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RESUMO

As tecnologias da comunicacédo e informacao revolucionam as vidas das pessoas e estdo sempre
sendo reinventadas. A comunicacdo permite a conexao através de varias tecnologias (celular, e-
mail, WhatsApp etc.) e essa combinada com a tecnologia da informacdo permite que a noticia
circule 0 mundo e chegue instantaneamente a todos. Os contratos de trabalho sempre tiveram
estreita relacdo com as tecnologias, pois facilitam a comunicacdo entre empregado e emprega-
dor. Uma nova ferramenta quem vem revolucionado as relagdes de emprego sdo 0s grupos de
trabalho do WhatsApp, que pela auséncia de regulamentacéo, invadem a vida privada do traba-
Ihador, causando problemas no convivio familiar, na satde e intimidade, retirando o direito ao
lazer, pois promovem a hiperconex&o do trabalhador com seu contrato de trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Tecnologia da comunicacdo. Tecnologia da
informacao.

ABSTRACT

Communication and information technologies revolutionize people's lives and are always being
reinvented. Communication allows the connection through various technologies (cell, email,
WhatsApp etc.) and this combined with information technology allows the news to circulate the
world and arrive instantly at all. Work contracts have always been closely related to the technol-
ogies, since they facilitate communication between employee and employer. A new tool that has
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revolutionized employment relations are WhatsApp working groups, which by the absence of
regulation, invade the worker's private life, causing problems in family life, health and intimacy,
withdrawing the right to leisure, as they promote The hyperconnection of the worker with his
work contract.

KEYWORDS: Fundamental rights. Communication technology. Technology of information.

INTRODUCAO

A tecnologia sempre esteve presente na vida dos trabalhadores e das empresas, trazendo
mais beneficios do que maleficios. As tecnologias da comunicagdo e da informacdo cada dia
apresentam novas ferramentas, fazendo com que as leis ndo consigam acompanhar direitos
gue podem ser violados, através do mau uso dessas.

O telefone celular é uma tecnologia que abrevia distancias, tempo e permite que as pes-
soas se comuniquem em qualquer lugar, a qualquer hora. Logo, € uma ferramenta que incre-
menta as relacbes de trabalho, auxiliando no processo produtivo das empresas, de forma mais
agil e mais barata.

Contudo, o telefone celular permite que o empregador contate 0 empregado mesmo
apos a jornada de trabalho, pois o trabalhador hoje é um ser conectado ao mundo globalizado,
é um cibertrabalhador, que tem celular e internet, e faz uso dele sempre que Ihe convém.

Uma nova ferramenta que veio facilitar ainda mais a comunicacéao via telefone celular
foram os grupos do WhatsApp, que logo permitiu que o empregador criasse a figura dos
“grupos de trabalho do WhatsApp”. O mau uso destes pelos empregadores causa a hipercone-
xdo do trabalhador e viola os direitos fundamentais a privacidade, ao lazer, ao repouso e a
salde, pois 0 empregado permanece conectado com seu contrato de trabalho 24hs por dia,

sébados, domingos e feriados

1 AS TECNOLOGIAS DA COMUNICACAO E INFORMACAO E OS CONTRATOS
INDIVIDUAIS DE TRABALHO

A tecnologia e os contratos individuais de trabalho sempre tiveram estreita relacdo, prova
é que as primeiras leis trabalhistas surgiram para regulamentar as consequéncias maléficas do

ingresso das maquinas aos meios ambientes de trabalho, na Revolugdo Industriall. O embate da

! A Revolugdo Industrial foi de 1930 a 1956.
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maquina com a mdo de obra humana ¢ desleal, uma vez que aquela néo reivindica, quando es-
traga é substituida por outra sem que tenha que ser indenizada e, principalmente, ndo ha limite
de horas para operar. Neste contexto, o surgimento nas fabricas causou desemprego, jornadas de
trabalho exaustivas e precariedade no ambiente laboral.

Primeiro, a tecnologia adentrou as industrias, mas como o capitalismo € flexivel e rapido,
estd sempre em busca de novos horizontes que lhe gerem o lucro. Assim, a tecnologia chegou a
comunicacdo e na informacéo. Foi onde abreviou espaco e o uso efetivo do tempo. As eficién-
cias da velocidade foram conduzidas no contexto de um mercado livre que era pouco regulado e
onde o poder das forcas de mercado era relativamente desenfreado e, portanto, imprevisivel.
(HASSAN, 2008, pp. 38-39)

Trata-se da Revolucdo Informacional, cujo trabalhador é o do conhecimento, que tem
como cenario o dominio da tecnologia da informacdo e a necessidade de aceleracdo das
inovacdes tecnoldgicas. (FINCATO, 2006, p. 46)

O trabalho e a tecnologia séo vidas que se entrecruzam. A tecnologia atrela-se ao trabalho
para facilitar e otimizar o fazer humano e, com isto, economizar tempo e esforco humano. Sem
duavidas, é via tecnologia que os grandes saltos e rupturas do desenvolvimento se processam. E
observar as grandes invengoes (escrita, eletricidade, telefone) e verificar o que lhes sobreveio no
campo do trabalho. A evolucéo tecnoldgica traz consigo a necessidade e o implemento de novos
processos produtivos e a necessidade de mais especializagdo e/ou capacitacdo de parte dos
trabalhadores. (FINCATO, 2014, pp. 9-12)

Algumas tecnologias da comunicacdo, especialmente telefone celular, e-mail e
WhatsApp?, revolucionaram a vida da humanidade. Com o ingresso destas tecnologias, nunca as
pessoas se comunicaram tanto, mas também nunca o homem esteve tdo s, distraido com as
novidades destas ferramentas. Elas encurtam distdncias na comunicacdo e no acesso a
informacao, seja no ambito profissional, econémico, social e pessoal.

Com as facilidades de comunicacdo e circulacdo da informacdo, a economia se tornou
global, o que faz com que haja uma necessidade do mercado de trabalho e méao de obra ser
globais (CASTELLS, 2001, p. 313-314). Ou seja, o trabalhador precisa estar conectado com o

mundo.

2 WhatsApp é um software utilizado para troca de mensagens de texto instantaneamente, videos, fotos e audios,
através de uma conexdo a internet. O Whatsapp foi langado em 2009, pelo Yahoo, atualmente seu proprietério é o
Facebook. Sua sede é em Santa Clara, na Califérnia, Estados Unidos.
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O ambiente virtual proporciona a interconex&o, as comunidades e a inteligéncia coletiva.
Da primeira surgem os cruzamentos de pessoas e informacdes disponiveis na rede, da juncdo
dessas surge a nogdo de comunidade e através da troca de informacGes e saberes, criam uma
inteligéncia coletiva, formando uma espécie de motor tecnocultural auto-organizado. A ciber-
cultura surge através da interacdo social, decorrente da massificacdo da informatica ocorrida
através das redes teleméaticas mundiais. O principio fundamental da cibercultura é a liberacdo da
palavra que permite o consumo, a producédo e a distribuicdo de informacdo. (LEMOS; LEVY,
2010, pp. 19-25)

Os meios de comunicagdo geram um sentimento de liberdade individual, de que todo ci-
dadéo é cidaddo do mundo. Contudo, 0 que muitos acessam é a comunicacdo de massa, com
pouco nivel cultural, que ndo apresenta um grande nivel de intelectualidade (BECKER, 2009, p.
139). O contetido do que cada trabalhador acessa vai além do contrato de trabalho, mas certa-
mente influenciara no seu crescimento profissional.

Mas o certo é que as empresas encontraram um grande aliado nas tecnologias, para
manter-se permanentemente em comunica¢do com 0 seu empregado e exigir que este esteja
sempre informado. Elas, através do telefone celular e internet, obtém esta conexdo
gratuitamente e de forma instantanea langcam todo tipo de informagéo.

Com as novas tecnologias da comunicagdo e informacdo, os assalariados poderdo ver
invadida sua esfera individual e privada se ndo forem estabelecidos pactos que impecam as
chefias da empresa de se converterem no vigilante de seu pequeno mundo (CEBRIAN, 1999, p.
109). E incontestavel que hoje todo trabalhador tem telefone celular, acesso a internet e faz uso

das novas tecnologias com facilidade. Ele € um cibertrabalhador.

1.1 O Trabalhador no Mundo Internauta: Intelectualizado ou VVulneravel

O artigo 3° da CLT ao dispor acerca do conceito de empregado, diz que ele é o depen-
dente (subordinado) do seu empregador. A alegada dependéncia deve ser relativizada, pois da
entrada em vigor da CLT transcorreram oitenta anos e as tecnologias da comunicagéo e in-
formagdo mudaram profundamente o perfil do trabalhador brasileiro, uma vez que ajudaram
no desenvolvimento da sua personalidade e autonomia. O empregado segue sendo um depen-
dente econémico, e na medida em que tem a necessidade de abrir mao de suas horas de lazer
para prestar servigos a alguém, é porque, de algum modo, depende do salario para sua sobre-
vivéncia.
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Todavia, a subordinacdo juridica recebeu novas acepg¢des, pois com as tecnologias 0
trabalhador passou a ser controlado de forma diferente e ndo ser mais dependente de que al-
guém ensine o seu oficio. A prova ¢é a redacdo do paragrafo Unico do artigo 6° da CLT?,
acrescido através da Lei n® 12.551/2011: Paragrafo unico. Os meios telematicos e informati-
zados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacgéo juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.

A dependéncia do empregado, pelo menos a juridica, deve ser relativizada, uma vez que
a cibercultura permite que a personalidade do trabalhador se desenvolva de forma mais rapida
e autonoma. Ele se tornou um cidaddo global, onde a informagéo n&o tem fronteiras. Com as
tecnologias da comunicacdo, o empregado desenvolveu sua capacidade cognitiva, de modo
qgue o empregador da as ordens por e-mail, telefone, WhatsApp e mensagem eletrénica. Até
porque muitas vezes o trabalho é prestado fora da sede do empregador, num ambiente virtual
que pode ser até mesmo no domicilio do empregado.

O inconveniente destas transformac@es é a hiperconexdo do empregado que pode ocor-
rer, uma vez que 0s meios telematicos e informatizados de comando ocorrem 24 horas por dia
(envio de e-mail e mensagens). Sendo que, em alguns casos, 0 empregado é cobrado para que
esteja a par de todas as informacdes langadas, seja no seu horério de trabalho ou ndo. Ou seja,
esta permanentemente conectado ao contrato de trabalho, pois quando inicia sua jornada de
trabalho j& precisa ter conhecimento do que foi Ihe enviado por e-mail e WhatsApp.

H& quem defenda uma intervencdo direta e indireta para garantir uma protecdo
socioambiental, cultural e econdmica, evitando as consequéncias negativas dos sistemas
tecnoldgicos hipertrofiados frente as sociedades (MOLINARO, 2014, p. 39). Ndo tem razdo
para impedir que o empregador utilizasse estas ferramentas, pois tornam mais dindmico o
processo produtivo. Incumbe ao Estado regulamentar o uso das novas ferramentas, para que
direitos fundamentais do trabalhador ndo sejam violados, ou serd o Poder Judiciario
trabalhista quem definira os limites desta conexao.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 299), o paragrafo Unico do artigo 6° da
CLT adéqua o conceito juridico de subordinacdo & nova realidade social, pois reconhece
como meios de fiscalizacdo os meios teleméaticos e informatizados, influenciando nos
contratos de trabalho que fazem uso das novas tecnologias. Foi relativizada a utilidade de
formulas juridicas restritivas de direitos sociais e fundamentais, garantindo o carater

modernizante e progressista do Direito do Trabalho.

3 Art. 6°. Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo de emprego.
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Portanto, incumbe ao trabalhador se intelectualizar, para que possa melhor se proteger
da vulnerabilidade a que possa ser submetido quando do uso das novas tecnologias da comu-
nicacdo e informacao nos contratos de trabalho, pois podem surgir novas formas de restri¢éo

de direitos fundamentais.

1.2 A Contratacao dos Grupos de Trabalho do WhatsApp

O WhatsApp tem revolucionado o mundo globalizado, por ser uma forma gratuita e rapida
de comunicacdo, através do telefone celular. E possivel trocar mensagens de texto, videos,
fotos, etc., em fragdo de segundos.

O empregador encontrou no WhatsApp a ferramenta ideal para comunicar-se com seus
empregados, sem custo, quer seja durante a jornada de trabalho, quer ndo. Comumente 0s
empregadores criam 0s grupos de trabalho no Whatsapp, onde dezenas ou centenas de
mensagens sdo disparadas diariamente, inclusive aos domingos e feriados, 24 horas por dia.

As novas tecnologias de comunicacdo derrubam as barreiras temporais por conta da
instantaneidade, que permite o acompanhamento simultaneo dos acontecimentos, didlogos em
tempo real e diminuicdo em minutos ou, até, segundos de respostas. Na verdade, as pessoas
moldam a tecnologia para adapta-las as suas necessidades. (CASTELLS, 2001, p. 445-449)

Nos grupos de trabalho do WhatsApp, o empregado é cobrado sobre o conhecimento do
conteldo das mensagens, sendo que é possivel o empregador fiscalizar se 0 empregado esta
visualizando as suas mensagens. Outro aspecto, é que ha uma discriminacdo velada quando nao
se participa das conversas do grupo ou quando se faz comentérios que desagradam o
empregador.

A tecnologia da informacdo e comunicacdo, quando conjugada ao trabalho nos padrbes do
capitalismo a todo custo, ao invés de permitir ao ser humano a ampliacdo de sua gama de
conhecimentos e relacionamentos, leva a hiperconexdo, modalidade neoescravista, que além de
gerar 0 adoecimento psiquico ndo por acaso tem redundado em condenacdes judiciais por danos
existenciais. (FINCATO, 2014, p. 15)

A hiperconexao gera prejuizos a sua vida pessoal, ao seu convivio familiar e social, a sua

saude mental, pois estd sempre “conectado” ao seu contrato de trabalho.

1.2.1 A Imprescindibilidade do Consentimento
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O contrato de trabalho € um acordo bilateral entre empregado e empregador. Portanto, €
uma relagdo juridica que precisa ser consentida. Nesse interim, é preciso fazer duas distin¢Ges
quanto ao uso das tecnologias da comunicacéo e informacdo nos contratos de trabalho. Quan-
do o empregador fornece para o empregado e a utiliza dentro do horario de trabalho ndo ha
problema e, a principio, sequer precisaria do consentimento, uma vez que € ferramenta de
trabalho.

Todavia, necessario se fazer a ponderacdo quando se trata de ferramentas que séo utili-
zadas fora do horéario de trabalho ou, pior, quando séo utilizadas fora do horério e de forma
coletiva. Os grupos de trabalho do WhatsApp possuem caracteristicas que chamam a atencao
se confrontadas com as regras e principios de protecdo do trabalhador, insculpidos na Consti-
tuicdo Federal.

Os grupos do WhatsApp sdo uma forma de comunicacdo coletiva adotada pelo empre-
gador que expde todos os empregados, como é ferramenta de comunicagdo pressupde que
deva ocorrer uma interacao.

Logo, o empregado precisa consentir em participar do grupo e nao, simplesmente, ser
adicionado a ele, que é como normalmente ocorre. O consentimento é fruto da democracia,
em que as pessoas tém o direito de participar ou ndo das redes e midias sociais. Em razéo da
importancia do consentimento, tramita o Projeto de Lei n° 347/20164, que pretende alterar o
Marco Civil da Internet® para incluir, ao artigo 11, a letra “a”, que prevé a necessidade de
prévio consentimento do usuario nos processos de cadastramento e envio de convites para
participacdo em redes e midias sociais, bem como em seus respectivos grupos, paginas,
comunidades e similares.

Em relacdo ao uso do aparelho do telefone celular, o Poder Judiciario trabalhista gaticho
tem condenado o empregador a pagar indenizacdo pelo uso do aparelho do empregado. A in-
denizacdo somente ndo é devida quando foi pago aluguel e houve ressarcimento das despesas
pelo uso®. Portanto, 0 empregador, além do consentimento, teria que pagar aluguel pelo apare-

Iho, sem falar da questdo envolvendo o labor extraordinario.

4 De autoria da Senadora Vanessa Graziottin.
5 Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014.
® Recurso Ordinario n° 0021248.53.2014.5.04.0015, da 62 Turma do TRT4, Redator Desembargador Raul Zoratto

Sanvicente, julgado em 24/06/2016. Recurso Ordinario n°® 0001025.12.2014.5.04.0102, da 11% Turma do TRT4,
Redatora Desembargadora Maria Helena Lisot, julgado em 04.02.2016. Recurso Ordinario n°
0000896.14.2012.5.04.0381, da 5% Turma do TRT4, Redatora Desembargadora Berenice Messias Corréa, julgado
em 05.05.5016.
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1.3 O que é Tempo a Disposicao?

O tempo de trabalho pode ser visto como um dos bens sociais mais fundamentais. O
trabalhar ndo € s6 o desincumbir-se de uma obrigacdo, mas também o exercicio de um direito
fundamental, ndo podendo servir somente aos interesses do empregador, sem conexao com as
demais dimens@es da vida do trabalhador e com a prépria complexidade do trabalhar. O tem-
po de trabalho nunca deixa de ser tempo de vida do trabalhador, a partir da integracdo da cor-
poralidade no processo de producdo material e imaterial, em varios aspectos. (WANDELLI,
2012, pp. 324-325)

A compreensdo do tempo de trabalho como tempo a disposi¢do do empregador tem du-
pla limitacdo. De um lado, ela ratifica a separacdo entre tempo de trabalho e tempo de vida,
favorecendo a suspensdo, durante o tempo de trabalho, do exercicio do direito fundamental ao
contetdo do préprio trabalho. O tempo em que o empregado cumpre a sua obrigacdo de dis-
ponibilidade a organizacao produtiva deve também comportar a realizacdo do direito funda-
mental ao trabalho. De outro lado, a experiéncia de trabalho transborda em muito o tempo
fisico considerado a disposicdo do empregador, pois a aquisicdo de competéncias de trabalho
ndo se conquista sendo fazendo-se habitar pelo sofrimento que traz a experiéncia frente ao
real, que exige uma resposta no plano da subjetividade, a fim de tornar possivel a realizacéo
da tarefa, que toma inclusive os momentos de insénia e até mesmo os sonhos do trabalhador,
convocando ainda as pessoas que o circundam e o auxiliam na esfera privada a realizar essa
elaboragéo subjetiva. (WANDELLLI, 2012, pp. 324-325)

Sem duvida, o trabalho impde questbes no plano da subjetividade ao trabalhador, uma
vez que organiza sua vida pessoal de forma a priorizar o trabalho, seja em relacdo ao horario
de dormir e despertar, do que se alimenta, as noticias que I&, a forma como se veste, 0S cursos
de qualificacdo que busca. O trabalho proporciona o desenvolvimento profissional e cresci-
mento pessoal do individuo, por isso representa renincias em relacdo a vida pessoal deste.
Tudo é tempo de trabalho, por isso o tempo a disposicao deve ser limitado.

O artigo 4° da CLT dispde sobre tempo a disposicédo, esclarecendo que é quando o em-
pregado executa ordens do empregador e enquanto estd aguardando’. Partindo deste conceito,
0s grupos de trabalho do WhatsApp representam tempo a disposi¢do do empregador, seja no
sentido de manter-se informado acerca do seu contrato de trabalho, seja no sentido de contri-

buir com o seu trabalho, e podem significar violagdo a direitos fundamentais.

T Art. 4° da CLT: Considera-se como e servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do expressamente consignada.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS GRUPOS DE TRABALHO DO
WHATSAPP

Antes de adentrar aos direitos fundamentais, impde falar sobre o principio constitucio-
nal da dignidade da pessoa humana® (MORAES, 2010, p. 115) que norteia todos os demais
principios e direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, mas isso ndo significa
que todos os direitos fundamentais possam ser diretamente reconduzidos a dignidade da pes-
soa humana® (CORDEIRO, 2012, p. 30). A dignidade da pessoa humana ¢ a garantia do Esta-
do Democratico de Direito e de acesso ao minimo existencial’® (TORRES, 2009, p. 36).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2010, p. 70), a dignidade da pessoa humana é a quali-
dade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes exis-
tenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

A par deste conceito, € possivel afirmar que os grupos de trabalho do WhatsApp quando
utilizados pelo empregador fora do horario de trabalho atentam contra a dignidade da pessoa
do trabalhador. A hiperconexdo faz com que estejam permanentemente conectados ao contra-
to de trabalho, prejudicando a vida pessoal e o convivio social e familiar. Dependendo do grau
de responsabilidade que lhes é imputado nas conversas, deixam de organizar sua propria exis-
téncia. Em outras palavras, o empregado deixa de ser um cidaddo do mundo e autbnomo, pois
fica refém do seu proprio telefone celular. Neste caso, a violacdo da dignidade humana pres-
supde a violacdo de direitos fundamentais.

Para Canotilho (2003, pp. 377-378), os direitos fundamentais sdo aqueles juridico-
positivamente consagrados no plano constitucional vigente, incorporados pela ordem juridica

como sendo naturais e inalienaveis do individuo.

8 A primeira vez que a ideia de uma dignidade pessoal atribuida a cada individuo foi concebida foi no Cristianismo.
% Karine da Silva Cordeiro esclarece que se nem todos os direitos fundamentais decorrem diretamente da dignidade
humana, todos os direitos que concretizam a dignidade da pessoa humana sdo materialmente fundamentais.

10°0 minimo existencial ndo tem dicgdo constitucional propria, por isso deve-se procura-lo na ideia de liberdade,
nos principios constitucionais da dignidade humana, da igualdade, do devido processo legal e da livre iniciativa, na
Declaracdo dos Direitos Humanos e na Imunidade e privilégios do cidadéo.
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O legislador constituinte, j& prevendo a violacéo de direitos diante das tecnologias, con-
cedeu o status de direito fundamental social a protecio em face da automaco®*. E um direito
de defesa e também prestacional, material e normativo, uma vez que incumbe ao Estado a
promocdo e protecdo através de lei. Por isso, apresenta perspectiva objetiva e subjetiva.
(SARLET, 2015)

Segundo Paulo Bonavides (2012, p. 629), a dimensé&o objetiva e a subjetiva mantém re-
lacdo de remissdo e de complemento reciproco, de modo que um direito fundamental somente
alcancara a universalidade se satisfazer individualmente os seus destinatarios.

Luiz Guilherme Marinoni (2003, pp. 298-338) esclarece que afirmar a dupla dimenséo —
objetiva e subjetiva — dos direitos fundamentais ndo significa dizer que o direito subjetivo
decorre do direito objetivo. As normas que estabelecem direitos fundamentais se podem ser
subjetivadas, ndo pertencem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte da
sociedade.

A multifuncionalidade dos direitos fundamentais é muito bem explicada por Robert
Alexy, partindo da premissa de que os direitos fundamentais sdo polivalentes, ndo se podendo
Ihes associar apenas uma Unica funcdo; a cada direito fundamental podem ser agregadas
variadas funcGes, servindo a funcdo precipua por ele desempenhada como critério para
classifica-lo em objetivo ou subjetivo. (ALEXY, 2007, p. 214)

Na dimensdo objetiva indica a necessidade de observancia do nacleo essencial do direi-
to fundamental para um sujeito determinado, tendo em vista que é ele, e ndo a coletividade
indeterminada, o titular desse direito fundamental. Aqui compreendem os direitos fundamen-
tais a privacidade, o repouso e o lazer de cada trabalhador.

Na dimens&o subjetiva do direito fundamental a protecdo em face da automacéo esta a
obrigacdo do Estado de impor limites ao uso desenfreado de tecnologias, justamente para res-
guardar interesses coletivos legitimos, como sdo 0s postos de trabalho e a manutengdo do em-
prego e a protecdo do meio ambiente do trabalho, no sentido de que ele seja saudavel.

A protecdo ao emprego o Estado tem feito através de politicas publicas, mas a defesa
dos maleficios ocasionados pelas tecnologias da informacao e da comunicacdo o Estado esta
sendo omisso, pois a Unica Lei neste sentido € o Marco Civil da Internet, que ndo adentra a
seara trabalhista. A par disso, o Tribunal Superior do Trabalho tem editado simulas que tra-

tam das novas tecnologias, que sera analisado a posterior.

11 Previsto no artigo 7°, inciso XXVII, da CF.
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A hiperconexéo decorrente do uso dos grupos de trabalho do WhatsApp, apds a jornada
de trabalho, viola os direitos fundamentais a privacidade, ao repouso, a saude e ao lazer, uma
vez que inerentes a dignidade do trabalhador. E podera haver outros, em consequéncia da
abertura material dos catalogos de direitos fundamentais, que proporciona que outros venham
a ser incluidos ou até mesmo reconhecidos (art. 5°, § 2°, da CF). As tecnologias da comunica-
cdo e informagédo sempre apresentam novas ferramentas, que faz surgir novas nuances de di-
reitos fundamentais, cita-se como exemplo o WhatsApp, que ndo tem dez anos de sua criacao.

Durante o restante do tempo de trabalho fora da esfera de controle presencial ou a dis-
tancia do empregador, que ndo é mensurdvel e hoje é inteiramente ignorado pelo Direito do
Trabalho, ha de se criar formas de limitar (a eliminacéo € impossivel, no capitalismo) a apro-
priacdo indiscriminada e sem peias da subjetividade do trabalhador, que subsume inclusive
todo o tempo que é juridicamente considerado como tempo de descanso e lazer. (WANDEL-
LI, 2012)

2.1 Direito a Privacidade: The Right To Be Let Alone

O artigo 5°, inciso X, da CF, dispde sobre o direito fundamental a inviolabilidade da vida
privada, que assegura os direitos fundamentais a privacidade, & intimidade e a inviolabilidade
das correspondéncias.

Samuel Warren e Louis Brandeis, sensiveis aos efeitos que o avanco tecnoldgico poderia
provocar na vida das pessoas teriam sido 0s primeiros a tratar da privacidade, através do artigo
“The right to privacy”, publicado na Harvard Law Review, em 1890. O direito a privacidade, ao
tempo de sua concepcdo, era marcado por um individualismo exagerado, que poderia ser
traduzido no right to be let alone (DONEDA, 2006, pp. 8-10). A primeira ideia de privacidade é
o direito a ser deixado sozinho, em paz, tranquilo.

Nos dias atuais, a privacidade ndo deixa de ser o direito de se estar sO e de se ser deixado
sO, no sentido de um direito a viver sem ser molestado pelo Estado e por terceiros no que toca
aos aspectos da vida pessoal e familiar. (SARLET, 2015, pp. 440-441)

Ideia esta que é difundida até hoje quando se fala de privacidade, mas com as tecnologias
da comunicacdo e informacao é dificil imaginar o right to be let alone. Nesta perspectiva, deve
ser lido e pensado juntamente com a dignidade da pessoa humana, de modo que é a pessoa
qguem ira escolher o quanto sozinha e em paz quer ficar. O quanto deixara as novas tecnologias

adentrarem a sua vida intima.
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Para Regina Linden Ruaro (2007, pp. 227-228), no ambiente laboral, o poder diretivo e o
direito de propriedade do empregador sdo colocados em confronto com aqueles, pois séo
direitos indissociaveis da relacdo de trabalho. Desde essa perspectiva, os direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade recebem uma leitura distinta quando se trata de relacdo de trabalho.
H& um conteldo essencial de tais direitos que, em que pese ndo poderem ser afetados, sdo
matizados em certas circunstancias.

Nessa perspectiva, 0s grupos de trabalho do WhatsApp, quando utilizados apds o término
da jornada de trabalho, ferem o direito a privacidade do trabalhador, pois adentram ao seu
domicilio, interferindo na sua vida pessoal e nas relagdes intimas que mantém. Ha uma violagdo
ao direito a privacidade, uma vez que se trata de uma opgao do trabalhador ficar sozinho ou néo,

apos cumprir com seu horério de trabalho.

2.2 Do Direito ao Repouso X Hiperconexéo

A ideia de condicgdes de trabalho pressupde alguns elementos comuns a sua configura-
cdo: local, jornada, descanso e salario (NASCIMENTO, 2011, p. 476). No caso da hipercone-
x&ao0 causada pelos grupos de trabalho do WhatsApp interessa-nos a jornada e o descanso.

Se ha trabalho, ele toma um tempo de quem vai presta-lo, logo é impossivel trabalhar
sem dedicar um tempo a esse trabalho. Esse tempo pode até ser determinado por mim, mas
sempre devera existir, para que o trabalhador saiba o tempo que tem que destinar para o traba-
Iho. O trabalho é correlato ao descanso. Trabalha-se e se descansa. Assim, a atividade do em-
pregado pressupde sempre periodos de descanso, maiores ou menores, porque ha descansos
diarios chamados intervalos, descansos semanais denominados repousos semanais. Essas fi-
guras integram os direitos das condi¢Ges de trabalho porque € uma necessaria pausa nas ativi-
dades de alguém para recompor as energias e voltar em condicBes razoaveis a ovaciona-las
novamente para producdo dos resultados exigidos pelo empregador. (NASCIMENTO, 2011,
p. 476)

Desta forma, como o empregado tem um horario de trabalho a cumprir, seja na sede do
empregador, no seu domicilio ou em ambiente externo, tem o direito fundamental a repousar
também, por um tempo determinado. O Direito do Trabalho, atento a este direito fundamental,
criou duas formas de repouso, sendo a primeira o intervalo interjornada de no minimo onze

horas entre uma jornada de trabalho e outra!?; e a segunda, que é o direito a no minimo um

2.0 artigo 66 da CLT dispde sobre o intervalo interjornada.
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repouso semanal de 24 horas, preferencialmente aos domingos®. Os grupos de trabalho do
WhatsApp ignoram o direito fundamental ao repouso, uma vez que o trabalhador permanece
conectado ao contrato de trabalho através do telefone celular.

A conexdo nos horarios destinados ao repouso ocasiona a hiperconexdo, a qual pode
ocasionar problemas de salde ao trabalhador, em especial, as doencas psiquicas, como o
stress, a depressdo, a sindrome do panico. Afora isso, ha o prejuizo no contexto familiar, pois
ndo pode dedicar-se a familia, pois precisa dividir o tempo com o trabalho, ainda que esteja

no periodo de repouso.

2.3 Do Direito a Saude

A salde é um direito fundamental social, disposto no artigo 6° da CF!* e pode ser
compreendida como um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, garantido por
normas de ordem publica que dizem também respeito a qualidade de vida no trabalho. Desponta
dai o conceito de “trabalho digno” como aquele que permite melhor a expressao dos valores
intersubjetivos do trabalhador. (JOSE FILHO, 2016)

Os grupos de trabalho do WhatsApp afetam a salde do trabalhador diretamente, pois
como mencionado no item anterior, é indispensavel que haja o tempo do trabalho e o tempo
para descanso. O corpo e a mente necessitam de descanso para que tenham e mantenham sadde.
Os grupos de trabalho do WhatsApp colocam em discussdo, inclusive, 0 meio ambiente de
trabalho, uma vez que o trabalho ocorre em um telefone celular que é mével, que acompanha o
empregado onde ele esteja.

O objetivo juridico da protecdo do meio ambiente do trabalho é a salde e a seguranca do
trabalhador, a fim de que este possa desfrutar de uma vida com qualidade. Busca-se
salvaguardar o homem trabalhador das formas de degradacdo e poluicdo de vida. Num segundo
momento, deve-se observar que se valoriza o trabalho humano, porquanto este € direito social
fundamentador da ordem econdmica e financeira e um dos fundamentos da RepuUblica
Federativa do Brasil. (FIORILLO, 2016)

13 Lei n° 605/1949 que dispde acerca do repouso semanal remunerado.
14 Ainda o art. 196 da CF dispGe que a salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas

sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acOes e Sservigos para sua promogao, protecao e recuperagao.
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No que se refere as obrigacdes basicas do empregador em relacdo ao direito fundamental a
saude do trabalhador, ele tem de praticar o direito & abstencéo e a prestagdo, incluindo neste o
direito a prevencdo. (OLIVEIRA SILVA, 2007, p. 131)

Quanto ao primeiro, tem o trabalhador o direito de abstencdo do empregador quanto ao
fator tempo de trabalho: a) ndo exigéncia de prestacdo de horas extras habituais (art. 7°, XIII e
X1V, da CF); b) ndo exigéncia de labor nos intervalos intra e interjornadas; c) ndo exigéncia de
trabalho nos dias de repouso semanal e feriados, tampouco nos periodos de férias (art. 7°, XV e
XVII). E também direito a abstencdo quanto ao fator saude mental ou psiquica, sendo que o
direito de ndo agressdo a essa salde compreende: a) 0 ndo tratamento rigoroso, vexatorio,
quando das ordens e fiscalizacdo do servico; b) e a ndo exigéncia de produtividade superior as
forcas fisicas e mentais do trabalhador. Quanto as prestacdes a que estd obrigado o empregador,
tratam-se de um imenso caudal de normas, envolvendo: a) a obrigacdo de prevencao; b) e a
obrigacdo de reparacdo. (OLIVEIRA SILVA, 2007, p. 131)

O empregado esta inserido na dindmica empresarial, que faz uso irrestrito das tecnologias
da comunicacdo e informacdo. Todavia, duas questBes devem ser observadas, o direito
fundamental a saude do trabalhador, que transpassa a livre iniciativa do empregador, e o papel
do Estado, que deve garantir a protecdo em face da automagdo, impondo limites ao uso
desenfreado de tecnologias.

2.4 Do Direito ao Lazer

O direito ao lazer™ ndo tem seu contetido definido pelo texto constitucional. Apesar dis-
so, a relagcdo com diversas normas constitucionais de cunho protetivo permite que se infira
uma funcdo essencialmente protetiva do direito ao lazer, no sentido de resguardar o aspecto
mais ladico da vida humana, impondo ao poder publico a obrigacdo de assegurar as condi¢des
que viabilizem o acesso e o exercicio de atividades de lazer pela populacdo. O direito ao lazer
retoma, assim, o conteudo de saide como “estado de completo bem-estar fisico, mental e so-
cial” (Organizagdo Mundial da Satde), perpassando garantias especificas sobre a saude dos
trabalhadores, por exemplo: repouso semanal, limitacdo de jornada de trabalho e justificando,
por isso, que possa integrar o contedo do minimo existencial e da prépria vida com dignida-

de, ja que inerente a vida com (alguma) qualidade. (SARLET, 2013, p. 548)

15 E um dos direitos fundamentais sociais elencados no artigo 6° da CF.
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Como pode ser observado, o trabalhador tem o direito a repousar (descansar) para que
possa escolher qual o lazer que vai querer fazer uso, seja relacionado a cultura, ao desporto, a
educacdo etc. Quando o empregador descumpre com estes dois direitos fundamentais sociais,
estd afetando a saude do trabalhador e invadindo a sua esfera privada. Por consequéncia, o
empregado deixa de ter uma vida digna e o0 acesso ao minimo existencial pode deixar de ocor-
rer, pelo menos de forma plena.

As prestacOes abrangidas pelo minimo existencial devem assegurar os recursos materi-
ais necessarios a que o individuo leve uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o
com os demais seres humanos (SARLET, 2010, p. 70). O minimo existencial deve garantir
mais do que a mera sobrevivéncia fisica dos individuos, afinal, a no¢cdo de uma vida condigna
exige mais do que a singela existéncia, demandando, também, condic¢Bes que permitam o ple-
no desenvolvimento da personalidade. (CORDEIRO, 2012, p. 118)

2.5 Grupos de Trabalho do WhastApp: Teletrabalho, Horas Extras ou Sobreaviso?

Como visto, é indispensavel que o trabalhador tenha uma jornada de trabalho a cumprir,
para que possa repousar também. Em relacdo aos grupos de trabalho do WhatsApp, nos inte-
ressa estudar aqueles em que o empregado permanece conectado 24 horas por dia, pois infor-
macdes estdo sendo lancadas pelo empregador sempre. Independentemente de o empregado
consentir em participar destes grupos, é certo que o trabalho prestado ap6s o término de sua
jornada de trabalho se trata de labor extraordinario. A ddvida que paira é se trata-se de teletra-
balho, horas extras ou de sobreaviso.

O conceito de teletrabalho, segundo a Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleativi-
dades (SOBRATT)®, ¢é todo e qualquer realizado a distancia (tele), ou seja, fora do local tra-
dicional de trabalho (escritorio da empresa), com a utilizacdo da tecnologia da informacéo e
da comunicacao, ou, mais especificamente, com computadores, telefonia fixa e celular e toda
tecnologia que permita trabalhar em qualquer lugar e receber e transmitir informacgdes, arqui-
vos de texto, imagem ou som relacionados a atividade laboral.

Teletrabalhador é aquela pessoa que desenvolve atividades laborais por meio de antigas
e novas tecnologias de informacdo e comunicacdo, distante da sede da empresa ou da pessoa
fisica a qual presta servicos. (ESTRADA, 2012, pp. 171-187)

16 A SOBRATT é uma sociedade civil, sem fins lucrativos, fundada em 1999, por Alvaro Augusto Aradjo Melo.
Seu site é www.sobratt.org.br.
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Portanto, o empregado que faz parte de grupo de trabalho do WhatsApp, cujo funcio-
namento vai além da jornada normal diaria de trabalho, esta submetido ao teletrabalho, vez
que trabalha a distancia, através de telefone celular.

E inegéavel que se o empregador o inseriu no grupo é porque deve acompanhar as infor-
magcdes e conversas ali mantidas. Além de que ha uma fiscalizacdo velada, vez que o empre-
gador consegue acompanhar quem visualiza as mensagens e interage, trata-se de uma discri-
minacdo oculta. Sendo esta uma das piores formas de discriminagdo, pois 0 empregado acaba
abalado moralmente, se sentindo intimidado, impelido a interagir no grupo.

Sao requisitos para a manutencgdo da vida saudavel do empregado, o direito ao descanso,
ao lazer e a desvinculacdo completa. O teletrabalho surge como uma provavel ameaca a estes
direitos, visto que a partir de um computador o funcionario podera estar conectado a empresa
em qualquer local onde de encontre (ROSENDA, 2007, p. 820). O que dira de alguns grupos
de trabalho do WhatsApp que funcionam 24 horas por dia, todos os dias da semana. E uma
permanente conex&o, que a doutrina atribui 0 nome de hiperconexdo (FINCATO, 2014, p.
15).

Como é um trabalho prestado fora do horario de trabalho, o trabalhador tera direito a in-
denizagdo pelo trabalho extraordinario, impde-se a necessidade de se verificar se sdo devidas
horas extras (cujo adicional é de 50% sobre o valor da hora normal) ou sobreaviso (cujo adi-
cional é de 1/3 sobre o valor da hora normal)*’.

A Stmula 428 do TST? trata do sobreaviso e imp&e como requisito para sua caracteri-

zacdo, que o empregado esteja a disposicdo do empregador aguardando o chamado para o

17 N&o é o0 objeto estudado, mas vérias sdo as acdes que o trabalhador ingressa na Justica do Trabalho requerendo
dano existencial em razdo do grande periodo que fica conectado ao contrato de trabalho. Neste sentido: DANO
EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS
FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relages
de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitages em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de
condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestagdo habitual de trabalho em jornadas
extras excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas extras, resta configurado o dano a existéncia,
dada a violagdo de direitos fundamentais do trabalho que traduzem decisdo juridico-objetiva de valor de nossa
Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do trabalhador, do qual constitui projecdo o direito ao desenvolvimento
profissional, a exigir condi¢Bes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos
empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso da reclamante parcialmente provido (RO
0000311.59.2014.5.04.0811 — Redator Desembargador José Felipe Ledur — 6% Turma do TRT4 - Julgado em
01/06/2016); RO 0000714.13.2015.5.04.0352 — Redator Desembargador Fernando Luiz de Moura Cassal - 62
Turma do TRT4 — Julgado em 20/07/2016.
18 Simula 428 — SOBREAVISO. APLICAQAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2°, DA CLT. | — O uso de ins-
trumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si sO, ndo caracteriza o
regime de sobreaviso. Il — Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
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servico em seu horério de repouso, ou seja, ha uma restricdo em seu direito a locomogédo. O
empregado inserido nos grupos do WhatsApp néo precisa estar a disposi¢do para retornar ao
trabalho, pois o trabalho ocorre no préprio grupo. Considerando que ndo ha exigéncia de re-
torno ao trabalho efetivo, a jurisprudéncia majoritaria é no sentido de que nao se trata de so-
breaviso®®.

Os grupos de trabalho do WhastApp imp8em a realizacdo de horas extras apds o final
da jornada de trabalho, é uma espécie de horas extras tacita, em que nao ha a contratacdo ex-

pressa deste labor extraordinario, mas € imposto ao empregado de forma sutil.

2.6 Dos Limites do Poder Diretivo do Empregador X Direitos Fundamentais

O que permite que o empregador crie 0s grupos de trabalho do WhatsApp e adicione 0s
seus empregados, independentemente de consentimento, é o poder diretivo que advém do
direito de propriedade® e da livre iniciativa?l. Contudo, o poder diretivo encontra limites
guando se depara com direitos fundamentais do trabalhador, tais como a privacidade, o lazer,
0 repouso e a saude.

O poder diretivo localiza-se no artigo 2° da CLT, que dispe que o empregador é aquele
que dirige a prestacdo de servicos, pois é quem assume 0s riscos da atividade econémica. Este
se desmembra por diversas facetas, podendo ser encontrado sob varias denominagfes, como
poder de controle, poder de punicdo, poder de organizacdo, poder hierarquico, entre outros. A

palavra poder denota a no¢cdo de comando, ordem, a qual somente existe quando houver a

patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico durante o periodo de descanso.
19 Jurisprudéncia que entende ser devido o sobreaviso, mesmo que ndo precise retornar ao local de trabalho é

minoria e em sede de Tribunal Regional do Trabalho: SOBREAVISO. A caracterizacdo do periodo de
sobreaviso ndo decorre do fato de o autor portar um aparelho de comunicagdo, mas sim da comprovacao de que
o empregado ficava a disposi¢do do empregador, recebendo informagdes por mensagens para, acaso existente,
resolver problemas da empresa, mesmo fora do seu horario normal de labor, havendo, portanto, lesdo a liberdade
de gozo do tempo livre do autor e a -desconexdo- do trabalho por imposigdo da reclamada. Sendo assim, restou
cabalmente demonstrado que o autor era submetido ao regime de sobreaviso, o que é devido o referido adicional.
Recurso parcialmente provido. 2) Recurso da Reclamada. (RT 143.62.2011.501.0011 — do TRT1 — Julgado em
17/10/2003). Jurisprudéncia que entende ser necessaria a restricdo a locomocdo do empregado para
caracterizacdo do sobreaviso € maioria e é a posicionamento do TST: RR 2856004720095090411 — Relator
Ministro José Roberto Freire Pimenta — 22 Turma do TST — DEJT 18/03/2016; ARR 4597120125090562 —
Relatora Ministra Delaide Miranda Arantes — 2% Turma do TST - DEJT 18/03/2016; ARR
4153002520085090019 — Ministro Relator José Roberto Freire Pimenta — 22 Turma do TST — DEJT em
23/10/2015).
2 E um direito fundamental disposto no artigo 5°, inciso XXII, da CF.
2L E um principio constitucional que serve de fundamento do Estado Democratico de Direito (artigo 1°, inciso IV,
da CF) e da Ordem Econdmica (artigo 170, caput, da CF).
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submisséo e aceitacdo da vontade por um pretenso subordinado. (HAINZENREDER JUNI-
OR, 2006, p. 64)

Outro aspecto em relacdo ao poder diretivo que se deve observar é que decorre do direi-
to de propriedade, resguardado no artigo 5°, XXII, da CF, pois € o dono dos meios de produ-
cao, bem como é aquele que coordena o complexo de bens que envolvem a empresa (HAIN-
ZENREDER JUNIOR, 2006, p. 66). O poder-dever do proprietario de dar a coisa destinacdo
compativel com o interesse da coletividade transmuda-se, quando 0s bens sdo incorporados a
uma exploracdo empresarial, em poder-dever do titular do controle de dirigir a empresa para a
realizacdo dos interesses coletivos. (COMPARATO, 1995, p. 34)

Como bem ensinam Eugénio Facchini Neto e Fabio Siebeneichler de Andrade (2016, p.
17), esta ultrapassada a ideia de direitos absolutos, vinculados ao arbitrio de seu titular, seja
no direito pablico, seja no direito privado. Os poderes do titular de um direito subjetivo estdo
condicionados pela respectiva fungdo, ao mesmo tempo em que se alarga a esfera dos direitos
que ndo sao conferidos no interesse proprio, mas no interesse de outrem ou no interesse social
(direito-funcdo). A concepcdo de que também o direito privado desempenha uma funcédo
social esta ligada, igualmente, ao valor da solidariedade, conceito fundamental para o direito
contemporaneo.

Em razdo destes primados, o empregador tem o direito de propriedade sobre o seu
negécio, mas deve cumprir com a funcdo social de sua propriedade. Para Fabio Konder
Comparato, a funcdo social da propriedade ndo indica as restricdes ao uso e gozo dos bens
préprios. A noc¢do de funcdo significa um poder, mais especificamente, o poder de dar ao
objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a certo objetivo. O adjetivo social
mostra que esse objetivo corresponde ao interesse coletivo e ndo ao interesse proprio do
proprietario; o que ndo significa que ndo possa haver harmonizacdo entre um e outro.
(COMPARATO, 1995, p. 32)

Juntamente com o direito de propriedade do empregado ha o principio constitucional da
livre iniciativa, que bem ensina Eros Roberto Grau (2015, pp. 203-205), a livre iniciativa € um
modo de expressdo do trabalho e, por isso mesmo, corolario da valorizacdo do trabalho, do
trabalho livre, em uma sociedade livre e pluralista. A Constituicdo Federal coloca o valor
social do trabalho lado a lado com a livre iniciativa (artigos 1°, inciso 1V, e 170, caput), no
sentido de que o trabalho humano seja valorizado pela livre iniciativa. A liberdade de

iniciativa € um dos desdobramentos da liberdade, mas ela ndo é um direito fundamental.
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Desta anélise, conclui-se que o funcionamento dos grupos de trabalho do WhatsApp,
apo6s o término da jornada de trabalho do empregado, coloca em conflito alguns direitos
fundamentais e principios constitucionais. Em favor do empregador, ha o direito fundamental
de propriedade e o principio constitucional da livre iniciativa, e, em favor do empregado, os
direitos fundamentais da privacidade, do lazer, da salde e do repouso.

Por outro lado, ndo ha como desprezar que o WhatsApp € uma ferramenta tecnolégica
que revolucionou as relacdes juridicas, abreviando distancias e tempo e facilitando a
comunicacgdo. Logo, os grupos de trabalho do WhatsApp aceleram o processo de producéo e
desenvolvimento das empresas, 0 que beneficia os trabalhadores, que terdo seus postos de
emprego mantidos e poderdo crescer junto com o empregador. Por isso, a melhor forma de
resolver o conflito entre direitos fundamentais e principios constitucionais é a ponderacao de
bens.

A ponderacédo de bens consiste num método destinado a atribuir pesos e elementos que
se entrelagam, sem referéncias a pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento.
Fala-se, aqui e acola, em ponderacdo de bens, de valores, de principios, de fins, de interesses.
Por isso, ela deve ser estruturada com a insercdo de critérios, com os postulados da
razoabilidade e de proporcionalidade e direcionar a ponderacdo mediante utilizacdo dos
principios constitucionais fundamentais (AVILA, 2015, p. 185). E necesséario separar 0s
elementos que sdo objeto de ponderacdo, a fim de que se perceba quais os bens juridicos,
interesses e valores, que estdo protegendo para, a partir disso, utilizar a proporcionalidade
para a verificacdo do que se vai preservar, sempre buscando a realiza¢cdo maxima dos valores.

A proporcionalidade significa, sobremodo, que se esta obrigado a sacrificar o minimo
para preservar 0 maximo de direitos. Acarreta vedacdo de excessos e omissdes (FREITAS,
2010, p. 224). A proibicdo de excesso esta presente em qualquer contexto em que um direito
fundamental esteja sendo restringido, pois a realizacdo de uma regra ou principio
constitucional ndo pode conduzir a restricdo a um direito fundamental que Ihe retire um
minimo de eficacia (AVILA, 2015, p. 185). Por isso, a dupla face do principio da
proporcionalidade vem sendo difundida, que passa a atuar como critério de controle de
legitimidade constitucional de medidas restritivas de direitos (do ambito de protecdo dos
direitos fundamentais), bem como para o controle da omissdo ou atuagdo insuficiente do
Estado no cumprimento de seus deveres de prote¢do. (SARLET, 2015, p. 217)

Portanto, utilizando o postulado da proporcionalidade, ha duas formas de se preservar

ao maximo o nucleo essencial dos direitos e principios aqui protegidos, para que se atinja o
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fim almejado. A primeira seria 0 Estado criar uma norma para regulamentar o uso dos grupos
de trabalho do WhatsApp ap6s o término da jornada de trabalho, tal como criou a figura do
sobreaviso, por exemplo. Condicionar o uso dos grupos ao pagamento de horas extras é
onerar demais o empregador, vez que o trabalhador, via de regra, utiliza a ferramenta de
WhatsApp de qualquer modo.

A outra maneira é um ajuste por escrito entre empregado e empregador, delimitando o
horéario de uso, de forma a limitar o prejuizo a privacidade, a satde, ao lazer e ao repouso do
empregado. Também fixar a forma de remuneracdo deste trabalho extraordinario, que nao
necessariamente precisaria ser com valores, mas com folgas, por exemplo. Tudo visando o
crescimento e o desenvolvimento de ambos, empregado e empregador, e ndo descartando o
guanto as tecnologias da comunicacdo e informacao aperfeicoam o mundo do trabalho.

No terceiro milénio, o comando constitucional ¢ “caminhar juntos entre o social e o
econdmico”, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa precisam um do outro para

viver bem. (STURMER, 2014, p. 23)

CONCLUSAO

As tecnologias da comunicagdo e da informagdo revolucionaram a vida das pessoas e
das relagdes juridicas e estdo sempre surpreendendo, com novas ferramentas que surgem e
cada vez impressionam mais. Todos tém dificuldade de acompanhar as novidades, devido a
constante mutacdo. O que dird o legislador em relacdo a regulamentacdo sobre o uso das
novas ferramentas, em especial, nos contratos de trabalho.

O sistema de producdo adotado pela Constituicdo Federal é o capitalista e esta
expressamente reconhecido no texto constitucional que trata da Ordem Econbémica (artigo
170). O empregador € um empresario e, como tal, precisa estar atento as novidades
tecnoldgicas, a fim de produzir mais, angariar lucros e concorrer em situagdo de igualdade
com as empresas concorrentes, ainda mais numa economia globalizada.

Desta forma, a internet e o telefone celular foram inseridos como ferramentas de
trabalho tdo logo chegaram ao mercado. E novos institutos surgiram, por exemplo, o
sobreaviso, assim como o poder de comando do empregador incluiu novas formas de controle,
através dos meios telematicos e informatizados.

Em 2009, surge a ferramenta intitulada WhatsApp, que através de um telefone celular

com internet as pessoas se comunicam de forma gratuita, instantanea e na hora que desejarem.
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O empregador atento as novas tecnologias inseriu 0 WhatsApp na relacdo de emprego, o que
sO beneficia a ambos os envolvidos, se for no horario de trabalho.

O WhatsApp também permite a criacdo de grupos, onde dezenas ou centenas de pessoas
participam do grupo e podem conversar, enviar arquivos e fotos de forma simultanea.
Novamente o empregador atento as tecnologias comecou a adotar os grupos de trabalho do
WhatsApp, onde o trabalhador € inserido no grupo, muitas vezes sem consentir.

Os grupos de trabalho do WhatsApp apresentam algumas caracteristicas que pdem em
conflito normas trabalhistas. O empregado é facilmente discriminado no grupo, vez que o
empregador consegue visualizar quem 1€ suas mensagens, como também consegue controlar
qguem interage no grupo. Trata-se da discriminacdo oculta, velada, repudiada no Direito do
Trabalho. Também o grupo permite que o empregador se comunique com seus empregados
24 horas por dia, sdbados, domingos e feriados.

A auséncia de regulamentacdo sobre o uso do WhatsApp e dos grupos de trabalho estéo
incorrendo no mau uso dessas ferramentas, pois o trabalhador permanece conectado ao seu
contrato de trabalho sempre, causando uma hiperconexdo. O empregado tem sua vida pessoal
invadida pelas conversas, prejudicando o convivio familiar e social. Ha uma subtracdo dos
seus direitos fundamentais ao repouso, lazer e privacidade. Sem falar na satde, uma vez que o
ambiente de trabalho passa a ser o telefone celular, que esta sempre acompanhando o
trabalhador, que fica sendo pressionado a ler e participar das conversas, por conta da
discriminacdo que pode sofrer.

Por outro lado, ha de ser ressaltado que o trabalhador contemporaneo ndo é mais aquele
de quando foi aprovada a CLT, que era uma pessoa vulnerdvel, com pouco acesso a
informacdo. O trabalhador atual é um cibertrabalhador, que tem telefone celular e internet,
que se considera cidaddo do mundo, afinal acompanha as noticias do mundo. Ele participa de
redes sociais, se comunica sem dificuldades, portanto é um ser mais intelectualizado e
comunicativo. Claro que hé criticas sobre o que o trabalhador I& na internet, mas isso é outro
aspecto, que ndo tira a grandeza do que o celular e a internet proporcionaram aos assalariados.

Nesse contexto, precisa ser regulamentado o uso das novas ferramentas, observando o
direito de propriedade e a livre iniciativa do empregador. O Estado ndo pode intervir no
negocio do empregador e proibir o uso de tdo grandiosa ferramenta, mas também néo deve
tolerar que o empregado seja submetido a hiperconexdo. S&o principios constitucionais e

direitos fundamentais em conflito, em que a melhor solucéo é a ponderacéo.
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E necessario ponderar os bens juridicos, valores e interesses que se pretende proteger, a
fim de preservar ao méximo o ndcleo essencial. Quando se fala de conflito de principios e
regras, a melhor forma de solucdo é através da proporcionalidade, em que se sacrifica o
minimo para preservar 0 maximo de direitos. Os excessos e omissdes que podem resultar na
solugdo dos conflitos ficam vedados, pois é feita uma ponderagao.

Entdo, incumbe ao Estado regulamentar o bom uso dos grupos de trabalho do WhatsApp
pelo empregador. As entidades sindicais também poderiam exercer seu dever constitucional e,
através da autonomia coletiva que gozam, regulamentar o uso em suas normas coletivas.
Talvez seja 0 mais ideal, pois poderiam ouvir os envolvidos e tentar agregar a0 maximo seus
interesses na hora de redigir a clausula que regulamentaria a matéria. Independentemente de
qguem for regulamentar a matéria, o certo é que o capital e o trabalho precisam andar juntos
para crescerem e se desenvolverem, ndo havendo razdo para impedir o uso dos grupos do

WhatsApp, ja que se trata uma excelente ferramenta de comunicacao e informacao.
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