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ESTUDIOS

Teletrabalho e inobservancia
do direito a desconexao

Teleworking and inobservance of the right to disconnect

Adelmo José Pereira
Universidade Cidade de Sdo Paulo, Brasil

RESUMO O trabalho tem como objetivo verificar quais sdo os tipos de danos causados
e as suas respectivas consequéncias na hipétese de nao observéncia do direito a desco-
nexio do trabalhador. Para tanto, por meio do método dedutivo e com o proposito de se
estabelecerem as premissas necessdrias, partiu-se das normas contidas na Constituicdo
Federal de 1988, na Consolidagdo das Leis do Trabalho, na legislagdo trabalhista de pa-
ises como Chile, Franga e Portugal e, também, de estudos desenvolvidos pela doutrina
sobre o tema. Ao final, concluiu-se que a inobservéncia do direito a desconexdo dé mar-
gem & ocorréncia de danos ao patrimonio material e imaterial do trabalhador que tem,
como consequéncia disso, respectivamente, o direito de exigir o pagamento de horas
extras e de uma indenizagao pelos prejuizos sofridos.

PALAVRAS-CHAVE Teletrabalho, direito a desconexdo, inobservéancia, danos, conse-
quéncias.

ABSTRACT Work aims to determine which types of damage and their respective conse-
quences in the event of non-observance of the employee’s right to disconnect. To do so,
using the deductive method and with the purpose of establishing the necessary prem-
ises, we started from the rules contained in the Federal Constitution of 1988, in the
Consolidation of Labor Laws, in the labor legislation of countries such as Chile, France
and Portugal and, also, of studies developed for the doctrine on the subject. In the end,
it was concluded that the non-observance of the right to disconnect gives rise to damage
to the material and immaterial patrimony of the worker, who consequently has the right
to demand the payment of overtime and an indemnity for the losses suffered.
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Introducao

O teletrabalho ja era, até bem pouco tempo atras, conhecido e realizado por algumas
poucas categorias de empregados. Tratava-se de um grupo de pessoas que executava
o contrato de trabalho de forma remota, vale dizer, fora das dependéncias da empre-
sa, e desenvolvia o seu labor por meio de ferramentas tecnoldgicas de comunicagao
e transmissdo de dados a despeito de inexistir qualquer tipo de norma trabalhista
especifica a esse respeito no Brasil.

O cenario mudou a partir da edi¢do da Lei n. 13.467, de 13 de julho de 2017, lei da
reforma trabalhista, que inseriu o Capitulo II-A ao Titulo IT da Consolida¢ao das Leis
do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943, para
o fim de disciplinar uma das formas de execug¢do remota do contrato de trabalho,
nomeando-a de «teletrabalho».

No rastro da novidade legislativa, ocorreu a crise sanitaria mundial causada pela
pandemia da coronavirus disease 2019 (covid-19) que, ante a necessidade de se limitar
a locomogdo da populagido, acabou por promover a adesdo ao trabalho remoto de
um extenso nimero de trabalhadores que, antes, sequer cogitavam a possibilidade
de isso acontecer.

No entanto, o teletrabalho implica observancia rigorosa do tempo a disposicao do
empregador, de maneira a garantir ao trabalhador um periodo fora da rotina laboral,
ou seja, «desconectado» dos seus afazeres, como forma de preservar o gozo e a frui-
¢do de direitos fundamentais como saude, lazer, vida privada entre outros. E certo,
entdo, que a ndo observéncia desse direito a desconexao causa danos ao obreiro e traz
consequéncias patrimoniais para o seu patrao.

Por conta disso, no presente trabalho, objetiva-se analisar quais sdo os tipos de
danos causados e as suas respectivas consequéncias na hipotese de nao observancia
pelo empregador do direito & desconexao do trabalhador.

O método dedutivo sera o utilizado para tanto, uma vez que, a partir da consta-
tacdo de um determinado problema - a inobservéancia do direito a desconexao -,
buscar-se-a identificar as suas consequéncias e os instrumentos e institutos juridicos
passiveis de serem utilizados para a sua eventual solucio.

Dessa forma, para atingir o objetivo proposto, inicialmente, abordar-se-ao, de for-
ma breve, as formas de execugdo do contrato de trabalho, sendo certo que se dara
especial énfase ao teletrabalho e as normas que o disciplinam. A seguir, sera feita a
conceitua¢ao do direito a desconexdo do trabalhador, oportunidade em que se apre-
sentara a lacuna existente a seu respeito no ordenamento juridico brasileiro e a forma
pela qual o assunto foi tratado pela legislacao do Chile, da Franca e de Portugal. Por
fim, verificar-se-ao quais sdo os tipos de danos causados e as eventuais consequéncias
advindas da inobservéncia desse mencionado direito a desconexao.
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Da execucao do contrato de trabalho

Do trabalho presencial no estabelecimento empresarial ao trabalho remoto:
Brevissimas consideragdes

O contrato de trabalho pode ser executado de diversas maneiras atualmente. Se,
em um passado ndo muito distante, estar a disposi¢io do empregador para cum-
prir ordens significava permanecer no seu estabelecimento empresarial, ao longo dos
anos, tal situa¢do se modificou bastante até chegar, atualmente, na possibilidade de
o pacto laboral ser inteiramente executado sem a necessidade de que o trabalhador
se apresente perante o patrdo para receber ordens e cumprir com os seus afazeres
profissionais.

Com efeito, o art. 4°, da CLT, considera que o periodo de servico efetivo é aquele
no qual o empregado estd a disposi¢do do empregador, aguardando ou executando
suas ordens. E o art. 6°, da CLT, conforme a redagdo que lhe foi dada pela Lei n. 12.551,
de 16 de dezembro de 2011, estabelece que ndo ha qualquer distingdo entre o traba-
lho realizado i) no estabelecimento empresarial, ii) no domicilio do empregado, bem
como aquele realizado iii) & distancia, desde que, obviamente, estejam presentes os
pressupostos da relagdo de emprego.

Nessa altima hipdtese, o paragrafo tnico desse derradeiro artigo prevé que os
instrumentos tecnoldgicos de comando, controle e supervisio se equiparam, para
fins de subordinacéo juridica - e até mesmo para fins de apuragao de eventual sobre-
jornada (Martinez, 2020: 253) -, a0s meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisdo do trabalho alheio.

A forma mais comum de execucdo do contrato de trabalho, certamente, é aquela
na qual o empregado se desloca até o estabelecimento empresarial — do empregador
ou de terceiro por ele indicado - e 14 permanece a disposi¢ao de seu superior hierar-
quico para realizar tarefas durante um determinado nimero de horas.

No entanto, tem tomado forma a execuc¢do do contrato de trabalho a distancia, ou
seja, fora de qualquer estabelecimento empresarial.

E certo que o trabalho desenvolvido fora das dependéncias da empresa é uma
figura conhecida do Direito do Trabalho, tal como ocorre, por exemplo, com os ven-
dedores que cumprem trabalho externo mediante a visita a potenciais clientes de
seus patrdes ou com os entregadores que passam logo cedo na empresa para retirar
os produtos que serdo entregues ao longo do dia de trabalho.

Da mesma forma, o trabalho em domicilio, previsto no art. 83, da CLT, é uma
forma bastante antiga de execugao remota do contrato de trabalho. Isso porque cos-
tureiras, alfaiates, entre outros profissionais sempre tiveram a op¢do de desenvolver
as suas atividades laborais em seus domicilios. Algo que nao prejudica o reconheci-
mento a esse tipo de trabalhador de todos os direitos trabalhistas previstos no art.
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7°, da Constitui¢do Federal promulgada em 5 de outubro de 1988 (CF/1988), tendo
em vista a inexisténcia de diferenciagdo entre eles e os demais trabalhadores (art. 6°,
da CLT). De se notar que, mesmo antes da nova ordem constitucional, o art. 83, da
CLT, ja garantia a esse obreiro o pagamento de - pelo menos - um salario minimo
(Martinez, 2020: 252).

O trabalho a distancia, por sua vez, engloba todas as situagdes passiveis de serem
caracterizadas como um labor realizado fora do estabelecimento empresarial, em
permanente contato com o empregador e por meio de ferramentas de transmissao de
dados. Trata-se do «novel» teletrabalho (Leite, 2020: 244; Calvo, 2020: 33).

A diferenca entre ele e o trabalho em domicilio se encontra justamente na possibi-
lidade de, nos dias atuais, mesmo fora do estabelecimento empresarial, o empregado
se manter em contato direto com os seus superiores e executar tarefas — por meio de
ferramentas tecnolégicas de transmissao de dados - que normalmente seriam feitas
dentro das dependéncias da empresa, como ocorre com operadores de telemarke-
ting, advogados, assistentes administrativos, contadores, entre outros profissionais.

Assim, o contrato de trabalho pode ser executado no interior de um estabeleci-
mento empresarial, no domicilio do empregado ou a distancia. Nessa ultima hipdte-
se, estar-se-a diante do teletrabalho, figura recém inserida no ordenamento juridico
brasileiro e cujas caracteristicas e peculiaridades serdo mais bem detalhadas na pro-
xima subsecéo.

Das caracteristicas e peculiaridades atinentes ao teletrabalho

O teletrabalho se consubstancia em um tipo de execugdo do contrato de trabalho fora
do estabelecimento empresarial, local no qual o empregado se encontra «virtualmen-
te» presente em virtude de ferramentas tecnoldgicas que permitem transmissao de
dados e interac¢édo instantanea.

Ele ¢ mais amplo que o trabalho em home office (Martinez, 2020: 253), pois, ao
contrario desse, ele ndo precisa ser executado apenas no ambiente residencial do tra-
balhador, de forma que pode ser realizado em qualquer local, como, por exemplo,
em uma praga, cafeteria ou sala de escritorio compartilhada, uma vez que a atividade
laboral se desenvolve por meio de uma rede telematica ou até mesmo virtual.

Assim, no teletrabalho, a atividade laboral, em regra, ¢ realizada a distancia, ou
seja, fora do estabelecimento empresarial; o superior hierarquico distribui a tarefa,
mas ndo tem qualquer controle fisico ou direto da sua execu¢do; sendo que essas
tarefas sdo executadas por intermédio de equipamentos de informatica e telecomu-
nicagoes (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 286).

Veja-se, entdo, que o teletrabalho nao é algo exclusivo dessa ou daquela categoria
de trabalhadores, de forma que ele pode ser realizado por um profissional autonomo
ou por um empregado no 4mbito de uma relagdo de emprego. O que ird identificar no
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teletrabalho as caracteristicas de um trabalho subordinado do ponto de vista juridico
é a forma in concreto de como os servigos sdo prestados, aplicando-se em cada caso o
principio da primazia da realidade (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 1.183).

Por conta disso, ainda que a subordinacéo juridica seja mais ténue no teletrabalho
(Leite, 2020: 244), a sua presenca é fundamental para a identificagdo da relagdo juri-
dica mantida entre as partes. A sua existéncia podera ser aferida, entdo, por meio de
cameras que controlem o desenvolvimento das atividades do trabalhador, sistema de
controle e monitora¢ao de logon e logoff, ligagdes por celulares, radios, aplicativos de
mensagens instantineas, entre outros meios tecnologicos.

No entanto, deve-se atentar para a forma pela qual se promove o controle das
atividades laborais do teletrabalhador, pois o excesso de vigilancia pode resultar na
invasdo a vida intima e privada do obreiro (Leite, 2020: 247) que indubitavelmente
esta amparada pelo inciso XXVII do art. 7°, da CF/1988, cujo texto elenca entre os
direitos dos trabalhadores a sua protecido em face da automacao.

Note-se que, além da impreterivel «execugdo a distdncia» das tarefas, a existéncia
de tecnologia de transmissdo e recebimento de dados é particularmente importante
para a caracterizagdo do teletrabalho, algo que néo foi ignorado pela legislacao de
paises como Portugal,' Chile* e Franca.?

No Brasil, o teletrabalho passou a ser disciplinado a partir da reforma trabalhis-
ta realizada por meio da Lei n. 13.467/2017 que inseriu o Capitulo II-A, composto

1. Em Portugal, o art. 165°, do Cddigo do Trabalho, estabelece que «considera-se teletrabalho a pres-
tagdo laboral realizada com subordinagdo juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso
a tecnologias de informagdo e de comunicagaon.

2. No Chile, o articulo 152 quater G. do Cddigo del Trabajo, inserido pela Ley n. 21.220, de 24 de mar-
¢o de 2020, preceitua que: «Es trabajo a distancia aquel en el que el trabajador presta sus servicios, total
o parcialmente, desde su domicilio u otro lugar o lugares distintos de los establecimientos, instalaciones
o faenas de la empresa. Se denominara teletrabajo si los servicios son prestados mediante la utiliza-
cién de medios tecnolégicos, informaticos o de telecomunicaciones o si tales servicios deben reportarse
mediante estos medios». Tradugéo livre: Trabalho a distancia é aquele em que o trabalhador presta os
seus servicos, total ou parcialmente, a partir da sua residéncia ou de outro local ou locais distintos dos
estabelecimentos, instalagdes ou tarefas da empresa. Sera denominado teletrabalho se os servigos forem
prestados através da utilizagdo de meios tecnoldgicos, informaticos ou de telecomunicagdes ou se tais
servigos devam se comunicarem por estes meios.

3. Na Franga, o item «I» do art. L.1222-9, do Code du Travail, estabelece que: «Sans préjudice de
lapplication, s’il y a lieu, des dispositions du présent code protégeant les travailleurs a domicile, le télé-
travail désigne toute forme dorganisation du travail dans laquelle un travail qui aurait également pu étre
exécuté dans les locaux de lemployeur est effectué par un salarié hors de ces locaux de fagon volontaire
en utilisant les technologies de I'information et de la communication». Tradugio livre: Sem prejuizo da
aplicagao, quando tiver lugar, das disposigdes deste codigo de protegdo dos trabalhadores domiciliares,
o teletrabalho se refere a qualquer forma de organizagao do trabalho em que o trabalho que também
poderia ter sido realizado nas instala¢des do empregador seja realizado por um empregado fora desse
local e de maneira voluntdria, utilizando tecnologias de informagdo e comunicagao.
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pelos arts. 75-A a 75-E, no Titulo II da CLT. A inser¢ao desses dispositivos teve por
finalidade regrar essa nova maneira de execugao do contrato de trabalho e amparar
tanto o trabalhador quanto o empregador no que diz respeito a determinadas ques-
toes controversas que geravam inseguranca juridica (Weigand Neto e Souza, 2018:
51) e frequentemente levavam os sujeitos contratuais a discuti-las perante a Justica
do Trabalho.

A partir da edicdo desse diploma reformador, o teletrabalho passou a ser legal-
mente definido no ordenamento juridico nacional como a prestagao de servigos fora
das dependéncias do empregador, desde que néo se constituam como trabalho exter-
no, e mediante a utilizagdo de tecnologias de informagio e de comunicagéo (art. 75-B,
da CLT) - ferramentas sem as quais ndo é possivel considerar existente o teletrabalho
(Calvo, 2020: 34), tal qual ocorre, por exemplo, na Franga (Gauriau, 2020: 672).

O novel art. 75-C, da CLT, por sua vez, estabelece que esse tipo de trabalho remoto
ndo se presume, de maneira que ele deve constar do contrato individual de trabalho -
que, em razdo disso, devera ser feito necessariamente por escrito (Calvo, 2020: 34) -,
cujas clausulas especificardo as atividades a serem desempenhadas pelo empregado.

Essa forma de execucéo do contrato de trabalho pode, decerto, ser alterada con-
sensualmente pelas partes ou de forma unilateral pelo empregador, mas, nessa tltima
hipétese, apenas quando se alterar do regime de teletrabalho para o presencial, caso
em que devera ser concedido ao obreiro um prazo de quinze dias para fins de adap-
tagdo e transicdo. Em qualquer uma dessas situagoes, a alteracido deve ser realizada
mediante a elaboragdo de um aditivo contratual (§$ 1° e 2°, do art. 75-C, da CLT).

E é também por escrito que se deve fixar a responsabilidade pela aquisi¢cdo, ma-
nutengio ou fornecimento dos equipamentos e da infraestrutura necessaria a pres-
tagdo do trabalho, bem como ao reembolso de despesas suportadas pelo empregado,
conforme art. 75-D, da CLT. O paragrafo tnico desse dispositivo informa que tais
itens ndo integram a remuneragdo do empregado. A normativa, contudo, poderia até
mesmo ser considerada desnecessaria, tendo em vista o fato de que, se eles sdo ne-
cessarios para a prestagao do servigo — e realmente o sdo —, por 6bvio e por defini¢ao,
nao podem ser considerados saldrio in natura* (Martinez, 2020: 255).

A questao relevante dessa disposicao legal, entretanto, é a possibilidade de que se

4. Salario pago in natura significa que, ao invés de utilizar dinheiro, o patrao disponibiliza utilidades
aos seus empregados. Essas «utilidades salariais sdo bens suscetiveis de apreciagdo econémica que po-
deriam ser adquiridos pelos empregados mediante os saldrios recebidos, mas que, por um ajuste com os
empregadores, sdo-lhes oferecidos como substituintes do dinheiro. [...] Se a utilidade for destinada ao
trabalhador além dos limites de seu contrato de emprego, podendo ele usar e dispor dela como se a ti-
vesse adquirido diretamente (uma cesta bésica, por exemplo), terd natureza salarial. Se, por outro lado, a
utilidade outorgada pelo empregador visar ao servico em qualquer dimensao ou extensdo (uma refeigao
concedida no intervalo intrajornada, por exemplo), terd natureza nao salarial e, consequentemente, nao
podera ser integrada a remuneragdo» (Martinez, 2020: 547).
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confira ao empregado a responsabilidade pela aquisi¢do desse material para o fim de
exercer as suas atividades laborais. A gravidade disso reside no fato de que o risco da
atividade empresarial pertence ao empregador, conforme art. 2°, da CLT, e, transfe-
ri-lo para o obreiro, subverte o sistema de protecao criado pelas normas trabalhistas
constitucionais e legais.

Assim, a permanecer essa regra, o patrao pode oferecer uma determinada remu-
neragdo ao empregado que ficara responsavel financeiramente pela aquisi¢do e ma-
nutencdo dos equipamentos necessarios para o desenvolvimento da atividade para o
qual foi contratado. Isso fara com que ele gaste parte dos seus vencimentos com os
meios de viabilizar a atividade empresarial do empregador, diminuindo os valores
com os quais sustenta a si e a sua familia, algo que pode, inclusive, inviabilizar a as-
sung¢do do posto de trabalho. Por conta disso, considera-se a disposi¢do contida no
art. 75-D, da CLT, como incompativel com a prote¢do dada ao trabalhador tanto pela
CF/1988 quanto pela CLT.

Nesse rumo, entdo, é de se ressaltar que, sendo o empregador o tinico responsavel
pela risco da sua atividade empresarial, conforme art. 2°, da CLT, compete exclusi-
vamente a ele arcar com 0s custos necessarios para o desenvolvimento da atividade
laboral, ainda que ela seja exercida em regime de teletrabalho. Assim, por escrito,
conforme dispde o novel dispositivo da CLT reformada, pode-se estabelecer somente
a forma pela qual o empregador entregara ao obreiro o equipamento necessario para
o labor diario ou fara o reembolso das despesas efetuados com a execugio da ativida-
de prevista no contrato de trabalho, jamais podera, no entanto, impor ao trabalhador
a reponsabilidade pela aquisi¢ao e manutencdo da estrutura necessaria para tanto.

Exatamente nesse sentido foram os debates e as conclusdes obtidas durante a 22
Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, encontro realizado pela As-
sociagdo dos Magistrados da Justica do Trabalho com o propdsito de interpretar as
novas disposi¢des trazidas pela reforma trabalhista, e que resultaram no texto do
Enunciado n. 7.1° (Feliciano e Miziara, 2017: 11).

O art. 75-E, da CLT, por sua vez, estabelece que compete ao empregador instruir
os seus empregados com o objetivo de evitar doengas e acidentes de trabalho e que
os obreiros devem assinar um termo de responsabilidade se comprometendo a seguir
tais instrucoes.

Note-se que sempre foi responsabilidade do empregador implementar, orientar e

5. Enunciado n. 7.1 Custos do empreendimento. Teletrabalho. Custeio de Equipamentos. O contrato
de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de reembolso de despesas do teletrabalho,
mas ndo pode transferir para o empregado seus custos, que devem ser suportados exclusivamente pelo
empregador. Interpretagdo sistematica dos artigos 75-D e 2° da CLT a luz dos artigos 1°, IV, 5°, XIII e
170 da Constituigao da Republica e do artigo 21 da Convengao 155 da OIT (Enunciado Aglutinado n. 1
da Comissao 6).
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fiscalizar a observancia de medidas de saude e seguranga do trabalho. A novidade,
entdo, estd em exigir do empregado a assinatura de um termo no qual se compromete
a seguir essas instrugoes. A logica da medida reside no fato de que nao ha fiscaliza-
¢do presencial da forma pela qual o trabalho do obreiro se desenvolve, razdo pela
qual, apds ter conhecimento das medidas de prevencéo, é sua responsabilidade se-
gui-las sob pena de, em acontecendo algum acidente, ndo ser possivel responsabilizar
0 patrao.

Ainda, na esteira das alteragdes promovidas pela reforma trabalhista, estabele-
ceu-se no art. 611-A, VI e VIII, CLT, a prevaléncia de acordos e convengdes coletivas
de trabalho sobre as disposi¢coes contidas na lei e no regulamento da empresa nas
questdes que envolvam o teletrabalho, algo que, de certa forma, atenua a aplicagao do
principio da norma mais favoravel.

Derradeiramente, ¢ de se destacar a inclusao do inciso III ao art. 62, CLT, pela Lei
n. 13.467/2017, que exclui o empregado, em regime de teletrabalho, do direito a per-
cep¢ao de horas extras. Esse assunto, especificamente, voltara a ser tratado quando
for feita a analise dos danos materiais causados em virtude da nao observéncia do
direito a desconexao do obreiro.

Observe-se que, por conta da crise sanitaria causada pela covid-19, declarada uma
pandemia em 11 de margo de 2020 pela Organizagdo Mundial de Saude/World He-
alth Organization (OMS/WHO), o teletrabalho tem se popularizado no Brasil. Isso
porque a referida patologia pode ser transmitida por meio do contato com fluidos
ou secrec¢des respiratorias (Cabrera, Clavel e Roman, 2020: 2) de uma pessoa doente,
ainda que ela seja assintomatica. Além disso, também é um meio eficiente para a
disseminac¢ao do virus o contato com objetos ou superficies contaminadas (Cabrera,
Clavel e Roman, 2020: 2) e, especialmente, as aglomeragdes de pessoas, algo comum
nos diversos ambientes de trabalho espalhados pelo pais.

Nesse sentido, é oportuno observar que

o meio ambiente do trabalho compreende o habitat laboral onde o ser humano
trabalhador passa a maior parte de sua vida produtiva provendo o necessario para
sua sobrevivéncia e desenvolvimento por meio do exercicio de uma atividade la-
borativa [e] abrange a seguranca e a saide dos trabalhadores, protegendo-o contra
todas as formas de degradagao e/ou poluigdo geradas no ambiente de trabalho. [...]
Na leitura principiolédgica dos valores protegidos pelo art. 225 do Texto Constitucio-
nal, ndo resta divida que entre «todos», inclui-se o ser humano em sua qualidade
de trabalhador, pois no exercicio desta condigdo submete diariamente sua satde e
energia vitais a um ambiente que, embora artificialmente construido, deve também
proporcionar-lhe sadia qualidade de vida, por meio de controle de agentes degra-
dadores que possam afetar sua satide em todos os seus multiplos aspectos (Padilha,

2010: 373-375).
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Em razdo disso, com o objetivo de afastar ou pelo menos diminuir o fluxo de
trabalhadores nas ruas e nos postos de trabalho, houve a ado¢ao de medidas de dis-
tanciamento social que culminaram na disseminag¢do do teletrabalho para as mais
variadas dreas laborativas, pois «todo empregador é obrigado a zelar pela seguranga,
saude e higiene de seus trabalhadores» (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 1.002), na for-
ma do art. 7°, XXII; art. 200, VIII, ambos da CF/1988, e arts. 16 a 18, da Convengéo n.
155, da Organizagdo Internacional do trabalho (OIT).¢

Assim, apesar dos percalcos enfrentados diante da urgéncia causada pela pande-
mia, o teletrabalho tem se apresentado como uma relevante forma de execu¢ao do
contrato de trabalho nestes tempos dificeis. Ha empresas, inclusive, que consideram
a possibilidade de, uma vez encerrada ou amenizada a referida crise sanitaria, conti-
nuarem com esse tipo de trabalho fora do estabelecimento empresarial, haja vista a
percepgao dos exacerbados tempo e gastos com o deslocamento do trabalhador nos
grandes centros urbanos, além do dispéndio com a manutengdo de uma sede «fisica»
capaz de comportar todo o efetivo de empregados. «Em suma, é uma forma de redu-
¢do dos custos e aumento da produtividade» (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 1.182).

Dessarte, apesar de nio ter sido tratado adequadamente pela reforma trabalhista,
conforme demonstrado alhures, o teletrabalho se consubstancia em uma forma de
execu¢ao remota do contrato de trabalho que cumpre um papel essencial nestes tem-
pos de crise sanitaria, sendo certo que as suas normas devem ser lidas, interpretadas
e utilizadas visando a garantia integral dos direitos trabalhistas dos empregados, de
maneira que a violagdo ou a ndo observancia de qualquer um desses direitos permite
o aforamento de uma reclamagao trabalhista com o fim de buscar em juizo a respon-
sabiliza¢do pelos danos causados.

Apresentadas as formas de execugao do contrato de trabalho e, mais especifica-
mente, o teletrabalho, a seguir, sera abordado o direito a desconexao do trabalhador.

Do direito a desconexao do trabalho

Direito a desconexao ¢ o direito que o teletrabalhador tem de permanecer por um
determinado periodo de tempo afastado dos seus afazeres profissionais, sem receber
ordens ou tarefas, com o fim de zelar pela sua satde, fisica e mental, desfrutar de
momentos de lazer e aproveitar o tempo com a familia e amigos.

6. O Decreto n. 10.088, de 5 de novembro de 2019, editado com a finalidade de consolidar os atos
normativos editados pelo Poder Executivo Federal que dispoem sobre a promulgagao de convengdes e
recomendagdes da OIT, traz, no seu Anexo LI, a Convengao n. 155 da OIT sobre Seguranga e Satde dos
Trabalhadores e 0 Meio Ambiente de Trabalho (concluida em Genebra, em 22 de junho de 1981; aprova-
da pelo Decreto Legislativo n. 2, de 17 de margo de 1992; tendo sido depositada a Carta de Ratificagdo em
18 de maio de 1992; e entrado em vigor no 4mbito internacional em 11 de agosto de 1983 e, para o Brasil,
em 18 de maio de 1993, na forma de seu art. 24; e, finalmente, promulgada em 29 de setembro de 1994).
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Com efeito, os meios atuais de comunicagao e transferéncia de dados possibilitam
manter o trabalhador em ininterrupto contato com os seus superiores hierarquicos
que, por sua vez, sdo capazes de monitorar o tempo e o local em que ele estd efetiva-
mente desenvolvendo as atividades previstas no contrato de trabalho.

E certo que entre os pontos positivos do teletrabalho est4 o fato de que o teletra-
balhador tem uma melhor qualidade de vida no que se refere a alimentagdo, bem
estar, tempo livre — pois, se elimina o deslocamento casa-trabalho-casa -, além de
ele possibilitar a inclusdo no mercado de trabalho de pessoas com deficiéncia (Jorge
Neto e Cavalcante, 2019: 1.182), entre outros.

Entretanto, entre os pontos negativos dessa espécie de trabalho remoto podem-se
elencar a eventual redugao de direitos trabalhistas, a dificuldade de aplicagéo e fiscali-
zagdo da legislacao laboral, acordos e convengoes coletivas de trabalho, confusao das
despesas pessoais do empregado com os custos para a realizagdo do labor, problemas
de meio ambiente de trabalho inadequado com prejuizos a saude do obreiro (Jorge
Neto e Cavalcante, 2019: 1.182), extensas jornadas de trabalho entre outras situagdes.

E justamente em relagdo a esse ultimo item citado que se encontra um dos maio-
res maleficios do teletrabalho. Isso porque, nas palavras de Jodo Leal Amado:

Agora, 0o modelo é o de um trabalhador conectado e disponivel 24 sobre 24 horas,
pois a tecnologia permite a conexao por tempo integral (hiperconexio), potencian-
do situagdes de quase escravizagdo do trabalhador - a escravatura, diz-se, do homo
connectus, visto, amiude, como «colaborador» de quem nio se espera outra coisa
sendo dedica¢do permanente e ilimitada (Amado, 2018: 260).

E essa situacdo pode ser bastante agravada caso se interprete literalmente o co-
mando contido no art. 62, III, da CLT, que estabelece a ndo aplicagao ao teletrabalho
das regras concernentes ao controle de jornada, algo que serd mais bem analisado na
proxima segao. Por conta disso, corre-se o risco de que o patrao exija do trabalhador
o cumprimento irrestrito de suas tarefas, o que pode levar a horas ininterruptas de
trabalho e até mesmo dias sem qualquer tipo de descanso.

Da mesma forma, cumprir a jornada trabalho e permanecer de sobreaviso a dis-
posi¢do do empregador com o fim de solucionar eventuais problemas ou tarefas ur-
gentes também ¢é um maleficio do teletrabalho que muitas vezes ¢ incorporado a roti-
na do empregado, que passa, mesmo insatisfeito e ante o temor de perder o emprego,
a estar sempre pronto para atender as exigéncias do seu superior hierarquico.

Essa «ruptura da dicotomia do ambiente laboral ocasionada pelo teletrabalho e
pelos meios telematicos de comunicagdo» (Scalzilli, 2020: 651) acaba por dificultar ou
mesmo impedir a desconexido do trabalhador, de maneira que ele se sente em cons-
tante estado de prontiddo para atender as demandas do seu empregador.

Surge, entdo, a necessidade de se distanciar do teletrabalho, chamada pela doutri-
na de direito a desconexao, assim considerada a possibilidade de, durante um deter-
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minado periodo de tempo, afastar-se dos afazeres laborais, algo que inclui, decerto,
ndo permanecer de sobreaviso. Mais especificamente:

Tem-se por desconexio, o direito que todo e qualquer trabalhador possui de usu-
fruir descansos de seu trabalho didrio, seja ele dentro da jornada laboral ou ao tér-
mino, de estar totalmente desvinculado do cargo ou funcdo que exerce, servindo a
restabelecer as energias, a suprir suas necessidades bioldgicas e fisioldgicas, ao sono,
restando, disposto para o proximo periodo laboral (Dutra e Villatore, 2014: 144).

Em Portugal, o Cédigo do Trabalho nao faz mengao expressa ao direito a desco-
nexao do trabalhador. Nao obstante, o seu art. 169°, estabelece que o trabalhador em
regime de teletrabalho tem os mesmos direitos e deveres dos demais trabalhadores,
especialmente no que se refere a «limites do periodo normal de trabalho».”

Por conta disso, segundo Jodo Leal Amado (2018: 262-3), a «desconexao» nao
se consubstanciaria propriamente em um «novo direito» do trabalhador, de ma-
neira que ele seria apenas uma consequéncia natural da limitagdo da jornada de
trabalho. Esse direito a desconexao seria, entao, mutatis mutandis, como uma ver-
sao virtual do periodo de descanso (Amado, 2018: 263), em razao do que os di-
reitos realmente em discussdo seriam, entdo, «o direito ao repouso e aos lazeres,
ao descanso semanal, a férias periddicas, a limitagdo da jornada de trabalho...»
(Amado, 2018: 262).

Em trabalho pioneiro sobre o tema, escrito muito antes da tecnologia de transmis-
sao de dados ter atingido os patamares atuais, Jorge Luiz Souto Maior (2003: 298) ja
antevia a existéncia de um «direito ao nao-trabalho», cujo sentido seria o de:

trabalhar menos, até o nivel necessario a preservacdo da vida privada e da satde,
considerando-se essencial esta preocupagio (de se desligar, concretamente, do tra-
balho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado
pela evolugido da tecnologia, pela deificacio do Mercado e pelo atendimento, em
primeiro plano, das exigéncias do consumo (Souto Maior, 2003: 298).

Como visto na subsegdo anterior, a reforma trabalhista inseriu por meio dos arts.
75-A a 75-E, da CLT, os contornos do teletrabalho, entretanto, o legislador reformista
perdeu a oportunidade de regrar essa nova forma de execu¢ao do contrato de tra-
balho adequada e pormenorizadamente, uma vez que nao fez qualquer mengio ao
direito do trabalhador a se desconectar do seu teletrabalho.

Nesse ponto, observe-se que, na Franca, o Code du Travail foi alterado pela Lei
n. 2016-1088, de 8 de agosto de 2016, para o fim de inserir expressamente o direito a
desconexio do teletrabalhador ao seu texto. Atualmente, essa disposi¢do estd prevista

7. Cédigo do Trabalho, Lei n. 7/2009, Didrio da Republica n. 30/2009, Série I de 2009-02-12. Versdo
a data de 2021-04-04. 58. Disponivel em https://rb.gy/oqoeuc.
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no paragrafo 7° do art. L.2242-17, do referido c6digo, cuja redagdo no idioma original
¢ a seguinte:

Article L.2242-17. La négociation annuelle sur [égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes et la qualité de vie au travail porte sur: [...] 7° Les modalités
du plein exercice par le salarié de son droit a la déconnexion et la mise en place par
lentreprise de dispositifs de régulation de I'utilisation des outils numériques, en vue
dassurer le respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle
et familiale. A défaut d’accord, lemployeur élabore une charte, apres avis du comité
social et économique. Cette charte définit ces modalités de lexercice du droit a la
déconnexion et prévoit en outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du
personnel dencadrement et de direction, dactions de formation et de sensibilisation
a un usage raisonnable des outils numériques.*

De se notar que esse direito a desconexio teve como fundamento a preocupagio
do governo local com «os desafios que a utilizagao de equipamentos digitais trouxe
para o ambiente de trabalho» (Harff, 2017: 63), razao pela qual ele foi inserido no
referido codigo francés na se¢do concernente a qualidade de vida do trabalhador e
ndo, como se poderia presumir, na que trata da jornada de trabalho (Harff, 2016: 69).

Isso, por si s6, demonstra que, para os franceses, desconectar-se do trabalho esta
relacionado com algo muito mais amplo do que apenas observar e respeitar as horas
de trabalho, vale dizer, a desconexio, para eles, diz respeito a direitos fundamentais
como vida, saude, lazer e até mesmo a dignidade do obreiro.

No mesmo sentido, no Chile, o Articulo 152 quadter J. do Cddigo del Trabajo estabe-
lece que os teletrabalhadores ndo sujeitos as regras gerais de jornada de trabalho tem
o direito a desconexao do trabalho e fixa um tempo minimo para tanto, conforme se
vislumbra a seguir:

Tratandose de trabajadores a distancia que distribuyan libremente su horario o de
teletrabajadores excluidos de la limitacién de jornada de trabajo, el empleador debe-
ra respetar su derecho a desconexion, garantizando el tiempo en el cual ellos no es-
tardn obligados a responder sus comunicaciones, 6rdenes u otros requerimientos. El
tiempo de desconexion debera ser de, al menos, doce horas continuas en un periodo

8. Code du Travail, disponivel em https://rb.gy/skjswr. Tradugéo livre: Artigo L.2242-17. A negociagdo
anual sobre a igualdade profissional entre homens e mulheres e qualidade de vida no trabalho devera
conter: [...] 7° As modalidades do pleno exercicio pelo assalariado de seu direito a desconexdo e o esta-
belecimento, pela empresa, de dispositivos para regular o uso de ferramentas digitais com vista a asse-
gurar o cumprimento dos periodos de repouso e férias, bem como o respeito a vida pessoal e familiar.
Na falta de acordo, o empregador deve elaborar uma Carta, apds parecer da comissao de trabalhadores
ou, na sua falta, os delegados dos empregados. Essa Carta define as modalidades do exercicio do direito
de desconexio e prevé a implantacéo, para os funcionarios, executivos e direcio, de agdes de formacio
e sensibilizagdo para o uso razodvel de ferramentas digitais.
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de veinticuatro horas. Igualmente, en ningun caso el empleador podra establecer
comunicaciones ni formular érdenes u otros requerimientos en dias de descanso,
permisos o feriado anual de los trabajadores.®

No Brasil, em que pese o siléncio da CLT reformada a respeito do direito a des-
conexdo do teletrabalhador, é certo que o respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 10, ITI, da CF/1988) e os direitos fundamentais sociais previstos especialmente no
art. 6°, da CF/1988, sdo suficientes para que se promova a constatagdo dos eventuais
exageros concretamente praticados no curso de um contrato de trabalho executado
sob o regime do teletrabalho.

A interpreta¢ao, realmente, nao pode ser diferente disso, pois, o indigitado art.
6°, da CF/1988, elenca entre os direitos sociais a educacio, a satde, a alimentacio, o
lazer e a prote¢dao a maternidade e a infancia, direitos que s6 podem ser concretiza-
dos mediante a concessao ao teletrabalhador de um tempo livre das suas obrigagoes
decorrentes do contrato de trabalho.

Em razao disso:

Entende-se o direito a desconexdo como um direito fundamental implicito no or-
denamento juridico, o qual deriva do direito a privacidade e ao lazer, da limitagdo
da jornada de trabalho, dos periodos de descanso (intervalos intra e interjornada,
repouso semanal remunerado e férias anuais remuneradas) e também do principio
da dignidade da pessoa humana, que visa a preservar o direito a satde, a seguranga,
ao lazer e a vida privada, preservando a cidadania (Scalzilli, 2020: 655).

Nao obstante, Jodo Leal Amado (2018: 264) considera que se deve, primordialmen-
te, promover o regramento da conduta do empregador para o fim de que ele se abste-
nha de manter qualquer tipo de conexdo com o empregado durante os seus periodos
de descanso. Isso porque, na sua visdo, trata-se «mais de um ‘dever de ndo conexio
patronal’ do que de um direito & desconexao do trabalhador’» (Amado, 2018: 264).

Independentemente de ser um dever do empregador ou um direito do emprega-
do, a sua nao observancia permite o ingresso em juizo para o fim de obter o reco-
nhecimento da realizagdo habitual de jornada de trabalho em horario extraordinario

9. Cddigo del Trabajo, Texto refundido, coordinado y sistematizado fijado por el decreto con fuerza
de ley n. 1, de 2002, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, disponivel em http://bcn.cl/30zsc.
Tradugao livre: No caso de trabalhadores remotos que distribuem livremente o seu horario ou teletra-
balhadores excluidos da limitagao do horario de trabalho, o empregador deve respeitar o seu direito &
desconexdo, garantindo o tempo em que nao sera obrigado a responder as suas comunicagdes, ordens
ou outros requisitos. O tempo de desconexdo deve ser de pelo menos doze horas continuas em um
periodo de vinte e quatro horas. Da mesma forma, em nenhum caso o empregador pode estabelecer
comunicagdes ou formular ordens ou outras exigéncias em dias de descanso, licengas ou férias anuais
para os trabalhadores.
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e, em consequéncia disto, pleitear a condenagdo do patrdo ao pagamento das horas
extraordindrias ndo pagas, juntamente com seus reflexos nas demais verbas traba-
lhistas, e, também, do dano moral ou existencial causado ao trabalhador.*

Dessa forma, o direito a desconexio a ser exercido no Ambito do teletrabalho se
relaciona diretamente com direitos fundamentais constitucionalmente protegidos,
de maneira que a sua nao observancia pelo empregador implica danos ao patrimonio
material e imaterial do trabalhador e tem como consequéncia o dever de reparar
todos os prejuizos causados, conforme sera mais bem apresentado na proxima segao.

Da inobservancia do direito a desconexao: Danos causados e respectivas
consequéncias

Danos materiais

A inobservancia do direito a desconexao viola normas que compdem o sistema de
prote¢ao do trabalhador criado pela CF/1988 e pela CLT e, em razdo disso, causa
danos materiais - também chamados de danos de natureza patrimonial - ao obreiro
cuja consequéncia deve ser a responsabilizagdo do empregador e o reconhecimento
do seu dever de reparar os prejuizos causados.

Com efeito, o inciso XIII do art. 7°, da CF/1988, estabelece que sio direitos dos
trabalhadores laborar em uma jornada de trabalho normal nao superior a oito horas
didrias e 44 semanais, facultada a compensacao de horarios. Note-se que o comando
constitucional néo faz concessdes, vale dizer, as partes do contrato de trabalho nao
podem estabelecer livremente a jornada diaria ou semanal de trabalho além daquilo
que estd previsto na Carta Magna.

Assim, em havendo algum tipo de controle, a jornada no teletrabalho deve se
limitar ao que esta previsto no referido dispositivo constitucional, sendo certo que as
horas que extrapolarem esse limite devem ser pagas como horas extraordinarias, cujo
valor deve ser, no minimo, cinquenta por cento superior ao da hora normal trabalha-
da, conforme inciso XVI do art. 7°, da CF/1988.

Por conta disso, o inciso III do art. 62, CLT, incluido pela Lei n. 13.467/2017, que
exclui as pessoas que laboram em regime de teletrabalho do direito a percepgao de
horas extras, deve ter a sua aplicagdo cuidadosamente feita de acordo com o principio
da primazia da realidade dos fatos e em conjunto com as nuances do caso concreto,
de forma a considerar a priori que o referido dispositivo legal fixa apenas uma pre-

10. Em sentido contrario, Luiz Marcelo Gdis (2015: 543) afirma que nem o reconhecimento de horas
extras nem a fixagdo de uma indenizagdo por danos morais sio suficientes para reparar os danos cau-
sados pela ndo observancia ao direito a desconexdo do trabalhador, em razdo do que ele desenvolve um
estudo no qual sugere a prefixagdo de valores por meio de um «adicional de desconexdo» que teria a
mesma finalidade dos adicionais de insalubridade e periculosidade previsto nos arts. 189-97, da CLT.
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suncao relativa passivel de ser desconstituida por prova em sentido contrario (Del-
gado, 2017: 132).

Isso porque é plenamente possivel que um teletrabalhador tenha a sua jorna-
da de trabalho controlada pelo seu superior hierarquico, exceda o tempo de labor
contratual e, em razdo disso, faca jus ao recebimento de valores concernentes a
sobrejornada.

Exemplificativamente, esse controle pode ser feito por meio da andlise da carga
didria de tarefas dadas aos teletrabalhador; do tempo que ele levou para realizar cada
tarefa; do prazo estipulado para a entrega do servigo pronto; do nimero de toques
dados no teclado do computador; da existéncia de programas de controle de acesso
ao ambiente virtual de trabalho, entre tantas outras formas de controle de produtivi-
dade (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 1.188). Ou seja, se 0 empregado for monitorado
pelo empregador por quaisquer meios teleméticos e informativos de comando, con-
trole e supervisdo, ele terd a prote¢do prevista na CLT quanto a duragdo do trabalho,
haja vista que o seu teletrabalho é controlado (Cassar, 2011: 716).

Note-se que excluir o teletrabalhador, desde logo, da percepgdo de horas extras
como faz o mencionado inciso III do art. 62, da CLT, autoriza a utilizacdo dessa for-
ma de trabalho remoto para fraudar direitos trabalhistas (Jorge Neto e Cavalcante,
2019: 645), uma vez que se permite ao empregador exigir do obreiro dedicagdo sobre-
-humana ao trabalho sem qualquer limitagdo de horas e sem o pagamento da devida
contraprestagao.

No que diz respeito as horas de sobreaviso no teletrabalho, o empregado tera di-
reito a sua percepgao sempre que forem constatadas a necessidade de atender e res-
ponder qualquer comunicag¢do do patrdo, bem como «a imposigao de plantdes, esca-
las de trabalho ou figuras equivalentes pelo empregador para os periodos de descanso
do trabalhador» (Jorge Neto e Cavalcante, 2019: 289).

Esse direito do teletrabalhador ao recebimento das horas laboradas em regime
extraordinario, além do direito ao repouso semanal remunerado, foi devidamente
debatido durante a 22 Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho e, ao
final, reconhecido por meio da edi¢io do Enunciado n. 7.2" (Feliciano e Miziara,
2017: 11-12). Naturalmente, o referido enunciado nio tem forca vinculante em relacio
aos 6rgaos judicantes da Justica do Trabalho, entretanto, ele aponta uma tendéncia

11. Eis a sua redagao: Enunciado n. 7.2 Duragédo do trabalho. Teletrablho. Horas extras. Sdo devidas
horas extras em regime de teletrabalho, assegurado em qualquer caso o direito ao repouso semanal re-
munerado. Interpretagdo do art. 62, III e do paragrafo Gnico do art. 6° da CLT conforme o art. 7°, XIII
e XV, da Constitui¢do da Republica, o art. 7°, «e», «g» e «h» protocolo adicional a conveng¢io america-
na sobre direitos humanos em matéria de direitos econdmicos, sociais e culturais («Protocolo de San
Salvador»), promulgado pelo Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999, e a Recomendagao 116 da OIT.
(Enunciado Aglutinado n. 2 da Comisséo 6).
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intelectual e doutrindria acerca do assunto que também pode vir a servir como fun-
damento para decidir a questdo controversa.

Nesse rumo, a discussdo judicial a respeito desses direitos trabalhistas impagos
pode ser feita por meio de agdes individuais ou mediante a propositura de uma agdo
coletiva. Significa dizer, entdo, que, com fundamento no inciso XXXV do art. 5°, da
CF/1988, cada um dos trabalhadores lesados tem a faculdade de ajuizar uma reclama-
¢do trabalhista para o fim de obter a declaragdo do direito violado e a condenagao do
seu empregador a pagar o quantum debeatur devidamente apurado.

Da mesma forma, em se tratando de direitos transindividuais,” também pode-
ra ser proposta uma a¢ao civil publica® tanto pelo Ministério Publico do Trabalho
quanto pelo sindicato da categoria profissional cujos direitos estdo sendo prejudica-
dos pela conduta de uma determinada empresa, tendo em vista a legitimac¢ao prevista
nos incisos I e V, respectivamente, do art. 5°, da Lei n. 7.347/1985. Nessa hipotese, em
havendo condenacio, os valores pagos a titulo de indenizag¢ao devem ser revertidos a
um fundo financeiro e utilizados na reparagdo dos bens juridicos lesados (art. 13, da
Lein. 7.347/1985).

Em razao de tudo isso, havendo controle de jornada e trabalho desempenhado
em horario extraordinario, o ndo adimplemento dos respectivos valores pelo patrao
implica a ocorréncia de danos materiais ao trabalhador e, em virtude disso, ele e os
entes legitimados para a propositura de uma agéo civil publica podem comparecer
perante o drgdo jurisdicional competente para o fim de pleitear a condenagdo do em-
pregador ao pagamento das horas extras trabalhadas e dos seus reflexos nas demais
verbas trabalhistas, nos termos do art. 7°, XIII, da CF/1988.

Danos ao patrimoénio imaterial do trabalhado

A ndo observancia do direito a desconexdao do empregado acarreta em sobrecarga
de trabalho e, por conseguinte, na diminui¢do do seu convivio social com amigos,
parentes e familiares, algo que resulta na ocorréncia de danos ao seu patrimonio
imaterial na modalidade danos existenciais.

Inicialmente, observa-se que os «danos ao patrimonio imaterial» se tratam de um
género que tem como espécies o assédio moral e os danos morais e existenciais.

O primeiro deles, o assédio moral, é «uma forma de violéncia psiquica praticada
no local de trabalho, e que consiste na pratica de gestos, atos, palavras e comporta-

12. A categoria dos direitos transindividuais ¢ composta pelos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, previstos, respectivamente, nos incisos I a IIT do paragrafo tnico do art. 81, da Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990, também conhecida como Cddigo de Defesa do Consumidor.

13. Meio processual habil para a defesa de direitos transindividuais e cuja titularidade para a propo-
situra pertence a determinados entes legitimados expressamente na forma do art. 5°, da Lei n. 7.347, de
24 de julho de 198s.
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mentos humilhantes, onde acabam constrangendo de forma sistematica e prolonga-
da» (Alkimim, 2008: 36) o trabalhador.

Assim, ele é uma espécie de terror psicoldgico realizado de forma repetitiva que
atinge as suas vitimas fisica e mentalmente. Reagdes corporais como cansago e dores
de cabeca, além de quadros de depressdo e ansiedade sdo comuns nos trabalhadores
que sofrem esse tipo de assédio. Ele pode ser praticado pelo proprio empregador,
pelo superior hierarquico do empregado, por um colega de trabalho ou até mesmo
por um subordinado, tudo com a finalidade de, mediante discriminac¢ao e persegui-
¢do sistematica, eliminar a vitima do ambiente de trabalho.

Nao ha uma lei especifica no Brasil que preveja o assédio moral e discipline os
seus contornos, sendo certo que as violagdes e os excessos cometidos, quando cons-
tatados no ambito de um processo judicial, sdo sancionados mediante a fixagdo de
uma indenizag¢do apta a reparar os prejuizos sofrido pelo obreiro.

Em Portugal, diferentemente, o art. 29°, n. 2, do Cddigo do Trabalho, dispde de
forma expressa que:

Entende-se por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente o baseado
em factor de discriminagéo, praticado aquando do acesso ao emprego ou no préprio
emprego, trabalho ou formagao profissional, com o objectivo ou o efeito de pertur-
bar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.*

Ao analisar o direito a desconexdo do empregado em cotejo com o dispositivo
acima transcrito, Jodo Leal Amado (2018: 265) afirma que, «perante a amplitude desta
previsdo legal de assédio, que abrange praticas discriminatdrias ou niao e que abrange
praticas intencionais ou nao», a inobservancia do direito a desconexao do trabalha-
dor configura, em tese, assédio moral do empregador.

Apesar do ordenamento juridico nacional nao fazer qualquer tipo de previsao
acerca desses dois institutos juridicos — direito a desconexdo e assédio moral -, en-
tende-se que, no Brasil, ndo é algo adequado caracterizar a pura e simples inobser-
vancia do direito a desconexdo como uma hipdtese de assédio no trabalho, tendo em
vista a defini¢ao desse tltimo apresentada anteriormente.

No entanto, quando a violagdo ao direito a desconexio decorrer de um excesso de
trabalho exigido pelo empregador mediante o exercicio de pressdes psiquicas — que
podem ser traduzidas como, por exemplo, ameagas de mudanca de setor ou dispensa,
limitagdo de acesso a determinado sistema ou mesmo o bloqueio de senhas, tudo fei-
to com o objetivo de obter maior produtividade do teletrabalhador -, nao ha davida
de que se estara diante de uma situagao caracterizadora de assédio moral.

14. Cddigo do Trabalho, Lei n. 7/2009. Didrio da Republica n. 30/2009, Série I de 2009-02-12. Versio
a data de 2021-04-04. 14. Disponivel em https://rb.gy/oqoeuc.
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O dano moral, por sua vez, atinge os direitos da personalidade” (Nader, 2016: 90;
Tartuce, 2020: 426) de um determinado individuo ou grupo, tais como vida, liberda-
de, integridade fisica, honra, dignidade, intimidade, imagem, bom nome. Ele se con-
substancia em atos ou palavras «que ferem os sentimentos mais profundos da pessoa
humana» (Nader, 2016: 29) entre outros direitos passiveis de compor o patrimonio
imaterial do(s) sujeito(s) lesado(s).

Veja-se que o dano moral atinge o trabalhador na sua esfera intima, ofende a visao
que ele tem de si mesmo e a maneira pela qual a sociedade o enxerga. E o que ocorre,
por exemplo, quando o patrdo acusa um de seus empregados de furto sem apresen-
tar qualquer tipo prova do fato, algo suficiente para causar vergonha ao obreiro e
estigmatiza-lo perante os demais colegas de trabalho. A demonstragao da falsidade
da afirmagdo é o bastante para caracterizar o dano moral e impor a sua reparagdo ao
ofensor.

Decerto a inobservancia do direito a desconexdo do trabalhador também nao
pode se configura como dano moral, tendo em vista o conceito acima desenvolvido.

A derradeira espécie a ser tratada é o dano existencial. No ambito de uma relagao
de emprego, ele se consubstancia em uma lesao que:

Decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se relacionar e
de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas, espirituais,
culturais, esportivas, sociais e de descanso, que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico
e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mes-
mo de recomegar os seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo
seu crescimento ou realizacio profissional, social e pessoal (Alvarenga e Boucinhas
Filho, 2013: 243).

E exatamente o que ocorre quando o empregado tem uma jornada de trabalho
sem qualquer limita¢do ou quando, apesar de limitada, ele deve se manter «conecta-
do» tanto com os afazeres profissionais quanto com os seus superiores hierarquicos,
algo que atrapalha a sua vida intima e social.

Por conta disso, a discussdo quanto a desconexio do teletrabalhador envolve ne-
cessariamente aspectos concernentes ao excesso de tempo da jornada de trabalho e,
por conseguinte, a supressao do seu tempo de descanso e lazer, de maneira que se
ofendem direitos fundamentais do obreiro (Scalzilli, 2020: 656).

Assim, a ndo observéincia do direito a desconexio acaba por violar a satde fisi-
ca e mental do trabalhador, além de impedir que ele tenha momentos de descanso
e lazer com os seus amigos e a sua familia ou faga um determinado curso, seja ele
profissionalizante ou meramente recreativo. Ademais, o excesso de jornada faz com

15. Os direitos da personalidade estdo previstos nos arts. 11 e ss., do Cédigo Civil, diploma promulga-
do por meio da Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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que o obreiro perca oportunidades profissionais ou negociais, entre outras situagoes
que configuram danos decorrentes justamente da falta de tempo livre ou, no minimo,
desconectado do trabalho.

Em razao disso, ao contrario do que ocorre em Portugal, onde a inobservancia do
direito a desconexdo pode ser enquadrada como assédio moral, no Brasil, a sua nao
observancia por parte do empregador se configura como um dano existencial.

A reparagdo desse dano existencial deve ser buscada no &mbito do Poder Judici-
ario mediante a propositura de uma reclamagao trabalhista pelo trabalhador lesado,
sendo que, uma vez demonstrado o dano, é de rigor o arbitramento e a condenagao
do empregador ao pagamento de uma indenizagdo para o fim de promover a repara-
¢ao de todos os prejuizos causados ao obreiro.

Ainda, se o desrespeito a esse direito fizer parte da politica da empresa, de ma-
neira que ela afeta direitos transindividuais dos trabalhadores, assim como ocorre
com os danos materiais, o Ministério Publico do Trabalho e o sindicato da categoria
profissional também tém legitimidade para propor uma agao civil publica com o fim
de buscar a condenagdo do empregador a reparar os danos causados aquela coletivi-
dade, determinada ou nao, de empregados.

E de se anotar que, em relagio a reparagdo dos danos imateriais discutidos na
presente secao, a reforma trabalhista perpetrada pela Lei n. 13.467/2017 inseriu o art.
223-G, § 1°, T a IV, na CLT, cujo contetido se consubstancia em uma «tabela de valores
maximos» a serem observados pelo magistrado no momento de arbitrar a reparagao
pelas lesdes causadas.

Isso ocorrera mediante o pagamento de uma indenizagao que tera como base de
célculo o ultimo salario contratual da vitima dos danos. Tem-se, desse modo, que, se
a ofensa for de natureza: i) leve, a indenizagdo sera de até trés vezes o ultimo salario
contratual do ofendido; ii) média, até cinco vezes a mesma base de calculo; iii) grave,
até vinte vezes; e, finalmente, iv) gravissima, até cinquenta vezes. E em caso de reinci-
déncia havida entre as mesmas partes, o valor apurado, qualquer que seja, podera ser
elevado até o dobro (art. 223-G, § 3°, da CLT).

Inicialmente, observe-se que a falta de legislagao especifica sobre o tema contri-
buiu ao longo dos anos para a prolagao de decisoes dispares e incongruentes (Venosa,
2020: 772), de sorte que a reparagdo dos danos ao patrimonio imaterial, independen-
temente da area de conhecimento, seja ela civel ou trabalhista, acabou por se trans-
formar em uma verdadeira «loteria», na qual uma vitima poderia ser indenizada com
um valor muito alto e outra, em situacio idéntica, com um muito baixo.

E compreensivel, por conta disso, que o legislador, ao elaborar a reforma traba-
lhista, tenha tentado disciplinar as reparac¢des dessa espécie de danos causados du-
rante a relacdo de emprego. Ao se estabelecer uma base de calculo para o fim de
fornecer pardmetros indenizatdrios - o derradeiro salario contratual do obreiro -,
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objetivou-se, em ultima andlise, acabar tanto com as indenizagdes irrisérias quanto
com as exorbitantes.

Ocorre que os parametros estabelecidos, em determinadas situagdes, ndo permi-
tirdo a reparagdo integral dos danos causados, em virtude do que «a tarifagdo ou
qualquer estudo matematico ndo é critério adequado para danos morais em geral,
porque amordaga a distribuicdo da Justica» (Venosa, 2020: 772), uma vez que nao
permite a andlise individualizada dos danos sofridos nem a fixa¢ao de um valor in-
denizatdrio que, de fato, promova a sua efetiva reparacio e, a0 mesmo tempo, tenha
carater pedagdgico.

Assim, «se a indenizag¢do [por danos ao patrimdnio imaterial] decorre da violagdo
e se esta é a medida daquela, nao ha falar-se em tabelas fechadas ou em parametros
circunscritos» (Martinez, 2020: 280) para balizar a dosimetria da indenizagao a ser
fixada pelo magistrado trabalhista sob pena de se tolher a atividade judicial.

Portanto, o comando legal que «tarifa» os danos morais do trabalhador devem ser
considerado flagrantemente inconstitucional (Leite, 2020: 71; Calvo, 2020: 408) e, em
razdo disso, ao julgar o processo, o 6rgao jurisdicional deve levar em consideragao
trés fatores que se mostram indissociaveis para fins indenizatdrios, quais sejam, com-
pensacao, dissuasio e punigdo (Venosa, 2020: 776). Anote-se que cada um desses fa-
tores tem a sua particular importancia no percurso a ser seguido para o fim de apurar
o valor da reparagdo, de sorte que, a depender da situagdo, um pode eventualmente se
sobressair aos outros. Entretanto, isso, por si s6, ndo permite o desprezo de qualquer
um deles, de maneira que todos devem ser levados em consideragao pelo magistrado
da causa (Venosa, 2020: 776).

Demais disso, ndo se pode perder de vista o fato de que as regras contidas no
art. 223-G, § 1°, I a IV, da CLT, sem qualquer fundamento plausivel, discriminam
os trabalhadores com fundamento no saldrio recebido, algo que também resulta na
sua irremediavel inconstitucionalidade, ante a ofensa direta ao principio da isonomia
(Leite, 2020: 71), previsto no art. 5°, caput, da CF/1988.

Dessarte, a nao observancia do direito a desconexio tem o condao de causar da-
nos aos patrimonios material e imaterial do teletrabalhador, situagdo que autoriza
a propositura de uma acio - individual ou coletiva - para o fim de promover a res-
ponsabilizagdo do empregador e, consequentemente, a sua condenagao a reparar de
maneira integral todos os prejuizos causados em virtude da supressao parcial ou total
do tempo livre do(s) obreiro(s).

Consideracoées finais

O contrato de trabalho pode ser executado presencialmente no estabelecimento em-
presarial, no domicilio do trabalhador ou a distancia, sendo certo que o teletrabalho
se enquadra nessa ultima hipdtese.
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Com efeito, o teletrabalho se consubstancia na execuc¢do do contrato de trabalho
a distancia mediante a utilizacao de ferramentas tecnoldgicas capazes de permitir o
recebimento e o cumprimento das atividades laborais e, também, manter o emprega-
do em constante contato com os seus superiores hierarquicos.

A facilidade de comunicacéo e de troca de dados deu inicio a discussdo acerca do
tempo em que o trabalhador fica conectado ao seu labor e a necessidade de lhe con-
ceder um periodo de tempo desconectado, ou seja, completamente livre de qualquer
tipo de contato ou atividade laboral.

Em que pese a reforma trabalhista ter inserido o teletrabalho na CLT, ela nao dis-
ciplinou expressamente o direito a desconexao, tal qual o fez, por exemplo, as legis-
lagoes trabalhistas do Chile e da Franca. A despeito do siléncio da CLT acerca desse
direito a desconexao, é certo que uma interpretagao sistematica das regras protetivas
contidas na CF/1988 e na propria legislagao consolidada permite concluir que a sua
inobservancia da margem a ocorréncia de danos ao patrimonio material e imaterial
do trabalhador.

No que diz respeito aos danos materiais, uma vez superado o tempo limite da
jornada de trabalho, qual seja, oito horas diarias e 44 semanais, o empregador deve
pagar horas extras ao obreiro nos termos previstos no art. 7°, XIII, da CF/1988, direito
que lhe podera ser exigido no bojo de um processo judicial.

Nesse rumo, o texto do art. 62, III, da CLT, que afasta o teletrabalhador da pro-
te¢ao da jornada de trabalho, consubstancia-se em um grave equivoco do legislador
reformista, uma vez que despreza de antemao a realidade na qual o contrato de tra-
balho esta sendo executado. Em razdo disso, se houver algum tipo de controle ou
monitoramento, é de rigor a observancia ao limite da jornada de trabalho, sendo que
qualquer excesso de tempo resulta no dever de pagar horas extras.

Em rela¢ao aos danos imateriais ou extrapatrimoniais, o excesso de jornada de
trabalho da margem a configuragao de dano existencial, tendo em vista a supressao
do tempo livre do trabalhador, algo que prejudica a sua saude e vida social, e de
assédio moral, caso a extrapolagdo da jornada seja decorrente de pressdes psiquicas
realizadas pelo empregador com o intuito de aumentar a produtividade do obreiro.
Ambas permitem o aforamento de uma agdo, cumulativamente ou ndo com os danos
materiais, para o fim de pleitear a condenagao do patrdo ao pagamento de uma inde-
nizagdo com o fim de reparar os prejuizos sofridos.

Nesse ponto, é de se ressaltar que essa demanda pode ser uma reclamagéo traba-
lhista, proposta individualmente pelo préprio trabalhador lesado, ou uma agao civil
publica, caso haja ofensa a direitos transindividuais dos trabalhadores, aforada pelos
entes legitimados que, in casu, sdo o Ministério Publico do Trabalho e o sindicato da
categoria profissional.

Assim, uma vez que o teletrabalho ¢ desenvolvido por meio de ferramentas tecno-
légicas que monitoram o desenvolvimento das tarefas realizadas, deve ser garantido
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ao empregado o direito de se desconectar do trabalho com o fim de que ele possa
descansar, cuidar da satude, usufruir da companhia da sua familia e de amigos, ter
momentos de lazer, enfim, recompor as suas for¢as para, posteriormente, voltar aos
seus afazeres profissionais.

Dessa forma, as partes do contrato de trabalho devem estabelecer um determina-
do periodo de tempo para o cumprimento das tarefas contratuais e, uma vez atingido
esse limite, ndo se pode permitir a continuidade de qualquer tipo de atividade laboral
sob pena do empregador ser obrigado a pagar ao obreiro horas extras, tendo em vista
a ocorréncia do dano material, e uma indenizacio, em decorréncia do dano existen-
cial que lhe foi provocado.
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