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RESUMO

A presente monografia aborda os impactos da revolucao tecnologica, sobretudo a causada pela
internet, que trouxeram alteragdes em antigos padrdes, em especial no ambito das relagdes de
emprego. O instrumental tecnoldgico estd enraizado na vida pessoal e profissional, tanto do
empregador quanto do empregado, sendo imprudente ignorar ou mesmo postergar a
necessidade de apresentar medidas preventivas, pacificadoras e que harmonizem as garantias
sociais ja conquistadas, com vistas ao estabelecimento do equilibrio entre as novas tecnologias
e o direito. O poder fiscalizatorio passa a ser uma ameaga ao pleno exercicio dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. Para isso, surge o proposito de analisar a intimidade e a
privacidade do empregado no ambiente de trabalho frente aos aparatos tecnolégicos. Analisar
se os direitos fundamentais e constitucionais atuam como limites ao poder fiscalizatério do
empregador, no ambiente de trabalho. Portanto, um trabalho que faga a analise dos elementos
citados sera de relevancia para académicos e profissionais dessa area do direito. Esse trabalho
realizou-se com base na leitura e andlise de bibliografia atualizada da area, com buscas
informativas em recursos disponiveis; permitindo-se concluir que para solucionar os conflitos
da relacdo de trabalho, especialmente, em virtude da utilizagdo dos aparatos tecnologicos no
ambiente de trabalho, faz-se necessario aplicar a ponderagao e a harmonizagao de interesses,
tendo como norte a dignidade humana.

Palavras-Chave: Aparatos Tecnologicos. Direitos Fundamentais. Poder Fiscalizatorio.
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1 INTRODUCAO

O poder empregaticio representa um direito que ¢ atribuido exclusivamente ao
empregador em decorréncia do vinculo contratual da atividade do empregado existente na
organizacdo da empresa. O poder empregaticio e da subordinagdo juridica do empregado
encontram fundamento e limite na dignidade da pessoa humana do trabalhador, pois, em meio
a tanto poderio econdmico ¢ a tanta tecnologia, ndao existe nada maior que a dignidade ¢ a
capacidade da realizagdo de um ser humano. Em decorréncia da prote¢do aos direitos da
personalidade do empregado, assegurada pela Constitui¢ao Federal de 1988, artigo 5°, Incisos
V e X e pelo Codigo Civil Brasileiro (Capitulo II, do Livro 1), o poder empregaticio nao pode
ser exercido de forma ilimitada, da mesma forma que ndo ¢ ilimitada a subordinagao juridica
do trabalhador ao poder patronal.

Atualmente o poder do empregador vem sendo reconhecido como permanente ameaca
ao pleno exercicio dos direitos fundamentais pelos trabalhadores. Recentemente, coloca-se os
direitos fundamentais como novo marco teérico e pratico para a efetiva tutela dos trabalhadores.
Em decorréncia do modelo de ordem econdmica capitalista, assegura-se a todo empregador o
poder de organizar, regulamentar, fiscalizar e exercer o controle disciplinar sobre as relagdes
de trabalho. Sao incontestes as gigantescas transformagdes provocadas pela globalizagdo do
mundo moderno. Dentro dessa perspectiva, torna-se evidente que o avancado grau de
desenvolvimento tecnologico, com vistas a facilitar as comunica¢des e o amplo acesso a
informagdo, tem alterado sobremaneira ndo apenas a estrutura social contemporanea, mas
igualmente, o proprio ambiente laboral.

E possivel constatar que as técnicas de aprimoramento dos mecanismos eletronicos,
tém se constituido como um arsenal ameacador de esquadrinhamento da privacidade das
pessoas que acabam tendo sua individualidade devassada. Reconhecida a eficdcia dos direitos
fundamentais no contrato de trabalho, surge o problema de delimitacdo e coordenacao dos
direitos e poderes que se condicionam mutuamente dentro do contrato. Cumpre investigar como
se da e com que limites operam a incidéncia dos direitos fundamentais dentro do contrato de
trabalho relacionado a conexao e desconexao.

O primeiro capitulo versou sobre a investigacdo do conflito entre o poder do
empregador e a privacidade do empregado no uso dos aparatos tecnologicos.

O segundo capitulo versou sobre a andlise do direito trabalhista voltado para o uso dos

aparatos tecnoldgicos na relagdo empregador vs empregado de forma fiscalizatoria.



O terceiro capitulo versou sobre entendimento da legislacdo trabalhista quanto aos
limites do poder fiscalizatorio na relagao de trabalho.
Portanto, o presente trabalho descreveu e analisou a questdo da desconexdao como

direito do empregado.
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2 O PODER DO EMPREGADOR E O DIREITO DE USO DE APARATOS
TECNOLOGICOS

A adocao das tecnologias da informacdo e comunicacdo nas empresas envolve
conflitos entre direitos fundamentais do empregado, como sua liberdade de comunicagdo e
expressdo e sua intimidade, vez que o controle de suas comunicagdes, através dos aparatos
tecnoldgicos, feito pelo empregador, pode violar direitos garantidos constitucionalmente e de
outro lado, o direito de o empregador zelar pelo cumprimento do contrato de trabalho,
exercendo controle sobre a atividade de seus subordinados, quanto a destinagdo e emprego dos
equipamentos de trabalho, oferecidos pela empresa. E um tema complexo e recorrente no Poder
Judiciario, onde empregados buscam a reparagdo por danos morais praticados por seus
empregadores que, fazendo uso do aparato tecnoldgico, vigiam suas comunicagoes € interagdes
no ambiente virtual. (KUMMEL; SILVA, 2010).

Cumpre destacar quais as ferramentas tecnoldgicas que mais evidenciam no controle,
operado pelo empregador, do trabalho executado pelo empregado, tais como: notebooks,
tablets, smartphones e gravagao em audio e video.

A internet e sua tecnologia foram rapidamente absorvidas pelas empresas, que se
utilizam desse novo meio de comunicacdo para desenvolver os meios de produgdo,
proporcionando, dentre outras vantagens, maior eficiéncia para as suas atividades. Com o uso
da internet o empregado pode tornar-se mais produtivo, uma vez que informagdes valiosas para
o desenvolvimento do trabalho acham-se disponiveis de maneira rapida e facil. H4 empresas
que ndo exigem a presenga fisica do empregado no seu local de trabalho, desenvolvendo suas
fungdes a distancia e segundo critérios de produtividade. (PAIVA; SILVEIRA NETO, 2003).

Segundo Juliana Augusta Medeiros de Barros (2009), a evolucao da grande industria
passa pela intensificagdo da utilizacdo das maquinas, da especializagdo e mecanizagdo das
tarefas, de modo a permitir o melhor aproveitamento do tempo e, consequentemente, maior
eficiéncia e produtividade.

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (apud BARROS, 2009, p.100), essa fase ¢
marcada pelo primado do trabalho e do emprego, que se constitui em uma das maiores
conquistas da democracia no mundo ocidental capitalista:

[...] Por meio da centralidade do trabalho e do emprego, a nova matriz cultural
submetia a dindmica do capitalismo a certa fungdo social, a0 mesmo tempo em que

restringia as tendéncias autofdgicas, destrutivas, irracionais e desigualitarias que a
histoéria comprovou serem inerentes ao dinamismo normal desse sistema econdmico.
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[...] O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse modo,
como o principal veiculo de inser¢do do trabalhador na arena socioecondmica
capitalista, visando propiciar-lhe um patamar consistente de afirmagdo individual,
familiar, social, econémica e, até mesmo, ética.

Os avancos tecnoldgicos sao responsaveis pelas mudangas ocorridas no modo de
produgdo e, juntamente com outras alteragdes na organizacao empresarial, t¢ém como finalidade
a diminui¢do dos custos do processo produtivo. Diante dessa nova realidade de organizagao
empresarial e do processo produtivo, também ocorreram mudangas na forma de exercicio do
poder diretivo do empregador. Através do desenvolvimento tecnoldgico, tornou-se possivel o
controle do trabalho a distancia, assim como a utilizagdo de diversos meios eletronicos, para a
fiscalizagcdo dos empregados fora e dentro do ambiente de trabalho tradicional. (BARROS,
2009).

Para Guilherme Augusto Pinto da Silva (2010), a relacdo de trabalho ¢ fortemente
marcada pelo vinculo de subordinacdo do empregado ao empregador. Desde o momento do
teste de selegdo para integrar os quadros de uma empresa, o candidato ja ¢ submetido a uma
espécie de suspeicdo. Empregadores fazendo uso de ferramentas virtuais em busca de
caracteristicas do comportamento e perfil do candidato a vaga de emprego. Empresas
discriminando candidatos, realizando buscas em site da justiga e dos tribunais. Findada a
selecdo e firmado o contrato de trabalho, essa sujeicdo se reveste de legalidade surgindo a
subordinagdo, que € sintomatica em sua plenitude quando passa a ser exercido o poder diretivo
do empregador.

Com o surgimento da relacdo de emprego e a evolucdo no modo de producdo
empresarial do sistema capitalista, observa-se a existéncia de um poder exercido pelo
empregador na relagdo juridica estabelecida com os empregados, com o objetivo de
regulamentar, controlar e fiscalizar o processo produtivo. Os trabalhadores devem atender aos
comandos decorrentes do poder empresarial quanto ao modo de realizagdo do trabalho, em
virtude da subordinag¢do juridica em relagcdo ao empregador. (BARROS, 2009).

De acordo com Mauricio Godinho Delgado (apud BARROS, 2009, p.102):

Poder empregaticio € o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica e
tendencialmente concentradas na figura do empregador, para o exercicio no contexto
da relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de prerrogativas

com respeito a direcdo, regulamentacdo, fiscalizagdo e disciplinamento da economia
interna a empresa e correspondente prestacao de servigos.

A doutrina destaca teorias acerca da fundamentagdo do poder empregaticio. Divide o

poder de direcdo em trés momentos: organizacao, controle e disciplina relacionados a prestagao
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de servigos, que se fundamentam em correntes especificas. Destaca-se entre os doutrinadores
trabalhistas a teoria contratualista ou teoria do contrato. E o contrato de trabalho que configura
para o empregador um conjunto de prerrogativas que lhe d4 o poder de dirigir o processo
produtivo, isto €, o poder empregaticio ou poder empresarial e para o empregado a obrigacao
de prestar determinada atividade, de se subordinar as determinac¢des do empregador.

Segundo Alice Monteiro de Barros citada por Barros (2009, p.107), a teoria que

fundamenta a existéncia de poderes do empregador no contrato de trabalho ¢ mais consistente:

Esses poderes sdo consequéncia imediata da celebracdo do ajuste entre empregado e
empregador, o qual coloca sob a responsabilidade deste Gltimo a organizacdo ¢ a
disciplina do trabalho realizado na empresa, quer vista sob a forma de empresa
capitalista, quer sob o prisma da empresa socializada.

Para Mauricio Godinho Delgado, citado por Barros (2009, p.107), essa concepgao
contratual do poder empregaticio ¢ a melhor que traduz o fundamento juridico deste fendmeno:
Efetivamente o pacto de vontades (expresso ou tcito) que da origem a relacdo de
emprego importa em um conjunto complexo de direitos e deveres interagentes de

ambas as partes, em que se integra o poder empresarial interno.
Conclui-se que o fundamento juridico do poder exercido pelo empregador no ambito
de uma relagdo de emprego, cujos comandos serdo observados pelo empregado, em

virtude de subordinagdo juridica ao qual se vincula, esta no contrato, ou seja no pacto
entre sujeitos da relagdo empregaticia.

Para Rubia Zanotelli de Alvarenga (2010) ¢ através da relagdo de emprego que nasce
para o empregador o poder empregaticio e, por consequéncia, para o empregado, o dever de
obediéncia, que se exterioriza por intermédio da subordinagdo juridica. A esta compreende,
assim, a sujei¢do do labor do empregado a vontade do empregador. Na relagdo empregaticia, o
empregador detém os poderes para dirigir, regulamentar, fiscalizar e aplicar penalidades ao
trabalhador, E por intermédio do exercicio do poder empregaticio que se instrumentaliza a
subordinag¢do juridica no contexto da relacao do emprego.

Nesse processo a regulacao do trabalho construida ao longo do século XX, permite
que o desenvolvimento tecnologico ofereca novos problemas que tém desafiado o Direito do
Trabalho, dentre eles os derivados da crescente utilizacdo das tecnologias informacionais nas
empresas, especialmente quando esse uso ¢ feito pelo empregado e monitorado pelo
empregador, muitas vezes sem a ciéncia do primeiro. (KUMMEL; SILVA, 2010).

Numa relacao de emprego, dada a subordinacao juridica, as obrigagdes decorrentes do
contrato de trabalho concedem ao empregador um conjunto de prerrogativas que podera garantir

o0 bom funcionamento do ambiente de trabalho.
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Nesse novo contexto, Rocha (apud KUMMEL; SILVA, 2010, p.3) sustenta que as [...]
relagdes de trabalho da atualidade refletem as alteragdes surgidas no meio produtivo, levando
ao questionamento de conceitos classicos, principalmente pela necessidade de adaptagao das
relagdes de trabalho ao mundo da informacgao’. Para o autor, o uso de modernas tecnologias no
ambiente de trabalho, com vistas as novas relagdes operacionais, t€m revolucionado as relagdes
trabalhistas e provocado questionamentos de conceitos classicos, tais como do poder diretivo
do empregador.

Versando sobre o assunto, Hainzenreder Junior (apud KUMMEL; SILVA, 2010, p.3),
explica que ‘etimologicamente a palavra poder esta vinculada a ideia de chefia, consiste em
fazer os outros agirem de forma pretendida pelo emissor da vontade’, o que assegura ao
empregador a gestdo da atividade empresarial e do contrato do trabalho, editando as normativas
internas de funcionamento da empresa. Dessa forma, muitos empregadores se valem dos
recursos tecnologicos de comunicagdo para o monitoramento do local e das atividades
profissionais, utilizando-os como meio de controle e vigilancia dos empregados, o que pode
inclusive extrapolar o ambiente de trabalho, alcancando informagdes langadas pelo empregado
em redes sociais de relacionamento.

Dada a complexidade do tema, permeado de contradigdes, hd que se ponderar sobre
vantagens advindas da incorporagdo das tecnologias informacionais e de sua utilizagdo na
empresa, bem como 0s aspectos negativos que seu uso pode acarretar, no tocante aos direitos
fundamentais dos empregados. (KUMMEL; SILVA, 2010).

Essa crescente utilizagdo do aparato tecnologico por parte de empregados e
empregadores, em decorréncia da evolu¢do do mundo moderno, traz a tona conflitos ocorridos
no ambiente de trabalho e ja, o Poder Judiciario Trabalhista, colaciona julgados evidenciando
possiveis solugdes. (KUMMEL; SILVA, 2010).

O direito fundamental de privacidade e intimidade do empregado esta amparado
constitucionalmente, pelo artigo 5°, Inciso X e artigos 20 e 21 do Codigo Civil. (CALVO,
2008).

O direito a privacidade constitui-se na escolha entre divulgar ou ndo o que € intimo, e,
assim, construir a propria imagem. A privacidade ¢ um direito natural. A intimidade relaciona-
se as relagdes subjetivas, de trato intimo da pessoa, isto €, suas relacdes familiares e de amizade.
(CALVO, 2008).

De acordo com Guilherme Augusto Pinto da Silva, 2010, o direito a intimidade e a
vida privada sao direitos de qualquer cidadao e, portanto do trabalhador no ambito da relagao

de emprego. A Constituicdo Federal emprega os dois vocabulos no mesmo dispositivo, em seu
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artigo 5°. Pode-se estabelecer uma distingdo para facilitar a compreensdo. O direito a
intimidade corresponde a esfera da personalidade do que se pretende excluir do conhecimento
da sociedade, como foro interno. A esfera da intimidade ¢ a interior, envolve aspectos mais
reconditos da vida do trabalhador. O direito a vida privada ¢ uma esfera mais abrangente,
abarcando o direito a intimidade. Nele se inserem todos os direitos que possam resguardar o
ser. Nesse contexto, privacidade € toda a faculdade assegurada ao empregado de excluir, do
empregador, o conhecimento ou acesso a informagdes, bem como, de impedir que sejam
divulgadas. A Constituicdo Federal procurou preocupar-se com a protecao ampla de ambos
direitos de forma indistinta, ensejando reparacao de danos em casos de violagdo dos direitos de
personalidade dos empregados, quando quaisquer conflitos surgirem na relagdo de trabalho.

Marco Aurélio Mendes de Faria Mello, anteriormente citado por Silva, G. (2010): ‘[...]
conscientizem-se os empregadores de que a busca de lucro ndo se sobrepde, juridicamente, a
dignidade do trabalhador como pessoa humana e participe da obra que encerra o
empreendimento econdmico’.

Segundo Mario Antonio Lobato de Paiva e Antdnio Silveira Neto (2003), o novo
cddigo civil estabelece a protegdo da vida privada no seu artigo 21, in verbis: ‘A vida privada
da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma’.

Para a maioria dos doutrinadores, a intimidade inclui-se no conceito geral de vida
privada. Assim, a privacidade envolve tantos os fatos da vida intima como outras situagdes em
que nao haja interesse social no seu conhecimento. Dai o uso frequente dos termos privacidade
e intimidade como sin6nimas. Questiona-se a invasdo a privacidade do trabalhador, sem
autorizag¢do, o monitoramento de mensagens eletronicas enviadas e recebidas pelo trabalhador,
a fiscalizacdo e a demissdo por justa causa em razdo do uso nao- autorizado dos equipamentos
da empresa para fins pessoais. (PAIVA; SILVEIRA NETO, 2003).

De acordo com Guilherme Augusto Pinto da Silva, (2010), a Carta Magna entdo
vigente considera a personalidade como valor maximo do ordenamento juridico. O Cddigo
Civil Brasileiro traz um capitulo proprio acerca dos direitos da personalidade, com tutela ampla
e abrangente, a medida que prevé medidas preventivas para as violagoes.

O poder diretivo do empregador ndo ¢ abordado especificamente pela legislacao
brasileira. O unico dispositivo correspondente encontrado na Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT) no Brasil ¢ o artigo 2°, quando diz que ¢ empregador aquele que ‘dirige a

prestacdo de servigos’. Desta forma o poder diretivo do empregador encontra-se tutelado de
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forma indireta pela Constituicdo Federal vigente, enquanto que o direito a intimidade e a vida
privada, de forma direta. (SILVA, G., 2010).

No desempenho das atividades que envolvem o uso dos equipamentos de informatica,
sobretudo a internet, o empregado estd sujeito a uma série de agdes do empregador que
objetivam acompanhar os passos dos usudrios dos seus sistemas, com condutas de
monitoramento como observagao de sites trafegados e controle sobre o contetido de
correspondéncias eletronicas. Com fundamento no poder diretivo do empregador, no que tange
o artigo 2°, CLT, ¢ possivel vedar a utilizagdo da internet para atividades improdutivas, isto €,
que ndo se relacionem com os objetivos da empresa. (PAIVA; SILVEIRA NETO, 2003).

A fiscalizacdo do correio eletronico dos trabalhadores nas empresas € condenavel, por
vulnerar o direito do trabalhador ao sigilo nas comunicagdes, ndo lhes garantindo a tutela
constitucional da intimidade. O poder de controle e a vigilancia estdo limitados, de um lado,
pela finalidade de verificar o cumprimento dos deveres laborais e, de outro, pela consideracao
devida da dignidade do trabalhador ao direito a intimidade diretamente derivado da dignidade
da pessoa humana. (SILVA, G., 2010).

Assim, quanto ao poder do empregador e o direito de uso dos aparatos tecnologicos,
as empresas t€m o direito de fiscalizar o trabalho de seus empregados, uma vez que sdo pagos
pelo empregador e podem ou ndo, colocar em risco o patrimonio ou nome da empresa.

O empregador pode, dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento juridico,
verificar se os empregados estdo respeitando as exigé€ncias e diretrizes estabelecidas para o
desempenho da atividade laborativa. (PAES, 2011).

Os empregados tém o direito a protecao de sua privacidade e intimidade no ambiente
de trabalho, visto que sdo acima de tudo cidaddos antes de trabalhadores.

Isto posto, o direito a privacidade do empregado encontra limites no poder diretivo do
empregador, e vice-versa. Ambos ndo podem ser abusivos, tendo como referéncia para o

exercicio das relacdes, o contrato de trabalho.
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3 O DIREITO TRABALHISTA E AS EXIGENCIAS DE USO DOS APARATOS
TECNOLOGICOS PELO EMPREGADO

Nos dias atuais, a tecnologia desafia (e vence) barreiras de tempo e espago, invade o
ambito das relagdes interpessoais e, consequentemente, transforma os ambientes € modelos de
trabalho. (SANTOS, 2012).

Por estar o instrumental tecnoldgico tdo enraizado na vida pessoal e profissional tanto
do empregador, quanto do empregado, ¢ imprudente ignorar ou mesmo postergar a necessidade
de provocar mudancgas nas estruturas juridicas vigentes, com vistas ao estabelecimento do
equilibrio entre as novas tecnologias e o direito. (LEMOS, 2012).

No Brasil, o primeiro telefone celular surgiu apenas em 1990 e a Apple sé veio a langar
o [Phone em 2007. Todos esses eventos sdo muito posteriores a legislacdo trabalhista nacional
—a Consolidagdo das Leis do Trabalho ¢ de 1943. O descompasso exige ajustes. Para adequar-
se a realidade social, surge a legislagdo com regulamentagdes. (SANTOS, 2012).

Segundo Renata Drews (2017) as redes sociais acompanham a rotina das pessoas e dos
profissionais quase que vinte e quatro horas por dia. Seja para auxiliar o trabalhador, seja para
relaxar, Mas ha que se ter cautela com o vicio nas redes sociais, no ambiente profissional o
cuidado deve ser redobrado, principalmente com o que € postado e o tempo gasto. Falar mal da
empresa, do salario, do chefe ou de um colega de trabalho, por exemplo, bem como divulgar
informagdes confidenciais ou expor a empresa também, além de criar um ambiente de conflito
e tensdo, pode resultar em demissdo por justa causa.

No trabalho, por mais que sejam explicitos, existem limites e regras de conduta a serem
seguidas quanto ao uso dessas ferramentas de interagdo social.

De acordo com Vitor Castim citado por DREWS (2017), a Consolidagdo das Leis do
Trabalho ndo proibe ou regulamenta o uso das midias sociais. No entanto, se a utilizagao for
indevida, prejudicando o desempenho de suas fungdes, e se informagdes confidenciais forem
divulgadas, expondo a empresa, o funciondrio pode ter o contrato rescindido. ‘Na legislagao
trabalhista, ndo existe especificamente proibi¢do sobre o uso de rede social. Mas, em ambiente
privado da empresa, o empresario tem a liberdade para instituir se permite ou ndo’.

Nao se pode proibir, pois as redes sociais constituem um avango na comunica¢ao, mas
a parte empreendedora deve analisar se o uso esté interferindo na produtividade do empregado.

E este deve agir com bom senso, ndo misturando assuntos pessoais com profissionais.



17

As denominadas redes sociais (ou midias sociais) como orkut, facebook, linkedin,
twitter e afins, criaram um novo padrdo de sociabilidade entre as pessoas. E o Direito do
Trabalho também ¢ profundamente afetado por este fendmeno, sendo inimeros os ambitos e
momentos desta influéncia. (MASSONI, 2017).

Percebe-se que varios sdo os desdobramentos e implicagdes da internet e redes sociais
no Direito do Trabalho. Ha uma multiplicidade de direitos e interesses em jogo, os quais
deverdo ser cotejados e ponderados para se decidir, com justica e razoabilidade, cada caso
concreto levado ao poder judiciario. (MASSONI, 2017).

A tecnologia caminha muito mais rapido do que a legislagdo, gerando uma série de
possiveis situacdes a serem regulados. A questdo torna-se ainda mais complexa, levando-se em
conta que a legislacao trabalhista ndo pode ser entrave as necessidades de condicdes de trabalho
mais flexiveis e benéficas a empregados e empregadores. O Judicidrio tera que se debrugar
sobre cada nova situagdo que lhe aparecer e as empresas terdo que estabelecer formalmente
regras para utilizacdo de seus sistemas. (SANTOS, 2012).

Para Mario Antonio Lobato de Paiva (2002), o estreito vinculo estabelecido entre o
direito e a informética tem suscitado uma série de situagdes que levam os estudiosos do direito
a depararem-se com situacdes totalmente novas que requerem estudos inovadores
representando um verdadeiro desafio aos profissionais do direito. As novas tecnologias sao
desenvolvidas de forma veloz impedindo acompanhamento simultdneo dos juristas no sentido
de elaborar leis e estudos que viabilizem um regular manuseio dos instrumentos eletronicos.
Profissionais da area juridica buscam solugdes apropriadas para conflitos que ameacam as
garantias, direitos e valores em um ambiente diverso, o virtual.

Na contemporaneidade, as transformagdes sociais sdo motivadas por inovagdes
tecnologicas, que alteram, entre outras, a relacdo de trabalho. A tecnologia traz consigo
incertezas sociais, mesmo que, com a proposta de facilitar o trabalho, ha frustracoes,
descompasso no avango desordenado na conexdao ao mundo da informagdo, bem como na
relagdo do trabalho. (PAIVA, 2002).

Segundo Juliana Augusta Medeiros de Barros (2009), os meios eletronicos mais
utilizados pelo empregador na relacao de trabalho sdo os poligrafos, os detectores de metais, as
cameras de video, os telefones fixos e celulares e os computadores, que viabilizam o acesso a
internet e ao e-mail ou correio eletrénico.

O celular, atualmente chamado de smartphone (por desenvolver diversas func¢des) abre
um leque de possibilidades para o meio social, uma quase que unanime , de possibilitar o

contato de pessoas de qualquer parte do mundo por meio de sons ou pelos aplicativos, tendo o
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whatsapp mesenger como um dos mais conhecidos e baixados atualmente. Essa plataforma de
troca de mensagens ganha sua importancia no cotidiano dos individuos, indicando as
tecnologias possiveis para a comunicagdo rapida: ‘e-mail, telefone e whatsapp’. Ou seja,
consecutivamente, o mundo evoluindo , carece a necessidade de a legislagio também
amadurecer em relagdo ao que podemos encontrar no cotidiano. (GUIMARAES, 2015).

O whatsapp ganhou uma dimensao tao fora da norma que virou praxe, atualmente, as
empresa criarem grupos de conversa no aplicativo para reunir empregados, no intuito de
repassar informagoes, cobrar metas, controlar planilhas, entre outras finalidades por meio de
um Unico envio de mensagem para a coletividade. Diversas vezes os empregadores adentram
em hordrio de descanso dos funciondrios. Além das mensagens bdsicas, os usuérios do
whatsapp podem criar grupos, enviar mensagens ilimitadas com imagens, videos e 4udio.
(GUIMARAES, 2015).

De acordo com Bruno Alberto Soares Guimaraes (2015), no caminho dos avangos
tecnologicos e aproveitando esta facilidade nos meios de comunicagdo, diversas empresas
langam mao deste recurso, no intuito de baratear ligagdes telefonicas e automaticamente ter
uma aproximag¢ao maior dos seus funciondrios, ja que o aplicativo mostra se 0 mesmo leu ou
nido a mensagem enviada. Torna-se uma forma rapida de enviar a mesma mensagem para
dezenas de funcionarios ao mesmo tempo, € automaticamente ter uma resposta em massa
imediata.

Para Mério Antonio Lobato de Paiva (2002), outra ferramenta em destaque € o correio
eletronico — e-mail, que pode ser concebido como um mecanismo disposto por meio eletronico
que tem como finalidade principal a transmissio de conteudo a distincia. E um sistema
mediante o qual podemos enviar e receber mensagens por intermédio de uma caixa de correio
de uma pessoa até a caixa de correio de outra permitindo a emissdo e recep¢ao de mensagens.
E um meio utilizado para enviar correspondéncias elaboradas em um computador a outro
através da rede, pelo qual as pessoas podem enviar mensagens a um receptor ou a varios
receptores simultaneamente. Suas principais vantagens sao rapidez, confiabilidade na recepgao
e envio de mensagens; facilidade de arquivo, reenvio e integracao e baixo custo.

A utilizacdo dos meios eletronicos no seio empresarial se da sob o argumento de que
estes facilitam a comunica¢do no ambito das transacdes comerciais, além de auxiliarem no
desenvolvimento de uma elevada escala de produ¢do ao menor tempo possivel. Sabe-se que ¢
do empregador a propriedade das ferramentas tecnolédgicas utilizadas no trabalho, sendo a ele

atribuido o poder de organizar a forga produtiva e de fiscalizar a utilizacdo adequada dos meios
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disponibilizados aos empregados para o desenvolvimento dos servigos pelos quais sdo
remunerados. (LEMOS, 2012).

As questdes que envolvem o correio eletronico sdo deveras delicadas por envolverem
uma série de direitos e garantias constitucionais além de gerarem discussdes em uma area que
jé traz consigo uma certa conflituosidade natural como ¢ a do Direito do Trabalho. Para as
davidas concernentes ao modo de aplicacdo do direito figura o equilibrio, ou seja, a
proporcionalidade de cada direito em virtude da falta de legislagdo existente, restando aplicar
normas gerais que ndo vislumbram de forma clara a limitagao existente, por exemplo, no direito
a intimidade. Dai a necessidade da interpretagao responsavel e coerente resguardando o poder
diretivo do empregador para comandar a empresa sem que implique em lesdo ao direito do
empregado de acessar os servigos eletronicos. (PAIVA, 2002).

Ha que se ponderar até que ponto o poder do empregador, o poder de subordinagdo do
empregado, entram em conflito com a privacidade do empregado na utilizagdo dos aparatos
tecnologicos da empresa.

De acordo com Regis Rezende Ribeiro (2014), o poder de controle do empregador
lhe confere autonomia para exercer fiscalizagdo sobre o acesso de seus empregados a internet
no ambiente de trabalho, tendo em vista que o acesso desmedido a sites alheios ao desempenho
das funcdes laborais podera influenciar no desempenho e produtividade do obreiro, inclusive
negativamente. Entretanto, deve-se sempre considerar que tal fiscalizagdo ha de ser feita dentro
da razoabilidade e com bom senso, para que o empregador ndo cometa abuso de poder,
incorrendo na invasdo de privacidade de seus trabalhadores, direito protegido
constitucionalmente, nos termos do artigo 5°, X, da CF de 1988, e havendo violagado, devera o
empregado ser indenizado.

Em face da auséncia de legislagdo especifica, os operadores do direito t€ém-se utilizado
de normas gerais vigentes, por meio de analogia, flexibilizando a aplicagdo aos casos suscitados
perante a jurisdicdo estatal de modo a assegurar as garantias constitucionais. Existem
instrumentos legislativos que ndo versam diretamente sobre a questdo das redes sociais no
contexto laboral, mas permitem enquadra-la a luz dos principios vigentes, em especial no que
tange aos direitos de privacidade, imagem e liberdade de expressdao dos trabalhadores. Os
avangos tecnoldgicos tém trazido alteragdes na legislagdo trabalhista. Neste sentido, temos
como exemplo a nova redagdo dada ao artigo 6° da CLT, pela Lei 12.551 de dezembro de 2011,
que equipara o empregado que desenvolve suas fungdes de forma presencial na empresa, ao
empregado que trabalha remotamente, o modelo Home Office ou ‘teletrabalho’, desde que

configurados os pressupostos da relagao de emprego. (RIBEIRO, 2014).
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Pode-se afirmar que a Constitui¢do Federal de 1988, arrimada nos principios da
igualdade e da liberdade, elegeu o respeito a dignidade humana como seu dogma maior.
Destarte ¢ a dignidade humana o nuacleo essencial que compde os Direitos Humanos, a fonte
ética que confere unidade, sustentaculo e sentido a todo o sistema constitucional social
brasileiro. A protecdo real ao hipossuficiente no Direito do Trabalho guarda, assim, estreita
relagdo com o principio da dignidade humana, enquisitado no artigo 1°, Inciso III da Carta
Magna de 1988, a medida que a eles estdo visivelmente imbrigados a realizacao dos seres
humanos e o acesso a relagdo de emprego. Sem o exercicio pleno dos direitos, ndo ha dignidade
e sem dignidade o trabalhador ndo adquire existéncia plena. Ora, o conteido basico do Direito
do Trabalho se insere na busca pela prote¢do e preservacao da dignidade do ser humano em
todos os seus niveis. (ALVARENGA, 2009).

Os avangos das formas de comunicagdo, onde a disponibilidade ¢ comumente
exercida, expde a necessidade de maior atencdo aos direitos trabalhistas, com enfoque na
jornada de trabalho, componente do contrato de trabalho. (GUIMARAES, 2015).

Mauricio Godinho Delgado, citado por Guimaraes (2015), defende que o avango
tecnoldgico tem propiciado situagdes novas que suscitam debates acerca da possibilidade de
incidéncia analdgica da figura especial do tempo sobreaviso, isto €, quando esta pendente de
aparelhos que limitam sua disponibilidade. Por exemplo, quando o empregado utiliza , fora do
horario de trabalho, aparelhos de comunicacdo como BIP’S, pager ou telefones celulares —
instrumentos que viabilizam seu contato imediato com o empregador e consequentemente
imediato retorno ao trabalho.

O uso de aplicativos e outras midias passam a configurar como inovagdes para o
Direito Trabalhista, com enfoque no horério laboral dos empregados, dada a disponibilidade
exercida pelos mesmos.

Em contrapartida, mesmo sendo imprescindiveis para o desenvolvimento empresarial,
0s aparatos tecnologicos colocados a disposi¢do no ambiente de trabalho, acabam por acentuar
a vulnerabilidade do empregado em virtude dessa facilidade de fiscalizagdo e controle das
atividades empregaticias durante a jornada de trabalho por parte do empregador. (LEMOS,
2012).

As fontes normativas relacionadas a prote¢do dos direitos fundamentais da
personalidade sdo a propria Carta Magna, a CLT, leis trabalhistas esparsas e finalmente, o
Direito Civil — este instaurador de uma tutela genérica da personalidade no ambito da sociedade.
O Coédigo Civil — este instaurador de uma tutela genérica da personalidade no ambito da

sociedade. O Codigo Civil pode ser invocado como ponto de referéncia no processo
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hermenéutico de interpretacdo e aplicabilidade das normas justrabalhistas, pelo intérprete e
aplicador do Direito do Trabalho. (ALVARENGA, 2009).

Como protecao, o direito a intimidade do empregado estad assegurado na CF de 1988 (
artigo 5°, Incisos V e X) e no Codigo Civil Brasileiro (Capitulo II, do Livro I). Segundo o artigo
XII da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, “ninguém sera sujeito a interferéncias na
sua vida privada, na familia, no seu lar ou em sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra
e reputacdo. Todo homem tem o direito a protecdo de lei contra tais interferéncias ou ataques”.
O Pacto de Sao José¢ da Costa Rica, de 1969 também inspirou o legislador constitucional
brasileiro, ao assegurar em seu artigo 12, alinea Z, que ‘ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputacdo’. (ALVARENGA, 2009).

Para Arnaldo Boson Paes (2011), sdo formas de exercicio de poder de controle ou
fiscalizatorio que se dao na fase de execugdo do contrato de trabalho o controle de revistas
pessoais, a utilizacdo de cameras audiovisuais nas areas de trabalho, o monitoramento de
ligagdes telefonicas (escutas), o monitoramento de correio eletronico (e-mail corporativo).

Assim, o correio eletrdnico pode ser utilizado no ambito da empresa, porém de forma
moderada e que ndo implique em prejuizos funcionais para a mesma. O poder de controle do
empresario nao autoriza uma intromissao indiscriminada em qualquer caso ao conteudo das
comunicagdes de seus trabalhadores via e-mail. Faz-se necessario estabelecer as regras para o
controle, a forma de fazé-lo, que pode ser por meio da lei, convenc¢do ou acordo coletivo.

Mario Antonio Lobato de Paiva (2002), salienta que, no que se refere a intervengao no
correio eletronico da empresa, ¢ fundamental informar ao trabalhador dos meios que serdao
utilizados para verificar o cumprimento do pactuado e estabelecer uma normativa interna,
buscando incluir o consentimento tanto do trabalhador como de seus representantes.

Segundo Patricia Silva (2014) o contrato nas relacdes de trabalho, observado o
principio constitucional da fungdo social, apresenta fator limitativo do poder diretivo do
empregador. No Brasil, o principio da fun¢do social do contrato teve destaque com a
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, Inciso. O Cddigo Civil de 2002, como norma
de ordem publica, impde em seu artigo 421 que a liberdade de contratar serd exercida em razao
e nos limites da fun¢ao social do contrato.

A funcdo social do contrato compartilha com os principios de boa fé e com o da ordem
econdmica, o nicleo do interesse do contrato, e assim colabora para a constru¢cdo de um
ambiente contratual justo, ético e equitativo das relagcdes negociais. No ambito do Direito do

Trabalho, o artigo 421 do CC de 2002 deve constituir-se num instrumento para a garantia de
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efetividade dos direitos, reinterpretando relagdes juridicas que eliminam, reduzem ou mitigam
o sistema juridico de prote¢ao ao trabalhador. A CLT, especificamente, em seu artigo 442
conceitua que o contrato individual de trabalho € o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego. (SILVA, p. 2014).

Para aumentar o equilibrio contratual, a relacdo de emprego esta sujeita a incidéncia
de normas de ordem publica previstas nos artigos 6° ao 9° da CF 88, na CLT e em outras leis
infraconstitucionais,e a mecanismos processuais como a inversdo do 6nus da prova e a
presuncao em favor do empregado. (BARROS, 2009).

Para evitar possiveis demandas judiciais e rescisdo da relagdo empregaticia entre as
partes, o empregador deve utilizar-se de normas internas, como impedir o acesso a sites
improprios ou proibir ao empregado a utilizacdo da internet para fins ndo condizentes com
assuntos relacionados a empresa, estabelecidas até mesmo no contrato de trabalho.

Para Juliana Augusta Medeiros de Barros (2009), em se tratando do monitoramento do
e-mail corporativo, do e-mail pessoal e da “navegacdo” na internet, o contrato de trabalho nao
pode ser instrumento legitimador de violagdo ao exercicio dos direitos fundamentais
individuais, entre os quais se incluem os direitos a intimidade e privacidade,
constitucionalmente assegurados ao empregado com ser humano. Assim, ainda que no ambiente
de trabalho essa condi¢dao ndo podera ser aviltada, admitindo-se apenas limitagdes razoaveis ao
exercicio desses direitos, desde que justificadas pela ponderagdo de tais interesses com outros
direitos fundamentais em conflito.

Consoante nos ensina Alice Monteiro de Barros (apud ALVARENGA, 2009):

Embora o Direito do Trabalho ndo faca men¢do aos direitos a intimidade e a
privacidade, por constituirem espécies dos ‘direitos de personalidade’ consagrados na
Constituicdo, s@o oponiveis contra o empregador, devendo ser respeitados,
independentemente de encontrar-se o titular desses direitos dentro do estabelecimento
empresarial. E que a inser¢do do obreiro no processo produtivo ndo lhe retira os
direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis.

Regis Rezende Ribeiro (2014), afirma que no contrato de trabalho, empregador e
empregado ndo se apresentam num plano de igualdade, uma vez que o empregador detém
poderes que lhe sdo caracteristicos e necessarios ao exercicio da atividade empresarial.

Neste sentido, Arnaldo Boson Paes (2011), afirma que no contrato de trabalho, forma-
se uma relacdo desigual, com forte assimetria, em que o empregador detém posicao de
superioridade em face do poder de direcdo que lhe ¢ inerente, ao passo que a atividade do
trabalhador, orienta-se pela ideia de subordinacdo juridica, caracterizada pelo estado de

sujeicao.
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De acordo com Patricia Silva (2014), o contrato de trabalho por sua natureza, dado o
evidente desequilibrio existente entre as partes, goza de caracteristicas um pouco mais amplas
no que diz respeito a interpretagdao e aplicacdo dos principios constitucionais. Assim, nesta
modalidade de contrato existe, de um lado o empregado, que deve ter respeitados os seus
direitos mais basilares, ¢ do outro o empregador, detentor do poder diretivo, sendo que cada
uma dessas partes tem os seus deveres e obrigacdes, mas a finalidade € tinica, pois ambos visam
o bom desenvolvimento da atividade empresarial.

Para Marcia Vieira Maffra (2015), a relag@o de trabalho na modernidade, devido aos
avancos tecnologicos, leva os empregados a permanecerem conectados ao trabalho, mesmo
apos a execucdo da jornada. De posse de notebooks, smartphones, tablets, é possivel trabalhar
a qualquer hora e em qualquer lugar; ditado por estatisticas de produtividade, trabalha-se
durante o dia, a noite, nos finais de semana e até mesmo nas férias. A subordinacdo empregaticia
passa a ser exercida a distancia, por meios informatizados de comando, controle e supervisao.
A empresa ndo ¢ mais a definicao de local de trabalho, sendo a prestagdo de servigos, realizada
remotamente.

Assim, os aparatos tecnologicos incentivam a execucdo de trabalhos fora do
expediente. A possibilidade de ser chamado em caso de urgéncia, limita a liberdade de

locomogao do empregado e lhe retira o direito a desconexao do trabalho.
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4 LIMITES DO PODER FISCALIZATORIO NA RELACAO DE TRABALHO

O poder na sociedade sempre esteve presente, desde os primordios, sendo uma relagao
social de dominagdo, o que enseja a existéncia de dominantes e dominados. Certo que o poder
¢ inato ao homem e pode ser definido como a capacidade de deliberar arbitrariamente, agir e
mandar e também, dependendo do contexto, a faculdade de exercer a autoridade, a soberania,
o império. O abuso do poder por parte do empregador ainda representa um dos principais pontos
de conflito entre este e o empregado. A ansia de bons resultados por parte do empregador muitas
vezes ultrapassa o bom senso, chegando a tomar decisdes de carater irracional. (SOUZA, 2016).

Segundo Bianca Dias Ferreira Vinagre (2015), a maioria das demandas envolvendo
pedidos de danos morais no judiciario trabalhista brasileiro é originada a partir de abusos
patronais cometidos no exercicio do poder diretivo, em especial de sua dimensao fiscalizatoéria.

Em decorréncia do modelo de ordem econdmica capitalista, assegura-se a todo
empregador o poder de organizar, regulamentar, fiscalizar e exercer o controle disciplinar sobre
as relagdes do trabalho. (PAES, 2011).

De acordo com Vieira de Andrade (apud PAES, p. 1):

A Constitui¢ao € produto da modernidade e sua origem vincula-se a ideia de afirmacao
e efetivacdo dos direitos fundamentais, estes concebidos inicialmente como sistema
de contengdo dos poderes estatais. Mas hoje os direitos fundamentais desempenham

um papel destacado no dmbito das relagdes entre particulares, posto que o fendmeno
do poder desenvolve-se também fora do Estado, no ambito da sociedade civil.

O principio da protecdo do trabalhador sempre foi referéncia para a dogmatica do
Direito do Trabalho. Recentemente, coloca-se os direitos fundamentais como um novo marco
tedrico e pratico para a efetiva tutela dos trabalhadores. Consolida-se, entdo, um duplo
movimento na dire¢do da constitucionalizagdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores. O
primeiro consistente na inser¢ao de um conjunto de direitos trabalhistas constitucionalmente
reconhecidos e integrados em um sistema especial de protegdo juridica. O segundo se da com
a ‘recomposi¢do constitucional do contrato de trabalho, como a acentuacdo da sua raiz
antropocéntrica e da sua ligacdo intima com a pessoa humana e os seus direitos’. (ABRANTES,
apud PAES, p. 1). Enquanto o primeiro movimento emergiu como produto do
constitucionalismo social, o segundo encontra-se em fase de consolidagdo através do
reconhecimento da eficacia dos direitos fundamentais no contrato de trabalho, cujo maior
desafio reside na identificagdo dos critérios para limitacdo do poder de direcdo do empregador

através dos direitos fundamentais. (PAES, 2011).
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No Direito do Trabalho, ramo do direito que tem como principal objeto, a relacao
empregaticia, sofre com a mistura de poder do empregador coma subordinacdo, ou seja, a
sujeicao x subordinacao do empregado. Atualmente, o direito brasileiro trabalhista, ndo possui
legislacdo especifica sobre os limites do poder do empregador sobre essa relagdo, deixando a
cargo da jurisprudéncia. Na Consolidacdo das Leis do Trabalho existem alguns artigos que
tentam disciplinar a matéria, mas como mero direcionamento. (SOUZA, 2016).

Embora inexista, no Brasil, disciplina normativa especifica quanto aos limites a maior
parte das manifestagdes do poder de fiscalizagdo, seu exercicio ¢ restringido pela dignidade da
pessoa humana. A dignidade humana constitui clausula geral de protecdo aos direitos da
personalidade, dentre eles, os direitos a intimidade e a vida privada, os mais ofendidos por meio
de fiscalizagdo patronal abusiva nas fases pré-contratual, contratual e poOs-contratual.
(VINAGRE, 2015).

Para Rubia Zanotelli de Alvarenga, 2010, o poder nas relagdes entre capital e trabalho
somente pode ser estudado a partir do conceito de subordinagao juridica. A relacdo de emprego
reconhece a subordinacdo juridica como elemento intrinseco do contrato de trabalho, uma vez
que a todo poder corresponde um necessario dever de subordinacao juridica do empregado em
face do empregador. As obrigagdes decorrentes do contrato de trabalho concedem ao
empregador um conjunto de prerrogativas inerentes a esse tipo de contrato e que irdo garantir
o bom funcionamento de seu espago empresarial. Sdo elas deferidas ao empregador com o
intuito de fiscalizar e controlar a atividade desempenhada pelo empregado, na prestacdo de
servicos, ao longo do contrato de trabalho.

De acordo com Nascimento citado por Alvarenga (2010):

E com base no contrato de trabalho que 0 empregador exerce a faculdade de comandar
todas as atividades tendentes a direcao de seu negocio, planejando sua organizagdo e

funcionamento, dando destinag¢do concreta ao trabalho dos empregados e dirigindo e
controlando as atividades laborativas.

Neste contexto, Aline Danielle Aratijo Lemos (2012), pondera que as consequéncias
dessa realidade se da com o surgimento das questdes juridicas que trazem a baila o confronto
entre o poder de mando e de gestio do empregador (detentor dos meios eletronicos de
producdo) e os direitos a intimidade e a privacidade do empregado, como expressdes dos
direitos fundamentais consolidados na ordem juridico-constitucional patria.

Com o advento da Constituicdo Federal (CF) de 1988, que consolidou a dignidade
humana como principio fundamental, os direitos da personalidade passaram a ser tutelados,

conforme se depreende do artigo 5°, inciso X.
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Reconhecida a eficacia dos direitos fundamentais no contrato de trabalho, surge o
problema de delimitacao e coordenacao dos direitos e poderes que se condicionam mutuamente
dentro do contrato. Cumpre investigar como se da e com que limites operam a incidéncia dos
direitos fundamentais dentro do contrato de trabalho. Por certo, os direitos fundamentais sdo
relativos e limitados e isso decorre do préoprio principio da unidade da Constituicdo e da
necessidade de harmonizacdao pratica dos valores constitucionalmente tutelados. Assim, a
aplicagdo dos direitos fundamentais no ambito do contrato de trabalho deve se coordenar com
o poder de direcao do empregador, uma manifestacdo do principio da livre iniciativa consagrado
no artigo 170, caput, da Constituicdo vigente. Como consequéncia, o poder de direcdo sofre
limitacdes de ordem temporal e espacial, porquanto, regra geral, tem seus contornos definidos
apenas durante e no local da prestacao dos servicos do trabalhador. (PAES, 2011).

Segundo Souza (2016), a legislagdo nacional ostenta regras e principios gerais capazes
de orientar o operador juridico em face de situagdes concretas do dia a dia. Mediante tais
preceitos, inevitavel reconhecer que o empregador, apesar de possuir a prerrogativa de dirigir,
regulamentar e disciplinar seu negdcio, essas condutas ndo podem ser abusivas, nem
desproporcionais, o que poderd resultar em reparos morais e materiais ao ofendido, no caso o
empregado.

O nivel de protecdo aos direitos fundamentais deve ter como referéncia a natureza
especifica, a razdo de ser e a intensidade do poder exercido. Nesse aspecto, detém especial
transcendéncia os poderes exercidos pelo empregador em face do contrato de trabalho. No caso
da relacao de trabalho, o fendmeno do poder manifesta-se de forma acentuada, na medida em
que ai ndo se estabelecem relagdes entre pessoas iguais ou paritarias, sendo inerente a essa
modalidade contratual uma posi¢ao de superioridade do tomador de servigos. (PAES, 2011).

Para Mario Antonio Lobato de Paiva e Antonio Silveira Neto (2003), evidente que a
empresa, ao disponibilizar os recursos de informadtica para o empregado, tem por objetivo o
desenvolvimento de atividades relacionadas ao trabalho. A utilizagdo desses recursos, que sao
de propriedade do empregador, para fins particulares pode ser proibida, seja porque leva ao
desperdicio de tempo e queda na produtividade, seja porque pode congestionar o trafego de
informacdes na rede, diminuindo a velocidade de transmissao de dados.

Bianca Dias Ferreira Vinagre (2015), pondera que praticas como o monitoramento dos
computadores e e-mails somente sera possivel quando o empregador determinar a utilizagao
dos meios exclusivamente para os fins de prestagdao laboral, com a ciéncia inequivoca dos

trabalhadores, além de disponibilizar ou autorizar a utilizacdo de meios alternativos para a
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comunicagdo pessoal, estando o tomador de servigos legitimado a exercer o poder fiscalizatorio
sobre a atividade produtiva empreendida no estabelecimento da seguranga juridica.

Existem procedimentos de natureza organizacional, derivadas do poder empregaticio
que sao adotados pelo empregador como forma de proteger o seu patrimonio e de fiscalizar a
prestacdo de servigos dos empregados. Dentre os varios procedimentos existentes, cabe destacar
a verificagdo do e-mail que pode ensejar abusos do empregador. Convém ressaltar que o e-mail
pode ter cunho corporativo ou particular. Este tltimo utilizado de maneira pessoal e intima com
acesso livre por qualquer meio de comunicagdo eletronica. O e-mail corporativo € acessado no
computador fornecido pela empresa aos empregados, relacionado a assuntos profissionais.
(ALVARENGA, 2010).

Segundo Calvo citado por Alvarenga (2010):

As empresas devem permitir um uso minimo do correio eletronico corporativo para

fins particulares ou alternativamente o acesso ao proprio e-mail particular do
empregado de forma moderada e razoavel.

Dessa forma, o empregador pode, dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento
juridico, verificar se os empregados estdo respeitando as exigéncias e diretrizes estabelecidas
para o desempenho da atividade laborativa.

Com efeito, importa ressaltar que o fato de o tomador dirigir a prestagdo dos servigos
e ainda ocupar a posicao de detentor da propriedade dos equipamentos utilizados pelo obreiro
na execugao do trabalho, ndo possibilita o exercicio do poder diretivo de maneira absoluta, pois
o direito de propriedade deve ser exercido respeitando os limites de sua funcdo social. Assim,
na efetivagdo do poder diretivo, o empregador deve atuar utilizando-se dos critérios de
razoabilidade e da ponderacgdo, além de considerar que os direitos da pessoa do empregado sdao
direitos fundamentais anteriores ao contrato de trabalho pactuado e estdo fundamentados na
dignidade humana. A prerrogativa de dirigir e de fiscalizar as atividades laborais, ndo pode
ensejar a producdo de resultados abusivos aos direitos fundamentais do trabalhador, nem
tampouco sancionar o legitimo exercicio desses direitos. (LEMOS, 2012).

Para Bianca Dias Ferreira Vinagre (2015), a doutrina deve valer-se da técnica da
ponderagdo para estabelecer limites ao poder fiscalizatdrio patronal, com fulcro no principio da
proporcionalidade. A divergéncia jurisprudencial deve ser minimizada pela atividade criativa
dos juizes quanto aos limites do poder fiscalizatorio, consoante o principio da
proporcionalidade, e por meio da utilizagdo de mecanismos especificos voltados a reducdo da

inseguranga juridica no Judiciario Trabalhista, tais como recursos de revista, incidentes de
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uniformizacdo de jurisprudéncias, sumulas, precedentes normativos e orientagdes
jurisprudenciais. Nada impede, ainda, que limites ao poder fiscalizatorio patronal sejam
estabelecidos por meio de negociagdo coletiva.

Observa-se, direitos que se limitam reciprocamente, pois, de um lado o empregador,
no exercicio do poder diretivo, e especialmente do poder fiscalizatorio, inevitavelmente adentra
algum grau na esfera da privacidade e da intimidade do trabalhador, e, de outro, essa penetracao
deve ser minima, sob pena de violagcao do nucleo essencial desses direitos, consubstanciando
na dignidade humana. (VINAGRE, 2015).

Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros citada por Vinagre (2015, p.49), leciona:

[...] o legislador ordinario, reconhecendo o poder diretivo, legitima a limitagdo da
esfera da intimidade do empregado, imposta pelas exigéncias do desenvolvimento da
atividade laboral, mas o poder de dire¢do também esta sujeito a limites, alias,

inderrogaveis, como o respeito a dignidade do empregado e a liberdade que lhe é
reconhecida no plano constitucional.

Tendo como fundamento legal o artigo 2° da Consolida¢ao das Leis do Trabalho,
quando prevé que o empregador ¢ aquele que dirige a presta¢ao do servigo, o poder de comando
¢ considerado como diretriz par determinar a forma como os servigos deverdo ser prestados
pelo obreiro. (LEMOS, 2009).

Segundo Alvarenga (2010), em decorréncia das inovacdes constantes da tecnologia,
notadamente nos meios de comunicacdo de monitoramento visual, nas relagdes de trabalho,
surgem novas formas de controle e de vigilancia em variados ramos do labor. Ao mesmo tempo
em que a tecnologia representa um avango, acarreta uma ameaga aos direitos fundamentais do
empregado. E preciso estabelecer as possibilidades de limites do poder fiscalizatério do
empregador, quanto ao monitoramento do e-mail no ambiente de trabalho de modo que ndo seja
afetada, em momento algum, a dignidade da pessoa humana do trabalhador.

A legislagdao trabalhista nao possui uma normatizagdo especifica acerca do
monitoramento do e-mail no ambiente de trabalho. Por essa lacuna, o caso fica a mercé do
exercicio do ‘poder regulamentar’, que ¢ conferido ao empregador. O empregado estd
subordinado as normas de carater técnico, com o objetivo de manter a ordem interna na
empresa. Tal poder regulamentar materializa-se por meio de cartas, avisos, instrugdes ou
circulares, e sdo instrumentos que se efetivam de acordo com as peculiaridades de cada
estabelecimento empresarial. (ALVARENGA, 2010).

Nota-se, que existem divergéncias no que tange a licitude do monitoramento do e-mail

corporativo. O primeiro posicionamento, sustenta que por se tratar de um equipamento de
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empresa, enquadra-se no rol dos instrumentos de trabalho, permitindo, por isso, o controle do
seu conteudo por parte do empregador. Em contrapartida, ha quem adote o posicionamento no
sentido de que mesmo sendo disponibilizado pela empresa, o e-mail corporativo € privativo do
empregado, equiparando-se a correspondéncia tradicional e recebendo abrigo da proibi¢do da
violagdo da intimidade e da privacidade. (LEMOS, 2012).

Em razdo do uso intensivo dos equipamentos tecnologicos postos a disposi¢do do
empregado ¢ que o empregador se vé no direito de controle de e-mails utilizados pelo
empregado. Tal pratica estd associada ao uso indevido dos equipamentos eletronicos a
disposi¢ao do empregado.

O monitoramento do e-mail pelo empregador acarretou o conflito que envolve o
confronto entre os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade do empregado e os
direitos a propriedade privada e a livre iniciativa assegurados ao empregador. Havendo
controvérsia, deve o interprete e aplicador do Direito do Trabalho, invocar o principio da
ponderag@o como critério solucionador entre os direitos em choque. Em que pese inexistir uma
lei especifica acerca dos limites do poder empregaticio quanto a atuagdo do controle patronal
nas comunicagdes eletronicas, o empregador poderd fazer uso de seu poder fiscalizatério para
monitorar os e-mails enviados e recebidos pelos empregados, apenas quando se tratar de e-mail
corporativo, ou seja, de correspondéncia eletronica destinada somente a execugdo de conteudos
estritamente profissionais e derivados de assuntos ligados ao contrato de trabalho do
empregado, desde que, no regulamento empresarial, 0 mesmo seja previamente comunicado
pelo empregador. Nessa hipotese, haverd limitacdo quando ao exercicio de direito de
personalidade; o direito a intimidade e a vida privada se relativizara em prol do poder
empregaticio e do direito de propriedade, no sentido de conferir ao empregador a prerrogativa
de adocdo de medidas adequadas para a vigilancia e verificagdo do correio eletrdnico
corporativo. (ALVARENGA, 2010).

A grande dificuldade enfrentada pelo Direito do Trabalho consiste em estabelecer o
ponto de equilibrio entre tais direitos. A adoc¢do do principio de proporcionalidade em sua
triplice: dimensdo — adequacdo, necessidade e proporcionalidade, ¢ de suma importancia para
o arbitramento das restrigdes aos direitos fundamentais. (VINAGRE, 2015).

De acordo com Belmonte (apud ALVARENGA, 2010):

Deve a empresa dar ciéncia aos empregados das condutas que ndo sdo admitidas pela
empresa; de eventuais limitacdes dos usos dos equipamentos eletronicos e penalidades

decorrentes da transgressao; bem como conscientizar os seus empregados, de forma a
evitar a pratica de atos que possam lhe causar prejuizos. [...].
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Ha que prevalecer o bom senso, ndo devendo o empregador, pelo poder empregaticio
que lhe ¢ conferido, exercé-lo indiscriminadamente e em descompasso com os limites fixados
pelas normas juridicas e aos direitos fundamentais e constitucionais.

Deve o empregador, através de seu poder regulamentar, mencionar os limites de
utilizagdo da correspondéncia eletronica pelo empregado no ambito de trabalho, mesmo em se
tratando de e-mail corporativo. Todos os empregados devem ter ciéncia das condutas que sao
exigidas pelo empregador referentes ao modo de utilizagao do e-mail corporativo. Se houver
abuso de direito no exercicio do poder empregaticio conferido ao empregador, principalmente
na situacdo de desconhecimento do empregado quanto a forma de utilizagdo da correspondéncia
eletronica, afetados serdo os direitos de personalidade, e, por consequéncia, os aspectos de sua
vida intima e privada. Ao trabalhador, serd assegurada a rescisdo do contrato de trabalho, com
base nas situacdes enumeradas no artigo 483 da CLT, e o mesmo podera ser recompensado por
intermédio do ressarcimento por danos morais. Por conseguinte quanto houver conduta ilicita
do empregado, a empresa prejudicada economicamente pelo uso indevido das tecnologias de
comunicacdo e de informagdo, também podera pleitear, judicialmente, ressarcimento dos danos
morais e materiais. Desta forma, o empregado podera ser advertido, suspenso ou até mesmo
dispensado por ato de indisciplina (artigo 482, h, da CLT), caso desrespeite clausula normativa
prevista em regulamento da empresa, estipulando a restri¢gao do uso do e-mail corporativo para
fins pessoais. (ALVARENGA, 2010).

De acordo com Lemos (2012), por se tratar da infraestrutura fornecida pelo
empregador, a este ¢ atribuida a faculdade de dispor dos recursos de maneira que melhor lhe
aprouver, estando respaldado pelos poderes de mando e de gestdo concedidos pela propria
legislacao trabalhista. Sob este aspecto, apenas em situacdo nas quais se configura abuso, sera
licito conceder ao empregador a permissdo para controlar o e-mail corporativo, desde que, ao
fiscalizar, todas as garantias necessdrias ao respeito a intimidade e a privacidade sejam
preservadas.

Desse modo, de acordo com Paes (2011), a limitagdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores pelo poder de diregdo do empregador exige a satisfagdo concomitante dos
seguintes critérios: a restricdo deve ser absolutamente necessaria para a consecucdo de
determinada finalidade, sendo infundadas as limitagdes que estejam além da necessidade
inerente a correta execugdo do contrato, deve haver adequacdo entre o objeto a atingir e a
limitagdo imposta; e a admissao da restri¢do condiciona-se a observancia de interesse relevante

do empregador, respeitando sempre o conteudo essencial do direito fundamental.
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Busca-se a seguranca juridica, sendo imprescindivel a existéncia de um conjunto de
normas a serem seguidos, que disponha com clareza sobre as condutas permitidas e vedadas e,
a respeito do qual os individuos tenham conhecimento e compreensao. Atualmente, o foco de
observagdo da seguranga juridica ¢ ampliado para abranger a efetividade dos direitos
fundamentais, fruto das conquistas sociais, e a prote¢do das expectativas de confianga legitima.
(VINAGRE, 2015).

O e-mail pessoal ou particular ¢ uma comunicagao pessoal, inviolavel e intransponivel
e somente pode ser verificado com prévio consentimento do empregado. A Constitui¢do Federal
em seu artigo 5° inciso 12, garante a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas de dados e das comunicagdes telefonicas, como forma de preservar
a intimidade e privacidade, salvo, em ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
em que a lei estabelecer para fins de investigag@o criminal ou instru¢@o processual penal. Como
se v€, o e-mail pessoal estd abrangido pela protegdo da privacidade e intimidade, ndo possuindo
os mesmo efeitos juridicos do e-mail corporativo, cuja verificagdo € colocada a disposi¢ao do
empregado para a execucdo de suas tarefas. Em nenhum momento, o empregador podera
monitorar o conteudo das mensagens enviadas ou recebidas por intermédio do e-mail pessoal
do empregado. No que concerne ao e-mail corporativo, por se tratar de mera ferramenta de
trabalho ndo esta abrangido pela inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, conforme
preceito constitucional. Assim, ¢ possivel a sua fiscalizagdo pelo empregador, sendo
imprescindivel o conhecimento prévio do empregado no ato da contratacdo. O empregador
poderé exercer o seu poder fiscalizatdrio, através das ferramentas de trabalho eletronicas, como
computadores, internet e correio eletronico, colocadas a disposicdo do empregado para a
realizacdo de seu labor, desde que ndo haja violagdo dos direitos de personalidade deste.
(ALVARENGA, 2010).

Assim, caso esses direitos sejam ameacgados ou lesados pelo empregador, o empregado
poderd pleitear judicialmente indenizacdo pela violagdo dos direitos fundamentais a sua
intimidade e sua privacidade para obter o ressarcimento dos danos morais e/ou materiais.

No que tange a questdo da desconexdo do trabalho como direito do empregado, busca-
se o incentivo do uso da tecnologia com responsabilidade social, em prol da melhoria das
condig¢des de pactuagdo da mao-de-obra.

Para Brenno Grillo (2017), com a aprovacao do direito a desconexdo do trabalho , na
Franca, passa a ser discutida no Brasil, a regra que dispde que os empregados estdo legalmente
amparados para ndo responderem mensagens eletronicas de seus chefes depois do horario de

expediente. A norma foi editada depois que as novas tecnologias fomentaram o trabalho nao
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declarado fora do horario. A jurisprudéncia nacional aproxima-se da legislagdo francesa, na
questao do sobreaviso. A confirmagao da subordinacao no trabalho a distancia, ocorre por meio
de registro de cameras, de sistemas operacionais ¢ de computadores, relatorios e ligagdes por
celulares.

O direito a desconexdo baseia-se no direito individual do trabalho de liberar-se das
ordens emanadas do seu empregador nos interregnos de descanso legalmente estabelecidos e,
também como prerrogativa da propria sociedade e da familia. Expressa o direito do trabalhador
ao descanso, tendo como pressuposto o papel exercido pela tecnologia na sociedade atual e,
sobretudo, nos modos de produzir tipicos do mundo do trabalho, com o uso de aparatos
tecnologicos. (MAFFRA, 2015).

De acordo com Orlando José de Almeida e Daniel de Oliveira Varandas, (2017), o
tema relativo ao direito a desconexdo ja ¢ debatido nos tribunais brasileiros, sem o viés da
legislacdo francesa. A legislagdo brasileira ja trata do direito as horas prestadas quando o
empregado fica sujeito fica sujeito a sobreaviso ( artigo 244, paragrafo 2°, da CLT). No que
tange ao trabalho remoto, foi alterada a redacdo do art.6°, caput e paragrafo tnico, da CLT.
Logo, se existir o trabalho em jornada suplementar a estabelecida, mesmo que remotamente,
serdo devidas as horas de sobreaviso ou extraordindrias. O que se recomenda € que seja evitado
abuso dos dois lados. O empregador deve respeitar os horéarios de descanso dos seus
empregados, fazendo convocagdes de prestagdo de servico em situagdes excepcionais, bem
como, o empregado deve atender aos chamados encaminhados.

Para MAFFRA (2015), além de sua conotacao trabalhista, o direito a desconexao esta
vinculado aos direitos fundamentais a intimidade, a privacidade e ao lazer, resguardados nos
artigos 5°, X, e 6° da CF. O controle e a limitacdo da jornada sdo mecanismos indispensaveis
para concretizar o direito a desconexdo, evitando os abusos de sobrejornada que afetam o
trabalhador e o proprio mercado de trabalho.

O reconhecimento do direito a desconexdo representa a ampliagdo da tutela juridica
aos teletrabalhadores, bem como aos demais empregados submetidos a meios telematicos
informatizados de comando, controle e supervisao.

Portanto, por meio da técnica da ponderacao realiza-se a devida valoracao dos direitos
em colisdo, para que seja preservado o maximo de cada um deles, buscando sempre obter as

solugdes mais racionais possiveis com justica, técnica e adequacdo ao proprio interesse social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais da pessoa humana, garantidos constitucionalmente e
amparados pelos direitos trabalhistas, sancionam o legitimo exercicio das atividades laborais,
atendendo a prerrogativa de fiscalizacao deste, utilizando-se dos critérios de razoabilidade e
ponderacgao.

Cabe ao empregador a negociacdo de regras que restrinjam a utilizagdo das redes
sociais de modo a satisfazer os fins empresariais sem que haja lesdo aos direitos fundamentais
do empregado. Para o equilibrio na relacdo de trabalho entre empregado e empregador € preciso
estabelecer as ferramentas disponiveis que podem ser utilizadas pelo empregador e seus limites.

Pela técnica de ponderagdo realiza-se a valoragao dos direitos em colisdo, para que
seja preservado o maximo de cada um deles, buscando sempre obter as solu¢des mais racionais
possiveis, com justica, técnica e adequagdo ao proprio interesse social.

Em face de auséncia de legislagao especifica os operadores de direito tem-se utilizado
de normas gerais vigentes, por meio de analogia, flexibilizando e assegurando as garantias
constitucionais.

Numa relagdo de trabalho o contrato tem como funcao social configurar os limites ao
poder diretivo do empregador, colaborando para a construgao de um ambiente contratual justo,
ético e equitativo das relagdes negociais. Os avangos das formas de comunicagdo, nos quais a
disponibilidade ¢ comumente exercida, através dos aparatos tecnoldgicos, expoe a necessidade
de maior aten¢do aos direitos trabalhistas, com enfoque no contrato de trabalho.

Portanto, nesta modalidade de contrato existe de um lado o empregado, que deve ter
respeitados os seus direitos mais basilares, e do outro o empregador, detentor do poder diretivo,
sendo que cada uma dessas partes tem os seus deveres e obrigacdes, mas a finalidade € tnica,
pois ambos visam o bom desenvolvimento da atividade empresarial.

Assim, o direito a privacidade do empregado, em uma relagao de trabalho, quanto ao
uso dos aparatos tecnologicos, encontra limites no poder diretivo do empregador e vice-versa.
Ambos nao podem ser abusivos.

Os avangos das formas de comunicagdo, nos quais a disponibilidade ¢ comumente
exercida, através dos aparatos tecnoldgicos, expde a necessidade de maior atengdo aos direitos
trabalhistas, com enfoque no contrato de trabalho, utilizando-se de normas gerais vigentes, por

meio de analogia, flexibilizando e assegurando as garantias constitucionais.
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