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| CONGRESSO DE TECNOLOGIASAPLICADASAO DIREITO

AS TRANSFORMACOES DO DIREITO DO TRABALHO E DO PROCESSO
DO TRABALHO PELASTECNOLOGIAS

Apresentacdo

E com imensa satisfacdo que apresentamos os trabalhos cientificos incluidos nesta
publicacdo, que foram apresentados durante o | Congresso de Tecnologias Aplicadas ao
Direito nos dias 14 e 15 de junho de 2018. As atividades ocorreram nas dependéncias da
Escola Superior Dom Helder Camara, em Belo Horizonte-M G, e tiveram inspiracao no tema
geral “ O problema do acesso ajustica e atecnologia no século X X1”.

O evento foi umarealizacdo do Programa RECAJUFMG — Solucdo de Conflitos e Acesso a
Justica da Faculdade de Direito da UFMG em parceria com o Direito Integral da Escola
Superior Dom Helder Camara. Foram apoiadores. o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
graduacdo em Direito - CONPEDI, EMGE — Escola de Engenharia, a Escola Judicial do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, a Federacdo Naciona dos Pds-graduandos em
Direito — FEPODI e o Projeto Startup Dom.

A apresentacéo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesqguisadores do Direito, oriundos de dez Estados diferentes da Federac&o, puderam interagir
em torno de questdes tedricas e préticas, levando-se em consideracdo a temética central do
grupo. Foram debatidos os desafios que as linhas de pesguisa enfrentam no tocante ao estudo
do Direito e suarelacdo com atecnologia nas mais diversas searas juridicas.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se 0s resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, e, principalmente, pesquisas oriundas dos programas de iniciacdo cientifica, isto
€, trabalhos realizados por graduandos em Direito e seus orientadores. Os trabalhos foram
rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por pares no sistema
eletrénico desenvolvido pelo CONPEDI. Desta forma, estdo inseridos no universo das 350
(trezentas e cinquenta) pesquisas do evento ora publicadas, que guardam sintonia direta com
este Grupo de Trabalho.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
otima e proveitosa leitural



A INTRUSAO TELEMATICA DO PODER EMPREGATICIO NO TELETRABALHO
TELEMATICSINTRUSION OF EMPLOYMENT POWER IN TELEWORK

Angela Barbosa Franco

Resumo

Este artigo teve como objetivo evidenciar a equivoca exclusdo do teletrabalhador das regras
gue tutelam a durac&o do contrato de trabalho, assim como ressaltar que o controle exercido
pelo tomador de servicos, apesar de ndo presencial, permite 0 monitoramento ou o

conhecimento de informacdes pessoais que colocam em risco a intimidade do empregado.

Com base nisso, utiliza, como referencial analitico, os principios constitucionais pautados na
centralidade da pessoa humana, para realizar umainterpretacdo sistematica, |6gica e dedutiva
do artigo 62 da CLT, bem como para defender a limitacdo ao poder intraempresarial na
utilizacdo dos meios teleméticos.

Palavras-chave: Limites ao controle telemético, Onus do empregador, Preservacio da
intimidade e da vida privada do trabal hador, Presuncéo de controle dajornada, Trabalho a
disténcia

Abstract/Resumen/Résumé

This article highlights the misleading exclusion of the teleworker from the rules that protect
the employment contract duration and emphasizes the control exercised by the employer.
Despite not being present, allowing the monitoring or the knowledge of personal information
endangering the employee’'s privacy. In light of this, this study uses as analytical reference,
constitutional principles on the centrality of the individual, to perform a systematic, logical
and deductive interpretation of CLT article 62, and to defend limiting intra-company power
in the use of telematics as a means of supervising services provided.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Distance work, Employer's burden, Employee's
privacy preservation, Presumption of control of work hours, Limits to telematics control
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1. Introducgéo

A era digital proporciona, ao empregador, mdultiplos mecanismos de controle
eletrénico, que se tornam fundamentais para a gestdo empresarial, 0 aumento da produtividade
e a maximizacéo dos lucros.

As tecnologias de informacdo e de comunicacdo, principalmente a internet,
representam ferramentas importantes para o tomador de servigos aceder a todo o tipo de
conhecimento que Ihe seja atil na relagdo laboral. Viabilizam um controle igual ou até mais
intrusivo em comparacdo ao que é realizado presencialmente pelo empregador. Em virtude
dessa realidade, este estudo asseverou uma vertente diversa ao que o art. 62, caput, da CLT,
proveniente da Lei n°. 13.467/17, preceitua para os teletrabalhadores, por exclui-los das regras
de duracgéo do contrato de trabalho.

A reprimenda a insercao do inciso I, no artigo 62, da CLT baseia-se nas facilidades
gue os atuais meios telematicos possibilitam ao empregador, de maneira diversificada, aferir
com precisdo o tempo de exposicdo do empregado ao trabalho e a sua produtividade. Dessa
forma, a auséncia de controle ndo pode constituir uma presuncdo de normalidade e sim uma
excepcionalidade.

Outra questao relevante e adstrita a prestabilidade dos recursos da telecomunicacéo e
da informatica é o limite do aproveitamento desses como mecanismos decorrentes do poder
empregaticio, ou seja, da prerrogativa do tomador de servicos de fiscalizar a dindmica
laborativa. Quanto a isso, ndo se pode ignorar que 0s recursos tecnolégicos permitem o
monitoramento ou o conhecimento de informacg6es pessoais e, por isso, colocam em risco a
intimidade e a vida privada do empregado.

Com base nessas inquietacdes, este artigo teve como objetivo evidenciar a equivoca
inser¢do do teletrabalhador no art. 62 da CLT, bem como a necessidade de reconhecer limites
ao poder de controle e vigilancia adstrito ao empregador. A era digital possibilita, de maneira
visivel, um estreitamento entre a vida profissional e pessoal, na medida em que 0s
teletrabalhadores podem estar permanentemente acessiveis em tempo real e suas agdes
armazenadas ou memorizadas pela maquina, mesmo quando ndo executam atividades
laborativas.

Diante disso, defendeu-se a inaplicabilidade literal do art. 62, 111, da CLT caso ndo
comprovada pelo empregador a plena liberdade do empregado para definir quanto, onde e

quando pretende executar o labor. Ademais, asseverou-se que o poder intraempresarial nao é
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ilimitado e ndo pode atuar de maneira intrusiva e ilegitima na intimidade e na vida privada da
classe teletrabalhadora.

A metodologia de pesquisa pautou-se nos principios constitucionais da centralidade da
pessoa humana na vida real e no Direito, para realizar uma interpretagdo sistematica, légica e

dedutiva, a fim de afirmar os direitos sociais do teletrabalhador e a sua dignidade.

2. As facilidades tecnoldgicas de controle da jornada do teletrabalhador

Os empregados em regime de teletrabalho tém liberdade para laborar em distintos
lugares do mundo. O uso de tecnologias da informacdo e da comunicacdo possibilita ao
trabalhador o cumprimento de tarefas laborativas, executadas com presteza e a qualquer
momento, fora da fiscalizagdo presencial do empregador.

Essa modalidade de prestacdo de servi¢os proporciona a empresa inimeras vantagens,
tais como a contratacdo de empregados sem ter que ofertar um espaco fisico na empresa e a
isengdo dos dnus inerentes a sua manutencdo. A variedade de mecanismos disponibilizados pela
era digital para a gestdo da empresa e a supervisdo de trabalhadores a distancia é acessivel e
fundamental diante de um mercado globalizado.

A diversidade de meios para monitoramento como “web camera, intranet,
intercomunicador, telerradio, telefone, GPS, localizador ou radar, estipulacdo de um ndmero
minimo de tarefas diarias etc., contador de palavras e toques nas teclas dos computadores etc”
(CASSAR, 2010, p. 188) sdo exemplos notorios de fiscalizagdo direta do obreiro, apesar do
servico ser executado remotamente. Diante disso, questiona-se o tratamento dado pela Reforma
Trabalhista, Lei n°. 13.467/2017 (BRASIL, 2017), aos teletrabalhadores. Apesar do sortimento
de instrumentos informatizados de fiscalizacdo do labor a distancia, a atual legislacdo
trabalhista, no art. 62, Ill, da CLT (BRASIL, 2017), exclui teletrabalhador das regras
concernentes & duragdo do trabalho e, por conseguinte, ndo estende a essa categoria especial,
direitos como adicional de hora extra, adicional noturno, bem como os intervalos intrajornada
e interjornada.

Se a relacéo de emprego se perfaz, os direitos elencados no art. 7° da Carta Maxima
(BRASIL, 1988) estendem-se ao teletrabalhador. Ndo ha fundamentos para se presumir uma
excepcionalidade, ou seja, a supressao de direitos sociais fundamentais e indisponiveis como o
pagamento da hora noturna superior a diurna e da extrapolacdo da jornada legal. Dar tratamento
excetivo a classe teletrabalhadora apenas se justifica em circunstancias nas quais o0 empregado

verdadeiramente ostenta liberdade para executar os compromissos provenientes do contrato.
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As hipoteses aventadas pelo art. 62 da CLT (BRASIL, 2017) sugerem ao intérprete
uma presuncao relativa, passivel de prova em contrario, que ndo ha qualquer tipo de controle
ou fiscalizacdo do trabalho por parte do empregador. Contudo, entende-se que o inciso I11 é
equivocadamente inserido ao artigo 62 (BRASIL, 2017), pois ndo representa a realidade
vivenciada por muitos teletrabalhadores no ambito da relagdo de emprego.

Da forma como o citado dispositivo legal encontra-se positivado, a prova de que ndo
h& um efetivo controle da jornada pelo empregador “tem que ser realizada pelo autor da agado
trabalhista — 0 empregado —, em face da presungéo juridica estipulada pela CLT” (DELGADO
e DELGADO, 2017, p. 138). Todavia, a légica interpretativa que se deve prosperar, diante dos
maultiplos meios de controle tecnoldgicos, € que esses efetivamente mensuram o tempo a
disposicdo para o labor. Afinal, identificam e fiscalizam o teletrabalhador de maneira até mais
precisa em compara¢do a um empregado que labora dentro do espaco fisico do empregador.

Em vista dessa realidade, o teletrabalhador ndo pode ficar adstrito a deducéo que o
trabalho a distancia pressupde auséncia de vigilancia de jornada e, como parte hipossuficiente
da relacdo de emprego, o 6nus probatdrio de auséncia de controle da jornada laborativa, bem
como a liberdade do trabalhador em gerir seu tempo laborado, devem ser do empregador.

Assim, se o inciso Ill, do art. 62 da CLT (BRASIL, 2017), estd vinculado a
determinacdo prevista no caput de supressdo das normas protetoras da duracdo do trabalho,
compete ao Poder Judiciario Trabalhista, com fulcro no art. 818, §1°, da CLT (BRASIL, 2017),
incumbir ao tomador de servicos o encargo de comprovar a auséncia de controle. A razoavel
inversdo do dnus da prova decorre de uma coeréncia entre a forma como 0s meios telematicos
permitem o controle do trabalho e o tratamento legal, de cunho constitucional, que se deve

aplicar isonomicamente a todo trabalhador que tem a jornada fiscalizada.

3. Aviolacdo a intimidade e a vida privada do teletrabalhador

Ao mesmo tempo em que a informatica popularmente se dissemina e representa um
grande contributo para facilitar a relagdo laboral, visto poupar tempo e dinheiro, ela torna a
privacidade do trabalhador mais vulneravel.

A internet permite que o controle do empregador seja cada vez mais invasivo na vida
dos trabalhadores. Quando ¢é utilizada, deixa vestigios de quem acessou, quando e o que foi
executado e, assim, o tomador de servigo pode reunir informagdes precisas dos habitos e do
cotidiano de seus subordinados. Dessa forma, € capaz ndo apenas de mensurar o tempo a

disposicdo do empregador, mas também conhecer a intimidade do trabalhador, suas
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preferéncias em amplos aspectos, ou seja, sua forma de pensar e, inclusive, o que pretende em
relacdo ao seu futuro laborativo. (MOREIRA, 2016a).

Em virtude dessa efetiva possibilidade de usurpacéo da privacidade, torna-se razoavel
a limitacdo do acesso ou da utilizagdo dos dados pessoais dos trabalhadores pelo empregador,
sem deixar de conciliar os interesses contrapostos presentes na relacdo de emprego. Sob um
ponto de vista, 0 empregador, como responsavel pelos atos de seus empregados e com o intuito
de protecdo do empreendimento, pode protestar seu direito de propriedade e, por isso, fiscalizar
seus subordinados. Sob outra perspectiva, a intrusdo a privacidade do trabalhador, facilitada
pelos meios tecnoldgicos, é uma realidade que ndo pode se sobrepor a dignidade do trabalhador.
Consideram-se condutas ilegitimas tanto o fato de atos pessoais do empregado, atados a sua
vida intima, serem observados pelo empregador, quanto o uso de instrumentos de coleta
personalizada de informag6es do empregado, em especial, quando adquiridas clandestinamente.
(MOREIRA, 2016b).

A classe patronal, investida de poder intraempresarial, tem a prerrogativa de dirigir,
regulamentar, fiscalizar e disciplinar o cotidiano laborativo (DELGADO, 2018). Todavia, esse
poder necessita ser contingenciado. Como exemplo, cita-se o caput do art. 5° do texto da Carta
Maior (BRASIL, 1988, online), que impGe a igualdade de todos perante a lei e repudia condutas
que venham agredir ou cercear “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga ¢ a propriedade”. De maneira incisiva, o art. 5°, X, do mesmo diploma normativo
(BRASIL, 1988), declara inviolaveis a intimidade e a vida privada e assegura o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

O direito de fiscalizar funda-se no direito de propriedade, natural do empregador,
decorrente de sua livre iniciativa e inerente ao contrato de trabalho; afinal, o tomador de
Servicos € quem organiza e assume 0s riscos do empreendimento. Nesse aspecto, é interessante
asseverar que, se por um lado, as novas tecnologias de informacéo facilitam a comunicacéo e a
gestdo como vitais ferramentas nas relagdes de trabalho, sob outra 6tica, apresentam, também,
desvantagens para o préprio empregador em decorréncia dos riscos das navegacdes realizadas
pelos empregados em sites vulneraveis ou, por exemplo, a utilizacdo da USB para acessar dados
que se leva de casa para o trabalho. A seguranca é uma das questes que a classe patronal
justifica a necessidade de fiscalizagdo. Entretanto, isso pode ser contornado quando a empresa
adota condutas para proteger sua rede e sua estrutura de ataques externos com a utilizagdo de
programas antivirus atualizados e a realizacdo corriqueira de backups. (MOREIRA, 2016a).

N&o se pode deixar de asseverar que hd mecanismos para controlar 0s meios

teleméticos sem violar a privacidade dos trabalhadores, como delimitar as quotas de disco,
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adotar sistemas de alarme e registro de tentativas de intrusdo no site da empresa, inserir anti-
cookies e as firewalls (GUERRA, 2004). Em vista disso, mesmo diante do direito de
propriedade e da livre iniciativa do empregador, este ndo pode se sobrepor ou ser priorizado em
detrimento & intimidade e a vida privada dos empregados.

4. A aplicabilidade das normas celetistas do teletrabalho em harmonia com os preceitos

constitucionais do trabalho digno

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988) evidencia
principios com efeitos normativos que atuam no campo do Direito do Trabalho e estabelecem
comandos insuperaveis a serem identificados e respeitados pela hermenéutica juridica. Para
Delgado e Delgado (2017, p. 33), esses principios “sdo imprescindiveis para garantir um
patamar civilizatorio minimo inerente a centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica
e na ordem juridica”.

Com base nisso, o direito de inviolabilidade a intimidade e & vida privada, indicado no
Capitulo I (“Dos Direitos ¢ Deveres Individuais e Coletivos™), do Titulo Il, da Carta Maior
(BRASIL, 1988), é preceito fundamental da pessoa humana, extensivel ao trabalhador. No que
concerne ao teletrabalho, esse preceito € um importante instrumento de civilizacdo para coibir
0 uso dos meios telematicos de forma intrusiva e desrespeitosa a pessoa do trabalhador.

O teletrabalho, como espécie de relacdo de emprego, é formalmente reconhecido pelo
ordenamento juridico brasileiro. Recentemente, a Lei n°. 13.467/17 (BRASIL, 2017) Ihe atribui
varios dispositivos reguladores. Entretanto, nenhum deles dispde de direitos especificos ou
determina um contingenciamento ao poder fiscalizatério do empregador através do uso de
tecnologias (DELGADO, 2017). A inovacdo da Reforma Trabalhista, em dissonancia com os
preceitos constitucionais norteadores do Direito do Trabalho, determina um tratamento desigual
e excludente ao teletrabalhador, ao dispor, expressamente, que ele ndo se encontra tutelado
pelas regras de duragéo do trabalho.

Em analise as facilidades disponibilizadas pela era digital para a execucdo das
atividades laborais, o principio da primazia da realidade sobre a forma pode atuar como um
comando norteador da identifica¢do do teletrabalhador e de sua subordinacgdo perante o tomador
de servicos. Dessa forma, ndo se pode adotar uma interpretacdo meramente gramatical das
normas relativas ao teletrabalho, muito menos considerar apenas o que esta explicito no

contrato. “Isto significa que, em matéria trabalhista, importa o que ocorre na pratica mais do
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que as partes pactuarem, em forma mais ou menos solene ou expressa, ou que se insere em
documentos, formularios ¢ instrumentos de contrato” (RODRIGUEZ, 1978, p. 53).

A presungdo de que o regime de teletrabalho decorre da auséncia de controle do
empregador necessita de anélise fatica. Identificada a relacdo de emprego, independente de
como o contrato esteja formalizado, o intérprete deve se atentar para 0s meios telematicos
utilizados pelas partes na dindmica laboral. Precisa, também, averiguar em que medida permite
0 empregador uma efetiva nocdo do tempo a disposicdo do empregado para o trabalho, bem
como a intervencdo ou determinacdo de quando o labor deve ser prestado. Mais grave ainda é
a identificacdo de uma fiscalizacdo por parte do tomador de servi¢os que transcenda as naturais
prerrogativas do poder intraempresarial, por permitir o conhecimento de caracteristicas pessoais
do trabalhador. Quando o empregador remotamente investiga os sites visitados pelo
teletrabalhador, suas pesquisas e opgfes na web, ou tem acesso aos seus perfis, ele passa a
conhecer as opcBes politicas, religiosas, sexuais e 0 ambiente familiar do empregado. Tal
conduta desvela total afronta a intimidade e a vida privada do trabalhador. (MOREIRA, 2016a).

Perante a era digital e a flexibilidade das relagdes laborais, existem trabalhadores com
horarios maleaveis, mas ndao se pode simplesmente presumir, ainda que relativamente, a
auséncia de controle da jornada. Conforme ja elucidado, os mecanismos para controle e
fiscalizacdo ofertados pela telematica sdo tao intrusivos e precisos que admitem aferir a jornada
de trabalho, mesmo que nédo seja o intuito primordial do empregador fazé-lo.

Os operadores do direito devem se atentar para essa realidade e para 0s principios
norteadores do Direito do Trabalho. Prelecionam Delgado e Delgado (2017) que ndo se pode
negligenciar os principios constitucionais da centralidade da pessoa humana.

O jurista precisa ser prudente para ndo adotar a literalidade do art. 62, caput, da CLT
(BRASIL, 2017), sob pena de destrogar direta ou indiretamente o cabedal constitucional de
protecéo a saude e a seguranca do trabalhador no ambito das relagdes trabalhistas, bem como a

tutela da privacidade.
5. Considerac0es finais

Para se atribuir ao teletrabalho a excepcionalidade do comando normativo do art. 62,
caput, da CLT, cabe ao empregador demonstrar que o teletrabalhador verdadeiramente ostenta

ampla liberdade para deliberar sua jornada. Caso contrério, a ele se aplica toda a normatizagéo

celetista adstrita a duracdo do contrato de trabalho.
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Se por um lado a tecnologia permite ao empregador o controle da prestacdo de servicos
para tutelar seu direito de propriedade e da livre iniciativa, por outro torna-se cada vez mais
intrusiva na vida do trabalhador. A normatizacdo celetista atinente ao teletrabalho ndo pode
permitir a emergéncia do poder econdmico na relagdo de trabalho em detrimento da intimidade
e da vida privada dos empregados.

Portanto, ndo se pode atribuir efetividade as regras do teletrabalho, advindas da Lei
13.467/17, que ndo se harmonizem ao cabedal constitucional de prote¢do a dignidade no
trabalho.
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