equilibrio entre o trabalho
e a vida social, pessoal, familiar e afetiva, cujo
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segundo grupo de garantias fundamentais
proporcionou a construgdao recente de um
principio geral de desconexdao do trabalho,
tutelando o descanso como um bem juridico
humano fundamental.

Patente que as partes integrantes dos
contratos de trabalho devem obediéncia
ndo sé as cldusulas contratuais e legislacao
ordindria especializada, como também aos
direitos humanos fundamentais que incidem
nas relagdes trabalhistas. Apesar de nao estar
expresso no texto da Constituicao Federal, o
direito a desconexdo relaciona-se com direitos
fundamentais trabalhistas ndo especificados,
tais como o direito social ao lazer (art. 62, caput,
da CF) e a intimidade e a vida privada (art. 59,
X, da CF).

Marcia Maffra
direito a se desconectar do trabalho como o

Vieira conceitua o
direito individual do trabalhador de liberar-
se das ordens emanadas do seu empregador
nos interregnos de descanso legalmente
estabelecidos, e também como prerrogativa da
prépria sociedade e da familia®.

De formasemelhante Célio PereiraOliveira
Neto preleciona que o direito de desconexao
representa sob o viés do direito do trabalho, o
desligamento do labor em prol da vida privada,
ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio
entre as atividades de labor, lazer e descanso?.

Emvirtude dapandemiaglobal dacovid-19
e do aumento da utilizacdo do teletrabalho
pelas empresas de todo o mundo, o termo
“direito a desconexdo” ganhou destaque pela
sua importancia aos empregados que utilizam

meios tecnoldgicos para o desempenho de suas

1 MAFFRA, Direito a desconexdo no universo
trabalhista, p. 505.

2 OLIVEIRA NETO, Direito de desconexdo frente
as novas tecnologias no ambito das relacGes de trabalho,
p. 88.
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atividades.

O trabalho nos dias atuais, em virtude

do avanco tecnolégico que facilitou o
desenvolvimentodos processoseacomunicacdo
entre as pessoas, independentemente do local
onde se encontrem, ocasionou uma vinculagdo
guase constante do trabalhador em relagdo ao
trabalho, acarretando consequéncias fisicas e
psiquicas em sua saude, comprometendo seu
relacionamento familiar, atividades de lazer e,
consequentemente, seu bem-estar e qualidade
de vida.

Deveras, quando o empregado vincula-
se a fonte produtiva por intermédio de
instrumentos tecnoldgicos, as fronteiras entre
os periodos de trabalho e descanso ficam mais
fluidas, confundindo tanto empregados quanto
empregadores. Justamente por este motivo que
o direito a desconexdo torna-se tdo relevante,
pois garante aos trabalhadores a desvinculacao
plena do trabalho, inclusive da possibilidade
potencial de ser convocado a realizar as suas
atividades.

Se a subordinacdo e fiscalizacdo do
empregador ultrapassaram os horizontes
da empresa e atingiram o ambito privado
do empregado, nada mais justo do que este
possuir o direito de se desvincular virtualmente
da empresa, preservando o ambiente domiciliar
em face das novas técnicas invasivas que
perturbam a vida intima, o convivio familiar, o

repouso e o lazer do trabalhador.

2 — A REGULAMENTACAO DO DIREITO A
DESCONEXAO

Em 2016 a Franca aprovou a Lei da
Desconexdo, que prevé amparo aos funcionarios
respondam

para que ndo mensagens

eletronicas, e-mail ou telefonemas de seus
superiores depois do hordrio de expediente. A
lei é destinada a empresas com cinquenta ou
mais funcionarios e autoriza que empregados e
empregadores negociem como sera feito o uso
de e-mails e aplicativos de mensagens fora do
expediente.

No Brasil ainda ndo temos nenhuma
legislacdo especifica que trate sobre o assunto,
mas o ordenamento juridico tem evoluido
favoravelmente ao direito a desconexao.
A Reforma Trabalhista incluiu na excecdo
do artigo 62 da CLT os empregados em
teletrabalho, desta

regime de maneira,

os teletrabalhadores estdo excluidos do
controle da jornada de trabalho, em regra nao
podem realizar jornada suplementar e por
consequéncia, estdo excluidos do direito as
horas extras.

Caso o empregado em regime de

teletrabalho tenha realizado jornada de
trabalho acima do limite legal, o 6nus da prova
é do empregado, pois presume-se que nao
havia controle do horario de trabalho em casa.
Sendo assim, ha uma imposicdo legal de que o
teletrabalhador ndo faca horas extras e que se
desligue virtualmente do trabalho apds atingir
o limite de horas diarias.

Além do avanco legislativo, atualmente o
direito a desconexdo é amplamente discutido
pelos Tribunais Trabalhistas de todo o pais.
Nesse sentido a jurisprudéncia do Tribunal
Regional do Trabalho da 12 Regido sobre o

assunto:

HORAS EXTRAS. ADICIONAL DE
SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO.
Em que pese o artigo 244 da CLT referir-
se a categoria dos ferroviarios, quanto
ao adicional de sobreaviso, nada
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impede a sua aplicacdo a empregados
que exercem outras atividades, por
analogia, ainda mais que se trata de
norma de protecdo a saude e higidez
do empregado.
inclusive, a simula n2 428 do c.TST. A

Nestes termos,
qualquer cidadao é garantido o direito
constitucional ao lazer, ao descanso,
sendo este imprescindivel inclusive
para a higidez fisica e mental de
qualquer ser humano. Assim, manter o
trabalhador conectado ao trabalho nos
momentos em que deveria descansar,
fere o que modernamente vem sendo
chamado de direito a desconexao do
empregado. (TRT-1 - RO: 0006981-
17.2014.5.01.0482 RJ,
Leonardo Dias Borges, Décima Turma,
Data de Publica¢do: 04/10/2017)

Relator:

O direito a desconexdao também tem

surgido com frequéncia nas pautas de
julgamento do Tribunal Superior do Trabalho,
no processo AIRR-2058-43.2012.5.02.0464, a
72 Turma do TST, por unanimidade, desproveu
0 agravo e um analista de suporte da empresa
reclamada obteve o direito de ser indenizado
por ofensa ao “direito a desconexdo”.

O ministro Claudio Brandao, relator
do recurso, argumentou que a evolugdo
tecnoldgica incuti diretamente nas relacGes
de trabalho, contudo, é imprescindivel que o
trabalhador se desconecte a fim de preservar
sua integridade fisica e mental, destacando
gue “o avanco tecnoldgico e o aprimoramento
das ferramentas de comunicacdo devem servir
para a melhoria das relacbes de trabalho
e otimizacdo das atividades, jamais para
escravizar o trabalhador”.

A vista dos motivos expostos, nota-
se a urgéncia de uma legislacdo que proteja

o direito a desconexdao dos trabalhadores
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brasileiros, tal como tem sido feito em outros
paises. Todavia, ndo se pode olvidar que o
uso de novas tecnologias no ambito do meio
ambiente de trabalho ja é pauta de debate
dos nossos Tribunais Regionais e Tribunal
Superior do Trabalho, que analisam a complexa
discussdo da jornada de trabalho e os direitos
fundamentais sociais envolvidos, o que
demonstra a preocupacao dos jurisdicionados
em acompanhar as tendéncias do mundo atual

e seu impacto nas relacdes de trabalho.

3 — PODERES EMPREGATICIOS E SEUS LIMITES

Tendo em vista que o empregador assume
os riscos da atividade econb6mica, e sendo o
empregado um trabalhador subordinado, o
art. 22 da CLT confere aquele certos poderes.
O doutrinador Mauricio Godinho Delgado
costuma dividir o poder empregaticio em poder
diretivo (também chamado poder organizativo),
poder regulamentar, poder fiscalizatdrio
(também chamado poder de controle) e poder
disciplinar3.

Por intermédio do poder diretivo ou de
organizacao é que oempregadortemodireitode
organizar a sua atividade empresarial, de forma
a alcancar os resultados almejados. Ja o poder
regulamentar seria o conjunto de prerrogativas
tendencialmente concentradas no empregador
dirigidas a fixacdo de regras gerais a serem
observadas no ambito do estabelecimento e
da empresa, tais como regulamentos internos e
definicdo de metas.

Por meio do poder de controle, autoriza-se
que o empregador gerencie a atividade laboral

dos empregados, no que tange a prestacao de
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servicos, no sentido de observarem as diversas
regras e ordens por ele e pelo sistema juridico
exigidas®. Quanto ao poder disciplinar, pode-se
afirmar que permite que o empregador aplique
penalidades ao empregado que ndo observe as
ordens e regras impostas no desempenho das
atividades.

Necessadrio salientar que os poderes
do empregador ndo sdo ilimitados, existem
ordens juridicas que estabelecem firme
contingenciamento ao exercicio dos poderes
inerentes ao empregador. Além dos principios
fundamentais, existem na Constituicao Federal
regras impositivas que afastam a viabilidade
juridica de condutas fiscalizatérias e de
controle de prestacdo de servicos que agridam
a liberdade e dignidade basicas da pessoa
natural do trabalhador, pode-se citar o art. 59,
caput, da CF/88, que prevé a “inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade”, o inciso Il do
mesmo artigo que dispde que “ninguém sera
submetido (...) a tratamento desumano ou
degradante”, ou ainda a regra do inciso X que
declara “invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurando
o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacdo”.

Todas

constitucionais sdao importantes para criar uma

essas normas e principios
fronteira inegdvel ao exercicio das funces
fiscalizatérias e de controle no contexto
empregaticio, protegendo o trabalhador de
medidas ilegais que venham a agredir ou
cercear seu direito a liberdade, dignidade, lazer
e descanso.

A possibilidade de conexdo com as

ferramentas de trabalho fora do ambiente
laboralfisico relativizou os tradicionais conceitos
de posto de trabalho e horarios de entrada e
de saida, fazendo com que a subordinag¢do do
empregado ao controle patronal ultrapassasse
esses limites.

Embora fora da jornada Ilaboral o
trabalhador ndo esteja sujeito ao controle
patronal explicito ou regime de plantdo,
situacOes de alta competitividade no ambiente
de trabalho e imposicdao de metas e atribuicGes
inexequiveis na jornada ordindria forcam o
trabalhador a se manter conectado em siléncio,
situacdo conveniente aos interesses patronais.
Por esse motivo é importante destacar o
dever patronal de ndo conexdao no periodo
de descanso, estabelecendo uma trégua que
permita ao trabalhador repousar e viver todas
as dimensoes da sua vida.

Ha que assegurar a universalidade do
direito a desconexdo para os empregados
que exercam cargos de gestdo, sendo aqueles
excluidos do capitulo da jornada de trabalho,
conforme redacdo do art. 62, inciso |, da CLT,
visto que estes continuam sendo sujeitos dos
direitos fundamentais que relacionam-se ao
direito a desconexao.

Significa dizer que ndo justifica a assuncao
do cargo de geréncia a permanente disposicao
do gerente para a todo momento ser contatado
através de meios telematicos de comunicacao,
como se o pagamento de uma gratificacdo de
funcdo pudesse suprir os direitos fundamentais
ao descanso e lazer.

Tendo como foco a mesma situacao
juridica deincidéncia dos direitos fundamentais,
mesmo os gerentes, trabalhadores externos e
os teletrabalhadores, tém o direito fundamental

de desconectar-se do trabalho para desfrutar de
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todos os momentos da vida fora do ambiente
de trabalho, de sorte que constitui ato ilicito
a subtracdo indevida desse momento pelo

empregador.

4 — O MONITORAMENTO DOS EMPREGADOS
EM TELETRABALHO PELO EMPREGADOR

Segundo redacdo do art. 62 da CLT, “ndo
se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado
no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados
os pressupostos da relacido de emprego”.
Desta forma, ainda que o trabalho ndo seja
desenvolvido nas dependéncias da empresa,
persiste ao empregador o seu direito de exercer
os poderes empregaticios que lhe sdo inerentes.

Coaduna com este entendimento o
paragrafo Unico do art. 62, da CLT, que assim
dispde “Os meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisio se
equiparam, para fins de subordinacdo juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio”. A
vista dessa orientacdo legal, o poder diretivo,
regulamentar, fiscalizatério e disciplinar
também podem ser exercidos através de
e-mails, telefonemas, mensagens, e demais
meios em que se utilize a tecnologia.

Um levantamento feito pela empresa
Unlimited

Networks (especializada em

monitoramento de sistemas) com uma
companhia americana de 120 empregados
mostrou que os funcionarios passaram, em
um ano, 2.400 horas em sites de esportes e de
compras, isso sem falar em 250 horas gastas
com sites pornograficos. Além disto, existe

na internet milhares de sites e ferramentas
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que, se utilizados de maneira incorreta, sdo
grandes geradores de perda de produtividade.
Webmails, Youtube, sites de relacionamento
e muitos outros podem se transformar em
grandes causadores de prejuizos para as
empresas, tanto pelas horas nao trabalhadas,
como também pelos problemas de seguranca
da informacdo que acarretam.

Por tais motivos é natural que o
empregador, detentor da prerrogativa diretiva,
ele mesmo ou seus encarregados (gerentes,
chefes, supervisores, coordenadores) avalie
a regularidade, qualidade e quantidade da
prestacao dos servicos dos seus empregados
em teletrabalho. Contudo, importantes
problematicas surgem das colisGes entre
direitos fundamentais, uma vez que alguns
empregadores nem sempre reconhecem a
utilizacdo de sistemas de fiscaliza¢do eletronica
como controle da atuacdo laboral.

N3o obstante todas as controvérsias que
envolvem o uso de algumas tecnologias de
vigilancia e de monitoramento, ha que se utilizar
tais meios comrazoabilidade, proporcionalidade
e bom senso, para que os empregados nao
se sintam violados em sua intimidade ou vida
privada. A solucdo nesses casos é alcancada
mediante a avaliacdo do direito fundamental
gue merece maior prote¢do no caso.

O doutrinador Luciano Martinez explica
gue a maior protecdo é oferecida aquele direito
que, dentro de uma escala comparativa de
valores, ao menos num instante especifico,
revelou-se preponderante por forca de fonte
autonoma ou heterbnoma permissiva e por
conta de real necessidade. Assim, por exemplo,
um empregador, compelido por norma estatal
de prevencdo de crimes por meio virtual (cita-se,

ilustrativamente, a pedofilia), estard autorizado
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amonitorar,desde que mediante préviaepublica
informacdo de adocdo desse procedimento, o
transito de mensagens dos correios eletronicos
de seus empregados. Observe-se que, no caso
sob exame, o direito a seguranca, por forca
de lei, revela preponderancia; a intimidade
perde o destaque a partir do instante em que
ha prévia notificacdo do monitoramento e das
sérias razdes que o justificam.®

A confianca reciproca ainda norteia
e sempre norteara as relacbes de trabalho,
assim, ambas as partes tém que estar cientes
de que os meios informaticos sao ferramentas
de trabalho e somente como tal poderdo ser
utilizados. Em que pese a presuncdo da boa-
fé do trabalhador, o patrdo, amparado pelos
poderes empregaticios que lhe sdo inerentes,
poderealizar um monitoramento oufiscalizacdo,
a fim de verificar Unica e exclusivamente o
cumprimento das obrigacdes e deveres laborais,
comprovando que os instrumentos telematicos
postos a disposicdo dos trabalhadores pela
empresa nao estdo sendo utilizados para fins
extraempresariais.

Com o aumento da adocdo do regime
de teletrabalho e prevendo a possibilidade do
empregado utilizar os meios informaticos para
fins pessoais, a Medida Proviséria n2 927/2020
dispds no art. 42, paragrafo 52 que “o tempo de
uso de aplicativos e programas de comunicacao
fora da jornada de trabalho normal do
empregado ndo constitui tempo a disposicao,
regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto
se houver previsdo em acordo individual ou
coletivo”.

Os direitos a privacidade e a intimidade

nas relacées e no ambiente laboral ganharam

5 MARTINEZ. Curso de Direito do Trabalho, p.
429-430.

maior destaque com o avanco tecnoldgico,
tendo em vista o poder diretivo do empregador
ao conduzir a producdo e fiscalizar seu
empreendimento e os direitos fundamentais
a privacidade e a intimidade do trabalhador
e como podemos perceber ainda ndo ha
regramento minimo que assegure o respeito
aos direitos personalissimos do trabalhador,
o que ha é o entendimento jurisprudencial de
dispositivos constitucionais que protegem, de

maneira ainda timida, tais direitos.®

CONCLUSAO

Para frear a propagacdo do novo
coronavirus, a recomendacdo das autoridades
governamentais é para que as pessoas fiquem
nas suas casas. Nesse cenario de isolamento
social obrigatdrio, empresas, érgdos publicos,
bancos e outros segmentos estao se adaptando
eampliandoaadocdodoregimedeteletrabalho.

Contudo, essa hiperconectividade do
empregado no home office deve ser vista
com cautela, para que ndo atinja seus direitos
fundamentais a intimidade, a vida privada,
ao lazer e ao descanso. A adaptagdo ao novo

I"

“normal” exige atencdo de funcionarios e
empregadores, ja que direitos e deveres devem
estar em consonancia para a manutencdo da
produtividade fora do local fisico da empresa.
Essa conjuntura aumentou o debate
acerca do direito a desconexdo, garantindo
ao emprego a prerrogativa de se desvincular
virtualmente do trabalho apds o fim da jornada
didria, a fim de usufruir dos seus intervalos e
periodos de descanso garantidos por lei.

6 COSTA. O monitoramento do empregado por
meios eletronicos e o direito a privacidade do empregado
do ambiente de trabalho, 2014.
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E preciso entender que os poderes
inerentes ao empregador possui limites, e o uso
da tecnologia no ambiente de trabalho ndo tem
o conddo de ultrapassar tais divisas, ainda que o
empregado possua cargo de geréncia ou labore
fora das dependéncias da empresa, realizando
servico externo ou trabalhando em casa.

Desta forma, diante de uma situacdo
excepcional que ocorre no mundo e nas
relacbes de trabalho, o presente artigo
buscou demonstrar o equilibrio que deve
haver entre o poder diretivo do empregador
e o direito a desconexdao do empregado,
baseado em proporcionalidade, razoabilidade
e principalmente, bom senso de todos os

envolvidos.
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BRING YOUR OWN DEVICE (BYOD) E SUAS
IMPLICACOES NA RELACAO DE EMPREGO:
REFLEXOES PRATICAS

Denise Pires Fincato

Marina Silveira Frank

Resumo:

Pratica adotada por algumas empresas, a
utilizacdo de equipamentos do empregado
para a prestacdo de servicos tem chamado a
atencdo no ramo especializado trabalhista. A
circunstancia altera sobremaneira a classica
pressuposicdao de que a infraestrutura - suas
despesas e dominio - pertence ao empregador
e, ainda, permite que o relacionamento laboral
se estenda para além dos limites ambientais
e temporais pactuados. O presente ensaio
aborda o que é o BYOD (bring your own device)
e levanta alguns de seus aspectos positivos e
negativos. Avanca, verificando a forma mais
segura para implementa-lo, levantando seus
potenciais riscos, especialmente no tocante ao
direito a desconexdo dos empregados. Ao final,
conclui que o BYOD deve ser implementado de
forma consciente e correta, o que evitara, por
exemplo, os riscos decorrentes de jornadas
excessivas, ensejadoras de postulagdes
por horas extraordindrias e, conforme sua
intensidade, até por danos existenciais.

Palavras-chave: BYOD. Governanga corporativa.
Relacdo de Emprego. Desconexdo.
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Denise Pires Fincato

Marina Silveira Frank

Abstract:

Practice adopted by some companies, the use
of employee equipment to provide services
has drawn attention in the labor law. The
circumstance changestheclassicpresupposition
that infrastructure - your expenses and domain
- belongs to the employer and also allows the
labor relationship to extend beyond the agreed
environmental and temporal limits. The present
essay approaches what iBYOD (bring your
own device) is and raises some of its positives
and negatives. Go ahead, checking the safest
way to implement it, raising your potential
risks, especially with regard to the right to
disconnect employees. Finally, it concludes that
BYOD should be implemented in a conscious
and correct way, which will avoid, for example,
the risks arising from excessive working hours,
motivating for overtime applications and,
according to their intensity, even for existential
damages.

Keywords: BYOD. Corporate governance.

Employment relationship. Disconnection.
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Introducao

O presente artigo pretende analisar
realidade de trabalho que vem ganhando
espago junto as empresas: o bring your own
device (BYOD), na qual o empregado trabalha
com seus proprios dispositivos informaticos.
Sdo diversas as vozes que sugerem que a adog¢ado
desse modelo aumenta a produtividade dos
empregados, ao mesmo tempo em que baixa
o custo do empreendimento, o que leva esse
estudo a focar-se nos cuidados justrabalhistas
gue a nova pratica produtiva exige.

Para isso, inicialmente sera analisado o
gue é o “BYOD” e como este surgiu no Brasil,
bem como quais seriam os aspectos positivos
e negativos de sua adogdo, considerando
a realidade juridico-trabalhista do Brasil.
Posteriormente, abordar-se-4 a importancia
de uma regulamentacdo interna, que se
estruture a partir do mapeamento de riscos
de cada realidade produtiva - especialmente
fazendo uso dos programas de compliance e
instrumentos de governanga corporativa. Neste
aspecto, como principal risco, serd dado maior
foco no potencial elastecimento de jornada a ser
propiciado pela ado¢do do BYOD, verificando os
possiveis impactos na relacdo de emprego.

O estudo segue método hipotético-
dedutivo de abordagem e utiliza-se de métodos
de procedimento histérico, comparativo,
estruturalista e funcionalista. A interpretacao
dos dados se da através do método sistematico,
sendo a pesquisa eminentemente bibliografico-
documental.

Para além de apresentar um enfoque
doutrindrio ao tema, o presente estudo
pretende aquilatar viés utilitario a analise,
influéncia da

especialmente a partir da
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conjugacao das habilidades profissionais de
suas autoras. Espera-se, portanto, que o texto
ora apresentado sirva a profissionais juridicos,
estudantes, empregados e empregadores,
propiciando desde o conhecimento bdsico
sobre o BYOD a reflexdo pratica sobre suas

vantagens e riscos.

1. O que é Bring Your Own Device (BYOD)?

O desenvolvimento tecnoldgico em
escala exponencial, iniciado na era mecanica
através dos avangos trazidos pela Primeira
Revolugdo Industrial, traz a tona, na sociedade
atual, um importante tema para reflexdo:
a relacdo homem-maquina. Envolvimento
este impulsionado, cada vez mais, pelo uso
de recursos

tecnoldgicos ofertados pela

computacdao movel, que vem alterando

as abordagens para acesso a informacao,
transformando aparelhos celulares, como
smartphones, em dispositivos de grande poder
computacional, proporcionando ao usudrio
uma maior autonomia para processamento de
dados?.

Nos espacos produtivos de grande
utilizacdo de tecnologia, emerge uma
tendéncia: o BYOD — bring your own device,
gque em portugués significa “traga seu
proprio dispositivo”. A ideia central desse
comportamento é dar ao empregado acesso
a informacdo corporativa em qualquer lugar

e a qualgquer momento e, ainda, de qualquer

1 CASTRO, R.C.C; CUNHA, I. K. B. Uma analise
holistica dos riscos da adesdo do BYOD dentro do
ambiente corporativo. Disponivel em: < https://www.
researchgate.net/publication/305659199 Uma_analise_
holistica_dos_riscos_da_adesao_do_BYOD dentro_do_
ambiente_corporativo>. Acesso em: 02 dezembro de
2018.
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dispositivo movel de uso pessoal?.

Sem qualquer pretensdo de adentrar ao
tema técnico da computacdo e evolucdo das
redes de internet, sabe-se que o surgimento
da computacdo portdtil e a grande expansao
dos dispositivos méveis auxiliaram para que a
sociedade desenvolvesse certa dependéncia
dessas tecnologias, sendo conquistados
e influenciados pela utilizacdo das novas
tendéncias mercadoldgicas, alterando seus
habitos e adaptando-se, em principio, aos
novos paradigmas disseminados na sociedade.

Enquantotemposatras osempregadores
forneciam, controlavam e determinavam a
tecnologia a ser utilizada em seu favor, o modelo
de trabalho proposto pelo BYOD é caracterizado
pela utilizacdo dos dispositivos modveis dos
empregados para a prestagdo de servigos. Ou
seja, o dispositivo pessoal do empregado passa
a funcionar como instrumental de trabalho,
havendo total liberdade para sua escolha e
comprad.

O fendbmeno BYOD surgiu no Brasil em
meados de 2011 e é possivel afirmar que foi
impulsionado por fatores como o surgimento
e expansdo da computacdo movel, a facilidade
de aquisicao de novas tecnologias e o ingresso

da populacdo jovem no mercado de trabalho,

2 CASTRO, R.C.C; CUNHA, I. K. B. Uma analise
holistica dos riscos da adesdo do BYOD dentro do
ambiente corporativo. Disponivel em: < https://www.
researchgate.net/publication/305659199 Uma_analise_
holistica_dos_riscos_da_adesao_do_BYOD_dentro_do_
ambiente_corporativo>. Acesso em: 02 dezembro de
2018.

3 CASTRO, R.C.C; CUNHA, I. K. B. Uma analise
holistica dos riscos da adesdo do BYOD dentro do
ambiente corporativo. Disponivel em: < https://www.
researchgate.net/publication/305659199 Uma_analise_
holistica_dos_riscos_da_adesao_do_BYOD_ dentro_do_
ambiente_corporativo>. Acesso em: 02 dezembro de
2018.

j& adepta das chamadas novas tecnologias,
gerenciando suas vidas a partir de seus
dispositivos modveis e aplicativos. Torna-se
inevitavel reconhecer que esses trabalhadores-
consumidores levam para o ambiente
profissional seu modo de vida, onde se inserem
seus equipamentos pessoais.

Otimistas* apontam que esse novo
comportamento aumenta a produtividade dos
empregados, que acabam produzindo mais
ao utilizar o seu proprio dispositivo mavel,
quer pela familiaridade ao equipamento,
quer porque trabalham mais horas ao dia, por
serem portateis®>. Também identificam que
os empregados teriam maior liberdade de
fazer atividades pessoais ao longo da jornada
de trabalho (e vice-versa), proporcionando
um melhor equilibrio entre a vida pessoal e a
profissional.

Do ponto de vista emocional-psicoldgico,
destaca-se a satisfacdo do empregado, que se
sente impulsionado pela liberdade de decidir
como, quando e com quais ferramentas as
suas atividades seriam feitas. Além disso, a
adocdo do BYOD gera a reducdo de custos para
a empresa empregadora, visto a atenuagao dos
investimentos e despesas com tecnologia, uma
vez que sdao os empregados que investem na

tecnologia de que fazem fazer uso®, também no

4 MATHIASON , Garry G. et al, The “Bring your
own device” to work movement: engineering pratical
employment and labor law compliance solutions In.: The
Littler Report. California: Littler Mendelson, P.C, 2012.

5 Essa leitura deve ser feita com ressalvas, ja que
a Constituicdo Federal de 1988 e a Consolidagao das Leis
Trabalhistas imp&em limites a jornada de trabalho.

6 CASTRO, R.C.C; CUNHA, I. K. B. Uma analise
holistica dos riscos da adesdo do BYOD dentro do
ambiente corporativo. Disponivel em: < https://www.
researchgate.net/publication/305659199 Uma_analise_
holistica_dos_riscos_da_adesao_do_BYOD dentro_do_
ambiente_corporativo>. Acesso em: 02 dezembro de
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trabalho.

Contudo, essa lista de vantagens merece
ponderacdes. A adocdo da politica de BYOD, a
principio, pode parecer muito vantajosa (como
é corrigueiramente abordado em artigos da
area de Tecnologia da Informacgdo - TI’), mas,
na verdade, traz consigo uma série de riscos e
guestdes complexas que merecem ser melhor
pensadas pelos empregadores.

Entre os riscos possiveis, hd a questdo
envolvendo a (im)possibilidade de monitorar
os dispositivos pessoais do empregado, dada
a eventual violacdo de sua privacidade e
intimidade. Na esfera criminal, por exemplo,
o monitoramento ndo autorizado de
equipamentos pode configurar, até mesmo,
o crime de interceptacdo telematica nao
autorizada, nos termos da Lei n2 9.296/19968.

A contribuir, considera-se que o uso
das novas tecnologias no trabalho permite
a diluicdo das fronteiras entre os tempos de
trabalho e de repouso, pois ha uma verdadeira

fusdo dos tempos pessoais e profissionais®. A

7 “[...] Os beneficios da BYOD sdo claros: os
funciondrios estdo mais familiarizados e satisfeitos com
0 uso de seus proéprios dispositivos e os empregadores
economizam dinheiro ao ndo precisar pagar por
dispositivos e planos de dados caros. As metas das
empresas com o BYOD sdo aumentar a flexibilidade,
a conveniéncia e a portabilidade de dispositivos que
atendem aos fluxos de trabalho de seus empregados, o
que aumenta a produtividade [...]” (tradugdo livre) In.:
French, Aaron M.; Guo, Chengqi; and Shim, J.P. (2014)
"Current Status, Issues, and Future of Bring Your Own
Device (BYOD)," Communications of the Association for
Information Systems: Vol. 35, Article 10.. Disponivel em:
<http://aisel.aisnet.org/cais/vol35/iss1/10>. Acesso em:
30 margo de 2019.

8 BRASIL. Lei n2 9.296/1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9296.htm>.
Acesso em: 02 dezembro de 2018.

9 MALLET, Estévao. Trabalho, tecnologia
e subordinagao: reflexdes sobre a Lei n. 12.551.
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politica de BYOD amplia ainda mais essa diluicao
ou fusdo, o que pode acarretar postulacées
indenizatdrias baseadas nas horas de atividade
além do contratado e/ou no prejuizo ao bem-
estar dos empregados.

Em razdao dos aspectos diferenciados
do BYOD, sao imprescindiveis regulamentacées
internas para dispor sobre o uso de tecnologias,
as quais devem harmonizar-se com a legislacao
nacional.

E basilar o principio (constante no art. 2°
da Consolidacdo das Leis do Trabalho - CLT) de
gue ndo se pode transferir os riscos da atividade
empresarial ao empregado. Além disso, a ideia
de uma politica clara sobre uso de tecnologia
ndo pode ser confundida com a normatizacao
deilicitudes, lembrando sempre que as normas
trabalhistas sdo normas de ordem publica e que
apenas alei ou os instrumentos coletivos podem
estabelecer-lhes exce¢des de cumprimento.

Destarte, parece légico que as empresas
incumbe a organizacdo de tais praticas, o que se
dara a partir de um sistema normativo interno
que esteja de acordo com o ordenamento
juridico num todo. Ou seja, para a gestdo
tecnoldgica da empresa, passa a ser necessario
ponderar sobre governanga corporativa e

compliance.

2.BYOD,governancgacorporativaecompliance
— a necessidade de regulamentacao interna.

O aumento da utilizacdo de dispositivos
moveis pessoais no ambiente empregaticio faz
surgir a necessidade de sua regulamentacdo. A
auséncia de legislacdo trabalhista sobre o tema

e, considerando as peculiaridades de cada
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relacdo de emprego, as normativas internas
soam mais adequadas e Uteis. Por isso, politicas
de compliance e praticas de governanca
corporativa passam a ser de extrema relevancia.
relacionado ao

Compliance  estd

investimento em pessoas, processos e

conscientizacdo. O termo em inglés vem
do verbo to comply, que significa “estar em
conformidade” e traduz o dever de cumprir
e fazer cumprir normas internas e externas
aplicaveis aos relacionamentos empresariais.
Todos as partes envolvidas no universo
empresarial devem, portanto, conhecer ditas
normas e procedimentos, seguindo-os*°.

Por sua vez, a governanga corporativa
constitui sistema concebido como conjunto
de mecanismos que pretendem maximizar e
preservar o valoralongo prazo de umaempresa,
através da instituicdo e implementacdo
de ferramentas de controle dos drgdaos da
administracdo e das pessoas que detém o
poder de decisdo - como seus executivos,
administradores e acionistas. Portanto, por
governanga corporativa entende-se um sistema
peloqualasempresassaodirigidas, monitoradas
e incentivadas, envolvendo as praticas e os
relacionamentos entre seus proprietdrios,
conselho de administracdo, diretoria, érgdos de
controle e empregados. Além disso, as “boas
praticas” de governancga corporativa convertem
principios em recomendacdes objetivas,
alinhando todos os interesses da empresa com a
finalidade de preservar e otimizar seus valores,

o que contribuird para sua longevidade!l. As

10 INNOCENTI, Ricardo, et al. Compliance
trabalhista. Revista dos Tribunais, vol. 979/2017.
P. 91-101. Maio.2017.

11 Conceito retirado do site do Instituto Brasileiro
de Governanca Corporativa (IBGC). Disponivel em:
<https://www.ibgc.org.br/governanca/governanca-

praticas de governanca corporativa buscam
justamente a implementacdo de mecanismos
que possibilitem a organizacdo e sistematizacao
das estruturas internas das empresas com
o intuito de cumprir a legislacdo, seguir e
perpetuar seus valores e, também, se proteger.
disto,

aspectos relevantes interferem diretamente

A par percebe-se que dois
no ambiente de trabalho nas ultimas décadas:
a utilizacdo em grande escala da tecnologia
da informacdo e o estreitamento da fronteira
entre a vida pessoal e a vida profissional dos
empregados. Isto faz com que, a partir do
momento em que os empregados passam a
utilizar seus dispositivos mdveis em ambiente
laboral, inclusive e especialmente para realizar
as suas atividades contratuais, passe-se a
carecer de politicas especificas que autorizem,
limitem e/ou protejam aos envolvidos.

Em estudos americanos, ainda no ano
de 2011, das quatrocentos e quinze empresas
pesquisadas, 75% ja permitiam que seus
empregados utilizassem dispositivos mdéveis
para fins laborais. De igual forma, 40% dos
dispositivos utilizados por trés mil profissionais
e executivos entrevistados, eram de uso
pessoal. Os mesmos estudos ainda mostraram
que as atividades de trabalho acabavam se
confundindo com a vida particular, ja que
50% dos

relataram o uso de dispositivos pessoais para

aproximadamente entrevistados
trabalhar durante as férias; 29% afirmaram
utilizar os dispositivos na cama; 20% enquanto
dirigiam; 5% em cultos religiosos. Deigual forma,
foi reconhecido que os mesmos dispositivos
moveis sdo utilizados durante os periodos que

deveriam ser destinados a distracdo, como as

corporativa>. Acesso em: 02 dezembro de 2018.
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férias ou mesmo assistir televisao.

Uma das maiores empresas dos EUA
gue adotou a politica do BYOD foi a IBM. No ano
de 2011, oitenta mil empregados da empresa ja
faziam uso de seus proprios dispositivos para
trabalhar. Em razdo do grande volume de dados
que circulava entre os empregados, com o
intuito de assegurar a protecdo e a integridade
do negécio, fez parte do plano da empresa a
criagdo de uma ferramenta que contivesse os
recursos de seguranga que eram necessarios
para protecao de dados, como uma versao do
popular servico de armazenamento remoto
baseado em nuvem, o dropbox.

Conforme visto até aqui, portanto,
a utilizacdo de dispositivos pessoais para as
atividades de trabalho ja é uma realidade no
ambiente laboral, o que faz com que alguns
desafios devam ser enfrentados com certa
brevidade. O primeiro decorre do fato de que as
empresas que adotam a politicade BYOD passam
a ter seus dados corporativos armazenados
em dispositivos pessoais de seus empregados.
J4 o segundo advém da circunstancia de que,
em razdo dos empregados estarem utilizando
seus proprios dispositivos pessoais, exista uma
variabilidade nas expectativas e impressées
sobre o seu “uso adequado”, podendo gerar
conflitos morais, com normas da empresa ou,
até mesmo, com a legislacdo vigente!?.

Embora o foco do presente artigo
ndo envolva a protecdo de dados, no que
diz respeito aos riscos de seguranca com as
informacGes sigilosas do empregador que

acabam transitando nos dispositivos pessoais

12 MATHIASON , Garry G. et al, The “Bring your
own device” to work movement: engineering pratical
employment and labor law compliance solutions In.: The
Littler Report. California: Littler Mendelson, P.C, 2012.
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de seus empregados, podem ser citados como
exemplo o furto, o roubo, ou até mesmo a
perda dos dispositivos moveis; a insercao de
malware nos dispositivos, como também os
riscos decorrentes de seu uso inadequado pelo
nucleo familiar ou de amizades.

Além disso, existem os riscos advindos
do uso de “nuvens”, ofertadas através de
aplicativos gratuitos, ou de baixo custo, os quais
permitem armazenar conteudos através desses
sistemas de cloud. Embora essas ferramentas
oferecam grande conveniéncia e funcionalidade
para os seus consumidores, as empresas devem
avaliar se eles fornecem seguranca suficiente
aos dados corporativos.

Jd no que diz respeito aos desafios
relacionados a gestdo de recursos humanos na
adocdo da politica de BYOD, é importante que
os empregadores efetivamente edugquem seus
empregados para o uso das regras da empresa,
deixando claras as indicacdes, implicacbes e
interacdes decorrentes do uso de dispositivos
moveis pessoais com os valores corporativos. Ou
seja, é imperioso definir valores e expectativas,
mantendo os empregados de tudo conscientes
e, a partir dai, responsaveis quando da utilizacdo
de seus dispositivos particulares para e nas
atividades laborais.

O novo modelo de trabalho faz
descobrir a existéncia de lacunas nas politicas
e procedimentos corporativos, especialmente
no tocante ao uso adequado da tecnologia.
Atualmente, os equipamentos utilizados nao
sdo mais e apenas smartphones e tablets, mas
também cameras, gravadores de voz, scanners,
calendarios, reldgios, sistemas de navegacao,
entre outros. Disto resultando a recomendacao
para que as politicas e procedimentos internos

a empresa ndo mencionem um determinado
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hardware (o equipamento, o dispositivo em si)
mas, ao invés disso, abordem o vasto leque de
atividades para as quais podem ser utilizados
todos os dispositivos existentes ou que venham
a existir (dentro de um minimo possivel de
previsibilidade, em se tratando de avancos
tecnoldgicos).

Além disso, levando-se em consideracao
gue os empregados podem utilizar seus

dispositivos pessoais para atividades
particulares, foradolocaldetrabalho, existe uma
grande possibilidade de que estas atividades
possam ocorrer durante a realizacdo de suas
atividades na empresa. Cita-se como exemplo
algum tipo de imagem ou aplicativo existente
nesse dispositivo — que, reitere-se também é
utilizado para atividades de trabalho — que possa
ndo ser adequado para o ambiente laboral.
Nesse caso, deve o empregador encontrar
maneiras de lidar com as consequéncias desta
indefinicdo entre a esfera privada e a rotina de
uma relacdo de emprego, sempre levando em
consideracdo o que dispdem as leis trabalhistas
e as normas constitucionais.

Também importante, a adocdo do uso
de dispositivos particulares pelos empregados
ndo pode servir como justificativa para que o
empregador se escuse de responsabilidade em
razao de eventual problema de relacionamento
entre estes, gerados através do uso de seus
dispositivos particulares e, por exemplo, em
redes sociais. Alguns empregados que fazem
uso de seus proprios dispositivos para o
trabalho podem acabar violando as normas
legais e regulamentacGes internas da empresa
empregadora, inclusive acreditando que o uso
de recursos on-line, por exemplo, os colocaria
diretivo e fiscalizador

além dos poderes

do empregador, ndo ensejando qualquer

responsabilidade destes®.Igualmente, o
uso desmedido de aplicativos de conversa,
quando utilizados pelos empregadores para
contatar seus empregados, podem ocasionar
a ma utilizacdo de ferramentas tecnoldgicas,
como, por exemplo, os grupos de trabalho no
whatsapp*®.

Por isso, estabelecer as diretrizes sobre
como os empregados devem usar 0s seus
dispositivos pessoais no local de trabalho (ouem
razdo do trabalho), efetivamente exercitando o
controle sobre tais disposicées, como também
os limites de controle, é essencial para que
haja a reducdo do risco empresarial. Dai a
importancia de que seja elaborada uma politica
sobre o uso (e abuso) de recursos eletronicos
proprios para o trabalho e, especialmente,
qgue haja o treinamento dos empregados a seu
respeito.

Além de aspectos comportamentais,
a adocgdo da politica BYOD traz consigo alguns
riscos relacionados a remuneracdo e a jornada
de trabalho. O principal problema seria a
realizacdo de atividades fora do horario de
trabalho. Embora a Lei n? 13.467/17 tenha
incluido na CLT dispositivos regulamentando
o teletrabalho, dentre eles aquele que diz que
o teletrabalhador esta excluido do controle de
jornada, parece claro que aquele empregado
que realizar atividades fora do seu horario de
trabalho (havendo uma contratacdo ou uma
sentido),

habitualidade prestacional nesse

13 MATHIASON , Garry G. et al, The “Bring your
own device” to work movement: engineering pratical
employment and labor law compliance solutions In.: The
Littler Report. California: Littler Mendelson, P.C, 2012.

14 FELTEN, Maria Claudia. Os direitos fundamentais
e as tecnologias da comunicagdo e informacgédo: grupos de
trabalho do whatsapp. In.: 120 Revista Thesis Juris — RTJ,
elSSN 2317-3580, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, p. 120-143, jan./
abr. 2017.
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nao haverd como nao ser remunerado. Isso
ocorre, por exemplo®®, com aquele empregado
gue, ainda que trabalhe in loco todos os dias,
prossegue através de seu dispositivo movel
particular, apds chegar em sua residéncia, lendo

e respondendo e-mails?®.

15 Neste sentido, a compreensdo judicial
manifesta em sentenca de agao trabalhista, cujo trecho
é ora colacionado: “[...] 6. HORAS EXTRAS E REFLEXOS
- TEMPO A DISPOSICAO Pleiteia o Reclamante a
condenacgado da Reclamada ao pagamento de horas extras
(e reflexos), em decorréncia do fato de "ter seu intervalo
intrajornada diariamente interrompido e pelas ordens
recebidas fora do expediente de trabalho". A Empresa-
Ré, por sua vez, sustenta que toda a jornada cumprida
pelo Autor era devidamente registrada nos controles de
ponto. Acrescenta que as horas extras realizadas foram
devidamente quitadas ou compensadas. Assevera, ainda,
que o Obreiro sempre usufruiu regularmente do intervalo
para refeicdo e descanso. Infere-se dos cartdes de ponto
apresentados pela Reclamada (ID. 39dc040) que, no
periodo contratual, o Reclamante cumpriu a jornada de
trabalho das 08:00 as 17:20 horas, com intervalo das
13:00 as 15:00 horas. Por outro lado, depreende-se
das conversas entabuladas entre o Autor e seu superior
hierarquico, por meio do aplicativo de celular Whatsapp
(ID. 3e5ae94 e seguintes), que o Obreiro era convocado
para o labor durante o intervalo intrajornada, bem como
antes do inicio ou apds o encerramento da jornada, sendo
que referidos periodos ndo eram registrados nos controles
de jornada. Portanto, a luz do disposto no art. 4o da CLT,
com redagdo vigente a época do contrato de trabalho,
a partir do momento em que o Autor era acionado, via
Whatsapp, durante o intervalo intrajornada ou fora do
horario normal de trabalho, deve ser considerado como
de efetiva prestacdo de servigos, integrando a jornada
de trabalho para todos os fins de direito. Assim sendo,
defere-se ao Reclamante o pagamento de 03 (trés) horas
extras diarias, acrescidas do adicional de 50%, durante
todo o periodo contratual, com reflexos sobre aviso
prévio, 130 salario, férias + 1/3 e FGTS + 40%, conforme
se apurar em liquidagdo, observados os limites do pedido.
Na apuragdo, deverd ser observada a remuneragdo
efetivamente recebida, nos termos da Sumula 264 do
TST, os dias efetivamente trabalhados (excetuam-se
férias, licencas, periodos de afastamento etc.) e o divisor
220. [...]” (RTSum-0011369-42.2017.5.03.0145. Juiza
Daniela Torres Conceigdo. Publicagdo em 14 novembro de
2018) Disponivel em: < https://pje-consulta.trt3.jus.br/
consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.
seam?p_num_pje=1106036&p_grau_pje=1&p_
seq=11369&p_vara=145&cid=14099>. Acesso em: 30
marco de 2019.

16 Excetua-se aqui a figura do cargo de confianca
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Nesse tipo de situacdo, a resposta
imediata do empregador para evitar as horas
extras deve concretizar-se na proibicdo de
acesso dos empregados a seus e-mails, servicos
de mensagens e/ou que realizem ou recebam
chamadas de telefone relacionadas ao trabalho,
fora do horario contratado de sua jornada. Para
tanto, vale, inclusive, a criacdo de sistemas de
blogueio para mensagens e chamadas de/para
determinados destinatarios.

Outra possibilidade seria a criacdo e
utilizacdo de timesheet, onde exista o registro
de tempo trabalhado, incluindo o tempo das
atividades realizadas na empresa e fora do
expediente normal, remunerando-se as horas
trabalhadas, sempre lembrando, contudo, as
limitacbes impostas quanto ao limite de horas
extras, quer legalmente'’, quer em eventuais
normas coletivas da categoria profissional ou
ainda no contrato individual de trabalho.

Outra situacdo delicada decorre do caso
de o empregado encontrar-se em licenca de
seu trabalho. Com o BYOD, o trabalhador ficar
suscetivel areceber mensagenseligacdes, muito
embora esteja afastado de suas atividades, com
contrato suspenso ou interrompido. Nesse caso,
o melhor a ser feito é a desativacdao da conexao
do empregado com os dados e sistemas da
empresa, sendo feita uma reconfiguracao
para que todas eventuais chamadas sejam
redirecionadas para outra pessoa. Por isso,
governanga corporativa e compliance andam

juntos nas questdes relacionadas a adocdo

de novidades tecnolégicas no ambiente
corporativo.

(artigo 62, 11, da CLT)

17 Limite de duas horas extras por dia, regimes de

compensacgao de jornada ou a ado¢do de banco de horas
(artigo 59, caput e § §, da CLT).
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Outro grupo de risco esta relacionado
a saude e a seguranca do trabalho, sendo
possivel listar algumas e-morbidades: a lesao
decorrente de movimentos repetitivos com
o polegar, por digitar no celular; as dores
desenvolvidas no pescoco por carregar o celular
entre a cabeca e o ombro e/ou dobrando-o
rotineiramente para baixo a fim de ler o que
nele esta escrito; o desenvolvimento de cancer
no ouvido por uso excessivo de aparelhos
celulares; o desenvolvimento de nomofobia
ou outros transtornos psicosociais. E preciso
lembrar que quando um empregado comeca
a fazer uso do seu proprio dispositivo para
atividades laborais, a relacdo entre a lesdo e o
trabalho restard presumida e serd muito mais
complicado separar o que seria resultado do
uso particular ou do trabalho. Estas potenciais
lesdes aumentam a necessidade de que
os empregadores fornegcam treinamentos
e orientacbes sobre o uso adequado dos
dispositivos de dupla utilizacdo, incluindo a
guestdo postural adequada, o tempo gasto
olhando o dispositivo, a atencdo a saude psico-
emocional, como também a necessidade, e a
importancia, de reportar qualquer desconforto
para avaliagdo da atuacdo corporativa adequada
em termos de saude ocupacional.

Por impactantes, destacam-se as lesGes
cerebrais em razdo das ondas dos celulares,
tipo de radiacdo chamada de rddio frequéncia
eletromagnética. Os tecidos do corpo proximos
ao local em que o telefone é segurado acabam
absorvendo a radiacdo e, por isso, é importante
empregados

gue haja a orientacdo dos

a respeito da utilizacdo consciente dos

dispositivos®®. O tema ja foi, inclusive, objeto de

18 MATHIASON , Garry G. et al, The “Bring your
own device” to work movement: engineering pratical

apreciagdo em agdo na ltalia, que reconheceu
0 nexo causal entre o uso excessivo de celular e
o desenvolvimento de cancer®.

De igual forma, o ato de usar os
dispositivos enquanto se dirige veiculos é
risco a vida e a integridade fisica, ndo so do
empregado mas de toda a sociedade (estudos
indicam que digitar mensagens enquanto se
dirige demanda o dobro de tempo para reagir
a uma situacdo de risco, em comparacao a
ingestdo de alcool?). Por isso, os empregadores
devem ter uma politica que aponte os riscos
e proibam os empregados de mandarem
mensagens e/ou falarem ao telefone enquanto
dirigem, punindo-os, inclusive, se flagrados em
tal situacao.

Outro tema de grande relevancia é a
utilizacdo das normas coletivas como forma de
prever e regulamentar a politica de BYOD, para
que tanto empregado, quanto empregador
sejam beneficiados com a sua adog¢do. Em
tempos de reforma trabalhista e do binario
“negociado x legislado”, respeitados os limites
impostos no artigo 611-B, da CLT*, é muito
valido que haja negociacdo coletiva a respeito,

employment and labor law compliance solutions In.: The
Littler Report. California: Littler Mendelson, P.C, 2012.

19 Caso Roberto Romeo (ex-funciondrio da
Telecom ltalia) X Instituto Nacional de Seguranca contra
os Infortinios no Trabalho (INAIL), Decisdo proferida
no Tribunal de Turim, abril de 2017. — Pensionamento
vitalicio em propor¢do a incapacidade. Noticia
disponivel em: <https://torino.diariodelweb.it/torino/
articolo/?nid=20170420_411287... Acesso em: 31 marc¢o
de 2019.

20 MATHIASON , Garry G. et al, The “Bring your
own device” to work movement: engineering pratical
employment and labor law compliance solutions In.: The
Littler Report. California: Littler Mendelson, P.C, 2012.

21 BRASIL. Decreto-lei n? 5452, de 01 de maio de
1943 (CLT). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 02
dezembro de 2018.
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por exemplo, do monitoramento (se e em quem
medida) dos dispositivos méveis do empregado,
pelo empregador. Tal circunstancia, alids, é
bastante favoravel no atual momento, pois o
instrumento coletivo passa a ter maior peso
(hard law) diante do regulamento empresarial
(soft law).

Ao se pensar em adotar esse tipo
de politica em uma empresa é importante,
portanto, que o empregador primeiramente
decida quais setores/cargos/atividades podem
participar de um programa de BYOD, ja que
alguns destes podem representar riscos
maiores como, por exemplo, funcdes ligadas a
pesquisa e desenvolvimento ou com controle
de jornada. Além disso, é preciso que seja
regulamentada a possibilidade, ou ndo, de
realizacdo de atividades laborais fora da jornada
de trabalho contratada. Ainda é mister deixar
claro aos empregados que sua privacidade no
uso dos dispositivos pessoais sera mitigada, ja
gue a empresa poderd ter que acessa-los para
obtencdo de registros.

E importante que os empregados
consintam expressamente com o
monitoramento, exclusdo, instalacdo e/ou copia
dos dados de seus dispositivos particulares
moveis. As politicas da empresa também
devem ser claras no sentido que a possibilidade
do uso de dispositivos pessoais para o trabalho
€ um privilégio, ndo um direito, podendo ser
retirado a qualquer tempo.

Igualmente, devem ser seguidas as boas
praticas de seguranca, devendo-se orientar aos
empregados sobre a necessidade de utilizacdo
de senhas fortes, de ndo desativar ou alterar as
configuracbes de seguranca dos dispositivos,
além de proteger seus dispositivos de furtos,

roubos, perdas ou uso inadequado. Por fim,

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

afora todas as recomendacdes ja delimitadas, é
importante que todos os empregados tenham
ciéncia das possiveis penalidades a serem
aplicadas quando ndo houver o cumprimento

das regulamentacdes empresariais.

3. BYOD e desconexao

Assim como ocorre no teletrabalho,
0 sujeito que adota seu prdprio smartphone,
laptop, ou qualquer outro dispositivo movel
para trabalhar, acaba ficando predisposto a
realizar atividades laborais fora da jornada de
trabalho, se contratada ou rotineira a relacdo.

No teletrabalho, dada a peculiaridade
do modelo contratual, presume-se nao
contratada a jornada e, por tal razdo, nao
controlada, o que explica a insercdo do inciso
Il ao art. 62 da CLT. Entretanto, demonstrada a
contratacdo ou a pratica de controle da jornada,
mesmo no teletrabalho, serdo devidas as horas
comprovadamente trabalhadas em regime
extraordindrio.

O tema é relevante, pois a limitacdo do
tempo de trabalho (e, dessa forma, sob a nocao
inversa, o respeito ao direito a desconexdo),
é garantia tanto para quem trabalha, quanto
para quem emprega a forca de trabalho. Para
o trabalhador, limitar a duracdo do trabalho,
concedendo-lhe condicdes de descanso e
lazer constitui protecdo indispensavel para sua
saude: extensas jornadas acabam ocasionando
a extenuacdo, a perda do convivio social e o
surgimento de doencas. Do ponto de vista do
empregador, a limitacdo da jornada possui
relevancia econOmica, ja que pelo tempo
a disposicdo se afere a produtividade, se
remunera o trabalho por unidade-tempo e se

apuraapropriaviabilidade do empreendimento.
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Além disso, a pessoa com tempo livre é
potencialmente consumidora do produto que
fabrica®.

O homem é um ser social, por isso
parte de sua dignidade estd relacionada com
o tempo destinado ao convivio em sociedade.
Por isso, ao trabalhar, o homem é impedido
deste convivio (ou forcado a outros, nao
necessariamente de seu gosto), agregando-se
ao mundo ou comunidade do trabalho, que
também faz parte da sua dignidade humana
(art. 19, Ill, da CF/88)%. Assim, para realizar-se
completamente, o homem ha de ter tempo para
o trabalho e tempo de desconexdao do mesmo.
Quando o empregador reduz esse tempo,
utilizando ou ndo a tecnologia para demandar o
trabalhador em seu momento de ndo trabalho,
acaba impedindo a desconexdo e fazendo com
gue o individuo ndao goze do periodo biolégico
e social necessario para recomposicdo de sua
saude fisica e mental®.

O direito a desconexdo encontra suporte
também no ambito do direito fundamental a
preservacdo da saude do trabalhador, garantido
gue estd como direito social fundamental no
artigo 62 e em diversos incisos do artigo 79, da
CF/88. Ha que se ter em mente que o trabalho,

objeto da relacdo de emprego, normalmente

22 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro
Eduardo de. Direito a desconexdo nas relagGes de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016.

23 Sobre direitos fundamentais: SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

24 ALMEIDA, Daniela Favilla Vaz de; COLGANO,
Lorena de Mello Rezende. O teletrabalho, o direito a
desconexdo do ambiente de trabalho e os possiveis meios
de inibicdo da pratica. Revista de Direito do Trabalho, vol
169/2016. p. 113-126. Maio-jun, 2016.

ndo se limita a simples execucdo sucessiva
de atos (repetitivos ou ndo), mas ao fato de
uma pessoa se colocar a disposicao de outra,
inserindo a sua atividade na dinamica da
atividade econémica de quem lhe emprega?.

O descanso fisico e mental é essencial
para a recuperagdo, sendo assim, é inerente
a todo e qualquer empregado o direto de se
desconectar, de se desligar do ambiente de
trabalho, com o objetivo de interagir com seus
familiares, com os amigos, ou consigo mesmo.
Momentos como esses sdo necessarios para
permitir estimulos cerebrais distintos dos
decorrentes das tarefas rotineiras de trabalho,
proporcionando maior disposicdo, aumento de
criatividade, melhora no humor, e incremento
da produtividade ao proporcionar maior
concentracado?®.

O direito a desconexdao do ambiente de
trabalho estd intimamente relacionado com
os direitos fundamentais relativos as normas
de saude, higiene e seguranca do trabalho,
bem como o direito a limitacdo da jornada,
ao descanso, as férias, a reducdo de riscos
de doencas e acidentes de trabalho, todos
previstos na Constituicdo Federal e classificados
como direitos fundamentais de segunda
dimensdo, além, do direito a intimidade e a vida
privada (art. 52, V e X, da CF/88), estes, direitos
fundamentais de primeira dimensao.

No sistema BYOD, a questdo do direito

a desconexdo esta atrelada a dependéncia ao

25 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro
Eduardo de. Direito a desconexdao nas relagdes de
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2016.

26 ALMEIDA, Daniela Favilla Vaz de; COLGANO,
Lorena de Mello Rezende. O teletrabalho, o direito a
desconexdo do ambiente de trabalho e os possiveis meios
de inibicdo da pratica. Revista de Direito do Trabalho, vol
169/2016. p. 113-126. Maio-jun, 2016.
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uso de smartphones. De acordo com a Unido
Internacional de Telecomunicagdes (UIT) ja sao
mais de sete bilhdes de aparelhos celulares
em utilizacdo no mundo?. No Brasil, o nimero
de smartphones ja ultrapassou a cifra de 168
milhdes e, segundo estudo realizado pela
Fundacdo Getulio Vargas, no ano de 2018, pode
ter atingido a quantidade de 236 milhGes?.

O uso de smartphones e tablets por
criancas e adolescentes tem se iniciado cada vez
mais cedo. Em razdo disso, a possibilidade de
desenvolvimento de dependéncia tecnoldgica é
relevante, podendo trazer consequéncias fisicas
e psicolégicas a longo prazo, fazendo com que,
guando adultas, as pessoas ndo consigam
administrar o tempo de uso dos dispositivos
eletronicos, deixando de viver possibilidades de
uma vida real para mergulhar em uma ilusdo ou
irrealidade. Ou seja, a vida virtual torna-se cada
vez mais atrativa que a real®.

O termo nomofobia (no-mobile-phone
phobia) foi criado no Reino Unido para descrever
o pavor de estar sem o telefone celular. Alguns
dos sintomas seriam (a) a incapacidade de
desligar o telefone; (b) a conduta de estar
sempre verificando, de maneira obsessiva,
chamadas, e-mails e mensagens nos aplicativos;
(c) a preocupacdo continuada com a duragdo da

bateria; (d) o estado de irritabilidade quando a

27 CRIPPA, José Alexandre. Nomofobia: a
dependéncia do telefone celular. Este é o seu caso?
Revista Veja. Disponivel em: <https://veja.abril.com.br/
blog/letra-de-medico/nomofobia-a-dependencia-do-
telefone-celular-este-e-o-seu-caso/>. Acesso em: 02
dezembro de 2018.

28 Disponivel em:  <https://olhardigital.com.
br/noticia/brasil-tem-mais-de-168-milhoes-de-
smartphones-em-uso-diz-pesquisa/57235>. Acesso em:
02 dezembro de 2018.

29 MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen
Rosendo de Almeida Leite. Direito a desconexdo do
trabalho. S3o Paulo: LTr, 2018. p. 45
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rede ndo funciona direito. O que se identifica,
portanto, é que a dependéncia de internet
e smartphones acaba gerando uma conexdo
perpétua, sem intervalos, sem desconexao®°.
Os trabalhadores podem acabar
superando os limites da jornada de trabalho,
jd que estdo conectados (e disponiveis) a
qualqguer momento. Por vezes, eles mesmos
ndo se permitem desconectar, visto que ha
muitas funcdes conectadas que ndo envolvem
seu trabalho, mas dizem respeito a sua vida
pessoal. O fendmeno acaba criando uma série
de doencas ocupacionais, tendo em vista que o
tempo conectado é muito superior ao que lhe
seria saudavel®’.
Outro dessa

aspecto  resultante

utilizacdo excessiva de tecnologia é a
chamada “telepressdo”. O termo é reflexo da
superconectividade das pessoas aos meios
informatizados da atualidade. E utilizado
como referéncia a necessidade de se manter
conectado com o trabalho e responder
rapidamente ao chefe, colegas ou clientes,
mesmo que se esteja nos horarios de folga ou
no periodo de férias.

A telepressao é resultado do uso sem
limites de diversas tecnologias de comunicacao
no mundo corporativo e da ideia que se criou
de que todos devem estar disponiveis, o
tempo todo. Contudo, além de as mensagens
serem respondidas de forma imediata, a
telepressdo também se caracteriza pelo fato
de impulsionar o trabalho fora do hordrio

contratado, inclusive dos hordrios da prdpria

30 MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen
Rosendo de Almeida Leite. Direito a desconexdo do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 56

31 MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen
Rosendo de Almeida Leite. Direito a desconexdo do
trabalho. S3o Paulo: LTr, 2018. p. 68
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empresa. Os smartphones, tablets e notebooks
gue proporcionaram a mobilidade no trabalho,
no entanto, acabaram por propiciar o excesso
de conectividade®.

Os trabalhadores atuais ja vivem na
era do hiper-trabalho, sob o slogan “AnyTime,
AnyWhere, AnyDevice”. Por isso, o equilibrio da
vida profissional e pessoal ja € um dos principais
topicos nos debates sociais. Em razdo das novas
tecnologias, as fronteiras até entdo existentes
E da

maxima importancia que haja o respeito ao nao

vem desaparecendo gradativamente.

trabalho®® ou desconexdo, onde ao empregado,

em seus momentos de descanso seja

assegurado o direito de ndo estar a disposicao
do empregador, desconectando-se totalmente
de seus afazeres, com o intuito de descansar e
se revigorar.

A tecnologia da informacdo e

da comunicacdo levou o ser humano a

hiperconexdao, que gera problemas psiquicos
ao trabalhador, impactando, dentre outros,

ao meio ambiente laboral. Desta forma,

as ferramentas tecnoldgicas ainda que

certamente dinamizem o trabalho, precisam
de um regramento minimo para que seu uso
ndo prejudique o bem-estar fisico e psicoldgico
dos trabalhadores, o ambiente de trabalho e o
desempenho do negdcio.

A hiperconexdao®*® ao ambiente de

32 MELO, Sandro Nahmias; RODRIGUES, Karen
Rosendo de Almeida Leite. Direito a desconexdo do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2018. p. 68

33 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do Direito a
Desconexdo do Trabalho. Disponivel em: <https://www.
jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_
direito_a_desconexdo_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 18
outubro de 2018.

34 FINCATO, Denise. Trabalho e tecnologia:
reflexGes. In.: Direito e tecnologia: reflexdes sociojuridicas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.

trabalho, gera uma permanente, ininterrupta
ou prolongada interacdao com as tecnologias
da informacdo e comunicacdo, em razdo de
o trabalho se dar por mecanismos como 0s
aplicativos de conversacdao online. Referido
excesso pode ocasionar diversos disturbios
psicologicos, entre os quais o denominado
iDisorder®.

O direito a desconexdo é mitigado no
momento em que o empregado é acionado
fora da sua jornada de trabalho, especialmente
se acionado pelo empregador via aparelhos
eletronicos. Em razdo disso, o Poder Judiciario

vem firmando jurisprudéncia no sentido

de reconhecer que o trabalho em jornadas
estendidas, nas quais o empregado é impedido
de se desconectar de seu ambiente de
trabalho é muito mais do que um mero caso
de recebimento de horas extras, dando direito
a percepc¢do de indenizacdo por dano danos

morais, ou até mesmo existenciais®*® ¥’.

35 iDisorder envolve as alteragGes na capacidade
do cérebro de processar informacgdes e da capacidade
do ser humano de se relacionar com o mundo devido ao
uso didrio de midia e tecnologia, resultando em sinais
e sintomas de disturbios psicoldgicos - como estresse,
insOnia e necessidade compulsiva de fazer check-in —com
toda a tecnologia a disposicdo. Sobre o tema, ROSEN,
Larry. iDisorder: Understanding Our Obsession with
Technology and Overcoming Its Hold On Us. Palgrave
Macmillan, 2012.

36 Sobre dano existencial no Direito do Trabalho:
SOARES, Flavia Rampazzo. A construcdo de Uma Teoria
do Dano Existencial no Direito do Trabalho. In.: SOARES,
Flaviana Rampazzo (Coord). Danos extrapatrimoniais no
direito do trabalho. S3o Paulo: LTr, 2017. p. 117-129.

37 AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA ANTES DA
VIGENCIA DA LEI No 13.015/2014. JORNADA DE
TRABALHO. HORAS DE SOBREAVISO. O regime de
sobreaviso caracteriza-se como o tempo, previamente
ajustado, em que o empregado permanece, fora do
horario normal de servico, a disposicdo do empregador,
no aguardo de eventual chamada para o trabalho. Tal
situagdo importa diminuicdo ou cerceamento da
liberdade de dispor do seu proprio tempo, pois a
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constante expectativa de ser chamado ao servico no
momento de fruicdo do seu descanso, seja em casa ou
em qualquer outro lugar que possa vir a ser acionado por
meios de comunicac¢do, impede que desempenhe as suas
atividades regulares. A regra do artigo 244, § 20, da CLT
deve ser compreendida a luz da realidade da época de
sua edicdo, nos idos de 1943, quando os meios de
comunicacdo eram rudimentares e, por isso, era exigida a
permanéncia do empregado em sua casa, a fim de ser
localizado de maneira mais rapida. Hoje, porém, é
possivel que o trabalhador tenha certa mobilidade e,
ainda assim, seja prontamente contatado pela empresa,
por meio de pager, celular ou outros recursos tecnolégicos.
Nesse sentido é a Simula no 428 do TST. Na hipdtese, o
quadro fatico delineado no acdrdao regional comprova,
efetivamente, a ocorréncia de restricdo a liberdade do
autor, ja que, quando escalado em regime de plantdo,
deveria ficar com o telefone celular e notebook
disponiveis a fim de prestar suporte técnico ao cliente
gue necessitava. Incidéncia do artigo 896, §§ 40 e 50, da
CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS
MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO.
DIREITO A DESCONEXAO. HORAS DE SOBREAVISO.
PLANTOES HABITUAIS LONGOS E DESGASTANTES.
DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA CONSTITUICAO E
EM NORMAS INTERNACIONAIS. COMPROMETIMENTO
DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO TRABALHO. A
responsabilidade civil do empregador pela reparagao
decorrente de danos morais causados ao empregado
pressup0e a existéncia de trés requisitos, quais sejam: a
conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito
(violagdo aos atributos da personalidade) e o nexo causal
entre esses dois elementos. O primeiro é a agdo ou
omissdo de alguém que produz consequéncias as quais o
sistema juridico reconhece relevancia. E certo que esse
agir de modo consciente é ainda caracterizado por ser
contrario ao Direito, dai falar-se que, em principio, a
responsabilidade exige a presenca da conduta culposa do
agente, o que significa agdo inicialmente de forma ilicita
e que se distancia dos padrdes socialmente adequados,
muito embora possa haver o dever de ressarcimento dos
danos, mesmo nos casos de conduta licita. O segundo
elemento é o dano que, nas palavras de Sérgio Cavalieri
Filho, consiste na “[...] subtracdo ou diminuicdo de um
bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se
trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a
sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e
moral”. Finalmente, o Ultimo elemento é o nexo causal, a
consequéncia que se afirma existir e a causa que a
provocou; é o encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os efeitos por ela gerados.
No caso, o quadro fatico registrado pelo Tribunal Regional

revela que “o autor permaneceu conectado,
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mentalmente, ao trabalho durante os plantdes, que
ocorriam 14 dias seguidos. Além de cumprir sua jornada,
0 autor permanecia a disposi¢do da empresa, chegando a
trabalhar de madrugada em algumas ocasides, como no
dia 06/01/2008, por exemplo, em que trabalhou das 2h
as 5h, nodia 27 do mesmo més, das 4h40min as 11h30min
(fl. 416), e no dia 13/09/13, das Oh as 3h30min (fl. 418).”
A precarizacdo de direitos trabalhistas em relacdo aos
trabalhos a distancia, pela exclusdo do tempo a
disposicdo, em situagBes corriqueiras relacionadas a
permanente conexao por meio do uso da comunicagado
telematica apds o expediente, ou mesmo regimes de
plantdo, como é o caso do regime de sobreaviso, é uma
triste realidade que se avilta na pratica judicidria. A
exigéncia para que o empregado esteja conectado por
meio de smartphone, notebook ou BIP, apds a jornada de
trabalho ordinaria, é o que caracteriza ofensa ao direito a
desconexdo. Isso porque nao pode ir a locais distantes,
sem sinal telefénico ou internet, ficando privado de sua
liberdade para usufruir efetivamente do tempo destinado
ao descanso. Com efeito, o excesso de jornada aparece
em varios estudos como uma das razdes para doencgas
ocupacionais relacionadas a depressdo e ao transtorno
de ansiedade, o que leva a crer que essa conexdao
demasiada contribui, em muito, para que o empregado
cada vez mais, fique privado de ter uma vida saudavel e
prazerosa. Para Jorge Luiz Souto Maior, “quando se fala
em direito a se desconectar do trabalho, que pode ser
traduzido como direito de ndo trabalhar, ndo se esta
tratando de uma questdo meramente filoséfica ou ligada
a futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-
juridica, para fins de identificar a existéncia de um bem
da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacao possa se dar,
em concreto, por uma pretensdo que se deduza em
juizo.” Nao fossem suficientes as argumentacGes expostas
e a sustentacdo doutrinaria do reconhecimento do direito
aludido, hd que se acrescentar o arcabouco constitucional
que ampara o direito ao lazer, com referéncia expressa
em varios dispositivos, a exemplo dos artigos 60; 70, 1V;
217, § 30; e 227. O direito a desconexdo certamente
ficard comprometido, com a permanente vinculagdo ao
trabalho, se ndo houver critérios definidos quanto aos
limites diarios, os quais ficam atrelados a permanente
necessidade do servico. Resultaria, enfim, em
descumprimento de direito fundamental e no
comprometimento do principio da maxima efetividade
da Carta Maior. Finalmente, a protecdo ndo se limita ao
direito interno. Mencione-se, na mesma linha, diversos
diplomas normativos internacionais, que, ou o
reconhecem de modo expresso, ou asseguram o direito a
limitagdo do numero de horas de trabalho, ora
destacados: artigos 40 do Complemento da Declaracao
dos Direitos do Homem (elaborado pela Liga dos Direitos
do Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; 70 do Pacto
Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, de 1966; e 70, “g” e “h” do Protocolo de San
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Por isso, o BYOD deve ser estratégia

empresarial amadurecida, normatizada e

conduzida de forma a gerar beneficios, ndo se
configurando como um desrespeito aos direitos
dos empregados e, como decorréncia, prejuizos
vultosos ao negécio, dada a construcdo de um
passivo trabalhista expressivo.

A relacdo de emprego ja ndo é mais a
mesma de 1943 (entrada em vigor da CLT) e,
por isso, novos modelos regulatérios devem
ser pensados, visando bem acomodar as novas
formas de viver e de se relacionar dos seres

humanos e das institui¢des.

Conclusao

Apds abordar todos estes aspectos,
é possivel concluir que a adog¢do do BYOD

deve ser feita de forma consciente, tendo em

Salvador (Protocolo Adicionala Convencgédo Interamericana
Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais), os dois ultimos
ratificados pelo Brasil. Nesse contexto, mostra-se
incontroversa a conduta antijuridica da empresa que
violou direito fundamental decorrente de normas de
ordem publica. Os danos causados, pela sua natureza in
re ipsa, derivam na propria natureza do ato e independem
de prova. Presente o nexo de causalidade entre este
ultimo e a conduta patronal, esta configurado o dever de
indenizar. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO.
DECISAO GENERICA. INERCIA DA PARTE, QUANTO A
OPOSICAO DE EMBARGOS DE  DECLARACAO.
IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. O Tribunal Regional n3o
especificou os parametros concretos que o levaram a
manter a sentenca que fixou a indeniza¢do por danos
morais em R$25.000,00. Diante da omissdo da Corte a
quo, caberia a oposi¢cdo de embargos de declaragdo, a fim
de que explicitasse os fundamentos que conduziram ao
valor arbitrado e demonstrasse a proporcionalidade com
relacdo a extensdo do dano. Como a parte ndo tomou tal
providéncia afigura-se invidvel o exame da tese recursal,
no sentido de que ndo ha razoabilidade no montante da
indenizacdo. Incidéncia da Simula no 297 do TST. Agravo
de instrumento a que se nega provimento. (AIRR - 2058-
43.2012.5.02.0464, Min. Relator Claudio Mascarenhas
Brand3o, Publicado em 27/10/2017).

vista que os riscos envolvidos nessa pratica
podem, no futuro, representar um grande
custo ao empregador e, quica, a sociedade
num todo (inclusive em razdo da possibilidade
de pensionamentos publicos em decorréncia
de enfermidades conexas, como no caso
paradigmatico caso italiano do céncer de
ouvido).

E inegdvel que o empregador passard
a ter maior dificuldade no monitoramento
do trabalho, quando prestado com o uso de
equipamentos de propriedade dos empregados,
0 que, a principio, poderia gerar o aumento do
seu proprio risco (quer no tocante aos dados,
quer no tocante ao controle do trabalho).
O risco estaria diminuido nos contratos de
cargos de confianca

diretores, gerentes,

e teletrabalhadores, porque excluidos do
controle de jornada, mas apenas no tocante
a este quesito, seguindo-se a dificuldade no
tocante a protecdo de dados e seguranca da
informacdo, sem contar na responsabilizacdo
por violacdo da privacidade e da intimidade
dos trabalhadores no monitoramento ndo
informado e consentido.

Esses e outros exemplos reafirmam a
importancia de que sua implementacdo seja
planejada. A identificacdo dos potenciais riscos
e a forma de minimiza-los deve ser o primeiro
passo a ser tomado. Sobre isso, a reforma
trabalhista parece ter ajudado, ao regulamentar
(mesmo que de forma singela) o contrato de
teletrabalho, do qual se podem aplicar ao BYOD
algumas previsdes, de forma subsidiaria, como
as relativas aos custos com a manutengao dos
equipamentos e, até, a dispensa do registro
de jornada em razdo da natureza do trabalho.
Obviamente, neste caso, se exigird contratacdo

expressa e escrita desta condicdo da relacdo
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empregaticia (trabalho predominantemente
remoto) e se ficara sujeito aos reflexos de provas
em contrario, em eventual questionamento
judicial.

Por fim, ndo se pode deixar de lado que o
trabalho através das tecnologias de informacao
e comunicacdo desafia os padrdes humanos de
descanso. O trabalho em sistema de BYOD, se
ndo eficazmente regrado e administrado, pode
gerar prejuizos ao direito do empregado de
desligar-se do trabalho, ocasionando reflexos
negativos na sua qualidade de vida, o que
interferird diretamente na sua produtividade e,
por consequéncia, no desempenho do negécio.

Por isso, como qualquer novidade
tecnoldgica que impacte nas relacdes de
emprego, a adocdo do BYOD deve ser feita de
forma programada e responsavel, respeitando-
se as limitacGes legais e contratuais (coletivas ou
individuais), bem como estabelecendo sistema
de normatizacdo corporativa objetiva, gerida
de forma rigida, como maneira de proteger
empregados, empregadores e sociedade em

geral.
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OS LIMITES DO PODER DIRETIVO PATRONAL NO USO
DE REDES SOCIAIS PELOS TRABALHADORES

Cynthia Campello

Dennis Verbicaro

Ney Maranhao

RESUMO: O artigo, mais do que uma leitura
restrita ao ambito do Direito do Trabalho,
enfrenta a questdo de como as redes sociais
sdo danosas quando o empregador as utiliza
como mecanismo de controle e cobranca de
seus empregados, apropriando-se nao apenas
da forga de trabalho, mas da prépria mente do
trabalhador. Destacamos, em uma perspectiva
labor-ambiental, que este controle excessivo
fere ndo so direitos de personalidade, mas
também o direito do trabalhador a desconexao
do trabalho e ao equilibrio do meio ambiente
laboral, embora sejam admitidas restricdes
mais acentuadas quando a pactuacdo for
firmada com empresas “ideoldgicas” ou de
tendéncia.

Palavras-chave: Poder diretivo patronal.
Redes sociais. Direito a desconexdo do
trabalho.

ABSTRACT: The article, rather than a
reading restricted to the scope of Labor Law,
addresses the question of how social networks
are harmful when the employer uses them as
a mechanism of control and collection of their
employees. Weemphasize,inanenvironmental-
labor perspective, that this excessive control
hurts not only the author’s personality rights
but also his right to disconnect from work
during his rest periods. The material reality of
employment relations, whose vulnerability of
the employee is latent, imposes an intransigent
defense of the employee’s right to freedom of
speech.

Keywords: Social

Employer power.

network. Rights to disconnect from work.
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INTRODUCAO

O advento das novas tecnologias trouxe
consigo diversas mudancas nas relagdes entre
os individuos. Bauman (2007, p. 11), ao refletir
sobre a quadra contemporanea da historia,
denomina-a de “modernidade liquida” também
porvivermosum processocompulsivo-obsessivo
de modernizacdo, o que acaba modificando
constantemente a vida social e a tornando
varidvel como um fluido. As novas ferramentas
trazem, portanto, intensas alteragbes nas
relacdes entre os seres humanos. Esse cendrio
social mais amplo, sem duvidas, repercute
nas relacdes trabalhistas, ja que a volatilidade
da sociedade influencia diretamente também
as interacbes que ocorrem no meio ambiente
laboral.

As redes sociais, por exemplo, constituem
um forte simbolo da assim chamada
modernidade liquida. As mensagens escritas,
gue antes levavam dias até chegarem ao
destinatario, agora podem ser transmitidas em
questdoes de segundos. O mesmo aconteceu
com as nossas opinides pessoais sobre os
assuntos do momento: da discussdo acalorada
numa roda de amigos passamos a emiti-las para
o mundo em nossas web pages. Essa fluidez
de informacgGes transformou profundamente
os lacos de afinidade entre os seres humanos,
tanto em suas vidas pessoais quanto nas
relacBes laborais.

Essa nova forma de sociabilidade faz com
gue a pessoa necessite expor sua vida privada
para vivenciar uma sensacdo de pertencimento
a certos grupos sociais. Neste contexto, um fato
realmente sé existiu se foi postado. Bauman
(2008, p. 8) destaca de forma assertiva no que

consiste essa nova forma de relacionar-se: “no

cerne das redes sociais esta o intercambio de
informacgGes pessoais. Os usuarios ficam felizes
por revelarem detalhes intimos de suas vidas
pessoais, fornecerem informacdes precisas e
compartilharem fotografias”.

Essa aproximacdo que as redes sociais
proporcionam mudou o relacionamento entre
empregador e empregado. Por conta dessa
nova realidade psicossocial, o homem passou
a se expressar livremente nas redes sobre os
mais variados temas e, de forma impensada,
acreditando estar coberto pelo manto de
protecdo da sua liberdade de expressao,
ndo é incomum que o homem-trabalhador
igualmente se ponha a emitir opinides que,
lancadas na nova e instantanea esfera “publica”
das redes, podem causar impactos fortemente
negativos ao seu proprio contrato de emprego.

Agora, por conseguir enxergar de perto
a personalidade do operario, o patrdo passa
a ter uma excelente ferramenta de controle e
repressao em suas maos. Isto porque agora ele
eventualmente poderd se prestar a classificar
e descartar rapidamente aquele trabalhador
gque ndo transmite, em suas redes sociais,
uma imagem que se afine com os padrdes
“esperados” para o seu empreendimento.
Realmente, ao emitir opinides pessoais
online, as pessoas abrem varias facetas da sua
intimidade para todos. E quando se percebem
observados pelo seu empregador na esfera
publica das redes sociais, passam a refletir
sobre as consequéncias da sua conduta online
a fim de evitar desconfortos, ja que o patrao,
ao preocupar-se com o mercado consumidor,
impoe-lhe a obrigacdo de ser um espelho de
imagem positiva da empresa para a qual labora
como desdobramento de deveres contratuais

conexos de boa-fé objetiva.
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A presente reflexdo busca analisar as
mudangas que as redes sociais trouxeram para
as relacdes laborais, sobretudo no que tange aos
excessos do poder diretivo patronal. A constante
vigilancia do que o empregado posta nas suas
redes sociais o faz temer perder o seu posto
de emprego por diferencas ideoldgicas, por
exemplo, o que acaba cerceando seu direito de
se expor livremente e |he fazendo estar sempre
conectado ao trabalho, ja que a preocupacao
em nao se expor demais e decepcionar o patrdo
é constante.

Portanto, além da abordagem do direito
fundamental a liberdade de expressdo, o
presente artigo também faz uma leitura dessa
problematica atual sob a otica do direito
a desconexdo, visto que o empregado, ao
realizar este “autocontrole” sobre o uso das
suas redes sociais no seu tempo livre, acaba
constantemente se cobrando de cumprir regras
empresariais, sejam elas explicitas ou veladas,
no ambito da sua vida privada. O método
utilizado foi o dedutivo, tendo como base a

bibliografia pertinente a temdtica.

1. OS REFLEXOS DAS REDES SOCIAIS NA
RELACAO EMPREGADO x EMPREGADOR. O
DIREITO A DESCONEXAO

Na atualidade, as empresas se preocupam
constantemente com a imagem que veiculam
perante o publico. De fato, o capitalismo
parece ter assimilado algum grau de consumo
responsavel no sentido de os consumidores
se sentirem relativamente constrangidos em
comprar produtos de uma marca que tenha,
por exemplo, veiculado uma propagando
claramente machista. Isto, por consequéncia,

tem gerado constante preocupagdo empresarial

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

com a imagem que difundem perante as redes
sociais, ja que povoada por uma “nuvem”
infinita de sujeitos consumidores.

O fenbmeno decorre do fato de que no
mundo online tanto a propaganda quanto as
mas experiéncias atingem os consumidores
de maneira rapida e eficaz, dado o carater
transfronteirico das informagcdes na internet.
Atualmente, as redes sociais sao utilizadas pelas
empresas tanto como uma forma de criar uma
identidade que as aproxima dos consumidores,
guanto como um canal de atendimento mais
célere ao cliente. Os consumidores, por sua vez,
utilizam-se destas facilidades para resolver suas
problematicas e para emitir opinides publicas
e fundamentadas sobre a imagem social das
marcas, bem como a qualidade de servicos
e produtos disponibilizados no mercado de
consumo.

Neste contexto, por certo as empresas,
a partir da opinido do publico, podem ser
afetadas por manifestacdes em redes sociais
ou campanhas publicitarias. A perda de
consumidores ou clientes por conta de uma
posicdo politica ou ideoldgica publicamente
expressada, por exemplo, seja ela real ou
fabricada junto as proéprias redes (as chamadas
fake news), ja é uma realidade no mundo
empresarial. Por este motivo, o clima é de
cuidado redobrado ao expor publicamente
opinides, seja em sites empresariais oficiais,
seja até mesmo em pdginas particulares de seus
empregados. E nesse cendrio atual que o direito
encontra novo desafio: divisar quais os limites
do poder diretivo do empregador quanto as
posturas de seus empregados em suas redes
sociais pessoais.

Evidente que uma separagdo absoluta

entre vida pessoal e profissional é, de fato,
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simplista, ja que o ser humano experiencia
a vida como um todo indissocidvel, qual
uma gestalt’, com partes que interagem
constantemente entre si e que podem gerar
0s mais variados resultados. Imagine-se quao
inconsequente seria referendar um estado
de coisas em que o trabalhador ndo se visse
obrigado a qualquer dever contratual — como a
eticidade — simplesmente por estar fora de seu
horario de trabalho.

Igualmente inadmissivel seria insuflar
uma completa simbiose entres os quadros
relacionais pessoal e laboral, o que redundaria
em complicacBes as mais variadas. Veja-se, por
exemplo, que, se assim o fosse, o empregador
passaria a ter em maos o poder de selecionar
considerasse

pessoas que subjetivamente

manipuldveis aos interesses empresariais para

I’I

além do “oficial” contexto laborativo, fazendo
o empregador se “apropriar’ da propria pessoa
do trabalhador — precisamente, sua rede de
pensamentos e emogdes —, em nitido retrocesso
civilizatério.

Esses excessos de controle sobre o
empregado decorrem do poder diretivo do
empregador. Segundo os ensinamentos de
Delgado (2012, p. 658), esse poder é o conjunto
de prerrogativas com respeito a direcdo,
regulamentacado, fiscalizacdo e disciplinamento
daeconomiainternaaempresaecorrespondente

prestacdo de servigos. Portanto, infere-se que o

1 Gestalt, segundo Valdete Souto Severo, em
sua dimensdo psiquica, “sdo os fendbmenos psicoldgicos
como conjuntos interligados, organizados e indivisiveis,
que formam um todo que ndo se resume a sua soma”
(SEVERO, Valdete Souto. Meio ambiente do trabalho: uma
visdo sistémica de um direito humano e fundamental.
In: FELICIANO, Guilherme Guimardes; URIAS, Jodo;
MARANHAO, Ney; SEVERO, Valdete Souto (Coord).
Direito ambiental do trabalho: apontamentos para uma
teoria geral. Sdo Paulo: LTr, 2015, v. 2, p. 64).

poder diretivo se manifesta, basicamente, de
trés formas distintas: no poder de organizacao,
no poder de controle e no poder disciplinar.

O poder de organizacdo é a faculdade
que o empregador possui, para atender aos
fins da empresa, de determinar as condicGes da
prestacdo do servico a que o empregado esta
obrigado por forca de seu contrato de trabalho.
Ja o poder disciplinar consiste na capacidade do
empregador de aplicar sancGes ao empregado
que viola deveres da norma, do contrato de
trabalho ou da lei. Por fim, o poder de controle
consiste na faculdade que o empregador
possui de fiscalizar a atividade realizada pelo
empregado. Essa fiscalizacdo deve observar
o principio da razoabilidade e sempre almejar
a preservacdao dos direitos fundamentais do
trabalhador, logo, deve estar relacionada a
atividade do empregado, porém sem a invasao
de sua privacidade e intimidade, por exemplo.

Questiona-se, a partir da analise do poder
diretivo, sobretudo do seu desdobramento ao
poderdefiscalizacdo, quaisseriamosseuslimites
ao definir a conduta do empregado e controlar
suas opinides postadas publicamente nas suas
redes sociais pessoais, ja que a liberdade de
expressdo é um direito fundamental garantido
constitucionalmente e que se faz necessario
dignidade da

humana. Utilizar-se deste poder para restringir

a observancia da pessoa
indevidamente o direito fundamental de se
expressar livremente por certo representa um
exercicio de violéncia contra o empregado, na
medida em que rechaca a fiel observancia da
sua autorrealizagao.

Nessas circunstancias abusivas, o fato é
que o obreiro agora tem de se preocupar em
ndo ser ele mesmo, isto €, tem de se preocupar

com o que propaga online para ndo correr o

Ano IX - n.89 - Junho/20



risco de desencadear o préximo “furacdo” da
internet e, assim, ser demitido puramente por
pensar diferente do patrdo sobre algum desses
assuntos que despertam as maiores paixdes.

Um exemplo de arbitrariedade do
empregador consta da caixa de comentarios
de uma matéria veiculada no site G1, intitulada
de “Comportamento em redes sociais pode
provocar demissdo? Especialistas dizem que
sim; tire duvidas”. Na mensagem postada no
site, um empresario admite ja ter demitido dois
funciondrios por ter observado nas redes sociais
dos mesmos que suas opcdes politicas eram de
esquerda. Segundo ele, “gente que defende
bandido ndo serve para trabalhar com ele?”.

Bem se sabe, a propdsito, que essa
observacdo da vida pessoal do empregado nas
redes sociais acontece inclusive nas etapas pré-
admissionais. A subjetividade do empregador
relativamente a ideologias abracadas por
seus proprietdrios e gerentes acaba mesmo
influenciando na contratagdo e mesmo na
continuidade da relacdo empregaticia. Apesar
de o convivio entre os muros da empresa
sempre ter ensejado certo tipo de cautela dos
empregados ao proferirem suas opinides mais
sinceras diante do empregador, a verdade é que
a questdo ganhou um alcance completamente
novo com o advento das redes sociais, ja que
agora o empregado leva esse receio consigo o
tempo inteiro e em qualquer lugar, estando ele
no trabalho, em casa ou no shopping, haja vista
0 quase que incontornavel poder atrativo das
redes sociais.

-

E certo que o empregador possui a

2 Disponivelem: https://gl.globo.com/economia/
concursos-e-emprego/noticia/comportamento-em-
redes- sociais-pode-provocar-demissao-especialistas-
dizem-que-sim-tire-duvidas.ghtml. Acesso em: 05 ago
2018.

Ano IX - n.89 -+ Junho/20

faculdade de contratar aqueles que tenham
maior afinidade com a imagem empresarial
que almeja transmitir aos seus consumidores,
entretanto, definir o desempenho laboral de
alguém ou se esta pessoa “serve para trabalhar”
baseado no que essa pessoa opina nas redes
sociais configura um processo de impiedoso
descarte humano, onde s6 permanece quem
é facilmente manipulavel. N3do se pode
olvidar que a liberdade para contratar Unica
e exclusivamente quem se queira ndo é
absoluta, pois podemos citar como exemplo as
obrigacGes legais de contratar um percentual
minimo de pessoas portadoras de necessidades
especiais, isto porque estamos em um Estado
Democratico de Direito que visa a realizacdo da
justica social (art. 39, incisos Ill e IV, da CF/88),
de maneira que a propriedade privada deve
realizar sua funcdo social.

Se analisarmos a questdo sob a Odtica
de Orwell (2009), em 1984, obra de carater
atemporal, vivemos, como os personagens, em
um constante estado de guerra e vigilancia sobre
os cidaddos nas relacdes laborais no Brasil atual.
No regime totalitario vivido pelos personagens
do livro, todos os habitantes sdo observados
e comandados pelo Big Brother, e o partido
interno, que representa a classe oligarquica,
persegue qualquer individualismo ou liberdade
de expressao. Qualquer opinido negativa contra
o partido é considerada crime e a pessoa que a
emitiu, consequentemente, sofre uma sangao.
N3o ha espaco para seguir um projeto de vida
proprio diante da manipulagdo do pensamento.
Ora, na atualidade, com o advento das redes
sociais, havemos de nos esforgcar para que tal
cendrio de abusivo contingenciamento da
liberdade ndo se instale insidiosamente nas ja

historicamente conflitivas relacdes de emprego.
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Do contrario, o ser humano que vive

do emprego estarda, no mundo on line,

irremediavelmente a mercé de ser julgado e
jogado na terrivel vala do desemprego pela
simples razdo de exercitar o direito fundamental
a liberdade de pensar e defender seus ideais.
O empregador, em um contexto tdo fatidico,
ndo mais se contentard em comprar a forca de
trabalho e, por corolario, o corpo do empregado,
mas agora buscard também ser detentor e
manipulador da propria psiqué obreira. Orwell

adverte:

Ndo era desejavel que os proletas

tivessem sentimentos politicos
definidos. Tudo que se lhes exigia era
uma espécie de patriotismo primitivo
ao qual se podia apelar sempre que
leva-los a aceitar
acdes menores ou maior expediente
de trabalho. E quando
ficavam descontentes, como as vezes
acontecia, o descontentamento nao
os conduzia a parte alguma porque,
nao tendo ideias gerais, sé podiam
focalizar a animosidade em ridiculas
reivindicacbes especificas. Os males
piores geralmente |hes fugiam a

observagao (2009, p. 91).

fosse necessario

mesmo

Esse estado de indoléncia social é algo
perceptivel na sociedade brasileira, marcada
por gritante quadro de desigualdade social
e juridica, o que faz com que boa parte
dos brasileiros situados em condicées de
vulnerabilidade se vejam apaticos quanto ao
efetivo exercicio de sua liberdade positiva,
acabando por se contentar com uma “meia-
cidadania”, na medida em que, apesar da
concessao, por exemplo, do direito de voto,
nega-se o gozo efetivo de diversos outros

direitos basicos, como o acesso concreto a

saude, educacdo, seguranca, lazer (VERBICARO,
2017, p. 23) e, por que nao, a propria liberdade
em seu espaco privado de vida, quando esse
cidaddo esta vinculado a uma relacdo de
emprego marcada por contornos abusivos.

O empregado, nesse panorama, deixa de
seinsurgircontra os abusos e ndotoma qualquer
medida contra os excessos do poder diretivo
patronal tanto pelo medo do desemprego
quanto pelo atual estagio de indoléncia social.
Verbicaro muito bem ilustra no que consiste
este fendbmeno:

Por detrds da “razdo preguicosa”
temos a perda da prépria autoestima
do cidadado, que por nao se ver parte
integrante do grupo, se afasta, cada vez
mais, de seus deveres coletivos e por
gue ndo dizer civicos, principalmente,
por se referirem a base da solidariedade
emancipatdéria [...] A quem interessa
desinformacao
existéncia e da exigibilidade dos direitos
humanos, ndo apenas em relagao aos

sociais, mas também em relacdo a
todas as suas demais dimensdes? A

essa acerca da

resposta s6 pode ser uma, ou seja, a
desinformacdo sé aproveita a quem se
beneficia da indoléncia da sociedade,
ou seja, a elite politico-econ6mica
gue domina o pais, ai inseridos os
grandes grupos econémicos, partidos
politicos e o seu fisiologismo vazio e a
burocracia corrupta da Administracao
Publica (VERBICARO, 2017, p. 27- 29).

Demais disso, os abusos cometidos pelo
empregador ao utilizar-se do poder de controle
para transferir o 6nus de zelar pela imagem
do empreendimento ao empregado faz com
que o obreiro ndo sé se obrigue a ter duas
identidades, dependendo de qual comunidade

estd a frequentar, mas que também ele absorva
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o carater empresarial como sendo o seu
proprio para cumprir expectativas e manter a
sua subsisténcia. Sennett, ao tratar da histéria
de um cidaddo chamado Rico, aduz sobre como
as atuais dindmicas laborais sdo capazes de
“corroer” o cardter do homem e imprimir-lhe

novas caracteristicas:

O comportamento que traz o sucesso
ouU mesmo apenas a sobrevivéncia
no trabalho, portanto, pouco da a
Rico para oferecer como modelo
paterno. Na verdade, para esse casal
moderno, o problema é exatamente
0 contrario: como podem eles evitar
qgue as relagées familiares sucumbam
ao comportamento a curto prazo, ao
espirito de reunido, e acima de tudo a
fraqueza da lealdade e do compromisso
mutuo que assinalam o moderno local
de trabalho? Em lugar dos valores
de camaledo da nova economia, a
familia — como Rico a vé — deve
enfatizar, ao contrario, a obrigacdo
formal, a confianca, o compromisso
mutuo e o senso de objetivo. Todas
essas sdao virtudes de longo prazo.
Esse conflito entre familia e trabalho
impde algumas questdes sobre a
prépria experiéncia adulta. Como
se podem buscar objetivos de longo
prazo numa sociedade de curto prazo?
Como se podem manter relagles
sociais duraveis? Como pode um ser
humano desenvolver uma narrativa
de identidade e histéria de vida numa
sociedade composta de episddios e
fragmentos? As condi¢cbes da nova
economia alimentam, ao contrario, a
experiéncia com a deriva no tempo,
de lugar em lugar, de emprego em
emprego. Se eu fosse explicar mais
amplamente o dilema de Rico, diria
gue o capitalismo de curto prazo corréi
o carater dele, sobretudo aquelas
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qualidades de cardter que ligam os
seres humanos uns aos outros, e dao a
cada um deles um senso de identidade
sustentavel (SENNETT, 2009, p. 27).

Analisando este trecho em uma
perspectiva atual, percebemos que no mundo
pés-moderno (ou liquido), onde expressar-
se nas redes sociais tornou-se a forma mais
préoxima de poder dialogar com as pessoas e
construir lagos, ao temer sofrer sangdes por
ndo alcancgar as expectativas do empregador, o
empregado, assim como Rico, acaba absorvendo
o carater que a empresa quer que ele possua e
nulificando o seu proéprio, que construiu através
das suas visdes de mundo e da educagdo que
recebeu, o que deve gerar grande frustracdo e
estranhamento interno.

Decerto que as liberdades individuais do
empregado nao sdo absolutas. Ele possui, a luz
da legislacdo trabalhista, o dever de observar
limites na sua conduta, inclusive nas redes
sociais, no que afete de forma direta a imagem
empresarial. Nao se olvida que, em muitos
momentos, o obreiro também transpde limites
gque podem ser caracterizados como faltas
passiveis de sanc¢des e até de aplicacdo de justa
causa, quando enquadradas no rol taxativo
disposto no artigo 482 da CLT.

Como se sabe, o dispositivo prevé a
possibilidade, entre outras, de aplicacdo da
pena de justa causa quando o empregado
tenha praticado ato considerado lesivo a honra
ou a boa fama do empregador ou de seus
superiores hierdrquicos. E o que se da, por
exemplo, quando determinado trabalhador vai
as redes sociais para, irresponsavelmente, fazer
acusacdes publicas da pratica de assédio sexual

sistemdtico na empresa s6 por “ouvir dizer
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nos corredores” ou, imprudentemente, dirigir
palavras de baixo caldo contra a empregadora
ou seus superiores hierarquicos por conta de
pequenas desavencas no ambiente de trabalho.

Importante frisar, ademais, que essa
inclinacdo arbitraria que o empregador tende
a possuir no sentido de impingir penalidades
a um empregado que reflita em suas redes
sociais  escolhas  pessoais  (ideoldgicas,
politicas, filosoéficas, religiosas etc.) destoantes
daquelas abracadas pelo alto escaldo de sua
empregadora é medida que fere ndo sé o direito
constitucional a liberdade de expressdo, mas
também o chamado direito a desconexdo do
trabalho, também titularizado pelo empregado.

Segundo Melo, et al:

O direito ao ndo trabalho ou
desconexao, significa que o empregado,
em seus momentos de folga, feriados,
ou ao fim de sua jornada, ndo pode
estar a disposicdo do empregador,
devendo se desconectar totalmente
de seus afazeres, com a finalidade
de descansar e se revigorar fisica e
mentalmente. Essa desconexdo, para
ser efetiva, precisa ser total, de forma
que o individuo, fora do horario de
expediente, ndo realize nenhuma
atividade relacionada ao trabalho,
como atender a chamadas telef6nicas
ou prestar esclarecimentos por
aplicativos de mensagens instantaneas
e correio eletrénico (2018, p. 73).

Evidentemente que o rol apresentado
pelo autor ndo ¢é exaustivo, podendo-se
incluir como um fator que ndo possibilita a
desconexado do trabalho o controle velado que
o trabalhador sofre do empregado ao ter a sua
vida e suas opg¢des constantemente vigiadas

nas redes sociais. O empregado possui o

direito de vivenciar o atual fenbmeno das
redes sociais e expressar suas opinides bem
como compartilhar suas vivéncias.

Entretanto, a depender da realidade
fatica concreta e da regéncia socioambiental
especifica, obreiros podem verdadeiramente
se sentir responsdveis pelos fatos que
transcendem ao seu controle, isto é, o
julgamento do seu carater, e realizam um
processo de auto cobranga para seguir a
conduta que agrade o patrdao a todo instante,
inclusive no ambito de suas vidas pessoais,
aceitando os atentados a sua dignidade para
manter a relacdo empregaticia e a subsisténcia
propria e de seus familiares.

Portanto, cumpre compreender o
fendmeno do direito a desconexao como
abarcador ndao s6 de um ndo envolvimento
com atos oficiais de trabalho em periodos
reservados ao descanso e lazer, mas, também,
viabilizador dalegitima canalizacdo de aspectos
intrinsecos a existencialidade humana nao
diretamente relacionados ao exercicio do
papel social laboral, a exemplo do direito
fundamental de crenca e livre manifestacdo de

pensamento perante redes sociais privadas.

2. A REALIDADE DO CONTRATO DE TRABALHO:
SUBMISSAO E ADOECIMENTO

As relacbes de emprego pressupdem
o poder diretivo patronal, que estd
consubstanciado no caput do artigo 22 da CLT,
e os empregados subordinam-se a ele desde o
momento da admissdo. Apesar de toda relacao
contratual pressupor a manifestacdo de duas
ou mais pessoas para ter validade, no caso do
contrato de emprego torna-se plenamente

guestionavel se esse ajuste de vontades seria
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de fato o seu motor inicial, pois se observamos
a realidade, o operario ndo possui autonomia
para combinar as condicdes do contrato.
Em verdade, ele necessita se alimentar e
garantir a subsisténcia de sua familia e acaba
se submetendo voluntariamente as regras
empresariais, sejam elas quais forem, o que
faz do contrato de emprego um verdadeiro
contrato de adesdo®.
Neste sentido, a realidade material de

um contrato de trabalho &, segundo Supiot:

Em todos os paises industriais onde
prosperou, a relagdo de trabalho
assalariado foi, e continua a ser,
definida como uma relagio em que
um pode mandar e o outro deve
obedecer. E 0 mesmo que dizer que a
guestdo do poder esta no coracdo do
direito do trabalho. A subordinagdo
do trabalhador, que serve para
caracterizar o contrato de trabalho,
é muito mais que um simples critério
técnico de qualificacdo, é a pedra
angular de um direito que tem por
objeto essencial enquadrar o exercicio
do poder que confere uma pessoa
sobre outra. Pois este poder inverte os
grandes principios sobre que assenta
o direito dos contratos: principio da
igualdade das partes e principio da
liberdade contratual. Onde o direito
dos contratos postula a autonomia da
vontadeindividual, odireitodotrabalho
organiza a submissdao da vontade. O
contrato de trabalho incorpora, assim,
uma antinomia que o direito romano

3 Segundo Augusto César Leite, o contrato
de trabalho é um contrato de adesdo, “porque nele
o empregado normalmente aceita as condigcbes
predispostas pelo empregador, ndo interferindo,
regra geral, na estipulagdo das clausulas contratuais”
(CARVALHO, Augusto Cesar Leite de. Direito do trabalho:
curso e discurso. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 402).
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tinha captado, relutando em admitir
que o homem livre pudesse continuar
a sé-lo quando se pusesse ao servico
de outrem (SUPIOT, 2016, p. 145-146).

Ndo é possivel, portanto, fechar os
olhos para a realidade de que a esmagadora
maioria dos trabalhadores ndao possui qualquer
poder de negociacdo a respeito das clausulas
de seu contrato de trabalho, quando de sua
contratacdo. O trabalhador é percepcionado,
pela empresa, a0 mesmo tempo, como sujeito
e objeto do contrato de trabalho.

Supiot (2016) nos ensina que a teoria dos
contratos se funda no principio da autonomia da
vontade, que possui dois corolarios. Primeiro, o
principio da liberdade contratual, que significa
que, ao celebrar o contrato, as partes fixam
livremente o conteldo das suas respectivas
obriga¢des. Conformeexplica,istondaoquerdizer
gue o contrato seja necessariamente precedido
de uma negociacdao dos seus termos, mas, sim,
gue o objeto das obriga¢cbes respectivas deve
ser determinado ou determinavel. Além disso,
também o principio da forca obrigatéria dos
contratos, pacta sunt servanda, que implica a
imutabilidade das previsdes contratuais, que
nao podem ser postas em causa sendao por
comum acordo das partes iniciais.

O autor trata de demonstrar que estes
grandes pilares da teoria dos contratos ndo se
sustentam diante de um contrato de trabalho.
O contrato de trabalho institui uma hierarquia,
um vinculo de subordinacdo, entre iguais.
Este vinculo de subordinacdo é, desde logo,
incompativel com a exigéncia contratual de
uma determinacdo precisa da obrigacdao do
trabalhador. Conforme explica, enquanto nos

outros contratos o credor fixa somente, de
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comum acordo com o devedor, o objeto da
obrigacdo, no contrato de trabalho o direito
permite ao empregador utilizar a forca de
trabalho do empregado da maneira que
melhor atenda aos interesses da empresa. Por
este motivo, o contrato de trabalho limita-
se a colocar o trabalhador a disposicao dos
interesses da empresa, ou seja, a obrigacdo
do trabalhador comporta, em geral, uma vasta
indeterminacdo. Confira-se a sua acertada
doutrina, in verbis:

Se o conjunto de tarefas que
cumprir  se
definido

ab initio pelo contrato, ndo restaria

o trabalhador deve

encontrasse precisamente

nenhum espago para o exercicio do
poder de dire¢do do empregador. O
nexo de subordinacdo nao poderia
estabelecer-se entre as partes, e
perante

independente

encontrar-nos-iamos
relacdo de trabalho
(SUPIOT, 2016, p. 159).

uma

Com relacdo a forca obrigatdria dos
contratos, ou pacta sunt servanda, o autor
demonstra que existe uma antinomia latente
com o nexo de subordinacdo. Ademais,
a referéncia tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia ao denominado jus variandi
nada mais é que a consagracao juridica do
fato de que o contrato de trabalho sofre de
um vicio que ndo existe nos contratos civis: a
impossibilidade do ajuste inicial e definitivo das
obrigacdes que cada parte tem com a outra. Em
verdade, o contrato de trabalho é cambiante,
haja vista que o empregador pode modificar
a qualquer tempo as prestagdes que requer
do empregado e este nada pode fazer quanto
a isso no curso da relacdo de emprego, pois

tensionado pela possibilidade de ficar sem ter

como garantir sua subsisténcia. Mais uma vez,
seguem importantes ensinamentos do referido
jurista:

No contrato civiLb a vontade
compromete-se; no contrato de
trabalho, submete-se. O compromisso
manifesta a liberdade, a submissdao
nega-a. Esta  contradicao
autonomia da vontade e subordinagdo
da vontade redunda em que o
trabalhador é percepcionado, na
ao mesmo tempo, como

entre

empresa,
sujeito e como objeto do contrato.
A partir dai, ndo se pode esperar
encontrar
Trabalho os principios juridicos que
a autonomia da vontade implica.
principios sdo desfigurados
pelo vinculo de subordinac¢do, e pela
alteracdo da qualidade de sujeito de
direito que ela envolve. (...) A forga
obrigatdria do contrato esbate-se em
beneficio do empregador, e o direito
do trabalhador ao respeito das suas
cldusulas degenera em dever de
aceitar as modificacdes secundarias
gue o empregador entenda introduzir.
A exigéncia de um consentimento livre
e esclarecido cede, por vezes, o lugar a
um consentimento ficticio, quando nao
ao formalismo como fonte de obrigagao
[p.ex., a mera afixacdo das novas regras
em local previamente apontado como o
adequado na empresa, presumindo-se
obrigados os trabalhadores] (SUPIOT,
2016, p. 164).

intactos em Direito do

Esses

Diante dessas luzes, facil inferir que
quando o empregado é submetido ao poder
de controle do patrao e se reprime inclusive na
sua vivéncia privada online, algo tao costumeiro
e que possibilita o desenvolvimento de

relacionamentos na atualidade, estd refletindo
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a realizacdo de suas a¢Ges pessoais recreativas
sob a d6tica do empregador, sem qualquer
liberdade de pactuar ou insurgir-se contra
a diretriz, j3 que o detentor dos meios de
producdo pode lanca-lo as ruas do desemprego.

Entretanto, expressar-se nas redes sociais
faz parte deumauténticomomento deinteracao
social no mundo virtual. O direito ao lazer deriva
da interpretacdo da limitacdo da jornada de
trabalho pela Constituicdo, que objetivava, em
seu artigo 79, inciso Xlll, conferir um momento
de descanso tanto fisioldgico quanto psicolégico
ao trabalhador. Este direito ao lazer é um direito
social de todos os trabalhadores, associado ao
direito a vida e gerador do direito a desconexao,
visto que o empregado que é obrigado as regras
patronais até no ambito da vida privada nao
descansa sua mente e nem seu corpo, 0 que
pode redundar em riscos a sua saude (mental
e fisica).

As doencas psicossomaticas sdo o mal
do século, e o surgimento desses males em
grande parte tem origem a tensdo originada no
meio ambiente laboral. Ressalte -se que o meio
ambiente de trabalho, segundo Maranhao
(2017, p. 120), ndo se confunde com a ideia
do local da prestacdo do servico, com énfase
no aspecto fisico da questdo, mas sim toma
como referéncia a pessoa do prestador de
servico, com énfase no aspecto humano da
guestdo. Sobre o conceito de meio ambiente

do trabalho, assevera:

[...] meio ambiente do trabalho é
a resultante da intera¢do sistémica
de fatores naturais,
psicoldgicos ligados as condigBes de
trabalho, a organizacdo do trabalho
e as relagdes interpessoais que
condiciona a seguranca e a saude fisica

técnicos e
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e mental do ser humano exposto a
gualquer contexto juridico laborativo
(MARANHAO, 2017, p. 126).

Tal formulacdo conceitual confirma
que a interferéncia patronal e as cobrancas
realizadas no trabalho, sobretudo com a
ostensiva vigilancia empresarial sobre as redes
sociais particulares de seus empregados,
permitem que mesmo a esfera privada da
vida dos empregados seja atingida pela forca
conformadora do contrato de trabalho. E essa
irradiacdo de poder também sobre as prdprias
expressoes subjetivas dos obreiros por certo
guarda enorme potencial lesivo a saude mental
da classe trabalhadora, exprimindo-se como
importante desequilibrio do meio ambiente do
trabalho.

Com efeito, quando o empregado se vé
submetido a influéncias patronais abusivas no
ambito da sua vida privada, constantemente
coagido a silenciar sobre suas aspiracdes e
opinides pessoais para ndo correr o risco de
desagradar e perder o emprego, por certo o
trabalhador vicencia um processo constante
de violacdo de sua saude em um sentido
biopsicossocial. Ede nadaadiantaaotrabalhador
ter um emprego ou uma remunerag¢do boa se
ao realizad-lo sua saude mental acaba sendo
expressivamente comprometida.

Noutras palavras: é importante avaliar os
riscos que essas imposi¢cdes patronais trazem
também a luz da vivéncia ambiental plena do
trabalhador, visto que nesses excessos ha um
desarranjo sistémico da organizacdao do trabalho
e das relacbes interpessoais, o que reflete
negativamente sobretudo na saide mental do
empregado, violando o direito fundamental a

um meio ambiente de trabalho higido e sadio
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(CRFB, art. 79, caput e XXII, art. 200, VIII, e art.
225).
Torna-se

indispensavel, portanto, a

preocupacdo com condi¢cdes laborais que
sejam desfavordveis a saude e ao bem-estar
dos operarios, tendo de ser observado se, na
existéncia de excessos do poder diretivo, ndo se
estara expondo o trabalhador a agentes de risco
prejudiciais a sua vivéncia plena e saudavel,
visto que cercear suas liberdades e seu direito a

desconexdo viola direitos fundamentais.

3.0 NECESSARIO EQUILIBRIO ENTRE A GESTAO
EMPRESARIAL E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO EMPREGADO

Iniciamos este topico com um importante
guestionamento: Qual a razdo de ser do direito
do trabalho? Segundo Pla Rodriguez (1978, p.
25), o direito laboral surge como consequéncia
da inferioridade econémica do empregado
diante de seu empregador. No contrato de
emprego, as partes contratantes estdo em uma

situacdo de desigualdade, e essas desigualdades

[...] somente se com
desigualdades de
(...) conseguiu-se a

compensatoériaporque o Estadocolocou

corrigem
sentido oposto.
desigualdade

a favor do trabalhador o peso da lei.
Surgiu assim a legislacdo do trabalho.
[...] Facilmente
inclusdo do Direito do Trabalho no

se compreende a

direito imperativo. A existéncia das
relagGes entre capital e o trabalho ndo
depende da vontade de trabalhadores
e patrbes, mas tem um carater de
necessidade. O liberalismo considerou
gue sua regulamentacdo deveria ser
deixada a vontade de cada trabalhador
e patrdo e porisso consignou no Cédigo
Napolednico o principio da autonomia

da vontade. A injustica e desigualdade
social que esta pretensa autonomia
da vontade produziu fizeram com que
o Estado interviesse para garantir aos
trabalhadores um minimo de vida
(RODRIGUEZ, 1978, p. 25-72).

Vale dizer: ainda que o empregador edite
regulamento interno proibindo os empregados
de se manifestarem de tal e qual maneira em
redes sociais, e mesmo que o empregado
tenha supostamente anuido a tais regras, tal
regramento ndo pode prevalecer. E isto porque,
como é sabido, o trabalhador ndo tem qualquer
poder de negociacdo face ao empregador,
porquanto a relagdo contratual pretensamente
igualitdria entre empregador e trabalhador é,
em verdade, manifestamente ndo igualitaria,
seja a nivel econémico, pois o dinheiro estd num
polo e a necessidade de subsisténcia, no outro,
seja mesmo a nivel juridico, pois o contrato faz
nascer um vinculo de subordinacdo entre esses
pretensos iguais.

Portanto, tendo como norte
interpretativo esta especial razdo de existir
do direito do trabalho, a mera vontade das
partes (no contrato) é impotente para subtrair
(o trabalhador) ao estatuto social que provém
necessariamente das condi¢des de execugao do
seu trabalho (SUPIOT, 2016, p. 179).

Assim, o direito do trabalho ndo pode
validar que o empregado “voluntariamente”
abra mao de sua liberdade de expressao,
porque tal vontade afigura-se a priori como
viciada em decorréncia da necessidade
imperiosa de trabalhar para poder sobreviver
— nivel denso de protecdo que, mesmo com
a reforma trabalhista, remanesce em nosso
sistema juslaboral, como se vé do intocado

art. 468, caput, da CLT. Em verdade, no sistema
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econdmico capitalista, aos que possuem como
patrimbénio vendavel unicamente sua forca
de trabalho, a unica liberdade de escolha que
sobra é a de escolher a quem se subordinar.
Entretanto, nem esta é absoluta, uma vez
gue dispondo como Unico bem sua forca de
trabalho, passivel de ser vendida em um unico
mercado, com uma reserva de trabalhadores
cada vez crescente, resta claro que literalmente
s6 quem deseja morrer de fome se negaria a
aceitar uma oferta de emprego, maxime na
realidade brasileira atual, marcada por cerca de
13 milhdes de desempregados, segundo dados
publicos oficiais®.

Com relagdo ao nosso direito positivo, é
inegavel que se o empregado ofender a honra
do empregador em redes sociais, o fato sera
passivel de punicdo por justa causa, a depender
da gravidade da ofensa e da publicidade
efetivamente alcancada. Mas se o que foi
proferido for de cunho estritamente pessoal,
ndo tem o empregador qualquer direito de
punicdo sobre este fato, ainda que tal tenha
sido previamente regulado no contrato de
trabalho, mesmo que tal manifestacdo gere
algum prejuizo econbmico ao empregador,
desde que tais condutas ndo afetem legitimos
interesses empresariais. Como leciona, com

percuciéncia, Molina:

[...] a discussdao e a contratacdo,

mediante clausula individual ou
adesdao ao regulamento empresarial,
é uma pauta segura de verificacdo da
boa-fé objetiva em relacdo a restricdo
de parte dos direitos fundamentais

dos trabalhadores nas relagdes de

4 Informac&o disponivel em http://agenciabrasil.
ebc.com.br/economia/noticia/2018-04/taxa-de-
desemprego-sobe-para-131-diz-pesquisa-do-ibge.
Acesso em: 09 ago 2018.
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trabalho, entretanto é importante
observar atentamente se a restricao
imposta é proporcional, na medida
em que ela seja apta a assegurar os
direitos empresariais que a imposi¢ao
contratual objetiva preservar, que é a
imagem da empresa e a protecdo dos
seus direitos imateriais e materiais
perante o publico geral e o mercado
consumidor.  (...) Um
operacional dessa verificacdo concreta
é que ndo se justifica faticamente
qualquer restricdio da liberdade dos
trabalhadores fora do local e do

resultado

horario de trabalho, ndo podendo o
empregador tentar controlar a vida
privada e social dos seus empregados,
na medida em que n3ao tenham as
condutas potencial de violacdo de
legitimos empresariais.
(...) As clausulas restritivas validas
sdo aquelas que se justificam de
acordo com a natureza da atividade
(como a limitacdo de cabelo longo,
barba e acessérios nas atividades de
manipulacdo de alimentos) ou aqueles
que visem preservar a imagem da
empresa perante o publico em geral e
o consumidor em especifico (2017, p.
116-117).

interesses

Nossa posicdo a este respeito advém da
circunstancia inegavel de que sequer o Estado
pode punir alguém por manifestacdao da livre
expressao, quanto mais um particular, numa
relacdo contratual privada cujo objeto é a forca
de trabalho por um certo lapso de tempo. Nao
se pode permitir que o contrato de trabalho
subordine por completo mente e corpo do
empregado paraalémdesuajornadadetrabalho
ou de fins contratuais socialmente aceitaveis,
pois isto fere principios constitucionais. A
liberdade de expressdao é uma garantia contra

o arbitrio estatal e, como sabemos, é direito
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fundamental também portador de eficacia
horizontal imediata (CRFB, art. 59, § 19),
mormente nas relagdes de emprego, onde o
direito sanciona uma relacdo de hierarquia
entre supostos iguais.

A situacdo é um pouco diversa,

evidentemente, para aqueles que trabalham
nas chamadas empresas “ideolégicas” ou de
tendéncia, como ocorre com escolas religiosas,
partidos politicos, empresas jornalisticas de
determinada linha editorial etc. Nesses casos,

como bem pontua Molina:

[...] Os trabalhadores em atividades
que que sdo contratados por empresas
ideoldgicas ou de tendéncia tem os
seus direitos de livre manifestagao do
pensamento, crenca, ideologia politica,
imagem etc. modalizados e devem
guardar respeito a linha ideoldgica
manifestada pelo empregador, tanto no
horario e local de trabalho quanto fora,
reservando parasi, ou manifestandoem
ambientes restritos, as suas posicoes
criticas ou depreciativas quanto as
linhas abragadas pela empregadora,
sob pena de cometimento de falta
grave e violacdo da boa-fé objetiva
guando a manifesta¢cdotemagravidade
para abalar a imagem empresarial. (...)
Por esse motivo, podera o restaurante
especializado em comida arabe exigir
que seus gargons utilizem como
uniforme de trabalho vestimenta que se
assemelha ao traje tipico dos beduinos,
ndo socorrendo ao garcom alegar que
a adaptacgdo estética no local e horario
de trabalho ofende a sua identidade
pessoal, conviccdo religiosa ou de
crenca, desde que a especificidade
tenha sido objeto de discussdo e
ajuste quando da celebracdo do
pacto. (...) Observa-se nesse ponto a
distincdo entre os trabalhadores das

empresas ideologicamente neutras,
cujo dever de boa-fé e respeito estdo
restritos ao ambiente e
de trabalho, podendo em sua vida
privada comportar-se com a liberdade,
dos empregados em atividades-fim
das empresas de tendéncia. cuja
conformacdo da liberdade expande-
se para além do hordrio e local de
trabalho, comprometendo-se o uUltimo
a respeitar a ideologia e a imagem
do empregador, inclusive em suas
manifestacGes e comportamentos no
ambiente social e, principalmente, nas
redes sociais, nessa época de fluidez
imediatidade e divulgacdo de forga do
pensamento (2017, p. 122-123).

horario

Certamente, é licito ao empregador
elaborar cddigo de conduta que fale sobre
como o trabalhador deve se comportar ao fazer
postagens relacionadas com a empresa e/ou
utilizando simbolos, uniformes ou qualquer
outra coisa que remeta ao patronato. Caso
descumpra, pode ser apenado com base no ato
de indisciplina ou insubordinagdo. Entretanto,
ndo ¢é licito ao empregador estabelecer,
previamente, como o trabalhador deve se
comportar em relacdo a sua vida privada
(incluindo postagens/opinides politicas, fotos
casuais em festas/viagens, vestimenta pessoal
etc.), pois isto pode ferir de morte a vida
privada, intimidade e liberdade de expressao
asseguradas constitucionalmente, nao
comportando, pois, em linha de principio, nessa
situacdo, qualquer acionamento do poder
empregaticio punitivo (CLT, art. 29).

O mero prejuizo econémico, ainda que
de grande monta, ndo da ensejo a pena de
demissdo por justa causa quando o empregado
utilizou suas redes sociais para se posicionar a

favor de temas legitimos como, por exemplo, a
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defesa intransigente dos direitos fundamentais
dos acusados criminalmente ou, por outro
lado, posicionou-se respeitosamente e sem
discurso de 6dio acerca de temas polémicos
como aborto, legalizacdo da maconha, pena de
morte, casamento homoafetivo, igualdade de
género, feminismo, entre outros. A propdsito,
mesmo o manuseio da dispensa imotivada
pode ser medida ainda assim revestida de
enorme polémica, haja vista a possibilidade
de ocorréncia da pratica de abuso do direito
patronal de resilir o contrato de trabalho,
materializando hipdtese de dispensa arbitrdria,
pratica odiosa expressamente repelida em
nossa Carta Constitucional (CRFB, art. 79, |).
Deve-se, portanto, estabelecer limites
ao poder diretivo do empregador diante de
mensagens possivelmente danosas veiculadas
por seus obreiros nas plataformas online, pois
o0 empregado, ao submeter-se a esse poder
empregaticio, ndo deve ter de abrir mdo de suas
liberdades individuais, de seu projeto de vida e
tampouco do seu carater pessoal. O empregador
tem o dever de analisar detalhadamente se as
opinides dos obreiros emitidas nas redes sociais
sao relativas ao emprego e se ultrapassam os
limites da liberdade de expressao, configurando
uma lesdo ou ofensa a honra e boa fama da

empresa nos moldes da legislacdo trabalhista.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A flexibilizacdo do capital, ao mesmo
tempo que possibilita a criacdo de novas
formas de organizacdo do trabalho, favorece
o surgimento de novas patologias relacionadas
a ele (DEJOURS, 2015, p. 14). As doencas
psicossomaticas sdo o mal do século e o

surgimento desses males em grande parte tem
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origem no meio ambiente laboral, que sofre
constantes transformagdes que trazem consigo
novos desafios.

A nova forma de sociabilidade humana
através das redes sociais, conectada,
imediatista, instantdnea e constante, abarca
sem precedentes todas as pessoas do globo.
Esta nova maneira de ser e estar no mundo
se reflete também nas relacbes de emprego,
seja porque, a rigor, o empregado utiliza seu
aparelho celular também durante o expediente,
seja porque pode se encontrar por ele ligado a
seu empregador para além muros da empresa,
tendo este a possibilidade de requisitar-lhe
servicos mesmo fora do seu expediente de
trabalho. E esta relacdo pode se estender
também para um pernicioso monitoramento
da vida privada e de opinides pessoais,
descambando para o arbitrio.

Portanto, é preciso ficar atento a
danosidade evidenciada quando o conteudo
publicado em redes sociais particulares
de empregados é determinado, direta ou
indiretamente, pelo empregador, que, por meio
dessa relacdo deturpada, acaba se apropriando
ndo apenas da forca de trabalho, mas também
da propria mente do trabalhador. Por certo,
controle desse jaez malfere ndo so direitos de
personalidade, mas, igualmente, os direitos do
trabalhador a desconexao e ao equilibrio do
meio ambiente laboral, embora sejam admitidas
restricdes mais acentuadas quando a pactuagao
for firmada com empresas “ideoldgicas” ou de

tendéncia.
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UBER : ENTRE AUTONOMIA E SUBORDINACAO
ESTUDO COMPARADO FRANCO-BRASILEIRO

Rosane Gauriau

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo propor
um estudo comparado dos julgamentos da
chambre sociale de la Cour de cassation na
Franca e Tribunal Superior do Trabalho no
Brasil, proferidos no inicio desse ano de 2020,
sobre o estatuto juridico do motorista parceiro
da plataforma Uber: trabalhador auténomo
ou subordinado. Para tanto serdao analisadas
as decisdes do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJUE), da Cour de cassation e do
Tribunal Superior do Trabalho, bem como
as motiva¢Oes dessas decisdes judiciais Por
fim, propde-se uma breve reflexdao sobre as
consequéncias juridicas desses julgados, a
luz das circunstancias atuais impostas pela

pandemia do novo Coronavirus (COVID-19).

PALAVRAS-CHAVE: Uber. Trabalhador Autbnomo.
Subordinagdo. COVID-19.
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Rosane Gauriau

ABSTRACT

This article aims to address a short comparative
study between two decisions delivered by the
French Labor Chamber (Court of cassation)
and the Superior Labor Court in Brazil. Both
decisions were handed down at the beginning
of 2020, both regarding the legal status of
the Uber platform “ride-hailing driver”: self-
employed or full time contract. To conclude this
article we will briefly consider and expand on
possible outcomes emerging from this study, in
the context of the recent Coronavirus pandemic

(COVID-19).

KEYWORDS: Uber. Self-employed. Full time
contract. COVID-19.

Introdugao

O presente artigo propde um estudo
comparado dos julgamentos da Chambre

sociale de la Cour de cassation' na Franca e
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do Tribunal Superior do Trabalho no Brasil,
proferidos no inicio desse ano de 2020, sobre
o estatuto juridico do motorista parceiro da
plataforma Uber e suas consequéncias.

A questao...

O motorista parceiro da plataforma
Uber é um trabalhador auténomo ou
subordinado?
Ha relagdo de emprego entre o
motorista e a plataforma Uber?

...foi submetida a Cour de cassation
francesa e ao Tribunal Superior do Trabalho.

Duas respostas diferentes foram
proferidas por aquelas Instancias superiores:

A Cour de

afirmativamente,

cassation  respondeu

alinhando-se a sua
jurisprudéncia constante?, segundo a qual
estd caracterizada a subordinacdo em razdo
«l’intégration a un service organisé», teoria que
se assemelha ao que denominamos no Brasil, de
subordinacdo estrutural?, ou seja, o trabalhador
éparteessencialnodesenvolvimentodonegdcio
ou faz parte da cadeia produtiva (MANUS e
GITELMAN, 2019). Para a Cour de cassation, a

subordinacdo revela-se, principalmente, em que

A Cour de cassation é a jurisdicdo mais elevada da
ordem judiciaria francesa. Ndo se trata de um terceiro
grau de jurisdicdo.A sua fungdo consiste em verificar
a conformidade das decisGes dos tribunais as normas
juridicas e assegurar a uniformidade da jurisprudéncia
francesa. Disponivel em: https://www.courdecassation.
fr/.

2 Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187, Bull. civ.
V, n° 386; Cass. soc., ler déc. 2005, n° 05-43.031 a n° 05-
43.035, Bull. civ. V, n° 349; Cass. soc., 22 mai 1997, n° 99-
15.455, Bull. civ. V, n° 188; Cass. soc., 4 déc. 1997, n° 96-
16.442, Bull. civ. V, n° 419; Cass. ass. plén., 18 juin 1976,
n°®74-11.210, Bull. civ. ass. plén., p. 13.

3 Cass Soc. 4 mars 2020, FP.P+B+R+I, n° 19-
13.316 (arrét n° 374).

Ano IX - n.89

- Junho/20

o servico de intermediacdo da plataforma Uber
é essencial ao labor realizado pelo trabalhador.
Isso porque Uber cria e regula uma oferta pré-
existente de demanda por transporte urbano e
controla, ao mesmo tempo em que oferece, a
sua organizagdo e o acesso por parte daqueles
que pretendem utilizar esta oferta (motorista e
clientes).

Ja o Tribunal Superior do Trabalho (TST)
respondeu negativamente : trata-se de um
trabalhador autbnomo, submetido as regras de
um contrato de parceria, logo, ndo ha que se
falar em trabalho subordinado. Isso porque o
motorista podia ficar “off line, sem delimitacao
de tempo”, contava com “ampla flexibilidade
em determinar sua rotina, seus hordrios de
trabalho, locais que deseja atuar e quantidade
de clientes que pretende atender por dia” e que,
ademais, Uber é uma “alternativa de trabalho
e fonte de renda em tempos de desemprego
(formal) crescente”®.

Quais as consequéncias dessas decisées
para os operadores do Direito, sobretudo
nesse momento, a luz das circunstancias atuais
impostas pela pandemia do novo Coronavirus
(COVID-19)?

O futuro dos trabalhadores das
plataformas, em sua atual configuracdo juridica
e econOmica esta selado? Autébnomos no
Brasil, trabalhador assalariado na Franca? Nao
ha mais espa¢o de discussdo/ou de evolugdo
sobre a nocdo de subordinacdo juridica e de
dependéncia econOmica nas plataformas
digitais?

N3do cremos. Uber nos convida a ir além
das dicotomias tradicionais entre trabalhador
autonomos,

assalariado e trabalhadores

4 RR-1000123-89.2017.5.02.0038, 52 Turma,
Relator Ministro Breno Medeiros, DEJT 07/02/2020.
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principalemente no momento atual. Essa

jurisprudéncia,  parece-nos, ira  evoluir,

sobretudo, tendo em vista os problemas
econdmicos e sociais decorrentes do COVID-19
e o cenario que os trabalhadores enfrentardo
apos a pademia.

Vivemos ha

Consideragbes iniciais.

tempos profundas mudancas no mundo
do trabalho e que envolvem modificacGes
substanciais no controle e na organizacdo do
trabalho. A plataforma Uber é frequentemente
utilizada como um exemplo eloquente dessa
mudanca: arquétipo do capitalismo de
plataforma, Uber redefine as regras do jogo
em termos de emprego e trabalho e questiona
sobre o surgimento de novas formas de
sujeicdo ao trabalhador. Longe dos ideais de
uma chamada “economia compartilhada”, nao
estariamos testemunhando, por meio do Uber, a
implantacdo de novas dinamicas do capitalismo,
de capitalismo do futuro? (SRNICEK, 2017;
ABDELNOUR e MEDA, 2019).

Uber, como sabemos, é uma empresa de
tecnologia americana que oferece servigos de
mobilidade on line, a partir de uma plataforma
digital de

transportes urbanos por meio de aplicativo de

intermediacdo de servicos de
celular. Uber capta uma oferta e uma demanda
de transportes e as coloca a disposicao dos
interessados, motoristas e passageiros

AplataformaUberdesafiaobstinadamente
o mundo juridico: no Velho ou no Novo Mundo
somos frequentemente interrogados sobre o
gue ela, realmente, representa no mundo do
trabalho e do Direito do Trabalho.

Pormaisde 60anos, o contrato de trabalho
foi o modelo legal padrdo usado pelas empresas
para regulamentar as relacbes de trabalho.

Baseado principalmente na figura de um

trabalhador subordinado, o Direito do Trabalho
tem por vocacdo impedir a mercantilizacdo do
trabalho, limitar exercicio do poder hierdrquico
e proteger a dignidade, a integridade fisica e

mental do trabalhador:

“(...) Ramo juridico de inclusdo social e
econdmica, concretizador de direitos
sociais e individuais fundamentais
do ser humano (art. 79, “ caput “ da
CF), [o Direito do Trabalho] volta-se a
construir uma sociedade livre, justa e
solidaria (art. 39, I, CF), erradicando a
pobreza e a marginalizacdo e reduzindo
as desigualdades sociais e regionais
(art. 32, IV, CF). Instrumento maior de
valorizacdaodotrabalhoeespecialmente
doemprego (art. 19,1V, art. 170, “ caput
“e VI, CF) e veiculo mais pronunciado
de garantia de seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica
as pessoas na sociedade econOmica
(Predambulo da  Constituicdo), o
Direito do Trabalho ndo absorve
féormulas diversas de precarizagdo do
labor, como a parassubordinacdo e a
informalidade”®.
Uber encarna a ruptura do modelo
tradicional de relacdo de emprego, segundo
os candnes do Direito do Trabalho. Ruptura do
modelo do Estado do bem-estar social. Ruptura
em relacdo a nogdo de trabalho assalariado, de
subordinacdo e de protecdo social (trabalhista
e previdencidria). Ruptura de paradigma
econdmico e social.
Uber: uma mudanga de paradigma. Uber
modificou nossa representacdo do mundo do
trabalho. Essa mudanca foi tao significativa que

deu origem, inclusive, ao termo uberiza¢do do

5 RR-17-80.2015.5.10.0010, 32 Turma, Relator
Ministro Mauricio Godinho Delgado, DEJT 07/01/2020.
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trabalho para se refererir “a uma nova forma de
gestdo, organizacao e controle do trabalho que
se afirma como tendéncia global no mundo do
trabalho...e de relacdes de trabalho” (ABILIO,
2019).

A originalidade desse modelo est3,
primeiramente, no relacionamento triangular
entre a plataforma Uber e seus usuarios, clientes
e motoristas — e no controle da organizagdo
do trabalho, por meio de “gerenciamento
algoritmico do trabalho” (ABILIO, 2019) :

“...0 desenvolvimento tecnoldgico em

seu atual estdgio traz uma mudanga
qualitativa a gestdo do trabalho : trata-
se da possibilidade tecnolédgica de um
mapeamento pleno do processo de
trabalho, do processamento de dados
em enorme escala e do gerenciamento
combinado e simultdneo de multiplas
informacgdes que possibilitam pensar
em termos de um ‘gerenciamento
algoritmico’ do trabalho” (ABILIO,
2019).

Acrescente-se, ainda, a alegada
flexibilidade proposta aos trabalhadores que sao
convidados a serem parceiros da plataforma,
podendo organizar seu tempo de trabalho
como desejarem. E enfim, o fato de que Uber
é, para muitos, uma resposta aos problemas de
desemprego e fonte de renda alternativa, por
meio de uma forma “atipica” de trabalho.

O revés da moeda é que Uber, por meio
de contratos de parceria, encontra uma massa
de “parceiros” em situacGes econdmicas frageis
gue aceitam todas as exigéncias da plataforma,
unilateralmente impostas, para poderem
trabalhar. Que por tras da alegada flexibilidade
trabalho,

econdmicos

na organizacdo do encontram-

se “agentes independentes
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utilizados pela

[disponiveis para serem
plataforma] que se encontram no mercado e
exercem ‘livremente’ suas potencialidades de
forma automatizada e controlada” (ABILIO,

2019). Na verdade:

“u

novas formas de dispersar o
trabalho sem perder o controle sobre
ele ja existiam nas cadeias produtivas
globais e suas redes de subcontratagao.
Entretanto, a dispersdo/centralizacdo
agora se concretiza em uma multiddo
de trabalhadores subordinados a
uma Unica empresa. Tal processo
atualmente consolida o trabalhador
como um autogerente-subordinado
gue ja ndo é contratado, mas se
engaja no trabalho via a adesdo as
plataformas” (ABILIO, 2019).

Assim, longe de p6r um fim a exploracao
dotrabalhoeasuamercantilizacao, a plataforma
organiza fendmenos de auto-exploragao.

Uber: uma ruptura nas relagGes
tradicionais de trabalho. A plataforma Uber cria
e regula uma oferta pré-existente de demanda
por transporte urbano e controla, ao mesmo
tempo em que oferece, a sua organizagdao e
acesso por parte daqueles (motorista e clientes)
que pretendem utilizar esta oferta. Em resumo,
Uber tem o controle total do trabalho.

Assim, “o modelo de negécio apresentado
[pelo Uber] evidencia, em linhas gerais, a
transformacdo pela qual a relacdo entre o
trabalho humano e o capital atravessa na

sociedade da pds-modernidade.

[uma] alteracdo nas formas de
prestacdao de servicos por meio de
implantagdo de novas tecnologias
representa o que se denomina de
‘inovacgdes disruptivas’.
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O termo ‘disrupc¢do’ foi cunhado
por Joseph L. e Clayton
M. Christensen e representa a
transformacdo ou mesmo a ruptura na
forma tradicional de producdo de um
bem ou realizagao de uma atividade,
em razdo do emprego da tecnologia.

Bower

O estimulo ao desenvolvimento de
modelos de negdcios disruptivos é
decorrente tanto de fatores externos,
como a crise financeira e a ampliacado
do nimero de desempregados, quanto
fatores internos da propria sociedade,
como a acumulagdo de bens de baixa
utilizacdo e os avancos de novas
tecnologias” (GAIA, 2019).

Mais do que uma inovag¢do técnica,
as plataformas digitais desafiam a lei e a
jurisprudéncia, principalmente, porque essas
plataformas negam explicitamente o vinculo de
subordinacgao.

Uber entre subordinacao e Direito do
Trabalho. No dmago do problema esta, pois, a
guestdo da subordinac¢do, na verdade de uma
nova forma de subordinacdo, denominada
subordinacao algoritmica (GAURIAU, 2019).

No Uber a figura central na organizagao
da atividade ndo é mais o trabalhador
assalariado, mas um trabalhador independente
ou autébnomo e totalmente controlado por
meio de algoritmos. E ai reside o paradoxo que
interroga o mundo juridico:

-Apesar da aparente autonomia exibida
pelostrabalhadores daplataformae proclamada
pelo Uber, na realidade a plataforma detém
o controle total do trabalho e da organizacao
do trabalho. O trabalhador é

por novos meios, pela automatizacio em

“controlado

dimensbes gigantescas; por novas formas de

gerenciamento, controle e vigilénciado trabalho,

por meio das programagdoes algoritmicas {...),
de um gerenciamento algoritmico’ do trabalho”
(ABILIO, 2019).

Nesse cendrio, é dificil imaginar que esse
tipo de organizacdo possa se desenvolver sem
um minimo de subordinacdo, ja que a falta de
autonomia do trabalhadores é, no minimo,
guestionavel®.

Ressalte-se, por oportuno, que no Velho
Mundo,

provavelmente, analisada ainda nesse ano de

a questdo da subordinacdo sers3,

2020, pelo Tribunal de Justica da Unidao Europeia
(TJUE)”. Um pedido de decisdo prejudicial foi
apresentado pelo Watford Employment Tribunal
(Reino Unido), em 19 de setembro de 2019, no
processo B v. Yodel e permitird que o TIUE se
posicione acerca do estatuto dos trabalhadores
independente de uma plataforma de delivery
service, a luz da Diretiva 2003/88/CE8, o que
certamenteterdincidénciadajurisprudénciados
Estados-Membros da Unido Europeia.

Diante do exposto, conclui-se que o Direito
do Trabalho brasileiro deve ser reformado a fim
de proteger os trabalhadores de plataformas,
tendo em conta a subordinacdo algoritmica
e a dependéncia econbmica gerada pelas
plataformas (GAURIAU, 2019). Caso contrario,
o Direito do Trabalho se afasta de seu objetivo

6 Cf. Nota Técnica CONAFRET n2 01/2020 do
Ministério Publico do Trabalho de S3do Paulo. Disponivel
em : https://mpt.mp.br/pgt/noticias/nota-conafret-

corona-virus-01.pdf. Acesso em 11 de abr. de 2020.

7 Reference for a preliminary ruling from the
Watford Employment Tribunal (United Kingdom) made
on 19 September 2019. B v Yodel Delivery Network
Ltd. (Case (C-692/19).(2019/C 423/30). Disponivel
em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX:62019CN0692. Acesso 5 abril 2020.

8 Diretiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 4 de novembro de 2003, relativa a
determinados aspetos da organizacdo do tempo de
trabalho.
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primeiro, que é a protecdo do trabalhador.

Feitas essas consideracdes iniciais, iremos
examinar de modo comparativo, as decisoes
da Cour de cassation e do Tribunal Superior
do Trabalho (ll), e em seguida, as motivagoes
dessas decisoes judiciais (lll)

Antes porém, cumpre salientar que
embora os Juizes europeus nao hesitem mais
em considerar a plataforma Uber como um
servigo de transporte (l), essa questdo nao foi
discutida nos julgamentos da Cour de cassation
e do Tribunal Superior do Trabalho, ora em
exame.

Trata-se, pois, de tema de grande
importancia que merece breve abordagem,
antes do estudo comparado dos julgados em
comento:

I/Uma
transporte, segundo o Direito Europeu

plataforma de servicos de

O Tribunal Superior do Trabalho nao
adentrou a questdo relativa a natureza juridica
da plataforma Uber, apenas o fez o Tribunal
Regional do Trabalho (TRT), o qual afirmou
gue Uber é uma plataforma de transporte de
passageiros e ndo uma plataforma de servicos

tecnoldgicos, in verbis:

“As demandadas, em apertada sintese,
se opuseram a pretensdo autoral
argumentando ndo se tratarem de
empresas de transporte, mas cuja
atividade principal é a exploracdo de
plataforma tecnoldgica, e que nessa
perspectiva 0s

motoristas atuam

como parceiros, consubstanciando
o que hoje se denomina economia
compartilhada. Aduziram a auséncia
de habitualidade, onerosidade,
pessoalidade e subordinagao.

Contudo, os elementos de prova

existentes nos autos ndo autorizam, no
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caso, com a devida vénia da Origem,
seja alcangada tal conclusao.

()

Na verdade, como bem observado
na decisdo proferida pelo MM. Juiz
do Trabalho, Dr. Eduardo Rockenbach
Pires, nos autos do processo n.2
1001492-33-2016-5-02-0013: ‘A ré
oferece no mercado um produto
principal: o transporte de passageiros.
O aplicativo é um instrumento, um
acessorio ao bom funcionamento do
servico. E os consumidores do produto
da ré n3o sdo os motoristas, mas sim
0s passageiros (...) o valor que cabe
a empresa é extraido do servico de
transporte prestado ao consumidor
passageiro. Logo, como o excedente
do capitalista é extraido na circulacdo
de sua mercadoria, conclui-se com
seguranc¢a que a mercadoria com que
a ré atua ndo é o aplicativo, e sim o
servico de transporte”.

Nesse mesmo sentido consignado pelo v.
julgado regional decidiu o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE). Sendo vejamos:

O Tribunal de Justica da Unido Europeia
em 20 de dezembro de 2017° afirmou que Uber
é uma plataforma digital de intermediacdo de
servicos de transportes urbanos. Uber por meio
de aplicativo de celular, capta uma oferta e uma
demanda de transportes e coloca a disposicao
dos interessados, motoristas ndo profissionais
que utilizam o seu proéprio veiculo e clientes
agenciados pelo Uber. Consequentemente, os
Estados-Membros da Unido Europeia podem
regulamentar as condicdes de prestacdo desse
servico (GAURIAU, 2019).

Ressalte-se que para chegar a essa

9 Tribunal de Justica da Unido Europeia.
Comunicado de Imprensa n? 136/17. Acérddo no
processo C-434/15.
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conclusdo o Tribunal de Justica da Unido
Europeia analisou o funcionamento da
plataforma e baseou sua decisdo, em grande
parte, na dependéncia econdmica do motorista
ao servico organizado por intermediacdo do
Uber.

No entender do TJUE, um servico como
o que oferece o Uber, ndo se limita somente
a um servico de intermediacdo que consiste
em conectar, por meio de um aplicativo para
smartphone, um motorista ndo profissional
gue usa seu préprio veiculo e uma pessoa que
deseja fazer uma viagem urbana. Na realidade,
o prestador deste servico de intermediacao-
Uber- cria e organiza a oferta de servicos dos
transportes urbanos, bem como a demanda dos
servicos e tem influéncia decisiva nas condicées
e organizacdo do trabalho ao fixar, por exemplo,
0 preco maximo da corrida ou o itinerario a ser
seguido; ao recolher esse valor do cliente antes
de versar uma parte ao motorista do veiculo.
Sem omitir que Uber exerce um controle sobre
a qualidade dos veiculos, bem como sobre o
comportamento do motorista, podendo, se
necessario, exclui-lo do aplicativo.

Assim, esse servico de intermediacao
deve ser considerado parte integrante de um
servico global, cujo principal elemento é um
servico de transporte, o que permite inferir
gue o motorista do Uber integra uma espécie
de “estrutura” organizada e pode ser, dela,
economicamente dependente.

Esse julgado do TJUE pode ao nosso ver,
inspirar o julgador brasileiro na caracterizacdo
da subordinacdo e da dependéncia econdmica
do trabalhador da plataforma, pois se o
motorista do Uber integra uma espécie de
estrutura organizada, de dinamica empresarial

e dela é economicamente dependente, podera

estar caracterizado o vinculo de emprego, nos
termos da legislacdo brasileira :

- porque caracterizada a dependéncia,
nos termos do art. 32 da Consolidacdo das Leis
do Trabalho (CLT).

- porque caracterizada a subordinacdo
juridica (ou estrutural, v. infra) por meios
indiretos telematicos e informatizados de
comando, controle e supervisdo, nos termos
do art. 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho
(CLT).

Enfim, se Uber é uma plataforma de
transporte ela deverd satifazer as exigéncias
proprias do setor de transporte e dos taxistas
no Brasil, sem olvidar a sua responsabilidade
social.

11/ Das decisdes judiciais

A Cour de cassation considerou que o
statut de trabalhador independente atribuido
ao motorista-parceiro do Uber é ficticio e
reconheceu o vinculo empregaticio entre as
partes, alinhando-se a sua jurisprudéncia
(«/’intégration a un service organisé»), que se
assemelha ao que denominamos no Brasil, de
subordinacdo estrutural (A) .

O Tribunal Superior do Trabalho, em
sentido diametralmente oposto, reconheceu
a validade do contrato de parceria. Assim, o
motorista parceiro do Uber é um trabalhador
autonomo (B).

A/ Uber France

Em 12/10/2016,

transporte de veiculo urbano firmou um

um motorista de
contrato (“formulaire d’enregistrement de
partenariat”) de parceria com a empresa Uber
BV (holandesa) a fim de integrar a plataforma
digital Uber. Para cumprir as exigéncias da
plataforma, o motorista alugou um autémovel

junto a uma empresa parceira do Uber e
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cadastro SIRENE?,

trabalhador independente. Sem justificativa,

registrou-se no como
Uber desativou definitivamente sua conta em
abril de 2017, privando-o da possibilidade de
trabalhar. Em resposta ao questionamento do
motorista sobre as razoes do seu desligamento,
Uber respondeu que o fez “apds um estudo
aprofundado de seu caso”.

Inconformado, o motorista ajuizou uma
acdo perante o Conseil de prud’hommes!! de
Paris contra as empresas Uber France e Uber
BV, a fim de obter a requalificacdo de seu
contrato de parceria em contrato de trabalho,
bem como o pagamento de indenizacdo (verbas
trabalhistas e rescisorias), em razao da rescisao
indevida de seu contrato de trabalho.

O Conseil de prud’hommes de Paris
considerou que o contrato firmado tinha
natureza comercial, se declarou incompetente
e remeteu os autos ao Tribunal du Commerce
de Paris.

A Cour d’appel de Paris'?, ao julgar o apelo
interposto pelo autor contra essa decisdo,
concluiu que o contrato firmado entre o
motorista e o Uber era um contrato de trabalho

e determinou o retorno dos autos ao Conseil

10 Registro Comercial ou Junta Comercial
Le répertoire SIRENE "Systeme Informatique pour le
Répertoire des Entreprises et de leurs Etablissements" a été
créé par le Décret n® 73-314 du 14 mars 1973 et sa gestion
a éte confiee a l'Insee. 1l enregistre l'état civil de toutes
les entreprises et établissements situés en métropole, dans
les DOM (Guadeloupe, Guyane, Martinique et Réunion)
et a Saint-Pierre et Miquelon. Les entreprises étrangeres
qui ont une représentation ou une activité en France y
sont également répertoriées. Disponivel em https://www.
sirene.fr/sirene/public/question.action?idQuestion=2906.
Acesso 25 mar. 2020.

11 Primeira Instancia na ordem judicidria francesa.
Equivalente a Vara do Trabalho no Brasil.

12 Segunda Instancia na ordem judiciaria francesa.
Equivalente, no caso em analise, ao Tribunal Regional do
Trabalho no Brasil.
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de prud’hommes de Paris para julgamento da
questdo de fundo, a saber, as verbas trabalhistas
e rescisorias.

Uber interp0s recurso junto a Cour de
cassationinsurgindo-secontraoreconhecimento
dovinculo de subordinacdo entre as partes, pois
o0 motorista era um trabalhador independente
registrado no registro SIRENE e vinculado ao
Uber por meio de um contrato de parceria.

A Cour

julgamento da Cour d’appel de Paris, em suma,

de cassation confirmou o
porque:

- 0 motorista parceiro sé adotou o
status de trabalhador independente por
exigéncia da empresa Uber, eis que se tratava
de condicdo essencial a parceria. Ou seja,
cuida-se de um trabalhador que, para poder
trabalhar na plataforma, teve que se tornar um
empreendedor individual;

- 0 motorista parceiro integrou um servico
de transporte criado e totalmente organizado
por Uber, um servigo que so6 existe gragas a essa
plataforma;

- 0 motorista parceiro ndo constituiu uma
clientela prépria, ndo podia definir livremente
precos ou condicOes de trabalho;

- 0 motorista parceiro recebeu um
itinerario/trajeto pré-determinado e, se ndo o
seguisse, poderiam ser aplicadas corre¢cdes no
preco final fixado pela plataforma;

- o destino final da corrida as vezes nao era
conhecido pelo motorista, revelando que elendo
podia escolher livremente o itinerario/trajeto
que mais lhe convinha. Além disso, apds trés
recusas de corridas, o Uber poderia desconectar
temporariamente o motorista de seu aplicativo.
E, enfim, se a taxa de cancelamento do pedido
ou a taxa de “comportamento problematico”

fosse excedida, o motorista poderia perder o
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acesso a sua conta e ser desligado.

Razdes pelas quais, a Cour de cassation
afirmou que o trabalho do autor foi exercido
sob a autoridade de um empregador que tinha
o poder de dar ordens e diretrizes, controlar
a execucdo e sancionar faltas; além de definir
unilateralmente as condicées de trabalho, e
que, conseqlientemente, o contrato de parceria
gue unia o motorista a plataforma Uber deveria
ser requalificado em contrato de trabalho,
pois o status de trabalhador independente era
ficticio.

Enfim, a Cour de cassation ressaltou em
Nota Explicativa®3, que :

-a existéncia de uma relacdo de trabalho
ndo depende nem da vontade expressa pelas
partes, nem do nome que deram ao seu acordo,
mas do condicbes de fato em que a atividade
profissional é exercida, conforme assentado em
sua jurisprudéncia constatante'?;

- que as evidéncias/indicios demonstram a
existéncia de trabalho subordinado da parte do
motorista, com base na teoria de “/intégration
a un service organisé”(que se assemelha ao
gue denominamos no Brasil, de subordinacdo
estrutural, v. infra);

- que seu papel ndo é o de substituir o
legislador;
embora exista um

- e que, enfim,

regime intermedidrio entre empregados e

trabalhadores independentes em certos paises

europeus, como no Reino Unido (“workers”)

13 Note explicative relative a I’arrét n® 374 du 4
mars 2020 (19-13.316) - Chambre sociale (arrét "Uber").
Disponivel em : https://www.courdecassation.fr/ Acesso
em 7 mar. 2020.

14 Cass. soc. 17 avril 1991 n° 88-40.121 ; Cass.
soc. 19 décembre 2000 n° 98-40.572 FS-PBRI : RJS 3/01
n® 275; Cass. soc. 9 mai 2001 n°® 98-46.158 FS-P : RJS
7/01 n° 825.

ou na Itdlia (contratos de “collaborazione

coordinata e continuativa”, “collaborazione a
progetto”), o direito francés conhece apenas
dois estatutos: o de trabalhador independente
e trabalhador assalariado, sendo que esse
ultimo se aplicava ao caso em tela.

Essa decisdao da Cour de cassation
harmoniza-se com sua jurisprudéncia recente,
comumente denominada Take Eat Easy® que
reconhece que o trabalhador entregador-ciclista
de uma plataforma de delivery food (entrega de
comida) ndo é um trabalhador independente.
In casu, cuidava-se de um “entregador-ciclista
parceiro” que concluiu um contrato de prestacao
de servicos com uma plataforma digital de
delivery food que intermediava a demanda
entre restaurantes-parceiros e clientes, que
encomendavam refeicdes entregues pelos
entregadores.

A Cour de cassation decidiu pela primeira
vez que, nessa hipdtese, cuidava-se de um
contrato de trabalho entre o entregador-ciclista
e a plataforma digital; e que o vinculo de
subordinacdo se caracterizava pelo controle da
jornada pormeio eletrénico, asaber: um sistema
de geolocalizacdo que permitia a plataforma
controlar a posicao entregador em tempo real
e registrar o numero total de quilémetros por
ele percorridos. Assim, a plataforma tinha
total controle sobre o trabalho e a organizacao
deste trabalho, podendo inclusive sancionar o

trabalhador?®.

B/ Uber Brasil
Um reclamante, motorista de veiculo
urbano, ajuizou reclamacdo trabalhista

em face de Uber do Brasil Tecnologia Ltda,

15 Cass. Soc., 28 novembre 2018, n°17-20.079.

16 Cass. soc. 28 novembre 2018 n° 17-20. FP-PBRI
: D. 2019. 177, obs. Dr. soc. 2019. 185, C. Radé.
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Uber International BV e Uber International

Holding. Postulou o reconhecimento de
vinculo de emprego por ter prestado servicos
como motorista parceiro para o Uber no
periodo 14/07/2015

até 14/06/2016, quando seu aplicativo foi

compreendido entre

desativado. Requereu, dentre outros, o
pagamento de verbas rescisérias e indenizacao
por dano moral.

A sentenca julgou improcedente
os pedidos formulados, pois ndo restou
comprovado o preenchimento dos requisitos
caracterizadores da relacdo empregaticia,
previstos nos arts. 22 e 32 da CLT .

Inconformado, o reclamante
interpds recurso ordinario pugnando pelo
reconhecimento do vinculo de emprego entre
as partes.

O Tribunal Regional do Trabalho afastou
a validade do contrato de parceria celebrado
entre as partes no periodo de 14/07/2015
a 14/06/2016 e reconheceu presentes o0s
elementos de uma relacdo de emprego:
habitualidade,

e subordinacdo. Quanto a essa ultima ficou

onerosidade, pessoalidade
consignado que ndo ha total autonomia do
motorista parceiro na organizacdo e condicdes
do trabalho, pois existiam mecanismos de
controle do trabalho e da jornada laboral
por parte da plataforma. Restou afirmado,
ainda, que Uber é uma de uma plataforma de
transporte.

O Tribunal Superior do Trabalho reformou
a decisdo regional, ndo reconheceu o vinculo
de emprego e julgou improcedentes os pedidos
formulados na inicial. Em resumo, extrai-se do
v. acérddo que havia autonomia na prestacao
de servicos, eis que:

- o reclamante admitiu expressamente a
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possibilidade de ficar off line, sem delimitacao
de tempo;

- o reclamante reconheceu flexibilidade
na determinacdo de sua rotina, de seus horarios
de trabalho e da quantidade de clientes que
pretendia atender por dia;

- e que tal auto-determinacdo é
incompativel com o reconhecimento da relacdo
de emprego, que tem como pressuposto basico
a subordinacdo, elemento no qual se funda a
distincdo com o trabalho auténomo.

Ressaltou, ainda, que o reclamante
aderiu aos servicos de intermediacdo digital
prestados pela reclamada e que, dentre os
termos e condigOes, esta a reserva ao motorista
do equivalente a 75% a 80% do valor pago pelo
usudrio, percentual bastante a caracterizacao
da relacdo de parceria entre as partes.

E enfim, afirmou o TST, que Uber é uma
“alternativa de trabalho e fonte de renda em
tempos de desemprego (formal) crescente”. In

verbis:.

“Com efeito, o reclamante admite
expressamente a possibilidade de ficar
“off line”, sem delimitacdo de tempo,
circunstancia que indica a auséncia
completa e voluntaria da prestacdo dos
servicos em exame, que sO ocorre em
ambiente virtual.

Tal fato traduz, na pratica, a ampla
flexibilidade do autor em determinar
sua rotina, seus horarios de trabalho,
locais que deseja atuar e quantidade de
clientes que pretende atender por dia.
Tal auto-determinacdo é incompativel
com o reconhecimento da relagdo de
emprego, que tem como pressuposto
basico a subordinacdo,
no qual se funda a distingdo com o
trabalho auténomo.

elemento

Ndo bastasse a confissio do

reclamante quanto a autonomia para
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o desempenho de suas atividades,
é fato incontroverso nos autos que
o reclamante aderiu aos servicos de
intermediacao digital prestados pela
reclamada, utilizando-se de aplicativo
gue oferece interface entre motoristas
previamente cadastrados e usuarios
dos servigos.

Dentre os termos e condicOes
relacionados aos referidos servicos,
estd a reserva ao motorista do
equivalente a 75% a 80% do valor pago
pelo usuario, conforme consignado
pelo e. TRT.

O referido percentual revela-se superior
ao que esta Corte vem admitindo como
bastante a caracterizacdo da relacao
de parceria entre os envolvidos, uma
vez que o rateio do valor do servigco
em alto percentual a uma das partes
evidencia vantagem remuneratéria ndo
condizente com o liame de emprego.
Convém ressaltar, ademais, que
a possibilidade de avaliagdo dos
motoristas pelos usudrios, e vice-versa,
sequer tangencia com a presenca de
subordinacdo, consubstanciando, em
verdade, ferramenta de feedback para
os usudrios finais quanto a qualidade
da prestacao de servicos do condutor,
de interesse de todos os envolvidos.
Nesse passo, o fato da empresa se
utilizar das avaliacdes, promovendo
o descredenciamento do motorista
mal avaliado, convém ndo apenas
a reclamada para sua permanéncia
no mercado, mas especialmente a
coletividade de usuarios, a quem
melhor aproveita a confiabilidade e
qualidade dos servicos prestados.

Por fim, ndo se pode olvidar que
é de conhecimento geral a forma
de funcionamento da relacdo
empreendida entre os motoristas do
aplicativo Uber e a referida empresa,
a qual é de alcance mundial e tem se
revelado como alternativa de trabalho

e fonte de renda em tempos de
desemprego (formal) crescente.

Com efeito, as relacdes de trabalho
tém sofrido intensas modificagcGes com
a revolucdo tecnoldgica, de modo que
incumbe a esta Justica Especializada
permanecer atenta a preservagdo dos
principios que norteiam a relacdo de
emprego, desde que presentes todos
os seus elementos.

Cabe frisar que o intento de protecdo
ao trabalhador ndao deve se sobrepor
a ponto de inviabilizar as formas de
trabalho emergentes, pautadas em
critérios menos rigidos e que permitem
maior autonomia na sua consecucao,
mediante livre disposicdo das partes, o
gue ocorre no caso dos autos”.

11l/ Da motivagdo das decis6es judiciais

Emambososjulgados,daCourdecassation
francesa e do Tribunal Superior do Trabalho, foi
analisado o vinculo da subordinagao (A), pois,
tanto no Direito do Trabalho francés como no
Direito do Trabalho brasileiro, asubordinacdo éa
caracteristica principal do contrato de trabalho.
A Cour de cassation reconheceu configurado o
trabalho de subordinado, com base na teoria
de “Vintégration a un service organisé” (teoria
gue se assemelha a subordinacdo estrutural
no Brasil), enquanto o Tribunal Superior do
Trabalho reconheceu caracterizado o trabalho
auténomo.

Em razao da natureza do contrato de
trabalho e do vinculo de subordinagdo, o
empregador detém, como sabemos, nos
limites do contrato, o poder de direcdo,
regulamentacdo, controle e fiscalizagcdo das
atividades do empregado por meio da fixacao
de regras internas, atribuicdes, horario de
trabalho, metas a serem atingidas, carga de

trabalho etc., bem como o poder de aplicar
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sancoes'’.

Esses poderes - diretivo (B) e disciplinar
(C) - foram constatados, apenas, no julgado
da Cour de cassation. O Tribunal Superior do
Trabalho entendeu por descaracteriza-los em
prol do statut de trabalhador autdonomo do
motorista e da validade do acordo de parceria,
como iremos examinar:

A/ O vinculo da subordinagdo

O entendimento da Cour de cassation
francesa: trabalho subordinado

Nos termos do artigo L. 8221-6 do Cdodigo
do Trabalho francés, o motorista parceiro
do Uber

competente, &

registrado como tal no registro
considerado  trabalhador
independente. Trata-se de uma presuncao legal
(relativa). Consequentemente, ndo ha que se
falar, nessa hipdtese, em subordinacdo ou em
relacdo de emprego?®.

Para desconstituir essa presuncdo
relativa, a Cour de cassation apoiando-se na
sua jurisprudéncia constante'® reconheceu a
existéncia de subordinacdao, com base na teoria
de “Vintégration a un service organisé”, pois
0 motorista integrava um servico organizado,
um servico de transporte criado e organizado
unilateralmente pela plataforma Uber; e que
esse servico sé existe gracas a esta plataforma,
0 que caracteriza um indicio determinante de
subordinacao.

Segundo essa teoria, para a caracterizacdo

17 ARR-1396-17.2012.5.03.0023, 42 Turma, Relator
Ministro Alexandre Luiz Ramos, DEJT 31/01/2020.
18 Article L.8221-6 du Code du travail. Disponivel

em: https://www.legifrance.gouv.fr.

19 Cass. soc., 13 nov. 1996, n° 94-13.187, Bull. civ.
V, n° 386; Cass. soc., ler déc. 2005, n° 05-43.031 a n° 05-
43.035, Bull. civ. V, n° 349; Cass. soc., 22 mai 1997, n° 99-
15.455, Bull. civ. V, n® 188; Cass. soc., 4 déc. 1997, n° 96-
16.442, Bull. civ. V, n° 419; Cass. ass. plén., 18 juin 1976,
n°® 74-11.210, Bull. civ. ass. plén., p. 13.
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da subordinacdo, o trabalhador deve estar

inserido em uma estrutura empresarial

desempenhando funcdo indispensavel a
estrutura e a dindmica da organizacdo da
empresa as suas atividades essenciais, mesmo
gue tenha autonomia para o desenvolvimento
dessa atividade.

Essa forma de subordinacdo ¢é
caracterizada por varios indicios concordantes
(faisceau d’indices), dentre eles diretivas,
controle e sancdes por parte do empregador
e determinacdo unilateral das condi¢des de
execucdo do trabalho.

No caso em tela, a decisdo da Cour de
cassation destacou os seguintes elementos
para caracterizar a existéncia de subordinacdo:

- 0 motorista integrou um servico de
transporte criado e totalmente organizado
pelo Uber; e este servico sé existe gracas a
plataforma. Uber criou e regulou a oferta dos
servigos de transporte, ao mesmo tempo em
que ofereceu, seu acesso, aos motorista e
aos clientes. A plataforma era imprescindivel
ao trabalho do motorista, o que caracterizou
inegavelmente uma situacdo de dependéncia
econbmica;

- 0 motorista ndo constituiu uma clientela
propria, ndo definiu livremente os precos ou
condicGes de trabalho;

- o destino final da corrida, as vezes, nao
era conhecido pelo motorista, que tampouco
podia escolher o itinerario/trajeto que mais
Ihe convinha, sob pena de correcdes no preco
fixado.

Além disso, ap6s trés recusas de corridas,
o Uber poderia desconecta-lo temporariamente
do seu aplicativo (privando-o de trabalho). E
enfim, se a taxa de cancelamento do pedido ou

a taxa de “comportamento problematico” fosse
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excedida, o motorista poderia ser desconectado
do aplicativo.

No presente caso, a Cour de cassation
entendeu que o motorista parceiro do Uber
integrou um servico organizado e dele era
totalmente dependente; que para poder
trabalhar, o motorista teve que se declarar
empreendedor individual, quando na pratica
trabalhava sob a autoridade de uma unica
empresa; que alugou seu veiculo de trabalho
de parceiros do Uber pelo valor de 245 euros
por semana, descontados diretamente pelo
Uber do valor gerado pelas corridas. E que
ademais, o trabalho independente caracteriza-
se principalmente pelo controle total, por
parte do trabalhador, da organizacdo laboral,
dos instrumentos de trabalho, bem como da
clientela e de seus fornecedores. Além de poder
definir e fixar seus precos/tarifas, itinerarios/
trajetos e ter liberdade para definir suas
condicdOes de trabalho. E esta ndo era a situacao
dos autos.

Por tais razodes concluiu que, in casu, o
motorista, ao se conectaraplataforma, integrava
um servico organizado pelo Uber, sendo ficticio
o status de trabalhador independente.

Essa teoria adotada pela Cour de cassation
assemelha-se a teoria subordinag¢ao estrutural,
subordinac¢ao objetiva ou integrativa no Brasil
gue, conforme a doutrina, pode assim ser
definida:

“...MauricioGodinho Delgado assevera
que as dimensdes da subordinagdo
juridica podem apresentar-se sob
a forma da subordinacdo classica
— situacdo juridica que submete o
empregado ao poder de comando
do empregador no que se refere a
realizagcdao da atividade; subordinagdo

objetiva—representada pela integracao
do trabalhador nos fins e objetivos do
tomador de servicos e subordinacao
estrutural — pela inser¢cdo do
trabalhador na dindmica do tomador
de servicos, independentemente de
receber ordens diretas deste.

Portanto, o que se conclui é que a
subordinacdo  estrutural
hipdtese de flexibilizaggo do
conceito de subordinacdo
estabelecendo tratamento geral e
uniforme para situacdes juridicamente
diversas, com efeitos pecuniarios de
grande expressdo quando adotada
pelo Judicidrio Especializado para
reconhecimento da
emprego”. (YONE, 2018).

constitui

juridica,

relacio de

A teoria da subordinacdo estrutural®,

20 “Entre 0s novos critérios estd a ideia da
integracdo do trabalhador na organiza¢do ou estrutura
da empresa (dai se falar em subordinagdo integrativa
e subordinacdo estrutural). Contudo, a integragéo,
ou nao, do trabalhador na organizagdo ou estrutura
do empreendimento é estabelecida em fun¢do dos
mesmos fatores utilizados para a caracterizacdo da
subordinacdo classica (sujeicdo direta do trabalhador
ao poder diretivo do tomador dos seus servigos). Com
a reestruturacdo do processo produtivo, a forma pela
qual a direcdo, fiscalizacdo e punicdo do empregado
sdo realizadas é que foi alterada (das ordens pessoal e
diretamente transmitidas ao trabalhador passou-se a
total sujeicdo do trabalhador as diretivas que definem a
estrutura do processo produtivo). A estrutura produtiva
estabelecida pelo empregador se transforma em
ferramenta de controle sobre o trabalhador. Dito de outra
forma, os meios de producdo fixam o modo da prestagédo
dotrabalho humano, assumindo a condicdo de ferramenta
para o exercicio do poder diretivo do empregador. Com
isto, o trabalhador passa a ser uma mera engrenagem em
um processo produtivo rigidamente estabelecido pelo
empregador (a sujeicdo do trabalhador ao empregador
passa a ser funcional). Ndo existe, portanto, uma nova
subordinacdo, mas uma nova forma de exercicio do poder
diretivo, que se apresenta na sujeicdao do trabalhador ao
modo de realizacdo do trabalho fixado pelos meios de
producdo definidos e organizados pelo tomador dos seus
servigos, sem um minimo de autonomia do seu prestador
(cooperativa ou empresa prestadora de servigos). A
sujeicdo do trabalhador ao modo de producdo definido
e organizado pelo tomador dos seus servigos estd
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conhecidadajurisprudénciadoTribunal Superior
do Trabalho foi aplicada, principalmente, em
casos de terceirizacdo (por ser “inerente a
propria terceirizagdo”?!) até a decisdao do STF,
nos autos da ADPF 324/DF e do RE 958.252,
submetido a sistematica da repercussao geral —
Tema n2725). Segundo a jurisprudéncia do TST,

ela pode assim ser conceituada:

“(..) a subordinagdo estrutural,
objetiva ou integrativa diz respeito a
insercdo do empregado na dindmica
empresarial, independentemente de
receber, ou ndo, ordens diretas do
tomador dos servigos. O empregado
acaba por acatar, estruturalmente,
a dinamica de organizagio e
funcionamento da empresa. Basta,
assim, para a caracterizacdo da
subordinacdao objetiva, a integracao
da fungdo do empregado na atividade
principal da empresa, de modo que
seja indispensdvel para a consecuc¢do

desta”(...) 2.

O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho: trabalho auténomo.
O Tribunal Superior do Trabalho concluiu

descaracterizada a subordinacdo juridica®® e

presente na hipotese de terceirizagdo de sua atividade
fim, uma vez que qualquer empresa cuida para que esta
atividade se desenvolva de acordo com os seus objetivos
econOdmicos”. RR-185700-61.2009.5.03.0087, 62 Turma,
Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
13/03/2020.

21 RR-9600-56.2006.5.01.0010, 62 Turma,
Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
13/03/2020.

22 RR-174-86.2015.5.09.0008, 32 Turma, Relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, DEJT
13/03/2020.

23 “Subordinacdo é a sujeicdo juridica do
trabalhador ao poder diretivo do empregador. Poder
que é exercido pela definicdo do modo pelo qual o
trabalho deverad ser realizado (poder regulamentar),
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reconheceu a validade do contrato de parceria.
Por conseguinte, motorista parceiro do Uber
é um trabalhador auténomo. Destacou os
seguintes elementos para fundamentar a
inexisténcia de subordinacdo:

- houve livre adesdao ao contrato de
parceria;

- havia autonomia no desempenho das
atividades/na prestacdo dos servicos: na
definicdo do horario e da jornada de trabalho,
podendo ficar off line quando desejasse;
podendo, inclusive, determinar os locais que
desejava atuar e quantidade de clientes que
pretendia atender por dia;

- e enfim, o elevado percentual de repasse
da cota parte da parceria.

B/ O poder diretivo do empregador

O entendimento da Cour de cassation
francesa:

Para a Cour de cassation, Uber, por meio
de seu aplicativo tem o controle direto e indireto
do trabalho do motorista parceiro. Esse controle
se traduz por meio de ordens e diretrizes
relativas a organizacdo do trabalho, supervisao
de sua execugao e sangao de suas eventuais
faltas. Assim, Uber organiza o trabalho e detém

poder diretivo e disciplinar.

pela fiscalizacdo da realizagdo do trabalho (poder
fiscalizador) e pela puni¢do do trabalhador no caso da
ndo observancia do modo de realizacdo do trabalho
previamente estabelecido (poder punitivo).Na relagdo
de emprego o trabalhador coloca a sua forca de trabalho
a disposicdo do empregador em troca de salario e se
submete as suas ordens em relagdo ao modo pelo qual o
trabalho sera prestado. O modo da prestacdo de trabalho
envolve a definicdo de que trabalho devera ser prestado,
onde, quando e como (o que inclui o tempo para a sua
realizacdo) a prestacdo de trabalho devera ocorrer,
sujeitando-se o trabalhador a punicdo (adverténcia e
suspensdo) e até a dispensa (art. 482, letras ‘e’ e ‘h’, da
CLT) no caso do descumprimento das determinagdes do
empregador”. RR-185700-61.2009.5.03.0087, 62 Turma,
Relator Ministro Augusto César Leite de Carvalho, DEJT
13/03/2020.
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O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:
A possibilidade de

trabalho, avaliacdo do motorista parceiro pelos

organizacdo do

usudrios e vice-versa, e de sancdo das faltas do
motorista parceiro ndo caracteriza o controle
direto ou indireto por parte da plataforma, pois
essas medidas visam assegurar a qualidade e
a confiabilidade da prestacdo de servicos aos
usuarios.

A seguir vamos examinar como as Cortes
francesa e brasileira examinaram o eventual
poder diretivo da plataforma Uber, por meio do
controle direto (1) e controle indireto (2):

1/ controle direto

- por meio da fixagdo de pregos/ tarifas
e itinerarios

O entendimento da Cour de cassation
francesa:

Extrai-se do decisum da Cour de cassation
gue as tarifas e itinerarios eram determinados
pela plataforma Uber por meio de algoritmos
preditivos que deveriam ser seguidos pelo
motorista; que correcbes tarifarias eram
aplicadas caso ele seguisse um trajeto ineficaz; e
gue o destino final da corrida, as vezes, ndo era
conhecido pelo motorista. Logo, ele ndo tinha
liberdade para determinar suas condicbes de
trabalho, para escolher o itinerario ou precos/
tarifas que Ihe convinha.

Assim, segundo a Cour de cassation,
por meio do aplicativo, a plataforma exercia
um controle sobre o comportamento do
motorista, em relacdo aos padrdes por ela pré-
estabelecidos, podendo exclui-lo e privar-lhe
de trabalho, se ele ndo preenchesse os critérios
de qualidade e prestacdo de servicos, o que
Ihe permite exercer intenso controle sobre o

trabalho prestado, deixando pequena margem

de autonomia e decisdo para o motorista.

Por tais motivos, o Uber organiza o
trabalho e detém poder diretivo e disciplinar.

O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:

Infere-se do julgado do Tribunal Superior
do Trabalho que a impossibilidade de negociar
precos/tarifas é inerente a um contrato de
parceria; que o reclamante aderiu livremente
aos de servicos de intermediacdo digital
prestados pela plataforma; que o Uber apds
a retengdo de sua cota parte repassava ao
motorista entre “75% a 80%” dos valores
percebidos dos clientes; e que tal percentual
seria suficiente para caracterizar uma relacao
de parceria entre as partes.

Portanto, segundo o TST, ndo restou
caracterizada a direcdo, coordenacio e
fiscalizacdo da prestacdo dos servicos, por parte
do Uber. Ndo ha que se falar, pois, em poder
disciplinar ou diretivo do empregador.

Vale ressaltar, que o Tribunal Regional do
Trabalho concluiu no mesmo sentido da Cour
de cassation: para aquela Instancia ndo havia
autonomia na fixacdo dos precos e tarifas,
tampouco doitinerario que o motorista parceiro
deveria seguir na execucdo do seu trabalho.
Ademais, se o autor desse um desconto ao
cliente, o percentual de taxa de servicos seria o
mesmo e nao incluiria o desconto ofertado pelo

Ill

motorista ao cliente, razdo pela qual “ndo se

pode cogitar de plena autonomia na medida de
gue a taxa de servicos ndo pode ser alterada”.

In verbis:
“Quantoaexisténcia detotalautonomia
do motorista, o préprio depoimento da
preposta ouvida em Juizo a fl. 1102,
revela que o valor a ser cobrado pelo
usudrio é ‘sugerido’ pelas empresas e
gue o motorista pode dar desconto a
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ele. Entretanto, no caso de concessdo
de desconto pelo motorista, o valor
destinado as empresas permanecera
calculado sobre aquele por elas
sugerido. De acordo com a preposta
‘..0 valor das viagens é sugerido
pela UBER: tempo x distancia; que o
percentual da taxa da uber varia de
20% a 25%, de acordo com a categoria;
que o percentual recebido nao inclui
o desconto ofertado pelo motorista
Portanto, nao se pode
cogitar de plena autonomia na medida
de que a taxa de servigcos nao pode ser
alterada.”

’

ao cliente....

2/controle indireto:
- despesas com veiculo/internet/
telefone

O entendimento da Cour de cassation
francesa:

A Cour de cassation considerou que as
obrigacGes relativas a posse de um determinado
tipo de telefone, de veiculo, de seguro, o aluguel
do veiculo de trabalho de parceiros do Uber,
bem como uma série de injuncdes indiretas,
por meio de um sistema de classificacao
gue determina e controla a performance e o
comportamento dos motoristas (por exemplo,
obter uma pontuagdo minima de 4,6/5 para
evitar o desligamento), caracteriza um controle
indireto da organizagao do trabalho.

O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:

Infere-se do julgado do Tribunal Superior
do Trabalho que o autor arcava (tal como
o motorista do Uber Franca) com despesas
relativas ao aluguel do veiculo, despesas com
sua manutencdo, combustivel, telefone celular
e provedor da internet, seguro, a fim de atender

as exigéncias estabelecidas unilateralmente
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pela plataforma. Todavia, para o TST, tais
exigéncias ndo caracterizam controle indireto
do trabalho do motorista porque inerentes ao
contrato de parceria firmado entre as partes.

- organiza¢ao do tempo de trabalho

O entendimento da Cour de cassation
francesa:

Extrai-se do decisum da Cour de cassation
ser indiscutivel que o motorista que firmou um
contrato de parceria com o Uber tem liberdade
de se conectar ao aplicativo sempre que quiser.
Mas essa liberdade de conexao é um elemento
gque ndo pode, por si so, afastar todos os
outros indicios que caraterizam a subordinacao
(“I'intégration a un service organisé”, v.
supra). De modo que, apesar da auséncia de
obrigacdo de realizar um minimo de corridas
e da possibilidade que o motorista tem de
escolher livremente seu horario de trabalho
ou de permanecer off line, na realidade, ndo
havia autonomia necessaria na organizacao
do trabalho que caracteriza o trabalhador
independente.

Isso porque, o fato de poder escolher os
dias e horas de trabalho ndo exclui, de per si,
o vinculo de subordinagcdo, pois quando um
motorista se conecta a plataforma Uber, ele
integra um servico organizado (“/’intégration a
un service organisé”).

Ademais, a existéncia de controle -por
meio de geolocalizacdo e da fixacdo dos
precos e tarifas- permitiu concluir, como visto
anteriormente, que a liberdade e autonomia do
motorista eram, na verdade, falaciosas.

O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:

Em sentido diverso, o Tribunal Superior
do Trabalho concluiu que a possibilidade

de ficar off line, sem delimitacdo de tempo
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e a ampla flexibilidade na organizacdo da
jornada de trabalho sdao incompativeis com o
reconhecimento de uma relacdo de emprego
porque ausente a subordinac¢do. Consignou,
ainda, que o reclamante admitiu expressamente
a possibilidade de ficar off line, sem delimitacado
de tempo, circunstancia que indica a auséncia
completa e voluntaria da prestacdo dos servicos;
a flexibilidade em determinar sua rotina, seus
horarios de trabalho, locais em que deseja
trabalhar e quantidade de clientes que pretende
atender por dia. Tal autodeterminacdo seria
incompativel com o reconhecimento da relacdo
de emprego, que tem como pressuposto basico
a subordinacao.

Vale salientar o entendimento divergente
do Tribunal Regional do Trabalho, no mesmo
sentido daquele sustentando pela Cour de
cassation, a saber, havia um controle indireto da
jornada laboral e da organizacao do trabalho. O
autorrecebiaincentivo e premiacdesse atingisse
o numero de 45 clientes por semana. Ademais,
havia um limite de cancelamento de corridas,
sob pena de desligamento da plataforma, o
gue demonstra que o motorista ndo era “tao
livre” para manter-se desconectado quando

desejasse, verbis:

“Do mesmo modo, a afirmacdo de que
o0 motorista pode ficar ilimitadamente
off-line e recusar solicitacdes de modo
ilimitado também ndo condiz com

a necessidade empresarial e com
a realidade vivenciada na relagdo
empresa/motorista/usuario. Fosse

verdadeira tal afirmagdo, o préprio
empreendimento estaria fadado ao
insucesso, pois as empresas correriam
o risco evidente de, em relacdo a
determinados locais e horarios, nao
dispor de um Unico motorista para

atender o usudrio.

Ademais, as empresas se valem de
mecanismos indiretos para obter o
seu intento de disponibilidade maxima
do motorista as necessidades dos
usuarios por elas atendidos. De acordo
com o depoimento do demandante,
sem contraprova das demandadas ‘..o
depoente recebia incentivo se atingisse
o0 numero de 45 clientes por semana;
que se nao atingisse nao
apenas o incentivo; que podia deixar o
telefone off ling; (...) que podia cancelar
corrida, porém recebia informacdo de
que a taxa de cancelamento estava alta
e que poderia ser cortado; que existia
um limite de cancelamento, mas nado
sabe informar qual era esse limite...
(fl.1101).

Também ndo aproveita as demandadas
o argumento de que o motorista é livre
para exercer uma segunda atividade
profissional, pois a exclusividade ndo
figura como requisito da relacdo de
emprego”.

recebia

3/ O poder disciplinar

O entendimento da Cour de cassation
francesa:

Como ja mencionado anteriormente, o

poder disciplinar da plataforma Uber exercia-se

-pormeiodapossibilidade de desconexdes
temporarias, apods trés recusas de corridas pelo
motorista;

- pelas correcdes tarifarias aplicadas, se
o0 motorista escolhesse uma trajeto/itinerario
ineficaz;

- ou pelo desligamento da plataforma,
no caso de relatérios de comportamento
inadequado/ problematico do motorista,
informado pelos usuarios, pouco importando

se os fatos alegados eram comprovados ou se
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sanc¢ao era proporcional a falta imputada.

Razdes pelas quais, a Cour de cassation
concluiu que o motorista trabalhava sob a
autoridade de um empregador -plataforma
Uber- a qual tinha o poder de organizar o
trabalho por meio de diretrizes, de controlar e
supervisionar sua execucao e de aplicar sancdes.

O entendimento do Tribunal Superior do
Trabalho:

O Tribunal Superior do Trabalho entendeu
de modo diverso: a simples possibilidade
de avaliacdo do motorista pelos usuarios do
servigo de transporte e vice versa, e mesmo seu
desligamento por performance insuficiente,
o controle ou o feedback ndo autorizam o
reconhecimento do vinculo de emprego,
porque ausente a subordinacdo juridica.
Consequentemente, ndo ha que se falar em
poder disciplinar ou diretivo do empregador,
pois ndo restou caracterizada a direcdo,
coordenacdo e fiscalizacdo, mas apenas e
tdo somente controle de “confiabilidade e

gualidade dos servicos prestados”. In verbis:

“Convém ressaltar, ademais, que
a possibilidade de avaliagdo dos
motoristas pelos usudrios, e vice-versa,
sequer tangencia com a presenga de
subordinagao, consubstanciando, em
verdade, ferramenta de feedback para
os usuarios finais quanto a qualidade
da prestacdo de servigos do condutor,
de interesse de todos os envolvidos.
Nesse passo, o fato da empresa se
utilizar das avaliagdes, promovendo
o descredenciamento do motorista
mal avaliado, convém ndo apenas
a reclamada para sua permanéncia
no mercado, mas especialmente a
coletividade de wusudrios, a quem
melhor aproveita a confiabilidade e
gualidade dos servigos prestados”.
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Vale destacar que o Tribunal Regional
do Trabalho concluiu no mesmo sentido da
Cour de cassation francesa: as avaliacbes dos
usudrios eram decisivas para a manutencao
do cadastro do motorista. Alids, a preposta
ouvida em audiéncia admitiu que o autor foi
desligado exatamente por ter avaliacdao abaixo
da média. Isto é, a avaliacdo negativa do
motorista pelo usuario foi fator determinante
de seu desligamento, sendo claro que havia um
poder de sanc¢do/de disciplina exercido pela
plataforma Uber, em razdo do desempenho
insatisfatorio do motorista.

Consequéncias

Essas decisGes, evidentemente, tratam
dos casos particulares submetidos as Cortes
francesa e brasileira. Revelam dois julgamentos
disparessobreamesmaquestdoetraduzembem
mais do que questdes de Direito ou de politica
judiciaria, do que meras diferencas culturais,
econdmicas ou sociais entre a Franca e o Brasil:
elas nos interrogam sobre as consequéncias de
julgamentos desta relevancia e de escolhas que
privilegiam o neoliberalismo, a globalizacdo,
a livre concorréncia, em detrimento do
trabalho e do trabalhador, sobretudo a luz das
circunstancias atuais impostas pela pandemia
do novo coronavirus (COVID-19).

Mais uma vez, os trabalhadores das
plataformas sdo duplamente prejudicados: nao
podem reivindicar a protecao legal (trabalhista
e previdencidria) oferecida pelo Direito e nado
podem ou tém dificuldades para trabalhar.
Muito provavelmente, eles serdo as primeiras
vitimas do mundo pds-coronavirus (COVID-19),
se ndo 0 sao, N0 momento presente...

Se Uber é uma alternativa de trabalho,
como entendeu o julgado do Tribunal Superior

do Trabalho, ele serd mais do que nunca, a Unica,
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para milhares de trabalhadores, que aceitarao

essa e outras formas ainda mais precarias de

trabalho para sobreviver.
A dificuldade dos

plataforma de pararem de trabalhar durante

trabalhadores de

a pandemia demonsta a precariedade
e a vulnerabilidade da situacdo em que
se encontram. Caso figuem doentes,
impossibilitados de trabalhar por um periodo
de tempo, haverd um impacto na renda, o que
ilustra a forma desigual com que o virus atinge
o mercado de trabalho?.

Isso porque, para reduzir a propagagao
do virus, empresas do mundo todo adotaram
o teletrabalho e isso sé foi possivel gracas a
protecdo legal- ao emprego e ao empregado,
tantas vezes fustigada pelo diktat “politico-
economico-neoliberal”’-, que permite que

os empregados figuem em casa, sendo

remunerados e trabalhando remotamente

(teletrabalho). E é justamente essa protecdo que
assegurara que os contaminados ou suspeitos
de contaminacdo tenham faltas justificadas
(com remuneracdo e repouso) para nao replicar
0 contagio comunitariamente (DUTRA, 2020),
ou garantido o emprego e a renda durante o
periodo de enfrentamento a crise causada pela

pandemia do Coronavirus — COVID-19%.

24 GAGLIONI, Cesar. Informalidade e coronavirus:
as medidas dos apps e a renda em xeque. Disponivel em
. https://www.nexojornal.com.br. Acesso em: 11 abr.
2020. CARELLI, Rodrigo. Ha relagdo entre coronavirus,
ganhadeiras da viradouro, domésticas e trabalhadores
de app?. Disponivel em. https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/ha-relacao-entre-coronavirus-
ganhadeiras-da-viradouro-domesticas-e-trabalhadores-
de-app-08042020. Acesso em 13 abr2020.

25 Cf., principalmente: Medidas Provisdrias n2s
935, 936, 927 e 946/2020; Decreto n? 10.316, de 7 de
abril de 2020; Lei n2 13.982, de 2 de abril de 2020, Lei n?
13.979, de 6 de fevereiro de 2020; Decreto Legislativo n?
6, de 20 de margo de 2020.

Ja o trabalhador de plataforma terd, como
ndo poderia ser diferente, bem menos protecao
legal...No Brasil ele terd direito, sob condicdes,
ao auxilio emergencial de RS 600,00 durante
trés meses, a contar do més de abril de 2020%.
Na Franca, varias medidas foram adotadas
suspendendo o pagamento de impostos e
contribuicdes sociais dessses trabalhadores.
Uma ajuda excepcional (“fonds de solidarité”)
de até 1500 euros, respeitadas certas condicdes,
Ihes sera destinada, em principio, nos meses de
marco, abril e maio de 2020%.

Vale ressaltar que a plataforma Uber?, nos
dois paises, concedeu aos motoristas parceiros
- que saliente-se a plataforma ndo reconhece
como empregados!!- um auxilio financeiro
destinado ao motorista diagnosticado com o
COVID-19, ou com suspeita de contaminacao,
ou que tiver quarentena solicitada por uma
autoridade de saude publica, durante até 14
dias, enquanto sua conta estiver suspensa-
essas iniciativas geralmente oferecem alivio
por apenas 14 dias e exigem que os motoristas
enviem documentacdo dificil de obter em
tempos de crise.

Tais medidas confirmam a precariedade
e a vulnerabilidade em que se encontram os
trabalhadores de plataformas e alertam para
a urgéncia de uma legislacdo trabalhista no
Brasil, de um estatuto juridico que lhes garanta
um sistema universal de direitos sociais,
individuais e coletivos, como, por exemplo, a
garantia de remuneracdo minima, normas de
higiene, protecdo a saude e integridade fisica
26 Lein®13.982, de 2 de abril de 2020,

27 Ordonnance n° 2020-317 du 25 mars et Décret
n° 2020-971 du 30 mars 2020.

28 Disponivel em : https://www.uber.com/fr/en/
coronavirus. Acesso 6 abril 2020.
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do trabalhador, protecdo contra acidentes de
trabalho ou doenca profissional, periodos de
repousos semanais e anuais, aposentadoria
e direitos sindicais. Em ultima andlise, é
também responsabilidade das autoridades
publicas garantir a responsabilidade social das
plataformas digitais.

Consideragoes Finais

Sem duvida, em nosso mundo atual,
global e conectado, precisamos de métodos de
trabalho flexiveis e dindmicos, mas que devem
(trabalhistas

e previdenciarias) aos trabalhadores. Todo

respeitar garantias minimas
trabalhador tem direito ao trabalho em
condicOes dignas e decentes, bem como a
valorizacdo de seu trabalho. Uma economia
de mercado ndo pode permitir, em nome da
liberdade contratual, zones grise de non droit
(AZATS, DIEUAIDE e KESSELMAN, 2017), de
auséncia de legislacdo e de protecdo social a
minima.

Se o Uber conquistou milhdes de pessoas
é sobretudo porque atendeu a necessidade
de uma parte da sociedade: novas relacGes
de trabalho entre profissionais e os atores
da sociedade civil.

No entanto, quando

consideramos que essas relagcdes foram
historicamente moldadas por desigualdades de
género, classe e raca, torna-se crucial perguntar
até que ponto as plataformas - como novos
modelos detrabalho e deacumulacdo de capital-
reproduzem essas desigualdades existentes ou
criam novas vulnerabilidades, exacerbando
a desigual distribuicdo de oportunidades em
nossas sociedades marcadas pela erosdo das
garantias do Estado do bem-estar social®.

Mesmo quando a pandemia global

29 Disponivel em : https://platformlabor.net.
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causada pelo COVID-19 estiver finalmente
sob controle, é provavel que nem todos sejam
afetados da mesma maneira e na mesma
extensdo. Alguns grupos sociais terdao acesso
aos recursos necessarios para enfrentar a
futura crise econémica ou até lucrar com ela,
enquanto muitos outros vao simplesmente
tentar sobreviver, ndo importando os meios
ou os recursos. Assim, o COVID-19 poderd
acelerar as

intensificar e desigualdades

mencionadas, aumentando o nuUmero de

trabalhadores precarios e vulneraveis.

Até que ponto esse estado de excecao
se tornara a regra? Essa situacdo impar gerada
pelo COVID-19 revela nossas falhas e nossas

“urgéncias”: o Direito do Trabalho deve

apresentar solucdes juridicas a fim de proteger
os trabalhadores de plataforma e garantir-lhes
os direitos sociais previstos nos arts. 62 a 11 da
Constituicdo do Brasil, bem como, assegurar
as empresas a livre iniciativa e a atividade
econdmica, conforme os arts. 170 e seguintes
da Constituicdo do Brasil.

Finalmente,

“u

o discurso neoliberal, que
artificialmente ignora as condi¢des
sociais impostas a cada grupo por suas
trajetdrias histéricas e de classe, raga
e género, atribuindo a quem vive do
trabalho a responsabilidade de “bem-
suceder” em uma sociedade desigual,
esvazia-se diante da realidade: ndo
é possivel sobreviver ao coronavirus
individualmente; ndao ¢é possivel
fazé-lo sem o compromisso forte do
Estado; ndo é possivel sacrificar os
mais frageis nem mesmo por cinica
indiferenga, porque a exposi¢cdo dos
vulneraveis é a exposicdo de toda a
sociedade”(DUTRA, 2019).
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Artigos

Que o COVID-19 seja o sinal de alarme

para a intervencao do legislador.
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CIBERTRABALHO: A ERA DIGITAL E AS RELAGCOES DE
TRABALHO. DESAFIOS PARA UMA COEXISTENCIA
CONSTITUCIONAL HARMONICA

Thiago Leao Nepomuceno

RESUMO: 0]

constitucionalmente o

Estado assumiu
comprometimento
de agasalhar o desenvolvimento econémico,
essencial a existéncia da sociedade, e as
garantias bdsicas dos trabalhadores que, por
sua vez, sao pegas fundamentais a estruturagao
dos fatores de producdo que impulsionam o
proprio desenvolvimento econémico. Tem-
se, assim, um movimento ciclico onde o
desenvolvimento econbmico depende do
trabalhador para se efetivar, sendo que, a
lubrificacdo dessas engrenagens é desafio
do préprio Estado, por meio do seu poder
regulamentador. Assim, ao ente Estatal cabe a
missao de encontrar o meio termo que atenda
as necessidades inerentes ao desenvolvimento
econbmico, e consequente geracdao de
trabalho e sua protecdo, com a garantia dos
direitos minimos dos trabalhadores, que nao
podem ser desrespeitados em nome do pleno
desenvolvimento econdmico. E assim que
ocorre com as mudancas proporcionadas pelo

avanco tecnolégico, onde o Estado precisa

movimentar para localizar o fiel da balanca,
para que o avango tecnoldgico e as inerentes
mudancas na forma como as atividades sdo
prestadas ndo afetem os trabalhadores,
ocasionando um eventual descompasso. Em
homenagem ao neoconstitucionalismo, a
analise da situacdo proposta precisa partir do
prisma Constitucional para o social-trabalhista,
com o objetivo de buscar a harmonizacdo dos
direitos fundamentais em colisdo, valendo-
se do método hipotético dedutivo, com
inevitavel conclusdo a respeito da necessidade
de concordancia pratica, de harmonizacdo
constitucional.

tecnoldgica;

Palavras-chave: Evolucdo

constitucionalismo; direitos trabalhistas.

ABSTRACT: The State assumed constitutionally
or compromised the economic development,
essential to the presence of society and the
basic conditions of the workers, who, inturn, are

fundamental pieces for the structuring of the
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Trabalho pela PUC-GO.

Advogado, professor de Direito Constitucional na Faculdade de Ciéncias
e Tecnologia da Bahia e pds-Graduado lato sensu em Direito e Processo do
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factors of production that drive or the economic
developmentitself. There is, therefore, a cyclical
movement where economic development
depends on the worker to carry it out, and
the lubrication of these gears is challenging
and challenging by the State itself, through its
regulatory power. Thus, the state’s status fits
into the mission of finding the middle ground
that requires the needs inherent to economic
development, and the consequent generation
of work and its protection, with guarantee
of the legal rights of workers, which cannot
be disrespected in the name of the economic
program. This is how it happens with changes
provided by technological advancement, where
the State needs to move to locate or maintain
the level of balance, for whom technological
advancement and how inherent changes the
way activities are provided without affecting
workers, causing an eventual mismatch. In
homage to neoconstitutionalism, an analysis
of the proposed situation needs to start from
the Constitutional point of view for social-labor,
with the objective of seeking a harmonization
of fundamental rights in the collision, using
the hypothetical deductive method, with
inevitable use of improper practical agreement
, constitutional harmonization.

evolution;

Keywords: Technological

constitutionalism; labor rights.

1. INTRODUCAO

Na maioria das vezes o trabalhador é a
parte mais fraca da corda de tranca as relacdes
de trabalho, tanto que, o brocardo latino in
dubio pro misero tornou-se uma verdadeira

maxima em nosso sistema.
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Por isso, hd muito j& se preocupa com
os efeitos que os mais diversos eventos
sociais ocasionam nas relacbes de trabalho,
principalmente na parte que diz respeito ao
avanco tecnoldgico e a afetacdo do trabalhador,
esse polo mais fraco da relacao.

Tanto que, em estudo sobre a degradacao
real do trabalho virtual, Antunes e Braga (2009,

p. 07) ja mencionavam:

Anunciada por André Gorz no fim dos
anos 1970 e desenvolvida teoricamente
por importantes socidlogos e filésofos
pds-marxistas como Clauc Offe, Jirgen
Harbermasetantosoutros, atesedo fim
da centralidade do trabalho advogou
que o trabalho vivo em sociedades
capitalistas  avancgadas
residual como fonte de sociabilidade e

tornara-se

criagdo de valor. Dessa forma, a classe
trabalhadora também tenderia a ser
superada pelos novos estratos sociais
oriundos das atividades comunicativas
e pelo avanco tecnocientifico.

E a partir desse ponto que a presente
andlise se desenvolvera, notadamente, no
que diz respeito ao grande desafio que Estado
enfrenta para tragar as normas minimas
capazes de proporcionar uma harmonizagdo
entre o avanco tecnoldgico e os direitos basicos
dos trabalhadores, partindo do pressuposto
que ambos sdo essenciais ao desenvolvimento
social e econémico do pais.

Ao Estado é atribuido a missdo de
zelar pela convivéncia harmoénica dos mais
diversos e antagbnicos interesses juridico,
sociais, econdmicos e culturais, sendo nesse
antagonismo que reside o grande desafio
estatal, consistente na busca de equilibrio.

Diante disso, num primeiro momento a
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necessidadederessaltaraimportanciadeambos
os direitos constitucionalmente tutelados,
guais sejam, desenvolvimento tecnoldgico e
econdmico, bem como, direitos basicos dos
trabalhadores. Talvez por isso a delicadeza da
situacdo, pois o Estado e a sociedade precisam
de ambos para a plena e saudavel coexisténcia
social.

Essa necessidade demanda, mesmo que
utopicamente, que essas citadas garantias
lado de

maneira harmonica, sempre com observancia

constitucionais caminhem lado a

da proporcionalidade. Diz-se utopicamente
porque o Estado vem lutando arduamente para
localizar e demarcar o fiel da balanca entre eles,
tamanho seu antagonismo.

Por conta disso, far-se-a uma analise
constitucional a respeito da situacdo dos
trabalhadores que materializam os servicos
proporcionados pelo desenvolvimento
tecnoldgico, notadamente pela tecnologia das
plataformas/aplicativos.

Sera necessario analisar a tendéncia
evolutiva e quais caminhos provaveis o Estado
percorrerd com o intuito de apresentar a
solucdo.

Para tanto, partira do pressuposto de
gue enquanto o desenvolvimento econdmico e
tecnoldgico sdo essenciais ao desenvolvimento
da sociedade e do proprio 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,
gual seja, o bem estar-social equilibrado.

Por fim, apresentard uma proposta de
solucdo parcial e temporaria fornecida pelo

Direito Constitucional.

2. CIBERTRABALHO. A ERA DIGITAL E A
AFETAGAO DO DIREITO DO TRABALHO.

E fato que o avanco da tecnologia
alcancou patamar irrefredvel, com afetacdo
profunda de todos os campos basicos da vida
e do cotidiano das pessoas, familias, empresas
e governos. Chega a ser cliché afirmar que
todos os dias surgem novas tecnoldgicas que
proporcionam facilidades na maneiram como
desempenhamos as mais diversas atividades do
nosso dia-a-dia.

Estamos vivenciando uma verdadeira era
digital, onde o avanco tecnoldgico proporciona
uma indescritivel evolucdo na sociedade em
geral, que atingiu tamanho desenvolvimento
ao ponto de estarmos experimentando o apice
de uma verdadeira “vida digital”, com afetacao
intensa em todas os setores e as areas do saber.

Tem-se a impressao que o limite
da inovacdo — evolucdo — estd apenas na
imaginacdo de quem a idealiza, podendo ser
qualquer um. A tecnologia acaba se tornando
democratica, por proporcionar que qualquer
um contribua para o seu avango.

Sem duvida, isso se da gracas ao
computador e a internet que estdo entre
as invencGes mais importantes da historia

moderna, tanto que:

Assim como a combinacao de motoresa
vapor e de processos mecanicos ajudou
a fomentar a Revolugdo Industrial, a
combina¢do do computador com as
redes de distribuicdo levou a revolucao
digital que permitiu a qualquer um
criar, disseminar e acessar informacgdes
a partir de qualquer lugar. (ISAACSON,
2014, p. 5)
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Ao lado do computador e internet, talvez
na mesma proporcao de importancia, tem-se
os smartphones e seus milhares de aplicativos
ou plataformas digitais, que popularizaram o
acesso a informagdo e trouxeram ferramentas
gue facilitam a execu¢do das mais diversas
atividades cotidianas.

N3do é exagero afirmar que vivemos o
apice da época da economia dos aplicativos.

De maneira simplista, so para
exemplificar, a era digital mudou a forma
como nos comunicamos, nos relacionamos
social e amorosamente, nos alimentamos,
nos locomovemos, realizamos compras,
aprendemos etc. Os aplicativos de mensagens,
assim como o e-mail, facilitaram de forma quase
gue banal o modo como nos comunicamos e
trocamos conhecimentos, fazendo proximos
individuos que estdo geograficamente distantes.
As relacGes sociais e amorosas sdo iniciadas
e construidas por meio de redes sociais e
aplicativos de namoro/relacionamento. Nos
alimentamos e nos locomovemos através
de aplicativos que ligam a nossa forme ou
necessidade deir do ponto A ao ponto B a outras
pessoas que fornecem comida ou transporte, a
um custo ridiculamente acessivel.

A realizacdo de compras por meio da
internet, utilizando como meio de ligacdo os
computadores ou celulares, representam uma
grande parcela da movimentacdo econb6mica
dos paises. Qualquer um pode comprar quase
gualquer coisa de quase qualquer lugar.
Da mesma forma, a tecnoldgica, por meio
das ferramentas de educacdo a distancia,
popularizou o acesso ao conhecimento, isto &,
trouxe a possibilidade de realizacdo de diversos
cursos, inclusive superiores e de pds-graduacao,

bem como de idiomas, por meio de plataformas
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de ensino a distancia.

Tamanha gama de servicos via aplicativos
demanda uma grande atuacdo de trabalhadores
que, gravitando entre as empresas que
operacionalizam os servicos e 0s usuarios,
acabam dando vida e concretude a esse
fendmeno tecnoldgico e social.

Sem duvida, o fraco desempenho da
economia e o forte indice de desemprego
fizeram com que empresas como o iFood, Uber,
Rappi e 99 ganhassem decisivo papel, tornando
a principal ou unica fonte de sobrevivéncia de
diversos brasileiros, fomentando, ainda mais o

avanco da economia dos aplicativos.

Em um momento de crise econémica
e alta do desemprego, os aplicativos
de servicos como Uber, iFood, 99
e Rappi atraem desempregados e
pessoas que tém dificuldades para se
inserir no mercado de trabalho com a
perspectiva de obter alguma renda. No
més passado, um estudo do Instituto
Locomotiva, publicado pelo jornal
O Estado de S.Paulo, apontou que
quatro milhdes de pessoas trabalham
para essas plataformas no Brasil
hoje - 17 milhdes usam os servicos
regularmente. (MACHADO, 2019)

No presente escrito ndo ha espaco para
analise do perfil competitivo dessas empresas,
que operam de maneira altamente eficiente
com o objetivo de reduzir ao maximo os custos
e atrair cada vez mais usuarios com seus precos
atrativos, buscando assim, cada vez mais os
servicos desses trabalhadores para ver atendido
a demanda empreendida pelos usudrios. A
discussdo aqui centrada diz respeito a relacao
que se forma entre os operadores dessas

plataformas digitais e as préprias plataformas.
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E irrefutdvel que o avango tecnoldgico
propicia profundas benesses para a sociedade
em geral, contudo, possui um prisma nao tdo
positivo, notadamente no que diz respeito aos
operadores que materializam e efetivam essas
tecnologias, isto é, ao elemento humano, a
mao de obra em si, como verdadeiro fator de

producdo responsavel por concretizar e dar

vida a essas tecnologias.

Isso acontece porque nos bastidores de
toda facilidade tecnoldgica had a necessidade
de incontdveis operadores/trabalhadores
gue viabilizam a operacionalidade dessas

ferramentas tecnoldgicas, para que possam ser

usufruidas por todos.

Ndo se trata do risco para os postos
de trabalho afetados a todo momento pelas
novas tecnologias, inclusive com extincao
e desaparecimento, estd sim a falar dos
novos postos de trabalho que as ferramentas
tecnoldgicas criam e dependente para sua
concretude e subsisténcia, demandando um
grande esfor¢co por parte do trabalhador que
na grande maioria encontra condicdes de
trabalho extremamente inadequadas e que sdo
desprezados por estarem nos “bastidores”.

Dando uma amplitude maior a situacdo,
Yuval Noah Harari escreveu no The Guardian

sobre o significado da vida em um mundo sem

trabalho, ocasido na qual consignou:

O problema crucial ndo é criar novos

empregos. O problema

a criagdo de novos empregos que
os humanos apresentam melhor
desempenho do que os algoritmos.
Consequentemente, até 2050, uma
nova classe de pessoas poderd surgir
— a classe desocupada. Pessoas que
nao estdo apenas desempregadas,
mas desempregaveis. [...] O problema

real sera, entdo, manter as massas
ocupadas e o conteudo. As pessoas
devem se envolver em atividades
propositadas, ou ficam loucas. Entdo, o
que a classe desocupada ird fazer o dia
todo? (HARARI, 2019)

Imagine-se, por exemplo, os aplicativos de
carona e aplicativos de entrega de encomendas,
sem os motoristas e sem os entregadores, o
sistema simplesmente nao funcionaria, porisso,
as tecnologias afetam direta ou indiretamente
ndo sé a vida da sociedade como um todo,
mas também, a vida desses profissionais que,
através de uma relacdo de trabalho, viabilizam
de maneira relevante o sucesso — ou fracasso —
dessas tecnologias.

Com base nisso vem percebendo que o
avanco tecnolégico, por meio da tecnologia de
aplicativos que busca um acirrado potencial
competitivo com reducdo mdxima de custo
dos servicos, esta acarretando relevantes
alteragdes na relagcdo de trabalho existente
entre esses trabalhadores e essas novas
ferramentas tecnoldgicas, gerando, de certa
forma, imensurdveis percas aos trabalhadores
gue, modernamente, tem sido nomeados de
cibertrabalhadores.

Sdo prejuizos ligados a exigéncia ou
pratica espontdnea de longas jornadas de
trabalho, desrespeito ao direito a desconexao
do trabalho, horas de trabalho efetivamente
trabalhadas, sem margem para absenteismo,
etc.

Demonstrando o que aqui se alega, a
BBC News Brasil, analisando situag¢les reais

registrou, em relevantes reportagens, que:

Por volta das 6h, Rafaela Machado, 32,
se despede das duas filhas e abre a
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porta da casa ainda em construcdo no
bairro de Guaianases, periferia da zona
leste paulistana.

Seu marido, Elisangelo Sena, 35,
aguarda do lado de fora do carro. Os
dois se cumprimentam: “Oi, como
estdo as coisas? Tudo certo, beijo,
tchau, manda mensagem”. Ele passa
a chave do veiculo para ela, colocando
fim em umajornada e iniciando a outra.
Rafaela e Elisangelo formam uma
familia de motoristas de aplicativos de
transporte. Todos os dias, eles dividem
um carro alugado para fazer duas
jornadas didrias em sequéncia — 12
horas para cada um.

Ela comega no hordrio de pico da
manha, quando milhdes de paulistanos
se deslocam ao trabalho. Dezenas de
viagens depois, Rafaela volta para casa
por volta das 18h.

Encontra Elisangelo na garagem e passa
a chave do carro para ele, repetindo a
cena de horas antes. E comeca tudo de
novo, dessa vez com ele ao volante.
Entre os motoristas ouvidos pela
reportagem, hd um consenso de que
as longas jornadas em sequéncia
prejudicaram as rela¢des familiares.
Rafaela, por exemplo, conta que
conviveu pouco com o marido no
ultimo um ano. “Parece que a gente
vive em paises diferentes, tipo namoro
a distancia”, diz. Elisangelo concorda:
“Sé nos vemos na garagem. E assim:
‘0i, como estdo as coisas?, tudo certo,
beijo, tchau’. A gente conversa pelo
WhatsApp, nao temos lazer, nao
saimos mais no fim de semana”, afirma.
(MACHADO, 2019, B)

J4 o entregador que usa bicicleta, por
sua vez, vive uma espécie de paradoxo:
por mais que a tecnologia faca a roda
do delivery girar, o trabalho dele
depende essencialmente da forga
fisica. Quanto mais ele pedalar, quanto
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mais quildometros percorrer pela
cidade, maior serd sua remuneracao.
Por isso, os ciclistas ouvidos pela
reportagem relataram fazer jornadas
de mais de 12 horas diarias, trabalhar
muitas vezes sem folgas e até dormir
na rua para emendar um hordario de
pico no outro, sem voltar para casa.
Em média, eles conseguem uma renda
mensal de RS 2 mil, segundo relatos.
As empresas ndo revelam dados
sobre o perfil de seus colaboradores,
mas, em uma semana de conversas,
a reportagem constatou que grande
parte pertence as classes mais baixas,
mora em bairros periféricos e tem
dificuldade para conseguir empregos
no mercado formal.

Um deles é Carlos Henrique Lima, de
18 anos, de Cotia, cidade da Grande
Sao Paulo. Todos os dias, ele pedala os
30 km que separam sua casa do bairro
de Pinheiros. “Isso é sé na ida, parca”,
afirma. Contando ida, volta e entregas,
ele percorre por volta de 80 km diarios,
diz.

Sai de casa as 9h, pedalando pela
rodovia Raposo Tavares até chegar a
capital, as 10h30. Como a maioria, ele
ndo usa - e as empresas ndo fornecem
- equipamentos de seguran¢a, como
capacetes.

Depois, Carlos participa de um
programa do iFood conhecido como
“OL” - os entregadores chamam de
“onda”. Das 11h as 13h, ele trabalha
para apenas um restaurante. Ganha
RS 20 por esse periodo e mais RS
1,50 por refeicdo entregue. Também
recebe uma marmita para almogar.
(MACHADO, 2019)

Por conta disso é consenso que as relagdes
de trabalho estdao cada vez mais afetadas pela

tecnologia, ora extinguindo postos de emprego,
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ora criando novos postos de emprego, ora
mudando, profundamente, a maneira como a
prestacao do trabalho é desempenhada. Estd é,
sem duvida, uma das principais afetacbes que a
era digital traz para as relacdes de trabalho. Até
mesmo porque, quem faz a tecnologia girar e
ser concretizada s3o os cibertrabalhadores.

A mesma reportagem aponta que:

Para a pos-doutoranda Ludmila
Costhek Abilio, pesquisadora do Centro
de Estudos Sindicais e de Economia
do Trabalho da Unicamp, a chamada
“uberizacdo” é uma tendéncia no
mercado de trabalho. “Esse processo
é de informalizacdo, que vem tirando
as garantias e protecdes. Agora, é o
trabalhador quem entra com os meios
de producdo, além de arcar com os
custos e com os riscos da atividade”,
explica.

“Supostamente, a pessoatrabalhaonde
e quando quer, mas a verdade é que
ela estd trabalhando cada vez mais. O
gue estamos estudando é como esses
trabalhadores estdo subordinados aos
algoritimos, as regras de cobranga, as
comissdes e as metas de produtividade.
N3o me parece que as escolhas sejam
tdo amplas assim”, diz Costhek Abilio.
(MACHADO, 2019)

Nitido, assim, que o discurso acerca
dos efeitos do avango tecnoldgico sobre o
trabalhador acaba sendo relegado a segundo
plano, tudo em nome do desenvolvimento
econémico proporcionado pela evolucdo da
tecnologia. Por isso, cada vez mais se demanda
uma postura de posicionamento do Poder

Publico.

3. TENDENCIA EVOLUTIVA. RELAGAO DE
EMPREGO OU TRABALHO AUTONOMO?

Tradicionalmente, as relacGes de trabalho
estdo estruturadas através de um centro de
analise ligada a subordinacdo no sentido de
gue, quanto mais subordinacdo ao tomador dos
servicos possui o prestador, mais préximo estara
de uma relagdo emprego, ao passo que, quanto
menos subordinacdo possuir, mais préximo se
estard do trabalho auténomo.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2019, p.

35) pondera que:

Existem, do ponto de vista classico,
dois tipos principais de trabalho
humano: o prestado por conta prépria
e o prestado por conta alheia. H4d quem
prefira falar em trabalho auténomo
e trabalho subordinado. Surgem, no
entanto, novas formas de trabalho que
se situam em zonas intermediarias
entre o subordinado e o auténomo,
como trabalho

(Leite, 2019, p. 35)

parassubordinado.

Assim, diante da auséncia de disposicao
normativa especifica, qual a tendéncia de
solucdo que o futuro reserva? Reconhecer o
vinculo de emprego dos cibertrabalhadores
com as plataformas ou afirmar tratar-se de
trabalho autbnomo?

Eis aqui o grande foco da recente
discussdo a respeito da afetacdo do avanco
tecnoldgico nas relagdes de trabalho, isto é,
como enquadrar o cibertrabalhador nessas
categorias delimitadoras, como trabalhador
autéonomo ou como empregado?

Mesmo com o carater multidimensional
dasubordinacdao, emverdade, tem-se percebido

gue o modelo atual de delimita¢do das relacdes
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de trabalho ndo é adequado a definicao de
encaixe dos cibertralhadores.

Como individualizar, nos  moldes
tradicionais de definicdo, uma situacdo fatico-
trabalhista moderna e caracteristica da era
digital, segundo a qual, clientes interessados
comparecem a internet em busca de uma
plataforma que preste um servico demandado,
por meio um trabalhador parceiro, um
cibertrabalhador.

Evidentemente, hd a necessidade de
alocacdo de uma definicdo moderna, que sé
pode ocorrer com a movimentagdo estatal,
do ponto de vista do legislativo, para que seja
instituido os parametros bdsicos de definicao
e delimitacdo dessa intrincada relacdo de
trabalho tecnoldgica.

Apesar disso, até o momento, a
tendéncia esta inclinando a considerag¢ao do
trabalho prestado pelos cibertrabalhadores
como autonomos, inclusive decisdo da
372 Vara do Trabalho de Sdo Paulo, julgou
improcedente a acdo civil publica de n.
1000100-78.2019.5.02.0037 que

o reconhecimento de vinculo empregaticio

objetivava

entre o iFood e os entregadores que usam a
plataforma.

Da mesma forma, o julgando o primeiro
Recurso de Revista sobre o tema, RR-
1000123.89.2017.5.02.0038, a Quinta Turma
do Tribunal Superior do Trabalho afastou o
reconhecimento do vinculo de emprego entre
o Uber e um motorista. Na sessdao, o ministro
Douglas de Alencar, presidente da quinta turma,
ponderou que:

ndao ¢é possivel tentar enquadrar
essa nova realidade de emprego nos
conceitos cldssicos de empregado e
empregador previstos nos artigos 22 e
32 da CLT. No entanto, a seu ver, isso
nao significa que esses trabalhadores
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ndo devam merecer algum tipo de
protecdo social. “E preciso que haja
uma inovacdo legislativa urgente”,
concluiu.

Analisando prospectivamente o que se
pode esperar do futuro Geogenor de Souza

Franco Filho (2019, p. 62), ressalta que:

Com efeito, com a modernizacdo
flagrante das relagdes de trabalho,
a precarizagdio do emprego, e a
busca por melhores condi¢des de
vida, poderd ensejar a existéncia
Crowdsourcing ou
caracteristicamente

do chamado
Crowdwork,
trabalho auténomo, aliado ao word-
on-demand, fruto dessa GIG Economy
gue domina o mundo e dominara ainda
mais futuramente.

Vé-se, pois, que ha uma gritante caréncia
de delimitagdo normativa. Enquanto isso,
diante de muitos entendimentos antagonicos,
cabe aos Tribunais e a mais balizada doutrina a
ardua missdo de agasalhar os interesses gerais
que garantam o desenvolvimento econémico
e a preservacado da qualidade do trabalho dos
cibertrabalhadores, sob pena de se gerar um
verdadeiro descompasso social.

A subordinagao permite um multiverso
de olhares, nessa senda, assim como a

parasubordinacdo! e subordinagdo estrutural®

1 E uma categoria intermedidria entre o
auténomo e o subordinado, abrangendo tipos de trabalho
gue ndo se enquadram exatamente em uma das duas
modalidades tradicionais, entre as quais se situam, como
a representacdo comercial, o trabalho dos profissionais
liberais e outras atividades atipicas, nas quais o trabalho é
prestado com pessoalidade, continuidade e coordenacao.
Seria a hipdtese, se cabivel, do trabalho autbnomo com
caracteristicas assemelhaveis ao trabalho subordinado.
(NASCIMENTO, 2008, p. 460)

2 Se expressa pela insercdo do trabalhador
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foram criadas e estruturadas pela doutrina e
jurisprudéncia patria, talvez fosse o caso do
desenvolvimento de uma nova modalidade de
subordinacdo capaz de harmonizar os interesses
de todos os envolvidos.

conflitos e

Portanto, os modernos

insegurangas  experimentadas atualmente
ocorrem pelo fato de que as concepcdes
tradicionais de trabalho subordinado (com
todas suas vertentes) ou autdbnomo nao
sdo capazes de trazer solugcdo a situacdo
dos cibertrabalhadores e dos tomadores,

tem-se a necessidade de estruturacao

tedrica (doutrindria) pratica (legislativa e

jurisprudencial) de uma nova modalidade de
subordinac¢do, uma subordinacdo tecnoldgica/
digital/virtual.

Inclusive, hd quem proponha uma nova
leitura da situacdo com a aplicacdo de uma
nova concepcdo sobre a subordinacdo, a
subordinacdo integrativa. E o que depreende
das licbes de Lorena Vasconcelos Porto (2009.
p. 253):

A partir da conjugacdo da nogdo de
subordinagdo objetiva com os critérios
excludentes da autonomia,
Vasconcelos apresentou o
conceito de subordinacdo integrativa,
que se faz presente quando a
prestacdo de trabalho integra as
atividades exercidas pelo empregador
e o trabalhador ndao possui

Lorena
Porto

uma

na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinamica
de organizacdo e funcionamento. Nesta dimensdo
da subordinacdo, ndo importa que o trabalhador se
harmonize (ou n3o) aos objetivos do empreendimento,
nem que receba ordens diretas das especificas chefias
deste: o fundamental é que esteja estruturalmente
vinculado a dindmica operativa da atividade do tomador
de servicos. (DELGADO, 2016, p. 314)

organizacdo  empresarial  propria,

nao assume verdadeiramente riscos
de perdas ou de ganhos e ndo e
proprietario dos frutos do seu trabalho,
que pertencem, originariamente, a
organizacdo produtiva alheia para a
qual presta a sua atividade (PORTO,
2009, p. 253).

E fato que o impacto social-trabalhista
proporcionado pelo avango tecnolégico, e
aqui se refere especificamente a econOGmica
de aplicativos,

precisa ser urgentemente

enfrentado e regulamentado pelo Estado,
sob pena da ocorréncia de graves prejuizos a
sociedade, a economia e aos trabalhadores.
E preciso promover o debate saudavel com
andlise dos impactos e consequéncias da
regulamentacdo legislativa do tema (ou da

auséncia dela).

4. O DIREITO AO TRABALHO DIGNO COMO
DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

Seja qual for o posicionamento que sera
consolidado, assim como, independentemente
da modalidade de trabalho, devemos trata-lo
como um verdadeiro direito humano essencial
a dignidade da pessoa humana.

Do ponto de vista macro, varios
instrumentos internacionais levam a objetiva
percepcao de que o trabalho é considerado um
direito inerente a humanidade, um verdadeiro
direito humano. Nesse sentido, o art. 233 da

3 1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a
livre escolha de emprego, a condic¢des justas e favoraveis
de trabalho e a protegdo contra o desemprego. 2. Todo
ser humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual
remuneracdo por igual trabalho. 3. Todo ser humano
que trabalha tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria que Ihe assegure, assim como a sua familia,
uma existéncia compativel com a dignidade humana
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Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(Resolucdo 217-A da Assembleia Geral das
Nacdes Unidas de 10.12.1948). Também, o art.
14* da Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (1948). Assim como, o art.
62, itens 1 e 2° do Pacto de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (1966).

O reconhecimento internacional da

importancia do trabalho evidencia, sem a
menor sombra de duvidas, de que o trabalho é
um verdadeiro direito humano.

No Brasil, o trabalho é um dos principais
pilares que estruturam o desenvolvimento do
nosso Estado Democratico de Direito, tanto
gue, logo da primeira disposicdo Constitucional,
contida no art. 19, IV, extrai-se que o trabalho,
como verdadeiro valor social, € um fundamento
da Republica que também é tido como principio
fundamental, em virtude da sua localizacdo

topografica na Constituicdo Federal (Titulo I).

e a que se acrescentardo, se necessdrio, outros meios
de protecdo social. 4. Todo ser humano tem direito a
organizar sindicatos e a neles ingressar para protecdo de
seus interesses.

4 Toda pessoa tem direito ao trabalho em
condi¢des dignas e o de seguir livremente sua vocagao,
na medida em que for permitido pelas oportunidades
de emprego existentes. Toda pessoa que trabalha tem
o direito de receber uma remuneragdo que, em relagdo
a sua capacidade de trabalho e habilidade, Ihe garanta
um nivel de vida conveniente para si mesma e para sua
familia.

5 1. Os Estados Partes do presente Pacto
reconhecem o direito ao trabalho, que compreende o
direito de toda pessoa de ter a possibilidade de ganhar
a vida mediante um trabalho livremente escolhido ou
aceito, e tomardao medidas apropriadas para salvaguardar
esse direito. 2. As medidas que cada Estado Parte do
presente Pacto tomard a fim de assegurar o pleno
exercicio desse direito deverdo incluir a orientacdo
e a formacdo técnica e profissional, a elaboragdo de
programas, normas e técnicas apropriadas para assegurar
um desenvolvimento econdmico, social e cultural
constante e o pleno emprego produtivo em condigbes
que salvaguardem aos individuos o gozo das liberdades
politicas e econémicas fundamentais.
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Rubia Zanotelli Alvarenga (2009, p. 140)

expde que:

Os Direitos Humanos Sociais do
Trabalhador  foram  entronizados
na Constituicdo Federal de 1988
para receberem o status de direitos
essenciais do homem, ligados a vida
digna por intermédio do exercicio do
trabalho, por estarem intrinsecamente

relacionados com o  principio
constitucional da dignidade da pessoa
humana no Direito do Trabalho
brasileiro.

Vé-se, portanto, que o trabalho se

compde como importante coroldrio de

concretude da dignidade da pessoa humana,
por isso, é necessario que seja desenvolvido de
forma decente que proporcione ao individuo a
dignificacdo de sua humanidade.

Por contadessarelevanciatranscendental,

modernamente, o trabalho tem sido

considerado concomitantemente um direito

humano e fundamental, isto é:

O direito do trabalho, além de
direito humano, é também direito
fundamental, mormente o
sistema juridico, porquanto positivado
na Constituicdo Federal, sendo,
portanto, tutelado pelo direito
constitucional, ora como principio
(e wvalor) fundamental do Estado
Democratico de Direito (CF, art. 19, II,
Il e IV); ora como direito social (CF,
arts. 62 e 72); ora como valor fundante
da ordem econOmica, que tem por
finalidade assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica
social, observado, dentre outros, o
principio da busca pelo pleno emprego

(CF, arts. 170, VIII). (LEITE, 2019, p. 41)

Nnosso
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Se o trabalho assume toda essa conotacdo
de importancia atrelada a dignidade da pessoa
humana, como conceber a afetacdo do trabalho
gerada pelo avanco da tecnologia, sem um
posicionamento estatal a altura? Notadamente
em um Estado que elevou o trabalho a um dos
pilares que lhe da sustentaculo e que assumiu o
compromisso de proteger o trabalhador, haveria
a necessidade de uma atua¢do mais enérgica,
com o fito de tracar os principais parametros
gue agasalhassem os interesses de todos.

Dignificando o trabalho como valor
essencial ao desenvolvimento humano, Carlos

Henrique Bezerra Leite (2019, p. 41), pontua:

E preciso esclarecer, desde logo, que
nao é qualquer trabalho que deve
ser considerado um direito humano e
fundamental, mas apenas o trabalho
que realmente dignifique a pessoa
humana. Fala-se, assim, em direito
ao trabalho digno ou ao trabalho
decente como valor
um ordenamento juridico, politico,
econdmico e social.

fundante de

Percebe-se assim, que o trabalho, como

verdadeiro direito humano fundamental,
deve ser aquele trabalho decente e digno e a
grande questdo a ser debatida é se o trabalho
estruturado pela tecnologia dos aplicativos,
prestado pelos cibertrabalhadores, é um
trabalho decente ao ponto de dignificar a pessoa
humana.

N3o se pode associar a decéncia do
trabalho prestado pelos cibertrabalhadores ao
reconhecimento da relacdo de emprego, assim
como, a indecéncia ao reconhecimento do
trabalho como auténomo.

Adiscussdo é mais complexa esta centrada

na forma atual como esta ocorrendo a relacao

dos aplicativos com os trabalhadores e a inércia
normativa que acaba, muitas vezes, ferindo
a dignidade do trabalhador por submeté-lo a
condicOes de trabalho que ndo amoldam aos
direitos humanos e a obrigatoriedade de o
trabalho ser decente.

E necessario partir da premissa que
a preservacdao de direitos bdasicos ndo pode
ocorrer a qualquer custo, refrear a inovagao
tecnoldgica, bem como o desenvolvimento
econdmico, da mesma forma, que os direitos
basicos dos trabalhadores também ndo podem
ser drasticamente reduzidos em nome do
avanco tecnolégico que cunham novas formas

de monetarizacdo das relacdes.

5. DESAFIOS PARA UMA COEXISTENCIA
CONSTITUCIONAL  HARMONICA  ENTRE
OS DIREITOS TRABALHISTAS MINIMOS
E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
PROPORCIONADO PELO AVANCO
TECNOLOGICO

O Estado atraiu para si o arduo papel de
agasalhar harmonicamente varios valores e
bens que, naturalmente, em algum momento
conflitam entre si. Devidos aos inumeros
traumas sociais, politicos, econdmicos etc.,
a CF/88, quanto a sua extensdo, acabou
assumindo uma postura prolixa (analitica),
abarcando em seu bojo, os mais variados temas.
170 da Carta

Magna, institui que “a ordem econdmica,

Nesse contexto, o art.

fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica
social”, continuamente, o mesmo dispositivo
“

consagra em seu paragrafo Unico que “é

assegurado a todos o livre exercicio de qualquer

Ano IX - n.89 - Junho/20



atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.”

Tratando-se de norma constitucional de
eficacia limitada, em 20 de setembro de 2019,
houve o advento da Lei 13.874 que, dentre
outras coisas, dentre outras coisas, institui a
Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica
e estabelece garantias de livre mercado.

Na outra ponta, o Texto Constitucional
também estabelece no art. 72, XXVII que “sdo
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de
sua condicdo social: a protecao em face da
automacdo, na forma da lei.”

Evidentemente uma norma constitucional
de eficacia limitada que carece de instrumento
normativo que lhe garanta plena efetividade e
gue lhe atribua uma ampla aplicabilidade social.

Nessa senda, extensivamente, podemos
atribuir uma interpretacdo eldstica a essa
disposicdo constitucional (art. 72, XXVII), com o
objetivo de concluir que o Estado deve proteger
os direitos dos trabalhadores n3ao sé contra
a automacdo efetiva, mas sim, contra todo o
avanco tecnolégico nefasto que de alguma
forma ameace ou atinja os direitos bdsicos
dos trabalhadores, incluindo, a economia de
plataforma e inteligéncia artificial.

Diante disso, percebe-se, ao menos
indiretamente, que no campo da protecdo
constitucional, assim como, na seara social, a
visualizacdo de um aparente conflito entre o
desenvolvimento econdmico encampado pelo
avanco tecnolégico da economia de plataforma,
com a necessidade de respeito aos direitos
minimos desses trabalhadores, quais sejam, os
cibertrabalhadores.
conflito

A solucdo desse aparente
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necessita ser bem administrada pelo Estado
porque, na mesma propor¢do de vozes que
afirmam que a economia dos aplicativos
degrada as relacdes de trabalho, também se
levantam vozes que ressaltam a importancia
dessa ferramenta em virtude das novas formas

de trabalho que cria, por exemplo:

Outros motoristas elogiaram o setor
como uma espécie de “salvador da
patria”, mesmo que também apontem
problemas. Isso porque eles encaram
a atividade como uma renda certa em
momentos de dificuldade financeira.
Ou seja, se vocé tem acesso a um
carro e internet, basta coloca-lo para
rodar, ligar o celular e as corridas vao
aparecetr.

“Gracas a Deus que eles existem e que
tenho esse trabalho. Cinco anos atras,
o que uma familia desempregada
como a minha faria? A gente nao teria
nada. Hoje, pelo menos o basico eu
tenho gracas ao Uber. Nés temos de
agradecer”, diz Daniane, que continua
fazendo entrevistas em sua 4drea
original.

Seu filho Eduardo concorda: “O ponto
positivo é que vocé consegue ter uma
renda se estiver desempregado”, diz.
(MACHADO, 2019, B)

Hodiernamente a sociedade e seus
integrantes se deparam com novas ferramentas
tecnoldgicas que proporcionam incontaveis
facilidades e beneficios para todos, por
exemplo, conexdes ultrarrdpidas a internet,
aplicativos que permitem a comunicacao
instantdnea com qualquer pessoa do globo,
variadas redes sociais, aplicativos que
facilitam a vida financeira, robos investidores,
inteligéncia artificial, servicos de atendimento

ao cliente com base em programas autbnomos,
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aplicativos de transporte de pessoas, aplicativos
de entrega de encomendas, etc.

E inegivel que o Estado, através da
sua funcdo legislativa e regulamentar, nao
acompanha com a celeridade e eficiéncia
necessdria o avang¢o 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.

Foi justamente esse fator ligado a
dificuldadedeoEstadoacompanharasmutacées
tecnoldgicas e os imensos avangos ocasionados
para, consequentemente, promover adequadas
politicas e medidas de regulamentacao, controle
e combate as arbitrariedades promovidas pelo
avanco tecnolégico inconsequente, que faz
despontar cada vez um aparente conflito entre
bens juridicamente tutelados.

Como visto acima, verbi gratia, a midia
ja relata casos de motorista de aplicativos que
estdo laborando 12 horas diarias consecutivas,
de segunda a segunda, para que possam
obter um numero de passageiros e corridas
minimas capazes de cobrir as despesas proprias
decorrentes da operacdo e gerar algum tipo de
lucro com o intuito de promover o seu sustento
e de sua familia.

A constancia de tamanha carga horaria de
trabalho proporciona uma profunda afetacdo a
saude e ao ritmo circadiano do trabalhador, que
inevitavelmente se tornard uma pessoa enferma
incapaz de continuar sendo um membro Util da
sociedade e demandarad o amparo do Estado,
por intermédio do Sistema de Saude e gozando
beneficios previdencidrios ou sociais (nesse
ultimo caso dificilmente terd acesso, pois, nao

se trata de contribuinte obrigatdrio, como os

empregados).

Em virtude disso o Estado precisa assumir
uma postura mais ativa promovendo uma
adequada regulamentagdo para proporcionar

uma coexisténcia de ambos os interesses.

A opinido doutrinaria dominante no
Brasil sustenta que o principio de
protecdao proporciona ao trabalhador
subordinado um nivel de civilizagdo
invejavel. E a protecdo dispensada
pelo préprio direito do trabalho ao
empregado que se deve o nivel de
civilizagdo em que se encontra o
trabalhador brasileiro.

Sem a prote¢do, o empregado estaria
na rua da amargura. Por ser protegido
pelo direito do trabalho, o trabalhador
brasileiro pode gabar-se de ostentar
um nivel de civilizagdo incomparavel,
se confrontado com o nivel civilizatério
alcangado pelos trabalhadores de
outras nacionalidades.

Realmente: é a protecdo outorgada
pelo direito do trabalho que concede
ao empregado os beneficios aptos
a garantir-lhe o nivel de civilizacdo
qgue desfruta. Sem prote¢do, o nivel
de civilizacdo em que se encontram
os trabalhadores de
nacionalidades é, certamente, muito
baixo, sendo nulo. (ROMITA, 2015, p.
51)

inumeras

O progndstico é a ampliacdo irrefredvel
da economia de plataforma, pois, cada vez
mais fornecedor e cliente se encontram
mutuamente na internet e esses fornecedores,
através do modelo de trabalho conhecido
como crowdworking, demandarao e oferecerao
trabalho a membros previamente cadastrados,
impondo, as forem

condicdes que lhes

convenientes e adequadas.
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Como visto, as relacdes de trabalho
modernamente existentes sao tuteladas pelo
Direito do Trabalho, notadamente reconhecido
como um legitimo Direito Humano essencial ao
desenvolvimento pessoal e social, tanto que
a Constituicdo Federal, ja no seu art. 19, eleva
os valores social do trabalho como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Isso se dad gracas ao reconhecimento
do Direito do Trabalho como legitimo Direito
Humano, merecendo toda sorte de tutela,

inclusive:

7

Ndo é s6 com embasamento
jusfiloséfico ou doutrindrio que se
defende que o Direito do Trabalho é
um legitimo Direito Humano; varios
instrumentos internacionais ajudam
a corroborar este entendimento. Para
demonstrar isso, traz-se ao palio em
qguestdo, que a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos, adotada e
proclamada pela Resolugdo 217-A da
Assembleia Geral das Nagdes Unidas
em 10 de dezembro de 1948, que
asseveraemseuartigo XXlllque: 1. Toda
pessoa tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condicdes justas
e favordveis de trabalho e a prote¢ao
contra o desemprego. (NEPOMUCENO,
2015, p. 144)

Com isso, por expressa disposicdo
Constitucional deve o Estado, como summa
potestas, valer-se de seu poder soberano para
proteger o trabalhador, e consequentemente
a sociedade, dos avancos nefastos que a
tecnologia pode acarretar.

Por essarazdo, no advento da Constituicdo
Federal em 1988, j& havia a preocupacao
gue a interferéncia maléfica da tecnologia

poderia ocasionar nas relacdes de trabalho,
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estabelecendo, janaquela época, que aprotecao
contra autonomia seria um direito de todos os
trabalhadores (art. 72, XXVII, CF). Protecdo essa
que deve ser aplicada de maneira eldstica para
abarcar qualquer modalidade de ingeréncia
tecnoldgica que traga prejuizo ao trabalhador,
e ndo apenas a automacgado propriamente dita.

Alie-se a isso o fato de o Estado ser “um
dos meios pelos quais o homem realiza o seu
aperfeicoamento fisico, moral e intelectual,
e isso é que justifica a existéncia do Estado.”
(AZAMBUIJA, 2005, p. 122). Tem o Estado,
portanto, a finalidade precipua de fomentar o
bem publico, assim, o fim do Estado é realizar
para seus integrantes uma vida melhor.

Com isso, mesclando o Direito do Trabalho
comanecessidade de o Estadoalcancaroseufim
precipuo —bem publico —, o Ente Soberano deve
fomentar, intervir, regulamentar e promover
o adequado exercicio e desenvolvimento das
relacdes de trabalho, principalmente no que diz
respeitoa protecdo contra os efeitosindesejados
gue o avancgo tecnolégico acarreta, sob pena
de ndo haver o atingimento de suas metas,
destinadas a proporcionar uma vida melhor a
seus integrantes, que constituem elemento
subjetivo de sua formacao e existéncia.

Nesse sentido é que esta instalado o
verdadeiro desafio, pois, arevolucdaotecnoldgica
experimentada nos ultimos anos proporciona,
de um lado, profundas alteracdes nas mais
diversas areas, trazendo inegdveis avancos,
incontaveis vantagens e facilidades, porém,
de outra banda, ocasiona uma interferéncia
negativa nas mais variadas relacGes sociais e
juridicas, atingindo em cheio as relacdes de
trabalho.

Desse modo, o Estado tem o desafiador

papel de evitar que esse tipo de prejuizo aos
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trabalhadores alcance patamares alarmantes,
capazes de evidenciar a grande degradacdo
direta aos operadores dessas plataformas
tecnoldgicas e indiretamente a sociedade.

A grande incdgnita consiste no que

fazer para agasalhar as duas situacGes
(desenvolvimento econémico versus protecao
contraautomacdo)queoEstadosecomprometeu
a tutelar e possibilitar uma coexisténcia
harmonica, partindo do pressuposto de que sao
situacOes interdependentes.

Quando se trata da econOGmica de
plataforma, momentaneamente os discursos se
limitamafomentaroreconhecimentodotrabalho
autonomo, privilegiando o desenvolvimento
econdmico, ou o reconhecimento da relacdo de
emprego, beneficiando o trabalhador.

Apesar da auséncia de consenso, sem
duvida precisa o Estado intervir rapidamente,
por intermédio de politicas publicas, para
minimizar os efeitos negativos que as
ferramentas de tecnoldgica podem ocasionar
na relacdo de trabalho.

N3o se pode omitir a situacdo e sé intervir
apos a ocorréncia de estragos, é imprescindivel
gue se inicie, no bojo estatal, ao menos o
debate social e produtivo sobre o tem, para
gue se possa ouvir todas as vozes afetadas
pela situacdo e possa se chegar a um ‘consenso
normativo”.

Enquanto o Estado-Legislador nao
se movimenta, uma proposta de solucdo
seria a analise da situacdo conflitante com
base na proporcionalidade, assim como, na
efetiva aplicacdo da concordancia pratica ou
harmonizagdo que, como propagado pelos
constitucionalistas, enseja a conciliagdo dos
bens que estdo em conflito. Sobre isso, Dirley

da Cunha Junior (2018, p. 199) leciona que:

O principio da concordancia pratica ou
harmonizacdo serve a esse propdsito,
poisimpde ao interprete a coordenacgao
e harmonizagdo dos bens juridicos-
constitucionais em conflito, de modo
a evitar o sacrificio (total) de uns em
relagdo aos outros.
Este principio decorre do principio
da unidade da Constituicdo e tem
largamente para
entre

sido invocado

resolver  colisGes direitos
fundamentais e outros bens juridicos
constitucionalmente protegidos. O
gque fundamenta este principio é a
ideia de que todos os bens juridicos-
constitucionais ostentam igual valor,
situacdo que impede a negacdo de
um em face do outro ou vice-versa
e impde limites e condicionamentos
reciprocos de modo a alcangar uma
harmonizacdo ou concordancia pratica
entre eles, através de uma ponderacao
dos interesses em jogo a9 luz do caso

concreto.

Importante registrar que a forga

normativo-imperativa dos principios ja é
conhecida e plenamente aceita. E tanto que,
Celso Antonio Bandeira de Melo (2004, p .451),
em cldssica passagem do seu Curso de Direito
Administrativo, consignou que os principios

consistem em “mandamento nuclear de um

sistema”.
Por isso, é necessdrio ponderar as
disposicdes constitucionais que propagam

ser “direitos dos trabalhadores urbanos e
rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo social: protecdao em face da
automacado, na forma da lei” (art. 72, XXVII) e
pregam que “a ordem econdmica, fundada
na valorizacgdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justica

Ano IX - n.89 - Junho/20



social”, bem como, “é assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econOmica,
independentemente de autorizacdo de dérgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (Art.

170, caput e paragrafo Unico).

6. CONCLUSAO

Restou evidenciado que a situacdo do
cibertrabalhador assume contornos dramaticos
diante da auséncia de manifestacdo e imposicao
normativa estatal sobre o tema. Teme-se que
guando o Estado movimentar-se para decidir
sobre o assunto, seja tarde demais e nefastos
efeitos tenham atingido a sociedade.

Assim, para que isso nao ocorrer,
atualmente cabe aos operadores do direto
e ao Poder Judicidrio em geral, diante da
anomia normativa, apontar as solucdes mais
adequadas e proporcionais, harmonizado
constitucionalmente os interesses que se
contrapdem.

Nesse ponto, o Poder Judiciario,
principalmente a Justica do Trabalho, mais uma
vez assume o papel de protagonista e atua no
sentido de agasalhar os interesses antagonicos
decorrente da situacdo social ndo regulamenta
pelo Legislativo. Sem duvida o Judiciario
Trabalhista é o 6rgdo estatal mais sensivel e
competente para apresentar uma solugdo
provisdria, mas ndo é ainstituicdo constitucional
adequada para solucionar definitivamente o
conflito aqui abordado, porém, mesmo nao
sendo sua funcdo constitucional precipua, o
Judicidrio destaca-se e cumpre o seu arduo
papel de pacificador social.

Diante disso, a Unicasolucao que consegue
visualizar, através de uma andlise limitada pelos

seus proprios fundamentos peculiares, é a
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que centra na aplicagcdo principiolégica sobre
o tema, com o objetivo de se agasalhar os
interesses conflitantes enquanto aguardamos a
atuacdo do Estado no sentido de normatizar a

situagao.
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COBRANGAS EXCESSIVAS FORA DO AMBIENTE
DE TRABALHO E DESTAQUE NO JORNADA
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COBRANGAS DO PATRAO VIA WHATSAPP
PODEM GERAR JORNADA EXAUSTIVA
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ANALISTA DE SUPORTE CONSEGUE NA JUSTICA
RECONHECIMENTO DO DIREITO A DESCONEXAO

Analista de suporte consegue na Justica reconhecimento do direito a desconexado

Um analista de suporte da Hewlett-Packard Brasil Ltda. obteve, na Justica do Trabalho, o direito
de ser indenizado por ofensa ao “direito a desconexdo”. Segundo a decisdo, ele ficava conectado
mentalmente ao trabalho durante plantdes que ocorriam por 14 dias seguidos, e, além de cumprir
sua jornada, permanecia a disposicdo da empresa, chegando a trabalhar de madrugada em algumas
ocasioes.

O assunto é novo para a Sétima Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que julgou na ultima
semana um agravo da empresa contra a condenacdo. Os ministros entenderam que o direito ao lazer
do trabalhador foi suprimido em virtude dos plantdes e mantiveram a indeniza¢do de RS 25 mil.

O empregado sustentou na reclamacado trabalhista que o sistema de sobreaviso imposto pela
empresa o privou do direito ao descanso e ao lazer e a desconexdo ao trabalho. “Toda noite eu
era acionado em média trés vezes e ndo podia dormir corretamente, pois o celular ficava ligado 24
horas”, afirmou.

Para a Hewlett-Packard, houve equivoco na caracterizacdo do sobreaviso, jd que apenas o
plantdo e o uso de aparelhos telematicos n3o sdo suficientes para a sua caracterizacdo. “E preciso
qgue o empregado fique a disposicdo da empresa e exista manifesta restricdo de sua liberdade de

locomocao”, argumentou.

Desconexdao

O juizo de primeiro grau julgou improcedente o pedido de indenizacdo, entendendo que o
trabalhador ndo estava impossibilitado de se locomover durante os plantdes. Mas o Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido proveu recurso do analista e condenou a empresa. “Ndo ha como
se ignorar que havia uma expectativa de o trabalhador ser chamado a qualquer momento durante
esses dias”, afirma o Regional. “Esta expectativa retira dele a energia e a concentrag¢ao que deveriam
estar voltados para a sua vida privada”.

Para o TRT, o direito de se desconectar do trabalho visa a preservacdo da intimidade da vida
privada e da saude social do empregado. “Cabe a empresa organizar seus horarios, contratar outros
empregados para os horarios de plantao, enfim, tomar iniciativas de modo que sejam observadas

as normas que limitam a jornada de trabalho e asseguram a seus empregados o efetivo descanso”.
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Noticias

Precarizacao

No agravo pelo qual tentou trazer o caso ao TST, alegando violagao a dispositivos da Constituicao
Federal e do Cdodigo Civil, a HP argumentou que nao era possivel identificar propriamente um dano,
mas “dissabores”, que ndo caracterizariam danos morais. “A prestacdo de horas extras, mesmo
habitual, por si s6, ndo significa obstaculo ao lazer do trabalhador a ponto de ensejar-lhe reparagao”,
sustentou.

O relator do agravo, ministro Claudio Branddo, reconheceu que a evolucdo da tecnologia
refletiu diretamente nas rela¢des de trabalho, mas que é essencial que o trabalhador se desconecte
a fim de preservar sua integridade fisica e mental. “O avanco tecnolégico e o aprimoramento das
ferramentas de comunicacdo devem servir para a melhoria das relacGes de trabalho e otimizacdo das
atividades, jamais para escravizar o trabalhador”, ressaltou.

Segundo Brandao, trabalhos a distancia, pela exclusdo do tempo a disposicao, em situacdes
relacionadas a permanente conexdo por meio do uso da comunicacao telematica ou de regimes de
plantdao pode representar uma precariza¢ao de direitos trabalhistas. Lembrou ainda que o excesso
de jornada ja aparece em estudos como uma das razdes para doengas ocupacionais relacionadas a
depressdo e ao transtorno de ansiedade, “o que leva a crer que essa conexao demasiada contribui,
em muito, para que o empregado, cada vez mais, fique privado de ter uma vida sauddvel e prazerosa”,
concluiu.

Por unanimidade, a Turma desproveu o agravo de instrumento.

(Ricardo Reis e Carmem Feijo)

Processo: AIRR-2058-43.2012.5.02.0464
http://www.tst.jus.br/noticia-destaque/-/asset_publisher/NGo1/content/id/24465019
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NORMAS PARA PUBLICAGAO — REVISTA ELETRONICA

Prezados autores,

A Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Revista Cientifica de periodicidade
mensal é divulgada exclusivamente por meio eletronico a partir do site www.trt9.jus.br. Adota tematica
singular a cada edi¢do e se destina a publicar artigos acérdaos, sentencas, condensa entendimentos
jurisprudenciais sumulados ou organizados em orientagées, resenhas, convida para publicacdo observadas
as seguintes normas.

1. Os artigos ou decisdes devem ser encaminhados a analise do Conselho Editorial, para o e-mail
revistaeletronica@trt9.jus.br

2. Os artigos serdo técnico-cientificos, focados na drea temdtica de cada edicdo especifica, sendo divulgada

a sequéncia dos temas eleitos pela Escola Judicial do TRT-92 Regido, mediante consulta;

3. Os artigos encaminhados a Revista Eletronica devem estar digitados na versao do aplicativo Word, fonte
Calibri corpo 12, espacamento entrelinhas 1,5, modelo justificado, com titulos e subtitulos em maiusculas
alinhados a esquerda, em negrito. A primeira lauda contera o titulo do artigo, nome, titulacdo completa do

autor, referéncia acerca da publicacdo original ou sobre seu ineditismo e uma foto;

4. Os artigos encaminhados a publicacdo deverdo ter de preferéncia entre 8 e 12 laudas, incluidas
as referéncias bibliograficas. Os artigos conterdo citagcdes bibliograficas numeradas, notas de rodapé
ordenadas e referéncias bibliograficas observardo normas vigentes da ABNT, reservando-se o Conselho
Editorial da Revista Eletronica o direito de adaptar eventuais inconsisténcias, além de estar autorizado a
proceder revisdes ortograficas, se existentes;

5. A publicagdo dos artigos ndo implicara remuneragao a seus autores, que ao submeterem o texto a analise
autorizam sua eventual publicacdo, sendo obrigacdao do Conselho Editorial informa-los assim que divulgada
a Revista Eletronica;

6. O envio de artigos ou decisGes ndo pressupde automatica publicacdo, sendo sua efetiva adequacdo ao
conteudo temdtico de cada edi¢do da Revista Eletronica pertencente ao juizo critico-cientifico do Conselho
Editorial, orientado pelo Desembargador que organiza as pesquisas voltadas a publicagao.

7. Duvidas a respeito das normas para publicacdo serdo dirimidas por e-mails encaminhados a
revistaeletronica@trt9.jus.br

Respeitosamente.
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