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Resumo

A introdug@o das novas tecnologias nas relagdes laborais € seu uso crescente sem regulacdo trouxe
impactos ao trabalhador e inimeras novas questdes complexas a serem respondidas pelo direito do
trabalho. Dentre as problematicas encontradas, o objeto de estudo centra-se nas relagdes laborais a
distancia, especificamente o teletrabalho em domicilio, realizando reflexdes sobre a subordinagio
juridica, choque entre os poderes do empregador ¢ a defesa da privacidade, igualdade de tratamento
entre teletrabalhador e trabalhador presencial e o debate sobre do tempo de trabalho do teletrabalhador.
A seguir, foram abordados os impactos destas questdes na satide do trabalhador e os riscos psicossociais,
estudando a telepressao, escravidao digital e novas doencas laborais. O ultimo capitulo foi dedicado ao
estudo do direito a desconexao digital como um novo direito do trabalhador, pontuando debates sobre o
tema no direito comparado, se trata-se de um direito do trabalhador ou obrigagdo do empregador,
possivel repeti¢@o de um direito existente, ineficaz regulagdo atual, problemas juridicos enfrentados para
seu reconhecimento e por fim, um possivel caminho para a efetividade do direito, com as conclusdes
finais. Foi utilizado para o desenvolvimento do trabalho a metodologia sistémica, bem como pesquisa
bibliografica, chegando-se a conclusdo da urgente necessidade de regulacdo do direito a desconexao
como um novo direito do trabalho. A inovagao trazida no presente trabalho consiste em um estudo que
aborda de maneira ampla as questdes juridicas mais atuais sobre a matéria, com o objetivo de alertar

para a importancia da regulamentag@o do direito a desconexdo e propor solu¢des normativas.

Palavras-chave: Teletrabalho; Direito a desconexdo; Tempos de trabalho; Novas tecnologias da

informacao e comunicagdo; Riscos ocupacionais; Convencao Coletiva.






Abstract

The introduction of new technologies in labor relations and their increasing use without regulation
brought impacts to the worker and numerous new complex questions to be answered by labor law.
Among the problems encountered, the object of the study focuses on distance labour relations,
specifically teleworking at home, conducting reflections on legal subordination, clash between the
employer’s powers and the defense of privacy, equal treatment between teleworker and face-to-face
worker and the teleworker working time debate. Next, the impacts of these issues on workers' health
and psychosocial risks were addressed, studying telepresson, digital slavery and new labor diseases. The
last chapter was devoted to the study of the right to digital disconnection as a new worker’s right,
punctuating debates on the subject in comparative law, whether it is an employee’s right or employer’s
obligation, possible repetition of an existing right, ineffective current regulation, legal problems faced
for its recognition and finally, a possible path to the effectiveness of law, with the final conclusions.
Systemic methodology, as well as bibliographic research, was used for the development of the work,
reaching the conclusion of the urgent need for regulation of the right to disconnection as a new labor
law. The innovation brought in this work consists of a study that broadly addresses the most current
legal issues on the subject, with the aim of alerting to the importance of the regulation of the right to

disconnection and propose normative solutions.

Keywords: Telework; Right to disconnect; Working time; new information and communication

technologies; Occupational risks; Collective regulation.
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Introducao

As relagdes de trabalho estdo desde os primeiros registos na historia em constante transicao. Nos
dias atuais houve uma aceleragdo na rapidez das mudangas associadas as novas tecnologias da
informagao e comunicagdo, que ainda ndo estdo conceituadas e regulamentadas no direito do trabalho.

As tecnologias trouxeram inimeros beneficios e a0 mesmo tempo grandes reflexos negativos no
ambiente de trabalho, sendo a grande questdo juridica atual como conciliar estas duas realidades
distintas, conforme sera estudado nos capitulos a seguir.

Ha uma mudanga na sociedade que acarretou os problemas que serdo expostos ¢ o objetivo do
presente estudo ¢ identifica-los, entende-los e buscar solugdes para sua resolucao.

Nao ha mais como se falar na sociedade atual sem associar as NTIC. Isso porque, a tecnologia esta
em todos os ambientes, laboral ou de lazer. Neste momento, o presente trabalho estd sendo escrito
utilizando um instrumento de tecnologia, um computador com acesso a internet, uma rede wi-fi, com
um simples comando se pode acessar de forma remota a base de dados de uma biblioteca e realizar
pesquisas aonde quer que se encontre. A tecnologia utilizada de forma regulada, equilibrada em um
meio ambiente saudavel ¢ o objeto da revolucdo tecnologica. Contudo, se utilizada de forma
desenfreada, sem regulamentagdes, estaremos hiperconectados, doentes, utilizando os dispositivos
moveis desde o despertar até o ultimo minuto do dia, tornando os individuos e trabalhadores escravos
da tecnologia e doentes, perdendo totalmente a no¢ao e comando do seu tempo de vida.

Passaremos adiante a estudar as alteragdes nas relagdes de trabalhado influenciadas pelo uso das
novas tecnologias, uma realidade que veio para ficar e como podemos utiliza-las a favor dos
trabalhadores e empregadores.

Para tanto, foram problematizadas as seguintes questdes juridicas como reflexo udo das NTIC:
como configurar a subordinag¢ao juridica nesta modalidade, sem desconfigurar uma relagdo laboral entre
as partes? Pode-se falar em um telesubordina¢do? Ora, como garantir a subordinagdo valendo-se dos
poderes empresariais de controlo e vigilancia sem invadir a privacidade do trabalhador?

Se pensarmos que para que o empregador garanta que o trabalhador se desconecte e usufrua do
tempo de descanso, ha de controlar o horario de trabalho e como controlar este horario a distancia sem
infringir leis de prote¢do de dados com verificagdes nos instrumentos de trabalho, sem invasdo da
privacidade ou invasdo virtual ao domicilio, entre outros? Percebe-se desse ja, que todas as questoes e
problemas juridicos que serdo estudados, estdo intimamente ligados e por isso devem ser respondidos e
buscar uma solu¢do normativa para todas as questdes, para que um direito seja efetivamente e

integralmente garantido.



Consideramos que para a garantia do tempo de trabalho e tempo de vida privada e
consequentemente da desconexdo digital, deve-se debater, atualizar e regular os novos tempos de
trabalho digital, o uso dos novos instrumentos de trabalho que sao ligados a tecnologias da comunicagao
e informagdo, quais sdos os novos limites e poderes do empregados para controlo e vigilancia, quais sdo
os alcances e reflexos do teletrabalho em domicilio na situagdo atual, é preciso estabelecer até onde vai
a igualdade de tratamento entre os trabalhadores, entre outras questdes. E todos os problemas
encontrados convergem para o tempo de trabalho e desconexao, por isso, nao se pode responder apenas
um e deixar os demais em abertos, sem repostas.

E ainda nio ha respostas claras sobre estes temas, devido a sua atualidade e é o que se procura
responder no trabalho.

A seguir, ndo se pode deixar de considerar os impactos da auséncia de regulamentacao das questdes
mencionadas na saude do trabalhador, eis que com as novas questdes para o direito do trabalho, também
surgem novos riscos da hiperconexdo. Como regular as novas doengas laborais intimamente ligadas ao
uso desenfreados das tecnologias no ambiente de trabalho? Esta reflexdo e respostas serdo abordadas
em capitulo proprio.

Ao final, como prevenir os riscos estudados? Apos profunda pesquisa no tema, chegou-se a
conclusdo de que o direito a desconexdo pode vir como prevencdo a maior parte dos questionamentos,
sendo neste momento uma solugdo e uma garantia a muito tempo esperada.

O estudo dos impactos da tecnologia nas relagoes de trabalho, em especifico no trabalho a distancia
e seus reflexos no tempo de trabalho e saude do trabalhador, culminando no direito a desconexdo
justifica-se em razdo da sua complexidade e atualidade, sendo objeto central de aprofundamento deste
trabalho e o objeto de estudo centra-se nas relagdes laborais a distancia, especificamente o teletrabalho
em domicilio, a fim de contribuir com reflexdes e ponderacdes para que se possa chegar a melhor tutela
para a garantia de direitos fundamentais do trabalhador, bem como a sua integridade psiquica. Passemos

ao estudo da matéria e proposi¢do de reflexdes e solugdes normativas sobre o tema.



CAPITULO 1

O trabalho na era digital

1. A Quarta Revolucdo Industrial e as Tecnologias da Informacio e
Comunicacao (TIC)

Com o inicio da quarta Revolugio Industrial' surgiu a sociedade digital da era do conhecimento, sendo
esta revolucio digital muito associada ainda ao termo da Industria 4.0,

Na esteira do que afirma Klaus Schwab, houve uma disruptura na sociedade com a introdugdo das
novas tecnologias que alteraram completamente conceitos existentes até entdo nas relagdes de trabalho™
Um dos grandes desenvolvimentos no mundo atual do trabalho foi o aparecimento das plataformas
digitais de trabalho, que operam em quase todos os setores, permitindo o labor de forma remota.* O
desenvolvimento da tecnologia nos trouxe inimeras influéncias sobre o meio ambiente do trabalho, com
muitos beneficios, contudo, ha também gerou reflexos negativos ao trabalhador em razio da extrema
conexao digital.

Na esteira do que afirma Maria Regina Redinha, pela primeira vez na histéria o crescimento
econdmico e uma revolugdo industrial sdo impulsionados pela era da informagao, ndo se tratando mais
de uma ideia de um futuro distante, mas uma realidade com inimeros efeitos que ndo passam
despercebidos. A quarta revolugdo da industria se assenta na automacdo e digitalizagdo do setor
empresarial, econdmico e tecnoldgico. A expansdo destas novas tecnologias transformou tanto a
economia mundial, quanto a maneira como vivemos e trabalhamos, trazendo inimeras novas questoes
que ainda nao foram tuteladas pelo Direito. “Perante esta realidade, os juslaboralistas defrontam,
constantemente, novas questdes, para as quais os ordenamentos positivos, sobretudo os de matriz

legislativa, nem sempre dispde de resposta sensivel e imediata.”

! Para uma melhor compreensdo do contexto historico das revolugdes industriais anteriores, recomenda-se a leitura
do capitulo 1, P. 9 e seguintes: SCHWAB, Klaus. A quarta revolucao industrial. Tradugdo Rui Candeias. 2 ed.,
Levoir 2019.

2 O termo "industria 4.0" foi criado em um evento realizado na Alemanha no ano de 2011, chamado Hannover Messe.
Para maiores informagdes sobre o evento, SCHWAB, Klaus., Op. cit., P. 10.

* SCHWAB, Klaus; Nicholas Davis. Moldando a quarta revolugdo industrial. pref. Satya Nadella, Pedro Pina
Tradugdo Rui Candeias. Levoir, 2019. P. 13.

4 A transicdo entre o final do século XX e o inicio do século XXI trouxe importantes transformagdes e impactos para
o mundo trabalho, podendo a globalizagdo ¢ o uso de Tecnologias de Informagdo ¢ Comunicagdo (TIC) ser
consideradas como uma das principais, tendo um grande alcance em sua dimensdo, uma profunda complexidade
e rapidez. ALMEIDA, José Paulo Pereira de Gouveia Lopes de. Variagdes sobre o trabalho moderno / Paulo
Pereira de Almeida. - 1a ed. - Lisboa: Mundos Sociais, 2012. P. 13.

5 REDINHA, Maria Regina. Utilizagdo de Novas Tecnologias no Local de Trabalho — Algumas Questdes, in IV
Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Coordenador Antoénio Moreira- Coimbra: Almedina, 2002. Pag. 115.



As tecnologias digitais e as TIC alteraram significativamente os conceitos tradicionais de trabalho
e tempos de trabalho, surgindo assim inimeras questdes juridicas que merecem solucdo normativa,
conforme sera objeto deste estudo. A introducdo de novas tecnologias trouxe beneficios para o
trabalhador prestar seu servico sem a necessidade de sair de sua casa e a possibilidade de laborar em
qualquer lugar que se encontre, no qual a interagdo fisica no relacionamento de trabalho ¢ substituida
para um trabalho remoto.

O teletrabalho em domicilio como sera exposto em capitulo proprio, requer niveis de trabalho mais
intensos ¢ aumenta a probabilidade de conflitos trabalho-descanso-vida privada. Ora, se por um lado
estes novos empregos permitem que os trabalhadores gozem de horarios de trabalho mais flexiveis, por
outro, a auséncia de uma regulamentacéo efetiva traz importantes preocupagdes relativamente ao baixo
nivel de protecdo, deixando o trabalhador de se beneficiar de seguranga e saude no trabalho.

A sociedade atual se encontra hiperconectada e as novas tecnologias criaram uma nova organizagao
no meio ambiente de trabalho, como a possibilidade de exercer o labor de forma remota.

Existe assim uma “crise do Direito do trabalho”, com iniimeras questdes juridicas e riscos
psicossociais, que “sendo este uma metodologia do relacionamento humano, custa a ser valorizada,

porque no é uma resposta direta virada ao culto da tecnologia”.®

¢ “De se pontuar que esta nova “crise” ¢ de facto muito profunda. As novas tecnologias estdo a alterar profundamente

a forma de trabalhar”. CABRAL, Fernando A. “O direito do trabalho ¢ as novas tecnologias”. In II Congresso
Nacional de Direito do Trabalho: memorias / II Congresso Nacional de Direito do Trabalho; coord. Antonio
Moreira. Coimbra: Almedina, 1999. P. 121.



CAPITULO 2

Questoes juridicas no trabalho a distancia com o uso das NTIC

Surgem com a nova realidade tecnologica, nao s6 novas profissdes, como também novas questdes para
o Direito do Trabalho. Diante de todo o exposto até aqui para que se pudesse compreender a importancia
do tema tratado e os reflexos na satde do trabalhador, nos deparamos com as questdes juridicas sobre
as quais nao ha uma definigao clara, necessitando de solugdes normativas urgentes.

Os problemas juridicos mais relevantes identificados que serdo tratados daqui por diante sdo:
primeiramente diferenciar o trabalho auténomo do trabalho subordinado a distancia, na modalidade do
teletrabalho em domicilio, para que se possa responder ao grande primeiro questionamento juridico:
como poderd ser configurada a subordinagdo juridica no trabalho a distancia, eis que o trabalhador esta
em seu domicilio? Veremos os problemas juridicos encontrados na nova realidade.

A segunda questdo juridica proposta entra na esfera da privacidade do trabalhador, eis que ha um
choque entre os poderes normais do empregador de dirigir e supervisionar o trabalho e a defesa da
privacidade. A seguir no presente estudo nos deparamos ainda com a problematica do principio e
garantia de igualdade de tratamento entre o teletrabalhador e o trabalhador presencial. A quarta questao
surge com relacdo a nogdo de tempo de trabalho. O tempo de disponibilidade do trabalhador & distancia
seria ou nio tempo de trabalho? E preciso definir uma nogio de tempo de trabalho propria do trabalho
a distancia?

E o que veremos a seguir, pontuando e equacionando as questoes juridicas aqui elencadas.

2.1. Diferenciacao entre trabalho a distancia autonomo e subordinado.

2.1.1 Trabalho auténomo
A primeira questdo significativa no teletrabalho ¢ identificar se estamos perante trabalhadores
subordinados, sujeitos a tutela do CT, ou verdadeiros trabalhadores independentes, ja que o trabalho
auténomo € muitas vezes compativel com o recebimento de orientacao e fiscalizagdo.

Ha tracos de um trabalhador autébnomo no teletrabalho em domicilio, sendo necessario de inicio
distinguir as duas modalidades de trabalho ’ ®. Isso porque, apenas a segunda modalidade aqui descrita

¢ regida pelo Codigo do Trabalho e sera o objeto deste estudo.

" Importante ressaltar que neste estudo ndo se entrard na discussdo acerca de possiveis simulagdes de um contrato
auténomo e de uma fuga ao direito do trabalho em tais situagdes, eis que ndo € o objeto da discussdo proposta,
mas tdo somente se trara as defini¢des das duas modalidades de prestagdo de servigos para que se possa
compreender a importancia da lacuna juridica sobre a configuragdo da subordinagdo em domicilio de um
teletrabalhador com contrato de trabalho regido pelo CT (em que pese nos dias atuais a desprotec@o ao trabalhador
autonomo ndo ser mais justificavel) e as reflexdes que poderdo nos trazer a um novo conceito a ser assegurado em
legislagao.

8 Aqui serd tratada apenas a modalidade do teletrabalho em domicilio.



O trabalho auténomo é regido pelo CC, artigo 1.154 ° e seguintes, trazendo a defini¢io de contrato

de prestagdo de servicos em uma contraposi¢do do resultado do trabalho a atividade que carateriza o

contrato de trabalho.

No trabalho auténomo interessa o resultado. O trabalhador presta servigos por conta propria e

trabalha por conta alheia do empregador. Este trabalho pode ser prestado a distancia, assim como o

trabalhador subordinado no teletrabalho, contudo, o que ira os diferenciar é a subordinagao juridica.

Aqui, a escolha dos meios, organizagdo do tempo de trabalho e espago, cabe ao prestador do servigo.

No trabalho a distancia autdbnomo nao ha subordinagao juridica e este desenvolve sua atividade com

independéncia.'® Ainda, podera o trabalhador auténomo ter dependéncia econdmica, sendo conduzido a

figura do trabalho no domicilio.

Como bem pontua Bernardo Lobo Xavier, “a disting@o entre contrato de trabalho e contrato de

prestacdo de servigo assenta em dois elementos essenciais: o objeto do contrato (prestagdo de atividade

ou obten¢do de um resultado); e o relacionamento entre as partes (subordinagdo ou autonomia). Na

pratica, as distingdes nem sempre sio faceis de fazer.”!" A imaterialidade da prestaciio torna pouco nitido

os indices de subordinagdo, mas encontraremos critérios quantitativos.

2.1.2. Contrato de Trabalho subordinado

O conceito de contrato de trabalho estd disposto nos artigos 11 do CT'* e 1.152 do CC e ha diversas

modalidades de contrato de trabalho, sendo elas a contratagdo a termo, o contrato temporario, contrato

em comissdo de servico, contrato de trabalho intermitente, a tempo parcial, com pluralidade de

empregadores e o teletrabalho.'?

O primeiro elemento que nos fornece a lei para a distingdo do contrato de trabalho subordinado e o

trabalho auténomo ¢ a atividade e a disponibilidade do trabalhador.

° Contrato de prestagdo de servigo ¢ aquele em que uma das partes se obriga a proporcionar & outra certo resultado

10

do seu trabalho intelectual ou manual, com ou sem retribui¢cdo. Os tipos contratuais da prestagdo de servigo sao o
contrato de mandato, contrato de depoésito e o contrato de empreitada, sendo este tltimo realizado com mais
frequéncia e proximidade as caracteristicas de um contrato de trabalho, sendo ténue a linha que os diferencia, e
assim, de extrema importancia conceituar expressamente em lei o que define a subordinagdo juridica no
teletrabalho a distancia, eis que até pouco tempo atrds ndo havia a presta¢do de servigos em teletrabalho puramente
a domicilio, e assim o conceito atual de subordinagao juridica possui uma lacuna quando se trata desta modalidade
de labor a distancia.

Ainda que exista a figura do trabalhador auténomo com dependéncia economica, sendo conduzido a figura do
trabalho no domicilio, a qual ndo sera objeto de estudo neste trabalho. Para mais informagdes sobre o trabalho
autonomo com dependéncia economica: FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho, 19* edigéo.
Coimbra: Almedina, 2019

" XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual do direito do trabalho. colab. P. Furtado Martins. 3* ed. - Lisboa: Rei

12

13

dos Livros, 2018, P. 355.

Contrato de trabalho ¢ aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua
atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizagdo e sob a autoridade destas.

Para aprofundamento de cada modalidade, recomenda-se a leitura da obra Direito do Trabalho, de Antonio
Monteiro Fernandes.
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O trabalho a distancia ja ocorria em diversas situacdes como nos servigos de vigilancia fora das
instalagdes do empregador. O que diferencia neste momento com o teletrabalhador ¢ que este segundo
esta fora das instalagcdes do empregador laborando em seu domicilio e assim temos a dificuldade de
configuracdo do poder de direcdo, vigilancia, subordinagao, entre outros.

Resumidamente, o teletrabalhador subordinado exerce a sua atividade por conta de outrem, estando
a disposicao da sua entidade empregadora; nao assume os riscos da atividade empresarial; recebe a sua
retribuicdo, em regra, com uma periodicidade mensal, ndo obstante o seu valor poder estar dependente
dos resultados apresentados. Por seu turno, o teletrabalhador independente exerce uma atividade por
conta propria; assume 0s riscos inerentes a essa atividade; obriga-se a apresentar resultados ao
beneficiario da sua atividade e é remunerado nesse momento. Mais ainda, tem a liberdade de trabalhar
onde e quando quiser, ndo estando sujeito a quaisquer ordens e instrugdes; interessa apenas o resultado

da sua prestagdo nos moldes e nos termos acordados entre as partes.'*

2.2. Primeira questao. Configuracio da subordinacio juridica no trabalho a
distancia.

2.2.1. Teletrabalho em domicilio

Muito embora o paradigma de contrato de trabalho tenha sido o de trabalho prestado nas dependéncias
da empresa, no teletrabalho houve a criacdo de subtipos alternativos ao trabalho executado na propria
empresa’’.

No final do ano de 2019, foi descoberto o novo agente do Coronavirus na China, que provoca a
doenca chamada COVID-19. Devido ao seu grande potencial de contagio, em pouquissimo tempo, o
virus ultrapassou as fronteiras daquele pais revelando-se extremamente dificil de ser contido.

Diante disso, a Organizagdo Mundial da Saude (OMS) recomendou como principal medida
preventiva, o distanciamento social, o isolamento da populacdo e a paralisacdo de todas as atividades
nao essenciais. Este fato foi um divisor de aguas no direito do trabalho, excetuando a normalidade.

No contexto atual, as modalidades laborais que antes eram secundarias, se tornaram a solugdo para
muitos problemas'®. Ora, ¢ certo que o trabalho remoto nio é uma novidade no direito do trabalho,
contudo, o trabalho a distancia com o uso das NTIC ainda é considerado extremamente novo € ndo tem

uma regulamentacdo adequada.

GIL, Susana I. P. Ferreira dos Santos. Algumas notas sobre o eterno mundo novo: o Teletrabalho. Estudos de
direito do trabalho em homenagem ao Professor Anténio Monteiro Fernandes / coord. Bernardo da Gama Lobo
Xavier. Nova Causa, Vol. 2, 2017. P. 650.

Aqui, o deslocamento fisico do empregado ¢ substituido pelo deslocamento da informagdo com as TIC.

A atual pandemia determinou a maior experiéncia mundial de teletrabalho e isto foi possivel em razdo das
tecnologias nas relagdes de trabalho e o uso das NTICs.



Portugal foi o primeiro pais europeu a regular este regime juridico para o setor privado e o

teletrabalho foi inserido pela primeira vez no CT de 2003 tendo por base o Acordo-Quadro Europeu de

16.07.2002, como um contrato de trabalho especial.'” Atualmente esta regulamentagdo, que possui

inimeras lacunas € prevista em poucos artigos que nao esgotam a matéria.

O legislador conceituou o teletrabalho como a prestacdo laboral realizada com subordinacdo

juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a tecnologias de informagao e comunicagao,

conforme prevé o artigo 165° do Codigo do Trabalho'®.

Trata-se de um contrato sujeito a regime especial. Nesse sentido, Menezes Leitdo sustenta que uma

das caracteristicas desta modalidade ¢ o reconhecimento de que certas relagdes de trabalho possuem

especificidades que justificam regimes distintos do regime geral. O desenvolvimento da atividade

laboral a distancia ¢ assegurada pelo uso de TIC, ou seja, a partir de um local que ndo € o espago fisico

do empregador, o que nos traz inimeras novas questdes juridicas a serem objeto de reflexio e tutela.'’

Leal Amado destaca dois elementos que caracterizam o teletrabalho, quais sejam, o elemento

geografico que é o trabalho prestado a distdncia e o elemento tecnoldgico, no qual se utilizam

ferramentas de trabalho a partir de tecnologias de informag3o e de comunicagio®.

Monteiro Fernandes, destaca que ao contrario do contrato de trabalho comum onde o empregador

e trabalhador partilham o mesmo espago e de forma presencial, o teletrabalho subordinado em suas

palavras, “organiza-se de modo que o empregador ou a chefia tem, em cada momento (de um horario

de trabalho), a possibilidade de transmitir instru¢des, acompanhar diretamente a sua execu¢ao e realizar

eventuais agdes corretivas, sem que se acham na presenca um do outro

9921

O contrato de teletrabalho pode ser originario ou superveniente. Ainda, ha modalidades de

teletrabalho, como o realizado em domicilio, em centros satélite e teletrabalho movel.??

17 GIL, Susana I. P. Ferreira dos Santos. Op. cit.

18

19

Em paralelo, no Brasil, anteriormente a vigéncia da Lei n. 13467/2017, o teletrabalho era um regime ndo
regulamentado. Apenas a partir da reforma trabalhista do ano de 2017, o novo artigo 75-B da CLT passou a
contemplar esta nova modalidade de labor, consolidando na legislagdo um regime de trabalho que se afasta do
controle de jornada. Considera-se teletrabalho a prestagdo de servigos preponderantemente fora das dependéncias
do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informagdo e de comunicagdo que, por sua natureza, ndo se
constituam como trabalho externo. Principalmente ao excepcionar o teletrabalho da aplicabilidade das regras do
capitulo que regulamenta a dura¢do normal da jornada e se aproxima do controle por atividade que se extrai da
leitura do inciso III do artigo 62 da CLT, na qual os teletrabalhadores nao possuem o direito a horas extraordinarias,
noturnas e intervalos quando houver a incompatibilidade das atividades com o controle de horario.

Outra caracteristica do regime em discussdo ¢ que as comunicagdes de trabalho sdo efetuadas com recursos de
Tecnologia da Informagdo e Comunicacao (TIC), sendo possivel realizar o teletrabalho offline, que ocorre quando
o trabalhador ndo se encontra em conexdo em tempo real com o empregador durante a prestacao de sua atividade
e teletrabalho online, no qual se encontra ligado em rede em tempo real. Temos ainda o teletrabalho offline e
online, sendo aqui objetos das questdes juridicas o teletrabalho em domicilio realizado de forma online.

20 AMADO, Jodo Leal. Contrato de Trabalho: Nogbes Bdsicas. Coimbra: Almedina, 2016, p. 121.
2l FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho, 18° edi¢do. Coimbra: Almedina, 2017, p. 210.
22 Sobre estas matérias, mais detalhadamente: MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos de direito do trabalho. Coimbra:

Almedina, 2016. Pp. 132 ¢ 133.



E como o contrato de trabalho individual ¢ configurado pela subordinagdo juridica por parte do
trabalhador, iniciamos a primeira questdo juridica em discussdo: como se configura a subordinacdo
juridica no trabalho a distancia se este trabalhador permanece durante todo o periodo de trabalho em seu

domicilio? E o que sera exposto a seguir.

2.2.2. A questido da subordinacio juridica no teletrabalho a distincia. Problematica.
A subordinagao juridica®® ¢ uma caracteristica da prestagdo do trabalho e corresponde ao poder diretivo
do empregador e nao deve estender-se para além do exercicio da obrigagdo assumida pelo contrato. Essa
sujei¢do nao inclui a vida privada e/ou a atividade extralaboral.

José Abrantes defende que

“quando, ao celebrar o contrato, transmite ao empregador a disponibilidade da
sua for¢a de trabalho, o trabalhador assume também o compromisso de se
submeter a uma vontade alheia quanto a sua aplicag@o, dando origem a uma
relacdo de dependéncia. Sendo a forga de trabalho um conjunto de atributos
da personalidade do seu detentor, o seu uso por outrem passa necessariamente
pela vontade deste: a sua efectiva disposi¢do pelo empregador implica o dever
de obediéncia do trabalhador, elemento caracterizador essencial do trabalho
subordinado ou hétero-determinado.”**

A subordinac¢ao juridica é de geometria variavel e constitui uma tarefa delicada a determinagao da
sua configuragdo no trabalho a distancia.

Ha necessidade da sua reconfigurag@o passando a valorizar elementos que em outras modalidades
passaram a ser menos importantes e aqui representam uma importancia superior. Isso porque, o
trabalhador auténomo trabalha no seu tempo e apresenta um resultado ao prestador de servigos. Embora
no trabalho subordinado, ainda que isso possa acontecer naturalmente, terd o esquema de inicio da
atividade, fim da atividade mesmo que ndo haja o controlo por vigilancia, mas ha um “prestar contas”.
Sdo os vestigios de “dar conta” ao empregador que devem ser observados.

As novas formas de organizac¢do conferem cada vez mais autonomia ao trabalhador e atenuam o
sistema hierarquico, contudo, ndo rompem com a ideia de subordinacdo. A regulacdo atual ¢ insuficiente

em alguns aspectos e o conceito de subordinagdo deve ser flexibilizado e evoluir, ndo podera ficar

restrito ao conceito de uma fabrica, como fordista.

23 “A subordinagio juridica consiste numa relagdo de dependéncia necessaria da conduta pessoal do trabalhador na

execucdo do contrato face as ordens, regras ou orientagdes ditadas pelo empregador, dentro dos limites do mesmo
contrato e das normas que o regem. quanto mais o trabalho se refina e assume carater intelectual, mais dificil é
estabelecer uma nitida diferenciagdo, porque a subordinagdo tende a atenuar-se cada vez mais, na relagdo de
trabalho subordinado, e a avizinhar-se daquela genérica supervisdo, por parte do empregador, que se encontra
também na relagdo de trabalho auténomo e que corresponde a um direito do comitente.”. FERNANDES, Antonio
Monteiro. Direito do Trabalho, 19? edi¢dao. Coimbra: Almedina, 2019. Pp. 145 e 146.

24 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra Editora, 2005. Pp. 44 ¢ 45.



Aqui, ha um conflito entre os artigos 12° do CT com a defini¢ao classica de presungdo de contrato
de trabalho®, o artigo 166 do CT?® e a nova realidade.

A subordinacdo juridica, entendida nos moldes classicos, se encontra hoje consideravelmente
enfraquecida, quer por for¢a da especializagdo de fungdes, quer em virtude das novas formas de
organizacao ¢ intervengao dos trabalhadores nas empresas.

Como bem pontuou Monteiro Fernandes, ainda em 1984%", reflexdo a qual podemos trazer a
realidade do mundo laboral nos dias atuais: “salta aos olhos, por outro lado, que a intensidade da
subordinag@o diminui, a0 menos aparentemente, embora cresca o grau de hétero-disponibilidade- tantas
vezes expresso pela existéncia de isengdo de horario de trabalho™.

Eis uma lacuna no ordenamento juridico atual. A noc¢do de subordinacdo deve experimentar uma
evolucdo para se adaptar a realidade. Bernardo Lobo Xavier refere-se a esta lacuna como a “crise do
conceito da subordinacdo”.”® A relago telelaboral se assemelha ao trabalho independente, ao trabalho
autonomo. O direito do trabalho deve superar esta “crise” no direito, respeitando todos os direitos
fundamentais.

O presente estudo propde possiveis solugdes normativas para sair da zona cinzenta que a
subordinag@o juridica no trabalho a distancia se encontra e assim garantir uma tutela juridica adequada.
Inicialmente, deve existir uma conexao entre teletrabalhador e empregador durante o periodo de trabalho
que revele a subordinagéo virtual.

O CT adota a presungao iuris tantum para a existéncia de um contrato de trabalho, sendo que até
entdo o conflito surgia quando se estava diante da figura de um falso trabalhador independente. Nestes
casos, para a determinacio do regime juridico, a jurisprudéncia® utiliza o método indiciario. Ocorre que
no teletrabalho sera preciso enaltecer alguns indicios e desconsiderar outros que sdo utilizados de base
nos dias atuais, para se ajustar a nova realidade e para que possamos chegar a um novo conceito de
subordinag@o juridica ao teletrabalhador, tal como realizada pelos tribunais para qualificar a relagdo

entre as partes em uma possivel situagdo de “fuga ao direito do trabalho™’.

%5 Sdo elas: a atividade seja realizada em local pertencente ao seu beneficidrio ou por ele determinado; os
equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertengam ao beneficidrio da atividade; o prestador de
atividade observe horas de inicio e de termo da prestacdo, determinadas pelo beneficiario da mesma; seja paga,
com determinada periodicidade, uma quantia certa ao prestador de atividade, como contrapartida da mesma; o

prestador de atividade desempenhe fungdes de direcdo ou chefia na estrutura organica da empresa.
26 Que define o regime de contrato de prestacdo subordinada de teletrabalho.
27 FERNANDES, Ant6nio Monteiro. Temas laborais. Coimbra: Almedina, 1984. Pp. 39 e 46.

28 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual do direito do trabalho. colab. P. Furtado Martins. 3® ed. - Lisboa: Rei

dos Livros, 2018, Pp. 386 ¢ ss.

29 Neste sentido, 0 AC. SJ200807100011624 do STJ de 10.07.08 lista de uma forma robusta os indicios da existéncia

da subordinacao juridica.

30 A expressdo significa utilizar meios para ocultagdo de um verdadeiro contrato de trabalho, sob a forma de recibos

verdes, por exemplo.
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32

Dentre os indicios®' utilizados pela doutrina e jurisprudéncia, serdo listados aqui os que merecem
maior aten¢do, que em uma situacdo “normal” ndo configurariam trabalho por conta de outrem, mas
diante da nova realidade, merece reflexao e atencdo do legislador para incluir as novas possibilidades
na lei, configurando a subordinag¢ao juridica.

Vejamos os choques entre as presuncgdes de um contrato de trabalho subordinado do artigo 12° do
CT e arealidade atual.

a) A atividade seja realizada em local pertencente ao beneficiario ou por ele determinado. Aqui, o
trabalho € prestado no domicilio do trabalhador, ndo se tratando de um local pertencente ao empregador
¢ ainda que a determinagdo do artigo 12° remeta a um local diverso, mas ndo era intengdo do legislador
que este local fosse o domicilio do empregado. Ocorre que atualmente o fato de a prestagdo dos servigos
ser realizada no domicilio ndo pode desconfigurar a existéncia de subordinagao juridica.

b) Os equipamentos e instrumentos de trabalho utilizados pertencam ao beneficiario da atividade.
Este conceito ndo foi formulado para a realidade do teletrabalho. Em regra, os instrumentos de trabalho
sdo fornecidos pelo empregador, mas atualmente tem-se utilizado o instrumento do empregado. Este
conceito ¢ perfeitamente aplicavel as relagdes normais de trabalho e aqui ndo se esta refletindo que a
definicao do artigo se encontra ultrapassada, mas ndo podera ser aplicado as relagdes de teletrabalho em
domicilio com o uso das TIC, sob pena de se desconfigurar uma subordinacdo juridica nesta
modalidade.*

Para indicios de subordinagdo juridica no trabalho a distdncia, deve-se considerar que os
instrumentos de trabalho se encontram sujeitos a novas regras. Segundo Bernardo Lobo Xavier, na
pratica a subordinagdo tem geralmente tradug@o na forma como se configuram determinados aspectos
da relag@o de trabalho: porque o trabalho ¢ executado sob a autoridade do empregador, porque este ¢
quem normalmente organiza a prestacdo ou fica um horario dentro do qual o trabalho ¢ realizado. Se o

instrumento pertence ao trabalhador ¢ autonomia, se ao empregador é subordinagio®>.

Estes “indicios de subordinagdo” sdo, entre outros, a determinagdo pelo beneficiario do local onde ¢ prestada a
atividade, a fixagdo por este de um horario de trabalho, a remuneragao paga periodicamente e calculada em fungao
do tempo, a pertenca dos instrumentos de trabalho ao beneficiario, o controlo por este da prestacdo de atividade
em todas as suas fases (através de ordens, instrugdes e supervisdo), a inser¢do na organizagdo do beneficiario
(expressa na sujeicdo as respectivas regras de organizagao e disciplina do trabalho), a impossibilidade de recurso
a colaboradores e/ou de substitui¢ao na realizagdo da prestagao.

Em comparagdo, na legislacdo brasileira, a CLT em seu artigo 75-D, prevé que “as disposi¢des relativas a
responsabilidade pela aquisi¢do, manutengdo ou fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura
necessaria ¢ adequada a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito.”, abrindo uma lacuna e brecha na lei para que se entenda que os
instrumentos de trabalho ndo necessariamente serdo fornecidos pelo empregador, desde que conste no contrato de
trabalho.

33 XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Op. cit. Pp. 369 e 370.
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Ocorre que este conceito encontra-se obsoleto e ndo foi escrito na realidade do teletrabalho e ¢
perfeitamente compreensivel esta distingdo. Os indicios como sdo conceituados hoje, nem sempre
constituem as caracteristicas de subordina¢do ou de autonomia no trabalho a distancia. Se o trabalhador
estd em casa, tendencialmente podera se utilizar os seus instrumentos particulares, até porque nao ha
obrigacdo de fornecimento de instrumentos pelo empregador no teletrabalho, quando estipulado em
contrato, até porque o proprio artigo 168, 1 do CT prevé que os instrumentos nao necessariamente serdo
do empregador.

c¢) O prestador de atividade observe horas de inicio e de término da prestagdo, determinadas pelo
beneficiario da mesma. Ora, um dos problemas juridicos nesta relacdo ¢ a vinculag@o a um horario de
trabalho, a delimitagdo de um periodo normal para o trabalhador digital. Discute-se uma nova
“concepgdo de tempo” introduzida com o teletrabalho.

Gloria Rebelo pontua que “no teletrabalho, a ideia do ajuste entre o periodo normal de trabalho do
trabalhador e o periodo de funcionamento da empresa aparece relacionada com o inicio e o termo do
periodo norma de trabalho diario”.** Se este teletrabalhador deve cumprir uma carga horaria, ainda que
flexibilizada, esta configurada a subordinagao juridica para o trabalhador digital.

d) existéncia de controlo externo do modo de prestagdo do trabalho e organizacdo. Esta é a nova
zona cinzenta. Em que pese a maior autonomia na prestacao do trabalho, que o assemelha ao trabalhador
auténomo, se o trabalhador ndo assume os riscos do resultado final, também esta configurada a
subordinagdo juridica.

Em que pese a maior autonomia na prestacao do trabalho, se este ndo assume os riscos do resultado
final, ai esta configurada a subordinagio juridica.*

Na era digital, os trabalhadores e principalmente os que executam atividades intelectuais, mesmo
em um contrato de trabalho, ao ser executado em seu domicilio, naturalmente adquirem maior ou total
autonomia na organiza¢do do seu trabalho e o empregador tendencialmente nos dias de hoje cobra
apenas o resultado, mas o trabalhador esta em sua residéncia, longe dos olhos do empregador e pode na
pratica se organizar como bem entender e ainda assim entregar o trabalho esperado pelo empregador. O
que interessa ao empresario ¢ a entrega do trabalho esperado e isso ndo podera, repita-se, desconfigurar

a subordinacgao juridica.

3 REBELO, Gléria. Estudos de direito do trabalho 1a ed. Lisboa: Silabo, 2019. P. 216
35 Obviamente apenas a presun¢do nio é um meio de prova da subordinagdo juridica e ainda hé de se considerar que

a parte que se beneficia da presung@o sé tera assegurada a existéncia desta relagdo juridica se a presungao for juris
et de jure. Sendo juris tantum, admite-se prova em contrario. Gama Lobo faz uma importante reflexdo, ainda que
ndo seja especifica do teletrabalho em domicilio, contudo, podemos utilizar por analogia. XAVIER, Bernardo da
Gama Lobo. Manual do direito do trabalho. colab. P. Furtado Martins. 3% ed. - Lisboa: Rei dos Livros, 2018, Pp.

377a379.
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Se o trabalhador se organiza da forma como melhor lhe cabe em seu domicilio e entrega o resultado
da atividade, ainda assim esté presente a subordinagao juridica. Em um ambiente fora do domicilio, este
fato poderia configurar trabalho auténomo, mas o fato do trabalhador prestar o servico em casa, traz
uma nova realidade para este conceito, que ndo podera ser deixada de lado, até para se evitar que
empresas se utilizem desta autonomia do teletrabalhador para desconfigurar um contrato de trabalho.
Esta ¢ uma questdo importante para que seja definida e contemplada pelo legislador.

A realidade é que com a utilizagdo das NTIC, os teletrabalhadores ficam mais dependentes dos
empregadores e sujeitos a um mais apertado poder de dire¢ao do que se estivessem no local da empresa.
Ha na verdade uma falsa autonomia da organizacdo de trabalho pelo trabalhador no domicilio.

Resume Palma Ramalho que sera subordinado sempre que o teletrabalhador se sujeitar ao poder
diretivo ¢ ao poder disciplinar do empregador, nos termos dos artigos 1152 do CC e 11 do CT.
Evidentemente que por si so0, o afastamento do trabalhador das instalagdes da empresa dificulta a
verifica¢do do seu estatuto de subordinagdo ou de autonomia do vinculo. Assim, no método indiciario,
os indicios de local de trabalho e inexisténcia de um horario pré-definido e controle devem ser
desvalorizados.*

Nao ¢ que se deve alterar por completo os conceitos existentes hoje, eis que se aplicam aos
trabalhadores nas instalagdes da empresa. Mas devera ser regulamentado novos conceitos para o
teletrabalhador.

E preciso esta renovagdo, eis que estes indicios tem uma relevancia muito grande para
caracterizacdo de vinculo de emprego ou nao, para que se evite uma fuga ao direito do trabalho em
massa com a nova realidade, bem como para que este teletrabalhador tenha as garantias normativas que
neste trabalho se discute para evitar os impactos da tecnologia em sua saude e usufrua do direito a
desconexao.

Nesta nova realidade e modalidade contratual, ndo cabe mais apenas a aplica¢@o inicial da
presuncio de laboralidade, prevista no artigo 12 do CT e do método indiciario como ¢ aplicado hoje. E
preciso um conceito de presuncao especifico para o teletrabalhador da era digital, podendo ser melhor
utilizada neste contexto do teletrabalhador o termo “presuncdo de subordinacdo juridica” do
teletrabalhador a distancia.*’

Conforme decisdo do STJ de 20.06.2001, Relator Almeida Deveza, Proc. n.° 01S1060, “a
subordinag@o juridica existird sempre que ocorra a mera possibilidade de ordens e dire¢do, bem como
quando a entidade patronal possa de algum modo orientar a atividade laboral em si mesma, ainda que

$0 no tocante ao lugar ou ao momento da prestagao”.

36 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2003. P. 205.

37

A inclusdo de um conceito para este regime, constituird um significativo progresso de um novo conceito de
laboralidade expressa na subordinagao juridica do teletrabalhador.
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A fechar esta problematica, o trabalho, concebido a distancia e inserido no contexto empresarial de
outrem, revela uma subordinacio estrutural®®. O conceito para a subordinacdo estrutural seria uma
possivel solugdo para esta questdo no que se refere ao teletrabalho. Assim, pondera-se utilizar a corrente
doutrinaria como forma de resolver os conflitos que envolvem a questdo da subordinacéo juridica, para
que o trabalhador tenha os seus direitos reconhecidos e seja possivel a aplicagdo do Direito do Trabalho

de modo a regular as relagdes quando restar comprovado o vinculo empregaticio.

2.3. Segunda questao. Privacidade.

Chegamos a terceira questdo juridica de extrema importancia, a privacidade do trabalhador que presta
sua atividade em seu domicilio com o uso de TICs.

A lei proibe os meios de vigilancia a distancia, conforme artigo 20° do CT, embora com desvios.
Contudo, se ha subordinagdo no trabalho a distancia como visto, ha um choque entre os poderes normais
do empregador de dirigir e supervisionar o trabalho ¢ a defesa da privacidade do trabalhador. Deve
englobar a lei a possibilidade de vigilancia a distancia?

O trabalho a distancia subordinado favorece a ocorréncia da invasdo de privacidade do trabalhador
e assim se torna necessario uma regulacdo com normas e regras que respeitem os poderes de organizagao
do trabalho pelo empregador e também a privacidade do trabalhador.

Um dos principais problemas juridicos atuais ¢ como conciliar o teletrabalho e a vida privada,
incidindo na inviolabilidade do domicilio, vigilancia a distdncia, poder de dire¢do e controlo do
empregador. E essa a sua problematica central.

E preciso criar regrar novas. A inclusdo de uma regra especifica para o teletrabalho a distancia nao

significa haver a inaplicabilidade dos regimes gerais, como sera exposto.

2.3.1. Direito a privacidade, um direito fundamental dos trabalhadores. Protecio no

direito internacional e no ordenamento juridico Portugués.

38

14

A subordinagdo que se expressa “pela inser¢do do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinadmica de
organizag¢do e funcionamento”. Nesta dimensao da subordinagio, ndo importa que o trabalhador se harmonize (ou
ndo) aos objetivos do empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas chefias deste: o fundamental
¢ que esteja estruturalmente vinculado a dinamica operativa da atividade do tomador de servigos.
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O direito a privacidade ¢ tdo importante que ¢ objeto de protecao quase na totalidade das Constitui¢des
europeias®®. Os direitos fundamentais da pessoa humana previstos em Constituigio possuem plena
eficacia no ambito da relacdo de trabalho, sendo que apenas interesses legitimos e relevantes de controlo
do empregador impde limites aos direitos fundamentais, devendo esses limites “limitar-se ao necessario
para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”.*’

Qualquer restricdo aos direitos fundamentais do trabalhador deve respeitar os principios da
necessidade, adequacdo e proibicao do excesso, ndo podendo ser realizada de forma inadequadas,
desnecessaria ou excessiva, sob pena de se contrariar o art. 18, 2 da CRP.

No direito internacional®', temos a garantia deste direito no artigo 12 da Declaragdo Universal de
Direitos do Homem e o artigo 17 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Existem ainda
importantes orientacdes acerca da protecao da privacidade, a consagrando como um direito fundamental,
sdo eles, a Convengdo do Conselho da Europa para a protecdo de dados pessoais automatizados ¢ as
Linhas Diretrizes Regulamentadoras da OCDE da protecdo da vida privada e dos fluxos de dados
pessoais. A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia criou um catdlogo de direitos
fundamentais que favorece a seguranca juridica e constitui um passo muito importante, garantindo no
art. 7° o respeito a vida privada.

O artigo 8° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem ¢ talvez um dos mais importantes na
Unido Europeia, ja que todas as questdes levadas ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem** sio
decididas considerando esta disposi¢@o. O direito a privacidade na jurisprudéncia do TEDH ¢ analisado
com fundamento no art. 8° da CEDH e o que se identifica ¢ o principio da licitude, da finalidade, do

consentimento ¢ o do fundamento legal do tratamento de dados.

Ha Constituigdes, como a italiana, que ndo preveem expressamente o direito a privacidade, contudo, consagram o
direito a dignidade da pessoa humana, a tutela da liberdade fisica e a liberdade moral do individuo. Na Italia, ha
também a protegdo ao domicilio, a correspondéncia e a outras formas de comunicagdo, atendendo assim um meio
para garantir a tutela da vida privada. A primeira lei neste pais surgiu em 1996, lei n° 675, regulando a protecao
da vida privada. Posteriormente, publicou-se em 01.0.2004 o Codice sulla privacy. Atualmente, pode-se defender
que o direito a privacidade faz parte dos direitos constitucionais, entendido como um direito de terceira geragao,
ou como um novo direito. Para um estudo mais aprofundado sobre o direito a privacidade, MOREIRA, Teresa
Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas tecnologias de informagao e comunicagao: contributo para um
estudo dos limites do poder de controlo eletronico do empregador. Coimbra, Almedina, 2010. Pp. 253 e ss.
ABRANTES, Jos¢ Jodo. Direitos Fundamentais como limites dos poderes empresariais. Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho / Pedro Romano Martinez, Luis Gongalves da Silva. Coimbra: Almedina, 2020. P. 18

Serdo citadas apenas as normas mais importantes na Unido Europeia, ndo esgotando as normas existentes.

O TEDH ¢ o 6rgao de garantia da CEDH e tem como objetivo assegurar a prote¢do dos direitos nela reconhecidos.
A nogao de vida privada pelo Tribunal ¢ muito ampla, ndo adotando uma defini¢ao exaustiva, utilizando assim o
Tribunal o método interpretativo com diferentes fases para chegar a uma decisao.
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As novas tecnologias criaram um novo risco para alguns dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, principalmente para a sua privacidade e em muitos casos encontra-se uma dificuldade
natural em se fazer uma clara distingao se as atividades do trabalhador se relacionam ou nao com a sua
vida profissional. Neste sentido, hd uma importante decisao deste Tribunal referente a vida privada no
ambito laboral, trata-se do processo “Niemitz contra a Alemanha”*’.

Em Portugal, houve a primeira protecdo sobre a intimidade da vida privada no CC de 1966 e
posteriormente constou expressamente no art. 26 da CRP de 1976.

No ordenamento juridico portugué€s, a protecdo da privacidade ndo ¢ restrita ao Direito
Constitucional, sendo garantida expressamente também no Direito civil, penal e laboral e estd sempre
acompanhado do direito a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade, justificando-se a
sua protecdo no Direito do Trabalho*.

O CT quando da atualizagdo em 2003, incluiu nos arts. 14 a 22 expressa protecao aos trabalhadores
perante as realidades relacionadas com o desenvolvimento tecnoldgico, mas nao ha previsdo especifica
para as problematicas atuais. Ainda, o artigo 170 regula a privacidade do trabalhador no regime de
teletrabalho. Este artigo, embora carega de maiores disposigdes, visa assegurar a protecao da intimidade
e vida privada, que se encontram mais ameagados no caso de teletrabalho em domicilio®,, sendo
necessario estabelecer a separagdo entre a vida privada e a vida profissional, que antes eram ocorriam
em locais distintos e agora confundem-se no mesmo local.

As tecnologias tém um alcance praticamente ilimitado para vigilancia e principalmente para a
recolha de informagdes pessoais dos trabalhadores e o uso destas informagdes podera ferir a privacidade.

Desde o momento em que se passou a usar em grande escala as NTIC, tornou-se possivel uma
recolha, armazenamento e gestao de dados sem precedentes, iniciando assim o que pode ser considerado
como uma “nova” organizacao do trabalho que eliminou a barreira entre tempo e espaco com grandes

alteragOes nas relagdes juridicas.

43 Esta decisdo foi um marco na prote¢io da inviolabilidade do domicilio, pois o Tribunal reconheceu a existéncia de
um ambito de privacidade, inclusivamente no contexto das atividades comerciais e profissionais, com uma
concepcao ampla de vida privada e de domicilio. Disponivel em:
<https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno0%22:[%2213710/88%22],%22itemid%22:[%22001-57887%22]}>,
acesso em 21.11.2020.

4 “QOs trabalhadores, enquanto cidaddos, ndo deixam de o ser quando entram na organizagio empresarial, tendo pelo
direito a exercer os seus direitos fundamentais. Mas pelo fato de celebrarem um contrato de trabalho e estarem
numa situagdo de subordinagao juridica, submetendo-se ao poder diretivo do empregador, os trabalhadores podem
ter alguns problemas quanto ao exercicio de uma série de direitos que, por ndo serem especificamente laborais,
correm o risco de serem ignorados na organizagdo empresarial.”, Gloria Rojas Rivero apud MOREIRA, Teresa
Coelho. Op. cit. P. 333.

45 Neste mesmo sentido: “este artigo concretiza o direito a reserva da intimidade da vida privada, menciona limites a
visita ao domicilio, contudo ainda assim carece de maiores previsdes normativas que remetam expressamente a
outros tipos de violagdo e controle a distancia”. MARTINEZ, Pedro Romano. Cédigo do trabalho: anotado. 9a ed.
Coimbra: Almedina, 2013. P. 427.
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Mas este o direito a reserva da privacidade nao € absoluto e possui limitagdes, podendo ser limitado
em resultado da sua harmoniza¢do com outros direitos constitucionalmente garantidos e protegidos,
garantindo assim o principio da proporcionalidade*®.

Neste sentido, a Espanha através do Real Decreto-Lei 28/2020 sobre trabalho remoto, art. 17, 1 ¢
3, ja se adequou a nova realidade e certamente ¢ um bom contributo para o direito portugués, com a
ressalva de que ndo parece que deixar a cargo das empresas estabelecer critérios para a utilizagdo dos

meios digitais seja 0 meio mais adequado para garantir a efetividade dos direitos do trabalhador.

2.3.2. Questdes juridicas. Poder de vigilincia e controlo do empregador no teletrabalho
teletrabalho

O controlo juridico esta sempre relacionado com parametros previamente definidos pelo empregador e
conhecidos dos trabalhadores e o juizo de adequagdo do objeto controlado aos pardmetros sobre os quais
se verifica o controlo. Este controlo, desde que respeitador da dignidade humana, ¢ primordial na
organizacdo da empresa. Analisando-se as normas principiologicas colidentes, quais sejam, da
intimidade e da privacidade do trabalhador e da propriedade, da liberdade contratual e da livre iniciativa
do empregador, verifica-se que de fato existe uma colisdo entre elas nos casos concretos em que os
meios eletronicos sdo utilizados no trabalho em domicilio.

Da subordinagdo do trabalhador que esta inserido em uma organizacao de trabalho, em que pese a
distancia, decorre o poder de vigilancia e controlo do empregador, sendo que o controlo é necessario
para o bom andamento da empresa e para formas de execugdo do contrato de trabalho. Contudo, a ligacao
permanente entre a ferramenta de trabalho da empresa e dos trabalhadores potencializa o poder de
direcdo e o controle da vida privada do trabalhador por parte do empregador. Os direitos da
personalidade, a proibicdo de qualquer forma de controlo contrarias a dignidade do trabalhador ¢ a
separagdo da vida privada em relagdo ao trabalho devem ser inexoravelmente observados, com ressalvas
ao poder diretivo do empregador®’.

A questdo do controlo colocada aqui, constitucionalmente legitima, ndo ¢ problematizada ou
questionada em relag@o a sua existéncia, mas sim quanto a sua limitacao e equilibrio para a ndo violacdo
a direitos fundamentais.

Ainda que o empregador ndo tenha intencao de controlar o desempenho ou invadir a esfera privada
do trabalhador e queira prevenir riscos, a simples invasao “virtual” ao domicilio esbarra também na
questdo da inviolabilidade do domicilio e da esfera da vida privada que se confundiu com a vida

profissional. **

Nestes termos ¢ a decisdio do Ac. n.° 368/2002/T. Processo n.° 577/98. Disponivel em:
<https://dre.pt/application/conteudo/1291207>, acesso em 21.11.2020.
VEIGA, Fabio da Silva. "O poder directivo do empregador" versus" o direito a reserva da intimidade da vida
privada do trabalhador."” Jus Societas-JS 2, no. 1, 2011, Pp. 85-96.
Ha uma extensdo do ambito da subordinagdo para a esfera privada do trabalhador e nesta modalidade existem
maiores dificuldades de controlo do respeito pelo trabalhador pelo cumprimento das normas de seguranca e satude
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O art. 20 do CT proibe meios de vigilancia a distancia no local de trabalho mediante o uso de
equipamento tecnoldgico, com exce¢des’’. Acompanhando Gloria Rebelo™, questiona-se se no caso do
teletrabalho em domicilio se colocam e em quais circunstancias, essa necessidade de prote¢dao. De
imediato ndo parece esta excecdo enquadrar-se no caso do teletrabalho em domicilio, em que a atividade

com uso das TIC necessite de protecao do trabalhador ou de bens.

2.3.3. Gravacao de imagens e som através do instrumento de trabalho.
Importa de inicio trazer a decis@o do Ac. STJ, 8.02.2006, sobre camaras de videovigilancia nos postos
de trabalho, com registo permanente das tarefas executadas:

“a colocagdo de camaras de video em todos o espaco em que os trabalhadores
desempenham as suas tarefas, de forma a que estes se encontrem no exercicio
da sua atividade sob permanente vigilancia e observacdo, constitui, nestes
termos, uma intoleravel intromissdo na reserva da visa privada, na sua vertente
de direito a imagem, e que ndo se mostra de nenhum modo justificada pelo
simples interesse economico do empregador de evitar o desvio de produtos
que ali sdo manuseados. (...) Em qualquer caso, a instalacdo de camaras de
video, incidindo diretamente sobre os trabalhadores durante o seu
desempenho profissional, ndo € uma medida adequada e necessaria ao efeito
pretendido pela entidade patronal, além de que gera um sacrificio dos direitos
de personalidade que ¢ inteiramente desproporcionado relativamente as
vantagens de mero cariz econdmico que se visava obter. Assim,
independentemente da autorizagdo concedida pela Comissdo Nacional de
Protecgdo de Dados (...) a efectiva utilizagdo de Camaras de video nos termos
descritos nos autos ¢ ilicita (...).””"

Atualmente, surgem a cada dia novas e sofisticadas tecnologias que sdo utilizadas para a recolha de
dados e vigilancia a distancia, possibilitando ao empregador controlar totalmente os passos da vida do
trabalhador, agora em seu domicilio, e ja ndo falamos mais nos meios tradicionais de vigilancia e
controlo conhecidos até entdo. Atualmente, quando o empregado esta observando o monitor de trabalho,
este estd a0 mesmo tempo observando o trabalhador em tempo real, ndo ¢ mais preciso uma cdmara
exposta virada aos trabalhadores.” A decisio ora transcrita, nio estd ultrapassada e 0 mesmo conceito
deve ser utilizado por analogia adequando-se para a vigilancia por camaras e audio nos computadores

em domicilio.

e a protecdo a vida privada no trabalho, horas extras, suplementares, etc. Nos dias de hoje, ndo ha mais espaco
para conceitos indeterminados sobre vigilancia e controlo com o uso das NTIC no domicilio.

4 Que ndo serdo objeto de estudo neste trabalho. Seria o caso de estabelecimentos de venda ao publico, bancos,
postos de abastecimentos, entre outros, caso seja informado ao trabalhador que esta sob vigilancia visando a
protegdo e seguranga de pessoas e bens, quando a natureza da atividade o justifique.

S0REBELO, Gloria. Teletrabalho e privacidade: contributos e desafios para o direito do trabalho. 1a ed. Lisboa: RH,
2004, P. 70

S MARTINEZ, Pedro Romano Codigo do trabalho: anotado. 9a ed. Coimbra: Almedina, 2013. P. 163.

52 “0 controlo periférico, descontinuo e parcial, realizado pelo homem, estd a ser substituido por um controlo
centralizado, objetivo, incorporado na maquina que se verifica em tempo real, originando o surgimento de um
novo tipo de controlo que consiste na reconstrugdo do perfil do trabalhador.” MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos
de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2011. Pg. 34.
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As empresas precisam ter acesso a determinadas informagdes sobre o desenvolvimento do trabalho,
seguranca ¢ saude no labor e a fiscalizagdo nestes casos se tornou uma questdo muito dificil, eis que
mesmo que o empregador estivesse diante de uma possibilidade autorizada por lei, aqui se tem o conflito
com a privacidade e inviolabilidade do domicilio. E preciso encontrar um equilibrio entre o poder de
diregdo do empregador e os direitos fundamentais do ser humano e do trabalhador em conflito.”

De pronto, ¢ unanime que a videovigilancia oculta no computador viola o art. 20, 1 ¢ 3 do CT. A
video e a audiovigilancia - e aqui falamos do controlo por camaras e som do instrumento de trabalho na
residéncia do trabalhador, representam um instrumento que atenta contra a privacidade, até porque o
aparelho ndo ira distinguir a captacdo de uma conversa e imagem no horario de trabalho e nio trabalho.

Com o uso das TIC, ¢ preciso dispor expressamente sobre os novos meios de controle, como
softwares, gravacdes e realizacdo de reunides de trabalho por plataformas digitais que captam sons e
imagens, inclusive com ativagdo da cdmara de forma remota.

Ha outra questdo que se refere a gravacao de reunides on-line e conservacao de dados pessoais, das
imagens gravadas e sua manuten¢do no tempo. No periodo da reunido podera haver a invasdo do
domicilio por video? Se esta reunido de trabalho é autorizada pelas partes a ser gravada, qual o periodo
de guarda deste video? Nao se pode dar uma resposta tinica, na medida em que as imagens nos termos
da lei hoje poderiam ser guardadas pelo tempo necessario para cumprir a finalidade pretendida, nos
termos do art. 21, 3, CT, mas ndo se deve deixar de obedecer a norma superior constante no artigo 35
da CRP.

Niao se pode desconsiderar ainda que imagens e sons recolhidos no local de trabalho sdo dados
pessoais quando permitem a identificacdo das pessoas que nela aparecem e a captagdo de imagens e sons
do trabalhador em seu domicilio vai muito mais além da questdo da privacidade do trabalhador,
atingindo a privacidade de terceiros que residem no mesmo local.

Em que pese a confidencialidade, esta ndo admite o trabalhador a utilizar os meios de comunicagao
da empresa para fins estranhos a ela e a atividade prestada e deve-se limitar a videovigilancia e gravagao
de imagens, tendo em consideracao a aplicacdo do dever de boa-fé nas relagdes laborais.

Teresa Coelho defende a licitude quando observado o principio da proporcionalidade e da boa-fé
constante nos arts. 102 e 126, CT e 762 do CC, com o conhecimento prévio por parte dos trabalhadores.
A escolha dos meios de controlo por parte do empregador devera obedecer aos principios da
necessidade, suficiéncia, razoabilidade, da proporcionalidade ¢ da boa-f¢, devendo o empregador
comprovar que escolheu as formas de controlo que tém menor impacto sobre os direitos fundamentais
dos trabalhadores e que atenda interesses que ndo ultrapassem os limites da subordinagdo técnica e

através de programas regulados.’*

Ler, ABRANTES, José Jodo. Direitos Fundamentais como limites dos poderes empresariais. Estudos do Instituto
de Direito do Trabalho / Pedro Romano Martinez, Luis Gongalves da Silva. Coimbra: Almedina, 2020. Pp. 7 a 18.

5% RODRIGUES, Patricia Pinto. O teletrabalho: enquadramento jus-laboral; Estudos de direito do trabalho. org.

Anténio Monteiro Fernandes. 1a ed.: Coimbra Editora: Wolters Kluwer Portugal, 2011. P. 116.

19



Quanto ao principio da proporcionalidade, este possui uma triplice dimensao, sendo constituido por
critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade em um sentido estrito ou de ponderacao. Caso
assim nao fosse, este controlo estaria sendo realizado diretamente sobre o trabalhador, sendo invadida a
privacidade deste. Tem-se a dificuldade de encontrar um fim licito para a vigilancia através destes novos
meios de controlo. Nao basta qualquer interesse declarado como licito do empregador e ndos e pode
esquecer que nao ¢ o controlo que lesa a dignidade do trabalhador e sim o modus operandi e atualmente,

o local de operagao.

2.3.4. Instrumentos de trabalho e instalacio de programas.

Com as NTIC concentra-se no mesmo instrumento de trabalho a atividade produtiva ¢ o meio de
controlo, assim, a0 mesmo tempo que o trabalhador realiza as atividades para as quais foi contratado, o
empregador através de programas especificos recolhe neste mesmo periodo uma grande quantidade de
dados.

Sempre existiram programas que permitem controlar todos os passos dos trabalhadores ndo s6 no
local de trabalho, como fora dele e a grande questdo ¢ que agora, o local de trabalho é o mesmo local de
ndo trabalho do individuo, qual seja, o domicilio. E, se tradicionalmente a vigilancia necessitava de
intervengdo do homem e o consentimento e conhecimento pelo trabalhador, atualmente ha formas cada
vez menos invasoras e ocultas de controlo, como a captagiao de imagens € som no computador sem que
o individuo que opera aquele instrumento tenha conhecimento.

Os novos meios de controlo, muitas vezes silenciosos, convertem-se em um substituto aos meios
tradicionais, podendo originar o desaparecimento da privacidade.

O empregador tem o direito de verificar e controlar, a atividade laboral dos trabalhadores e de apurar
as faltas passiveis de justificar procedimentos disciplinares e ¢ muito dificil fazer uma separacao desta
recolha de dados e ai que a legislag@o deve regular melhor o uso de tais programas, regular os programas
que ja passaram por uma avaliagdo de que ndo ferem principios constitucionais e que poderiam ser assim
utilizados.

E ha mais uma questdo: se o trabalhador utiliza instrumentos e equipamentos pessoais, a esta
situagdo se aplicaria na integra o direito de confidencialidade do art. 22, do CT? Com o trabalho em
domicilio e as NTIC, ndo ¢ possivel distinguir com clareza as atividades de um individuo que fazem
parte da sua vida profissional ou comercial das que ndo fazem. Ao trabalhar com instrumentos proprios,

nao pode o empregador obrigar o trabalhador instalar programas de controlo.

20



Invadir o periodo de privacidade do empregado, sob a justificativa do exercicio do poder de direcao,
apresentar-se-ia como um verdadeiro abuso do direito de fiscalizar, indo em total desencontro a sua
legalidade. E atualmente a vigilancia e controlo eletronico tem ocorrido através da instalagdo de software
especifico que permite recolher, tratar e arquivar todos os dados e adquirir perfis dos trabalhadores™. A
potencialidade e licitude ou ilicitude do controlo estd associada ao tipo de programa instalado para
controlo e a quais dados sdo recolhidos e como sdo utilizados. “Nem tudo que € tecnicamente possivel
é juridicamente admissivel”.*®

A regulamentag@o atual ndo foi pensada de forma alguma para o regime do teletrabalho em
domicilio e novamente a Lei espanhola traz um contributo ao prever expressamente esta questao, bem
como a Lei Argentina, que ¢ ainda mais especifica.

O Real Decreto-Lei 28/2020 espanhol, artigo 17, 2, garante que a empresa nao pode exigir a
instalacdo de programas ou aplicativos em dispositivos de propriedade do trabalhador, ou o uso desses
dispositivos no desenvolvimento de trabalho remoto.

O ordenamento argentino, Lei n® 27.555/20 regula a proteg¢do de dados e impede o uso de software
para vigilancia que viola a privacidade do trabalhador. Em seus arts. 15 e 16 ha previsdo de que os
sistemas de controle que visam proteger os bens e informagdes de propriedade do empregador devem
ter participagdo sindical de forma a resguardar a privacidade da pessoa que trabalha na modalidade de
teletrabalho e a privacidade de seu domicilio, bem como o empregador deve tomar as medidas cabiveis,
especialmente no que se refere ao software, para garantir a protecao dos dados utilizados e processados
por quem trabalha na modalidade de teletrabalho, ndo podendo utilizar software de vigilancia que viola
a privacidade.

O fato de o desenvolvimento tecnologico de softwares permitir realizar o controlo nao significa que
0 seu uso seja licito tendo em atenc¢do os principios fundamentais do sistema juridico. Pode-se falar de
um eventual “direito a privacidade do trabalhador sobre o “espaco virtual” na memoria do computador

ou servidor da empresa.”™’

2.3.5. Inviolabilidade virtual do domicilio.

55 Algumas empresas ja utilizam programas informaticos vendidos livremente no mercado que além de captarem
dados referente ao exercicio profissional, acabam por revelar também dados que deveriam ser protegidos pela
esfera da intimidade e vida privada. A venda destes programas de software com uma tecnologia extremamente
avancada triplicou.

36 MOREIRA, Teresa Coelho. Estudos de direito do trabalho. Coimbra: Almedina, 2011. P. 84.

ST MOREIRA, Teresa Coelho. A privacidade dos trabalhadores ¢ as novas tecnologias de informagio e comunicagao:
contributo para um estudo dos limites do poder de controlo electronico do empregador. Coimbra, Almedina, 2010.
P. 639.
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Em particular no que se refere ao teletrabalho no domicilio, problemas especificos inerentes a atividade
laboral preocupam as autoridades de inspecao do trabalho nos paises da UE. Nao obstante a legislagdo
que possa existir, fixar regras ¢ uma coisa ¢ respeita-las € outra, e sera muito dificil organizar as
inspegdes de trabalho se o domicilio se torna o local de trabalho.>®

Durante muitas décadas, o tema da inviolabilidade do domicilio do individuo foi estritamente
considerada apenas sob o prisma do processo penal e com as regras referentes a prisdo. Neste sentido,
temos o Ac. n° 128/92 sobre direito a reserva sobre a intimidade da vida privada, com o direito de ver
protegido o espaco interior ou familiar da pessoa ou do seu lar contra intromissdes alheais, que pode ter
seu conceito estendido ainda para o &mbito laboral por analogia a quem estaria invadindo o domicilio.*
A tutela do domicilio abrange um dominio mais vasto, tanto na justica civil, como na justi¢a do trabalho.

E essa proibi¢do ¢ plenamente justificada, afetando a dignidade e privacidade do trabalhador, ainda
mais quando se trata de equacionar o acesso ao domicilio do teletrabalhador.

Nao ¢ qualquer direito do empregador que pode sacrificar o direito a inviolabilidade do domicilio.
E, ainda que o art. 170 do CT permita a visita fisica do empregador em certo horario, sendo licito para
certos fins de prevencgdo. diante das NTIC considera-se que o acesso por videos e camaras de
computador a todo tempo seria uma forma violagdo do domicilio a qualquer horario sem justificativa.
Ainda que o empregador ndo adentre fisicamente no mesmo, a invasdo ¢ realizada virtualmente.

Acompanhando Menezes Leitdo “a autorizagdo do trabalhador para ser vigiado electronicamente
ndo elide a proibicdo desta disposicdo, nos casos em que ndo haja justificacdo para a vigilancia.
Efectivamente, essa autorizacdo devera considerar-se uma restricao dos direitos de personalidade nula
por contraria a ordem publica, conforme art. 81, 1, CC.” 60

E necessario regular o conceito de invasio virtual ao domicilio e & privacidade.

O controlo através da NTIC do teletrabalhador colide com o direito fundamental da inviolabilidade
do domicilio. Para complementagdo do artigo 170 do CT, devera ser estabelecido um limite geografico
na residéncia da zona efetivamente de trabalho, observando os principios ja aqui mencionados, sendo
um controlo apenas preventivo®', mas que ndo esta regulado para esta situacdo de teletrabalho a

domicilio.

58 Ndo podemos deixar de lado que o empregador deve controlar os tempos de trabalho, sendo obrigatorio conforme
decisdo do Ac. do TIUE n° 55/18 de 14.05.2019, para evitar a porosidade de acidentes de trabalho e invasdo da
fronteira de tempo de vida pessoal e tempo de trabalho. REBELO, Gloéria. Teletrabalho e privacidade: contributos

e desafios para o direito do trabalho. 1a ed. Lisboa: RH, 2004, P. 81
$Disponivel em:

<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9722b7a5b3df07¢280256d4300267243?0OpenDo

cument>, acesso em 24.11.2020.
0 LEITAO, Luis Menezes. Temas laborais: estudos e pareceres. 1* ed. Coimbra: Almedina, 2006. P. 103.
®l E 0 mesmo caso por analogia de acesso ao e-mail do empregado e constatar que este utiliza de forma diversa da

que deveria, mas ainda assim ndo pode abrir a mensagem do e-mail por configurar violagdo de correspondéncia e

de privacidade. Neste sentido, Ac. STJ, 05.07.2007. Proc. 07S043, Relator Mario Pereira.
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Pode-se utilizar por analogia decisdes que reconhecem que a vigilancia em locais onde ndo se
executa o trabalho nas instalacdes fisicas da empresa sdo ilicitas. A exemplo, temos o Ac. do Tribunal
Constitucional n° 98/2000, de 1 de abril. O que nao se pode permitir € que o teletrabalho com o uso das
NTIC seja uma invasao da vida privada do trabalhador em seu proprio domicilio.

Quanto a vida privada e utilizagdo das novas tecnologias, o CT fica longe do que seria desejavel e
possivel, dando um contributo muito timido, insuficiente, pois ja deveria ter fixado principios
orientadores sobre a forma e os meios do alcance sobre o controlo da utilizagdo dos meios de vigilancia
a distancia em domicilio.*

Ap0s andlise da matéria em debate, uma solucao adequada para garantir direitos e deveres de ambas
as partes da relacio de trabalho, ¢ a aplicagdo do principio da intromissio minima®, implicando assim
a menor captagdo possivel de imagem do trabalhador em relagdo ao fim legitimo da gravacdo em uma
reunido online por exemplo.

Ainda, o principio da proporcionalidade e a técnica da ponderacdo de interesses sdo instrumentos
para resolver colisdes entre principios nos casos concretos. Necessario regular uma sistematizagdo
dessas hipoteses, com vistas a possibilitar a solucdo dos casos de colisdo entre as normas em debate.

O processo de ponderagdo deve comegar pela estipulagdo do peso de cada um dos principios em
colisdo, que influenciara no peso que cada principio deve assumir no caso concreto. Como os direitos
fundamentais da intimidade e da privacidade s@o inerentes a condigdo humana, possuem sempre um
peso maior do que os direitos de propriedade, o principio da livre iniciativa e da liberdade contratual
que sdo normas de indole patrimonial.**

Diante do uso das NTIC no teletrabalho em domicilio, qualquer situacdo que envolva a colisdo entre
os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador, devera sempre
se pautar pelo principio da proporcionalidade, tendo-se sempre como pardmetro maior o respeito a
dignidade humana do trabalhador.

Conclui-se, no mesmo entendimento de José Abrantes, que a regra permanece sendo de que o direito
a privacidade so6 podera ser limitado se interesses relevantes o justificarem, ndo podendo colocar em
causa os principios constitucionais da necessidade, adequagdo e proibi¢do do excesso. O empregador s6
podera aceder a dados sobre a vida privada que sejam estritamente necessarios e relevantes para a
execuc¢ao do contrato.

Cabe ao direito do trabalho do futuro encontrar um equilibrio entre as novas tecnologias, o direito

fundamental a privacidade e o direito ao controlo pelo empregador.

62 ABRANTES, José Jodo. Contrato de trabalho e direitos fundamentais. Coimbra, Coimbra Editora, 2005. P. 21.

83 Para maior reflexdo sobre o uso deste principio nas situagdes de controlo € vigilincia, MOREIRA, Teresa
Coelho, Op. Cit. Coimbra, Almedina, 2010. P. 258.

%4 Barros, Juliana Augusta Medeiros de. A utilizagdo de meios eletronicos no ambiente de trabalho: a colisdo entre
os direitos a intimidade e a privacidade do empregado e o poder diretivo do empregador. Belo Horizonte, 2009.
P. 319
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2.4. Terceira questao. Igualdade de tratamento.

O art. 169 do CT garante o direito a igualdade no teletrabalho. Mas até que ponto pode existir a igualdade
com os trabalhadores presenciais ¢ quando podera sofrer desvios?

Este artigo garante o direito a igualdade e ndo discriminacdo e sendo encontrada na Lei Espanhola
o Real Decreto-Lei 28/2020, art. 4°, a mesma garantia, contudo, ha legislacdes que sequer preveem esta
garantia, havendo claros abusos de desigualdade® exigindo maior produtividade do empregado que
labora de forma remota, o que nos leva a desigualdade de tratamento, conectividade extrema do
trabalhador e auséncia de periodos de desconex@o como sera visto mais adiante.

Com relagdo a produtividade, ndo ¢ crivel que possa existir desvios no tratamento da igualdade
entre os trabalhadores, até porque ha garantia expressa dos limites do periodo normal de trabalho. Exigir
maior produtividade aos teletrabalhadores, implicaria por certo um aumento do tempo de trabalho, ja
que ndo ¢ porque este trabalha em sua residéncia, com maior dificuldade de controlo do tempo de
trabalho que esta autorizado laborar por um periodo superior ao autorizado por lei.

Quanto a formagdo, nos parece que estd autorizada uma desigualdade, na medida em que o
trabalhador no espago fisico da empresa nao necessita de formagao especifica para operar instrumentos
de TIC em domicilio ou outros aparelhos que sejam necessarios para a realizacao do trabalho a distancia.
Seria o caso de a igualdade na formagao poder sofrer um desvio.

Agora o ponto crucial: quanto a questdo tratada anteriormente de acesso ao domicilio, acesso por
camaras e gravacao de imagens, claramente incide em um tratamento desigual, eis que os impactos das
NTIC sao muito mais fortes e devastadores aos teletrabalhadores. Mas nao seria o teletrabalho uma
modalidade de labor diferente do trabalho na sede do empregador? Sendo uma modalidade desigual,
nao estaria autorizada a desigualdade na forma de controlo e vigilancia?

O entendimento ¢ que sim, mas conforme ja mencionado anteriormente, a forma de controlo, de
vigilancia, de contato com este teletrabalhador, embora seja desigual ao controlo fisico, ndo pode violar
direitos fundamentais da pessoa humana e do trabalhador. Seria possivel este tratamento desigual, mas
jamais na questdo de produtividade, salarios, acessos a promogao, entre outros, mas tdo somente em
uma questdo de forma de contato que se dara apenas através de aparelhos tecnologicos. Ainda, nao
parece que o teletrabalhador tenha que receber auxilio transporte, ao contrario do trabalhador que se

desloca para o estabelecimento do empregador.

%5 Como ¢ o caso do Brasil, em que a previsio legal ndo exige por exemplo que as metas ¢ atividades cumpridas pelos
teletrabalhadores sejam mais rigorosas do que para aqueles que ndo estdo em regime de teletrabalho, embora
existam Resolugdes e Instrugdes Normativas de Tribunais do Trabalho no Brasil que pregam exatamente o
contrario. Instrugdo Normativa n® 74 de 19.02.19, “Art. 5° A meta de desempenho do servidor em regime de
teletrabalho sera de, no minimo, 15% (quinze por cento) superior a estipulada para os servidores que executarem
as mesmas atividades nas dependéncias do CNJ.” Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2825>,
acesso em 24/05/2020.
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O principio da equiparagdo de tratamento juridico entre teletrabalhador e trabalhador na empresa
garante que o teletrabalhador tenha a mesma expectativa profissional daquele que presta a atividade na
empresa, contudo, deve haver uma adequada regulamentagao quanto as especificidades do teletrabalho,
aquilo que implica em respostas diferenciadas.

Mais um exemplo ¢ garantia da inamovibilidade do local de trabalho do regime geral. Faz sentido
ser aplicada a este caso do teletrabalho em domicilio? Sera que a obrigacdo de seguranca e saude do
trabalho ndo deve ser mais clarificada por causa do trabalho ser prestado no domicilio?

O principio juridico da igualdade de tratamento ndo significa exista uma total igualagao.

Nesse sentido, acompanha o Ac. de 2007-10-11 (Processo n.° 00029/04), Relator: José Correia®,
com uma defini¢do plenamente aplicavel ao ambiente de trabalho em debate.

Assim, ndo se pode entender que a igualdade deve ser absoluta, pois havera situacdes em que
excegdes sdo comportadas, como suscitado acima. Nesse sentido, pontua Celso Antonio Bandeira de
Mello®” “as discriminagdes sdo recebidas como compativeis com a cldusula igualitaria apenas e tdo
somente quando existe um vinculo de correlag@o logica entre a peculiaridade diferencial acolhida por
residente no objeto e a desigualdade de tratamento em fungdo dela conferida, desde que tal correlagdo
ndo seja incompativel com interesses prestigiados na Constitui¢do.”

Assim, muito mais do que a garantia ao direito de igualdade como ja ocorre na legislagdo, ainda
que de forma genérica em um Unico artigo do CT, o que se necessita de forma urgente € dar uma resposta
normativa as formas de desigualdade autorizadas e seus parametros, para que nao seja uma desigualdade
no sentido pejorativo, mas um conceito de tratamento especifico aos teletrabalhadores, que prestam a
atividade por si s6 de forma diferente, sendo sua organizacdo de trabalho, subordinag@o entre outros
diversas, mas ¢ preciso que seja efetivamente regulada as situacdes de “desigualdade” e seus limites,

para que nao haja abusos e ilicitudes.

2.5. Quarta questiao. Tempo de trabalho.

O tempo de trabalho é um tema que ao longo dos ultimos anos teve seu estudo intensificado a nivel
mundial.®® A evolugdo digital, sem prejuizo das suas inimeras vantagens, tem implicado na alteracio
de aspectos espaciais e temporais da prestacdo do trabalho, eliminando as barreiras entre a vida

profissional e pessoal do trabalhador.

%Disponivel em <https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/90987375/details/maximized>, acesso em 02.12.2020.

67 MELLO, Celso Antonio Bandeira. O Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3*. Ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2002. P. 17.

68 Para um breve resumo sobre a evolugdo legislativa da fixa¢do de limite de jornada: REBELO, Gloria. Estudos de
direito do trabalho 1a ed. - Lisboa: Silabo, 2019. Pp. 126 ¢ 127.
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Com as novas TIC, surgiu um novo e complexo desafio para o direito do trabalho, eis que
possibilitam que o trabalho acompanhe o trabalhador fora do espago/tempo profissional, invadindo seu
tempo de autodisponibilidade, diluindo assim a tradicional fronteira entre vida privada e profissional.®’

Ha claramente um choque entre o artigo 197 do CT e a nova realidade. E necessario confrontar a
nogao disposta no artigo 197 com a realidade do teletrabalho. Ora, seria o tempo de disponibilidade do
trabalhador a distancia tempo de trabalho? Qual ¢ o seu tempo de trabalho? E preciso definir uma nogio

de tempo de trabalho propria do trabalho a distancia.

2.5.1. Tempo de trabalho e tempo de descanso -no¢des basicas

2.5.1.1. Tempos de trabalho

Nao sera possivel esgotar o tema referente a tempo de trabalho, periodo normal de trabalho e periodo
de descanso, na medida em que o tratamento completo a respeito do tema ¢ muito amplo e ndo cabe
naturalmente, neste espaco, de modo que a seguir sera exposto aspectos gerais sobre a matéria, para que
se possa entrar na discussdo da proposta.”

Certo ¢ que a durag@o do tempo de trabalho condiciona a vida do trabalhador mais do que qualquer
outra circunstancia, eis que ¢ o que define o seu tempo de disponibilidade.

Existem dois periodos temporais distintos, quais sejam, o tempo de trabalho efetivo, no qual se
exerce efetivamente a atividade laboral e os periodos de inatividade no qual o trabalhador permanece
sob a autoridade da entidade patronal e adstrito ao cumprimento da prestacdo laboral, que sdo
equiparados a tempo de trabalho por lei ou instrumento de regulagdo coletiva.”"

O artigo 198 do dispositivo legal define o conceito de periodo normal de trabalho’® no qual o
trabalhador se obriga a prestar no contrato de trabalho, delimitando assim o &mbito temporal da

obrigacio de trabalhar.”

% AMADO, Jodo Leal, “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o Direito & Desconexo Profissional”, in Trabalho
sem fronteiras? O papel da Regulacdo, Coordenagao Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017. P. 119.

70 A duragdo e organizagdo do tempo de trabalho estd prevista em quase cem artigos do Cédigo do Trabalho de
Portugal, Seccdo II, artigos 197 a 257. Para mais pormenores, consultar: O tempo de trabalho: comentério aos
artigos 1970 a 2360 do codigo do trabalho: [revisto pela Lei no 23-2012, de 25 de Junho] / coment. Francisco
Liberal Fernandes. 1* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

I FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho, 19 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2019. P. 493

2 “Q periodo normal de trabalho constitui assim uma condigdo regular ou permanente do objeto do contrato de
trabalho, que anda associada a delimitagdo de retribuicdo ¢ a organizagdo da vida pessoal ¢ familiar do
trabalhador”. FERNANDES, Francisco Liberal. O tempo de trabalho : comentario aos artigos 1970 a 2360 do
codigo do trabalho : [revisto pela Lei no 23-2012, de 25 de Junho. la ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. P. 37

3 Neste trabalho ndo sera abordado questdes referente a isen¢do do horério de trabalho, contudo, mesmo para os
trabalhadores com isencao e horario, os descansos devem ser respeitados. Deve-se coibir a teledisponibilidade
permanente. O que ndo se pode ¢é ficar sem regulamentacao.
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A limitagdo do tempo de trabalho ¢ determinante para a satde e a seguranga do trabalhador, assim
como um fator importante da produtividade empresarial. As consequéncias negativas da pratica
quotidiana de tempos de trabalho longos ja sdo reconhecidas e veremos adiante nos reflexos da
hiperconectiviade, tais como como a incidéncias de novas doencas laborais, o karoshi (como ¢
denominado o suicidio laboral no Japao), Sindrome de Burnout, entre outros.”*

Importante pontuar que ha uma grande diferenga entre o tempo de trabalho que ultrapassa o periodo
normal e aquele convencionado. O que interessa saber € se trata-se de atividade prestada de acordo com
o esquema pré-definido ou a margem dele.

Conforme doutrina especializada,

“nao se concebem periodos de trabalho “faz de conta” ou de “trabalho
virtual”, sob pena de se admitir reivindicagdo de trabalho extraordinario com
origem nessa “realidade virtual”, puramente imaginaria do descanso poder
valer como prestagdo de trabalho. Trata-se duma concepgdo juridicamente
morbida, susceptivel de afectar a saude laboral das empresas que a praticassem
— com inconvenientes evidentes capazes de afectar essas empresas, € por
tabela os respectivos trabalhadores.” ”
O grande problema esta na zona cinzenta entre o periodo normal de trabalho e trabalho suplementar,
ja que o periodo no qual o trabalhador agora se encontra em seu local de trabalho ¢ o seu proprio
domicilio com chamados fora do periodo normal em seu tempo de vida privada. Deveria assim para esta

nova realidade haver uma defini¢cdo intermedidria e propria, assim como ocorre com os transportadores

rodoviarios que consagra um tempo de disponibilidade proprio”®.

2.5.1.2. Tempos de descanso
O artigo 199 do CT ndo é um preceito meramente declarativo e tem-se nele a oposi¢do ao tempo de
trabalho. Ocorre a impossibilidade de ser convencionada uma situagdo de disponibilidade permanente
para o trabalho, sendo que o empregador s6 podera interferir no gozo do periodo de descanso do
trabalhador nos casos admitidos pela lei.

Mais adiante, no artigo 214 do mesmo diploma legal, tem-se o marco da separagdo entre o final do
periodo de disponibilidade profissional e inicio do periodo da vida privada.”’

Liberal Fernandes pontua que “o tempo de descanso possui uma dupla finalidade: permitir um

periodo de ndo trabalho (dimensdo negativa) e possibilitar um tempo de lazer (dimensio positiva)”.”®

7 FERNANDES, Francisco Liberal. “Tempos de trabalho e descanso”, in Tempo de trabalho e tempos de ndo
trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional / APODIT 4- Associagdo
Portuguesa de Direito do Trabalho; coord. Maria do Roséario Palma Ramalho, Teresa Coelho Moreira. Lisboa:
AAFDL, 2018. P. 11

7S FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho, 19 edi¢cao. Coimbra: Almedina, 2019. P. 509

76 Decreto-Lei n.° 117/2012.

"7 O descanso didrio constitui o periodo que separa o fim de um dia de trabalho do comego do dia seguinte,
condicionando a distribui¢ao diaria do trabalho, incluindo o trabalho suplementar, devendo haver ao menos 11
horas de descanso entre uma jornada e outra.

8 FERNANDES, Francisco Liberal. “Tempos de trabalho e descanso”, in Tempo de trabalho e tempos de ndo
trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional / APODIT 4- Associagdo
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O tempo de repouso ou de descanso, corresponde ao tempo em que o trabalhador descansa ou em
que pode descansar, incidindo no conceito de vida privada, adquirindo o trabalhador a gestdo da sua
vida particular.

Neste periodo o trabalhador deve poder se dedicar livremente aos seus interesses proprios.
Pressupde-se um direito a ndo ser contactado pelo empregador, um do not disturb patronal.”’ A
obrigacgdo de ndo perturbar ¢ do empregador, recai sobre a empresa.

A impossibilidade de gestdo livre da vida particular no periodo de descanso em razdo de contacto
do empregador, faz presumir que esse tempo nao ¢ de descanso e vida privada. E obviamente, o que ndo
¢ tempo de descanso, sera, necessariamente, tempo de trabalho. Se com as TIC o trabalhador esta
contactavel a qualquer tempo em sua residéncia, se em algum momento ndo pode confirmar a sua vida
privada com autonomia, ndo corresponde a tempo de descanso.

Ocorre que atualmente o tempo de descanso nao ¢ mais tempo de repouso absoluto e de gestdo da
vida privada, em razdo da auséncia de uma norma que regule o tempo de trabalho do trabalhador digital
a distdncia em domicilio, comprometendo o equilibrio entre trabalho e vida pessoal. Se uma das
vantagens do teletrabalho seria a conciliagdo entre vida privada e profissional, deve haver
regulamentacao especifica acerca de uma nova nogéo de tempo de trabalho nestes casos.

A obrigagdo de o trabalhador estar disponivel sem quaisquer limites em periodo subsequente ao do
tempo de trabalho acordado, desnatura completamente o conceito de tempo de trabalho e tempo de

descanso, violando preceitos constitucionais®® e fontes normativas sobre o tempo de trabalho®'.

2.5.2. Tempo de disponibilidade do trabalhador a distancia. Teledisponibilidade.

E necessério quantificar o tempo do teletrabalhador, para que se possa garantir o direito ao tempo de
vida privada. E preciso controlar assim o tempo de trabalho mesmo sabendo que o art. 20 do CT diz que
os meios de vigilancia a distancia ndo podem ser utilizados com o intuito de controlar a atividade do
trabalhador, embora a norma nao tenha sido pensada na época para os casos de teletrabalho. Como

enfrentar estes problemas?®?

Portuguesa de Direito do Trabalho; coord. Maria do Rosario Palma Ramalho, Teresa Coelho Moreira. Lisboa:

AAFDL, 2018.P. 19

7 MARTINS, Jodo Zenha. “Tempo de trabalho e tempo de repouso: qualifica¢do e delimitagdo de conceitos”. Tempo
de trabalho e tempos de ndo trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional /
APODIT 4- Associa¢do Portuguesa de Direito do Trabalho; coord. Maria do Rosario Palma Ramalho, Teresa

Coelho Moreira. Lisboa: AAFDL, 2018. P. 65
80 Artigo 59, b, ¢, d, CRP.

81 Tem-se como principais fontes normativas sobre o tempo de trabalho, as Convengdes da OIT numero 1, 4, 6, 14,
30, 89, 106, 171 e 175, a Carta Social Europeia, em seu artigo 2°, a Carta de Direito Fundamentais da Unido
Europeia, as Diretivas de Conselho da Europa ntimero e no direito interno de Portugal, as previsdes no CT, IRCT

e previsoes na Legislagdo especial.

82 A limitagdo ao poder de controlo de modo a proteger a privacidade do teletrabalhador é discutida em item proprio.

Negociagao coletiva pode procurar regular estes problemas.
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Para o futuro, o CT merece ser revisitado, como fez a Espanha no Real Decreto-lei 28/2020, art. 13
e 14, que regula o direito a horas flexiveis, em conformidade com os tempos de disponibilidade
obrigatorios e as normas de tempo de trabalho e descanso, a pessoa que desenvolve trabalho remoto
pode flexibilizar as horas estabelecidas de prestacdo de servigos e o direito ao registo de tempo
adequado, sendo um contributo que pode ser utilizado para Portugal.

As novas formas de organizagdo do trabalho colocaram em conflito nogdes existentes até entdo.

Em Portugal, ainda que o regime seja prestado em teletrabalho no domicilio, permanece o controlo
de jornada, diferentemente da lei brasileira, que regula no artigo 62, III da CLT a exclusdo do regime de
controle de jornada e consequentemente pagamento de horas extras aos empregados em regime de
teletrabalho. O caminho para a garantia juridica de um conceito e regras de tempo de trabalho e tempo
de descanso para o teletrabalhador tem um potencial muito maior de efetividade em Portugal.

A teledisponibilidade ¢ a necessidade de o trabalhador estar localizavel e contactavel para receber
ordens e realizar uma tarefa através das TIC, sendo este periodo denominado como “astreinte” e a
durag@o desta intervengdo ¢ considerada tempo efetivo de trabalho. Aqui surge a grande questao juridica
desta nova realidade: como qualificar e quantificar o tempo de trabalho a distancia e o tempo em que o
trabalhador ndo estd prestando atividade, mas considera-se disponivel para o empregador, eis que se
utiliza de TICs e esta em sua residéncia, sendo este também o local de trabalho?

Para Supiot, este tempo ndo ¢ livre e nem de trabalho e sim uma terceira categoria, cuja qualificacdo
e regime juridico deve ser definida no Direito do Trabalho.®

Nesta situagdo a teledisponibilidade ganha espago através da telesubordinag@o, tornando cada vez
mais dificil realizar a separagdo entre o tempo de trabalho e tempo de repouso, eis que a empresa possui
meios através das TIC para contactar o trabalhador a todo momento, sendo esta situagdo intensificada
pelo fato de o trabalhador estar no locar de trabalho que se trata de seu domicilio.

Tem sido realidade o tempo de teledisponibilidade ilimitado, que precisa urgentemente ser regulado
no ordenamento juridico para estabelecer limites e regras de remuneragdo. Ora, se a teledisponibilidade
ndo estd hoje regulada, ndo seria tempo de trabalho e nio caberia obrigacdo por parte da empresa em
remunerar esta disponibilidade do trabalhador.

A teledisponibilidade afeta diretamente o tempo de vida privada do trabalhador, estando ai inserida

a necessidade da garantia do direito a desconexdo como veremos em capitulo proprio.

8 SUPIOT, Alain. Transformagdes do trabalho e futuro do direito do trabalho na Europa. Coimbra: Coimbra Editora,
2003. P. 129
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Esta problematica também ¢ identificada por Liberal Fernandes quanto ao tempo de disponibilidade
em que o trabalhador ndo presta atividade®*. Quando est4 de prevengdo ou chamada deve ser considerado
periodo de trabalho ou de descanso, se 0 mesmo esta em seu domicilio, mas o domicilio ¢ o local de
trabalho? **

As situagdes de trabalho efetivo e de disponibilidade para trabalhar devem ser objeto de tratamento
pelo legislador, seja para fins retributivos, seja para fins de organizagdo do tempo de descanso e vida
privada do trabalhador.

Supiot invoca a discussdo acerca da autorregulamentacéo do tempo, tornando o trabalhador senhor
da organizagdo de seu tempo, desde que se submeta aos objetivos fixados pelo empregador. Esta
possibilidade traduziria a tdo esperada flexibilizagdo do tempo de trabalho no teletrabalho, no trabalho
com o uso das TICs, para melhor gestdo da vida profissional e vida privada do trabalhador. Contudo, a

autorregulamentacao podera ensejar novos problemas.

2.5.2.1. Jurisprudéncia
Dentre as decisdes mais utilizadas como fonte de estudos da matéria de tempo de trabalho no Tribunal
de Justica da Unido Europeia, temos o Ac. SIMAP de 3-10-2001, Proc. C-303/98, Ac. DELLAS, 1-12-
2005, Proc. C-14/04, Ac. VOREL, 11-1-2007, Proc. C-437/05. ¥

Até entdo tinhamos situagdes nas quais 1) o trabalhador permanecia fisicamente no local de trabalho
exercendo efetivamente a sua atividade®’; 2) o trabalhador permanecia fisicamente no local de trabalho,
disponivel para exercer a sua atividade, contudo, nio exercendo efetivamente®; 3) o trabalhador
permanecia fora do seu local de trabalho, estando, no entanto, obrigatoriamente acessivel e disponivel

para eventuais chamadas.

8 FERNANDES, Francisco Liberal. “Tempo de trabalho e tempo de descanso”, in Tempo de trabalho € tempos de
ndo trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional / APODIT 4- Associagdo
Portuguesa de Direito do Trabalho; coord. Maria do Rosario Palma Ramalho, Teresa Coelho Moreira. Lisboa:
AAFDL, 2018. P. 18.

85 E preciso esclarecer que aqui, embora com limitagio de sua autonomia, se o empregado tem margem que lhe
permite fazer outras atividades, ndo tendo a mesma limitagdo de como se estivesse dentro do local de trabalho, ndo
¢ considerado tempo de trabalho. Neste caso, o entendimento majoritario dos tribunais ¢ no sentido de que,
havendo margem de liberdade, ndo é tempo de trabalho. Assim, quando o empregado esta no local de trabalho e
embora sem prestar sua atividade, por culpa do empregador, aguardando ordens, ¢ considerado tempo de trabalho,
eis que esta tolhido de sua liberdade.

Esta previsdao de tempo de trabalho ¢ diversa da que se encontra no direito brasileiro, em que o trabalhador que
permanece em sua residéncia em sistema de prontiddo ou de sobreaviso, tem direito a receber um adicional por
este periodo, que embora nio esteja prestando efetivamente sua atividade e tenha margem de liberdade para realizar
outras atividades pessoais, ¢ considerado tempo de trabalho. Recebera remuneragdo por estas horas, eis que se
trata de tempo de trabalho conforme artigo 244 da CLT (Brasil).

8 O tempo de guarda prestado em regime de presenga fisica no local de trabalho deve ser considerado como tempo
de trabalho. Consideram que esses periodos sdo tempo de trabalho se o trabalhador permanecer nas instalagdes do
empregador ou no respectivo local de trabalho. O entendimento de que a disponibilidade para ser considerada
tempo de trabalho exige que o trabalhador esteja no seu local de trabalho, esta presente ainda nos Acordaos STJ
23.02.2005, Relator Fernandes Cadilha, Proc. 0483164, TR Evora 30.08.2012 Relator Jodo Nunes, Proc.
155/11.9T2SNS.EI e tantos outros.

87 tempo de permanéncia ativo.

88 tempo de permanéncia inativo.
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Contudo, agora o local de trabalho é o domicilio. No teletrabalho em domicilio as regras de limites
maximos prescritos em lei ndo se alteram, contudo, certo é que a coincidéncia entre o periodo normal
de trabalho e o de funcionamento da empresa encontra-se na pratica excepcionado, estando aqui uma
questdo juridica a ser tutelado: as TIC modelam largamente esta forma de trabalho que tendem a ser
modulares, fazendo com que o trabalho se envolva inevitavelmente na vida privada.

Ora, sendo o horario de trabalho um dos elementos da relacdo laboral com subordinagao,
logicamente a supervisdo deste horario no teletrabalho torna-se exigente, ja que, imagine-se, o
trabalhador pode fingir que comega a trabalhar na hora contratada, quando na verdade inicia em uma
hora diferente. Mas também pode criar um novo problema, como ja existe, qual seja, os teletrabalhadores
aumentarem o numero de horas e dias quando trabalham em casa, horas suplementares clandestinas,
riscos para a saude e invasdo da vida privada, eis que esta sempre disponivel, pronto para responder a
problemas inesperados ou assistir reunides inesperadas.

Também no teletrabalho, o trabalhador possui um grau de liberdade muito maior para satisfazer
seus afazeres pessoais. Ndo estaremos diante de um novo conceito de horario flexivel para estes
trabalhadores? Deve-se considerar que essa teledisponibilidade implica uma carga obrigacional para o
teletrabalhador, que deve se manter localizavel e pronto para trabalhar fora do seu horario normal de
trabalho.®

No entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, configurando a subordinacao juridica, tal periodo
estara integrado no conceito de tempo de trabalho. Neste sentido, o0 Acordao Vorel, acrescentou relagido
aos demais que em termos retributivos, podendo haver diferentes remuneragdes entre os tempos de
permanéncia ativos e 0s inativos.

Nao parece crivel que ndo existam atualmente periodos de trabalho virtual, em que ¢ necessario
fazer a equiparag@o de periodos de inatividade a periodos de trabalho efetivo se, na maioria desses
periodos, o trabalhador estd efetivamente disponivel para a prestacdo dessa atividade e, ainda que nos
restantes periodos assim nao seja, em todos eles, existe a subordinacdo juridica tdo basilar a relagdo
laboral.

Com os novos meios de TIC ha um novo conceito de subordinagdo em tais periodos, o de
“subordinagdo virtual”, devendo ser considerado e conceituado como um terceiro tipo de tempo de
trabalho, ja que da telessubordinacao tem-se uma teledisponibilidade de horas de trabalho. A integragdo
do periodo de disponibilidade do trabalhador em regime de trabalho a chamada ou de prevencao devera

encontrar um alargamento do conceito de tempo de trabalho.

Aqui ndo entraremos no mérito da retribui¢@o, apenas chamar a ateng@o para mais uma problematica. Para mais
informagdes: RODRIGUES, Patricia Pinto. O teletrabalho: enquadramento jus-laboral; org. Anténio Monteiro
Fernandes. - 1a ed. Coimbra: Coimbra Editora: Wolters Kluwer Portugal, 2011. P. 139.
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Nos dias atuais, ndo se pode mais conceber como premissa que nos periodos de prevencgdo, o

trabalhador encontra-se no seu domicilio e por tal razao poderia dedicar-se livremente a gestdo dos seus

interesses pessoais, devendo assim receber uma nova no¢do em lei. Aqui o trabalhador estd em seu

domicilio apenas porque este se confunde com o local de trabalho e a nocéo de tempo de trabalho e de

disponibilidade devera receber uma nova valoragdo e um novo conceito por parte do legislativo nos

casos dos teletrabalhadores em domicilio.

Podemos utilizar por analogia enquanto ndo ha nova norma com um novo conceito de nogdo de

tempo e disponibilidade para o caso em debate, decisdes de alguns tribunais, em que pesem ainda serem

corrente minoritaria. Neste sentido, o Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto, de 15.02.2016, considerou

que o periodo em que o trabalhador estd em casa de prevengao € tempo de trabalho, por estar adstrito a

prestacio de trabalho®.

Ha uma certa modernidade na decisdo, ja que o trabalhador se encontra localizavel e contactavel

ainda que virtualmente, e para que a disponibilidade seja integrada no conceito de tempo de trabalho,

bastard que o trabalhador esteja disponivel e contactavel por via das NTIC, apto a responder as

solicitacdes do empregador, quer impliquem uma deslocagio ao local de trabalho; quer impliquem em

resposta a e-mails, chamadas, etc., sem necessidade de uma deslocagdo fisica do trabalhador.

Parece assim ser esta a tese mais defensavel.

%0 “Bvidentemente, o trabalhador que estd de prevengdo ndo esta a trabalhar. Porém, o essencial da colocagdo da sua
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forca de trabalho a ordem de outrem, nucleo da obrigacdo contratual laboral, o que determina é que o trabalhador
perde a livre disponibilidade do seu tempo para a vida pessoal, para todas as op¢des que pudesse nesta tomar. Tal
como nao se discute que nem todos os trabalhadores executam as mesmas fung¢des e nem todos os trabalhadores,
quando estdo a trabalhar, tém o mesmo ritmo de trabalho — e nada disto desmerece que o seu tempo deva ser pago
mediante retribuigdo — pense-se na balconista de uma loja em que durante todo um dia ndo recebe nenhum cliente
— também ndo discutira que o trabalhador com disponibilidade limitada por for¢a de estar de prevengao assim esta
por forca do seu contrato, e que essa menor disponibilidade tem de ser paga. Nao se tratando duma contrapartida
do modo especifico da prestagao de trabalho, trata-se duma contrapartida do modo especifico de indisponibilidade
com a mesma fonte obrigacional.”



CAPITULO 3

Impactos da tecnologia e diluicao do tempo de descaso e

vida privada nas relacoes laborais. Riscos psicossociais

Como elucida Zenha Martins,

“a tecnologia digital abre novas possibilidades de monitorizagdo do tempo de
trabalho e a dispersdo de locais de trabalho é progressiva, aumentando as
prestagdes de trabalho marcadamente intelectuais, realizaveis a partir de
qualquer lugar. As vantagens oferecidas por novas formas de emprego como
o trabalho por carteira e o trabalho mével com recurso a tecnologias no que
respeita as aspiragcdes de uma organizacdo do trabalho mais flexivel sdo

contrapesadas por riscos efetivos de aumento do tempo de trabalho,

comprometendo-se, com isso, a satide e a seguranga dos trabalhadores™”".

Estamos diante de novos riscos psicossociais, como o sentimento de ter de estar disponivel a
qualquer momento e lugar, bem como um maior desequilibrio entre a vida pessoal e a vida profissional
do trabalhador, com maior pressdo para realizar menos intervalos, trabalhar por mais horas e correr
riscos contra a satide e seguranca no trabalho.”

Os avangos tecnologicos mudaram a forma como transferimos a informagao ¢ mantemos relagdes
com outros em nosso trabalho, resultando na realizacdo das atividades laborais utilizando
predominantemente tecnologias de informagdo e comunicag@o. Desta forma, os beneficios do uso das
TIC podem ser diminuidos pelos custos de satide mental e fisica dos trabalhadores a médio e longo prazo

se nao for bem regulamentado.

3.1. A hiperconectividade e eliminacdo da barreira entre tempo de trabalho

e vida privada.

9L MARTINS, Jodo Zenha. “Tempo de trabalho e tempo de repouso: qualificacio e delimitagdo de conceitos”. Tempo
de trabalho e tempos de ndo trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional /
APODIT 4- Associacdo Portuguesa de Direito do Trabalho; coord. Maria do Rosario Palma Ramalho, Teresa
Coelho Moreira. Lisboa: AAFDL, 2018. P. 26.

92 Os riscos atuais e futuros do uso desenfreado da tecnologia no meio ambiente de trabalho foi amplo objeto de
estudo e discussdo pela OIT no ano de 2019, considerando ainda que “no futuro, ha cada vez mais a probabilidade
de as pessoas trabalharem remotamente ou fora dos locais tradicionais de trabalho, podendo coloca-los sujeitos a
novos riscos”. Organizagdo Internacional do Trabalho. Seguranca e saiide no centro do futuro do trabalho: tirando
partido de 100 anos de experiéncia, 1919-2019 / OIT. 1? ed.: Organiza¢ao Internacional do Trabalho, 2019.
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Houve globalmente impactos importantes nas relagdes laborais, com a significativa alteragdo dos meios
de trabalho em razdo do desenvolvimento da quarta revolucao industrial, através da introdugdo de meios
de tecnologia digitais, que certamente jamais permanecerdo as mesmas. A exemplo, milhares de
trabalhadores em todo o mundo passaram a utilizar ferramentas de trabalho moéveis para prestar sua
atividade laboral, tais como notebook, smartphone e tablets com programas de acesso remoto,
permanecendo conectado todo o tempo e em qualquer lugar que se encontre.

“Com cada vez mais frequéncia o trabalho ¢ levado para casa e controlado a distancia por diversos
meios de comunicagdo, havendo um consideravel aumento do tempo de trabalho, redugdao do tempo de
descanso e invasdo a vida privada. O fato de atualmente termos tecnologias que nos permitem estar
conectados todo o tempo e em qualquer local, bem como o empregado receber ferramentas de trabalho
como as citadas no paragrafo anterior, permite que o empregador exer¢a uma pressdo no trabalhador

para que este acompanhe em tempo real seus e-mails, tarefas e ligagdes” > *.

Tem-se utilizado muito a expressio “trabalho anytime, anywhere”.”

Teresa Coelho Moreira introduz o grande questionamento: qual ¢ o tempo de trabalho de um
trabalhador digital? E qual o seu periodo de repouso?”

Diante da revolugdo digital, a cada dia surgem novos problemas quanto a limitagao dos tempos de
trabalho e que estdo diretamente relacionados com as novas tecnologias € com as novas formas de labor
e neste “novo mundo” do trabalho, o tempo de prestacdo de servicos torna-se cada vez mais flexivel.

Se por um lado vislumbra-se a possibilidade de melhor conciliagdo dos tempos de trabalho e de
vida privada, a0 mesmo tempo surgem novos problemas com a sua limitagdo, na medida em que os
trabalhadores passaram a ser avaliados pelos resultados e ndo pelo trabalho que realizam, culminando
na intensificagdo dos tempos de trabalho.

Constata-se assim uma preocupante diminuicéo progressiva da barreira entre o tempo de trabalho e
o tempo de descanso, em que cada vez mais a subordinagdo deste trabalhador se estende a sua vida
privada, predominantemente através da utilizacdo de instrumentos e recursos tecnoldgicos que nao

permitem que o “trabalho fique no trabalho™”’.

% CARDIM, Talita Corréa Gomes. Teletrabalho € o impacto da tecnologia nas relagdes laborais: da urgente
necessidade de regulamentacao da desconexao digital. In: VEIGA, Féabio da Silva; MIRANDA GONCALVES,
Rubén (Coords.); GONZALEZ, Javier Garcia; LOZANO , Alvaro Alzina; RODRIGUEZ , Gabriel Martin
(Dirs.). El Derecho Publico Y Privado Ante Las Nuevas Tecnologias. Madrid: Dykinson, 2020, p. 95-104.

4 Ora, quem nunca esteve em sua residéncia em periodo fora do horario de trabalho, em periodos de descanso, finais

de semana e feriados e leu ou enviou um email de trabalho, respondeu a uma mensagem por smartphone da
empresa, simplesmente por estar acessivel com tais dispositivos, tendo a barreira de tempo de trabalho e vida

privada eliminada?
%5 Neste sentido, faz uso da expressdo Liberal Fernandes em Organizacdo do trabalho e tecnologias de informagao e
comunicagdo, questdes laborais, n. 50. Almedina, 2017. P. 9.
% MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a desconexdo dos trabalhadores, Questdes laborais, n.49. Almedina, 2016.
Jul/Dez 2016, Pp. 7 -10.
97 ALVES, Maria Luisa Teixeira Alves. As fonteiras do tempo de trabalho. In Estudos de direito do trabalho; org.
Antdénio Monteiro Fernandes. - 1a ed. - Coimbra: Coimbra Editora: Wolters Kluwer Portugal, 2011. P. 250
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Com o uso das TIC, a sociedade atual estd em estado de constante “astreinte’", permanecendo a

disposi¢do de eventuais chamadas, sendo que da “telesubordinacdo”, passamos rapidamente a
“teledisponibilidade™”.

Com o aumento da pressdo para maior produtividade em razdo do mercado e de competitividade,
obviamente ndo ¢ possivel ao trabalhador cumprir o horario normal de trabalho se recebe como tarefa
diéria atividades que vao lhe ocupar para muito além das horas normais de trabalho.

Com a conexdo extrema ¢ um numero cada vez maior de tecnologias de informacdo e de
comunicacdo, o espago de trabalho e o tempo deixam de ser relevantes, culminando em uma cultura
laboral cada vez mais permissiva.

A Eurofound e a OIT produziram no ano de 2017 um relatério'®

no qual concluiram que a
introducdo de novas tecnologias acarreta efetivamente uma extensao do horario de trabalho, sem
estabelecer quaisquer limites sobre importante de repouso durante as noites, nos fins de semana e
feriados. Este relatorio ¢ importante, eis que uma nova forma de trabalho nunca podera em contrapartida
refletir em diminui¢ao ou eliminagdo dos direitos trabalhistas ja adquiridos.

Na Espanha, 64% dos trabalhadores confirmam que desenvolvem seu desempenho profissional
mesmo durante suas horas livres e 68% confirmam que recebem e-mails e telefonemas relativos fora do
horério de trabalho.'"!

Nos Estados Unidos, constatou-se que 44% dos americanos relatam verificar seu e-mail diariamente
durante as férias e 54% o fazem mesmo quando estio doentes.'**

Como destaca Leal Amado,

“sdo de todos conhecidas as impressionantes mudancgas registadas na nossa
forma de viver, de comunicar e de trabalhar, resultantes da informatizagao, da
internet, do email, das redes sociais, dos telemoveis, dos computadores (...). E
um dos principais efeitos destes fendmenos consiste, sem duvida, na diluig¢do
das tradicionais fronteiras entre a vida profissional e vida pessoal, entre o
publico e o privado, sobretudo no ambito das atividades de cariz intelectual.
Agora, em muitos casos, o trabalho (e, por conta disso, o empregador) pode
facilmente acompanhar o trabalhador, seja quando for e onde quer que este se
encontre.”'*

%8 Periodo durante o qual o trabalhador estd a disposigdo permanente e imediata do empregador.

9 “Neste tempo de astreinte, o trabalhador ndo ¢ inteiramente dono do seu tempo e da sua pessoa”. BAPTISTA,
Albino Mendes. “Tempos de trabalho e de ndo trabalho”. In V Congresso Nacional de Direito do Trabalho:
memorias / coord. Antonio Moreira, Teresa Coelho Moreira. - Coimbra: Almedina, 2003. P. 185.

100 Eyrofound and the International Labour Office (2017), Working anytime, anywhere: The effects on the world of
work, Publications Office of the European Union, Luxembourg, and the International Labour Office, Geneva.
AA.VV., Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Joint ILO-Eurofound report, 2017, p.
22-23. Disponivel em: <http://eurofound.link/ef1658>, acesso em 22/05/2020.

108 1hidem, p. 21-25.

102 American Psychological Association, 2013

103 AMADO, Jodo Leal, “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o Direito & Desconexdo Profissional”, in Trabalho
sem fronteiras? O papel da Regulagdo, Coordenacdo Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017, P. 119.
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Estes problemas da hiperconectivade que sdo inimeros e complexos, obviamente nao sdo faceis de
eliminar, contudo, o direito do trabalho neste novo cendrio digital (que veio par ficar), devera ser o
mesmo de sua origem, qual seja, de limitar o tempo de trabalho, salvaguardar a satide do trabalhador e
garantir a autodisponibilidade.'

As novas tecnologias possibilitam uma maior flexibilidade de espago e tempo de trabalho, contudo,
permitem ao mesmo tempo a adogdo de horarios irregulares, incluindo a prestagao de trabalho para além
do periodo normal de labor, cujas implicacdes a nivel da concorréncia nao podem ser desprezadas.'®

Com isso, 0 que se pretende ¢ que eles ndo sejam diluidos as margens do dia de trabalho e que os
direitos da coletividade de trabalhadores ndo sejam absorvidos por reflexos negativos da era tecnologica
desenfreada.

Vejamos trés dos principais riscos identificados acerca dos reflexos do uso desenfreado e nado

regulamentado das tecnologias no trabalho para a saude do trabalhador.

3.2. Telepressao

Embora a acessibilidade fornega as pessoas a flexibilidade para gerenciar relacionamentos e tarefas a
partir de um Uunico dispositivo, também pode levar a expectativas maiores de conectividade social e
respostas imediatas, mesmo fora do tempo de trabalho.'*

A extrema conexao com o trabalho ndo permite mais que os trabalhadores usufruam do periodo de
repouso e vida privada entre uma jornada e outra de labor.

Assim, mesmo quando nio estdo trabalhando efetivamente, os trabalhadores tendem cada vez mais
a sentir pressdo para responder a mensagens relacionadas ao trabalho que chegam em seus dispositivos,
denominada de “telepressio”'"’

A telepressdo no local de trabalho é descrita como um estado psicolégico que incentiva os

trabalhadores a se manterem conectados por meio de dispositivos de informagio e comunicagio.'*

104 AMADO, Jo#o Leal, Op. Cit. P. 126.

105 O uso das novas tecnologias pelo trabalhador e a eliminagdo da fronteira entre tempo de trabalho e de descanso, é
um tema importante e atual, discutido por grandes juristas, tais como FERNANDES, Francisco Liberal.
Organizacao do trabalho e tecnologias de informagao e comunicagdo, questdes laborais, n° 50. Almedina, 2017. P.
13.

106 Afinal, tem-se comum a cultura de que se o trabalhador estd com o telemdvel da empresa ou laborando em
teletrabalho em domicilio, deve estar contactavel a qualquer tempo e local, o trabalhador deve estar inibido de
desligar o aparelho fora do horario de trabalho ou de aguardar o dia seguinte para responder a uma mensagem nao
urgente.

1970 termo “telepressdo” foi criado pelas pesquisadoras do departamento de psicologia da Universidade do Norte de
Illinois, Estados Unidos, Larissa Barber e Alecia Santuzzi, que realizaram um profundo estudo médico cientifico,
publicado com o titulo, ora traduzido livremente do inglés, “Responda o mais rapido possivel: Telepressao no local
de trabalho e recuperagdo de funcionarios”, sobre a relag@o entre a obrigagdo de responder e-mails de trabalho a
toda hora e o prejuizo na satde do trabalhador. BARBER, Larissa K.; SANTUZZI. Please respond ASAP:
Workplace telepressure and employee recovery. Journal of Occupational Health Psychology, 20(2), 2015. Pp.
172-189.

108 Neste trabalho, destaca-se a importéancia de discutir a telepressdo no local de trabalho de uma perspectiva de satide
ocupacional do trabalhador, ndo entrando em outros méritos.



Em resumo, trata-se da pressao exercida sobre o trabalhador para a urgéncia em responder e-mails
e mensagens que poderiam ser respondidas na jornada de trabalhdo seguinte, sob a ideia de estarem sob
pressdo e vigilancia do empregador, culminando na auséncia de desconexao.

O estudo apontou fortes indicios de que o fato de estar constantemente conectado com o trabalho
fora do horario de labor diminui a produtividade e aumenta as chances de desenvolvimento de problemas
de saude. Isso porque, estar sempre conectado impede que o trabalhador se recupere das atividades
profissionais do dia-a-dia.

Em periodos curtos ou moderados de tempo, a telepressdo no local de trabalho pode nao afetar
negativamente os resultados de saude. Contudo, a exposi¢cdo de médio e longo prazo pode ter efeitos
cumulativos na saude devido a falta de desligamento continuo do trabalho.

Em pesquisas recentes, concluiu-se ainda que o aumento da telepressdo associa-se ao
desenvolvimento da Sindrome de Burnout e tantos outros reflexos negativos de satde dos trabalhadores.
A conexdo em tempo integral através de emails, mensagens sempre sob o titulo de urgentes e relatorios
inadiaveis, configura ainda um verdadeiro assédio moral, bem como uma situagio de servidao digital,

como sera exposto a seguir.'?”’

3.3. Escravidao Digital

Neste “Admiravel Mundo Novo do Trabalho”''’, a discussdo da limitagdo dos tempos de trabalho é de
extrema importancia, na medida em que “parece poder permitir quase um novo tipo de escravatura” que
em que pese ser diferente do conceito de escraviddo que estamos acostumados até entdo, coloca em
pauta um dos mais antigos direitos dos trabalhadores, objeto de grandes lutas no passado, qual seja, o
direito ao tempo de descanso e vida privada entre as jornadas de trabalho.

Houve o surgimento de uma tendéncia na sociedade que ¢ o de permanecer conectado as
ferramentas de trabalho 24 horas por dia, 7 dias por semana, em qualquer lugar que se encontre, com
constante pressdo, vigilancia e cobranga de que o empregado esteja conectado e disponivel a qualquer
tempo.

As horas de trabalho oficiais perdem o significado quando o trabalho pode ser levado para a casa
do trabalhador e continuar a ser realizado sem qualquer controle de limite temporal e ainda mais quando
o trabalho ¢ realizado a todo o tempo em domicilio, como no teletrabalho. Houve a eliminagdo da
barreira entre local e tempo de trabalho.

Exige-se que os trabalhadores estejam cada vez mais disponiveis fora do horario de trabalho.

109 AMADO, Jodo Leal, “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o Direito & Desconexdo Profissional”, in Trabalho
sem fronteiras? O papel da Regulagdo, Coordena¢do Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017, pp. 124.

110 Expressdo muito utilizada por Teresa Coelho Moreira em suas diversas obras sobre o tema do direito & desconexdo.
Neste sentido, MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a desconexao dos trabalhadores, Questdes laborais, n.49.
Almedina, 2016. Jul/Dez 2016, P. 10.
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Tem-se uma maior intensificagao de controle digital, embora o trabalhador parega mais livre. Isso
¢ um risco em concreto e ndo deve ser desconsiderado ou deixado de lado pelo direito do trabalho.

Estamos diante do fendmeno ao qual se tem classificado como “escraviddo digital”. Esclarece-se
que ndo se trata do conceito de escraviddo que conhecemos e que é objeto de penalidades no Codigo
Criminal. O atual conceito de trabalho escravo nao mais se restringe a privagao local de liberdade e de
propriedade de um ser humano, como anteriormente. A serviddo digital ao invés de ser realizada no
mundo fisico, € realizado no mundo virtual, através de ferramentas tecnologicas, privando o trabalhador
de sua liberdade.'"!

113

Teresa Coelho Moreira''? e Jodo Leal Amado'"® também refletem a respeito de estarmos vivendo

um novo tipo de escravatura, reflexdo esta compartilhada pela autora deste trabalho''.

De fato, qual ¢ o trabalhador que atualmente trabalha s6 no local de trabalho? E nesta nova
realidade, na qual muitas vezes o local de trabalho ¢ o proprio domicilio do trabalhador, eliminando a
barreira entre local de trabalho e vida privada?

O trabalhador moderno encontra-se em uma situacdo limite de “exaustdo, mas incapaz de

desconectar”.'' “Hoje cada um de nds é um trabalhador que se explora a si proprio.”"'¢

I11 <A liberdade de trabalho parece hoje ndo ter qualquer papel positivo face a questdo do desemprego. Essa liberdade
¢ redutora, reduzida a qualidade de valor de troca pelo contrato de trabalho.” SUPIOT, Alain. Critica do direito do
trabalho; tradugdo Antonio Monteiro Fernandes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2016. Pp. 338 ¢ 339.

112 “De facto, qual é o trabalhador que atualmente trabalha s6 no local de trabalho? Quantos nfo trabalham também
noutros locais, nomeadamente em casa, quando estdo em férias, limitando-se a reagir apenas em tempo real, ja que
na atual cultura da urgéncia, do just in time, tudo ¢ urgente, embora nem tudo seja importante? Nao estaremos
perante um novo tipo de escravatura: a escravatura dos tempos modernos? (...) Serd que estas novas tecnologias,
em vez de conduzir a uma liberdade reforcada, ndo acarretam antes uma serviddo voluntaria? Nao originam antes
um novo tipo de escravatura, dita moderna, ou, para utilizar uma terminologia mais adequada as NTIC, uma
escravatura de Ultima gerag@o, ou escravatura do homo connectus?”. MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a
desconexao dos trabalhadores, Questdes laborais, n.49. Almedina, 2016. Jul/Dez 2016, Pp. 114 ¢ 115.

113 “Agora, 0 modelo é o de um trabalhador conectado e disponivel 24 sobre 24 horas, pois a tecnologia permite a
conexdo por tempo integral (hiperconexdo), potenciando situagdes de quase escravizagdo do trabalhador — a
escravatura, diz-se, do homo connectus, visto, amitde, como “colaborador” de quem nio se espera outra coisa
sendo dedicagdo permanente ¢ limitada.". AMADO, Jodo Leal, “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o
Direito a Desconexao Profissional”, in Trabalho sem fronteiras? O papel da Regulacdo, Coordenacdo Manuel M.
Roxo, Almedina, Coimbra, 2017, P. 119.

114 Fala-se em “serviddo voluntaria”, contudo, que nada tem de voluntéria, ao contrério, trata-se de um medo
disseminado pela propria cultura da empresa de que o emprego ¢ garantido pela disponibilidade total do
trabalhador a qualquer tempo, seja de trabalho ou de descanso, pela maior produtividade, sendo que em muitos
casos para se dar conta do aumento de tarefas que em razdo do volume nio permitem a execugdo completa dentro
do horario normal de trabalho, devem ser levadas para casa através do trabalho remoto, para que este ndo seja
demitido. Deste modo, o proprio trabalhador ndo mais se permite desconectar em razdo da cultura de que se o
mesmo permanecer desconectado, estara se recusando a prestar servigo e sera substituido rapidamente, ou seja, a
“telepressao” o submete ainda a “escravidao digital”.

115 Tradugdo livre da expressdo “exhausted but unable to disconnect”, titulo de um trabalho de investigagdo da autoria
dos norte-americanos Liuba Belkin, William Becker ¢ Samantha Conroy, de 2016. FERNANDES, Francisco
Liberal. Organizacao do trabalho e tecnologias de informagao e comunicagao, questdes laborais, n. 50. Almedina,
2017.P. 7.

116 MORGADO, Pedro. Impacto do Trabalho na Saide Mental, uma perspectiva do século XXI, in Trabalho sem
fronteiras? O papel da Regulagdo, Coordenagdo Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, P.137.



As exigéncias expressas e¢ veladas no novo mundo do trabalho impdem uma verdadeira
“escraviddo”, através da obrigagdo de acessibilidade e disponibilidade do trabalhador sem quaisquer
balizas ou muito para além dos limites da razoabilidade.'"”

O avanco da tecnologia e a utilizagdo das ferramentas de comunicagao no labor devem servir para
a melhoria das relagoes de trabalho e otimizagao das atividades, jamais para escravizar o trabalhador, e
invadir o tempo de vida privada, implicando em graves violagdes a direitos fundamentais e sociais do
trabalhador como a dignidade da pessoa humana, o direito ao lazer, a satide e ao meio ambiente de
trabalho sadio.

Ha atualmente a protegdo e regulamentacdo de atividades que ndo existem mais, que eram uma
realidade da época na qual as legislagdes foram regulamentadas, sendo que ndo era possivel prever em
tal época a era digital. A realidade comprova que € preciso realizar a modernizacdo da legislacdo, para
que as novas tecnologias venham auxiliar e nao limitar a liberdade do trabalhador, sendo inadmissivel
que alguns dos direitos que foram objeto de tantas lutas no passado, aos poucos estdo sendo deixados

de lado de forma consciente.

3.4. Novas doencas profissionais. Doen¢as “modernas” do trabalho.

Lyon previu no ano de 1992 que diante do surgimento das tecnologias da informag@o, em 25 anos s
seria necessario 10% da forga atual de trabalho, com o aparecimento de uma “industria da felicidade”,
onde se incluiriam os tempos livres, atividades do dominio da satude e bem-estar.'' '°

A previsdo de Lyon ndo se concretizou, havendo na verdade a diminui¢do do tempo livre e a tal
industria da felicidade transformou-se em uma forma de servidao digital. Para Pedro Morgado, “apesar
da ilusdo de que a automatizacao dos processos produtivos poderia conduzir a redugdo das necessidades
de trabalho humano com consequente aumento dos tempos de lazer e frui¢do, a verdade € que o trabalho

1”120

continua a ser um elemento central da vida humana no século XX , ainda mais diante das formas

remotas de trabalho e extrema pressdo imposta ao trabalhador, conforme ja exposto.

7 ALVES, Maria Luisa Teixeira Alves. As fonteiras do tempo de trabalho. In Estudos de direito do trabalho; org.
Anténio Monteiro Fernandes. - 1a ed. Coimbra: Coimbra Editora: Wolters Kluwer Portugal, 2011. P. 250

118 MADRUGA, Regina Maria Simplicio. As tecnologias da informagio e a flexibilidade do trabalho: o teletrabalho.
Tese mestrado em Sistemas Socio-Organizacionais da Actividade Econdmica, Univ. Técnica de Lisboa. Lisboa,
1998. P. 64.

119 Neste sentido, “numa visdo ilidica, tende-se mesmo a descrever um mundo em que os teletrabalhadores se
encontrariam nas praias com os seus computadores portateis, realizando a sua prestacdo entre dois mergulhos”, o
que se comprovou pela realidade ser apenas um mito esta visao. GOMES, Julio. Direito do Trabalho, Relagdes
Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, Vol. I, 2007, P. 737.

120 MORGADO, Pedro. Impacto do Trabalho na Saide Mental, uma perspectiva do século XXI, in Trabalho sem
fronteiras? O papel da Regulacdo, Coordenagdo Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, P. 138.
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A alteracdo das tipologias de trabalho e o constante crescimento da pressdo sobre os trabalhadores
culminou na mudanga dos impactos do trabalho na satde, que era tradicionalmente centrado nas
consequéncias fisicas e passando a aumentar o impacto na satide mental. Deste modo, observa-se como
um dos impactos do uso desenfreado e sem regulamentagao especifica para os novos riscos no ambiente
de trabalho, a alteragdo dos reflexos que antes eram fisicos, para o reflexo mental.

Sao fatores psicossociais de risco, o aumento da intensidade do trabalho e tempos de trabalho, tais
como ultrapassar o horario normal de trabalho, a disponibilidade permanente do trabalhador a qualquer
hora, a obrigacdo velada ou expressa de levar trabalho para casa, para além do horario normal e
dificuldades de conciliagdo entre o trabalho e a vida fora do trabalho.'?!

O aumento de horario de labor no teletrabalho e horarios de trabalho flexiveis afetam a estabilidade
da vida laboral dos trabalhadores e consequentemente, a sua seguranga e saude. Atualmente, cerca de
um terco da forc¢a de trabalho mundial (36,1 por cento) cumpre horarios de trabalho excessivos — ou
seja, trabalha regularmente mais de 48 horas por semana.'?*

Destaca-se que desde o ano de 1999 o stress ocupacional foi reconhecido pela Organizagdo
Internacional do Trabalho das Nagdes Unidas, como uma “epidemia global” que se assume como a
causa de consideraveis disfuncionamentos e elevados custos.'?

A Sindrome de Burnout € um distarbio psiquico de carater depressivo, precedido de esgotamento
fisico e mental intenso, cuja causa estd intimamente ligada & vida profissional.'**

A Organizac¢ao Mundial da Saude, incluiu recentemente a Sindrome de Burnout na 11° revisdo da
Classificagdo Internacional de Doengas -CID-11, com o coédigo QD85- como um fendmeno
ocupacional.'?> Cumpre esclarecer a Sindrome j4 estava incluida na CID-10, na mesma categoria que na
CID-11, mas a defini¢do esta agora mais detalhada, qual seja, “Sindrome conceituada como resultante
do estresse cronico no local de trabalho que ndo foi gerenciado com sucesso”. A OMS reconhece

expressamente a relacdo entre o Burnout e o trabalho. '

121 BARROS, Carla. Fatores psicossociais de risco no trabalho de hoje. in Trabalho sem fronteiras? O papel da
Regulagio, Coordenacdo Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017. P. 143.

122 Organizagio Internacional do Trabalho. Seguranga e satde no centro do futuro do trabalho: tirando partido de 100
anos de experiéncia, 1919-2019 / OIT. 1? ed.: Organizagdo Internacional do Trabalho, 2019, P. 49.

123 Para melhor compreensao do stress laboral € do Burnout do ponto de vista da medicina, recomenda-se a leitura
completa da obra: SARAIVA, Dora Maria Ricardo da Fonseca; PINTO, Andrea Silva Santos. Stress ocupacional
¢ Burnout. Vila Nova de Gaia: Euedito, 2014.

124 Herbert Freudenberger, psiquiatra psicanalista norteamericano que nos anos 70 definiu a Sindrome pela primeira
vez como um conjunto de sintomas médicos, bioldgicos e psicossociais inespecificos, resultantes de uma exigéncia
excessiva de energia no trabalho, sendo que Cristina Maslach, psicéloga social desenvolveu e aprofundou este
conceito nos anos 80 com a criagdo de um instrumento de avaliagdo, o Inventario de Burnout de Maslach.
MADRUGA, Regina Maria Simplicio. As tecnologias da informagdo e a flexibilidade do trabalho: o teletrabalho.
Tese mestrado em Sistemas Socio-Organizacionais da Actividade Econémica, Univ. Técnica de Lisboa. Lisboa,
1998. P. 39.

125 Disponivel em: https://icd.who.int/browse1 1/1-m/en#/http%e3a%2{%2fid.who.int%2ficd%2fentity%2{129180281,

acesso em 02.02.2020.

126 J4 reconhecida também no Brasil como de cunho ocupacional, sendo registada no grupo V, do co6digo internacional
de doengas do trabalho no CID 10. Z73.0. Recomenda-se a leitura completa da obra para melhor compreensdo do
tema. VALIO, Marcelo Roberto Bruno. Sindrome de Burnout e a responsabilidade do empregador. Sao Paulo:
LTr, 2018.



Como pontua Carla Barros, a desvalorizagdo dos riscos psicossociais dificulta uma tomada de
consciéncia da sua importancia e impede a implementagao de politicas e praticas dirigidas a intervencéo
as condigdes de trabalho.'*” Importante ressaltar que a avaliagdo e a intervengo nos riscos psicossociais
sdo da responsabilidade dos empregadores, devendo estes avaliar e gerir os diferentes tipos de risco de
uma forma preventiva e estabelecer medidas e sistemas de implementagdo.'*®

O relatorio de 2019 da Comiss@o Mundial da OIT sobre o futuro do trabalho declara que: a limitagao
dos horarios de trabalho excessivos reduzird o nimero de acidentes de trabalho e os riscos psicossociais
associados (OIT, 2019a).'*’

Ainda ha um longo caminho a percorrer para a garantia da tutela plena do direito dos trabalhadores

a seguranca e saude no trabalho.

127 BARROS, Carla. Fatores psicossociais de risco no trabalho de hoje. in Trabalho sem fronteiras? O papel da
Regulagao, Coordenacdo Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017. P. 154

128 Tal como estipulado na Diretiva-Quadro 89/391/CEE relativa a seguranga e saude dos trabalhadores.

129 Relatério Inicial para a Comissio Mundial sobre O Futuro do Trabalho. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wems_682688.pdf>, acesso em 15.10.2020.
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CAPITULO 4

Do direito a desconexao

A tecnologia pode facilitar a combinagdo de momentos de trabalho e vida privada, mas o que ocorre
como impacto na vida do trabalhador é que ao se possibilitar o trabalho a todo momento, sem limites,
extingue-se qualquer tempo para vida privada e descanso'*’.

Ha décadas atras ndo era possivel imaginar que a tecnologia iria romper determinadas barreiras de
tempo e espaco de trabalho na forma como ocorre nos dias atuais. Nao obstante, o uso indiscriminado
de correios eletronicos e reunides virtuais com o uso de plataformas digitais proprias, causa uma
sobrecarga nos trabalhadores e tem piorado a sua produtividade. As formas de trabalho mais flexiveis e
com maior uso de tecnologia necessitam de uma regulagao eficaz para proteger os trabalhadores do uso
excessivo dos meios tecnologicos no ambiente laboral.

A linha atual que separa o tempo de trabalho efetivo do tempo de vida privada, lazer e descanso
esta se tornando cada vez mais ténue.

Diante disso, necessario se faz discutir a regulamentacdo do direito & desconexdo digital do
trabalhador e as questdes juridicas, tais como a falta de regulagdo do uso das nova tecnologias no
ambiente de trabalho, se trata-se de um direito do trabalhador ou uma obrigagao do empregador, eventual
conflito da legislagdo atual com as novas formas de labor, a fraca regulamentagao ja existente sobre este
direito em alguns paises, a dificuldade da fiscalizagdo do cumprimento do direito e o debate se trata-se
ou nao de um direito que ja estaria regulado nas normas de intervalos de trabalho, ndo sendo possivel

nova regulamentagao.

4.1. Conceito

Conforme doutrina especializada,

“0 uso sistematico, no contexto das relagoes de trabalho, das varias formas de
comunicacao eletronica, todas disponiveis por instrumentos portateis, se, por
um lado, contribuiu para uma crescente “desmaterializagdo” da comunicagao
no interior das organizagdes de trabalho (ex. abandono arquivos de papel), por
outro passou a permitir, com uma amplitude ilimitada, a interagdo das
hierarquias e dos subordinados, tendendo a eliminar a necessidade da presenca
fisica e do contacto pessoal. Esta evolugdo abre espaco a formas invasivas de
relacionamento profissional, caracterizadas pela ideia de que as pessoas
devem estar sempre “contactaveis” e “disponiveis”, para além dos limites dos
“tempos de trabalho”, sem que os empregadores estejam condicionados por
qualquer forma nem tenham que suportar com isso qualquer agravamento de
encargos salariais.”"*!

130 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M. L.; PEREZ DEL PRADO, D.: Economia digital: su impacto sobre las
condiciones de trabajo. Fundacion para el dialogo, Madrid, 2017, P. 21.
31 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho, 19* edigdo. Coimbra: Almedina, 2019. Pp. 541 ¢ 542.
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A expressao desconexdo digital era vista até pouco tempo atras como uma barreira ao progresso,
eis que o futuro do trabalho iré utilizar os meios digitais. Contudo, esta desconexao tem grande impacto
na relagdo laboral, satide e seguranga do trabalho e cada vez mais este tema se torna atual em razao da
atual consolidagdo do teletrabalho como o “novo normal” das relagdes laborais em decorréncia da
pandemia da Covid-19, tendo em vista que provou uma extrema conexao através do uso de instrumentos
digitais de trabalho. '*

Como ja& visto, a hiperconectividade constante pode levar ao aparecimento de patologias
ocupacionais e invasdo ao direito da privacidade. Os riscos psicossociais no teletrabalho sao diferentes
dos riscos decorrentes do trabalho presencial, como ja exposto em capitulo proprio.

Diante dos riscos ja expostos e de inimeras violagdes aos direitos fundamentais dos trabalhadores,
com os abusos no uso indiscriminado e sem qualquer regulamentagio protetiva na utilizagdo dos novos
meios tecnologicos, € preciso que o direito do trabalho estabelega limites a conexao laboral e ao nivel
de fatiga digital, com a garantia da sua vida privada, salvaguardando o seu periodo de

133 sendo extremamente necessario discutir o direito & desconexio do trabalhador.

autodisponibilidade

“O grande problema para a maioria dos trabalhadores ¢ como exercer, realmente, esse “direito a
desconex@o”, num tempo de concorréncia global e desenfreada. Ora, como ousar desligar e desconectar-
se, como premir o botdo off, numa época marcada pelo excesso de trabalho de alguns, mas também pelo
desemprego de muitos?” '**

O direito a desconexao do trabalho envolve o direito de trabalhar, uma garantia social do ser humano
que deve ser respeitada, mas também o direito de se desconectar do trabalho ao encerrar sua jornada.'®
E preciso atualizar a legislagdo laboral, para que as novas tecnologias venham sempre para auxiliar o
meio ambiente de trabalho e ndo para limitar a liberdade do trabalhador.

Importante destacar que ndo ha em nenhuma legislagdo até o momento uma defini¢cdo robusta e

exata que descreva o conceito de “direito a desconexdo”.

Como tao brilhantemente elucida Monteiro Fernandes,

132 H3 estatisticas que mostram que as pessoas desbloqueiam seus telemoveis cerca de 150 vezes ao dia. “Qué es la

"economia de la atencion" y por qué tu smartphone te hace parte de ella”. BBC News Mundo.
Disponivel em:< https://www.bbc.com/mundo/noticias-45509092>, acesso em 14.05.2021.

133 AMADO, Jodo Leal, “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o Direito & Desconexdo Profissional”, in Trabalho

sem fronteiras? O papel da Regulagdo, Coordena¢do Manuel M. Roxo, Almedina, Coimbra, 2017, p. 117

134 “Vivemos numa era virtual, digital, marcada por multiplas contradi¢des: preocupamo-nos com o ndo-trabalho,

com o descanso, com o lazer, com o 6cio, num mundo marcado pelo desemprego; preocupamo-nos com o
desemprego causado pelo avango tecnolégico, num mundo em que a tecnologia ndo tem deixado de escravizar o
homem ao trabalho; preocupamo-nos com a dignificacdo do homem através do trabalho, num mundo em que a
tecnologia pode roubar dignidade ao homem que trabalha, devassando a sua intimidade e perturbando a vida
privada...”. AMADO, Joao Leal, Op. Cit., Pp. 120 ¢ 121.

135 ALMEIDA, Almiro Eduardo de, SEVERO; Valdete Souto. Direito 3 desconexio nas relagdes sociais de trabalho-

2% ed.-Sdo Paulo: LTR, 2016. P. 10.



“o direito a desconexdo diz respeito aos periodos em que o trabalhador néo
tem qualquer obrigacdo contratual de disponibilidade e visa garantir que o
descanso e lazer sejam integralmente respeitados. Significa que o empregador
e companheiros de trabalho ndo podem estabelecer com o trabalhador
contactos sobre matéria profissional- e, sobretudo, significa que o trabalhador
pode obstar e ndo atender esses contactos, sem que sejam admissiveis
consequéncias negativas.”'*

O direito a desconex@o ¢ de preocupagdo mundial e ¢ de extrema urgéncia a importancia de
regulamentagio deste “novo”'?’ direito do trabalhador, que vem sendo descumprido sob diversos
pretextos. Acompanhando a doutrina brasileira:

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

Esclarega-se que o nao-trabalho aqui referido nao € visto no sentido de ndo trabalhar completamente
e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario a preservacao da vida privada e da saude,
considerando-se essencial esta preocupagdo (de se desligar, concretamente, do trabalho) exatamente por
conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado pela evolugdo tecnoldgica.'*®

O direito a desconexao do trabalho envolve o direito de trabalhar, uma garantia social do ser humano
que deve ser respeitada, mas também o direito de se desconectar do trabalho ao encerrar sua jornada.'*

No direito a desconexao, o trabalhador deixa de estar - ¢ importante, deve deixar de se “sentir”
obrigado a permanecer ligado ou disponivel durante os seus periodos de descanso para responder as
ordens ou solicita¢des de servigo que lhe sdo enviadas através dos meios eletronicos.

O periodo de vida privada e descanso deve equivaler a um “do not disturb patronal”'** ! O direito
a desconex@o existe como suporte nas normas sobre limites da duracao do trabalho, horarios de trabalho
e direito ao repouso. O que estd em causa nao € o tempo de trabalho, mas sim o que acontece apos o
horario de trabalho, o que se faz dele. Um enorme progresso como os meios tecnologicos devera vir

acompanhado de medidas protetivas aos trabalhadores.

136 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho, 19* edigdo. Coimbra: Almedina, 2019. Pp. 541 e 542.

137 Embora ndo seja novo, apenas agora vem sendo tratado como um direito fundamental proprio. ALMEIDA, Almiro
Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Op. Cit. P. 37.

138 Importante realizar a leitura completa do artigo para que se entenda os paradoxos das novas tecnologias x vida
privada. SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15 Regido, Campinas, SP, n. 23, p. 296-313, jul/dez. 2003, Disponivel em:
<https://www .jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito %C3%A0_desconex%C3%A30 do t
rabalho..pdf>, acesso em 03.10.2020.

139 ALMEIDA, Almiro Eduardo de, SEVERO; Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagdes sociais de trabalho-
2% ed. Sdo Paulo: LTR, 2016. P 10.

140 Faz uso desta expressio os autores Jodo Leal Amado e Jodo Zenha Martins.

141 “H4 que se evitar fazer confusdo com certos regimes de prestagdo de trabalho que implicam obrigagdes de
disponibilidade fora do tempo e local de trabalho, regimes que tem fundamento contratual e implicam, em regra,
compensagdo econdmica especifica para os trabalhadores”. FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do
Trabalho, 19% edi¢do. Coimbra: Almedina, 2019. Pp. 541 e 542.
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Sou do entendimento de que na maioria das vezes ndo € o trabalhador quem ndo se permite
desconectar por livre vontade, como erroneamente se debate na sociedade. Isso porque, mesmo quando
ndo ha imposicao direta do empregador, € certo que mesmo no limite do esgotamento o trabalhador nao
se permite desconectar em razao da cultura instaurada de que com isso sera desligado da empresa, sera
mal visto pelo empregador e colegas de trabalho, ndo ird progredir na carreira, entre outros males.'*
Quando exercido o direito a desconexdo pelo trabalhador, este ndo podera ser visto como um mal
profissional.

Feitas estas consideragdes, incide a grande questdo de como os trabalhadores poderdo realmente
exercer este direito.

Surge assim a necessidade de regular um novo direto laboral, o direto a desconexdo. Nao se pretende
repor a eficacia plena das garantias ligadas ao horario de trabalho e ao periodo de trabalho

contratualizado, mas antes restringir o uso abusivo das novas tecnologias por parte das empresas.'*

4.2. Um novo direito fundamental do trabalhador?

Nas brilhantes palavras de Liberal Fernandes,

“Os direitos fundamentais ndo s3o fundamentais porque a declaragdo o
afirma; a Declaragdo o afirma que sdo fundamentais porque o sdo, a sua
realizacdo constitui um fim em si mesmo. Os principios e direitos
fundamentais no trabalho sdo também reconhecidos como direitos humanos
noutras fontes de direito internacional. Os principios e direitos fundamentais
no trabalho estdo consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948 e em varios tratados nucleares sobre direitos humanos das Nagoes
Unidas.”'*

Para que um direito seja reconhecido como fundamental, é preciso que esteja previsto na
Constituigdo de um pais como tal. Os direitos fundamentais estdo acima de legislagdes

infraconstitucionais. O direito ao descanso esta intimamente relacionado ao repouso e lazer, que sdo

garantidos constitucionalmente nos paises estudados no presente trabalho.

Por certo que podera haver situagdes pontuais de emergéncia em que o tempo de desconexao podera ser sacrificado
— tema que ndo serd abordado neste trabalho-, mas sempre de forma excecional e justificada, nunca rotineira.

142 “Os empregados saem fisicamente do escritorio, mas ndo param de trabalhar. Permanecem amarrados por uma
espécie de corrente eletronica, como se fossem cachorros. As mensagens de texto, os emails e outros invadem a
vida dos trabalhadores”. Benoit Hamon (lider socialista franceés).

143 FERNANDES, Francisco Liberal. Organizagao do trabalho e tecnologias de informagao e comunicagdo, questdes
laborais, n. 50. Almedina, 2017. P 11.

144 Principios € direitos fundamentais no trabalho: do compromisso & agdo: debate recorrente no quadro da declaragdo
da OIT sobre justi¢a social para uma globalizagdo justa e do seguimento da declaracdo da OIT sobre os principios
e direitos fundamentais do trabalho: relatorio VI / 101a Conferéncia Internacional do Trabalho; trad. A. Jordao, J.
Gomes ; [org.] Organizacdo Internacional do Trabalho. - Genebra: Bureau Internacional de Trabalho, cop. 2012
Lisboa: Editorial do Ministério da Educagdo e Ciéncia). Pp. 6 ¢ 7.



No artigo 8° da Convengdo Europeia de Direitos do Homem'**, h4 previsdo do direito ao respeito
pela vida privada e familiar: “Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do
seu domicilio e da sua correspondéncia”. A preocupagdo com o direito a limitagdo da jornada e
obviamente com o direito a desconexao esta previsto também em diversas Convengoes da OIT, como
as de nimero 14, 30, 47 ¢ 106.'4¢

A Constitui¢ao de Portugal tem como principio fundamental a dignidade da pessoa humana e a vida
¢ 0 bem maior. E previsto ainda em seu artigo 58, o direito ao trabalho, bem como o CT garante no
artigo 170, 1 o respeito ao repouso do trabalhador: “O empregador deve respeitar a privacidade do
trabalhador e os tempos de descanso ¢ de repouso da familia deste, bem como proporcionar-lhe boas
condicdes de trabalho, tanto do ponto de vista fisico como psiquico”, sendo uma contraordenagao grave
a violagao desta regra.

Na Constitui¢do espanhola, hé previsdo expressa deste direito fundamental em diversos artigos
como 0 10.1e2,18.1 e4,43.1'". O artigo 18 afirma que a lei limita o uso da tecnologia da informagio
para garantir a honra e a privacidade pessoal e familiar dos cidadaos e o pleno exercicio de seus direitos.

A Carta Social Europeia dispde sobre os “direitos laborais”, sendo que o art. 2° garante o exercicio
efetivo do direito a condi¢des de trabalho justas, devendo as partes fixarem a duragdo do tempo de
trabalho e um descanso semanal.

Este direito fundamental do trabalhador € previsto nas diversas cartas magnas aqui citadas, além de
muitas outras, na forma de garantia da dignidade da pessoa humana, limitacdo da jornada, direito a
saude, seguranga no trabalho e lazer. Ora, de nada serve uma previsdo constitucional e
infraconstitucional que garanta direitos fundamentais se na pratica a tornarmos lei morta.

A dignidade da pessoa humana, permite no Direito do trabalho, proteger os trabalhadores contra
atividades ou condi¢des de trabalho particularmente excessiva. A politica de estar sempre conectado e
ndo poder usufruir do necessario descanso e repouso ¢ um atentado a dignidade humana dos

trabalhadores.'®

145 Disponivel em:< https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ POR.pdf>, acesso em 27.09.2020.

146 Pode-se verificar a que se tratam na P. 26, ALMEIDA, Almiro Eduardo de, SEVERO; Valdete Souto. Direito a
desconexao nas relagdes sociais de trabalho- 2% ed. Sao Paulo: LTR, 2016

147 De los Derechos y Deberes Fundamentales: Articulo 10 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son
fundamento del orden politico y de la paz social. 2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”

Articulo 18 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 4. La ley
limitard el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus dereArticulo 43 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los
poderes publicos organizar y tutelar. Disponivel
em:<https://www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/normativa/Normativa/CEportugu%C3%A9s.pdf>, acesso
em 27.09.2020.

148 MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a desconexdo dos trabalhadores, Questdes laborais, n.49. Almedina, 2016.
Jul/Dez 2016, P. 16. “Os trabalhadores ndo podem perder a vida quando estdo justamente a ganha-la”, Jean-
Emmanel Ray, “La guerre des temps...”, apud, nota n°® 38.
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Sou da conclusdo de que a propria sociedade ndo entende o descumprimento de direitos
fundamentais do trabalhador como grave violacdo e muito se deve a escassez de vagas de trabalho,
substituicdo de trabalhadores por maquinas, o medo da perda do emprego, entre outros, que faze com
que se trate como normal o descumprimento de direitos fundamentais, ou ao menos que os trabalhadores
tolerem este descumprimento.

Neste sentido, ha diversas decisbes nos Tribunais brasileiros tratando como ‘“mero
descumprimento” a inobservancia de direitos fundamentais, que comprova a inversdo de valores e
descumprimento das previsdes constitucionais.'*’

Claro que antes das legislagdes nos paises que a seguir serao estudados, assim como nos que ainda
nao tem o direito a desconexao regulado, os trabalhadores ja tinham uma garantia para o seu direito ao
descanso e vida privada, que impede o labor fora do horario de trabalho.

Este sempre foi um direito social fundamental. Conforme a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, existe direito ao descanso efetivo em seu art. 31.2, bem como, de férias anuais ja
regulamentadas ha décadas nos sistemas juridicos como na Convengéo 132 da OIT de 1970.

Ha diversas jurisprudéncias anteriores ao reconhecimento da desconexado, garantindo este direito e
ndo se pode falar em decisOes anteriores as primeiras regulamentacdes e discussdes sobre o “direito a
desconexdo” sem mencionar talvez uma das primeiras sentengas neste sentido. Assim, temos a decisdo
do Tribunal Superior Nacional -Espanha-de 17.07.1997 (AS/1997/3370) em que se coloca como grave
a lesdo aos direitos dos trabalhadores que supde a obrigacdo da empresa de “manter uma conexao
ininterrupta em todos os momentos dos telefones celulares da empresa e de todos os seus clientes. Os
poderes normais e regulares da empresa sdo ultrapassados, nos termos do artigo 20° do Estatuto dos
Trabalhadores, se se obrigar aos trabalhadores que exercam sua atividade profissional ou aguardem a
todo momento comunicagdes, inclusive nos horarios ndo coincidentes com a jornada de trabalho de cada
um, pois assim estariam obrigados a mantes constante aten¢do ao celular em todos os momentos”.

Na jurisprudéncia espanhola temos ainda a Sentenc¢a do Tribunal Constitucional de 27 de outubro
(rec.192/2003), que indica que “toda concepcion que considere el tiempo libre del trabajador como
tiempo vinculado al interés productivo del empleado es inconstitucional, porque reduce a simple factor
de produccién a la persona del trabajador”.'*°

Concluo que esta decis@o judicial alude ao direito a desconexdo, indiretamente no sentido de

fortalecer o direito consagrado ao descanso do trabalhador.

4.3. Legislacao do direito europeu

' Pode-se verificar decisdes vide p. 93, ALMEIDA, Almiro Eduardo de, SEVERO; Valdete Souto. Op. Cit.
150 TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO, M. La
desconexion digital en el trabajo. 1* ed.: Thomson Reuters Aranzadi, 2020. P. 57.



Atualmente, existe regulamentagdo sobre o direito a desconex@o apenas em quatro Estados-Membros
da Unido Europeia, quais sejam, Franga, Italia, Bélgica e Espanha."”! Ainda assim, em outros paises esse
direito ¢ aplicado, em que pese a auséncia de legislacdo obrigando para tanto, por meio de acordos
: 152
coletivos em grandes empresas >*.
O objetivo das legislagdes até o momento existentes ¢ adaptar o direito do trabalho a era tecnologica
e ndo propriamente proibir o uso destas para além dos periodos normais de trabalho fixados de acordo
a disciplina vigente, sendo que esta em causa evitar abusos por parte das empresas e assegurar o respeito

aos tempos de repouso dos trabalhadores.

4.3.1. Franca
Merece particular destaque a iniciativa, pioneira na Europa, do legislador francés ao instituir o direito a
desconexd@o no ano de 2017 ao regulamentar expressamente o novo direito do trabalhador, através da
Lei n® 2016-1088'**, apelidada de lei “El Khomri”.

O art. 55 prevé o sobre o direito de se desconectar e a implementagdo da empresa de mecanismos
para regular o uso de ferramentas digitais, a fim de garantir o respeito aos tempos de descanso, definindo

modalidades do exercicio do direito de desconexdo digital'**

. Na hipotese de ndo haver um consenso
conjunto sobre a regras que garantam o direito a desconexdo, o empregador tera de redigir uma
regulamentacdo interna sobre esta questao.

A nova regulamentacdo ndo impde que sejam desligados os equipamentos de trabalho
imediatamente ao encerrar a jornada laboral, tampouco que seja instalado um programa de bloqueio de
acesso ao sistema imediatamente quando atingir as horas didrias de labor previstas — em que pese
empresas privadas em diversos paises ja adotarem tal procedimento, como sera visto mais adiante, mas

que cada empresa se adeque, preferencialmente por meio de negociagdes, qual sera a forma mais viavel

para que se cumpra o direito a desconexao.

15! Importante destacar que fora da UE, o Chile (através da Lei 21.2020, art. 152, J, prevé o niimero de horas de
desconexao ap6s um nimero de horas trabalhadas.) e Argentina (Na Argentina, com a Lei 27.555, que regula o
teletrabalho, em seu art. 5°, prevé o direito a desconex@o, contudo, sem maior aprofundamento) no ano de 2020
também reconheceram este direito em sua legislagdo do teletrabalho. A India promulgou no ano de 2018 a lei “O
direito de desconectar”, que concede ao empregado a liberdade de desconetar-se das redes de comunicagdo do
trabalho nos horarios de folga e férias, podendo recusar ligagdes fora do horario de trabalho.

152 Para uma lista completa dos acordos coletivos em Espanha até o ano de 2020: REQUENA MONTES, O. Derecho
a la desconexion digital: un estudio de la negociacion colectiva. Lex Social: Revista De Derechos Sociales, 2020,
Pp. 541-560.

153 Disponivel em:

<https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000032983213&categorieLien=id>, acesso
em 03.11.2020.

154Em traducdo livre: 1.:7-0s termos do exercicio pleno do funciondrio de seu direito de desconectar e a implementagio
da empresa de mecanismos para regular o uso de ferramentas digitais, a fim de garantir o respeito aos tempos de
descanso e de licenga, bem como a pessoa de vida e a familia. Se ndo for alcangado qualquer acordo, o empregador
desenvolve uma carta, ap6s parecer do Conselho de empresa ou, na sua falta, dos delegados do pessoal. Esta carta
define estas modalidades do exercicio do direito de desconexdo e também prevé a implementagdo, para os
funcionarios e pessoal de gestdo e gestdo, de atividades de formagdo e sensibilizagdo sobre a utilizagdo razoavel
dos instrumentos.
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Esta lei surgiu tanto da experiéncia convencional como da existéncia de relatorios que inspiraram
seu conteudo e atribuiu as empresas um papel fundamental na definicdo dos ambientes e limites através
de acordo coletivo ou em sua falta, de um estatuto.

Na referida lei, o direito a desconexao ndo esta previsto como um direito individual com eficacia
horizontal imediata, porquanto sua concretizagdo e regulagdo esta remetida para a negociacdo coletiva
e o regulamento da empresa. Temos aqui a primeira problematica, a discricionariedade da lei confere
graus diferentes de eficacia, contudo, o legislador francés instituiu um minimo de obrigacdo de
prevencao dos danos do uso excessivo e desenfreado das novas tecnologias e as, ainda que poucas,
solugdes que propde podem servir de referéncia para outras iniciativas.

Ainda, na falta de acordo coletivo, compete ao empregador elaborar, apds consulta dos
representantes dos trabalhadores, uma carta que assegure o exercicio daquele direito e discipline a forma
de utilizacao pela empresa dos meios eletronicos de comunicagio.

Sou do entendimento de que a legislagdo francesa ndo contém indicagdes concretas sobre o
conteiido do documento para uma regulacdo coletiva, bem como ndo se pronuncia quanto a forca
vinculativa que teria, o que certamente suscitara demandas judiciais a este respeito. Contudo, de
qualquer forma, o legislador francés instituiu um minimo de obrigacdo de preveng@o dos danos do uso
excessivo e desenfreado das novas tecnologias. Assim, ainda que seja uma legislagdo timida, sendo a
pioneira neste sentido foi um grande avango para o direito do trabalho. O que € necessario neste
momento, ¢ que a Franca supra as lacunas da lei, ja se passaram cinco anos desde a sua promulgagao ¢
grandes avangos no debate do tema ja foram realizados.

Em minha opinido, a principal disposicdo que deveria ser acrescentada de inicio na Franca a Lei
existente seria a previsdo de penalidades para o descumprimento do direito a desconexdo pelo

empregador, como uma primeira medida para garantia do direito. Sem penalidades, torna-se lei morta.

4.3.2. Espanha
Desde o final do ano de 2018, a Espanha prevé o direito a desconexao, ainda que em legislagdo escassa.
A Espanha através da Lei Organica de Prote¢@o de Dados Pessoais e Garantia de Direitos Digitais
n°® 3/2018'* sobre a protegio de dados pessoais e garantia de direitos digitais, incluiu o direito a
desconexdo digital no ambito laboral em seu artigo 88, sendo um avanco, ainda que timido e fora de
uma lei trabalhista. Este artigo ¢ responsavel apenas por um reconhecimento basico do direito,
transferindo a responsabilidade pela sua configuracdo para a autorregulagdo coletiva. Este tinico
dispositivo estabelece um dever para as empresas de realizar uma busca diaria de horas de trabalho dos
trabalhadores na empresa, na qual devera constar o cronograma de inicio e de conclusdo do trabalho de

cada empregado.

155 Disponivel em: <https://www.boe.es/eli/es/10/2018/12/05/3>, acesso em 23.05.2020.



Os artigos n° 88'*° e 90 da LO 3/2018, regulamentaram pela primeira vez o direito a desconexiio no
local de trabalho e o direito a privacidade na utilizagdo de sistemas de geolocalizagdo e visa potencializar
a conciliacdo da vida laboral e da vida pessoal privada, estando sujeitas ao que for estabelecido em
negociacao coletiva, ou na sua falta, o acordado entre a empresa e os representantes dos trabalhadores.

Recentemente, o artigo 18 do Decreto-Lei Real 28/2020 garantiu que as pessoas que trabalham
remotamente, particularmente no teletrabalho, tém o direito a desconexao digital fora de suas horas de
trabalho nos termos estabelecidos no artigo 88 da Lei Orgéanica 3/2018 e ¢ dever empresarial garantir a
desconexao.

Este dispositivo estabelece um dever para as empresas de realizar uma busca diaria de horas de
trabalho dos trabalhadores na empresa, em que conste o cronograma de o inicio e conclusdo do trabalho
de cada um deles, sem prejuizo da flexibilidade de tempo que esta estabelecida neste artigo.

A jurisprudéncia ainda estabelece que o tempo de trabalho no domicilio do trabalhador tera o tempo
de trabalho igual ao realizado no local da prestag@o de servigos. Nestes termos, com base no direito a
seguranga eficaz e protecdo, o artigo 14.1 da Lei n® 31/1995 que sobre Prevencdo de Riscos
Ocupacionais'”’, dispde que o empregador devera respeitar os limites do dia de trabalho e descanso,
mesmo se o trabalhador prestar o servigo em sua casa.

Portanto, hd um reconhecimento no sistema juridico trabalhista espanhol do direito a desconexao
digital. Esse novo direito garante trés aspectos fundamentais da vida de cada trabalhador, quais sejam,
o direito de conciliagdo entre a vida laboral e privada, o tempo de trabalho e ndo trabalho e a prevengao
de riscos ocupacionais.

Acrescento que um dos problemas juridicos identificados € que a lei espanhola, assim com a
francesa, ndo prevé penalidades a serem impostas contra a violagdo do direito a desconexdo, o que ndo
inibe de forma alguma o empregador de descumprir este direito, tampouco tem forga suficiente para que
0 mesmo estipule um regulamento interno de prevencdo, mas ¢ importante que se tenha dado este
primeiro passo, para que assim a legislacdo de outros paises possam seguir o exemplo e incentivar o

debate acerca da matéria.

156 “Articulo 88. Derecho a la desconexion digital en el ambito laboral.

1. Los trabajadores y los empleados publicos tienen derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, del tiempo

de trabajo legal o convencionalmente establecido, respeto de su tiempo de descanso, permisos y vacaciones, asi
como de su intimidad personal y familiar. (...)

3. (...) En particular, se reservaa el derecho a la desconexion digital en los supuestos de realizacion total o parcial del

trabajo a distancia asi como en el domicilio del empleado vinculado al uso con multas laborales de herramientas
tecnologicas."
157 Disponivel em <https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-24292>, acesso em 08/06/2020.
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Considero que ¢ um tanto quanto incoerente a garantia trabalhista estar regulamentada em uma lei
organica de protecdo dados, mas nao se pode menosprezar a boa inteng¢ao do legislador espanhol. Para
o futuro proximo, surge a necessidade de alteragdo do Estatuto do Trabalhador para a inclusdo do direito
a desconexd@o na Lei do Trabalho e assim como pondero que devera haver uma atualizagdo na lei
francesa, entendo que seria 0 momento ideal para a Espanha também suprir as omissoes e lacunas legais,
com a inclusdo de mais artigos sobre o tema, prevendo conceitos especificos, penalidades, meios de
aplicacdo e hipoteses de excecdo, entre outros. Deve-se aproveitar o momento de grande discussdo

académica e legislativa sobre a matéria, para um novo projeto de lei.

4.3.3. Italia

Embora a Italia ndo tenha uma regulamentagao especifica, regula o uso abusivo das NTIC e do tempo
de trabalho, como a Legge 22 maggio, n.81, 2017, com mediadas para proteger o trabalho auténomo,
legislando sobre o “lavoro agile”.

Em maio do ano de 2017 apresentou-se o projeto de lei n. 2233-B, no qual se optava por regular
apenas a desconexdo digital no denominado “smart working” ou “lavoro agile”. Diferentemente do
legislador francés que buscou proteger todas as categorias profissionais, o legislador italiano previu esta
garantia apenas aos trabalhadores independentes.

O artigo 15 da lei em debate transfere ao empregador que contrata trabalhadores independentes a
responsabilidade de zelar pela seguranca e uso adequado das ferramentas tecnologicas atribuidas ao
trabalhador para o desempenho da sua atividade. Ja o artigo 16 da mesma lei prevé ainda que o acordo
entre trabalhador e empregador necessita cumprir determinados requisitos, quais sejam, o acordo dever
ser realizado por escrito, deve-se regular a atividade do profissional dentro e fora da empresa e
identificar os periodos de descanso do prestador de servico, assim como garantir o direito a desconexao
do trabalhador.

Posteriormente, em junho do mesmo ano foram realizadas alteragdes, sendo estabelecido medidas
para a protecdo do trabalhador autdnomo e medidas para favorecer a articulagdo flexivel do tempo e
lugar da prestagao.

Quanto a Lei em Italia, estd demonstrado que o legislador italiano identificou a necessidade de
imposicao do direito a desconexdo do trabalhador, contudo o fez de forma precaria e claramente autoriza
legalmente um tratamento desigual entre os trabalhadores a depender da classificagdo de sua relagdo
laboral, o que ndo ¢ aceitavel.

Surge neste sentido a urgente necessidade da Italia primeiramente estender a garantia a todos os
trabalhadores, independentemente do tipo da sua relagdo laboral, evitando assim discriminag@o e um
tratamento desigual. Ora, o direito a desconexao deve ser garantido a todo trabalhador que se encontre
“conectado”, independentemente do seu tipo de contrato € ndo entendemos a razao do legislador ainda

ndo ter até os dias atuais estendido a garantia legal.



4.3.4. Bélgica
Alguns meses ap0s a regulamentacdo em Franga, a Bélgica, através da Lei de 5 de marco de 2017 “Loi

158 regulamentou este direito, com preceitos relacionados ao

concern le travail faisable et maniable
tempo de trabalho e choques digitais que pode desequilibrar os interesses dos trabalhadores.

Com relagdo ao direito neste pais, o mesmo estd relacionado diretamente com o teletrabalho. A
legislagio de marco de 2018'% é baseada no dialogo social na empresa, uma vez que a aplicagio concreta
desse direito deve ser negociada e pactuada nos comités de saude e seguranga, ou seja, nas empresas
com mais de 50 funcionarios quais sdo os que podem legalmente constituir esses comités de
representacio.

Esta previsdo € deficitaria, eis que ficara a cargo de cada empresa e comité de satde e seguranga a
pactuagdo e ha empresas nas quais ha de facto um didlogo social, mas ha muitas empresas em que os

trabalhadores ficaram a mercé de fracas representacdes e nao terdo qualquer direito garantido de forma

eficaz.

4.3.5. Portugal
Como ja exposto, ainda ndo ha garantia do direito a desconexdo na legislacdo laboral de Portugal,
contudo, existem diversos Projetos de Lei neste sentido.

Partidos politicos elaboraram e apresentaram propostas para uma regulamentacdo do direito a
desconexdo, com inicio no ano de 2017.

O primeiro foi o Projeto de Lei n°. 552/XIII que dispde sobre o dever da desconexdo profissional e
fiscalizag@o de horarios de trabalho.

A necessidade de uma previsao legal deste direito- ou dever, na expressao daquele Grupo
Parlamentar- a desconex@o, deve-se a intensificagcdo dos ritmos de trabalho, das horas extraordinarias e
do prolongamento informal dos horarios de trabalho, muitas vezes possivel pelo recurso as novas
tecnologias.

Este Projeto propoe trés alteragdes ao Codigo de Trabalho, quais sejam, garantir o dever de ndo
conexao no periodo de descanso do trabalhador, que a auséncia de desconexdo seja considerara uma
forma de assédio e dispor sobre a necessidade do envio de um mapa de horario de trabalho por meio de
acordo coletivo.

No mesmo ano, houve a proposta do Projeto de Lei n® 640/XIII, conceituando o que seriam os
periodos de descanso do trabalhador e o direito a gozar deste periodo sem chamados do empregador.
Dispde expressamente sobre a garantia do direito a desconexdo, com excegdo apenas a motivos de forga

maior que esteja definidos em acordo coletivo de trabalho.

158 Disponivel em: < http://www.ejustice just.fgov.be/eli/l0i/2017/03/05/2017011012/justel>, acesso em 12/04/2021.

59Disponivel em:
<https://www.ejustice.just.fgov.be/cgi_loi/change lg.pl?language=fr&la=F&table name=loi&cn=2018032601>,
acesso em 03.12.2020.
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Ainda no ano de 2017, outro Grupo Parlamentar avangou com o Projeto de Lei n® 643/XIII,
inovando ao qualificar como uma contraordenagdo muito grave a violagdo pela entidade empregadora
do periodo de descanso do trabalhador, através das NTIC.

Esta previsdo de penalidade ¢ de extrema importancia, na medida em que se ndo houver qualquer
previsdo de punibilidade do empregador no caso de ndo garantia do direito a desconexdo, tem-se um
“incentivo” para que o mesmo se iniba em descumprir um preceito legal.

Ja o Partido Socialista, em seu Projeto de Lei n° 644/XIIl, dispoe que o trabalhador ndo pode ter o
seu periodo de descanso interrompido pelas NTIC e na auséncia de um acordo coletivo, o empregador
deve promover em conjunto com a comissao de trabalhadores, a celebragdo de um acordo que regule
esta matéria, aproximando assim ao que dispoe a lei francesa.

No Projeto n° 1085/XII1, ha previsdo de meio de fiscalizagdo e garantia do respeito ao periodo de
desconexao.

Por fim, no mesmo ano de 2017, houve a apresentacao de mais um Projeto de Lei n® 1086/XI1I, que
recomenda incluir o direito a desconexdo tanto no Codigo do Trabalho, quanto nos instrumentos
coletivos de trabalho.

Sou da opinido de ainda que nenhum dos projetos mencionados tenham sido aprovados em
Assembleia de Republica, passos importantes foram dados e claramente ficou demonstrado que o direito
a desconex@o € uma grande preocupagdo do legislador em Portugal e que nao tardard para que novos
projetos sejam apresentados e aprovados.

Cabe agora ao operador do direito, assessorar o legislador para que o proximo projeto de lei seja
elaborado da forma mais completa possivel, para que ndo sejam cometidos os mesmos erros das
legislacdes expostas aqui, caso contrario, seria apenas mais uma legislagdo que prevé de forma genérica
um direito que jamais viria a ser efetivamente garantido de forma eficaz ao trabalhador. Nao podemos
ter apenas mais uma lei em um pais, € preciso que seja uma lei que possa se tornar referéncia para os
demais paises no que toca ao direito a desconexdo. Para tanto, reitera-se as sugestoes anteriores para
que seja uma lei especifica, com tantos artigos quanto forem suficientes para esgotar o tema, com
conceitos claros, previsdes, san¢des ¢ observancia e resolu¢ao de todos os problemas juridicos aqui

tratados.

4.3.6. Brasil



No Brasil houve somente dois Projetos de Lei efetivamente apresentados para a garantia do direito a
desconexdo, sendo o primeiro o Projeto de lei n.° 6.038, de 2016 160 130 tendo sido aprovado e o
segundo, mais recente — quatro anos apos a apresentagdo do primeiro- o Projeto de lei n.° 4.044 de
2020"".

Neste ultimo Projeto apresentado, verifica-se que o tratamento dado ao tema ¢ de que a desconexao
seria uma obrigagdo do empregador para com o trabalhador, como sera visto mais adiante. Contudo, o
que nos preocupa € que inicia-se a garantia citando expressamente que se aplica aos casos te teletrabalho,
o que deixa desde o inicio margem para discussodes no sentido de que ndo se aplicaria aos empregados
presenciais.

O Projeto também prevé que excegdes serdo previstas por meio de acordo coletivo e que em periodo
de férias, os programas de mensagens instantaneas de trabalho e programa de acesso a e-mails serdo
excluidos dos instrumentos utilizados pelo trabalhador.

Ap6s anos do primeiro projeto apresentado, este segundo também ¢ ineficiente, contendo apenas
trés artigos para a garantia do direito, de forma ampla, sem maiores detalhamentos ou previsdao de
sancdes em casos de descumprimentos, sendo que ndo ha mais espaco nos dias atuais para que um novo
direito ja nas¢a com inimeras lacunas e ineficiéncia.

No Brasil, a discussdo sobre o direito a desconexdo encontra-se atrasado, havendo, contudo,
decisdes judiciais que apliquem sang¢des ao empregador quando do descumprimento do periodo de
descanso e vida privada. Neste sentido, temos a decisdo no AIRR n 2058-43.2012.5.02.0464.

E preciso que o Brasil acompanhe as demais legislagdes, com melhorias para garantir efetivamente

a obrigacao de cumprimento deste direito

4.3.7. O Relatorio n° 2019/2181 do Parlamento Europeu.

O Parlamento Europeu ¢ o 6rgao legislativo da UE, sendo detentor de poder legislativo, or¢amentario e
de supervisio aos Estados-Membros. Nos termos do artigo 46 do Tratado de Lisboa'®’, o Parlamento
Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario e apo6s consulta do
Comité Economico e Social, tomarao, por meio de Diretivas ou de regulamentos, as medidas necessarias

a realizagdo da livre circulagdo dos trabalhadores.

160 Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=ABD82A2FFO00AD36D8C5SEB537C
BAS8OC1B.proposicoesWebExterno1?codteor=1488226&filename=Avulso+-PL+6038/2016>, acesso em
18/05/2020.

161 Disponivel em:

https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8871666&ts=1598305429608&disposition=inline, ~acesso
em 18/05/2021

162 Disponivel em: <https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf>, acesso em
04.12.2020
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Realizada no item anterior notas as poucas legislacdes europeias existentes sobre a matéria, importa
destacar que a Comissdo do Emprego e dos Assuntos Sociais do Parlamento Europeu, com fulcro nos
artigos 153 e 154 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, com a iniciativa garantir de
forma eficaz a todos os Estados-Membros a protecdo a desconexdo do trabalhador, deu inicio em 2019
a preparacdo de um relatorio de iniciativa legislativa sobre o direito a desconexado, que se aprovado sera
transformado em uma Diretiva'®, ou seja, estaremos diante de um marco europeu sobre a matéria.

O Relatério n° 2019/2181'%, ainda que com algumas questdes problematicas como sera exposto, é
uma importante iniciativa de legislagdo europeia. A proposta constante do Relatorio em debate consiste
em uma Diretiva composta por 14 artigos.

Conforme dispde o artigo primeiro, a garantia ¢ destinada aos trabalhadores que desenvolvem a sua
atividade predominantemente no campo digital. O primeiro avango encontra-se logo neste primeiro
artigo, que dispde que o direito a desconexao aplica-se a todos os setores, publico e privado, e para todos
os trabalhadores, incluindo trabalhadores sob demanda, intermitente trabalhadores, trabalhadores com
base em vouchers, trabalhadores da plataforma, estagiarios e aprendizes.

O art. 2° gerou certa discussdo, trazendo uma defini¢do de desconexdo como “ndo participar, fora
do horario de trabalho, direta ou indiretamente, de atividades ou comunicagoes relacionadas ao trabalho
por meio de ferramentas digitais”. Isso porque, na atualidade ndo ha mais espago para conceitos de
forma ampla e genérica, que incidirdo em novas questdes de defini¢ao apds eventual aprovacao.

O terceiro artigo ¢ muito bem pensado para fins de garantia da efetiva aplicacdo do direito. Isso
porque, em sua redacdo, os Estados membros teriam a responsabilidade de assegurar que os
empregadores proporcionem aos trabalhadores os meios para exercer o direito de se desconectar, o
fazendo de uma forma justa e transparente. E visto como um dever de fiscalizagdo do Estado para que
os empregadores cumpram este direito, o que ndo ocorre nas legislacdes até entdo existentes. Caso o

Estado ndo assegure ou fiscalize, podera ser responsabilizado.

163 As diretivas vinculam os Estados, que devem obrigatoriamente seguir as disposi¢des, diferente das
Recomendagoes do Parlamento. Nos termos do art. 288 do Tratado de Lisboa, o Regulamento tem caracter geral.
E obrigatoério em todos os seus elementos e diretamente aplicdvel em todos os Estados-Membros. A Diretiva
vincula o Estado-Membro destinatario quanto ao resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instincias nacionais
a competéncia quanto a forma e aos meios. A decisdo ¢ obrigatéria em todos os seus elementos, ja as

recomendacdes € os pareceres ndo sao vinculativos.
164 Disponivel em:

<https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2019/2181(INL)>, acesso em

04.12.2020



Passemos ao artigo 4.° que propde medidas de aplicagdo do direito a desconexdo. Dispde que “os
Estados-Membros devem assegurar que os trabalhadores possam exercer o seu direito de desligar e que
os empregadores apliquem esse direito”. Em uma primeira analise parece replicar a disposi¢do do artigo
anterior, mas aqui a diferenga consiste em se estabelecer uma série de disposi¢des praticas sobre as
condigoes de trabalho com o objetivo de garantir o efetivo cumprimento do novo direito, incluindo
referéncia a desconexao de potenciais instrumentos de vigilancia ou supervisao relacionados ao trabalho
ou a forma de registro do tempo de trabalho utilizado pelo empregador, o que ¢ interessante em relagao
a discussao sobre o registro de horas.

E neste artigo, em conjunto com o art. 7° que incide a questio juridica mais problematica do
Relatorio, eis que obriga os Estados membros a estabelecer os critérios que os empregadores possam
reivindicar a ndo aplicagdo do direito a desconexao.

Ora, esta excegdo e a redacdo do artigo ndo € clara na forma, bem como em quais circunstancias
permitida sua a inaplicabilidade. Aqui, ha margem para uma grave lacuna na qual muitos empregadores
poderdo se valer de inimeras formas injustificadas para nao aplicar este direito. O artigo 7° dispde que
sera transferido ao empregador listar os critérios para derrogacao deste direito, o que ndo parece nem de
longe ser o mais adequado.

Devera ser previsto ao menos um rol taxativo das situagdes em que se permitiria a exce¢do para nao
aplicar este direito e ainda assim, ndo parece ser prudente constar na diretiva esta possibilidade, na
medida em que qualquer excecdo deveria ser analisada caso a caso, mediante movimentacdo do
judiciario, para que ndo se tenha qualquer abuso, bem como os trabalhadores possam gozar de protegao
as suas garantias.

Caso estes artigos venham a ser aprovados, seria prudente a alteracdo da redagdo, bem como a
previsdo de que na auséncia temporaria de aplicag¢do do direito a desconexdo, que o tempo conectado
fora do horario de trabalho seja remunerado como hora extra, pois aqui incide outra problematica atual,
que € a natureza deste periodo conectado que nio € hora de trabalho, hora de descanso, hora de
sobreaviso, hora de astreinte, mas sim uma zona cinzenta para fins de discussdo sobre remuneragao do
periodo.

Pois bem, passemos a um ponto considerado positivo. O artigo 8° dispde que devera ser previsto
pelos Estados-Membros penalidades aplicaveis as infragdes. Atualmente, ndo ha previsdo em nenhuma
das legislagdes existentes nos paises mencionados de qualquer penalidade em caso de descumprimento.
Aqui temos o primeiro passo para a efetiva garantia do direito.

Foram aqui analisados apenas os artigos mais importantes do Relatério e que suscitam maior
discussdo. Esta nova Diretiva viria para complementar a Diretiva 2003/88/CE sobre a organizacao do
tempo de trabalho. Para o direito a desconexao, que sofre grande pressao do setor empresarial para a sua
ndo aprovacgdo, ndo ha mais espaco para a criacdo apenas de uma Recomendagdo do Parlamento

Europeu, que ndo vincularia os Estados e seria uma modalidade menos eficaz na aplicagdo do direito.
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A proposta do Relatorio para uma Diretiva demonstra a responsabilidade coletiva por um futuro no
qual a inovagdo e a tecnologia estdo centradas, assegurando direitos e garantias fundamentais do
trabalhador ao trabalho digno, tempo de descanso, vida privada, saide e seguranga, garantias
constitucionais. Por esta razao, se aprovado, concluo que estaremos efetivamente diante de um marco
europeu no que se refere ao direito a desconex@o, na medida em que vinculara todos os Estados a
cumprirem o disposto.

Resta aos juslaboralistas aguardar e acompanhar a evolug@o da proposta do Relatorio n® 2019/2181,

uma iniciativa legislativa ha muito tempo esperada na Unido Europeia.

4.4. Questoes juridicas enfrentadas.

4.4.1. O direito a desconexio ¢ um direito do trabalhador ou uma obrigaciao do
empregador?
Em um primeiro momento, parece ndo ser importante definir se trata-se de um direito do empregado se
desconectar ou obrigacdo da empresa nao entrar em contato, desde que se tenha garantida a desconexao.
Contanto, ¢ importante termos uma defini¢ao clara, na medida em que se ndao houver obrigagdo por parte
da empresa, sendo apenas um direito do empregado de se desligar, nada iria obstar o empregador de
enviar mensagens de trabalho com o titulo “para o dia seguinte”, fora do horario de trabalho, na medida
em que seria uma lista de tarefas a serem realizadas apenas no dia seguinte.

A regulamentacg@o existente atualmente nos paises mencionados regula o direito a desconex@o como
o direito do trabalhador de ndo responder a um chamado do empregador, mas ha debates no sentido de
ser direito do trabalhador ou obrigacdo da empresa de se abster de enviar mensagens ou entrar em contato
com o trabalhador.

A doutrina em Portugal pressupde ser o direito a ndo ser contactado pelo empregador, um do not
disturb patronal.'®® A obrigacdo de nio perturbar é do empregador, recai sobre a empresa. Assim, pode-
se dizer que o direto a desconexdo ¢ muito mais do que o direito do trabalhador de se desconectar do

trabalho, ¢ um “dever de ndo conexdo patronal”'®.

165 MARTINS, Jodo Zenha. “Tempo de trabalho e tempo de repouso: qualificagdo e delimitagio de conceitos”. Tempo

de trabalho e tempos de ndo trabalho: o regime nacional do tempo de trabalho a luz do direito internacional.

APODIT; coord. Maria do Rosario Palma Ramalho, Teresa Coelho Moreira. Lisboa: AAFDL, 2018. P. 65
166 Neste sentido, AMADO, Jodo Leal. “Tempo de trabalho e tempo de vida: sobre o Direito 4 Desconexdo

Profissional”, in Trabalho sem fronteiras? O papel da Regulagdo, Coordenagdo Manuel M. Roxo, Almedina,

Coimbra, 2017. P. 124.



No regulamento espanhol esta garantia configura-se como um direito € ndo como uma obrigacao.
Para Trujillo Pons, “la regulacion espafiola de la desconexion digital en el ambito laboral esta
configurada como derecho y no como obligacion, por lo que cabe tanto que el trabajador conteste pese
a estar fuera de su jornada laboral, como también que el comunicante-el empresario- envie o llame fuera
del tiempo de trabajo.”"®’

Nos parece que o mais adequado seria tratar-se de uma obrigacdo do empregador de ndo enviar
mensagens fora do horario de labor. Isso porque, o empregado, em seu horario de vida privada, ao
receber uma mensagem ou e-mail do empregador com tarefas — ainda que apenas para o dia seguinte e
sem a obrigacdo e responder a mensagem- ja teve o seu periodo de desconexao afetado.

A violagdo deste direito muitas vezes ocorre pelo proprio trabalhador que, por medo de perder o
emprego, termina tarefas fora do seu horario de trabalho, de forma gratuita, j4 que ndo se esta
computando este periodo como extraordinario com o recebimento de horas extras. Isso ocorre também
porque a maioria dos contratos de trabalho na Espanha sdo temporarios (assim como em Portugal hd um
grande nimero de contratos a termo), o que faz com que o empregado tenha medo de que a empresa ndo
renove o contrato, caso exerca seu direito a desconexao.

Deste modo, muito mais do que um direito do empregado, a lei devera regular uma obrigacdo para
o empregador. Ora, na obsta que este envie a mensagem de forma programada para chegar ao correio
eletronico do empregado apenas no dia seguinte dentro do horario de trabalho.

Neste sentido, ha uma politica interna do IX Acordo-Quadro da empresa Repsol em Espanha, que
prevé que “ao enviar e-mails fora do horario comercial, a configuragdo de entrega atrasada sera
preferencialmente usada para entregar mensagens dentro do horario comercial do destinatario e essa
pratica sera promovida dentro da organizagao”.

Simplesmente ao ver a mensagem seu telemovel ou correio eletronico, ja afeta o periodo de vida
privada e descanso do empregado, ja que existe a sensacdo de urgéncia na resposta.

Pode-se concluir também que, sendo um direito do trabalhador, como na Espanha através do art. 88
da LOPDPGDD, correlativamente ¢ uma obrigagdo para a empresa, entdo, o descumprimento por parte
do empregador seria passivel de sangdo. “Un derecho del trabajador es um correlativo deber del
empresario, por lo que sempre hé de respetar los descansos de sus trabajadores.”'*®

O que ocorre € que neste momento, a lei ndo proibe a empresa de enviar email e mensagens neste
periodo. “Si queremos que el derecho a la desconexion digital sea realmente efectivo no cabe reducirlo

a la libertad del trabajador para ignorar los mensajes recibidos; al contrario, deberemos incidir sobre la

cualidad de la desconexion como obligacion empresarial”. '¢

17 TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO, M. La
desconexion digital en el trabajo. 1% ed.: Thomson Reuters Aranzadi, 2020. P. 43.

168 TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO, M. Ibidem. P. 46.

199 REQUENA MONTES, Oscar. “La desconexion digital en Espafia: propuesta de regulacion desde la prevencion
del estrés. Novas tecnologias, plataformas digitais e direito do trabalho: uma comparagdo entre Italia, Espanha e
Brasil, 1* edi¢do, Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 243.
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Ainda ha muito debate a ser realizado até que se chegue a uma defini¢cdo, contudo, pondero que
trata-se de uma obrigag@o preventiva do empregador e assim, em contrapartida, a0 mesmo tempo se
garante um direito ao trabalhador. Parece-nos ser esta a reflexdo mais razoavel apos analise das correntes

hoje em debate.

4.4.2. Um direito ja existente?

Outra questao juridica que tem atrasado a regulamentacdo em diversos paises ¢ o debate no sentido de
que ndo seria necessario regulamentar um direito & desconexdo, ja que se trataria apenas de uma
repeticdo da garantia de um intervalo ja legislado, como o intervalo entre uma jornada e outra de
trabalho, que seria “regular o que ja se encontra regulado” e por isso ndo haveria de se falar em direito
a desconexao.

O direito ao desligamento digital, ¢ tido como uma salvaguarda do classico direito ao descanso,
contudo, na era digital, ¢ preciso uma regulacdo para um reflexo da era digital, que ¢ diverso do intervalo
para descanso classico ja previsto na maior parte das legislacdes laborais.

Novos tempos e novas formas de labor com o uso das NTIC exigem novas regulagdes, uma
regulamentacao propria para esta nova situacao.

Ora, o direito classico e tradicional ao descanso consagrado nas regulamentacgdes trabalhistas ndo
significa que ndo haja outra base normativa existente que a proteja.

O direito classico ja protege o trabalhador fora do horario de trabalho, como jornada de trabalho,
descanso, férias, entre outros, que por 6bvio impede que os empregados respondam mensagens neste
periodo, contudo, nesta nova era laboral, na qual ainda ¢ preciso regular um novo conceito de tempo de
trabalho para o trabalhador digital como ja visto, entre outras questdes, aqui o que se pretende evitar €
que os trabalhadores sofram uma sobrecarga na utilizagao das TIC.

Parte da doutrina em Espanha como Allecillo Gamez e Molina Navarrete, adota a corrente de que
se trata de um antigo direito ao descanso ou um direito simbodlico. Contudo, para outra parte da corrente
doutrinaria em Espanha, ¢ um direito relacionado com a jornada de trabalho e intervalos obrigatorios,
contudo, um direito proprio.

Os direitos protegidos pela desconexao digital sdo a saude, intimidade, privacidade. Segundo Oriol
Cremades Chueca, sdo protegidos também a liberdade, justica, dignidade e o livre desenvolvimento da
personalidade, igualdade e produtividade.

O direito a desconexao, além de andar em conjunto com o direito fundamental ao descanso, vem
acompanhado de no minimo outros quatro direitos fundamentais, quais sejam “el derecho a la salud, el
derecho a la vida y a la integridade fisica y moral, el derecho a la intimidad personal y el derecho a la

conciliacion de la vida laboral, familiar y personal”.'”

170 REQUENA MONTES, O. “La desconexi6n digital en Espafia: propuesta de regulacion desde la prevencion del
estrés. Novas tecnologias, plataformas digitais e direito do trabalho: uma comparagao entre Italia, Espanha e Brasil,
1? edi¢do, Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. P. 237.



Assim, os bens protegidos pela desconexdo sdo mais amplos do que inicialmente se pensa.

Antes nao havia a hiperconexao, eis que os trabalhadores em sua grande maioria laboravam apenas
presencialmente e ndo tinha celular da empresa, notebook, ndo existia grupos de whatsapp, zoom, entre
outros. Ao encerrar a jornada de trabalho, o empregado ia para sua casa e somente tinha meios de se
conectar ao trabalho no dia seguinte, presencialmente.

O teletrabalho e a desconexdo digital estdo intimamente relacionados. E preciso uma regulagio que
venha a favorecer o teletrabalho, o trabalho remoto e que também se encontre um equilibrio com a
regulagio efetiva e vasta do direito a desconexdo digital. E preciso uma revisdo das normas nos paises
que ja a preveem, pois sdo dotadas de falhas como visto, sdo insuficientes.

Certo ¢ que existe uma auséncia historica de uma vasta e completa regulacdo do teletrabalho. Ha
previsdes de trabalho a domicilio, contudo, ndo existiam as TIC quando da regulamentacdo deste
trabalho. Deve-se acirrar o debate sobre a atual regulamentagdo, ja que € escassa e insuficiente, ainda
mais agora em que o teletrabalho tem sido o “novo normal”.

Ha desconexao deve ser real e ndo apenas uma aparéncia.

Acompanhando a reflexao realizada por Trujillo Pons,

“es indudable la necessidade de regulacion mas amplia del derecho a la
desconexion digital en el trabajo; es um reto que marca la sociedad y que el
legislador ha de tormarlo como tal; um derecho incipiente (apenas no llega a
dos afios de su existéncia em el ordenamento juridico espafiol) que esta
llamado, en um futuro cercano, a ocupar uma posicion nuclear em las
relaciones laborales. Es um derecho importante en el presente siglo y que tiene
uma afectacion muy grande para la sociedad: afecta a todos los trabajadores,
ya sean desde um ambito privado como publico. Y no solo a la poblacion
activa, trambién entorno de las personas trabajadores que trabajan incluso
desde casa y que han de lidiar a la vez, com la conciliacion de la vida personal
y familiar; el hecho de no poder desconectar del trabajo no permite a los
empleados ni um descanso de calidad ni relaciones familiares de caliad”.'”

Apos estudo do debate em tela, considero que ndo se trata de uma repeticdo de um direito ja
existente e, portanto, urgente e necessario se faz a sua regulamentagdo de forma eficiente. A desconexdo
pode se aproximar do direito ao intervalo para descanso, contudo, ndo se trata da mesma garantia. Deve

ser considerado como um novo direito decorrente das novas relagoes de trabalho e uso das NTIC, um

direito “digital”, como o classificou a Espanha, ao inserir o direito na Lei de Prote¢cdo de Dados Digitais.

4.4.3. Regulacao ineficaz. Implementacio e fiscalizacdo do direito a desconexao digital

71 TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO, M. La
desconexion digital en el trabajo. 1% ed.: Thomson Reuters Aranzadi, 2020. P. §3.
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As regulamentagdes pioneiras no direito europeu ndo esgotam o tema e ainda necessitam de
aprimoramento, ja que nao dispde sequer sobre eventuais penalidades em caso de descumprimento, mas
¢ extremamente importante que alguns paises comecem a caminhar no sentido da regulamentacgao deste
direito, e assim, as legislacdes de outros paises possam seguir o exemplo e aprofundar o debate acerca
da matéria.

Ocorre que assim como na Franga, o legislador espanhol deixou intimeras questdes por resolver, ao
nao atribuir responsabilidade ao empregador pela fiscalizagdo dos tempos de trabalho e nem estabelecer
qualquer penalidade para comportamentos que atentem contra este direito a desconexdo. Ou seja, a
grande problematica é que este direito & desconexdo com o tempo ird tornar-se ineficaz.'”

Para uma melhor eficacia no cumprimento seria o refor¢o legal no aspecto da obrigagdo do
empregador, em oposi¢cdo ao direito do trabalhador, ser considerado falta grave a auséncia de uma
politica de desconexao.

Pondero que o maior problema enfrentado na implementacao do direito a desconexao digital esta
justamente em a propria sociedade ndo considerar um ponto negativo o uso das novas tecnologias de
forma ininterrupta, e ainda a total auséncia de previsdo de penalidades nas legislagdes — como em Franca
¢ Espanha, em casos de descumprimento deste direito pelo empregador. Nao podemos ainda
desconsiderar a pressao exercida pelo cliente, a pressao interna do empregador, o receio de ma reputagio
junto aos colegas, que levam o trabalhador a voluntariamente ndo se desconectar.

Ainda que o direito seja previsto em legislagdo, temos o seguinte ponto a responder: como garantir
efetivamente o cumprimento deste direito a desconexao digital na medida em que ndo ha previsao de
penalidades em caso de descumprimento?

Em primeiro lugar, a fiscalizacdo neste primeiro momento, dificilmente sera eficaz, eis que o
numero de 6rgdos fiscalizadores ndo possui um contingente de profissionais necessarios ao trabalho,
havendo um nimero de estabelecimentos empresariais superior a capacidade de serem fiscalizados.

Expressamente o legislador remete para as convencdes coletivas ou acordos de empresas as
modalidades de exercicio deste direito a desconexao digital e atribui a responsabilidade ao empregador
que, mediante consulta prévia dos representantes dos trabalhadores, devera estabelecer uma politica para
a formacao e sensibilizagdo dos trabalhadores para o uso das ferramentas tecnologicas.

Do ponto de vista procedimental, a Espanha aproxima-se do estabelecido pelo legislador francés.
Isso porque, a lei espanhola prevé este direito laboral conferindo ao direito coletivo a sua

regulamentacdo e adaptagdo aos contextos proprios de cada tipo de empresa.

172 Na Espanha, assim como na Franga, apenas um artigo de lei prevé a garantia deste direito. Ora, um unico artigo
ndo ¢ capaz de garantir ao trabalhador uma eficaz garantia, assim como ndo ha sang@o. Se ndo ha penalidades
previstas, ndo ha inibi¢do do empregador para descumprimento desta garantia.



A grande questdo ¢ que serda muito dificil controlar as horas de trabalho e desconexdo no
teletrabalho, e ha uma problematica como ja estudado em capitulo anterior sobre vigilancia, privacidade,
tempo de trabalho. Por essa razdo, nos dias atuais, ambas as matérias estdo interligadas, ou seja, ¢
necessario discutir a regulagdo do tempo de trabalho do trabalhador digital, legislar sobre como podera
ser feito controle de jornada no ambiente digital, sem invasdo da privacidade ou incorrer em atos ilegais,
entre outros, para que a empresa também possa efetivamente prevenir e assegurar que os empregados
estdo cumprindo as normas de desconexao.

Para que o controle tecnoldégico empresarial esteja em conformidade com a legislacdo em vigor,
deve-se superar o triplo julgamento de idoneidade, necessidade e proporcionalidade, que nos termos
fixados pela Convencao Europeia de Direitos Humanos, em seu julgamento de 5 de setembro de 2017,

passou a ser chamado de “teste Barbulescu”'”

, considerando para fins de avaliagdo das possiveis
interferéncias na vida privada, que os mecanismos de controle tecnologico podem acarretar, o TEDH
considera que devem ser respondidas as algumas questoes.

Assim, deve-se buscar uma resposta legislativa eficaz para a problematica de como exercer a
fiscaliza¢do do cumprimento de horario de trabalho no trabalho a distancia por exemplo e cumprimento

da desconexdo digital, sem invadir a privacidade do trabalhador.

A desconexdo nao € apenas um direito do trabalhador, mas uma fun¢do empresarial.

173 Tradugdo livie TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO,
M. La desconexion digital en el trabajo. 1* ed.: Thomson Reuters Aranzadi, 2020. P. 85: 1. “O trabalhador foi
informado da possibilidade de o empregador tomar medidas de fiscalizagdo da sua correspondéncia e demais
comunicagodes, bem como da aplicag@o dessas medidas? Embora na prética esta informagdo possa ser comunicada
eficazmente ao pessoal de varias maneiras, dependendo das especificidades factuais de cada caso, o Tribunal
considera que, para que as medidas sejam consideradas de acordo com os requisitos do artigo 8o da Convengao
Europeia sobre Pessoas Direitos, o aviso deve ser claro quanto a natureza da supervisao e antes do estabelecimento
da supervisao.

2. Qual foi o escopo da supervisao do empregador e o grau de intrusio na vida privada do empregado? A este respeito,
deve ser feita uma disting@o entre o controle do fluxo das comunicag¢des e o de seu contetido. Deve-se também
levar em consideragdo se a supervisdo das comunicagdes foi realizada na totalidade ou apenas em parte delas e se
foi ou ndo limitada no tempo e no nimero de pessoas que tiveram acesso aos seus resultados.

3. O empregador apresentou argumentos legitimos para justificar a vigildncia das comunicagdes € 0 acesso ao seu
contetldo? Uma vez que a vigilancia do contetido da comunicagio €, por natureza, um método muito mais invasivo,
requer justificativas mais fundamentadas.

4. Teria sido possivel estabelecer um sistema de vigilancia baseado em meios ¢ medidas menos invasivos do que o
acesso direto ao contetido da comunicacao do trabalhador? A este respeito, é necessario avaliar, em fungdo das
circunstancias particulares de cada caso, se o objetivo prosseguido pela entidade patronal pode ser alcangado sem
que a entidade patronal tenha acesso total e direto ao contetido das comunicagdes do trabalhador.

5. Quais foram as consequéncias da supervisao para o funcionario afetado? Como o empregador utilizou os resultados
da medida de vigilancia? especificamente se os resultados foram usados para atingir o objetivo declarado da
medida.

6. O empregado foi oferecido salvaguardas adequadas, especialmente quando as medidas de supervisdo do
empregador eram intrusivas? Em particular, estas garantias devem impedir que o empregador tenha acesso ao
conteudo das comunicagdes em causa sem que o trabalhador tenha sido previamente informado dessa
eventualidade”.
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Conclui-se que nao existem respostas concretas para uma solucdo efetiva para a problematica
encontrada, mas certo € que devera haver maior atuagdo de 6rgaos de representagdo de categorias e dos
empregados, para que seja incluso em convengdes coletivas a garantia de direito com sangdes em casos
de descumprimentos.

Ainda, a auséncia de maiores debates neste sentido prejudica o avango benéfico da tecnologia no
meio ambiente de trabalho, eis que ndo podemos nos esquecer que a tecnologia ¢ uma realidade e que
nao devera ser barrada, mas sim caminhar de forma contributiva para um meio ambiente de trabalho

sadio.

4.5. Negociacao coletiva. O caminho para a efetividade do direito.

Assim como na Franga, a Espanha atribuiu um papel de destaque aos acordos coletivos para a regulacao
da desconexio.

A negociagdo coletiva ¢ uma ferramenta equilibrada, tendo os sindicatos um papel determinante na
garantia da desconex@o, até pelo fato de que cada empresa podera adequar este direito a sua rotina e
atividades propria.

Para outros direitos ja consagrados no Codigo do Trabalho, os acordos coletivos sempre tendem a
melhora-los, ja que o CT prevé apenas o minimo da garantia.

Estabelecidos o proposito da Lei, os meios de implementagdo em um primeiro momento certamente
ocorrerdo através de negociagdo coletiva ou acordo individual entre as partes envolvidas.

A Convengdo n. 154 da Organizacio Internacional do Trabalho '™ dispde que a negociagio coletiva
reune todas as negociagdes que tenham lugar entre, de uma parte, um empregador, um grupo de
empregadores ou uma organizacdo ou varias organizacdes de empregadores, e de outra parte,
organizagdes de trabalhadores, cujo objetivo € fixar, regular e disciplinar as condi¢des de trabalho e
emprego.

O art. 2° da Convengao citada acima da OIT, assim prevé: “para efeitos desta Convengdo, o termo
negociacdo coletiva inclui todas as negocia¢des entre um empregador, um grupo patronal ou uma
organizagdo ou organizacdo patronal, por um lado, e uma organizacdo ou varias organizagdes de
trabalhadores, por outro, com o propdsito de:

a Definir as condi¢des de trabalho e emprego, ou

b Regular as relagdes entre empregadores e trabalhadores, ou

¢ Regular as relagdes entre empregadores ou suas organizacdes € uma organizacdo ou varias

organizacdes de trabalhadores, ou alcangar todos esses fins a0 mesmo tempo.”

174 Disponivel em
<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f7p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100 INSTRUMENT ID:3122
99:NO>, acesso em 25/05/2020.



A negociagdo coletiva ¢ um acordo dos interesses entre as partes, que debatem e definem os
diferentes entendimentos, necessidades e desejos de cada um, para que se possa chegar a uma solugéo
capaz de compor e equilibrar as partes envolvidas. Na negociag@o coletiva, existe um processo que
objetiva a realizacdo de uma convengdo ou acordo coletivo, sempre na busca de um acordo que
possibilite o alcance de uma convivéncia pacifica e o mais justa possivel para os envolvidos, tanto os
trabalhadores, quanto os empregadores.

Cita-se ainda a Recomendacdo n. 163 da OIT'” que preconiza a possibilidade de negociagio
coletiva em trés niveis, ou seja, de acordo com os graus da organizagdo sindical, a saber: sindicatos,
federagdes e confederagdes.

A negociacdo coletiva ¢ um importe meio para a garantia da defesa de direitos dos trabalhadores
representados. E tio valorizada, que no Brasil, a Lei 13.467/2017, mais conhecida como reforma
trabalhista, reconheceu no artigo 611-A'"®, que a convengio coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém
prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre jornada de trabalho, observados os limites
constitucionais e teletrabalho.

Por intermédio desta negociagdo, para o que for acordado, havera seguranca muitua para as partes.
Na auséncia de legislacdo expressa, ou ainda, uma legislacdo melhor regulamentada com maiores
disposicdes sobre o tema em debate, a negociacdo coletiva ainda ¢ a melhor forma para compor direitos
e obrigacdes entre empregados e empregadores.

A negociacdo coletiva devera prever medidas objetivas, limites ¢ meios concretos de acao, tanto
preventivamente através do estabelecimento de politicas de prevencao de riscos ocupacionais, quanto
diretamente, qualificando-se como doengas ocupacionais, patologias decorrentes do uso indevido e
abuso de dispositivos tecnologicos.

Em que pese a auséncia de regulacio expressa nos demais paises e auséncia de previsdo de multas
em caso de descumprimento na Espanha, empresas privadas comegam a dar os primeiros passos para a
efetividade da garantia deste direito através na negociagdo coletiva.

Deve-se reconhecer que a realizacdo concreta e a gestdo desse direito ndo envolve alguns
problemas. Do ponto de vista tedrico, existem muitas solu¢des possiveis e muito simples de serem
implementadas, tais como, o desligamento imediato de dispositivos como computador, smartphones ¢

tablets no encerramento da jornada de trabalho.

175 Disponivel em

<https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100 INSTRUMENT ID:3125
01:NO>, acesso em 25/05/2020.

176 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>, acesso em 09/06/2020.
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Pondero que em que pese a regulacdo coletiva ser atualmente o melhor caminho para a efetividade
do direito e que estes parceiros sociais tem um papel de extrema importancia para garantias laborais,
mesmo as legislagdes de Franga e Espanha concedendo aos sindicatos um grande papel, s6 € possivel
vislumbrar uma real efetividade em paises com uma eficaz trajetéria sindical, contudo, ha paises e
regides nas quais os sindicatos ndo tem voz, ndo tem poder, ndo tem forga de atuagdo e ai o trabalhador
estaria prejudicado. Por esse motivo, ainda que defenda a negociacdo coletiva como essencial, ndo se
pode deixar apenas a cargo deste a garantia do direito, ao contrario, estes devem ser utilizados como
aliados de uma legislagao, que disponha ao menos diretrizes basicas, como a proibi¢@o de discriminacéo
de um trabalhador que suscite e exerca seu direito a desconexdo, preveja a sangdo em caso de
descumprimento, tanto por parte dos empregadores, quanto dos trabalhadores que ndo se desconectarem

mesmo com ordem empresarial, entre outros.

4.5.1. Regulagdes Coletivas.
Vejamos algumas iniciativas de empresas que ja previam o direito a desconexdo através de acordos
coletivos de forma bem-sucedida, até mesmo antes de seu efetivo reconhecimento em lei.

A empresa alemd Volkswagen desde o ano de 2011, garante através de um acordo coletivo de
trabalho, a empregados que ndo sejam gerentes, o bloqueio de acesso ao e-mail corporativo no celular
entre as 18h15 e 07h00.

Na Francga, a empresa Orange, mantém acordo com os empregados para que nao estes ndo usem
o e-mail fora do horario de trabalho. No ano de 2016 a empresa Michelin também na Franca
implementou uma ferramenta para enviar avisos aos trabalhadores que fizeram mais de cinco conexdes
com a empresa, fora do horario de trabalho, para avisa-los da necessidade de desconexao.

Ha ainda o sistema ja denominado de “mail on holiday", vigente na empresa Mercedes Benz, através
do qual, e-mails enviados aos trabalhadores de férias sdo automaticamente redirecionados para outros
contatos disponiveis dentro da empresa, impedindo-os de alcangar seus destinatarios durante seu periodo
de férias.

Nio menos relevante, importa relembrar a negociagio coletiva pioneira'’’ na Espanha, antes da
regulamentacdo da LO n° 3/2018, do grupo AXA para o periodo de 2017 a 2020 que em seu artigo 14,
contém o direito a desconexdo com as seguintes palavras "E por isso que as partes desta Convengao
concordam sobre a necessidade de promover o direito a desconexdo digital apds o término do dia de
trabalho. Consequentemente, exceto por forca maior ou circunstancias excepcionais, a AXA reconhece
o direito dos trabalhadores de nao responder a e-mails ou mensagens profissionais fora de suas horas de
trabalho".

Este foi um dos primeiros acordos coletivos, contudo, previa que direito nao € absoluto.

""Disponivel em: <https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-11622>, acesso em 28/05/2020



No mesmo més que entrou em vigor o Real Decreto-Lei 28/2020, foi assinado o primeiro acordo
coletivo de trabalho a distancia entre a Confederacao Espanhola de Bancos de Poupanga e os Sindicatos,
incluindo medidas para garantir que os trabalhadores possam se desconectar (com limite de reunides
fora do horario de trabalho, as reunides devem finalizar antes das 19 horas e o periodo de desconexao
digital sera das 19h as 8hrs).

Entre as mais recentes iniciativas na Espanha, cita-se o Acordo Coletivo da empresa Vueling
Airlines'” que estipula, em sua disposi¢io adicional n. 10, a, a exclusdo da obrigagdo de revisar o correio
durante os periodos de férias, doengas, licengas e dias de folga.

Ha ainda uma iniciativa do Banco Santander, de 20 de junho de 2018, na qual o Banco e sindicatos
chegaram a um acordo'” para a aprovacio das condigdes de trabalho dos empregados, estabelecendo
medidas para que os trabalhadores possam se desconectar fora do horario de trabalho. Isso significa que
os trabalhadores ndo sdo obrigados a atender chamadas, mensagens ou e-mails relacionados ao trabalho
fora de seu horario.

Tal acordo ainda prevé que a fim de facilitar o direito a desconexdo digital, bem como evitar a
fadiga, o direito dos empregados de ndo responder a e-mails ou mensagens profissionais fora de seu
horario de trabalho, ou durante o tempo de descanso, é reconhecido, podendo ser alterado apenas em
situacdes excepcionais.

Da mesma forma, o acordo do Banco BBVA'* datado de 25 de setembro de 2019 sobre o registo
de horas e desconexao digital dispde que para promover um equilibrio entre a vida pessoal, familiar e
profissional, os trabalhadores terfo o direito de ndo responder a qualquer comunicagdo, quaisquer que
sejam os meios utilizados.

E de grande relevancia e importancia a celebragio dos acordos coletivos para as garantias do direito
a desconexdo. Tanto que em paises que ndo contemplam ainda esta previsdo em sua legislagao, ja se
valem da negociagao coletiva para esta garantia, a frente do atraso legislativo.

E o caso do relatorio anual do Centro de Relagdes Laborais de Portugal sobre a evolugdo da
contratagio coletiva em 2018'®', a garantia do direito do trabalhador a reserva da sua vida privada, que
vida a separacdo entre tempo de trabalho e os tempos de ndo trabalho, usualmente designado de direito

a desconexao, encontra-se consagrado em duas convengdes'®*.

178 Resolucion de 22 de marzo de 2017, de la Direccion General de Empleo, por la que se registra y publica el
Convenio colectivo de Vueling Airlines, SA. Disponivel em:<https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-
2017-3729>, acesso em 02/06/2020.

179 Res. DGT 22 de novembro de 2019, no BOE, 3 de dezembro de 2019, n. 290. Disponivel em:

<https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2019-17413>, acesso em 28/05/2020.

180 Disponivel em:<https://www.ccoo-servicios.es/archivos/bbva/20190925-ACUERDO-BBVA-REGISTRO-DE-

JORNADA-DESCONEXION-DIGITAL.pdf>, acesso em 28/05/2020.

131 Disponivel em:<https://www.crlaborais.pt/documents/10182/13326/Relat%C3%B3rio+NC+-+2018/4¢1{35d0-
65a0-40ab-bfee-628f826e4278>, acesso em 28/05/2020

132 O mencionado relatério demonstra que um dos casos diz respeito aos acordos assinados entre o Banco de Portugal
e o Sindicato Nacional dos Quadros Técnicos e Bancarios e a Federagdo do Sector Financeiro. Nas duas
convengdes paralelas do Banco de Portugal, que entraram em vigor no ano de 2019, hé a garantia de proibicdo de
o empregador exigir que o trabalhador se mantenha conectado durante os seus periodos de descanso.
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O mencionado relatério demonstra que um dos casos diz respeito aos acordos assinados entre o
Banco de Portugal e o Sindicato Nacional dos Quadros Técnicos e Bancarios e a Federagdo do Sector
Financeiro. Nas duas conveng¢des paralelas do Banco de Portugal, que entraram em vigor no ano de
2019, ha a garantia de proibicdo de o empregador exigir que o trabalhador se mantenha conectado
durante os seus periodos de descanso.

Em tais circunstancias, entende-se que a negociacdo coletiva tende a ser um instrumento
fundamental para a efetividade da garantia do direito a desconexao digital.

Nesse sentido, os acordos aos quais as partes das relagdes podem chegar a esse efeito por meio de
acordos coletivos e outros acordos coletivos tornam a negociagdo coletiva o meio adequado de proteger
essas novas realidades.

Da mesma forma, também no campo da protegdo dos direitos fundamentais, ¢ necessario insistir
nas medidas protetivas desses direitos nos novos cenarios produtivos que t€m a ver com a economia
colaborativa e os novos modelos de negdcios baseados nele, uma vez que a falta de presenca do
trabalhador em um local de trabalho habitual faz com que o controle empresarial seja feito remotamente
e com meios tecnologicos de vigilancia muito mais sofisticados.

A protecao imediata dos direitos dos trabalhadores é essencial. Tal protecdo pode, portanto, ser
tratada por meio de negociagdes coletivas, além da atualmente prevista em lei, ja que deficitaria.

Devera ter uma especial atengdo para que o convénio regule efetivamente praticas e medidas para
a desconexdo e nao simplesmente reproduzam o artigo de Lei de forma genérica.

Neste sentindo, ha em Espanha os seguintes acordos coletivos genéricos: Philips Ibérica, SAL, 2018
n°. 90014612012003, Inditex 2018 n°. 90100063102018.

E ha ainda empresas como Iberdrola y Endesa que sequer trazem qualquer disposigdo a respeito.

Nao ha duvidas de que a regulamentagao francesa resultou em um estimulo aos demais legisladores
para conseguir melhorias na organizacdo do tempo de trabalho devido ao uso constante dos meios
tecnologicos a disposi¢ao das empresas e trabalhadores.

Seja como for, através de negociagdo coletiva ou uma politica interna da empresa, a regulacdo
coletiva sempre serd favoravel. A problematica seria na questdo da fiscalizagdo. Como fiscalizar o
cumprimento do direito regulado em cada acordo coletivo.

“Existen posiciones enfrentadas en la doctrina iuslaboralista: por un lado, unas
voces (entre otras, Torres Garcia y Todoli Signes) que son la mas
mayoralistas, destacan este extremo s decir, que la actual regulacion esta
tratada como um simple reconocimiento sin ninguna aportacion material,
delimintacién u obligacion expressa, por lo que el legislador espaifiol,
configura um derecho, que em la practica, puede devenir ineficaz, heterohéneo
y poco respetado; y, por outro lado, otras vocés (por ejemplo, Altés Tarrega y
Yague Blanco) reconocen que la labor del legislador no ha interpretativo
desde que el puede reinvidicarse su efectividad para garantizar la tutela de los
derechos laborales imbricados.”'™

183 TOSCANI GIMENEZ, D., TRUJILLO PONS, F., VALERO MOLDES, F., ALEGRE NUENO, M. La
desconexion digital en el trabajo. 1* ed.: Thomson Reuters Aranzadi, 2020. Pp. 64 ¢ 65.



E verdade que a existéncia do acordo coletivo ndo garante que ele sera cumprido, ma a empresa se
empenhar em fazé-lo, tende a respeitar o trabalhador e o direito.

No momento atual, a negociagdo coletiva € certamente a melhor forma de garantir o alcance do
direito e sua aplicagdo efetiva.

Restou demonstrado que a negociacao coletiva se reveste de extrema importancia na garantia de
direitos e protecdo aos trabalhadores em diversos ordenamentos juridicos, principalmente no cendrio
atual de fragilidade e lacunas na legislagdo. Deve assim ser valorizada a negociag@o coletiva.

Estamos diante de um tema polémico, com necessidade de maior reflexao critica, sendo de extrema
importancia a negociagdo coletiva para a garantia da efetividade deste direito.

Nao se defende um retrocesso em matéria de evolucdo das empresas, pois elas tém de ser
competitivas e essa competitividade passa necessariamente pela sua informatizacio e pela aquisi¢do
crescente das NTIC, que tem inimeros aspectos positivos. Mas esses objetivos ndo podem ser
alcancados as custas da dignidade dos trabalhadores e de direitos fundamentais que tao duramente foram
conquistados, sob pena de nos encaminharmos para um novo tipo de escravatura, muito mais dificil de
erradicar e provar.

O direito a desconexdo ndo ¢ apenas necessario; ele € indispensavel para garantir ao trabalhador

dos nossos dias e também do futuro, uma tutela util.'**

18 MOREIRA, Teresa Coelho. O direito a desconexao dos trabalhadores, Questdes laborais, n.49. Almedina, 2016.
Jul/Dez 2016, P. 26.
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Conclusoes

As tecnologias tém influenciado cada vez mais a vida cotidiana e o profissional do direito que € por
tendéncia conservador e atrelado a normas e questdes burocraticas pode ter algumas dificuldades de
mudar o paradigma e de acompanhar a rapidez das mudangas no ambiente de trabalho, motivo pelo qual
¢ necessaria a ampla discussdo das atualidades e impactos da tecnologia no trabalho, para uma regulacao
eficaz.

O estudo cientifico e pratico do direito ndo deve perder as suas raizes dentro das matérias classicas
e dogmaticas do direito e devem ser conservadas estas esséncias, porque ai € que estd a ciéncia juridica,
mas deve o profissional do direito entender e perceber que a mudanga social e contemporanea em que
estamos inseridos, compreender que a tecnologia hoje € o que impulsiona o plano econdmico e agora o
plano politico e social.

Essa mudanga pragmatica no ambito tecnologico faz com que o profissional do direito perceba e
deva perceber que ha um contexto muito forte tecnoldgico e este juslaboralista deve se incorporar nessa
mudanga, que ndo significa esquecer o classico e sim aprender o seu entorno para poder abstrair o melhor
conhecimento como na area da engenharia, da inteligéncia artificial, blockchain, smart cities, entre
outros, que ja sdo impactados pela tecnologia e uma vez que o jurista consiga entender esse contexto,
possa abstrair e interpretar as normas juridicas para a aplicacdo do direito que venha oferecer solugdes
perante ordens para decidir os conflitos juridicos, para que se criem novas normas com legislagdes que
acompanhem as novas mudangas.

O trabalho na era digital s6 pode ser verdadeiramente um sucesso se estiver em sintonia com as
necessidades dos trabalhadores e em conformidade com o conceito de trabalho decente.

Pondero que a solugdo para as problematicas expostas deverd partir sempre da observancia a
dignidade dos trabalhadores e de direitos fundamentais que tdo duramente foram conquistados, sob pena
de nos encaminharmos para um futuro de incertezas no direito do trabalho.

Conforme reflexao introdutoria, na qual as relagdes de trabalho estdo desde os primeiros registos
na histéria em constante transi¢do, atualmente o direito do trabalho devera se adaptar e criar novos
conceitos para as novas situagdes. Nao ha como se pensar no futuro das relagdes de trabalho com uma

regulamentacdo engessada do passado.
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Quanto ao primeiro capitulo, no qual foram enumeradas quatro problemas juridicos dos reflexos da
tecnologias no trabalho a distancia, entendo que no que se refere a subordinagao juridica, caso o conceito
atual ndo seja flexibilizado para as situacdes de teletrabalho em domicilio, haverda um consideravel
aumento dos casos de fuga ao direito do trabalho, o que ¢ inadmissivel, devendo prevalecer a realidade
dos novos fatos. Para a segunda questdo, sou do entendimento de que as novas tecnologias ja invadem
a privacidade do ser humano a todo momento mesmo fora do ambiente de trabalho e agora com o
teletrabalho ja ¢ uma realidade a invasdo virtual ao domicilio, a instalagdo — muitas vezes oculta, de
programas espides nos instrumentos de trabalho, sejam estes do empregador ou proprios do trabalhador.
Para tanto, a Lei de Protecdo de Dados nao ¢ suficiente sozinha no ambiente laboral. Isso porque, referida
lei protege os dados, contudo, quem, fiscalizara o cumprimento do direito a privacidade? Esta problema
cabe ao direito do trabalho. Acredito que para chegar-se a um consenso de quais sdo os poderes do
empregador nesta nova realidade de trabalho e até onde vai o direito a privacidade do trabalhador, deve
haver um equilibrio justo e ndo nos esquecermos que o direito prevé direitos, mas também dispde
deveres, para ambas as partes da relagdo contratual.

Para a terceira questdo exposta, pondero que sim, o direito a igualdade de tratamento podera sofrer
desvios entre o teletrabalhador e o trabalhador presencial, sendo que o que ndo podera ocorrer ¢é
discriminag@o pejorativa na diferenga de tratamento. Trata-se de uma premissa antiga, a qual ndo ha
uma igualdade absoluta. Deve-se tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual,
contudo, entre os iguais e entre os desiguais, o tratamento ndo pode ser diferenciado. E nisto ndo incide
desigualdade entre eles, mas em igualdade entre os do mesmo grupo, resguardadas as devidas
autorizagdes legais de diferenca de tratamento.

Na quarta questdo juridica sobre o tempo de trabalho e o tempo de ndo trabalho e que nos parece
ser a que incita maior debate, ficou amplamente demonstrado que um dos maiores impactos das NTIC
nas relagdes de trabalho foi sobre justamente no tempo de labor e tempo de vida privada — ou ainda
sobre a auséncia da barreira que separava ambos até entdo. Néo ¢ exagero concluir que os trabalhadores
tém se tornado escravos do tempo de trabalho, que aumenta a cada dia que passa em razdo da invasao
do tempo de descanso, seja através de um chamado por telefone, seja por uma mensagem classificada
como despretensiosa em um grupo de mensagens no telemoével.

Sou do entendimento de que para que efetivamente o trabalhador possa usufruir da tdo almejada
flexibilidade laboral e conciliagdo do trabalho com a vida privada, deva ser regulado um novo conceito
de tempo de trabalho e isso ndo significa deixa para trds os conceitos existentes. Significa criar um
conceito de tempo de trabalho especifico o trabalhador digital e que seja aplicada a ele. Por 6bvio o
tempo do trabalhador digital, do teletrabalhador ndo ¢ mais o mesmo do trabalhador presencial e isso
ndo podera ser deixado de lado pelo legislador.

Expostos os principais problemas juridicos que sdo reflexos das NTIC, passo a classificacdo dos
novos riscos laborais, os riscos psicossociais, eis que tem efeitos graves na saude fisica e psiquica do

trabalhador e a sua ndo observancia e prevengao atenta contra a seguranca e satide do trabalho.



Apods um estudo aprofundado da matéria, concluo que a hiperconectividade e a auséncia de
regulamentacdo especifica associada a visdo de mais lucros por parte das empresas, tem reflexos direitos
no estado psicoldgico do trabalhador com a telepressdo, tecnostress, escravidao digital, Sindrome de
Burnout, entre outros. E a conclusdo que se chega € que em que pese a cada dia que passa haver mais
afastamentos do trabalho associados as novas doengas psiquicas, este tema ainda nao ¢ tratado com a
devida atengdo que deveria, no apenas pelo legislador, mas pela propria sociedade. E preciso mais do
que uma regulacdo, € necessaria uma agdo de conscientizacdo de que os riscos psiquicos sdo reais,
graves, tem impacto direto na produtividade e decorrem da ndo observancia das regras de saude e de um
meio ambiente de trabalho sadio.

O ultimo capitulo foi dedicado ao estudo do direito a desconexdo, como um caminho para a
salvaguarda e prevencao das questdes aqui expostas.

Considero que das legislagdes existentes at¢ o0 momento, especificamente Franga e Espanha, tem
extrema importancia para o direito do trabalho, sendo como um marco para o direito nesta matéria.
Ainda que sejam legislagdes deficientes, ndo ha dividas de que foram os primeiros passos dados na
diregdo correta. Cabe agora, ao operador do direito, estudar, debater e garantir que todas as questdes
deste trabalho sejam reconhecidas e garantam a melhor protecéo ao trabalhador. Nao ha mais espaco e
tempo, nos dias atuais- na velocidade com que as relagdes de trabalho e tecnologias avangam, para
legislagdes promulgadas as pressas. E preciso que os proximos projetos de lei aprovados sejam
completos, com previsdes das lacunas ora existentes, previnam os riscos aqui tratados e se adiantem em
prever as formas como o direito sera aplicado, fiscalizado, excegdes autorizadas, alcance das regulagdes
coletivas, penalidades € um conceito claro da desconexdo. Por certo que apenas com o tempo iremos
nos deparar com novos riscos que ndo eram possiveis prever, mas € preciso estar atento as rapidas
mudangas, para a entrega do direito de forma antecipada.

Acredito que muito mais do que um direito do trabalhador, a desconex@o digital ¢ a0 mesmo tempo
um dever do empregador.

Sou do parecer da urgente necessidade da garantia deste direito nas legislagdes e também acho que
dificilmente se chegara a um consenso, mas a falta de unanimidade ndo podera ser uma justificativa para
que ndo se avance com a matéria. Resta claro que ndo se trata de legislar um direito ja existente, mas
estamos em novos tempos, novas relagdes laborais, novas tecnologias e € preciso sim a criagao de um
novo direito a garantia da vida privada, o direito a desconexao.

A atual incorporagdo das novas tecnologias no teletrabalho constitui, sem divida, um desafio de
primeira ordem para o direito do trabalho do futuro, cabendo aos juslaboralistas encontrar um equilibrio

entre os beneficios do uso das novas tecnologias e os direitos fundamentais do trabalhador.
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