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RESUMO:

A presenca das tecnologias para as atividades basicas do cotidiano ilustra o cenério virtualizado
e digital que impera na estruturacdo das relagdes sociais da contemporaneidade. Em que pese
0S ganhos e avancos positivos ndo devam ser desconsiderados, a forma como as tecnologias
retiram, por vezes, excessivamente, os limites de contato e conex&o entre pessoas faz com que
avaliar o papel das ferramentas tecnologicas na relacdo laboral se torne tarefa fundamental.
Nesse cenario, 0 uso exacerbado de tecnologias de comunicacdo poderd ocasionar 0
apagamento dos limites ja ténues entre vida pessoal e vida profissional, fazendo com que o
empregador se utilize dessas ferramentas para manter um poder de controle ininterrupto e para
realizar demandas a qualquer momento. O teletrabalhador, por sua vez, poderd se sentir
obrigado e responsavel a atender as demandas de uma conectividade infinita, ainda que isso
interfira em sua salude e bem-estar no exercicio das atividades laborais. Esse cenario
problemaético evidenciado faz com que seja necessario questionar qual a protecdo que deve ser
conferida ao teletrabalhador e ao seu direito a desconexdo. Para a obtencdo de uma resposta que
ndo se restrinja a timida movimentacdo legislativa brasileira, utilizar-se-& da metodologia
comparativa, a partir de uma pesquisa bibliografica e legislativa analitica e exploratoria para
comparar a realidade sociojuridica brasileira com referéncias internacionais que guardam
similitudes de ordem juridica, social ou cultural. Assim, em um primeiro momento serao
analisados 0s principais aspectos e conceitos relacionados ao teletrabalho e ao direito a
desconexdo no Brasil para, em seguida, ser realizada uma analise exploratdria e compreensiva
das referéncias legislativas internacionais para, por fim, ao identificar a legislagéo espanhola
como a melhor e mais adequada referéncia, realizar o estudo comparativo entre a legislacéo e
0 cenario juridico de protecdo a desconexao do trabalhador 14 existente em contraponto, ou em
harmonia, a realidade juridico-social do teletrabalhador no Brasil. Busca-se, assim, identificar
0s principais pontos de convergéncia e de divergéncia e estabelecer, por fim, um caminho
tedrico-hermenéutico adequado para a construcdo de um direito a desconexao que seja de fato
aplicado as relac@es trabalhistas modernas no Brasil.

Palavras-chave: Teletrabalho; Direito a desconexao; Tecnologias.



ABSTRACT:

The presence of technologies for basic daily activities illustrates the virtualized and digital
scenario that prevails in the structuring of contemporary social relations. Despite the gains and
positive advances that should not be disregarded, the way in which technologies remove,
sometimes excessively, the limits of contact and connection between people makes evaluating
the role of technological tools in the labor relationship a fundamental task. In this scenario, the
exacerbated use of communication technologies may erase the already tenuous boundaries
between personal and professional life, causing the employer to use these tools to maintain an
uninterrupted power of control and to carry out demands at any time. The teleworker, in turn,
may feel obliged and responsible to meet the demands of infinite connectivity, even if this
interferes with his health and well-being in the exercise of work activities. This highlighted
problematic scenario makes it necessary to question what protection should be given to
teleworkers and their right to disconnect. In order to obtain an answer that is not restricted to
the timid Brazilian legislative movement, comparative methodology will be used, based on an
analytical and exploratory bibliographical and legislative research to compare the Brazilian
socio-legal reality with international references that keep similarities of order legal, social, or
cultural. Therefore, at first, the main aspects and concepts related to teleworking and the right
to disconnection in Brazil will be analyzed, and then an exploratory and comprehensive analysis
of international legislative references will be carried out, finally identifying Spanish legislation
as the best and most appropriate reference, to carry out a comparative study between the
legislation and the legal scenario for the protection of the worker's disconnection existing there
in counterpoint, or in harmony, with the legal and social reality of the teleworker in Brazil.
Moreover, the aim is to identify the main points of convergence and divergence and, finally, to
establish an adequate theoretical-hermeneutic path for the construction of a right to
disconnection that is actually applied to modern labor relations in Brazil.

Keywords: Telework; Right to Disconnect; Technology.
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INTRODUCAO

As tecnologias de comunicacdo desempenham um papel central nas sociedades
contemporaneas, permitindo a realizacdo de tarefas basicas cotidianas por meio de aparelhos
eletrénicos que funcionam ininterruptamente em uma rede de conex&o instantanea e continua.

A vida em rede impacta diferentes aspectos da sociedade e permeia também as relacoes
sociais de trabalho, reestruturando, redefinindo e realocando conceitos, direitos e deveres a
serem respeitados e seguidos pelos envolvidos na relacéo laboral.

Dentro desse contexto desponta o direito a desconexdo, compreendido como o direito
do trabalhador a se desconectar da rede de trabalho a partir do estabelecimento de limites
definidos de jornada laboral que ndo podem ser ultrapassados pela hiperconectividade permitida
pelas tecnologias.

Em outras palavras, ndo pode o empregador exigir por e-mail, mensagens instantaneas
ou outros recursos telematicos que o trabalhador realize e desempenhe funcbes, ou a0 menos
se sinta coagido a assim fazer, fora do seu periodo de trabalho pela simples possibilidade do
imediatismo criado pelas tecnologias.

O objeto da presente pesquisa se traduz, portanto, no direito a desconexdo do empregado
que se encontra submetido a realizacdo de atividades utilizando os meios telematicos, e o
objetivo é identificar os acertos e desacertos na busca pela efetiva protecdo do teletrabalhador
brasileiro a desconexdo de suas atividades laborais, isto €, ao direito ao néo trabalho.

Assim, ao longo do presente trabalho, foi realizado um recorte teméatico com foco na
aplicacdo do direito ao teletrabalhador brasileiro, analisado a partir da comparacdo com
experiéncias internacionais, permitindo que fossem verificadas as inconsisténcias e falhas na
garantia de um direito que proteja o teletrabalhador do apagamento dos limites entre sua vida
profissional e pessoal, assim como a invasdo do ambiente de trabalho e das tarefas laborais ao
contexto doméstico e familiar, fazendo com que se questione qual seria a possivel teoria a ser
adotada para construgdo de um solido direito a desconexéao no Brasil.

Diante disso, revelou-se imprescindivel buscar compreender o direito a desconexao,
suas consequéncias e o risco da auséncia de sua aplicacdo, sobretudo quando verificado que o
uso das ferramentas telematicas cresce exponencialmente, assim como 0 numero de
teletrabalhadores no Brasil e no mundo.

Valendo-se da metodologia bibliogréfica analitica de estudo comparativo, foi analisada

a protecéo existente do teletrabalhador e o seu direito a desconexao, assim como a avaliagdo e
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conhecimento do panorama internacional juslaboral sobre o tema para, por fim, compreender a
realidade social brasileira e suas possibilidades de aplicacéo.

A metodologia comparada empregada na pesquisa, foi utilizada de modo que a aludida
analise tanto do cendrio nacional, quanto do cenério internacional, tivesse como escopo a
reflexdo do que um pode agregar para o outro, enxergando as vantagens e fragilidades de cada
cenario legislativo, sem ignorar o panorama sociocultural que subsiste em cada um dos
ordenamentos juridicos analisados.

Dessa forma, no capitulo 1, buscou-se analisar a legislacéo e a protecdo existente acerca
do teletrabalho no Brasil, identificando as movimentacdes legislativas recentes e o conceito do
direito a desconexdo que se encaixa ao objeto de pesquisa deste trabalho.

Assim, foram abordadas questdes socioldgicas acerca do uso das tecnologias de
comunicacgdo, combinada com o tratamento de matéria juridico-legislativa, a partir de um olhar
transversal para construcao do capitulo inicial.

Em seguida, no capitulo 2, foram trabalhadas as perspectivas internacionais sobre o
direito a desconexdo, com a analise da dinamica internacional global, a partir das resolucdes da
Organizacdo Internacional do Trabalho, seguida pela analise pormenorizada de legislacGes e
projetos de leis internacionais de paises que guardam semelhancas juridicas, sociais ou culturais
com o Brasil.

Nesse sentido, adentrou-se a esfera exploratoria e qualitativa de estudo da dindmica
legislativa francesa, pioneira no tratamento do direito a desconexdo, a portuguesa, que em que
pese ndo tenha convertido seus projetos de lei em lei, evidencia boas tentativas de avancos de
destaque, a argentina e colombiana, que representam recentes referéncias dentro do cenario
interamericano e, por fim, a legislacdo espanhola, compreendida como aquela que possui
disposicdes mais completas e abrangentes sobre o tema.

Por fim, no terceiro capitulo percorre-se a realidade social brasileira do teletrabalhador,
a fim de identificar o contexto no qual o direito a desconexdo deve ser solidificado e
posteriormente aplicado no Brasil, a partir de reflexdes comparativas com referéncias
internacionais que puderam explicitar pontos positivos e negativos a serem observados na
construcdo de uma teoria do direito & desconexao e de uma cultura consciente sobre 0 0s riscos
da conectividade excessiva no Brasil.

Referida tarefa de construcdo teoOrica, amparada por recursos metodologicos
comparativos ndo pretendeu a importacdo inconsciente de referéncias estrangeiras, mas, pelo

contrério, no sentido de uma comparagdo para expansdo com a preservacdo da consciéncia da
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realidade social brasileira, buscou-se evidenciar conceitos e pressupostos minimos que devem
pautar essa e futuras discussdes sobre & desconexao do teletrabalhador no cenario brasileiro.
Assim, o presente trabalho, culmina na realizacdo de uma andlise das relacfes sociais
intermediadas pelas tecnologias de informacéo e comunicacao requerendo que toda sociedade
esteja consciente, sensivel e atenta aos beneficios e riscos inerentes e, sobretudo, que permaneca
vigilante a forma como estruturas de trabalho ndo sejam estabelecidas de maneira a oprimir e
violar silenciosamente, sob justificativas equivocadas de avancos tecnologicos, os direitos

basicos do trabalhador.
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CAPITULO 1. TRABALHO, TECNOLOGIAS E DESCONEXAO: O DIREITO DO
TRABALHO NA ERA DAS REDES

As relacOes sociais sdo estabelecidas, hodiernamente, em um contexto no qual os limites
de espaco e tempo sdo diminuidos ou apagados pelas linhas imaginarias da racionalidade
globalizada, marcados pelo intercAmbio continuo e ininterrupto de informacdes, mercadorias e
produtos e reforcados por uma realidade tecnolédgica que se desenvolve constantemente.

Como ensina Anthony Giddens?, as interagdes entre individuos e contextos sociais de
uma coletividade sdo alterados pela forma como o espaco e o0 tempo se tornam conceitos menos
concretos e mais porosos, menos formais e mais materiais, como uma nog¢édo abstrata que
abrange uma ampla gama de situacdes cada vez mais complexas.

Enquanto sociedade baseada, majoritariamente, na acumulacéo de capital por meio da
mercantilizacdo de produtos e do proprio trabalho, reconhecer alteragdes na dindmica espacgo-
temporal significa tornar necessaria a analise dos impactos diretos e indiretos das modificagdes
sobre o funcionamento da sociedade, incluindo a percepcdo de como o trabalho e a dignidade

e a liberdade do trabalhador passam a ser compreendidos.

1.1 ATRANSICAO DO DIREITO DO TRABALHO E AEVOLUCAO TECNOLOGICA

A aproximacao de lugares anteriormente distantes por meio da globalizacéo das relacdes
e a diminuicdo do tempo necessario para a realizacao de tarefas, contatos e conexdes atribui a
sociedade pds-industrial contornos de contemporaneidade e ndo de uma p6s-modernidade como
ruptura com a estrutura e 0s mecanismos sociais anteriormente estabelecidos.

Significa dizer que o apagamento de barreiras geogréaficas e a superacdo dos limites
temporais ndo altera a forma como se mantém vigente uma estrutura social baseada na
hierarquizacdo e na busca pelo lucro, mas sim reveste o contexto capitalista a partir de novos
contornos globalizados, de aparente universalizacdo e novos niveis de competicao.

A regulagdo econdmico-social capitalista, apesar de sofrer incontestes altera¢cbes com o

advento das tecnologias de informacao e comunicacao, ainda subsiste como modelo econdmico

! GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradugdo de Fernando Luis Machado e Maria
Manuela Rocha. Oeiras: Celta Editora, 1992.
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estruturante das relacGes sociais estabelecidas, permanecendo como aquilo que confere ao
trabalho uma dualidade paradoxal de concessdo simultanea de autonomia e sujei¢do?.

Isso significa que a ideia do trabalho persiste como aquilo que imputa ao homem o dever
e o valor do labor enquanto simultaneos exercicio e restricdo de sua propria liberdade.

Dessa forma, por se tratar o trabalho de peca fundamental para o funcionamento da
engrenagem social do capital, é certo que os impactos sofridos pelas alteragdes tecnoldgicas na
sociedade refletem diretamente na forma como o trabalho é executado, tornando necessario que
a protecdo dos direitos ao trabalhador seja respectivamente reforcada e aperfeicoada.

Neste cenério, no final do século XX e primeiras décadas do século XXI, especialmente
nos anos de 1979 e 1980, nos paises ocidentais, foram verificadas duas conjuncdes de fatores
para uma efetiva transi¢do do direito do trabalho: (i) a crise economica (a chamada “crise do
petroleo”), que colocou em xeque as politicas publicas para uma resolugédo rapida e eficaz e (ii)
um processo de profunda renovacao tecnolégica (capitaneada pela microeletrénica, robotizacdo
e microinformética), mudando, inclusive, as formas de prestacdo de servigos (como o
teletrabalho e home-office)® .

As mudancas promovidas pelo anseio por um Estado Social efetivamente assegurador
de direitos e garantias basicas aos individuos, aliado ao intenso e continuo avanco tecnoldgico,
com a midiatizacdo e virtualizacdo das relagdes sociais s@o 0s alicerces para compreensao dos
impactos da evolucdo das tecnologias, sobretudo as de informagdo e comunicagédo, sobre o
direito do trabalho.

Para Marshall McLuhan?, os meios de comunicagéo transformaram-se em uma extenséo
do préprio ser humano, o que faz com que se perceba que 0 homem passa a encontrar nessas
ferramentas instrumentos de trabalho, de estudo, de relacionamento social privado e
profissional.

A especializacdo de um grande nimero de fun¢Ges em um unico aparelho ilustra um
avanco importantissimo na facilitagdo de tarefas do cotidiano e no intercdmbio de informagdes,

produtos e na possibilidade de relacdes a longa distancia de forma instantanea.

2 Sobre isso Cf. ESTEVES, Juliana Teixeira. COSENTINO FILHO, Carlo. O teletrabalho na Lei n. 13.467/17
(reforma trabalhista): uma regulamentacdo em desacordo com as evidéncias empiricas. Revista eletrdnica do
Tribunal Regional do Trabalho da 9% Regido, Curitiba, v.8, n. 75, p. 28-57, fevereiro 2019. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br. Acesso em 21 de junho de 2022.

3 DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho: obra revisitada e atualizada conforme a Lei da Reforma
Trabalhista e inovagBGes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.

4 MCLUHAN, Marshall. Understanding media. The extensions of man. Cambridge: The MIT Press.1994,
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Todavia, 0 rompimento de barreiras de espaco e tempo traz consigo responsabilidades
e consequéncias para as quais o individuo e a propria sociedade como um todo ndo se preparou
e ndo conseguiu se preparar para lidar.

Os limites do saudavel, do legal, do permitido, do ético-moral sdo indefinidos, com
regulagdo minima ou inexistente, e acompanhados por possibilidades de uso cada vez mais
amplas, complexas e interligadas.

Para Boaventura de Sousa Santos®, a modernidade transmuta-se para uma nova
dindmica espaco-temporal marcada pela digitalizacao e informatizacdo dos modos de producéo, o
que faz com que se entenda que a defesa dos direitos trabalhistas adentre a uma esfera de
modernizagéo e de novas necessidades de tutela.

As tecnologias de informagdo e comunicagdo (TIC’s) modificaram e ainda
transformam continuamente a estrutura social, criando papéis sociais dentro de cada contexto
cultural, reforcando padrbes anteriores e remodelando as formas de relagdes dentro das esferas
publicas politica, social e juridica.

A adaptacdo as novas tecnologias e a funcdo que estas assumem na vida pessoal,
politica, econémica, laboral e social dentre os varios contextos culturais, interage com a forma
de organizacdo da sociedade existente e guarda estreita relacdo com a forma como cada
individuo seré inserido ou excluido da realidade social criada, afetando diretamente as partes ja
vulnerdveis em contextos sociais anteriores, como é o caso do trabalhador.

Fazer da virtualidade a realidade, como alertado por Manuel Castells®, faz com a
estrutura tecnologica vigente altere substancialmente a forma como o trabalho € explorado e,
consequente, as formas como o trabalho deve ser protegido. N&o se pode distanciar o direito do
trabalho da realidade social sobre o qual os direitos trabalhistas ser&o aplicados.

Nesse sentido sintetiza Bruna Kitanishi os efeitos e consequéncias das inovacdes

tecnoldgicas na vida do trabalhador:

As incessantes inovages tecnoldgicas e econdémicas, dentro do atual contexto
global, provocam alteragGes nas formas de vida e trabalho, impondo um novo
ritmo nas atividades humanas. Consequentemente esse desenvolvimento
acelerado dos meios de comunicagdo, juntamente com uma maior exigéncia
de qualificacdo dos trabalhadores, contribui para que o modelo tradicional de
organizacdo do trabalho, desenvolvido no capitalismo industrial dos Séculos

5 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela m&o de Alice: o social e o politico na pds-modernidade. 5 ed.Porto:
EdicBes Afrontamento, 1996.

6 CASTELLS, Manuel. A era da informac&o: economia, sociedade e cultura. A sociedade em rede. Traducdo de
Roneide Venancio Majer. 6 ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 462.
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XVIIl e XIX, seja redefinido no tempo e no espago, cedendo lugar para novos
processos na organizacéao e no desenvolvimento do trabalho em si.’

A transicdo do direito do trabalho, portanto, com a evoluc¢do dos meios de comunicacgao
e teleméticos, fazem com que o modelo tradicional de organizacdo do trabalho seja retificado,
de modo a criar uma estrutura juridica propria se adequando a realidade social a qual se insere
e se efetiva.

O direito do trabalho também se caracteriza por ser um ramo do direito privado que, por
receber influéncia direta do direito constitucional, dos direitos humanos e do direito
internacional pablico, visa a correcdo das desigualdades sociais e econémicas entre as forgas
do capital e do trabalho e a efetivacdo dos valores, de modo a alcancar a dignidade da pessoa
humana na relacdo de trabalho, com o escopo expansivo apto a alcancar outras relacdes de
trabalho®.

Assim, tem-se que a alteracdo substancial das normas trabalhistas faz parte integrante
de uma flexibilizacdo do mercado de trabalho, como forma de trazer meios aptos a equilibrar o
direito do trabalho com as mudancas decorrentes de fatores econdémicos, sociais, politicos e
tecnoldgicos, ndo se resumindo tdo somente em uma medida tdo somente juridica®.

Com o aumento da competicdo capitalista pelos avangos tecnoldgicos, e consequente
maior prestigio da reestruturacdo das estratégias e modelos classicos de gestdo empresarial®®,
importantes mudancas no ambiente laboral foram verificadas, seja pelo modo de organizacédo
da empresa e de sua producdo ou ainda pelo tipo de trabalho e pelo modo da atividade a ser
desempenhada.

Diferentemente do trabalho anteriormente estavel e controlado, dentro de um espaco
pré-determinado, de forma integralmente centralizada, passa-se a uma nova organizacao
laboral, com modalidades descentralizadas, com horérios flexiveis, em local independente das
da empresa (podendo, inclusive, ser a casa do empregado), atingindo todas as &reas e

profissdes™t.

" KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. As faces do teletrabalho e uma andlise do controle de jornada a luz da Lei
n. 13.467/2017 = The faces of teleworking and an analysis of the working hours control according to the Law n.
13.467/2017. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 54, p. 283-300, jan./jun.
2019, p. 284

8 LEITE, C. H. B. Curso de Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Saraivalur, 2022.

® NASSAR, R. D. N. S. Flexibiizagdo do Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1991.

10 Sobre isso Cf. DELGADO, M. G. Curso de Direito do Trabalho: obra revisitada e atualizada conforme a Lei
da Reforma Trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.

1 DE MASI, D. O futuro do trabalho: fadiga e écio na sociedade pés-industrial. Rio de Janeiro: José Olympio,
2001.
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A relacdo de trabalho classica €, portanto, modificada e subvertida para pardmetros de
controles diversos aos j& existentes, sendo certo que o gerenciamento e vigilancia foram
aperfeicoados por meio das novas tecnologias existentes, assim como o aproveitamento da forca
do trabalho também foi ampliado, o que gera um poder de cobranca maior e ndo limitado ao
espaco e tempo regulares de trabalho, os quais foram flexibilizados por essas tecnologias.?

A transi¢cdo do direito do trabalho é marcada, portanto, pela transicdo das relagdes
classicas para novas modalidades do exercicio das atividades pelo trabalhador, com destaque
ao teletrabalho.

Nesse contexto, a Organizacdo Internacional do Trabalho normatizou o teletrabalho
como espécie de género do “teletrabalho a distancia”, regido pela Convencao 177, de 1996, e
pela Recomendacao 184, ndo ratificadas pelo Brasil.

Em sintese, a OIT definiu o teletrabalho como aquele executado em um local distante
do escritorio central ou instalagdo de producéo, onde o trabalhador ndo mantém contato pessoal
com colegas, devendo, ainda, ser desenvolvido com o auxilio de tecnologias de comunicacéao e
transmissdo de dados (art. 1°).

Previu ainda que deve haver igualdade de tratamento com o0s outros empregados com
respeito a remuneragdo, aos direitos previdenciarios, idade minima de admissdo e protecdo a
maternidade (art. 4°).13

De forma mais recente, aprofundando os estudos acerca do teletrabalho e a promocéo
de um meio ambiente laboral saudavel, a Organizacdo Internacional do Trabalho e a
Organizacdo Mundial da Saude promoveram novo estudo vinculando questfes de salde e de

trabalho, trazendo como definic¢do de teletrabalho a seguinte:

Teletrabalho € definido como o uso de tecnologias de informacdo e
comunicacdo (TIC) — como computadores, laptops, tablets e smartphones —
para trabalhar que é realizado fora das dependéncias do empregador. 1sso
inclui o trabalho realizado de casa, a satélite ou em outro*.

12 ESTEVES, Juliana Teixeira. COSENTINO FILHO, Carlo. Op.cit., p. 32.

13 KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. Op. cit., p. 286.

14 Organizacdo Mundial da Saude e Organizagéo Internacional do Trabalho.Healthy and safe telework: Technical
brief. 2021. Disponivel em: https://www.who.int/publications/i/item/9789240040977. Acesso em 26 de junho de
2022. Tradugdo livre: Telework is defined as the use of information and communications technology (ICT)
— such as desktop computers, laptops, tablets and smartphones — for work that is performed outside the
employer’s premises. This includes work performed from home, a satellite office or another location
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A multiplicidade de instrumentos tecnoldgicos pelos quais € possivel desempenhar
atividades relacionadas ao trabalho demonstra a ampla variedade de formas como o teletrabalho
pode ocorrer, assim como podera ser demandado.

Dessa forma, as mudancas estruturais geradas ao empregado e ao empregador fizeram
com que a OIT e a OMS ampliassem a definicdo sobre o teletrabalho, entendendo-o também
como aquele realizado remotamente, separando o trabalhador do contato presencial com outros
trabalhadores e das instalacGes de producéo, assim como aquele marcado por novas tecnologias
que possibilitam essa separacdo por meio da facilitacdo da comunicacdo, garantindo um
trabalho online ou offline, individualmente ou coletivamente organizado, constituindo parte ou
a integralidade do trabalho a ser realizado por um auténomo ou empregado.’®

Essa definicdo considera como fatores que devem ser considerados ao se buscar um
conceito sobre o teletrabalho: (i) a proporcdo das funcdes realizadas de forma remota, se
integralmente ou parcialmente; (ii) o local de trabalho fora da empresa, se fixo ou passivel de
mobilidade; (iii) a agenda, se fixa ou varidvel; (iv) o nivel de colaboracdo com outros
empregados, se alto ou baixo; (v) a sincronicidade, se individual ou concorrente e (vi) a
autonomia, se existente um alto nivel ou baixo nivel de poder de escolha®®.

As diferentes formas pelas quais pode ser caracterizado o regime de teletrabalho carrega
consigo uma variedade de possiveis vantagens e desvantagens, seja a nivel da sociedade, como
na esfera do empregador ou do trabalhador.

Enquanto a nivel da sociedade o teletrabalho aparenta ser mais sustentavel, com a
reducdo de problemas de infraestrutura, a colaboragédo global e positivamente ser mais favoravel
e inclusivo as pessoas com deficiéncia, na esfera do trabalhador, a OIT e a OMS?’ apesar de
verificar a possivel reducdo de custos indiretos, apontam problemas relacionados a seguranca,
a incompatibilidade com algumas tarefas e o aumento de demandas do setor de informatica.

Ja no ambito do trabalhador, apesar de ser verificada a reducédo de custos e tempo de
trabalho, bem como uma flexibilidade e maior autonomia, com potencial reducéo de conflitos
familiares pelo trabalhado, também pode ser constatado 0 embagamento dos limites entre a vida

15 Organizagdo Internacional do Trabalho. Challenges and Opportunities of Teleworking for Workers and

Employers in the ICTS and Financial Services Sectors. 2016. Disponivel
em:https://www.ilo.org/sector/Resources/publications/WCMS_531111/lang--en/index.htm. Acesso em 26 de
junho de 2022.

16 Sobre isso Cf. J.M. Nicklin et al.: “Telecommuting: What? Why? When? and How?” in J. Lee (ed.): The impact
of ICT on work (Singapore, Springer Science+Business Media, 2016), p. 46, table 3.2 apud. Organizacéo
Internacional do Trabalho. Challenges and Opportunities of Teleworking for Workers and Employers in the ICTS

and Financial Services Sectors. 2016. Disponivel
em:https://www.ilo.org/sector/Resources/publications/WCMS_531111/lang--en/index.htm. Acesso em 26 de
junho de 2022,

17 1dem.
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profissional e privada, o aparecimento de outros conflitos familiares por conta do teletrabalho,
a dificuldade em se desconectar do trabalho, o isolamento social e o trabalho nas ferias.

Observa-se, portanto, que a diversidade de formas de realizacdo do teletrabalho
promove resultados imprevisiveis, tanto positivos como negativos, sendo certo que o
trabalhador ndo pode, e ndo deve, ficar & mercé dos possiveis resultados do exercicio do
teletrabalho.

Por conta disso, delimitar a definicdo do que pode ser enquadrado como teletrabalho, a
partir de sua diferenciacdo com outras formas de trabalho que apareceram e continuam a surgir
com os avancos tecnoldgicos e novas formas hibridas das atividades laborais, revela-se medida
primordial para que a tutela a ser estabelecida e aplicada seja verdadeiramente eficaz e
abrangente.

Com isso, diferenciar o teletrabalho de outras formas de trabalho realizados “de casa”
ou “virtualmente” ¢ tarefa importante para a constru¢ao de uma protecdo adequada e para uma
coleta de dados e informacOes que de fato representem a realidade dos teletrabalhadores,
permitindo um acompanhamento capaz de medir e identificar o que esta ou ndo adequado em

suas jornadas de trabalho:

A maioria dos estudiosos sustenta que o termo “teletrabalho” s6 deve ser
aplicado ao trabalho realizado regularmente fora das instalagGes de trabalho
reconhecidas do empregador por pelo menos um dia na semana. Os
“trabalhadores virtuais”, por outro lado, devem referir-se principalmente
aqueles que trabalham fora do escritério em tempo integral; (...) Argumenta-
se igualmente que o “teletrabalho” nao deve ser assumido sempre como
“trabalho flexivel”, embora muitos estudos € comentarios sobre o teletrabalho
sejam frequentemente realizados na perspectiva de arranjos de trabalho
flexiveis. Embora trabalhar em um local fora do centro operacional do
empregador possa, de fato, permitir alguma flexibilidade aos funcionarios, os
acordos de teletrabalho podem variar em termos de estrutura e flexibilidade.
(...) E, embora seja o termo mais frequentemente utilizado de forma
intercambidvel com teletrabalho, “teletrabalho” ¢ estritamente aplicavel
apenas a regimes de trabalho que permitem ao trabalhador dispensar a
deslocacéo até ao local de trabalho habitual do seu empregador, pelo menos,
parte do Tempo. A falta de precisdo com que todos esses termos sdo
frequentemente usados cria um sério problema para determinar o que
realmente é o teletrabalho e, portanto, o que incluir estatisticamente na sua
medicéo'®

18 QOrganizacéo Internacional do Trabalho. Op. cit., p. 2. Traducdo livre: Most scholars maintain that the term
“telework” should only be applied to work carried out on a regular basis away from the recognized work premises
of the employer for at least a day in the workweek. “Virtual workers”, on the other hand, should refer primarily to
those who work away from the office on a full-time basis; (...) It is similarly argued that “telework” should not be
assumed to always be “flexible work”, although a lot of telework studies and commentary are often carried out
from the perspective of flexible work arrangements. While working from a location outside the employer’s
operational hub may indeed permit employees some flexibility, telework arrangements can vary in terms of
structure and flexibility. (...) And, while it is the term most often used interchangeably with telework,
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Denota-se que com o advento e o rapido e crescente desenvolvimento do teletrabalho,
uma das principais consequéncias verificadas, além da dificuldade em uma conceituacdo pelo
continuo desenvolvimento e modificacBes na sociedade causadas pelas TIC’s, ¢é que a ténue e
jafragilizada articulacéo e o equilibrio entre a vida pessoal e a vida profissional tornam-se cada
vez mais complexos, com o adentrar da esfera laboral em todas as nuances e faces da vida
privada do trabalhador, que tem sua rotina diaria vinculada ao uso continuo de ferramentas
tecnoldgicas.

Revela-se, portanto, cada vez mais indispensavel a busca pelo equilibrio entra a livre
iniciativa e a autonomia de geréncia das empresas, sem, no entanto, autorizar a invasao da esfera
da liberdade individual do trabalhador e suas garantias trabalhistas, promovendo um exercicio
de diélogo entre as tecnologias de informagao e comunicacgdo e a teoria de garantias trabalhistas.

Esse seria 0 caminho ideal para fazer com que o avanco tecnoldgico represente, de fato,
uma evolucdo e ndo um retrocesso na protecdo do trabalhador.

Isso porgue, as tecnologias, como mencionado, atuam no apagamento dos limites
espaco-temporais, fazendo com que a presenca na estrutura fisica do local de trabalho seja
dissolvida pela possibilidade do exercicio de tarefas a distancia, assim como permite que
comandos, solicitacdes e tarefas sejam realizados ainda que distantes e em um curto espaco de
tempo.

Essa facilitacdo espaco-temporal, por outro lado, é uma via de mao dupla, uma vez que
ao empregado permite o trabalho em diferentes locais, incluindo sua propria residéncia, bem
como o atendimento de tarefas de forma célere e eficaz, mas, ao empregador, autoriza um poder
de controle quase onipresente e ininterrupto, exercido a distancia e ao tempo de um simples
envio de correspondéncia eletrdnica, mensagem ou outro recurso telematico.

Nesse sentido, a vida privada do empregado também acaba sendo invadida, como
previamente delineado, a partir da entrada da vida profissional ao ambiente privado e que
possibilita ao empregador sua inser¢do sem limites e restrigdes especificas de horas, datas e de
momentos de subordinacao ao poder diretivo do empregador.

Tal cenério ilustra como se perfaz o alerta de Manuel Castells'® ao pontuar que as

alteragdes promovidas pelas tecnologias na chamada “sociedade em rede” acabam por reforcar

“telecommuting” is strictly speaking applicable only to work arrangements that enable workers to dispense with
having to commute to their employer’s usual work premises at least part of the time. The lack of precision with
which all these terms are often used creates a serious problem in determining what really is telework and therefore
what to include statistically in its measurement.

19 Sobre isso Cf. CASTELLS, Manuel. Op. Cit., p. 449.
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padr@es ja existentes, como é o caso da subordinagdo, por vezes excessiva, do trabalhador ao
empregador. E também nesse sentido que Esteves e Consentino Filho exemplificam o caréter

continuo da conexdo do empregado ao seu trabalho:

Neste sentido, se o trabalhador se encontra, por exemplo, em conexéo direta
e permanente, por meio do computador, com o centro de dados da empresa, 0
empregador podera fornecer instrugdes, controlar a execucao do trabalho e
comprovar a qualidade e a quantidade de tarefas de forma instantanea, como
se 0 empregado estivesse no estabelecimento do empregador.?

Criam-se, portanto, novas formas e configuracdes de empregador e empregado, novas
modalidades de limites e meios do exercicio do controle, além do surgimento de novas formas
hibridas de subordinacéo e disponibilidade do empregado.

Ao mesmo tempo, insurgem novos modelos de organizacdo empresarial, de
funcionamento do mercado, de controle do capital, fazendo com que o uso das TIC’s na
estruturacdo das empresas e atividades laborais constitua um paradoxo entre a flexibilizacao
das regras sobre relagGes de trabalho dimensionadas pela auséncia de presenca fisica obrigatoria
e a possibilidade de respostas a comandos comunicativos informatizados por ferramentas
telematicas e, do outro lado, o assoberbamento das atividades e demandas, podendo configurar
um caréter ininterrupto de solicitacdes e em horarios ndo estipulados.

Isso significa que, se por um lado subsiste uma flexibilizacéo da realizagéo do trabalho
pelo empregado, em aparente ganho de liberdade e de geréncia do seu tempo pessoal, por outro
lado ha também um elemento restritivo da liberdade do trabalhador, limitado muitas vezes pela
espera por comandos e demandas a qualquer tempo e em qualquer lugar.

O siléncio acerca dos limites minimos em um campo de mdaltiplas oportunidades da
atividade laboral pode, entéo, significar o oposto da flexibilidade esperada, transformando-se
em uma completa absorcao do tempo diario ao contexto laboral, retirando os limites, ja frageis
entre a vida pessoal e profissional e inserindo elementos subjetivos de culpa, responsabilidade
e escolhas ao empregado que se vé subliminarmente obrigado a cumprir horarios e deveres de
forma néo coordenada e previamente acordada.

A transicéo do direito do trabalho, intrinsecamente vinculada a transi¢do das formas de
relacbes de trabalho deve, portanto, abarcar todas as inovacdes e alteragdes tecnoldgicas,

assumindo todos os beneficios, mas também todos os riscos que elas implicam.

20 ESTEVES, Juliana Teixeira. COSENTINO FILHO, Carlo. Op. cit., p. 37.
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N&o sem proposito, a Gltima grande alteracdo expressiva se traduz nas modificacoes
provocadas por conta das medidas de seguranca e satde publica delimitadas desde 2020 em
razdo da pandemia do COVID-19, resultando em uma transicao rapida e sem precedentes ao

teletrabalho ao redor de todo o mundo:

As medidas de satde publica e sociais introduzidas por causa da pandemia de
COVID-19 resultaram em uma transicdo sem precedentes e rapida para o
teletrabalho em muitos setores e regides ao redor do mundo. Na Europa, por
exemplo, a proporcdo de trabalhadores envolvidos em teletrabalho aumentou
de 11% antes da pandemia para 48% durante esse periodo, sendo que cerca de
40% das horas de trabalho remuneradas durante a pandemia de COVID-19
ocorreram por teletrabalho). Na regido da América Latina e Caribe, mais de
23 milhdes de pessoas (3, 4 fizeram a transic¢do para o teletrabalho no segundo
trimestre de 2020). Globalmente, a maior parte da transicéo para o teletrabalho
ocorreu entre trabalhadores com maiores niveis de renda e escolaridade.?

O aumento exponencial de trabalhadores em regime de teletrabalho colocou essa forma
de relacdo trabalhista em evidéncia, chamando atencdo as lacunas de protecdo existentes e da
infinidade de questdes a serem mais bem debatidas, globalmente e também em nivel nacional,
de forma a melhor atender a realidade existente em cada pais.

Dentre as principais discussdes, destacam-se a divergéncia quanto a possibilidade ou
impossibilidade de controle da jornada de trabalho do teletrabalhador, considerando o tempo
despendido em casa pelos trabalhadores durante a pandemia, “conectados” aos dispositivos de
trabalho e, também, a capacidade de poder diretivo dos empregadores nesses casos, dispondo
atualmente de um leque de recursos para monitoramento e controle remoto sobre seus
funcionarios por meio das TIC's.

Sobre a primeira questdo levantada, o Juiz do Tribunal Regional do Trabalho da 112
Regido assim exemplifica:

A ideia de impossibilidade de controle da jornada de um trabalhador externo
ou de um teletrabalhador ndo subsiste diante da realidade dos avangos
tecnolégicos. Com uso de aplicativos de smartphone, 0 empregador consegue

monitorar cada passo do seu empregado, inclusive sua localizacdo através de
sistema de rastreamento por GPS (Sistema de Posicionamento Global).?

21 Organizagdo Mundial da Satde e Organizagao Internacional do Trabalho. Healthy and safe telework: Technical
brief. 2021. Disponivel em: https://www.who.int/publications/i/item/9789240040977. Acesso em 26 de junho de
2022. Traducdo livre: The public health and social measures introduced because of the COVID-19 pandemic
resulted in an unprecedented and rapid transition to telework in many sectors and regions around the world. In
Europe, for example, the proportion of workers engaged in telework increased from 11% before the pandemic to
48% during it, with about 40% of paid workhours during the COVID-19 pandemic taking place by telework). In
the region of Latin America and the Caribbean, more than 23 million people (3, 4 transitioned to telework in the
second quarter of 2020). Globally, most of the transition to telework occurred among workers with higher income
and education levels

22 MELO, Sandro Nahmias. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexdo. Revista eletronica [do]
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regiéo, Curitiba, v. 8, n. 75, p. 73-83, fev. 2019, p. 75.



25

E inconteste que, com os recursos hoje disponiveis, o controle de jornada de um
teletrabalhador ndo é uma tarefa mais impossivel, ndo podendo o legislador e o Poder Judiciario
deixar de reconhecer o impacto que essas tecnologias implicam ao reconhecimento e
julgamento de casos atinentes ao regime de teletrabalho no mundo e, sobretudo, no Brasil.

De igual forma, falar sobre as novas formas de controle e o poder diretivo exercido pelo
empregador implica reconhecer que os potenciais beneficios do teletrabalho, como ja indicado
anteriormente, devem ser contrapostos e sopesados aos riscos acerca das novas formas de

subordinacdo e de controle, como delineado por Bruna Kitanishi:

(...) se essa modalidade de trabalho garante ao trabalhador o tdo “sonhado
equilibrio entre a vida pessoal e o trabalho” ou pode se tornar uma “nova

forma de escravidao”, principalmente quando se trata do tempo a disposicao

ao empregador. E diante dessa contextualizagdo, com o advento da Lei n.
13.467, de 13 de julho de 2017, analisar se a regulagdo desse instituto permitiu
a protecdo do trabalhador, especificamente quanto a jornada do trabalho.

Conhecer o contexto no qual o teletrabalho e as garantias trabalhistas vém se
modificando e se edificando é fundamental para que se possa analisar, de forma mais critica e
consciente, a adequacao da regulamentacdo existente no Brasil, sobretudo de forma a entender
as alteracOes legislativas recentes, seus impactos e quais pontos devem ser debatidos para o
aperfeicoamento tedrico a fornecer suporte para a hermenéutica aplicada pelos Tribunais no

pais.

1.2 O TELETRABALHO NO BRASIL:

O mundo do trabalho passou por mudancgas sociais, politicas e juridicas expressivas
conexas ao todo ou em partes as alteracdes e inovacdes tecnoldgicas que permeiam as relacdes
sociais contemporaneas.

Muito embora o movimento de informatizacéo e de relativizacdo espaco-temporal das
relagcbes de trabalho ocorra em ambito global, é primordial que cada localidade analise os
impactos desse contexto mundial dentro da realidade social regional, a fim de vincular os efeitos

das tecnologias sobre as particularidades do cenario social na qual estdo e serdo introduzidas.

23 KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. Op. cit., p. 285.
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No Brasil, em um histdrico de desigualdade cronica®*, bem como de controversas
modificagOes legislativas no campo do direito do trabalho, avaliar a repercusséo das TICs nas
relacGes trabalhistas requer uma releitura critica, sensivel e cuidadosa sobre a literalidade da lei
e seus potenciais efeitos praticos.

Nos ultimos cinco anos, a Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT), principal diploma
normativo no que tange a regulacao e a normatizacgéo do trabalho e do emprego, sofreu diversas
alteracdes, conforme se demonstrara.

No ambito do teletrabalho, modalidade que constitui 0 objeto principal de analise deste
trabalho, por exemplo, em 2011, publicou-se a Lei n°. 12.551, que equiparou o trabalho
exercido no estabelecimento do empregador, com o trabalho executado no domicilio do
empregado, desde que presente todos os pressupostos da relacdo de emprego. J& em 2017,
aprovou-se a Lei n°. 13.467, denominada Reforma Trabalhista, que alterou substancialmente o
texto original da CLT. Mais recentemente, foi sancionada a Medida Proviséria n°. 1.108/2022,
que tinha como um de seus objetivos “modernizar e oferecer maior clareza conceitual e
seguranca juridica as relacdes trabalhistas regidas pela modalidade [teletrabalho], em
complemento as inovagdes ja trazidas pela Lei n® 13.467, de 2017”.%

Dentro do contexto juridico-brasileiro, portanto, o teletrabalho foi inserido como
modalidade de labor somente no ano de 2011, sendo regulamentado pela Lei n°. 12.511/2011,
que alterou o artigo 6° da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) para equiparar os efeitos
da subordinacéo exercida pelos meios telematicos aqueles outrora exercidos somente por meios

pessoais e diretos, assim dispondo:

Art. 6° Néo 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 relacédo de emprego.
Paragrafo Gnico. Os meios teleméticos e informatizados de comando, controle
e supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios
pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.

No periodo da redacdo alterada em 2011, buscava-se tutelar a modalidade exercida por
meio de excecdo pela classe trabalhadora, sendo a regra geral que o labor ainda fosse realizado
de modo presencial, ainda que os meios telematicos e informatizados ja fossem relativamente

desenvolvidos, mas sem alcancar as funcionalidades contemporaneas.

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. 2 ed. Sao Paulo: Férum, 2016.p. 72.

25 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Provisdria n® 1108, de 2022. Exposicéo de Motivos da Medida Proviséria
n°. 1.108/2022. Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-
/mpv/152406. Acesso em 17 de maio 2022.
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Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite?®, o teletrabalho configuraria uma
espécie de trabalho a distancia, e ndo de trabalho em domicilio, em razéo deste regime de
trabalho ndo se limitar ao domicilio, podendo ser prestado em qualquer lugar, devendo,
entretanto, ocorrer em ambiente virtual, independente da localidade geogréfica.

Em similar sentido, Manoel Carlos Toledo Filho conceitua o teletrabalho, dentro do
contexto juridico brasileiro, sinalizando a evidente incorporacao dos elementos idealizados pela
OIT e OMS, dispondo que:

De sorte que o teletrabalho requer, para sua configuracdo plena, dois
pressupostos ou requisitos basicos e cumulativos: a realizacéo do labor longe
da sede patronal — conquanto ndo necessariamente na residéncia ou no
domicilio do trabalhador - com a utilizacdo para tanto, de tecnologias atuais
de informacédo e comunicagdo.?’

Pressup@e-se, portanto, que o teletrabalhador a ser protegido pela lei brasileira deve, ao
mesmo tempo, desempenhar suas fungdes em local distinto das dependéncias do empregador,
bem como devem estar presentes as tecnologias de informag&o e comunicacao (TICs), tratando-
se de requisitos de ordem espacial e de ferramentas de trabalho a serem verificadas.

Todavia, Sandro Nahmias Melo alerta para que um conceito de teletrabalho nédo seja
absoluto e imutavel, uma vez que apesar de primariamente estar relacionado ao trabalho a
distancia e ao uso das tecnologias, “ndo pode ter seus contornos estratificados, engessados,
tampouco implica, necessariamente, em falta de controle da jornada de trabalho pelo tomador
de servico”?.

Dessa forma, para efetiva protecdo e melhor delimitacdo do escopo laboral a ser
protegido, devem também ser observados outros requisitos a fim de salvaguardar o empregado
e 0 empregador, mantendo-se, assim, um meio ambiente de trabalho saudavel.

Oportuno destacar que, ao se defender um meio ambiente de trabalho saudavel néo se
esta referindo as dependéncias fisicas de um estabelecimento, mas sim aludindo ao local, ao
espaco € ao lugar onde o trabalhador exerce suas atividades”, uma vez que este ¢ “constituido
por todos os elementos que compdem as condi¢Bes (materiais e imateriais, fisicas ou psiquicas)

de trabalho de uma pessoa”?°.

% |EITE, C. H. B. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Saraivalur, 2022.

27 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. O teletrabalho na perspectiva da reforma trabalhista brasileira e do direito
comparado. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Parand, v. 8, n. 75, p. 15-27, 2019, p. 18.
28 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit., p. 77

29 |dem.
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Ao se buscar compreender e, consequentemente, tutelar o meio ambiente de trabalho
deve-se levar em consideracdo que este se elastece e passa a abarcar, no caso do teletrabalho e
de outras formas contemporaneas de trabalho, as moradias de varios brasileiros e brasileiras®,
assim como também deve abranger as relacdes interpessoais, sobretudo aquelas relacionadas
ao exercicio do poder de controle e a situacio de subordinagio a qual se submete3L,

Dessa forma, as diferentes formas pelas quais o fendmeno subordinativo pode ocorrer
devem ser ponderadas e reconhecidas, sobretudo com a partir do artigo 6°, da CLT, modificado
pela Lei 12.551/2011.

O Eminente Ministro e Doutrinador Mauricio Delgado Godinho® afirma em sua obra
que a mudanca do quanto disposto no artigo supramencionado, especialmente, com o acréscimo
do paragrafo Gnico, trouxe a baila os conceitos de subordinacdo objetiva e subordinagédo
estrutural, as quais sdo equiparadas para fins de reconhecimento da relacdo de emprego, nao
sendo somente analisada a subordinacéo cléassica para caraterizacdo do vinculo empregaticio,
ou seja, o dispositivo legal passa a permitir que aqueles empregados que sdo submetidos a
realizacdo do trabalho a distancia por meios telematicos, igualmente terdo seus direitos
observados por meio da CLT.

Por essas razes, a Lei n. 13.467/2017, conhecida como a Reforma Trabalhista, sofreu
criticas e deve ser apreciada com a devida cautela, principalmente no que se refere aos novos
artigos dedicados ao teletrabalho.

O artigo 62, em seu inciso 111, a legislacdo de 2017 inicialmente incluiu os empregados
em regime de teletrabalho ao rol dagqueles que ndo se encontram sujeitos as regras de duracdo
de jornada de trabalho.

Entretanto, referida norma acaba por implicar que o teletrabalhor ndo disponha de
direitos atinentes ao controle da jornada de trabalho, o que ndo coaduna com a realidade das
inovacOes tecnoldgicas que permitem o apagamento dos liames espaco-temporais, acabando
por favorecer formas de controle e monitoramento por parte do tomador de servigo. Nesse
sentido preleciona Volia Bomfim Cassar:

Dessa forma, mesmo que controlado, o teletrabalhador ndo tera direito a hora
extra, noturna, adicional noturno, intervalo intrajornada e entre jornada. De
fato, no passado era dificil a mensuracéo do trabalho de um empregado em
domicilio. Entretanto, diante das novas tecnologias, que permitem, em tempo
real, o contato entre 0 empregado e o patrdo, esse meio de trabalho tem sido
mais controlado e fiscalizado. Absurdo, por isso, o comando legal que exclui

30 ROMITA, Arion Say3do. Direitos fundamentais nas relagdes de trabalho. 1 ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 383.
31 Sobre isso Cf. MELO, Sandro Nahmias. Op. cit., p. 78
32 DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit., p. 1069.
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os teletrabalhadores de tantos beneficios pela mera presungédo de que ndo sdo
controlados. Estes também deveriam ter os mesmos direitos de todos o0s
demais trabalhadores externos.

Em igual sentido, Nahmias Melo defende que a presuncdo do inciso incluido no artigo
62, da CLT, “ndo afasta por si so, a possibilidade de fiscaliza¢do do horario de trabalho”34, bem
como pondera que o uso de ferramentas tecnoldgicas igualmente ndo implica em imediato
trabalho realizado, tratando-se de uma dualidade a ser observada. Por essas razdes, tece
contundente critica acerca do aparente desacerto legislativo do artigo 62, inciso Ill, da CLT,

afirmando que:

(...) o excesso de conectividade nas relacbes de trabalho esta ligado
diretamente ao volume de labor a ser desenvolvido diariamente. Os meios
informatizados — vinculados a uma atividade de trabalho — ainda que,
potencialmente, possam estabelecer maior flexibilidade na rotina do
trabalhador, ampliam, sobremaneira, a possibilidade de fiscalizagdo do
trabalho diario do mesmo. Neste sentido, o novel inc. 11, do art. 62 da CLT,
acrescido pela Lei 13467/2017, est4d em claro descompasso com a realidade
tecnolégica atual *°

Referido posicionamento coaduna-se com o anteriormente exposto, acerca do risco de
se desconfigurar e, consequentemente, desproteger o trabalhador que exerce seu labor em
regime de teletrabalho, uma vez que os meios telematicos e 0s recursos hoje disponiveis
possibilitam o controle e monitoramento das atividades desenvolvidas e ndo podem se subverter
em novas modalidades de excessivos e ilegais abusos no exercicio do poder patronal.

De igual forma, os artigos 75-B, 75-C, 75-D e 75-E podem ser vislumbrados como
“parametros definidores”*® do regime de teletrabalho. Nos mencionados dispositivos legais,
sobretudo no artigo 75-B da CLT, o legislador buscou conceituar de maneira clara e objetiva o
que seria o teletrabalho, ao dispor que:

Art.  75-B. Considera-se teletrabalno a prestacdo de servigcos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagdo
de tecnologias de informacédo e de comunicagdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo.

33 CASSAR, Volia Bomfim. BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: Método, 2017, p. 35.

3 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit., p. 79.

3 Ibidem, p. 81

3 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Op. cit., p. 21.
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Referido conceito permanecia, entretanto, ainda muito genérico e amplo, dando margem
para duvidas quando da sua interpretacdo e aplicacdo em casos concretos, sendo posteriormente
acrescido de nove paragrafos, conforme se analisara detidamente em momento posterior.

Neste momento cabe sinalizar que o artigo 75-B em sua redacéo original era auxiliado
pelo disposto no artigo 75-C, ao prever a obrigatoriedade de expressa previsdo no contrato
individual de trabalho, com possibilidade de alteracdo entre regime presencial e de teletrabalho
(artigo 75-B, §1°, da CLT) e disposi¢Oes acerca da responsabilidade pela aquisi¢cdo, manutengéo
e fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos (artigo75-D) e instrucbes sobre a evitacdo de
doencas e acidentes de trabalho (artigo 75-E).

Isso significa que o legislador entendeu que, para que essa modalidade tenha validade e
eficacia, necessario se faz que conste expressamente essa condi¢ao no contrato de trabalho, bem
como que sejam fornecidos os equipamentos necessarios a realizacdo das atividades (o que, por
si s, ndo integrardo a remuneracdo do empregado), devendo, ainda, ser feitos programas de
conscientizacdo acerca das precaugdes necessarias a salvaguardar a salde e seguranca do
trabalhador.

Algumas consideragdes, entretanto, sdo necessarias, sobretudo sobre a obrigacéo de se
interpretar as normas de forma a ampliar e ndo restringir o contetdo juridico a ser protegido.

Dessa forma, o artigo 75-C ao dispor sobre a obrigatoriedade de pactuacdo em contrato
escrito deve ser compreendido para além da ndo eficicia de ajustes verbais ou tacitos. Além
disso, o assinalado no dispositivo em comento torna necessaria uma “especifica¢do consistente
das atividades ou tarefas®” por meio de formal e prévia estipulacdo a ser identificada no
contrato escrito, ndo podendo dispor de previsdes genéricas, como aponta Toledo Filho.

Concatenada a avaliacdo critica do conteido normativo do artigo 75-C, o artigo 75-D,
ao dispor sobre a responsabilidade de aquisi¢do, manutencdo e fornecimento dos equipamentos
tecnoldgicos a ser estabelecido em contrato escrito deve pressupor a regra geral de
responsabilizacdo do empregador, de modo que eventual ajuste para atribuicdo dessa
responsabilidade ao teletrabalhador ndo implique em reducéo salarial indireta®,

De igual forma, o distanciamento do trabalhador da sede patronal e do relacionamento
com os demais trabalhadores néo pode implicar no enfraquecimento ou na obstacularizacdo do
acesso a representacdo sindical, assim como reitera-se a importancia de que as normas
aplicaveis ao teletrabalho devem ser pautadas por uma interpretacdo sensivel a realidade dos

contextos analisados em cada processo, individualizando-se as condic¢Oes avaliadas para que

37 Ibidem, p. 22.
38 TOLEDO FILHO, Manoel Carlos. Op. cit., p. 24.
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néo se sobreponha uma aplicagéo generalizada e simplificada a relagdes de trabalho cada vez
mais complexas.

Por ser o contexto social condicdo a ser observada na protecdo do teletrabalho, com a
ocorréncia da pandemia do coronavirus declarada pela Organizacdo Mundial da Sadde, foram
editadas, com escopo de salvaguardar os empregos e dar continuidade a economia do pais,
Medidas Provisorias para enfrentamento do estado de calamidade publica.

Dentre as regulamentacfes elaboradas, destacam-se as Medidas Provisorias de n°.
927/2020; 936/2020; 944/2020; 945/2020; 946/2020 e 1.108/2022, sendo certo que nem todas
foram convertidas em lei, entretanto, dentro do periodo de sua vigéncia, tiveram sua eficacia
garantida, regulamentado, sobretudo, o teletrabalho.

Por se tratar de disposicdes legislativas que alteraram, significativamente, alguns
aspectos da legislacdo até entdo vigente acerca do teletrabalho, amparadas por um cenario
econdmico-social extraordinario, importante se faz avaliar as principais modificacGes

realizadas.

1.2.1 Medida Provisdria n®. 927/2020 e a auséncia de acordo mutuo para conversao

em teletrabalho

A primeira medida objeto de andlise se trata da Medida Provisoria n°. 927/2020, a qual
dispde “sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica
reconhecido pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de salde
publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (covid-19), e da outras
providéncias”.

E vélido salientar que a mencionada norma com forca de lei ndo foi convertida,
posteriormente, em lei, mas, especificamente sobre o tema do teletrabalho, trouxe a
regulamentacéo, no artigo 3°, I, de que o empregador poderia colocar seus empregados em
teletrabalho como medida “para enfrentamento dos efeitos econdmicos decorrentes do estado
de calamidade publica e para preservagdo do emprego e da renda”.

Além disso, dedicou seu Capitulo Il para regulamentar, de forma emergencial, essa
modalidade, dispensando, inclusive, os empresarios de cumprirem 0s requisitos que haviam
sido anteriormente delimitados na CLT, especificamente nos artigos 75-A; 75-B, 75-C, 75-D e
75-E.

Deste modo, verifica-se que, durante sua vigéncia, foi dispensada a realiza¢do de acordo

individual ou coletivo, a celebracdo de contrato expresso, dentre outras questdes, colocando-se
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como Unica condi¢gdo um aviso prévio de 48 (quarenta e oito) horas para mudanga do regime
presencial para o telepresencial.

Ou seja, a partir da edi¢do dessa medida provisoria, tornou-se claro que a conversédo do
regime presencial para o teletrabalho ou vice-versa dependia tdo somente da vontade do
empregador, deixando-se de lado o “acordo mutuo” estabelecido pela Reforma Trabalhista.

Todavia, considerando que, dentro do prazo estabelecido, ndo foi editado pelo
Congresso Nacional um Decreto Legislativo, conforme definido no art. 62 da Constituicéo
Federal, a medida provisdria perdeu sua eficacia, sem, contudo, ser possivel desconsiderar seus
impactos durante o periodo em que esteve vigente, prejudicando a j& conflituosa aplicagdo
protetiva das medidas controversas ja existentes a partir da Reforma Trabalhista em 2017.

1.2.2 Medida Provisoria n°. 936/2020 e a Lei n° 14.020/2020: o aperfeicoamento

legislativo incipiente

A Medida Provisoria n°. 936/2020 instituiu o “Programa Emergencial de Manutengao
do Emprego e da Renda” e dispds sobre medidas trabalhistas complementares para
enfrentamento do estado de calamidade publica e da emergéncia de saude publica em razdo da
pandemia do COVID-19. Assim como a medida provisoria previamente analisada, trata-se de
norma editada em carater extraordinario durante o periodo pandémico e que carrega previsdes
de significativo impacto ao regime de teletrabalho.

Prefacialmente, destaca-se que, diferentemente da medida proviséria n. 927/2020,
acabou sendo efetivamente convertida na Lei n°. 14.020/2020, merecendo destaque, dentre as
principais regras incrementadas: (i) a reducdo da jornada de trabalho e do salario e, (ii) a
suspensdo do contrato individual de trabalho, sendo certo que essa regulamentacéo oportunizou
as partes realizarem essas negociagdes de forma individual ou coletiva.

Sem adentrar ao mérito do pagamento do Beneficio Emergencial a ser quitado com
recursos da Unido nas hipoteses especificadas, verifica-se a abertura da possibilidade, ao
empregador, de reduzir a jornada de trabalho e proporcionalmente o salario, bem como
suspender temporariamente o contrato de trabalho, nos prazos previstos em lei.

Dessa forma, assim como na medida provisoria anterior, vislumbra-se um
assoberbamento do poder do empregador sobre o trabalhador em situacdo de maior
vulnerabilidade por conta do estado de calamidade publica. Entretanto, diferentemente da MP

n. 927/2020, esta prevé formas de minimizar e resguardar o trabalhador ainda que suspenso seu
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contrato de trabalho ou reduzida sua jornada laboral, assinalando a tentativa de equilibrar os
interesses de ambas as partes no periodo vivenciado.

Assim, convertida em lei, oportunizou as partes a possibilidade da realiza¢do de acordo
para reducdo da jornada e das contraprestacdes pecuniarias por um periodo especifico,
respeitando-se percentuais para recebimento em caso de trabalho.

Especificamente sobre o teletrabalho, a lei indica no § 4° do artigo 8°%, que, se durante
0 periodo de suspensdo temporaria do contrato de trabalho o empregado mantiver as atividades
de trabalho, ainda que parcialmente, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a
distancia, ficard descaracterizada a suspensao temporaria do contrato de trabalho.

Nessas hipoteses, 0 empregador estara sujeito (i) ao pagamento imediato da
remuneracao e dos encargos sociais e trabalhistas referentes a todo o periodo; (ii) as penalidades
previstas na legislacdo em vigor; e, iii) as sancdes previstas em convencdo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho, caso existentes.

Denota-se, assim, um aperfeicoamento legislativo que, ao ponderar medidas de um
programa emergencial, ainda que de forma precaria, deixou de se atentar apenas ao empregador,
mas voltou um olhar um pouco mais cauteloso acerca da vulnerabilidade na qual se encontrava

o trabalhador nesse periodo, com reflexos até os dias atuais.

1.2.3 Medida Provisoria n°. 1.108/2022 e a Lei n°. 14.442/2022: avancos legislativos

significativos

De maneira mais recente, foi editada a Medida Provisoria n°. 1.108/2022 que tratou
sobre o auxilio alimentacdo e alterou a CLT, com destaque as consideraveis modificacdes nos
artigos que dispdem sobre o teletrabalho anteriormente analisados.

Propositalmente, foram analisadas as redacdes originais dos artigos 62, 75-B e 75-C, de
forma a, primeiramente, ser avaliada criticamente a forma como eram dispostos para, neste
momento, poder avaliar o possivel acerto ou desacerto, as corre¢des ou incorre¢des promovidas

pelas alteracBes provisorias.

39 § 40 Se, durante o periodo de suspenséo temporaria do contrato de trabalho, o empregado mantiver as atividades
de trabalho, ainda que parcialmente, por meio de teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia, ficara
descaracterizada a suspensao temporéaria do contrato de trabalho, e 0 empregador estaréa sujeito:

I - ao pagamento imediato da remuneracdo e dos encargos sociais e trabalhistas referentes a todo o periodo;

Il - as penalidades previstas na legislacdo em vigor; e

111 - as sangOes previstas em convencgéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.
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Inicialmente, importante frisar que esta medida provisoria foi convertida em lei
recentemente, por meio da Lei n. 14.442, de 2 de setembro de 20224

Apesar da relevancia das alteracdes relativas ao auxilio alimentacao, em razdo do recorte
tematico do presente trabalho acerca do teletrabalho, serdo analisadas as alteracdes promovidas
por meio do artigo 6° da Medida Provisdria, no que tange aos teletrabalhadores.

No mais, é possivel observar que os paragrafos inseridos no artigo 75-B*! acabaram por
solucionar algumas davidas com relacéo a efetivacdo da modalidade de trabalho a distancia por
meios telematicos, sinalizando aparente preocupacéo do legislador em definir que, ainda que o
empregado comparecesse a sede do empregador para realizagdo de tarefas especificas, tal
situacdo ndo descaracterizaria o regime de teletrabalho.

Dessa forma, vislumbra-se que, em que pese a aludida norma tenha sido elaborada com
escopo de tratar sobre o pagamento do auxilio alimentacdo, em verdade trouxe em sua
composigdo grandes questdes relacionadas ao teletrabalho a fim de regulamentar a mencionada
modalidade nos contratos de trabalho.

A primeira alteracdo se refere ao artigo 62, 1ll, da CLT, o qual dispde que estdo
excluidos do controle de jornada os empregados no regime de teletrabalho que prestam servicos
por producdo ou por tarefa, de forma a regulamentar que para os demais empregados deve haver
o0 controle de jornada, dirimindo sobremaneira as lacunas e ambiguidades da redagéo original
que permitia uma desprotecdo do teletrabalhador.

40 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 14.442, de 2 de setembro de 2022. Dispde sobre o pagamento de
auxilio-alimentacdo ao empregado e altera a Lei n® 6.321, de 14 de abril de 1976, e a Consolidagdo das Leis do
Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°® 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2022/Lei/L14442.htm. Acesso em 04 de novembro de
2022.

41 8 1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as dependéncias do empregador para a realizacdo de
atividades especificas, que exijam a presenca do empregado no estabelecimento, ndo descaracteriza o regime de
teletrabalho ou trabalho remoto. (Incluido pela Medida Provisoria n® 1.108, de 2022)

§ 2° O empregado submetido ao regime de teletrabalho ou trabalho remoto podera prestar servigos por jornada ou
por producdo ou tarefa.  (Incluido pela Medida Proviséria n® 1.108, de 2022)

§ 3° Na hipotese da prestagdo de servicos em regime de teletrabalho ou trabalho remoto por producéo ou tarefa,
ndo se aplicara o disposto no Capitulo Il do Titulo 1l desta Consolidagdo.  (Incluido pela Medida Proviséria n°
1.108, de 2022)

§ 4° O regime de teletrabalho ou trabalho remoto n&o se confunde e nem se equipara & ocupacdo de operador de
telemarketing ou de teleatendimento.  (Incluido pela Medida Provisoria n° 1.108, de 2022)

§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnoldgicos e de infraestrutura necessaria, e de softwares, de ferramentas
digitais ou de aplicacBes de internet utilizados para o teletrabalho, fora da jornada de trabalho normal do
empregado ndo constitui tempo a disposic¢éo, regime de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver previsdo em
acordo individual ou em acordo ou convencéo coletiva de trabalho.  (Incluido pela Medida Proviséria n® 1.108,
de 2022)

§ 6° Fica permitida a adocdo do regime de teletrabalho ou trabalho remoto para estagidrios e aprendizes.
(Incluido pela Medida Proviséria n® 1.108, de 2022)
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J& o artigo 75-B, da CLT, passa a dispor que o teletrabalho ou o trabalho remoto se da
por meio da “prestacdo dos servigos fora das dependéncias do empregador, de maneira
preponderante ou ndo, com a utilizacdo de equipamentos de tecnologia da comunicacédo e da
informacao que por sua natureza ndo configure trabalho externo”.

Noutro giro, em evidente animo de salvaguardar o trabalhador de eventuais abusos e
néo especificagdo do trabalho, restou assinalado que o comparecimento nas dependéncias do
empregador, ainda que de maneira habitual, ndo descaracterizaria o teletrabalho e que, em regra,
0 tempo de uso de equipamentos de tecnologia e de infraestrutura necessaria, ou outros meios
para realizar o teletrabalho, fora da jornada normal de trabalho ndo constitui tempo a disposicao,
regime de prontidao ou sobreaviso.

Nesta medida provisoria restou expressamente indicado que, aos empregados em regime
de teletrabalho, aplicam-se as disposi¢cdes previstas na legislacdo local e, nas convencdes
coletivas relativas a base territorial do estabelecimento de lotacdo do empregado, e ndo a
localidade em que esteja residindo ou ainda prestando as suas atividades, preenchendo uma
lacuna acerca da realidade de muitos trabalhadores em regime de teletrabalho que residem em
outras cidades.

Além disso, indicou-se na Medida Proviséria que o acordo ou convencdo coletiva
podera dispor sobre horérios e meios de comunicacao entre empregado e empregador, desde
que assegurados os descansos minimos legais, garantindo que o empregado se desconecte do
trabalho, para ndo receber e-mails, mensagens, telefonemas fora do expediente de trabalho.

Estabeleceu-se ainda que o empregador nao sera responsavel pelas despesas resultantes
ao retorno do trabalho presencial, na hipétese de o empregado optar pela realizacdo do
teletrabalho fora da localidade prevista no contrato, salvo disposi¢cdo em contrario estipulada
entre as partes.

Inobstante todas as especificacbes, o legislador ainda se preocupou em conferir
prioridade aos empregados com deficiéncia e aos empregados com filhos ou criancas sob
guarda judicial até 4 (quatro) anos de idade, para realizacao de teletrabalho, autorizando ainda
o regime de trabalho remoto aos aprendizes e estagiarios.

Evidencia-se, portanto, que a medida provisdria acabou por deixar o teletrabalho melhor
regulamentado, dispondo de forma clara que deverdo ser realizados os controles de jornadas
daqueles empregados que ndo trabalham por tarefa ou por producéo, bem como especificando
outras questdes importantes que se encontravam com lacunas mesmo com 0s acréscimos dos
artigos 75-A, 75-B, 75-C, 75-D e 75-E na CLT.
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Com isso, reitera-se a ideia inicial do capitulo ao sinalizar a imprescindibilidade da
constante revisdo e atencdo as questdes trabalhistas na era das tecnologias de informacao, ao
passo que, da mesma forma como a sociedade se encontra em continuo processo de
aprendizagem e adequacao a realidade tecnoldgica, deve também se manter atenta as mudancas
sociais e institucionais que essas ferramentas e possibilidades delas oriundas provocam,
incluindo-se as relagOes de trabalho e os direitos trabalhistas.

Né&o se defende, por outro lado, uma eterna modificacdo das leis, sendo necessaria uma
seguranca juridica que assegure aos trabalhadores uma previsibilidade e seguranca dos seus
direitos. No entanto, é importante que as legislacdes e a interpretacdo dada sobre a lei sejam
sempre reanalisadas, objetivando-se ndo sua supressao, mas seu aperfeicoamento teérico e
hermenéutico, com parametros de interpretacdo cada vez mais solidos, especificos, sensiveis e
concretos.

Nesse sentido, uma realidade que deve ser melhor avaliada se trata da auséncia de
desconexao do trabalhador, com o apagamento ainda mais forte dos limites entre a vida pessoal
e profissional, sobretudo daqueles que se encontram em regime de teletrabalho, com acesso a

comunicacdo com o empregador/tomador de servigo de forma constante e instantanea.

1.3 O DIREITO A DESCONEXAOQ:

“enquanto uma grande parcela da popula¢do ndo
tem acesso ao trabalho e isto pbe em risco a sua
sobrevivéncia, uma outra parcela, ndo menos
consideravel, esta se matando de tanto trabalhar ou
alienando-se no trabalho!” (Jorge Luiz Souto
Maior)*

Assim como McLuhan previu que as tecnologias se transformariam em uma extenséo
do ser humano, verifica-se que a dissocia¢ao entre o humano e o virtual torna-se cada vez mais
fragilizada no contexto da realidade altamente tecnoldgica, na qual as relacGes sociais sdo
incontestavelmente influenciadas por essa virtualidade.

No cenario das relacdes de trabalho, ha inegavelmente a influéncia do répido
desenvolvimento das TICs, uma vez que a conexdo instantanea e extrema permitida pelos
aparelhos e recursos telematicos fazem com que o controle da vida de um individuo permaneca
continuamente monitorado, seja como empregado ou como pessoa em descanso ou desconexao

de sua vida profissional.

42 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho
da 152 Regido, Campinas, n. 23, p. 296-313, 2003, p. 313
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Adentrando-se a esfera da privacidade do trabalhador e com um constante cenério de
vigilancia por parte do empregador, cria-se um meio ambiente de trabalho no qual a
consagracdo do labor como algo inerente ao valor humano pode ser utilizada de forma a
distorcer os limites de um trabalho saudavel, levando os individuos a se reconhecerem dignos
de respeito, de direitos e de garantias apenas caso estejam, continuamente, exercendo suas
atividades laborais.

E nesse sentido que, de forma emblemética, Jorge Luiz Souto Maior exemplifica como
a elevacdo do trabalho a condicionante do reconhecimento humano faz com que o nao-trabalho,
e consequente descanso e desvinculagéo da vida profissional, se torne um desvalor, adquirindo

contornos de inadequacdo e irresponsabilidade:

(...) impera, culturalmente, a idéia do trabalho como fator dignificante da
pessoa humana e como o elemento de socializa¢éo do individuo, tornando-se
um grande desafio falar em direito ao ndo-trabalho, ainda mais sob o prisma
da efetiva protecéo juridica deste bem. Esclareca-se que o ndo-trabalho aqui
referido ndo é visto no sentido de ndo trabalhar completamente e sim no
sentido de trabalhar menos, até o nivel necesséario a preservacdo da vida
privada e da salde, considerando se essencial esta preocupacéo (de se desligar,
concretamente, do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste
mundo do trabalho marcado pela evolucdo da tecnologia, pela deificacdo do
Mercado e pelo atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do
consumo.*®

De fato, o trabalho como elemento dignificador do homem néo se trata de uma maxima
recente ou unicamente vinculada ao aparecimento das tecnologias.

Todavia, as possibilidades criadas pelas TICs, como o ja mencionado apagamento das
barreiras espacgo-temporais e a criagdo de uma rede de intensa e ininterrupta conexao em redes
fazem com que a responsabilidade social e a consciéncia individual do empregador e também
do empregado em face da salde, respeito e delimitacdo de limites ao resguardo da privacidade
nas relacBes laborais se torne algo ainda mais imprescindivel e que requer uma nova
sensibilidade e criticidade, tanto por parte daquele que exerce novas formas de poder e controle
como daquele que se subordina e deve saber reconhecer seus direitos nessa nova realidade.

Como anteriormente alertado, ao mesmo tempo em que se flexibilizam ao trabalhador
as possibilidades de gerenciamento de tempo e espaco para realizacdo de suas atividades pelo
regime de teletrabalho, o poder de controle do empregador também se elastece e, se executado
de forma inadequada, pode significar a supressdo da liberdade do teletrabalhador e sua

subordinacdo intensificada sem a especificacao de limites.

43 |bidem, p. 298.
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A regulamentacdo do teletrabalho e das novas formas de trabalho proporcionadas pelo
uso de recursos tecnoldgicos ndo representa tdo somente a sua positivacdo em letra de lei, mas
também significa a protecdo do trabalhador frente as novas formas de abuso do poder de
controle do empregador e as novas formas de se tornarem consumidos “no incessante ritmo
alucinado do trabalho direcionado pelos comandos da produgio moderna”*4,

Em tempos de extrema conectividade, desligar-se, literalmente, se torna quase
impossivel. A presenca das TICs como verdadeiros prolongamentos da vida humana, tornando
os individuos integralmente dela dependentes, além dos problemas psicossociais que podem
surgir também, fazem com que “desconectar-se” do trabalho também se torne uma acdo
distante, revestida de contornos de quase impossibilidade pela vinculacdo extrema aos
aparelhos telematicos.

A imediatez que a tecnologia proporciona também faz com que se crie uma expectativa
de responsividade instantanea por parte do trabalhador ao ser demandado pelo empregador,
ainda que fora do seu pressuposto horario de labor.

Sandro Nahmias Melo alerta que “estas novas tecnologias, além de permitirem o
controle de jornada podem contribuir para um elastecimento exagerado desta, inclusive aos fins
de semana e em periodos reservados para descanso, como férias”.*®

Em razdo desse cenario de vulnerabilidade do trabalhador e da possibilidade do uso
abusivo do controle e da supervisdo por meio dos recursos tecnoldgicos, a figura do direito a
desconexdo ou, em outras palavras, ao direito ao ndo-trabalho desponta como questdo de
extrema importancia a ser observada e devidamente tratada.

Nahmias Melo assim apresenta o direito a desconexao:

O direito a desconexdo do ambiente de trabalho € inerente a todo e qualquer
empregado e consiste no “desligamento”, na desconexdo, como o proprio
nome sugere, tanto fisico ou mental, do empregado ao ambiente em que
trabalha. O direito a desconexdo é antes de tudo fator de resgate da natureza
humana que na era da conex&o em tempo integral encontrasse comprometida
pelo uso indiscriminado no ambiente laboral das ferramentas telematicas. O
descanso e o direito a desligar-se do trabalho apresentam-se essenciais ao bem
estar fisico e mental do trabalhador, importando em sua qualidade de vida e
salde, sendo essencial até mesmo a sua produtividade, importando na defesa
de varios direitos constitucionais conexos, como o direito a salde, ao lazer e
ao meio ambiente sadio.*®

4 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Op. cit., p. 302.
4 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit., p. 80.
4 MELO, Sandro Nahmias. Op. cit., p. 80.
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Sobreleva-se que o simples fato de ser necessario o reconhecimento de um direito a
desconexdo e ao descanso do trabalhador j& é, por si sO6, um sinal de alerta sobre o
funcionamento da sociedade que se mantém a sobrepor as necessidades do mercado as garantias
das necessidades basicas dos trabalhadores, que encontram no trabalho em excesso uma forma
de sobrevivéncia e de aquisi¢do de capacidade econdmica para arcar com o0s custos de uma vida
minimamente digna.

O direito a desconexdo deve ser compreendido, entdo, do ponto de vista (i) do
empregador, quem deve respeitar e estabelecer limites coerentes com a manuten¢do da vida
privada do prestador de servico; (ii) do empregado, que ndo pode assimilar a conexéo
ininterrupta ao labor e a extin¢do de uma vida pessoal desvinculada do trabalho como condicéao
necessaria para cumprimento adequado de suas funcdes; (iii) do Estado, que a0 mesmo tempo
em que ndo pode tolerar a desumanizacao do trabalhador, como se uma méaquina fosse, também
deve a ele garantir condi¢cGes minimas de existéncia que ndo necessitem de um labor excessivo
para serem alcangadas.

Isso significa dizer que néo se trata apenas da responsabilidade privada do empregador
gue pode ou nao estabelecer limites saudaveis ao poder exercido sobre o teletrabalhador, mas
também cabe ao empregado reconhecer os limites do trabalho saudavel e a eles se impor,
desmistificando a ideia de que a dignidade e o sucesso profissional serdo alcangados apenas se
se exaurirem fisica e mentalmente no trabalho.

Além disso, ha também uma responsabilidade coletiva a ser assumida pelo Estado e pela
sociedade, no sentido de estabelecer limites, por meio de leis e politicas publicas que promovam
uma conscientizacdo acerca da necessidade, dever e importancia de separar, ainda que
minimamente, uma esfera privada do individuo, que vivencia relagcbes familiares e relacdes
sociais informais de uma esfera profissional do trabalhador em uma relagéo trabalhista.

Ainda que o trabalho configure elemento essencial para a vida em sociedade, as relacdes
sociais ndo devem a ele se restringir, sendo necessario o respeito e garantia de uma vida
saudavel para além do trabalho, como condigéo de se auferir saudabilidade para o proprio meio
ambiente laboral.

Medidas nesse sentido despontam no cenério internacional e, de forma mais timida e
recente, no contexto nacional.

A diretiva europeia sobre o tempo de trabalho, por exemplo, surge como um exemplo
de tutela do direito & desconexdo, como um meio pelo qual se estabelecem condicbes bésicas

para a defesa dos direitos dos trabalhadores em regime de teletrabalho, como é o caso da
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previsdo de periodos de descanso diarios e semanais, duragdo de trabalho e seus respectivos

limites minimos e méximos:

A Diretiva do Tempo de Trabalho, ao definir o tempo de trabalho, o horario
méaximo de trabalho e os periodos minimos de descanso diario e semanal que
devem ser respeitados para salvaguardar a saude e a seguranca dos
trabalhadores, refere-se a um conjunto de direitos que indiretamente se
relacionam com questdes de “direito de desligar” : nomeadamente, a defini¢do
do tempo de trabalho, das horas maximas de trabalho, dos periodos minimos
de descanso diario e semanal necessérios para salvaguardar a salde e a
seguranca dos trabalhadores.*’

Dentro da ética do ordenamento juridico brasileiro, conforme anteriormente exposto, o
legislador dedicou especial atencdo a tutela do teletrabalho, ainda que nao tenha ocorrido da
forma mais completa possivel.

Dentre as lacunas aptas a serem observadas tem-se a auséncia de previsao expressa ou
que incorporasse o direito a desconexdo de forma mais latente ao regramento legal nacional,
tornando sua interpretacdo e aplicacdo ndo segura. Assim também pondera Mauricio Godinho

Delgado:

Em suas novas regras sobre o teletrabalho, a CLT ainda n&o enfrentou temas
candentes como as limitacOes a tendéncia de exacerbacao da disponibilidade
obreira as demandas do trabalho no ambiente virtual e o denominado “direito
a desconexao” — temas que sao importantes na dinamica desse novo regime
laborativo. A par disso, ndo determinou a fixagdo imperativa de qualquer custo
ao empregador — que absorve, evidentemente, os riscos do empreendimento
(art. 2°, caput, CLT) —, referindo-se apenas a previsdo “em contrato escrito”
(art. 75-D, CLT). Abre-se, portanto, significativo espaco a interpretacdo e a
integracdo juridicas nesse novo segmento juridico laborativo.*®

A abertura de espaco a interpretacao jurisprudencial em relacdo a elemento em constante
modificacdo, como é o caso do teletrabalho e os impactos das inovacGes tecnoldgicas, ndo é,
em sua integralidade ruim, ao passo que permite ao julgador apreciar a situagcdo em
conformidade com a realidade a ela aplicavel, sem o risco de extrema limitacéo a disposicéo de

lei.

47 KLAUS, Muller. The right to disconnect. Briefing. European Parliament. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS _BRI1(2020)642847. Acesso em 24 de junho de
2022, p. 6. Tradugdo livre: The Working Time Directive, by defining working time, maximum working hours and
minimum daily and weekly rest periods that should be respected in order to safeguard workers' health and safety,
refers to a number of rights that indirectly relate to 'right to disconnect' issues: in particular, the definition of what
working time is, maximum working hours, the minimum daily and weekly rest periods that are required in order
to safeguard workers' health and safety.

48 DELGADO, M.G. Op. cit., p. 1070.
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Por outro lado, a auséncia de uma previsdo especifica, ainda que minima, acerca dos
limites de tempo de trabalho e de descanso, por exemplo, criam um cenério de insegurancga
juridica quanto a como e quando sera reconhecido e aplicado o direito a desconexao.

Alguns exemplos de discussbes jurisprudenciais acerca do direito a desconexao
sinalizam para uma progressiva incorporacdo positiva de nuances do direito & desconex&o.
Dessa forma, contrapdem-se duas decisdes: (i) uma datada do ano de 2011 e (ii) outra do ano
de 2022, ambas reconhecendo o direito ao descanso do trabalhador.

Vale destaque a fundamentacdo trazida, a qual aduz que ainda que sejam quitadas as
horas extras em caso de supressdo do intervalo intrajornada, tem-se que esse direito trata-se de
norma de ordem publica e de carater cogente, de modo que ndo poderia ser disponivel para as
partes, devendo ser assegurado ao trabalhador que efetivamente goze do periodo para descanso
e alimentacdo utilizando-se do “direito de desconexao do trabalho” #°.

Do primeiro julgado, apoiado sobre timida movimentacéo acerca do tema, vislumbra-se
sua fundamentacdo, sobretudo, sobre o pioneirismo de Jorge Luiz Souto Maior ao introduzir o
direito ao ndo-trabalho a realidade judicial brasileira, como forma de preservar a saude do
trabalhador, dentre outras garantias.

Verifica-se, portanto, uma movimentagédo jurisprudencial que ainda buscava inserir o
direito a desconexdo como algo a ser reconhecido e protegido, com énfase na protecdo do
intervalo intrajornada.

Quase uma década ap0s este primeiro julgado, e apds as recentes movimentagdes acerca
da busca por uma maior definicdo e protecdo do trabalhador, sobretudo no regime de
teletrabalho ou formas de trabalho n&o-convencionais, verifica-se uma postura mais protetiva e
sensivel acerca do reconhecimento e aplicacdo do direito a desconexdo em recente decisdo do
Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, em Abril de 2022.

Denota-se que o julgamento transcende a esfera da simples analise do caso concreto,
mas o insere em uma macroanalise sobre a realidade da forma como a sociedade se comporta
frente as exigéncias de méxima produtividade em detrimento da vida humana em sua esfera

pessoal, familiar e social®®.

4 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. 10a. Turma, 0119900-03.2009.5.04.0332 RO, em
04/08/2011, Desembargadora Denise Pacheco - Relatora. Participaram do julgamento: Desembargadora Denise
Pacheco, Desembargador Emilio Papaléo Zin, Desembargador Fernando Luiz de Moura Cassal. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/acordaos. Acesso em 01 de julho de 2022.

%0 BRASIL. Tribunal Regional da 3% Regido. Primeira Turma. 0011375-55.2018.5.03.0164 (ROT), 05.04.2022,
Redator: Luiz Otavio Linhares Renault. Disponivel em: https://juris.trt3.jus.br/juris/consultaBaseCompleta.htm.
Acesso em 01 de julho de 2022. VIOLACAO AO DIREITO A DESCONEXAO, AO ESQUECIMENTO, AO
LAZER, ASSIM COMO A CONVIVENCIA FAMILIAR E SOCIAL. DANO EXISTENCIAL. ESPECIE DO
GENERO DANO MORAL. A supressdo de tempo para que o trabalhador, na sua condigdo humana, se realize
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Importante frisar que os impactos da auséncia do reconhecimento do direito a
desconexdo vao além da falta de consciéncia social, mas refletem em situacfes préaticas que

interferem diretamente na saude do trabalhador:

Outro apontamento que direciona para os maleficios do teletrabalho seria a
conexdo permanente do trabalhador em razdo da forte dependéncia
tecnolégica desenvolvida, acarretando um prolongamento da jornada de
trabalho. Essa situacdo pode vir a provocar uma série de problemas de salde,
em especial no que se refere a transtornos visuais e oculares, fadiga mental,
desconforto ou dor nas costas, pesco¢o e maos, estas Ultimas, as conhecidas
lesGes por esforcgos repetitivos (LER).!

Além disso, a partir da decisao recente do Tribunal, faz-se verdadeira reflexdo acerca
desumanizacéo do trabalhador que tem sua vida privada invadida pelo trabalho excessivo.

Evidencia-se, assim, o processo de “coisificacdo” do trabalhador em uma ferramenta
que opera outra ferramenta (TICs), em um constante processo de despersonalizagdo do
empregado e prestador de servicos, que deixa de ser reconhecido enquanto detentor de uma
vida privada, elevando a vida profissional a Gnica dinamica, de fato, vivida.

O teletrabalho e os impactos das tecnologias de informacdo dentro da esfera laboral ndo
podem ser superficialmente analisados, trazendo ao direito do trabalho novas teméticas a serem
estudadas, combatidas, aprimoradas e reinventadas. E necessario, portanto, que o ordenamento
juridico e aqueles que o aplicam estejam vigilantes e conscientes acerca dos danos provocados

pela violacdo e desconsideragdo do direito a desconexdo, sobretudo em contextos sociais de

pessoal, familiar e socialmente é causadora de uma devastacdo interior. Viver ndo € apenas trabalhar; é conviver;
é relacionar-se com seus semelhantes na busca do equilibrio interior e exterior, da alegria, da felicidade e da
harmonia, consigo proprio, assim como em toda a gama das relagdes sociais materiais e espirituais, que se expande
também para 0 meio ambiente laboral, potencializando a produtividade e reduzindo os riscos de doencas
profissionais e de acidentes de trabalho. Quem somente trabalha, dificilmente é feliz; também n&o é feliz quem
apenas se diverte; a vida & um ponto de equilibrio entre o trabalho e o lazer, de modo que as férias, por exemplo,
constituem importante instituto justrabalhista, que transcende o proprio Direito do Trabalho. Com efeito,
configura-se o dano moral, com coloragéo existencial, quando o empregado tem ceifada a oportunidade de dedicar-
se as atividades de sua vida privada, em face das tarefas laborais excessivas, deixando as relagdes familiares, o
convivio social, a pratica de esportes, o lazer, a cultura, vilipendiado ficando o principio da dignidade da pessoa
humana - artigo 1°, 111, CF. Consoante Sartre, "Ter, fazer e ser sdo as categorias cardeais da realidade humana.
Classificam em si todas condutas do homem" (O Ser e o Nada), sem as quais, acrescento, em sua comunhdo, carece
a pessoa humana daquilo que o mesmo fildsofo denominou de "transcendéncia-faticidade". Nos casos de jornadas
de trabalho extenuantes, o trabalhador é explorado exaustiva, continua e ininterruptamente, retirando do prestador
de servicos a possibilidade de se organizar interiormente e externamente como pessoa humana, sempre e sempre
em permanente evolugdo, desprezado ficando, de conseguinte, o seu projeto de vida. A sociedade industrial pds-
moderna tem se pautado pela produtividade, pela quantidade e pela qualidade, pela multifuncionalidade, pelo
sistema just in time, pela competitividade, pela disponibilidade full time, pela conexdo instantanea e permanente,
assim como pelas metas, sob o comando, direto e indireto, cada vez mais sutil, porém agudamente intenso e
profundo do tomador de servicos, por si ou por empresa interposta. Nessas circunstancias, consoante moderna
doutrina, desencadeia-se 0 dano moral com conotacéo existencial, de cunho nitidamente extrapatrimonial.

L KITANISHI, Bruna Oliveira Sousa. Op. cit., p. 289.
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intensa exploracdo do trabalhador com continuas demandas de alta produtividade, em
detrimento de sua vida privada.

Novas formas de funcionamento das relagdes trabalhistas demandam novas formas de
se entender e tutelar essas relagdes. O direito ao ndo-trabalho ganha destaque em uma sociedade
que se reputa altamente tecnoldgica e informatizada, mas que se olvida do lado humano
daqueles que dessas tecnologias se utilizam.

Compreendido o panorama juridico-legislativo no Brasil acerca do direito a desconexao,
torna-se necessario avaliar o comportamento adotado por outros paises acerca da protecao e
validacdo deste direito, para que seja possivel, posteriormente, averiguar a efetividade da
protecdo nacionalmente aplicada em comparacdo as experiéncias internacionais conforme a
realidade sociojuridica nelas existente.

Além disso, comparar realidades sociopoliticas distintas também servira para investigar
0 impacto dessas questdes sobre a forma como os direitos dos trabalhadores sdo reconhecidos,
além de possibilitar a elaboracdo de recortes sociais sobre o tema, oportunizando, ao final,
identificar os impactos da questdo de género sobre a protecdo do direito ao ndo-trabalho

analisado.
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CAPITULO 2. PANORAMA JUSLABORAL INTERNACIONAL DA PROTECAO DO
DIREITO A DESCONEXAO

O desenvolvimento do direito a desconexao e a protecao do teletrabalhador néo se trata
de tutela adotada pioneiramente pelo Brasil, mas segue tendéncias internacionais que ja
abordaram e ainda estéo aperfeicoando a defesa desses direitos.

Conhecer e tracar o panorama juslaboral da protecdo do teletrabalho e do direito a
desconexdo importa em observar as principais caracteristicas normativas e avaliar os impactos
até agora verificados, a partir de uma analise critica e atenta as principais legislacdes, 0s
obstéaculos encontrados e os erros e acertos identificados.

A compreensdo do conceito do direito a desconexao vai além da leitura dos dispositivos
brasileiros, mas repercute no estudo da realidade tecnoldgica e de exercicio das atividades
laborais e seus respectivos impactos para fins da construgdo de uma expectativa de
comportamento esperada como minimamente adequada, justa e razoavel do empregador e do
teletrabalhador.

Para isso, em um primeiro momento e em consonancia com a analise do panorama
legislativo previamente realizado, sera feita uma averiguacdo das recomendaces e resultados
das normativas elaboradas pela OIT, seus desdobramentos e a dindmica a ser macroanalisada
como um conjunto de resolucgéo e diretivas globais para o tema.

Em seguida, a partir do estudo das realidades juridico-normativas de paises que guardam
similitudes culturais, sociais ou a nivel de sistema juridico com o Brasil, serdo abordados 0s
principais e mais relevantes aspectos de legisla¢fes internacionais, de modo a verificar como
se da a experiéncia internacional na tematica do teletrabalho e do direito a desconexao.

Alicercada por uma base legislativa internacional solidamente construida a partir da
analise qualitativa dos direitos avaliados avancar-se-a para as proximas etapas para construcdo
de um direito a desconexdo brasileiro qualificado para sua efetividade em uma sociedade
funcionalmente complexa e juridicamente influenciada por elementos externos a realidade do

pais.

2.1 MACROANALISE INTERNACIONAL: RECOMENDACOES E RESULTADOS
DAOIT

Inexiste no panorama internacional uma convengdo ou recomendacao especifica acerca

do teletrabalho, valendo-se apenas do tratamento deste regime de trabalho por meio da
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Convencdo n. 177 e pela Recomendacdo n. 184, ambas dispondo acerca do trabalho em
domicilio, situacdo que sinaliza, por si s6, a auséncia de qualquer pardmetro global vinculante
que normatize e regule devidamente e com a especificidade necessaria a questdo do
teletrabalho.

Dentre as principais consideragdes acerca da Convencdo n. 177°2, datada ainda de 1996,
destaca-se que o documento apresenta requisitos para identificacdo do trabalho como “em
domicilio”, assim como exce¢des ao seu reconhecimento, como é o caso dos empregados que
ndo se tornam “homeworkers”’ apenas por, ocasionalmente, realizar seu trabalho em casa (art.1).

Além disso, a alinea c, do art. 1 dispde sobre o conceito de empregador como aquele
que exerce, direta ou indiretamente, o poder de demandar alguma atividade em favor da sua
propria atividade empresarial®®, em uma timida movimentacdo normativa para buscar impedir
que o trabalho em domicilio fosse confundido com o trabalho auténomo.

A Convencdo também previu, em seu art. 4, o dever de tratamento igualitario entre
aqueles que trabalham em domicilio com demais trabalhadores, pontuando situa¢fes concretas
na qual a igualdade de tratamento deve ser promovida, como por exemplo, a equidade para
participar de atividades e integrar organizaces de sua escolha, igualdade de remuneracao,
iguais condicdes de protecdo contra discriminacdo no emprego e ocupacgdo e de acesso ao
treinamento (alineas a, b, d, e).

Entretanto, salienta-se que a referida convencéo internacional nédo foi ratificada pelo
Brasil, bem como a adeséo a convencdo é consideravelmente deficiente, considerando que, até
0 ano de 2022, apenas treze paises a ratificaram, quais sejam: Albéania, Antigua e Barbuda,
Argentina, Bélgica, Bosnia e Herzegovina, Bulgaria, Finlandia, Irlanda, Holanda, Maced6nia
do Norte, Eslovénia, Espanha e Tajiquistdo®.

A dificuldade e os dbices a adesdo ao documento que promove, de forma simpléria, a
igualdade entre o trabalho em domicilio e os demais assalariados, bem como busca salvaguardar
minimamente os direitos daqueles que exercem o trabalho em casa, demonstra a fragilidade e
auséncia de um consenso acerca das medidas protetivas a serem adotadas, recaindo sobre a
discricionariedade de cada pais que ndo ratificou o documento, o tratamento acerca da prote¢éo

a ser ofertada a essa classe trabalhadora.

52 Organizagdo Internacional do Trabalho. C177 - Home Work Convention, 1996 (No. 177). Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT 1D,P12100 LANG_CO
DE:312322.en:NO. Acesso em 13 de julho de 2022.

53 |dem. Tradugéo livre: ¢) O termo empregador designa a pessoa singular ou coletiva que, diretamente ou por
intermédio, com ou sem intermediarios previstos na legislagdo nacional, presta trabalho a domicilio no exercicio
da sua atividade empresarial.

54 |dem.



https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID,P12100_LANG_CODE:312322,en:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID,P12100_LANG_CODE:312322,en:NO
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A isso, soma-se problemas e déficits politico-sociais experimentados de forma desigual
por cada Nacdo, de modo que a protecdo do teletrabalhador pode se tornar, portanto,
extremamente variavel, incerta e desigual.

Por sua vez, a Recomendagc&o n. 184%, também datada de 1996 e em muito se assemelha
as previsdes contidas na Convengdo n. 177. No entanto, é certo que a recomendagdo é mais
abrangente e completa, ao dispor de previsdes especificas sobre a supervisdo do trabalho em
domicilio, idade minima, direito de organizacédo e negociacdo coletiva, condi¢cdes detalhadas
sobre a remuneracao, sobre a seguranca e satde ocupacional, sobre horas de trabalho, periodos
de descanso e saida, sobre seguridade social e protecdo a maternidade e no caso de término do
trabalho.

Sobre a recomendacéo prevista acerca das horas de trabalho, periodos de descanso e
saida, destaca-se que ambas indicam diretivas para que haja o devido respeito ao descanso
diério e semanal, o que pode ser aplicado ndo apenas ao teletrabalho, como também na defesa
do direito & desconexao.

Além disso, o item 24 da recomendacdo também aponta que leis nacionais e normativas
reguladoras deveriam se atentar aos beneficios para os trabalhadores em domicilio, como é o
caso de feriados publicos pagos, férias anuais e licencas médicas remuneradas®.

Vislumbra-se, portanto, um panorama de recomendaces e disposic¢Oes internacionais
que, apesar de ndo tratarem especificamente do teletrabalho, a ele pode ser aplicado quando
analisado por cortes internacionais.

Outrossim, apesar da inexisténcia de documento legal vinculante, bem como pela
inexpressividade do nimero de paises que ratificaram a convencdo, como é o caso do Brasil,
reconhece-se que as diretivas das normas e instrumentos da OIT podem atuar como um guia de
orientacdo e de interpretacdo, seja na aplicacdo direta pelas cortes e tribunais internos, como
também para sua utilizacdo como pardmetros e influéncia na criacdo da legislacao interna.

Inobstante a possibilidade do uso das recomendacfes € certo que a auséncia de uma

convergéncia e de uma unicidade das diretivas béasicas a serem adotadas revela uma

%5 Organizagéo Internacional do Trabalho. R184 - Home Work Recommendation, 1996 (No. 184). Disponivel
em:

https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100 INSTRUMENT 1D,P12100 LANG_CO
DE:312522,es:NO. Acesso em 13 de julho de 2022.

% QOrganizacgdo Internacional do Trabalho. R184 - Home Work Recommendation. 24. National laws and
regulations should establish the conditions under which homeworkers should be entitled to benefit, as other
workers, from paid public holidays, annual holidays with pay and paid sick leave. Traducdo livre: 24. As leis e
regulamentos nacionais devem estabelecer as condi¢des em que os trabalhadores a domicilio devem ter direito a
beneficiar, como outros trabalhadores, de feriados remunerados, feriados anuais remunerados e licencas médicas
remuneradas.



https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID,P12100_LANG_CODE:312522,es:NO
https://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=1000:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID,P12100_LANG_CODE:312522,es:NO
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precariedade do tratamento conferido ao teletrabalho, encontrando-se intermediado por
orientacBes gerais e ndo especificas.

Esse cenario acaba por tornar o teletrabalhador, sobretudo quanto ao reconhecimento do
seu direito a desconexao, relativamente desprotegido, vulneravel a uma inseguranca juridica
com uma imprevisibilidade da forma como seus direitos serdo efetivamente tratados.

Isso porque, a auséncia de documento que trate especificamente sobre o teletrabalho se
estende a deficiéncia do tratamento do direito a desconexao, ao ser intrinsecamente vinculado
a essa modalidade de trabalho referente ao uso de ferramentas tecnolégicas de comunicacao.

Como disposto no capitulo anterior, a pandemia do COVID-19 colocou o tema do
teletrabalho e suas respectivas probleméaticas em evidéncia e deve ser compreendida como
verdadeira possibilidade de busca por uma convergéncia e sintonia entre as protecdes basicas
ao trabalho em domicilio ao teletrabalhador, acrescentando a devida protecdo as suas
respectivas vulnerabilidades criadas, preponderantemente, pela insercdo das tecnologias no
escopo da realizacdo das atividades laborais.

A dificuldade em se obter uma tutela basica efetiva e global acerca do teletrabalho
distancia ainda mais a possibilidade de uma verdadeira protecdo ao direito a desconexdo,
relegada a campos de abstracdo juridica e de subjetividade dos julgadores.

Com isso, apesar das recomendacdes e em virtude dos novos cenarios criados, os dados
existentes denotam a persisténcia do desrespeito e descumprimento dos direitos dos

trabalhadores em domicilio, conforme noticiado pela Organizacdo Internacional do Trabalho:

Trabalhadores em domicilio ganham em média 13% menos no Reino Unido;
22% menos nos Estados Unidos da América; 25% menos na Africa do Sul e
cerca de 50% na Argentina, na india e no México. Além disso, 0s
trabalhadores em domicilio também enfrentam maiores riscos para a satde e
seguranca e tém menos acesso a formacao do que outros trabalhadores, o que
é prejudicial para as suas perspectivas de carreira.%’

Se o cenério para aqueles trabalhadores cuja regulagdo subsiste hd mais de 25 anos se
encontra ainda em cendrio de inseguranga e de instabilidade, pondera-se 0 quao necessario e
urgente se faz discutir, pensar e reformular uma efetiva normativa especifica ao teletrabalhador

e, sobretudo, ao seu direito a desconexao.

57 Organizacdo Internacional do Trabalho. OIT defende melhor protecdo para trabalhadores em domicilio.
Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_766231/lang--pt/index.htm. Acesso em 13 de julho
de 2022.



https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_766231/lang--pt/index.htm
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Para além de uma positivacdo exagerada ou desnecessaria, se mostrou verdadeiramente
necessaria a construgdo de uma normativa vinculante global que enseje a aderéncia e a posterior
fiscalizacdo e monitoramento de cumprimento das medidas de protecao do teletrabalhador.

A distribuicdo de pessoas que trabalham dentro de suas casas no mundo também se da
de forma desigual, havendo nitidas diferencas conforme a renda dos paises. O Relatério da OIT
sobre estimativas do potencial mundial de teletrabalho®® indicou que séo estimados 13%, 17%

e 25% de trabalhadores remotos em paises de baixa, média e alta renda, respectivamente:

Figura 1: Gréfico de estimativa do teletrabalho conforme a renda dos paises do mundo
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Fonte: Organizagdo Mundial do Trabalho. Working from Home: Estimating the worldwide potential,
Policy Brief. 2020.

Referidos dados, entretanto, ndo se referem apenas aos teletrabalhadores, mas todos
aqueles que exercem suas funcGes em casa, sejam atividades informais e/ou domésticas,
salientando a fragilidade dos dados até agora obtidos e a realidade de disparidade que deve ser
considerada quando se reflete sobre a implementacdo de medidas garantidoras de direitos a
trabalhadores em condicdes politico-sociais e econdmicas distintas.

Ademais, conforme mencionado, a instabilidade na protecdo do teletrabalhador acerca
de garantias minimas afeta diretamente a protecdo de um vies de desconexao, o qual exige uma

sensibilidade e criticidade ainda maior para ser reconhecidas, sobretudo em um ambiente virtual

% QOrganizagdo Mundial do Trabalho. Working from Home: Estimating the worldwide potential, Policy Brief.
2020. Disponivel em: https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-
employment/publications/WCMS_743447/lang--
en/index.htm#:~:text=The%200bjective%200f%20this%20brief,associated%20with%20working%20from%20h
ome. Acesso em 04 de novembro de 2022.



https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/publications/WCMS_743447/lang--en/index.htm#:~:text=The%20objective%20of%20this%20brief,associated%20with%20working%20from%20home
https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/publications/WCMS_743447/lang--en/index.htm#:~:text=The%20objective%20of%20this%20brief,associated%20with%20working%20from%20home
https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/publications/WCMS_743447/lang--en/index.htm#:~:text=The%20objective%20of%20this%20brief,associated%20with%20working%20from%20home
https://www.ilo.org/global/topics/non-standard-employment/publications/WCMS_743447/lang--en/index.htm#:~:text=The%20objective%20of%20this%20brief,associated%20with%20working%20from%20home
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de contatos por ferramentas tecnoldgicas associadas a respostas instantdneas e demandas
infinitas.

Por essas razdes a forma como um determinado pais lida com as tecnologias e sua
regulamentacdo também influenciara diretamente na forma como os direitos dos trabalhadores
sdo protegidos frente ao uso de aparelhos tecnoldgicos.

E a partir da abordagem macroanalitica do panorama global existente que se torna
possivel verificar como se da a protecdo internacional do teletrabalho e do direito a desconexao
dentro de contextos nacionais, buscando identificar os acertos e desacertos e averiguar quais as

melhores e mais adequadas referéncias atuais na protecéo do teletrabalho.

2.2 PANORAMA INTERNACIONAL DE PROTECAO DO DIREITO A
DESCONEXAO

Uma vez inexistente uma normativa global que vincule todos os paises a adotarem iguais
garantias e protecGes basicas aos teletrabalhadores, a protecdo do teletrabalho é atribuida a cada
Estado, podendo ou ndo adotarem garantias mais especificas, ou genéricas, que efetivamente
protejam ou superficialmente garantam os direitos do teletrabalhadores.

Com isso, a protecdo ao teletrabalho acaba por se tornar uma varidvel inconstante, na
qual, a depender do pais ou até mesmo da regido de um mesmo pais, serdo aplicadas diferentes
formas de protecéo e diferentes niveis de reconhecimento dos direitos aos teletrabalhadores.

De igual forma, a protecdo ao direito de desconexdo, analogicamente se torna desconexa
e variavel, agravada pelo fato de que, ao se tratar de um tema de recente aprofundamento
tedrico, a existéncia de documentos legais e dispositivos que verdadeiramente protejam esse
direito € ainda mais escassa, subsistindo localidades que sequer dispdem de mecanismos
efetivos para o reconhecimento desse direito.

O Brasil, por exemplo, ndo dispde de nenhum documento ou norma positiva que
expressamente trate do direito a desconexdo, baseando-se em criagdes e formulacdes
jurisprudenciais e doutrindrias e da interpretacdo extensiva de normativos de disposi¢cdes sobre
periodo de descanso.

De modo a construir pardmetros para avaliacdo da legislacdo e protecdo brasileira ao
direito a desconexdo do teletrabalhador, faz-se necessario percorrer algumas experiéncias
internacionais de maior destaque e com correlagfes ao sistema juridico brasileiro ou a aspectos

socioculturais que ndo podem ser ignorados.
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2.2.1 O pioneirismo francés e a Lei El Khomri

Previamente a analise do pioneirismo francés no tratamento do direito a desconexao,
necessario se faz destacar que para além de se tratar de um direito tutelado de forma inovadora,
também se trata de um direito que tém origem em igual sistema juridico de civil law, de
influéncia romano-germanica.

Especificamente na area do direito do trabalho, os conceitos previstos no Code du
Travail francés acerca do que se considera tempo efetivo do trabalho (artigo L.2121-1), o
repouso semanal remunerado (art. L3132-2), direito de descanso ou de intervalo interjornadas
de duracdo minima de 11 horas consecutivas (artigo L.3131-1) e o periodo de sobreaviso
(période d’astreinte) do art. L.3121-9 correspondem aos conceitos adotados pelo ordenamento
juridico brasileiro®, indicando a semelhanca normativa no que tange a protecio do tempo
regular de trabalho e regime de sobreaviso.

Essas normativas, entretanto, ndo impediram que um sistema denominado forfait jour
fosse aplicado para conferir aos trabalhadores autbnomos aparente maior autonomia, a0 mesmo
tempo em que retirava o direito ao pagamento de horas extraordinarias, sendo o proprio
trabalhador o responsavel pela organizagdo do seu tempo de trabalho®.

Nesse cenario, apesar do tratamento incipiente subsistir, em termos jurisprudenciais da
Corte de Cassacgdo Francesa, desde 1998°% e, desde 2013, por meio de um acordo intersetorial
nacional definindo periodos quando a comunicacdo por dispositivos eletrbnicos deveria ser
desligada®, foi apenas com a Reforma trabalhista francesa de 2016 que o tema do direito

desconexdo foi devidamente enfrentado.

% Sobre isso, Cf. HARFF, Rafael Neves. Direito a desconexdo: estudo comparado do direito brasileiro com o
direito francés. Revista eletrdnica: acorddos, sentencas, ementas, artigos e informagdes, Porto Alegre, v. 13, n.
205, p. 53-74, jul. 2017.

% HARFF, Rafael Neves. Direito & desconexdo: estudo comparado do direito brasileiro com o direito francés.
Revista eletronica: acorddos, sentencas, ementas, artigos e informacdes, Porto Alegre, v. 13, n. 205, p. 53-74, jul.
2017, p. 67.

61 Cf. CAMOS VICTORIA, Ignacio; SIERRA HERRERO, Alfredo. El derecho a la desconexién laboral: un
derecho emergente en el marco de tecnologias de la informacion y de la comunicacién. lzquierdas (Santiago),
Santiago, v. 49, 56, 2020 . Disponivel em: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
50492020000100256&Ing=es&nrm=iso>. Acesso em: 15 de julho de 2022. “La Corte de Casacion francesa ya
habia, aunque con carécter original, revocado un despido de un trabajador responsable de una ambulancia al
negarse a responder a las tres llamadas telefonicas realizadas por su empleador en su teléfono movil personal el 6
de noviembre de 1998 entre las 12.30 p.m. y la 1 pm. Este comportamiento fue considerado falta grave y, en
consecuencia, el trabajador despedido. La Corte de casacion entendi6 que no se puede culpar al trabajador por no
haber contestado su teléfono fuera de su horario de trabajo, y, por tanto, determiné que no resultaba procedente
dicho despido disciplinario.”

62 KLAUS, Muller. Op. cit., p. 4.



o1

Segundo Harff, esse enfrentamento se deu devido a “existéncia de trabalhadores sem
controle de jornadas e desrespeito dos periodos de descanso destes trabalhadores pelo uso
constante de equipamentos digitais™®?,

Efetivamente, em 08 de agosto de 2016, o Codigo Trabalhista Francés® foi alterado
pelo artigo 55 da lei relativa ao trabalho, & modernizacdo do didlogo social e a garantia das
carreiras profissionais®®, também conhecida como Lei EI Khomri que, além de inaugurar uma
efetiva previsdo legislativa acerca do direito a desconexdo, também trouxe importantes
defini¢cdes na luta pela igualdade profissional entre mulheres e homens.

A lei, ainda, prevé que a matéria relativa ao direito a desconexdo poderia ser regulada
por um convénio coletivo ou, na falta desse, por uma politica elaborada pela prépria empresa®®,
incluindo o dispositivo em secdo que aborda a qualidade de vida do trabalhador e ndo

necessariamente vinculada a jornada de trabalho:

Observa-se que o Direito a Desconexdo esté inserido, no Cédigo de Trabalho
Francés, na Parte 1l (As relacdes coletivas de trabalho), Livro Il (negociacéo
coletiva - convengdes e acordos coletivos de trabalho), Titulo IV (Areas e
periodicidade da negociacdo obrigatéria), Capitulo Il (Negociagdo obrigatéria
nas empresas), Secdo 3 (lgualdade profissional entre homens e mulheres e da
qualidade de vida no trabalho), estando relacionado na se¢do que trata da
qualidade de vida e ndo na que trata a jornada de trabalho.®’

Dessa forma, considera-se que apesar da inovagdo e da movimentacao positiva em favor
do direito a desconexdo, acaba a legislacdo francesa por conferir um poder relativamente

arbitrario as empresas, limitando reais impactos na efetiva desconexdo da vida laboral.

8 HARFF, Rafael Neves. Direito & desconexdo: estudo comparado do direito brasileiro com o direito francés.
Revista eletronica: acorddos, sentencas, ementas, artigos e informagdes, Porto Alegre, v. 13, n. 205, p. 53-74, jul.
2017, p. 67
64 FRANCA. Code du travail. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006072050/. Acesso em: 17 de julho de 2022.

8 FRANCA. LOI n° 2016-1088 du 8 ao(t 2016 relative au travail, a la modernisation du dialogue social et a la
sécurisation des parcours professionnels. Disponivel em:
ttps://www.legifrance.gouv.fr/eli/l0i/2016/8/8/ETSX1604461L/jo/article_55. Acesso em: 17 de julho de 2022.
Tradugdo livre: Artigo 55. I. - O artigo L. 2242-8 do Cddigo do Trabalho é alterado do seguinte modo: 1° O item
6° ¢ completado com a seguinte redac¢do: “nomeadamente através das ferramentas digitais disponiveis na empresa;
2° O item 7° é adicionado como segue: "7° Os procedimentos para o pleno exercicio pelo trabalhador do seu direito
a desconexao e o estabelecimento pela empresa de sistemas de regulacéo do uso de ferramentas digitais, com vista
a assegurar o cumprimento dos periodos de descanso e licengas pessoais e familiares vida. Na falta de acordo, o
empregador elabora uma carta, ouvido o conselho de empresa ou, na sua falta, os representantes do pessoal. Esta
carta define estes procedimentos para o exercicio do direito de desligar e prevé ainda a implementacdo, para
colaboradores e pessoal de supervisdo e direcdo, de agdes de formacao e sensibilizacdo sobre a utilizacao razoavel
das ferramentas digitais. » Il. - A Secdo | deste artigo entra em vigor em 1° de janeiro de 2017.

% CAMOS VICTORIA, Ignacio; SIERRA HERRERO, Alfredo. Op. cit., p. 1059.

7 HARFF, Rafael Neves. Direito & desconexo: estudo comparado do direito brasileiro com o direito francés.
Revista eletrdnica: acorddos, sentencas, ementas, artigos e informacdes, Porto Alegre, v. 13, n. 205, p. 53-74, jul.
2017, p. 69.
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O direito a desconexdo deveria ocorrer ndo apenas pela reducdo da conectividade
exacerbada, como também por meio do maior respeito e desatrelamento da vida pessoal do
trabalhador, o que justifica sua insercdo na secdo dedicada a qualidade de vida, o que se
reconhece como um acerto da legislacao francesa.

Entretanto, conforme previamente analisado, ainda que se positive esse direito, sua
efetividade encontra-se distante, uma vez que, ao torna-lo uma faculdade e objeto de ajuste
entre empregador e trabalhador, acaba por manter perene no teletrabalhador um possivel receio
ou sentimento de culpa pela sua “nao-conectividade” ou, ainda, um temor pela manutencédo ou
ndo do seu trabalho frente as possibilidades de ajuste com o empregador.

Ainda, a auséncia de uma conscientizacdo dos empregadores e dos proprios
trabalhadores acerca da desconexdo é um fator ndo observado na lei francesa e um ponto de
especial importancia, sobretudo quando se constata a mera facultatividade de acordo e
negociacédo do direito e ndo sua obrigatoriedade de implementacéo e protecdo. Nesse sentido,
estudo realizado pela Confederacdo Nacional da Industria no Brasil assim destacou sobre a lei

francesa:

A lei ndo fornece nenhuma orientagdo sobre possiveis maneiras de gerenciar
0 uso de ferramentas digitais ou maneiras de treinar ou aumentar a
conscientizacdo entre os trabalhadores. Além disso, embora a nova lei
imponha uma obrigacdo para as grandes empresas negociarem, nao ha
obrigacao de chegar a um acordo. Portanto, a interpretagdo que tem sido feita
é que, se nenhum acordo for alcangado entre a empresa e os funcionérios, o
direito ndo podera ser aplicado. Dessa forma, juristas franceses defendem que
se aplicaria, entéo, a disposicdo relativa as pequenas empresas.%®

Em outras palavras, um desacerto da legislacdo francesa reside na manutencdo, ainda
que involuntaria ou ndo intencional, de um cenario de controle dos empregadores sobre decisdes
acerca da desconexao do teletrabalhador. Ainda, ao passo que o uso de ferramentas digitais nao
tem o seu uso gerenciado ou regulamentado por critérios minimos a serem observados, recai ao
trabalhador em ajuste com seu empregador compreenderem os riscos de um uso exacerbado das
tecnologias de comunicacdo, a importancia de uma separacao entre vida laboral e pessoal, e a
imposicdo de limites de horarios e fungdes no uso de dispositivos de comunicagéo interpessoal.

Uma expectativa social para o trabalho constante deve ser reconhecida, de modo que a
lei positivada se aplique por meio de uma maior conscientizagdo do teletrabalhador, acerca do

seu direito a desconexdo, e do empregador, acerca dos novos limites ao seu poder diretivo e

8 Confederagdo Nacional da Industria. Teletrabalho no Brasil e mundo: legislacdes comparadas: estudo de
relagGes do trabalho. Brasilia, CNI, 2020, p. 45.
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novas perspectivas do sobreaviso ao qual submete os trabalhadores por meio de ferramentas
tecnoldgicas.

De todo modo, considerando o cenario francés, problematicas acerca de fatores de
cunho psicologico e social ndo afastam a notoria expressividade da legislacao, seja por se tratar
de um pioneirismo no tratamento legal vinculante do tema, como também por servir como

suporte para o desenvolvimento de novas reflexdes sobre o tratamento do direito & desconexdo.

2.2.2 As iniciativas portuguesas: avan¢os ndo concluidos

Brasil e Portugal guardam momentos de aproximacdes e distanciamento ao longo da
historia, seja em um contexto politico social evidentemente marcado pelo histérico colonialista
portugués no Brasil, seja em um contexto juridico-constitucional.

A identidade luso-brasileira na esfera juridica pode ser percebida, por exemplo, quando
se verifica que o constitucionalismo surgiu no Brasil e em Portugal a0 mesmo tempo por meio
das Constituicdes de 1824 e 1826, portuguesa e brasileira respectivamente, momento no qual
ambos 0s paises viviam sob 0 manto de constituicdes gémeas®®.

Ap6s o afastamento constitucional por meio da Constituicdo brasileira de 1891 e os
periodos turbulentos da histéria politica do Brasil, com dois periodos ditatoriais, a Constituicdo
Federal de 1988 coroa um direito constitucional brasileiro que combinou influéncias francesas,
portuguesas, italianas, espanhola, inglesa, alema e norte-americana.

A partir disso, € possivel vislumbrar que a protecdo dos direitos sociais incluindo
premissas basicas e fundamentais do trabalhador previstas no texto constitucional brasileiro sdo
também previstas na Constituicdo portuguesa, como é o caso de limites da duracdo do trabalho
(art. 59.2-b), proibicdo de discriminacdo por questdo de sexo, idade, raca (art. 59.1), e da
liberdade sindical (art. 55).

Denota-se, no entanto, que o texto constitucional brasileiro prevé de forma muito mais
completa e detalhada os direitos fundamentais dos trabalhadores, enquanto a Constituicdo
portuguesa relega essa fungdo normativa detalhada ao Cddigo de Trabalho portugués’, o qual
se encarrega de dispor de forma minuciosa acerca dos direitos e garantias dos trabalhadores no

pais.

8 CORREIA, Jorge Alves Correia. Direito Publico Luso-Brasileiro. Coimbra, Gestlegal, 2018.
" PORTUGAL. Cddigo do Trabalho. Lei.° 7/2009. Disponivel em: https:/dre.pt/dre/legislacao-
consolidada/lei/2009-34546475. Acesso em 26 de outubro de 2022.
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Em Portugal, o direito & desconexdo pode ser compreendido pela previsdo implicita em
disposi¢des da Constituigio Portuguesa, como o art. 59, n° 1, alineas “b” e “d”"*, que dispde
sobre o direito a condigdes de trabalho socialmente dignificantes que permitem “a conciliagdo
da atividade profissional com a vida familiar” e o direito ao repouso, lazer, limite maximo da
jornada de trabalho, ao descanso semanal e férias periddicas pagas’2.

Vislumbra-se, portanto, uma movimentacdo legislativa importante ao incluir a
conciliacdo da vida profissional e familiar como direito constitucionalmente garantido ao
trabalhador portugués, ainda que ndo expressamente mencione o direito a desconexao.

Além disso, no cenario portugués, houve também o Projeto de Lei n. 552/X111/2.273, de
Junho de 2017, que consagrava o dever de desconexdo profissional e reforcava a fiscalizagédo
dos horarios de trabalho, alterando o artigo 199.°’* para prever o periodo de descanso como
correspondente ao tempo de desconexdo profissional.

Alterava também o artigo 216.°”, atribuindo o dever do empregador em apresentar mapa
de horério de trabalho ao ministério responsavel. Referidas propostas legislativas sdo de
extrema importancia na tentativa de construcdo de uma cultura trabalhista atenta a verdadeira
aplicacdo do direito a desconexdo, com fiscalizacdes que auxiliem a conscientizacdo de
empregadores e trabalhadores, além de estimular a elaboracéo de documentos que organizem o
horario de trabalho.

Como vislumbrado na legislacdo francesa, medidas como estas aqui sugeridas seriam
essenciais para se evitar que a lei de protecdo a desconexdo do trabalhador ndo alcangasse sua

realizacdo no plano prético e ficasse a mercé de ajustes com o empregador.

n PORTUGAL. Constituicdo da Republica Portuguesa. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx. Acesso em 18 de julho de
2022.

2 Art. 59. 1. Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca, cidadania, territério de origem, religido,
convicgdes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

b) A organizacgdo do trabalho em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a
permitir a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar;

d) Ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas
pagas;

" PORTUGAL. Assembleia da RepUblica. Projeto de Lei 644/XI11/3. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=41478. Acesso em 19 de
julho de 2022.

74 2. O periodo de descanso deve corresponder a um tempo de desconexao profissional. 3. As formas de garantir o
tempo de desconexdo profissional, designadamente através da nao utilizagdo das tecnologias de informagdo e
comunicacdo durante o periodo de descanso do trabalhador, podem ser estabelecidas mediante instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho. 4. A violagdo do disposto no n.° 2 pode constituir assédio, nos termos e para
os efeitos do disposto no artigo 29.° deste Codigo.

5 3. Na mesma data, o empregador deve apresentar copia do mapa de horéario de trabalho ao servico com
competéncia inspetiva do ministério responséavel pela &rea laboral, nomeadamente através de correio eletronico,
com a antecedéncia minima de quarenta e oito horas relativamente a sua entrada em vigor. 4. (...). 5. Constitui
contraordenacéo leve a violagéo do disposto nos n.°s 1, 2 ou 3.
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Em semelhante sentido, o Projeto de Lei 640/X111/37, datado de outubro de 2017, previa
a alteracdo do Codigo do Trabalho portugués para consagrar direito a desconexdo profissional,
acrescentando ao artigo 199.° /7 disposicdes especificas sobre o periodo de descanso e de néo
responder a estimulos profissionais.

Pretendia também aditar o artigo 214.°-A, conferindo expressamente ao trabalhador o
seu direito & desconexdo profissional (item 178), conceituando o direito de desconex&o

profissional da seguinte forma:

2. Entende-se por direito de desconexdo profissional o direito do trabalhador
obstar, ndo atender ou fazer cessar, o fluxo comunicacional de caracter
profissional que com este seja estabelecido pela entidade empregadora, pelos
seus trabalhadores ou por terceiros, durante os periodos de descanso,

designadamente através de meios informéticos ou electrénicos.

Esse projeto de lei também representa uma tentativa significativa de avanco, ao trazer o
conceito de direito a desconexdo positivado, 0 que tornaria sua interpretacdo e aplicacdo, em
tese, simplificada e ndo passivel de alteracGes de sentido e variagdes de contetdo atribuido a
referido direito.

Ademais, também previa a vedacdo as empresas em obstar, dificultar ou sancionar o
exercicio do direito a desconexao (art. 214.°-A, item 5), trazendo ndo apenas uma fiscalizacdo
como proposta na lei anterior, mas efetiva sancao na hipétese de violagdo ao exercicio do direito
a ser protegido.

Outro projeto de lei de grande relevancia, também datado de 2017, é o Projeto de Lei

644/X111/37°, o qual pretendia aditar o Codigo do Trabalho portugués para acrescentar artigo

6 PORTUGAL. Assembleia da Replblica. Projeto de Lei 640/XII1/3. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=41767. Acesso em 19 de
julho de 2022.

T Artigo 199.°(...) 1. (...). 2. O periodo de descanso destina-se a permitir ao trabalhador a sua recuperagéo fisica
e psiquica, a satisfacdo das necessidades e interesses pessoais e familiares bem como ao desenvolvimento de
actividades de cariz social, cultural ou lidico. 3. E garantido ao trabalhador o direito a fruir dos periodos de
descanso de que disp8e sem que seja perturbado nesse gozo, designadamente e sem dependéncia do meio que lhe
subjaz, a tomar conhecimento e/ou responder a estimulos de natureza profissional que sejam promovidos ou
proporcionados pela entidade empregadora. 4. Constituiu contra-ordenagio grave a violagio do disposto no n.® 3.”
“Artigo 214.°-A Periodos de descanso e desconexdo profissional

8 1. Sem prejuizo da existéncia de razdes de forca maior, as quais podem ser estabelecidas mediante instrumento
de regulamentagdo colectiva de trabalho, é atribuido ao trabalhador, durante os periodos de descanso, o direito a
desconexao profissional.

PORTUGAL. Assembleia da Replblica. Projeto de Lei 644/XI1I1/3. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=41767. Acesso em 19 de
julho de 2022.
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especifico sobre a utilizacdo de ferramenta digital no &mbito da relacdo laboral, ndo autorizando
que referidos aparelhos pudessem impedir o direito ao descanso do trabalhador.

Iguais pretensbes puderam ser observadas no Projeto de Lei n° 643/XI111/32°, ao
qualificar como falta grave a violacdo do periodo de descanso, tendo como base uma sociedade
digital e tecnoldgica, e o Projeto de Lei 1217/X111/48, 0 qual versava sobre a Carta de Direitos
Fundamentais na Era Digital e previa o direito digitais dos trabalhadores e o direito especifico
de desligar dispositivos digitais®?.

Embora as propostas legislativas tenham um contetdo de grande relevancia na busca
pela defesa do direito a desconexao, todos os projetos de lei ndo foram aprovados, bem como a
Carta portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital de 17 de maio de 2021 (Lei n° 27/2021)%
ndo acolheu as previsdes acerca dos direitos dos trabalhadores na esfera digital.

As iniciativas positivas verificadas por meio dos projetos de leis de avancada discussdo
do direito a desconexao revelam que o tema ja se encontra inserido dentro do espaco politico
portugués. Todavia, a ndo aprovacao de todos os projetos, bem como o ndo acolhimento do
direito a desconexdo como matéria a compor a Carta portuguesa de Direitos Humanos na Era
Digital, demonstram a resisténcia contra o tema e as dificuldades de implantacdo, o que
sinalizam, por si sO, obstaculos que seriam enfrentados ainda que promovidas referidas
alteracdes legislativas.

Dessa forma, com a auséncia das alteragdes na lei de forma a tratar do direito a
desconexdo de forma especifica, o trabalhador, e sobretudo o teletrabalhador, continuam sem
uma protecdo efetiva e adequada no contexto portugués, apesar de todas as propostas e toda
movimentacao legislativa positiva.

Esse cenario demonstra que, a vontade legislativa, caso ndo esteja acompanhada de uma
vontade politica adjacente, enfrentara grandes dificuldades para sua realizacdo, assim como a

vontade social dos empregadores também influencia na efetivacdo da lei, como no caso francés.

8 |1dem.

8 PORTUGAL. Assembleia da Replblica. Projeto de Lei 1217/XII1/4. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=43768. Acesso em 19 de
julho de 2022.

8 Artigo 16.° Direito de desligar dispositivos digitais

1. Todos tém o direito de desligar dispositivos digitais fora do horario de trabalho, por forma a garantir o direito
ao descanso e ao lazer, a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar, e a intimidade da vida privada,
sem prejuizo dos contactos a realizar pelo empregador em casos de urgéncia de forca maior ou no quadro de
relagdes profissionais de confianga pessoal.

2. A politica de utilizacdo de dispositivos digitais aplicavel as vérias categorias de pessoal, incluindo quem preste
servigo a distancia deve ser definida nos termos do n.° 2 do artigo anterior.

8 PORTUGAL. Assembleia da Republica. Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital. Disponivel
em: https://www.parlamento.pt/L egislacao/Paginas/Educacao_Carta-Portuguesa-de-Direitos-Humanos-na-Era-
Digital.aspx. Acesso em 19 de julho de 2022.
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Do mesmo modo, ainda que eventualmente seja estabelecida uma norma especifica
nesse sentido dentro do contexto juridico portugués, serd necessaria uma conscientizacéo de
toda a sociedade, empregados e empregadores, acerca do tema, sob o risco de uma falsa

realizacdo da tutela pretendida.

2.2.3 Argentina e Colémbia: as referéncias interamericanas

Igualmente compartilhando a origem romano-germanica do sistema juridico e, ainda,
possuindo caracteristicas sociais e culturais semelhantes e proximidade geogréfica, avaliar as
principais referéncias interamericanas na tematica do direito a desconexdo se revela tarefa
fundamental para compreender o comportamento juridico mundial sobre o tema.

Conforme analisado previamente, as legislacfes francesa e portuguesa possuem
aspectos positivos, relativos a abordagem pioneira e os avancos na discussdo desse direito
dentro da arena publica, mas também enfrentam obstaculos e aspectos negativos, como é o caso
da dependéncia de ajustes com o empregador e a discricionariedade de aplicacdo do direito
inerente e pela resisténcia politico-social enfrentada na aprovacdo de projetos de leis de
desenvolvimento da tratativa do tema.

No contexto interamericano, é importante considerar que grande parte dos Estados se
trata de democracias que podem ser consideradas jovens, que enfrentaram periodos conturbados
e que ainda sdo identificadas como paises em desenvolvimento, o0 que aproximam a Argentina
e Colébmbia da realidade politico-econémica brasileira.

Ainda, no que se refere a analise do teletrabalho e do direito a desconexdo, durante o
periodo da pandemia, aproximadamente 23 milhdes de pessoas passaram a trabalhar sob o
regime de teletrabalho na América Latina, representando um aumento entre significativo do
percentual de pessoas assalariadas que exerceram suas fungdes de casa, atingindo o patamar de
20% a 30% de percentual que, antes da pandemia, ndo era superior a 3%, conforme relatério
divulgado pela Organizagio Mundial do Trabalho®.

Dessa forma, dentro de um contexto mais proximo e atual, ha também inovagoes

legislativas na tematica do teletrabalho na Argentina e Coldmbia, indicando que o direito a

8 Organizacgdo Internacional do Trabalho. OIT: Cerca de 23 milhdes de pessoas fizeram teletrabalho na
América Latina e no Caribe. Disponivel em: https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_811315/lang--
pt/index.htm#:~:text=Estimativas%20preliminares%20da%2001T%20indicam,para%200%20teletrabalho%20na
%20reqi%C3%A30.. Acesso em 04 de novembro de 2022.
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https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_811315/lang--pt/index.htm#:~:text=Estimativas%20preliminares%20da%20OIT%20indicam,para%20o%20teletrabalho%20na%20regi%C3%A3o
https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_811315/lang--pt/index.htm#:~:text=Estimativas%20preliminares%20da%20OIT%20indicam,para%20o%20teletrabalho%20na%20regi%C3%A3o
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desconexao vem ganhando espaco na esfera publica de discussdo, na tomada de decisdes e de
atuacao legislativa.

No caso argentino, a Ley 27.555%°, de abril de 2021 dispds sobre os direitos e obrigacdes
nas relagdes de trabalho a distancia, buscando salvaguardar os teletrabalhadores, sobretudo no
periodo pandémico.

Assim, hé previsdo expressa ao direito a ndo ser contatado(a) e poder se desconectar dos
dispositivos fora do periodo de jornada laboral e durante as férias, bem como é previsto o direito
a horarios compativeis com tarefas de cuidado exercidas pelo trabalhador, a exemplo do caso
das pessoas responsaveis pelo cuidado de pessoas menores de 13 anos, pessoas com deficiéncia
ou pessoas idosas que necessitem de assisténcia especifica.

Ademais, um ponto relevante da legislacdo argentina (Ley 27.555) diz respeito a
disposicao expressa pontuando a importancia de um uso equitativo desse direito, em termos de
género, estimulando os homens a participarem das tarefas de cuidado.

Entende-se, portanto, muito positiva a atuacdo legislativa argentina que, a0 mesmo
tempo em que se mostra sensivel aos perigos da hiperconectividade e da supressao do descanso
e da vida pessoal em virtude da continuidade das demandas laborais, também adiciona a
sensibilidade as diferencas na protecdo desse direito a partir da 6tica da desigualdade de género
e das responsabilidades assumidas majoritariamente por mulheres quando relacionados ao
cuidado de terceiros cumulados a sua vida profissional ja sobrecarregada, situacdo esta ndo
abordada nas legislacdes anteriormente analisadas.

Neste momento, é cabivel ressaltar a vinculacdo necessaria entre a tutela do direito a
desconexdo com a questao de género, bem como reconhecer a referéncia positiva representada
pela lei argentina na tutela do direito a se desconectar das atividades laborais dentro do contexto
interamericano.

Seguindo a mesma linha de raciocinio comparativo, a ultima legislacéo estrangeira a ser
analisada € a recente lei colombiana (Ley 2191 de 2022)8 que apresenta como seu objetivo
“criar, regular e promover a desconexao laboral dos trabalhadores nas relagdes laborais dentro

das diferentes modalidades de contratagdo vigente no ordenamento juridico colombiano™®’.

8 ARGENTINA. Ley 27.555. La ley de teletrabajo modifica la ley de Contrato de Trabajo para regular los
derechos y obligaciones de las partes en la relacion laboral que se desarrolla a distancia. Disponivel em:
https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/teletrabajo#titulo-4. Acesso em 19 de julho de 2022.
8 COLOMBIA. Ley 2191 de 2022. Por medio de la cual se regula la desconexion laboral — Ley de Desconexion
Laboral. Disponivel em: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=177586. Acesso
em 19 de julho de 2022.

8 ARTICULO 1. Objeto. Esta ley tiene por objeto crear, regular y promover la desconexién laboral de los
trabajadores en las relaciones laborales dentro de las diferentes modalidades de contratacion vigentes en el
ordenamiento juridico colombiano y sus formas de ejecutarse, asi como en las relaciones legales y/o



https://www.argentina.gob.ar/justicia/derechofacil/leysimple/teletrabajo#titulo-4
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=177586
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A lei traz os principios que irdo orientar o direito a desconexdo laboral (artigo 2) e o
conceito adotado para definir o que sera tutelado (artigo 3), definindo-o como:

Artigo 3. Definicdo de desconexao laboral: entende-se como o direito que tém
todos os trabalhadores e servidores publicos, a ndo ter contato, por qualquer
meio ou ferramenta, seja tecnoldgica ou ndo, para questdes relacionadas com
seu ambito ou atividade laboral, em horérios fora da jornada ordinaria ou
jornada méaxima legal de trabalho, ou convencionada, nem em suas férias e
periodos de descanso.®

A legislacdo tambeém prevé a forma como sera garantido o direito a desconex&o, como
deverdo ser formuladas as politicas de regulamentacdo interna, quais sdo as excec¢oes e alguns
apontamentos sobre temas como inspecao e vigilancia.

Observa-se que se trata de uma lei recente (janeiro/2022), ndo muito extensa e que,
apesar de consagrar o direito a desconexdo como direito validamente reconhecido no
ordenamento juridico colombiano, o fez de forma sucinta e lacunosa, uma vez que trouxe
poucas previsdes acerca das sanc¢des a serem aplicadas em caso de descumprimento e tampouco
dispde sobre maiores e melhores parametros para interpretacdo em casos concretos.

Além disso, diferentemente da legislagdo argentina, em nada diferenciou o direito a
desconexao a ser garantido ao homem e a mulher e eventuais questdes de género e atividades
de cuidado, tematica essa considerada fundamental para ndo se permitir uma nova esfera de
desigualdade e de invisibilidade da dupla jornada feminina muitas vezes exercida por
trabalhadoras e teletrabalhadoras mulheres.

O acesso das mulheres ao mercado de trabalhado, como abordado por Mdnica Sapucaia
e Cintia Rodrigues®, nio se deu pela superacdo da assimetria entre 0s sexos, seja na ocupacao
de espacos profissionais, como na distribui¢éo da carga horaria de trabalho doméstico, tornando

premente uma atencao legislativa especial sobre esta tematica no Brasil e no mundo.

reglamentarias, con el fin de garantizar el goce efectivo del tiempo libre y los tiempos de descanso, licencias,
permisos y/o vacaciones para conciliar la vida personal, familiar y laboral. Traducdo libre: ARTIGO 1. Objeto. O
objetivo desta lei é criar, regular e promover a desconexdo laboral dos trabalhadores em relagGes trabalhistas dentro
das diferentes modalidades de contratagcdo vigentes no ordenamento juridico colombiano e suas formas de
execucgdo, bem como nas relagdes legais e/ou regulatorias, em de modo a garantir 0 gozo efetivo dos tempos livres
e de descanso, licencas, autorizagdes e/ou férias para conciliar a vida pessoal, familiar e laboral.

8 Traduco livre: ARTICULO 3. Definicion de Desconexion laboral. Entiéndase como el derecho que tienen todos
los trabajadores y servidores publicos, a no tener contacto, por cualquier medio o herramienta, bien sea tecnolégica
0 no, para cuestiones relacionadas con su &mbito o actividad laboral, en horarios por fuera de la jornada ordinaria
o0 jornada maxima legal de trabajo, o convenida, ni en sus vacaciones o descansos

8 RODRIGUES, Cintia. SAPUCAIA, Monica. Protecdo a maternidade: uma reflexdo sobre apaziguamento e
sedimentagdo das desigualdades entre homens e mulheres. Revista Da ABET. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/abet/article/view/31257. Acesso em 17 de janeiro de 2023.
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De toda sorte, as duas legislacGes além de representarem marcos legais recentes e de
paises proximos, geograficamente, do Brasil, também simbolizam o avango no tratamento do
direito a desconexdo dentro do contexto regional interamericano o que pode, e deve, servir
como referéncia para uma futura construcdo legislativa do direito a desconexao no Brasil.

Dessa forma, ap0s analisar os cendrios internacionais da tutela do direito a desconexéo,
adentrar-se-4 na analise de uma legislacdo simbolica, recente e que servira como referéncia
principal para um estudo comparativo da protecdo do teletrabalho e do direito a desconexdo no

Brasil: a legislacdo espanhola, destacadamente, a Ley 10/2021%.

2.2.5 A protecdo espanhola ao teletrabalho e a tutela do direito a desconexao

O sistema juridico espanhol também tem origem romano-germanica, assim comao possuli
um texto constitucional que dispde sobre o direito ao trabalho e da liberdade da escolha da
profissdo mediante remuneragdo suficiente (art. 35.1), bem como serd acompanhada por
legislacdo infraconstitucional especifica para instituir o estatuto dos trabalhadores (art. 35.2).

O contexto juridico-legislativo espanhol de protecdo do teletrabalho e, mais
especificamente, do direito a desconexdo ganha maior destaque pela completude das
concepgdes e garantias hoje vigentes, pelo histérico de construcdo da tutela ao longo dos anos
e, por fim, pelo potencial carater comparativo que é possivel estabelecer entre a vigéncia recente
de uma legislacdo detalhada em contraponto com a auséncia de legislacdo especifica para a
protecdo do direito a desconexao.

Para entender a origem da lei espanhola de 2021 (Ley 10/2021) se faz necessario
compreender as movimentagoes legislativas que a antecederam.

Dessa forma, a propria exposicdo de motivos da nova lei da Espanha aponta a Ley
3/2012% como a primeira referéncia legislativa que tratou, ainda de forma incipientemente, da
protecdo do teletrabalho.

Referida lei versava sobre as medidas urgentes para a reforma do mercado de trabalho
e pontuava que o desejo de promover novas formas de desenvolver a atividade laboral faz com
que, dentro dessa forma, se busque também acomodar o teletrabalho com suas respectivas

garantias, compreendendo o teletrabalho como:

% ESPANHA. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472. Acesso em 19 de julho de 2022.

91 ESPANHA. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9110. Acesso em 24 de julho de 2022.
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Uma forma particular de organizagéo do trabalho que se enquadra perfeitamente
no modelo produtivo e econdmico que se pretende, ao favorecer a flexibilizacdo
das empresas na organizacdo do trabalho, aumentar as oportunidades de
emprego e otimizar a relagdo entre o tempo de trabalho e a vida pessoal e
familiar. Assim, a regulacdo do trabalho domiciliar tradicional é modificada
para acomodar, por meio de uma regulacdo equilibrada de direitos e obrigacoes,
o trabalho remoto baseado no uso intensivo de novas tecnologias®

Os motivos apresentados acabam por sintetizar as discussdes realizadas no capitulo 1, a
um so6 tempo dispondo sobre a importéancia de conciliar e otimizar a rela¢éo entre o tempo de
trabalho e a vida familiar e pessoal e, ainda, conceituando essa forma de organizacao do trabalho
como aquela baseada no uso intenso das tecnologias de informacgéo e comunicagéo.

Dentro dessa lei de 2012, o maior destaque € conferido ao artigo 9.2, o qual modifica o
artigo 34.8 da lei do Estatuto espanhol dos Trabalhadores para positivar o direito do trabalhador
a adaptar a duracdo e distribuicdo da jornada de trabalho, a fim de tornar efetivo o seu direito a
conciliacdo da vida pessoal, familiar e profissional, valendo-se, por exemplo, do horario flexivel
e outras formas de organizagdo do tempo de trabalho e tempo de descanso®,

Verifica-se, portanto, que uma preocupacdo com a desvinculacao entre a vida pessoal e
de trabalho j& integrava a vontade legislativa no contexto, justificando a tutela especifica da
distribuicdo da jornada de trabalho a partir da consagracdo da conciliagdo da vida pessoal,
familiar e laboral como verdadeiro direito no ordenamento juridico espanhol.

Em 2018, por sua vez, outra lei que serviu como referéncia para a legislacdo sobre o
teletrabalho de 2021 se refere a Ley Organica 3/2018, a qual dispbe sobre a protecéo de dados
pessoais e a garantia dos direitos digitais.

Referida lei é um marco relevante ndo apenas pelo desenvolvimento da protecdo do

teletrabalhador, mas por se tratar de um marco legislativo fundamental na protecdo dos usuarios

92 |dem. Traducédo livre: una particular forma de organizacion del trabajo que encaja perfectamente en el modelo
productivo y econdmico que se persigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en la organizacion del trabajo,
incrementar las oportunidades de empleo y optimizar la relacién entre tiempo de trabajo y vida personal y familiar.
Se modifica, por ello, la ordenacidn del tradicional trabajo a domicilio para dar acogida, mediante una regulacion
equilibrada de derechos y obligaciones, al trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias.
9 ESPANHA. Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-9110. Acesso em 24 de julho de 2022. Articulo 9, tiempo de
trabajo: 2. El apartado 8 del articulo 34 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores queda
redactado como sigue:

«8. El trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo
su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la
negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla.
A tal fin, se promoverd la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizacion
del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas.»
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de tecnologias e no uso da informéatica como um todo, na busca pela promocéo de um ambiente
virtual mais seguro, saudavel e coordenado.

Concernente as relagdes trabalhistas, a lei se destaca por dedicar cinco artigos
especificos sobre o tema.

O primeiro deles, o artigo 87, dispde sobre o direito a intimidade e uso de dispositivos
digitais em ambito laboral® e expressamente prevé que os trabalhadores deverdo ter sua
intimidade protegida no uso dos aparelhos tecnologicos disponibilizados pelo empregador,
podendo este ultimo ter acesso aos conteudos do uso dessas ferramentas apenas para controle
do cumprimento das obrigacGes laborais.

Ainda, referido artigo impbe que os empregadores devem estabelecer critérios de
utilizacdo dos aparelhos digitais com a elaboracdo conjunta desses critérios feita ao lado de
representantes dos trabalhadores, o que sinaliza um avanco significativo na delimitacdo do
poder patronal nas disposic¢Oes sobre o teletrabalho, diferentemente do contexto francés, por
exemplo.

O artigo 89%, por sua vez, trata da intimidade do trabalhador em face do uso de
dispositivos de vigilancia por video e gravacao de sons nos espacos de trabalho, o que nao
incide especificamente na hipdtese de teletrabalho, mas que deve ser reconhecida como
disposigdo importante para o estabelecimento de limites do uso de ferramentas digitais no
exercicio do poder de controle pelo empregador.

No que se refere aos sistemas de geolocalizacdo para monitoramento dos empregados,
0 artigo 90° prevé que é permitido o uso desses sistemas para fins do exercicio das fungdes de
controle dos empregadores, devendo, no entanto, os empregados serem informados de forma
clara, inequivoca e expressa sobre a existéncia e caracteristicas desses dispositivos.

Com efeito, denota-se que as disposicdes da legislacdo de 2018 buscou salvaguardar
sobretudo a intimidade do teletrabalhador, bem como dinamizar a relacdo trabalhista exercida
e controlada por ferramentas digitais a partir da ciéncia, anuéncia e dialogo entre empregado e

empregador.

% ESPANHA. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673. Acesso em 24 de
julho de 2022. Articulo 87. Derecho a la intimidad y uso de dispositivos digitales en el &mbito laboral.

% ESPANHA. Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2018-16673. Acesso em 24 de
julho de 2022. A

% |dem.
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Por fim, o maior destaque da Ley Organica 3/2018 se d& pelo disposto no artigo 88, uma
vez que resta previsto expressamente o direito a desconexdo digital no &mbito das relagbes de
trabalho e o insere como efetivo direito tutelado pelo ordenamento juridico espanhol.

Em que pese o direito ndo se restrinja ao que se encontra positivado, € certo que a
existéncia de uma previsdo expressa acerca do direito, que depende de uma maior e melhor
expansédo de conhecimento e de parametros de aplicagéo, se beneficia da previsao em texto de
lei, facilitando ndo apenas sua aplicacdo mas também difundindo o conteddo normativo
protegido de forma a construir uma cultura cada vez mais consciente da importancia e da
responsabilidade que existe por trds do simples, mas ndo facil, “desconectar” da vida
profissional.

O artigo 88 assim dispde®’:

Artigo 88.° Direito a desconexdo digital no local de trabalho.

1. Os trabalhadores e trabalhadores pablicos tém direito a desconexao digital de
forma a garantir, fora do horério de trabalho legal ou convencionalmente
estabelecido, o respeito pelo seu tempo de descanso, licencas e férias, bem como
a sua privacidade pessoal e familiar.

2. As modalidades de exercicio deste direito atenderdo a natureza e finalidade
da relag&o laboral, promoveréo o direito a conciliacdo da atividade laboral com
a vida pessoal e familiar e estardo sujeitas ao que for estabelecido em convencéo
coletiva ou, na sua falta, conforme acordado entre a empresa e os representantes
dos trabalhadores.

3. O empregador, ouvidos os representantes dos trabalhadores, elaborard uma
politica interna dirigida aos trabalhadores, incluindo os que exercam cargos de
chefia, na qual definira as modalidades de exercicio do direito ao desligamento
e as acOes de formagdo e sensibilizacdo dos trabalhadores. equipe em um uso
razoavel de ferramentas tecnoldgicas que evite o risco de fadiga do computador.
Em particular, o direito a desconexdo digital serd preservado nos casos de
trabalho remoto total ou parcial, bem como no domicilio do empregado
vinculado ao uso de ferramentas tecnolégicas para fins de trabalho.

% Tradugdo livrre: Articulo 88. Derecho a la desconexidn digital en el ambito laboral.

1. Los trabajadores y los empleados publicos tendran derecho a la desconexion digital a fin de garantizar, fuera
del tiempo de trabajo legal o convencionalmente establecido, el respeto de su tiempo de descanso, permisos y
vacaciones, asi como de su intimidad personal y familiar.

2. Las modalidades de ejercicio de este derecho atenderan a la naturaleza y objeto de la relacion laboral,
potenciaran el derecho a la conciliacion de la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetaran a lo
establecido en la negociacidn colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los representantes de los
trabajadores.

3. El empleador, previa audiencia de los representantes de los trabajadores, elaborara una politica interna dirigida
a trabajadores, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que definirdn las modalidades de ejercicio del
derecho a la desconexién y las acciones de formacion y de sensibilizacion del personal sobre un uso razonable de
las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular, se preservara el derecho a la
desconexién digital en los supuestos de realizacién total o parcial del trabajo a distancia asi como en el domicilio
del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnolodgicas.
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Percebe-se que, enquanto o artigo 88.1 apresenta um conceito e defini¢do do direito a
desconexdo e sua forma de ocorréncia, os artigos 88.2 e 88.3 reiteram previsdes anteriormente
contidas de forma mais genérica na Ley 3/2012, como € o caso da conciliacdo entre atividade
laboral e vida pessoal e familiar (88.2) e o dever de elaborar uma politica a partir da escuta e
participacdo do empregado pelo empregador (88.3).

Outro ponto relevante do artigo em comento diz respeito a indicacdo de que o direito a
desconexao deve ser acompanhado de uma sensibilizacao sobre o uso razoavel das ferramentas
tecnoldgicas para evitar o risco de “fadiga informatica”, isto é, uma sobrecarga de informacoes,
demandas e responsabilidades advindas do uso descoordenado das ferramentas digitais.

O termo “sensibilizacdo” ao mesmo tempo em que simboliza um tratamento menos
mecanico e mais cuidadoso no tratamento do uso adequado das TICs também deve ser
considerado relevante por humanizar a questdo tecnoldgica, em um esforco de resgate do lado
sensivel e humano durante a utilizacdo dessas ferramentas, as quais, por muitas vezes,
robotizam e retiram a pessoalidade, personalidade, intimidade e individualidade de quem delas
usufruam.

Em semelhante sentido a “disposicion final decimocuarta” também acresce a Lei do

Estatuto Basico do Empregado Publico a alinea ““j bis” com a seguinte redacao:

Décima quarta disposicao final. Modificagdo do texto consolidado da Lei do
Estatuto Basico do Servidor Publico.

Uma nova letra j bis) é adicionada ao artigo 14 do texto consolidado da Lei do
Estatuto Basico dos Funcionarios Publicos, aprovado pelo Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de outubro, que passa a ter a seguinte redacao:

«j bis) A privacidade na utilizacdo dos dispositivos digitais que lhes sejam
disponibilizados e contra a utilizacdo de dispositivos de video vigilancia e
geolocalizagéo, bem como ao desligamento digital nos termos estabelecidos
na legislacdo em vigor sobre protecdo de dados pessoais e garantia de digital
direitos.%®

Vé-se, portanto, uma preocupacdo em indicar iguais medidas a serem tomadas em face
dos empregados publicos, seja pelo respeito a intimidade no uso das ferramentas digitais, na
garantia do direito a desconexao, como também na protecdo de dados e frente as tecnologias de

vigilancia e geolocalizacgdo.

% Tradugéo livre: Disposicion final decimocuarta. Modificacion del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico.

Se afiade una nueva letra j bis) en el articulo 14 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado
Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, que quedara redactada como sigue:

«j bis) A la intimidad en el uso de dispositivos digitales puestos a su disposicion y frente al uso de dispositivos de
videovigilancia y geolocalizacidn, asi como a la desconexion digital en los términos establecidos en la legislacion
vigente en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales.
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A énfase conferida a protegdo em relagdo aos meios de localizar e vigiar o trabalhador
de forma remota por meio de tecnologias especificas é de salutar importancia e deve servir
como influéncia e inspiracéo para a legislacao brasileira.

Conforme preleciona Guilherme e Alexandre Pinheiro, para aléem do sistema de
geolocalizacdo por triangularizagdo, a geolocalizagdo por GPS pode ser muito invasiva, uma

Vez que:

Esse sistema compartilha as coordenadas geogréaficas da localizacdo de uma
pessoa de forma bastante precisa, por volta de um raio de no maximo 5 metros.
Ele pode ser bastante invasivo, permitindo a localizacdo exata da pessoa e 0
mapeamento das areas de circulagdo “habituais de uma pessoa por servigos
especializados, gerando dados que podem ser agregados a servigos de
publicidade comportamental” (DONEDA, 2012, p. 10)%*

A iniciativa legislativa espanhola até agora analisada indica per si que acaba por ser
mais abrangente e detalhada que a pioneira legislacao francesa. A uma, por exigir a desconexao
por lei e, a duas, por propor uma regulacdo legal junto aos agentes sociais. Ademais, normatiza
de forma expressa e objetiva conteddo normativo imprescindivel para o direito & desconexao,
ao apontar o dever de garantir a seguranca e satde no trabalho e o descanso necessario, como
preleciona Camos e Herrero*®.

Em continuidade ao olhar legislativo cuidadoso na tutela do teletrabalho, o Real
Decreto-Ley 6/2019'% ao tratar de medidas urgentes para garantia da igualdade do trato de
oportunidades entre mulheres e homens no trabalho e na ocupacgéo, indicava a igualdade de
género incluia a auséncia de desigualdade em diversos termos, como no caso da assungdo de
obrigac@es familiares e ao exercicio de corresponsabilidade da vida pessoal, familiar e laboral.

Especificamente sobre o trabalho a distancia, o artigo 34 do Estatuto espanhol dos
trabalhadores teve seu item 8 modificado a fim de incluir o direito a solicitacdo de adaptacGes
de duracdo e distribuicdo da jornada de trabalho, incluindo o exercicio do trabalho a distancia,

a fim de ver garantido o direito & conciliacio da vida familiar e profissional®®?,

% PINHEIRO, Guilherme Pereira. PINHEIRO, Alexandre Pereira. COVID-10 e geolocalizagdo: entre salde e a
prote¢do de dados pessoais. Revista Juridica da Presidéncia. v. 24, n. 132 (2022), pp. 245-468. Disponivel em:
https://revistajuridica.presidencia.gov.br/index.php/saj/article/view/2252. Acesso em 26 de dezembro de 2022.
100 CAMOS VICTORIA, Ignacio; SIERRA HERRERO, Alfredo. Op. cit., p. 1065.

101 ESPANHA. Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciéon. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-3244. Acesso em 24 de julho de 2022.

1028, Las personas trabajadoras tienen derecho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la
jornada de trabajo, en la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacién de su
trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral. Dichas
adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relacién con las necesidades de la persona trabajadora y
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Apesar de ndo trazer efetiva inovagdo especifica a temética do direito a desconexao,
serve como um parametro de reflexdo necessario ao abordar a matéria do teletrabalho e do
préprio ato de desconectar-se, uma vez que a desconexao laboral digital ndo é acompanhada da
desconexdo das demais responsabilidades familiares, as quais podem manter a sobrecarga
fisico-mental da teletrabalhadora caso ndo haja uma equiparacdo das obrigacdes familiares e
uma corresponsabilidade em todos os niveis (familiar, pessoal e profissional), como indicado
nessa lei.

Portanto, trata-se de mais uma inovacdo espanhola relevante que ndo deve ser
menosprezada quando da futura analise comparativa entre a legislacdo hispanica e a pretensa
protecdo juridico-brasileira.

Por fim, de modo a concluir a analise do panorama juridico-normativo espanhol acerca
do teletrabalho e direito a desconexdo, a recente Ley 10/2021 consolidou em um corpo legal de
sies capitulos, vinte e dois artigos e quatorze disposicdes finais, a efetiva materializagdo do
conjunto de direitos ao trabalho a distancia, género do qual entende-se o teletrabalho como
espéciel®,

A lei é pautada pelo reconhecimento dos beneficios e ganhos da utilizacdo de
tecnologias, mas também néo se olvida de apontar eventuais aspectos negativos, 0s quais assim

discrimina;

No entanto, também apresenta potenciais desvantagens: protecao de dados,
falhas de seguranca, techno-stress, horas ininterruptas, fadiga informética,
conectividade digital permanente, maior isolamento do trabalho, perda de
identidade corporativa, deficiéncias na troca de informacdes entre pessoas que
trabalham em pessoa. e aqueles que o fazem exclusivamente remotamente,
dificuldades associadas a falta de servigcos basicos no territorio, como
conectividade digital ou servicos para trabalho e reconciliacdo familiar, ou

con las necesidades organizativas o productivas de la empresa. En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas
trabajadoras tienen derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios. Tradugdo
livre: 8. Os trabalhadores tém o direito de solicitar adaptacfes da duracgdo e distribuicdo da jornada de trabalho, na
organizacdo do tempo de trabalho e na forma de prestacdo, incluindo a prestacdo do seu trabalho remoto, para
efetivar o seu direito. vida familiar e profissional. Essas adaptacGes devem ser razoaveis e proporcionais em relagao
as necessidades do trabalhador e as necessidades organizacionais ou produtivas da empresa. No caso de terem
filhos ou filhas, os trabalhadores tém o direito de fazer tal pedido até os filhos ou filhas completarem doze anos.
103 Articulo 2. Definiciones.

A los efectos de lo establecido en esta Ley, se entendera por:

a) «Trabajo a distancia»: forma de organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la
cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada
o parte de ella, con carécter regular.

b) «Teletrabajo»: aquel trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios y
sistemas informaticos, teleméticos y de telecomunicacion.

¢) «Trabajo presencial»: aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar determinado por laempresa.
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transferéncia para o trabalhador dos custos da atividade produtiva sem
compensagdo alguns, entre otros®

Como € possivel observar da exposi¢do de motivos da legislacao, as dificuldades e os
riscos presentes no uso das tecnologias foram cuidadosamente detalhados e considerados pelo
legislador, com destaque a indicag¢do do “tecnostress” e “fadiga informatica”, indicando novas
concepcdes que vinculam questdes humanas ja existentes (stress e fadiga) com o uso das
tecnologias e da informatica, criando uma nova forma de stress causado pela excessividade
tecnoldgica e um cansago oriundo da sobrecarga de informacbes e de conectividade pela
ferramentas digitais.

Outro destaque se d& a conectividade digital contraposta a conciliagdo da vida
profissional e familiar, questdo que se repetiu nas legislacbes anteriormente analisadas e que
foi abordada na construcdo do direito a desconexdo no capitulo 1, demonstrando que o poder
de se desconectar do trabalho e das ferramentas digitais do trabalho é questdo primordial na
defesa do direito a desconexao e passo fundamental para a protecdo do trabalho a distancia, na
modalidade de teletrabalho.

Assim, a secdo 5.2 se debruca sobre os direitos relacionados ao uso de ferramentas
digitais por meio de dois artigos: o artigo 17 sobre o direito & intimidade e a prote¢do de dados
e 0 artigo 18 especificamente sobre o direito a desconexéo digital.

Ambos os direitos previstos na se¢cdo remetem a legislacao de 2018 sobre a protecdo de
dados, com énfase na protecdo da intimidade no ambito do uso de ferramentas digitais na
relacdo de trabalho e prevé expressamente a desconexdo digital como um direito do
teletrabalhador.

O artigo 17 faz expressa mencéo a Ley Orgéanica 3/2018, de protecao de dados pessoais
e garantia dos direitos digitais, ressaltando o respeito a intimidade no uso de meios telematicos
no trabalho a partir dos principios de idoneidade, necessidade e proporcionalidade das medidas
adotadas pelo empregador (artigo 17.1)%,

104 ESPANHA. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472. Acesso em 19 de julho de 2022, p. 7. Traducdo livre:
Sin embargo, también presenta posibles inconvenientes: proteccion de datos, brechas de seguridad, tecnoestrés,
horario continuo, fatiga informatica, conectividad digital permanente, mayor aislamiento laboral, pérdida de la
identidad corporativa, deficiencias en el intercambio de informacion entre las personas que trabajan
presencialmente y aquellas que lo hacen de manera exclusiva a distancia, dificultades asociadas a la falta de
servicios bésicos en el territorio, como la conectividad digital o servicios para la conciliacion laboral y familiar, o
traslado a la persona trabajadora de costes de la actividad productiva sin compensacién alguna, entre otros.

105 Traducdo livre: 1. O uso de meios telematicos e o controle da prestacdo de trabalho por meio de dispositivos
automaticos garantirdo adequadamente o direito a privacidade e protecdo de dados, nos termos previstos na Lei
Organica 3/2018, de 5 de dezembro, Protecdo de Dados Pessoais e garantia de direitos digitais, de acordo com o
principios de adequacdo, necessidade e proporcionalidade dos meios utilizados.
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Um avanco importante se traduz no disposto no item 2%, que veda a exigéncia, por
parte do empregador e tomador de servico, da instalacdo de programas ou aplicativos nos
dispositivos do trabalhador, previsdo que auxilia na incipiente delimitacdo de limites entre as
exigéncias que podem ou ndo ser adotadas no ambito da relacdo trabalhista intermediada por
esses recursos telematicos.

Por sua vez, o maior destaque da Ley 10/2021 se d& pela previsdo expressa do direito a
desconexdo digital como direito efetivamente reconhecido, validado mais uma vez pelo
ordenamento juridico espanhol em legislacdo especifica sobre o teletrabalho, também em
referéncia direta a Ley Organica 3/2018, definindo o que se entende como dever empresarial

de garantia a desconexdo:

Articulo 18. Derecho a la desconexion digital.

1. Las personas que trabajan a distancia, particularmente en teletrabajo, tienen
derecho a la desconexion digital fuera de su horario de trabajo en los términos
establecidos en el articulo 88 de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.
El deber empresarial de garantizar la desconexion conlleva una limitacién del
uso de los medios tecnoldgicos de comunicacion empresarial y de trabajo
durante los periodos de descanso, asi como el respeto a la duracion maxima
de la jornada y a cualesquiera limites y precauciones en materia de jornada
que dispongan la normativa legal o convencional aplicables.'?

Por fim, o item 2 do artigo 18!% além de prever uma audiéncia prévia entre a
representacdo legal dos trabalhadores com a empresa, determina a obrigatoriedade de
elaboracdo de politica interna para os empregados, incluindo agueles que ocupam cargos
diretivos, reafirmando a necessidade da sensibilizacdo sobre um uso razoavel das ferramentas

tecnoldgicas com o fito de evitar a denominada fadiga informatica.

196 Traducdo livre: 2. A empresa ndo pode exigir a instalagdo de programas ou aplicativos nos dispositivos
propriedade do trabalhador, nem o uso desses dispositivos no desenvolvimento de trabalho remoto.

197 Tradugdo livre: Artigo 18. Direito a desconexdo digital.

1. As pessoas que trabalhem remotamente, nomeadamente em regime de teletrabalho, tém direito a desconexao
digital fora do horario de trabalho nos termos estabelecidos no artigo 88.° da Lei Organica 3/2018, de 5 de
dezembro.

O dever empresarial de garantir a desconexdo implica a limitagdo da utilizagdo dos meios tecnolégicos de
comunicacdo empresarial e laboral durante os periodos de descanso, bem como o respeito pela duragdo maxima
da jornada de trabalho e quaisquer limites e precaucfes quanto aos horarios de trabalho eventualmente disponiveis.
regulamentos legais ou convencionais

108 Traducao livre: 2. A empresa, ouvido o representante legal dos trabalhadores, desenvolvera uma politica interna
voltada para os trabalhadores, incluindo aqueles que ocupam cargos gerenciais, nos quais definirdo as modalidades
de exercicio do direito de desligamento e a¢des de treinamento e conscientizagdo de funcionarios sobre o uso
razoavel de ferramentas tecnolégicas que evitem o risco de fadiga do computador. Dentro Em particular, o direito
a desconexdo digital sera preservado nos casos de realizacdo trabalho a distancia total ou parcial, bem como na
casa do empregado ligado ao uso de ferramentas tecnologicas para fins de trabalho.
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Com isso, mais uma vez notabiliza-se que o risco do cansaco gerado pela excessiva
conectividade € reiterado no teor do proprio artigo e resgata a ja elogiada terminologia utilizada
pelo legislador em 2018 acerca da sensibilizacao dos trabalhadores e empregadores, o que pode
e deve ser interpretado como uma tentativa de humanizacdo e resgate da sensibilidade humana
no uso continuo das tecnologias.

Apos a analise de todo arcabouco legislativo espanhol na tutela do teletrabalho e,
sobretudo, do direito a desconexao, resta evidente que a referéncia espanhola constitui uma das
mais completas legislacbes, bem como apresenta uma tratativa aparentemente mais sensivel
que inclui, a um sé tempo preocupacdes de ordem pessoal (conciliagdo da vida profissional e
pessoal e sensibilizacdo no uso das tecnologias) como também preocupacdes de género
(corresponsabilidade e equiparacdo das obrigac6es familiares), dois pontos fundamentais para
gue se possa verdadeiramente abordar a tematica do direito a desconexao.

Isso porque, ndo ha como se falar em direito a desconexdo se ndo se reconhece a
necessidade de desvinculacdo da vida familiar, pessoal e laboral, com limitagdes ao uso das
ferramentas tecnoldgicas, assim como a protecdo da desconexdo nao serd completa se
desconsiderar a conectividade quase inerente das teletrabalhadoras as obrigacfes familiares,
com a sobrecarga ndo compensada pela desconexdo digital na relacdo de trabalho primaria em
descompasso com o desequilibrio das demais obrigacdes e responsabilidades no local de
teletrabalho: a propria casa.

Dessa forma, da analise juridico-legislativa espanhola destacam-se os seguintes pontos:
(i) definicdo do direito a desconexdo como meio de se evitar o tecnostress e fadiga informatica;
(if) preocupacdo com questdo de género e corresponsabilidade de obrigagdes familiares; (iii)
sensibilizagdo e resgate do lado humano no uso ndo mais irrestrito das tecnologias de
informacdo e comunicacdo; (iv) delimitacdo de limites, ainda incipientes, a intimidade e
privacidade dos teletrabalhadores em uso de dispositivos eletrénicos; e (v) exaltacdo do
descanso, férias e duracdo da jornada como limites a serem observados para fins de protecdo
do direito a desconexé&o digital.

S&o esses 0s principais elementos que servirdo como pontos de referéncia para a analise
comparada da realidade brasileira, seja pelo regramento juridico (in)existente como pelos dados

atualmente apresentados sobre o tema.
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3. A REALIDADE BRASILEIRA DA DESCONEXAO LABORAL: AS REGRAS E 0S
DADOS

Conforme delineado ao longo do capitulo 1, o panorama legislativo brasileiro de
protecdo do teletrabalho e, de forma especifica, do direito & desconexdo laboral apresenta um
historico de aparentes acertos e desacertos, sendo certo que a necessidade do aprimoramento da
protecao conferida aos teletrabalhadores e seu poder e dever de desconexdo é medida necessaria
para o aperfeicoamento da prépria realidade trabalhista como um todo.

A preponderancia e o crescente nimero de pessoas que seguem o regime de teletrabalho,
sobretudo a partir da pandemia do COVID-19, fez com que a realidade digital e telepresencial
anteriormente limitada a profissdes e cargos especificos, hoje seja uma opcao presente em
diversas atividades exercidas, assim como modelo adotado de forma cada vez mais reiterada
por empresas, tornando a sua protecdo ainda mais importante.

Discutir e repensar a relacdo do individuo e da sociedade com as tecnologias se
transforma em questdo primordial para que as inovacdes e progresso prometidos pelas TICs
ndo sejam transformados em novas formas de retrocesso social, regredindo na defesa dos
direitos fundamentais nas relagfes sociais e, sobretudo, nas relagdes de trabalho.

Para uma melhor compreensdo da realidade brasileira, a fim de entender as possiveis
relacbes e incongruéncias entre as regras e os dados atuais, o trabalho se propde, neste
momento, a realizar uma analise comparada em face aos panoramas legislativos previamente
abordados, com énfase em relacdo ao contexto espanhol, por se tratar do principal referencial
positivo de movimentacéo legislativa adotado.

Em outras palavras, a analise do panorama juslaboral de protecdo ao teletrabalho no
contexto brasileiro seréa aperfeicoada pelo viés comparativo possivel ao se alinhar a analise do
cenario juridico existente em outros paises, com enfoque especifico na Espanha, permitindo
ndo apenas uma leitura dos dispositivos, mas seu contraponto com outras referéncias
legislativas.

A importancia do estudo comparativo se da pela possibilidade de analisar criticamente
0s aspectos positivos e eventualmente negativos da legislacdo prépria e da comparada, bem
como identificar possiveis aperfeicoamentos que poderiam ser incorporados e o0 aprendizado de
medidas que ja se revelaram ineficazes ou de dificil materializag&o.

Ausente uma legislacdo brasileira especifica sobre o tema, exemplos internacionais
podem servir de referéncia para a construgdo de uma normativa nacional adequada a realidade

social brasileira, a partir da consideracdo de standards minimos a serem respeitados e
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incrementos e aperfeicoamentos legislativos que podem ser aplicados no contexto laboral do

pais.

3.1 ANALISE COMPARADA: O DIREITO COMPARADO E SUA APLICACAO AO
DIREITO DO TRABALHO

A superacdo das fronteiras geograficas e temporais possibilitada pelas tecnologias,
permitindo a conexao instantanea e independente da distancia, faz com que o contexto
sociocultural globalizado também adentre a esfera do direito, seja pela coexisténcia de
diferentes ordenamentos juridicos simultaneamente e independente de um espago geografico
especifico, consistente no pluralismo juridico, como também pelo uso crescente do direito
comparado na ciéncia juridica.

Como ensina Weliton Carvalho, “um determinado conhecimento cientifico s6 se
concretiza quando transpde os denominados obstaculos epistemoldgicos e sé se mantém de pé
ao resistir a novos paradigmas que o colocam a prova”%,

Em outras palavras, a pesquisa cientifica no direito deve buscar construir o
conhecimento juridico a partir da contraposicdo e analise do direito conhecido a partir de
conhecimentos oriundos de outros ordenamentos juridicos, intercambio facilitado pelo contexto
globalizado em que a sociedade se encontra inserida.

O direito comparado, portanto, serve para que sejam verificados pontos comuns e pontos
divergentes entre ordenamentos juridicos diversos, ndo com intuito de importar ou exportar
inconscientemente e irracionalmente conceitos e regras para outro ordenamento, mas para
encontrar pontos de equilibrio a partir dos quais seja possivel alicercar conceitos e regras
préprias que se adequem a realidade social experimentada. Pode, portanto, ser descrito o direito

comparado como.

Assim, esse método procura por similaridades e diferencas, entre
sistemas juridicos, com o intuito de questionar até que ponto a
harmonizacdo de certos pontos pode ser possivel entre os sistemas
comparados, ou até que ponto a lei pode ser interpretada de uma
maneira que melhor se enquadre entre diversas tradigdes legais.!°

109 CARVALHO, Weliton. Direito Comparado: Método ou ciéncia? : Revista de informacdo legislativa, v. 45, n.
180, p. 139-145, out./dez. 2008 | Informativo juridico consulex, n. 21, p. 4-7, maio de 2009. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176559. Acesso em 24 de outubro de 2022.

110 DYTRA, Deo Campos. METODO(S) EM DIREITO COMPARADO. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, v. 61, n. 3, p. 189 - 212, dez. 2016. ISSN 2236-7284. Disponivel em:
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Para poder ser realizado, entretanto, deve perpassar por trés fases de estudo,
compreendendo uma primeira fase analitica, na qual sdo recolhidos elementos para construcao
de um conhecimento primario sobre o objeto de estudo, seguido por uma segunda fase
integrativa, na qual sdo construidas interpretacdes para compreensdo das informacdes
recolhidas de modo a permitir, por fim, efetivamente a fase da sintese comparatival!,

Além disso, a simples comparacéo de diferentes sistemas juridicos ndo pode se dar de
forma desproposital ou ausente motivos para referida escolha metodologica.

A doutrina propde, entdo, sete fungdes do método comparativo, as quais seriam: a) a
funcdo epistemoldgica de entender as leis e institui¢des; b) funcdo compartiva; c) a funcdo de
enfatizar as similitudes; d) a fungdo formal de construir o sistema; e) funcdo avaliativa de
determinar o melhor sistema; f) a funcéo universalizante de preparar a unificacdo de direitos e
g) a funcéo critica de manejar instrumentos para a critica do direito*2.

Nesse sentido, € salutar pontuar que ndo se concorda com a mencionada necessidade de
se determinar um melhor sistema, uma vez que os sistemas devem ser considerados a partir da
realidade social ao qual se aplicam e, salvo excecOes de violagdes a pressupostos basicos de
garantias fundamentais para protecdo da dignidade da pessoa humana e da liberdade, ndo se
pode atribuir a superioridade de um ordenamento juridico sobre outro de forma simpléria e
superficial.

Em outras palavras, o objetivo e a fung¢éo do direito comparado ndo podem ser a busca
pela afirmacdo de um sistema juridico superior ou um ordenamento juridico que deva ser
adotado como parametro a ser universalizado, uma vez que o pluralismo juridico deve ser
respeitado.

No caso do presente trabalho, ndo se busca estabelecer qual a melhor legislacéo acerca
do direito a desconexdo do teletrabalhador, mas se pretende construir uma base tedrica e
metodoldgica a partir da andlise legislativa de diferentes paises para que seja possivel propor
uma pretensao legislativa adequada ao contexto social brasileiro.

Isto é, ao perpassar pela fase analitica de conhecimento acerca do teletrabalho e do

direito a desconexdo no Brasil e em paises com similitudes na sistematica juridica e vinculos

<https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46620>. Acesso em: 24 out. 2022.
doi:http://dx.doi.org/10.5380/rfdufpr.v61i3.46620.

11 CARVALHO, Weliton. Direito Comparado: Método ou ciéncia?: Revista de informagao legislativa, v. 45, n.
180, p. 139-145, out./dez. 2008 | Informativo juridico consulex, n. 21, p. 4-7, maio de 2009. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176559. Acesso em 24 de outubro de 2022.

H2MICHAELS, Ralf. Duke Law School. The Functional Method of Comparative Law. 2006. Disponivel em:
https://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2033&context=faculty scholarship. Acesso em 30
de nov. de 2022, p. 363
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historico-culturais e sociais, foi atingida a compreensdo dos elementos e conceitos investigados,
autorizando a subsequente comparacdo entre o direito a desconexdo na experiéncia
internacional e como acertos e desacertos podem servir para o ordenamento juridico brasileiro
e para a criacdo de uma hermenéutica acerca desse direito dentro do cenario nacional.

N&o apenas isso, mas na auséncia de uma legislagdo brasileira especifica para o direito
a desconexao, revela-se possivel a utilizagdo do direito comparado para fundamentar decisGes
de autoridades administrativas e da Justica do Trabalho, conforme disposicao do artigo 8°, do
CLT,

A experiéncia internacional ndo precisa ser necessariamente copiada, mas, respeitada as
particularidades do cenério juslaboral brasileiro, € possivel tragar pressupostos basicos de
protecdo que devem ser levantados no Brasil até uma futura legislacéo especifica ser formulada.

O direito a desconexao a ser construido de forma mais solida e coordenada no Brasil
pode, portanto, se valer de experiéncias internacionais, diversificar seu contetido normativo no
que for necessério e se compatibilizar a definicdes minimas a serem adotadas por esse direito
em um cenario global. A exemplo de defini¢cdes basicas, explicita-se o objetivo da tutela a
desconexdo do trabalhador, como sendo aquele que (i) previne o prolongamento ininterrupto
da jornada de trabalho, (ii) permite o equilibrio entre vida privada e profissional, (iii) protege
o teletrabalhador de qualquer espécie de sancdo ou punicdo pelo ato de se desconectar em
momento que nao se insira no seu periodo de trabalho e (iv) atua de forma a conscientizar
empregadores e trabalhadores do possivel uso nocivo das TICs na esfera laboral.

Nesse sentido, define Lerouge e Pons:

Por todas estas razGes e para responder a estas questdes, parece necessario
destacar a necessidade de definir o conteddo minimo do direito & desconexdo
do trabalho. O objetivo deste direito é evitar 0 excesso de trabalho dos
trabalhadores, assegurar o direito ao descanso e o direito a vida privada, bem
como promover a conciliagdo entre a vida profissional e familiar. O direito de
desligar do local de trabalho entra em jogo como uma salvaguarda. O objetivo
também é garantir que os funcionarios ndo sejam punidos ou sofram o
desprezo de seu empregador ou supervisor se se recusarem a responder a um
e-mail ou telefonema fora do horério de trabalho.''*

113 Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposicGes legais ou contratuais,
decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqlidade e outros principios e normas gerais de
direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado,
mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse pablico.

14| EROUGE, Loic. PONS, Francisco Trujillo. Contribution to the study on the “right to disconnect” from work.
Are France and Spain examples for other countries and EU law? European Labour Law Journal, 13 (3), pp.
450-465. https://doi.org/10.1177/20319525221105102. Traducdo livre: For all these reasons and in order to
respond to these issues, it appears necessary to highlight the need to define the minimum content of the right to
disconnect from work. The aim of this right is to prevent workers from being overworked, to ensure the right to
rest and the right to private life, and also to promote work-life balance. The right to disconnect from the workplace
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Ambos os autores, em continuidade & anélise global da protecéo do direito a desconexao

analisaram o cenario brasileiro da seguinte forma:

No Brasil, eles também estdo atentos ao impeto do avango tecnoldgico e da
tecnologia de comunicagdo nos locais de trabalho que tem sido
exponencialmente maximizada, possibilitando inclusive que os funcionarios
se conectem com o trabalho o tempo todo. (...) Sem duvida, s3o avangos que
podem servir de incentivo para que o governo brasileiro edite dispositivo
normativo que garanta o direito do empregado de se desligar tecnologicamente
do trabalho.**®

A necessidade de uma normativa que garanta o direito a desconexdo tecnoldgica do
trabalho é uma proposta que encontra suporte em estudos comparativos que, a partir da
avaliacdo do cenario internacional, conseguem visualizar aspectos positivos e lacunosos na
comparacao feita ao Brasil.

De igual forma, adotando o contexto juridico brasileiro como o objeto principal de
estudo e demais legislacdes selecionadas como referéncias comparativas, sera possivel delinear
0 que se entende como necessario e adequado para uma teoria do direito a desconexao no Brasil,

considerando, primeiramente, os dados do cenario contemporaneo nacional.

3.2 TELETRABALHO E DESCONEXAO NO BRASIL: OS DADOS DO CENARIO
CONTEMPORANEO NACIONAL

A realidade brasileira é marcada por timidas movimentacoes legislativas e recentes
alteracbes sobre o tema do teletrabalho, com destaque aquelas promovidas pela Medida
Provisoria n. 1.108/2022, convertida na Lei n. 14.442/2022, conforme analisado no capitulo 1.

Maior relevancia é conferida as previsfes acerca da prioridade do teletrabalho aos
empregados com deficiéncia e aos empregados com filhos ou criangas sob guarda judicial até

4 (quatro) anos de idade, assim como pela tendéncia estampada da busca pela maior e melhor

comes into play as a safeguard. The aim is also to ensure that employees cannot be punished or suffer the scorn of
their employer or supervisor if they refuse to respond to an email or a telephone call outside of their working hours
115 LEROUGE, Loic. PONS, Francisco Trujillo. Contribution to the study on the “right to disconnect” from work.
Are France and Spain examples for other countries and EU law? European Labour Law Journal, 13 (3), pp. 450-
465. https://doi.org/10.1177/20319525221105102. Tradugcdo livre: In Brazil, they are also aware of the momentum
that technological progress has and the communication technology in places of work that has been exponentially
maximised, even making it possible for employees to connect with their work all the time. (...) Undoubtedly, these
are advances that can serve as an incentive for the Brazilian Government to publish a normative provision that
guarantees the right of employees to disconnect technologically from work.
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regulamentac&o do teletrabalho nos Gltimos anos, possivelmente impulsionada pela pandemia
do COVID-19.

Contudo, o direito a desconexdo dentro do cenario juridico brasileiro ndo dispbe de
construcdo legislativa sélida, de modo que ainda se traduz em apontamentos jurisprudenciais e
doutrinarios, como o pioneirismo de Jorge Luiz Souto Maior e novos debates académicos sobre
o0 tema, além de dispor de algumas decisdes judiciais esparsas e ndo vinculantes.

Apesar de ser possivel afirmar que o direito a desconexao pode ser protegido dentro do
contexto brasileiro, é certo que essa protecdo nao se da por meio de um direito substancialmente
constituido, dotado de pardmetros de interpretacdes proprios e nortes de orientacdo para o seu
reconhecimento, interpretacédo e efetivacdo nos casos concretos.

Dessa forma, para além da necessidade de continua revisdo e revisitacdo ao tema do
teletrabalho e do direito a desconexdo na busca pela solidificacdo desse direito no Brasil,
também se torna necessaria uma maior atencdo sobre o tema em razdo da permanente
modificacdo da realidade social vivenciada por pessoas inseridas em uma rede de conexao
infinita e de reiteradas formas de rela¢6es sociais a serem estabelecidas por meio dela.

Os avancos tecnoldgicos no Brasil e no mundo devem representar um ganho para a
sociedade que deles usufruem e ndo representar a desumanizada virtualizagéo do trabalho, por
meio da qual os trabalhadores passam a caracterizar uma “ferramenta” da maquina de trabalho
tecnoldgica em uma nova forma de mecanizacéo do trabalho, utilizando o labor humano como
instrumento ao invés de consciente operador de suas funcionalidades.

Conhecer a realidade dos dados brasileiros sobre o teletrabalho e o direito a desconexéo,
portanto, permitira que a realidade de regras juridicas possa ser visualizada a partir do viés de
integralidade ou incompletude da protecdo concedida, conforme se demonstrara a seguir.

Segundo dados do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), o percentual de
pessoas em potencial de teletrabalho no Brasil é de 22,7%, correspondendo a aproximadamente
20,8 milhdes de pessoas. 11

Todavia, a distribuicdo regional desse contingente de pessoas em potencial de
teletrabalho é geograficamente desigual, uma vez que se observa a discrepancia entre o

percentual de teletrabalho no Distrito Federal (31,6%) comparado ao percentual do estado do

116 GOES, Geraldo S. MARTINS, Felipe dos Santos. NASCIMENTO, José Antdnio S. Potencial de teletrabalho
na pandemia: um retrato no Brasil e no mundo. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/2020/06/potencial-de-teletrabalho-na-pandemia-um-
retrato-no-brasil-e-no-mundo/. Acesso em 01 de agosto de 2022.
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Piaui (15,6%)!, conforme a tabela do percentual de teletrabalhadores por Unidade da
Federacéo:

Tabela 1: percentual potencial de teletrabalhadores por Unidade da Federagéo

Nimero de pessoas " . _ Percentual potencial
UF Ranking teletrabalho Ranking PIB per capita
em teletrabalho de teletrabalho

Distrito Federal 450.424 1 1 31,5%
Sao Paulo 6.167.672 2 2 27,7%
Rio de Janeiro 2.009.689 3 3 26,7%
Santa Catarina 854.848 4 4 23,8%
Parana 1.286.367 5 7 23,3%
Rio Grande do Sul 1.289.754 & [ 23,1%
Brasil 20.889.687 - 22,7%
Espirito Santo 412.936 7 10 21,8%
Roraima 44.571 8 13 21,0%
Tocantins 134.190 9 15 21,0%
Rio Grande do Morte 272.011 10 19 20,9%
Goids 676.624 1 9 20,4%
Minas Gerais 2.012.468 1z 11 20,4%
Mato Grosso do Sul 261.999 13 8 20,3%
Paraiba 282133 14 25 19,8%
Sergipe 175.446 15 20 19,4%
Amapa 61.524 16 16 19,1%
Acre 55.686 7 22 19,0%
Ceara 678.710 18 23 18,8%
Pernambuco 654.613 19 17 18,8%
Bahia 1.057.602 20 21 18,6%
Mato Grosso 310.227 21 5 18,5%
Alagoas 182.735 2z 24 18,2%
Amazonas 288.905 23 14 17.,7%
Maranhao 38b.388 24 27 17,5%
Ronddnia 134.854 25 12 16,7%
Para 554.655 26 18 16,0%
Piaui 192657 7 26 15,6%

Fonte: IPEA. PNAD continua primeiro trimestre de 2020/IBGE
A distribuicdo irregular também pode ser observada em grafico que indica o percentual
de pessoas em teletrabalho por regido do pais, ilustrando a disparidade existente entre as regides

Sudeste e Norte:

Figura 2: Gréafico do percentual de pessoas em potencial de teletrabalho por regido
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.
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Ademais, mais além da distribuicdo geogréfica, outra desigualdade que pode ser
percebida se da conforme os cargos e/ou profissGes exercidas, por meio da qual se constata a
possibilidade de teletrabalho para diretores e gerentes no percentual de 61% e profissionais das
ciéncias e intelectuais de 65%, ao oposto da possibilidade zero para operadores de instalacoes,

ocupacdes elementares e membros das forgas armadas:

Tabela 2: Ocupacdes passiveis de teletrabalho

Ocupagbes passiveis de teletrabalho (%)
1 Diretores e gerentes 61%
2 Profissionais das ciéncias e intelectuais 65%
3 Técnicos e profissionais de nivel médio 30%
4 Trabalhadores de apoio administrativo 41%
5 Trabalhadores dos servigos, vendedores dos comércios e mercados 12%
6 Trabalhadores qualificados da agropecudria, florestais, da caca e da pesca 0%

Trabalhadores qualificados, operdrios e artesdos da construgdo, das artes

’ mecanicas e outros oficios 8%
8 Operadores de instalagbes e maguinas e montadores 0%
9 Ocupacoes elementares 0%
0 Membros das forgas armadas, policiais e bombeiros militares 0%

Fonte: IPEA. PNAD continua primeiro trimestre de 2020/IBGE

E visivel que 0 aumento das pessoas em regime de teletrabalho é acompanhado pelas
diferenciaces e desigualdades prévias, seja pela distribuicao geografica dispar de possibilidade
de trabalhos e ocupacGes como pela flexibilidade dos cargos exercidos, sendo certo que
determinadas funces, pela sua propria natureza, ndo sdo passiveis a serem realizadas de forma
diversa da presencial.

Além dos critérios geogréaficos e de ocupacao analisados, é relevante também observar
a modificacdo do panorama estatistico de teletrabalho a partir da pandemia do COVID-19, uma
vez que, segundo estudo do IBGE, em Novembro de 2020, o contingente de trabalhadores
atuando remotamente era de 7,3 milhdes, representando um total de 9,1% de pessoas ocupadas
e as quais contribuiram com 17.4% da massa total de rendimentos efetivamente gerados. 118:

Ainda, o IPEA também aponta que percentual expressivo da massa efetivamente

recebida no Distrito Federal advém dos profissionais em regime de home office (32,6%), em

118 BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Home office concentrou 17,4% do total de rendimentos
do trabalho em novembro. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=37463. Acesso em 01 de
agosto de 2022.
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contraponto aos percentuais infimos do Para e Mato Grosso (6,0%)%°, o que poderiam indicar
diferencas nos cargos e profissfes exercidas, bem como diferencas nas remuneragdes das
pessoas em teletrabalho.

Outros critérios de analise presentes no estudo do IBGE foram: (i) o setor ocupado, (ii)
a escolaridade, (iii) o género, (iv) a cor/raga e (v) a idade!?,

Em relacdo, ao setor ocupado (i), verifica-se a predominancia do teletrabalho na &rea de
servicos e do setor publico, em contraponto ao setor de agricultura com percentuais quase nulos.

Como delineado anteriormente, a natureza da funcdo e atividade desenvolvida e seu
vinculo com o uso de tecnologias de informacao e comunicacgao certamente sao fatores que irdo
impactar na possibilidade do trabalho remoto.

E certo que o uso de tecnologias no setor agricola é consideravel e também representa
uma crescente. Todavia, as tecnologias ali empregadas impactam de forma diversa o trabalho
exercido, ndo se tratando de igual modalidade de interferéncia promovida pelas tecnologias de
informacdo e comunicacdo nas relagdes de trabalho de setores como 0 de servigos e setor
publico, no qual o exercicio do controle patronal, bem como da disponibilidade instantanea para
cumprimento de tarefas permitidas pelos recursos telematicos transformam referidas atividades

em labor ininterrupto sem a imposigao de limites.

Figura 3: Gréfico de trabalhadores em teletrabalho por atividade
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.

Outro critério avaliado observou o grau de escolaridade na distribui¢do de pessoas em

potencial de teletrabalho. Conforme delineado no gréafico abaixo, ha massiva predominancia do

119 GOES, Geraldo S. MARTINS, Felipe dos Santos. NASCIMENTO, José Antonio S. O trabalho remoto e a
pandemia: 0 que a Pnad covid-19 nos mostrou. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/2021/02/0-trabalho-remoto-e-a-pandemia-0-que-a-pnad-
covid-19-nos-mostrou/. Acesso em 01 de agosto de 2022.
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exercicio do trabalho de forma remota para aqueles com ensino superior completo ou pés-

graduacdo, atingindo patamares acima de 70%.

Figura 4: Grafico da distribuicdo de pessoas em teletrabalho por escolaridade
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.

Dessa forma, verifica-se que a auséncia de instru¢do ou a incompletude do ensino
primario configura condicdo que impactara diretamente a possibilidade do trabalhador usufruir
de um regime de teletrabalho ou ndo, também relacionado com a distribuicdo por atividade se
observada o grau de escolaridade de pessoas que exercem cada setor anteriormente analisado.

Um dos principais fatores analisados se refere a verificacdo da distribuicdo de pessoas
em regime de teletrabalho por género, oportunidade na qual se constatou a maioria de
teletrabalhadoras em um percentual médio de 56,55%, representando mais da metade das

pessoas ocupadas em teletrabalho.

Figura 5: Grafico da distribuicdo de pessoas em teletrabalho por género
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o0 que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.



80

A verificacdo da maioria de mulheres em teletrabalho faz com que a protecdo aos
trabalhadores em regime de teletrabalho e o direito a desconexao sejam pensados e elaborados
de forma a atender e amparar todos os teletrabalhadores e, em especial, a sua maioria,
representada por mulheres.

Outro fator considerado pela pesquisa desenvolvida pelo IPEA foi a distribuigcéo de
pessoas em teletrabalho por cor e raga, momento no qual restou indicada a predominancia de
pessoas brancas exercendo atividades em regime de teletrabalho, em detrimento de pessoas
pretas ou pardas que se inserem em trabalhos realizados remotamente em percentuais que
representam pouco mais da metade do percentual de pessoas brancas.

O gréfico elaborado pelo IPEA ilustra a realidade ora descrita:

Figura 6: Gréafico da distribuicdo de pessoas em teletrabalho por cor/raca
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.

Dessa forma, verifica-se que padrBes discriminatérios e o carater estrutural das
vulnerabilidades de minorias e grupos vulneraveis sao replicados e reforcados pelo uso das
tecnologias de informagdo e comunicacao na esfera do trabalho.

Por fim, a analise da distribuicdo de pessoas em teletrabalho por idade verificou a
predominancia de pessoas entre 30-39 anos exercendo suas atividades laborais de forma remota,

seja em regime de home office ou em locais distintos da sede empresarial.

Figura 7: Grafico da distribuicdo de pessoas em teletrabalho por idade
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Fonte: IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021.

Apbs a analise de todos os dados é possivel observar que o teletrabalho no Brasil é uma
modalidade em crescimento, com rendimentos expressivos e que € diretamente influenciada e
distribuida de acordo com estruturas e padrdes sociais previamente estabelecidos.

Assim, restou identificado que predomina o perfil da pessoa em teletrabalho preenchido
“por pessoas ocupadas no setor formal, com escolaridade de nivel superior completo, do sexo
feminino, de cor/raca branca e com idade entre 30 e 39 anos” *?.

Sobressai, portanto, que as tecnologias de informagéo e comunicacdo no ambito laboral
devem se acautelar acerca do contexto de desigualdade econdmica, misoginia, racismo,
ageismo e regionalismo presentes no cenario brasileiro, de forma a atuar como mecanismos de

emancipacao e nao como uma nova esfera de opressao.

3.2 UMA ANALISE COMPARADA: O CONTEXTO ESPANHOL E BRASILEIRO
ACERCA DO DIREITO DA DESCONEXAQO

A partir da analise estatistica realizada, reitera-se a ideia inicial do capitulo ao se
verificar mais uma vez a imprescindibilidade da constante revisitacdo e aperfeicoamento das
questdes trabalhistas na era das tecnologias de informagdo e comunicacdo, a fim de que a
realidade brasileira esteja compatibilizada com os avancos promovidos ao revés de um
descompasso e atraso em face do rapido desenvolvimento tecnolégico observado.

A problematica da auséncia de protecdo efetiva ao direito a desconexao e uma solida

tutela do teletrabalhador ndo podem ser somadas as problematicas oriundas de padrdes sociais
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discriminatorios, repetindo posturas que sustentam uma estrutura social ainda racista, miségina,
etarista e marginalizadora que privilegia o homem, branco, jovem, com boas condic¢des
socioeconémicas e acesso a um ensino superior de qualidade.

Sabe-se que as tecnologias ndo serdo a unica solucdo para as mazelas sociais que
cotidianamente se repetem, todavia, ndo podem ser, também, impulsionadoras de desigualdades
e ferramentas insensiveis as minorias e grupos vulneraveis que se tornam invisiveis ao potencial

comunicativo e democratizador previamente idealizado.

321 O DIREITO A DESCONEXAO NO BRASIL: PERSPECTIVAS E
IDEALIZACOES

Por essas razdes, amparado no principio da progressividade e de vedacao do retrocesso
ndo héa que se falar em deslegitimar as lutas pelos direitos trabalhistas encampadas ao longo de
décadas no contexto brasileiro, permitindo que o trabalhador seja submetido a uma modalidade
qgue imponha jornadas de trabalho que, devido a hiperconectividade, ultrapassem o limite
legalmente previsto e que retire o direito ao descanso, ao lazer, ao meio ambiente de trabalho
saudavel e a dignidade, consagrados constitucionalmente.

Isso porque, para além das medidas provisorias recentes acerca do teletrabalho
analisadas no capitulo 1, subsiste disposi¢do constitucional expressa dos termos gerais que
devem fundamentar o direito a desconexdo.

Nesse sentido, por exemplo, o texto constitucional prevé, em seu art. 7°, no inciso
X112 que a durac&o do trabalho ndo pode ser superior a oito horas diérias e quarenta e quatro
semanais, salvo acordo ou convencao coletiva que estabeleca a devida compensacéo de horarios
e eventual posterior reducdo da jornada, limitacdo esta que deve ser compreendida como aquela
gue ndo pode ser desrespeitada por novas posturas de controle excessivo e ininterrupto que
podem ser exercidas pelos empregadores por meio dos recursos telematicas (e-mail, Whatsapp,
Skype, videoconferéncias e chamadas telefonicas, etc).

Dessa forma, qualquer exercicio de controle de jornada que interfira no limite previsto
constitucionalmente e ndo incidente nas hipoteses de acordo e convencdo coletiva

parametrizadas ao respeito dos demais direitos trabalhistas incide em verdadeiro retrocesso a

122 Art. 7° So direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: (...) X1l - duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horéarios e a reducao da jornada, mediante acordo ou convencgao coletiva de trabalho;
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protecdo previamente prevista, em sentido contrério ao dever de progressividade que deve
acompanhar a efetivagédo dos direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais.

Para além da protecéo constitucional ao limite de jornada, ha também o direito a reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude e seguranca (art. 7°, inciso XXI1).

Acerca dessa disposicdo constitucional, pode-se ainda infirmar que riscos de trabalho
vinculados a saude do trabalhador, aliados a protecdo de um meio ambiente essencial & sadia
qualidade de vida (art. 225), faz com que o meio ambiente de trabalho saudavel na era digital
esteja vinculada a protecdo ao descanso e preservacao da intimidade do trabalhador, tornando,
hoje, a desconexdo uma medida de protecdo a saude fisica e mental, evitando a exaustdo em
suas diferentes formas de expresséo a partir do uso das TICs.

No caso do teletrabalhador, os estabelecimentos empresariais sdo substituidos por locais
de realizacdo de trabalho diversos, o que ndo descaracteriza 0 meio ambiente de trabalho, mas
o virtualiza, tornando o ambiente digital de trabalho igualmente passivel da ocorréncia de danos
ao teletrabalhador.

Isso significa que, na hipdtese de violacdo desses direitos, surja a necessidade,
respectivamente, de reparacdo e correcdo do dano praticado e da conduta perquirida.

Para alem dos danos materiais possivelmente decorrentes do teletrabalho, a partir de
toda analise realizada até o presente momento, destaca-se uma espécie de dano extrapatrimonial
deve ser devidamente analisada nos casos de desrespeito ao direito a desconexdo: 0s danos

existenciais. Essa espécie de dano se traduz nos prejuizos provocados ao empregado que:

(...) em decorréncia de exigéncia de jornada excessiva, de ndo concessdo
de intervalos, ou ainda de inexisténcia do direito a desconexao, vé frustrado o
seu projeto de vida e as suas relagdes sociais e familiares. Aquelas situagdes
em que o empregado ndo mais consegue conduzir a sua vida de modo a
concretizar os planos que tragou para si, em que é impedido de exercer sua
liberdade de escolha.'?®

O reconhecimento do dano existencial se da pela percep¢do de que o direito a
desconexao, ou o direito ao ndo trabalho, é aquele que possibilitaria ao cidaddo desenvolver sua
personalidade, seu circulo social de amizades e relagdes familiares, o cuidado com afazeres

pessoais e atividades desvinculadas ao trabalho, o respeito as suas crencas, oportunidade de

12 CANCADO, F. B.; LEAL, C. R. F. Uma analise jurisprudencial acerca da violagdo ao direito a desconexao nos
tribunais trabalhistas brasileiros. Revista Direitos, Trabalho e Politica Social. [S. 1], v. 5, n. 9, p. 36-59, 2019.
Disponivel em: https://periodicoscientificos.ufmt.br/ojs/index.php/rdtps/article/view/8911. Acesso em: 1 ago.
2022.
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tempo de estudos'?* e aperfeicoamento, inclusive, reflexamente profissional, comprovando que
o ndo trabalho interferird diretamente no proprio trabalho exercido.

Uma jornada de trabalho excessiva que impeca o individuo de realizar outras atividades
e desenvolver seu préprio projeto de vida pessoal fere direitos fundamentais como o direito ao
lazer e ao descanso, menosprezando a propria existéncia da pessoa enquanto ser e ndo maquina.

O dano existencial, portanto, pode ser reconhecido quando a submisséo do empregado
a uma jornada extenuante “subtraia do trabalhador o direito de usufruir de seus periodos de
descanso, de lazer, bem como das oportunidades destinadas ao relacionamento familiar'?®,
conforme entendimento exarado pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Em outra oportunidade, a Corte também delineou que jornadas extenuantes seriam
capazes de configurar “impeditivo ao exercicio dos direitos fundamentais, violando o principio
da dignidade da pessoa humana”!?®, uma vez que a limitagio temporal criada pela jornada
excessiva ndo permitiria que o trabalhador pudesse realizar suas necessidades basicas e se
inserir no ambiente familiar e social.

Em que pese o dano existencial esteja diretamente atrelado as violacdes aos direitos
fundamentais dos trabalhadores, é certo que o respeito a desconexao pode e deve ser também
compreendido como medida para protecdo e garantia da dignidade da pessoa humana e como
direito correlato ao direito ao lazer e descanso ja previstos constitucionalmente.

Dessa forma, poderia adquirir o status de direito fundamental implicito e decorrente de
outros direitos fundamentais ja positivados, nos termos do art. 5°, §2°, da Constituicdo Federal,
podendo ser compreendido o direito a desconexdo como direito constitucionalmente tutelado,
derivado daqueles ja positivados.

Inobstante o esfor¢co doutrindrio e jurisprudencial, a consagracdo do direito a
desconexdao como um direito fundamental implicito também demandaria um refor¢o tedrico e
metodoldgico que ainda é incipiente no pais, razdo pela qual se entende necessario o

aprofundamento da discussdo para que o direito seja devidamente construido no contexto

124 Nesse sentido Cf. SCALZILLI, Roberta. O direito a desconex&o: uma analise critica do instituto do teletrabalho
brasileiro frente ao dano existencial como consequéncia da jornada excessiva de trabalho em tempos de pandemia.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3. Regido. Belo Horizonte, edi¢do especial, t. I, p. 643-664, jul.
2020.

125 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR-1001084-55.2013.5.02.0463, 4* Turma, Relator Ministro
Alexandre Luiz Ramos, DEJT 22.11.2019. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em 02 de
agosto de 2022.

126 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Ag-ED-RRAg-1328-08.2017.5.09.0029, 52 Turma, Relator Ministro
Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 01/07/2022. Disponivel em: https:/jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em 02 de
agosto de 2022.
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brasileiro, ndo apenas como uma abstracdo juridica, mas como algo que deriva de uma cultura
e consciéncia social de respeito ao direito ao ndo trabalho.

Nesse sentido, legislagcdes que tratem especificamente sobre o tema seriam de grande
valia para a construgdo da cultura e pensamento de desconexdo que se pretende construir.

O Projeto de Lei n° 4044, de 2020%?7, por exemplo, pretendia alterar o §2° do art. 244 e
acrescentar o §7° ao art. 59 e os arts. 65-A, 72-A e 133-A'?8 para dispor expressamente sobre
o direito a desconexdo.

O PL previa que a o direito a desconexao consistiria “na frui¢ao, pelo empregado, de
seu tempo de folga, a fim de garantir seu direito a saude, ao lazer e a vida privada”, bem como
acrescentaria artigos que vedariam a comunicacao entre empregador e empregado referente a
questdes de trabalho por meios telematicos durante periodos de descanso, nao podendo “acionar
0 empregado por meio de servicos de telefonia, mensageria, aplicacdes de internet ou
qualquer outra ferramenta telematica, exceto em caso de necessidade imperiosa para
fazer face a motivo de forca maior ou caso fortuito”.

Apesar do esforco e da representatividade do referido projeto de lei, este se encontra
sem qualquer movimentacdo desde agosto/2021, ndo sendo capaz de configurar, efetivamente,
um avango e modificagéo legislativa.

Dessa forma, constata-se que, no direito brasileiro sobressaem-se as seguintes
discussdes: (i) auséncia de previsdo legislativa especifica sobre o direito a desconexdo; (ii)

127 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 4044, de 2020. Disponivel em:
https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/143754. Acesso em 01 de agosto de 2022.

128 Art. 65-A As disposicOes deste Capitulo aplicam-se aos casos de teletrabalho, ainda que esta modalidade
seja realizada de forma parcial, incluida qualquer comunicagdo entre empregador e empregado
atinente ao trabalho e realizada através de ferramentas telematicas.” (NR)“Art. 72-A Durante os periodos de
descanso de que trata esta Secdo, o empregador ndo podera acionar o empregado por meio de servi¢os de
telefonia, mensageria, aplicagBes de internet ou qualquer outra ferramenta telematica, exceto em caso de
necessidade imperiosa para fazer face a motivo de forga maior ou caso fortuito, atender & realizacdo de
servicos inadidveis ou cuja inexecu¢do possa acarretar prejuizo manifesto, hipdtese em que serdo aplicadas
as disposicBes relativas a hora extraordinaria.§ 1° A auséncia de resposta do empregado a comunicacdo feita
pelo empregador durante os periodos de descanso ndo sera considerada falta funcional.§ 2° As
excegdes previstas no caput deste artigo deverdo ser previstas em acordo coletivo ou convengdo coletiva.”
(NR)“Art. 133-ADurante 0 gozo das férias, o empregado sera excluido dos grupos de trabalho do
empregador existentes  nos servigos de mensageria e excluir de seu aparelho eletrénico privado todas as
aplicacBes de internet exclusivas do trabalho, sem prejuizo da obrigacdo de o empregador reter 0s
aparelhos  eletrnicos portateis exclusivos do trabalho.§ 1°0Oempregador podera adicionar o empregado aos
grupos de trabalho e o empregado reinstalara aplicacdes de internet somente apés o periodo de gozo das
férias.§ 2° As disposicdes desse artigo abarcardo outras ferramentas tecnoldgicas que tiverem o mesmo fim e
que vierem a ser criadas.”(NR)“Art. 244. (...) § 2° Considera-se de "sobreaviso" o0 empregado que, distancia
e submetido acontrole patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime
de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servi¢o durante o periodo de
descanso. Cada escala de "sobreaviso " serd, no maximo, de vinte e quatro horas. As horas de "sobreaviso ", para
todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do salario-hora normal.
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possibilidade de configuragéo de dano existencial; (iii) incipiente movimentacéo legislativa que
aprofunda o reconhecimento do direito & desconexao no Brasil.

3.2.2 O DIALOGO HISPANO-BRASILEIRO SOBRE O DIREITO A DESCONEXAO

A partir das discussfes destacadas no contexto brasileiro de protecdo a desconexao do
teletrabalhador, inicia-se a efetiva comparagdo com o panorama juridico-legislativo espanhol.
Conforme analisado anteriormente, no Brasil, cerca de 20,8 milhdes de pessoas se
encontram em potencial de teletrabalho, correspondendo a 22,7% da populagdo do pais'?®. O
cenario espanhol também caminha para um aumento expressivo de teletrabalhadores, sobretudo

entre os anos de 2019 a 2021, conforme € possivel se visualizar no grafico abaixo:

Figura 8: evolucdo dos teletrabalhadores na Espanha
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Fonte: La evolucidn del teletrabajo em Espafia em gréficos. 2022.

Entretanto, verifica-se que aproximadamente 2 milhGes de espanhdis atendem ao regime
de teletrabalho, contingente de pessoas muito inferior ao nimero de brasileiros, atingindo

percentual menos expressivo que os mais de 20% de brasileiros.

128 GOES, Geraldo S. MARTINS, Felipe dos Santos. NASCIMENTO, José Antonio S. Potencial de teletrabalho
na pandemia: um retrato no Brasil e no mundo. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/cartadeconjuntura/index.php/2020/06/potencial-de-teletrabalho-na-pandemia-um-
retrato-no-brasil-e-no-mundo/. Acesso em 01 de agosto de 2022.
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Inobstante ndo haja tamanha expressividade numérica de pessoas em teletrabalho na
Espanha, nesse momento, verifica-se que, para além da inexisténcia de norma que proteja o
direito a desconexéo no Brasil, conceitos como o de tecnostress e fadiga informatica presentes
no cenario espanhol ndo sdo difundidos ou conhecidos, sendo esta a primeira recomendacéo
referenciada que o direito brasileiro poderia adotar em relacéo ao direito espanhol.

Isso significa que apesar de possuir um percentual de pessoas atualmente em regime de
teletrabalho no Brasil, 0 pais ndo possuia legislacao especifica e tampouco aborda terminologias
consideradas fundamentais para melhor compreender o direito a desconexao.

O tratamento conferido a conscientizacdo acerca dos riscos da excessiva conectividade
ndo deve ser um diferencial entre a legislacdo espanhola e a brasileira, mas, pelo contrério,
acredita-se que a incorporacdo da nocdo sobre o tecnostress e fadiga informatica, como
elementos que orientem, justifiguem e embasem o direito a desconexao a ser tutelado no Brasil,
seria de suma importancia para a posterior tomada de consciéncia e construgdo de uma cultura
que reconheca o valor no ndo trabalho, no descanso e no lazer adequado ao teletrabalhador.

Conveém rememorar que a legislacdo espanhola, ao apontar os beneficios da utilizacéo
das TIC’s, seguidamente salientou que havia também eventuais aspectos negativos, como 0
tecnoestress, 0 horéario continuo, a fadiga informatica, o maior isolamento laboral e a
conectividade digital permanente, por exemplo*.

A incorporacao de termos como estes para justificacdo de uma legislacdo que tutele o
direito a desconexdo ndo estaria em dissonancia ao entendimento jurisprudencial e doutrinario
ja existente no Brasil, como previamente apontado sobre as considerac¢6es do juiz Souto Maior,
por exemplo.

Assim, conceitos basicos do cenario de riscos aos quais os teletrabalhadores sdo
expostos quando ndo respeitado o seu direito a desconexdo compreendem os primeiros
elementos do didlogo hispano-brasileiro aqui estabelecido.

Em segundo lugar, a preocupacdo com a questdo de género e a divisdo e
corresponsabilidade de obrigacdes familiares ndo é objeto de nenhuma lei especifica no Brasil

e tampouco foi observada no Unico projeto de lei até entdo desenvolvido.

10 ESPANHA. Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2021-11472. Acesso em 19 de julho de 2022, p. 7. Traduc&o livre:
No entanto, também apresenta possiveis desvantagens: protecdo de dados, violagcBes de seguranca, estresse
tecnoldgico, horas ininterruptas, fadiga do computador, conectividade digital permanente, aumento do isolamento
do trabalho, perda de identidade corporativa, deficiéncias na troca de informacgdes entre as pessoas que trabalham
em pessoa fisica e os que o fazem exclusivamente & distancia, dificuldades associadas & falta de servicos basicos
no territério, como conectividade digital ou servigos de conciliagdo entre trabalho e familia, ou transferéncia para
o trabalhador dos custos da atividade produtiva sem compensacdo alguns, entre outros.
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Ao mesmo tempo, e de forma contraditoria, conforme observado na analise de dados
brasileiros, o percentual de mulheres que atuam no teletrabalho é superior ao percentual de
homens, revelando ser de extrema relevancia, no Brasil, a atencdo e consideracdo da questdo
de género quando da elaboracgéo eventual de legislacdo especial sobre o tema.

O percentual de mulheres que teletrabalnam em comparacdo ao nimero de homens
difere em percentual de 13,6%*! no Brasil, enquanto a diferenca vislumbrada na Espanha

ultrapassa pouco mais de 2%.

Figura 9: Porcentagem da diferenca entre homens e mulheres que trabalham em casa
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Fonte: La evolucion del teletrabajo em Espafia em gréaficos. 2022.

A expressiva presenca de mulheres submetidas ao regime de teletrabalho no Brasil e,
portanto, que podem estar submetidas aos riscos da conexao ininterrupta com seus afazeres
laborais deve ser considerada, conjuntamente com outras percepcOes atreladas as
vulnerabilidades pré-existentes relativas a eventual dupla jornada, a remuneracao inferior e
praticas misoginas no ambiente de trabalho.

Como indicado no Decreto-Ley 6/2019'% do ordenamento juridico espanhol, a
igualdade de género a ser reconhecida no meio ambiente laboral, também abrange as obrigagdes

familiares e um regime de corresponsabilidade da vida pessoal, de modo a ndo imputar a

131 IPEA. O trabalho remoto e a pandemia: o que a Pnad covid-19 nos mostrou. 2021

132 ESPANHA. Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato
y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2019-3244. Acesso em 24 de julho de 2022.
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teletrabalhadora mulher a impossibilidade de separacdo entre a vida familiar e profissional
exercidas simultaneamente de forma ininterrupta.

Assim, o direito a desconexdo deve servir a teletrabalhadora brasileira como aquele
reforce sua protecao e impeca que outros padrdes discriminatorios sejam aumentados pela néo
desconexao do trabalho.

Outro ponto que também difere entre a realidade social brasileira e espanhola se da em
relacdo a diferenca do nimero de teletrabalhadores conforma regides do pais, no caso do Brasil,
e entre as comunidades espanholas.

Conforme gréfico vislumbrado anteriormente, ha diferencas discrepantes entre o
percentual de teletrabalhadores da regido Sudeste e da regido Norte, por exemplo, que
ultrapassam mais de 55% de diferenca. Por outro lado, verifica-se uma distribuicdo geografica

muito mais equitativa no contexto espanhol:

Figura 10: Porcentagem de trabalhadores na Espanha por comunidade

Porcentaje de trabajadores que pueden teletrabajar, por comunidades
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Fonte: La evolucion del teletrabajo em Espafia em gréaficos. 2022.

Isso sinaliza que, diferentemente do contexto espanhol, o legislador brasileiro devera se
atentar as diferencas regionais da existéncia e prevaléncia do teletrabalho, de forma a néao
permitir que teletrabalhadores de determinadas regifes sejam privilegiados ou invisibilizados
na construcdo de um direito & desconex&o no pais.

Ainda, relativo ao item (iii) indicado no capitulo 2 como ponto de destaque da legislacao
espanhola, ndo ha, no Brasil, uma verdadeira conscientizacdo acerca da necessidade do resgate
do lado humano e sensivel no uso das tecnologias de informagéo e comunicacdo. Pendentes
inimeros debates sobre a propria falta de acesso ao teletrabalho e as ferramentas tecnolégicas
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faz com que reconhecer a importancia de um uso mais humanizado seja um passo que requer a
superacao de outros, relativos as questdes sociais ainda ndo enfrentadas no Brasil.

Ainda gue ndo seja necessaria a expressa menc¢ao a sensibilizacdo do tratamento do uso
das TICs, a ideia de humanizar e sensibilizar empregados, empregadores e aplicadores da lei
acerca de um tratamento adequado ao teletrabalhador, constitui pensamento central que,
juntamente com a consciéncia critica sobre as tecnologias, deve prevalecer na construcéo e
justificativa de uma legislacao sobre o direito a desconexao.

Em relacdo a delimitacdo de limites a intimidade e privacidade dos teletrabalhadores,
observa-se que as movimentagoes legislativas brasileiras ndo deram énfase ao aspecto de foro
intimo e privado, buscando antes solidificar a propria ideia do respeito ao descanso e lazer como
questdes prioritarias quando se pensa na defesa do direito a desconexdo, 0 que se reputa como
correto e coerente com a realidade no pais.

Por fim, quanto a exaltacdo do descanso, férias e duracdo da jornada como limites a
serem observados no cumprimento do direito a desconexao digital, vislumbra-se um aparente
didlogo e ponto convergente entre o cenario espanhol e brasileiro, uma vez que ambos
reconhecem a relevancia desses momentos para que o direito a desconexdo seja, de fato,

realizado.

33 A EXPERIENCIA ESPANHOLA NA APLICACAO DO DIREITO A
DESCONEXAO E AS PERSPECTIVAS BRASILEIRAS

Uma vez vislumbrados de forma critica todos os aspectos dialdégicos que podem ser
estabelecidos entre a legislacdo espanhola e brasileira, necessario se faz encarar a realidade
pratica e social de ambas, a fim de permitir que a protecdo ao direito a desconexao no Brasil
ndo ocorra de forma inconsciente as problematicas de materializacdo do direito na Espanha e
tampouco ndo esteja atenta a realidade social na qual seré inserida.

Dessa forma, como ponto principal de aplicacdo do direito a desconexdo, destaca-se a
compreensdo desse direito como uma garantia da seguranca e saude dos trabalhadores e, ao
mesmo tempo, como medida de interesse da empresa no encontro de profissionais mais
produtivos e motivados. Adquire, assim, o direito a desconexdo, na pratica, um objetivo

multidirecional que beneficia tanto o teletrabalhador como a empresa:

A necessidade de delimitar o tempo de trabalho e descanso tem um
objetivo bidirecional, por um lado, constitui uma garantia da seguranca
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e salde dos trabalhadores e, por outro lado, beneficia o interesse
produtivo da empresa, uma vez que o cansaco do trabalhador diminui a
motivacgao, aumentando os erros por fadiga e, portanto, prejudicando a
produtividade.'*

Considera-se de extrema importancia que, na aplicacdo do direito a desconexdo no
Brasil e na fundamentacdo da criacdo de sua legislacdo especifica, sejam apresentados 0s
objetivos e objetos de tutela do referido direito, o qual ndo se limita a protecao do direito ao
descanso, mas a prépria garantia da salude e seguranca previstas constitucionalmente ao
trabalhador no Brasil.

Além disso, deve ser ressaltado o objetivo positivo para as empresas, as quais devem
partir da compreensao de que trabalhadores submetidos a jornadas infinitas e extenuantes nao
desempenhardo suas atividades e responsabilidades de forma proporcionalmente adequada,
prejudicando a longo prazo o funcionamento da empresa.

Isso auxiliaria, a0 mesmo tempo, na construcdo de uma cultura que retira a ideia de
culpa e irresponsabilidade atribuidas aos momentos de nédo trabalho, criando entre empresas e
trabalhadores a consciéncia e o dever de respeito aos momentos de descanso, férias e periodos
nos quais é necessaria a desvinculacéo do trabalho, como por exemplo, em casos de doencas.

Por outro lado, verifica-se no cenario juridico-laboral espanhol que ha criticas acerca da
previsdo genérica sobre o direito a desconexdo, o qual ainda limita a negociacdo coletiva 0s
poderes mais amplos para determinar a aplicacdo do direito no pais. Nesse sentido, discute Ana

Campos:

Sem prejuizo de uma andlise mais serena do seu alcance e, sobretudo, da sua
eficacia, refira-se que se trata de uma disposicdo genérica ou simbdlica, onde
falta uma delimitacdo conceptual do direito a desconexao, restando a
negociacdo colectiva, amplas margens para a fixacdo da sua nocdo e
contetdo..’**

133 CAMPOS, Ana Isabel Pérez. La desconexidn digital em Espafia ;um nuveo derecho laboral? Anuario Juridico
y  Econémico  Escurialense, LIl (2019) 101-124/ ISSN  1133-3677. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6883975. Acesso em 20 de novembro de 2022 p. 106. Traducéo
livre: La necesidad de delimitar tiempo de trabajo y descanso tiene un objetivo bidireccional, por un lado, se
constituye en garantia de la seguridad y salud de los trabajadores y, por otro lado, beneficia el interés productivo
de laempresa, toda vez que el cansancio del trabajador disminuye la motivacién, aumentando los errores por fatiga
Yy, por tanto, en detrimento de la productividad.

134 CAMPOS, Ana Isabel Pérez. Op. cit., p. 120. Tradugdo livre: Sin perjuicio de un analisis mas sosegado sobre
su alcance y, en especial, su eficacia, cabe sefialar que se trata de prevision genérica o simbélica, donde se echa en
falta una delimitacién conceptual del derecho a la desconexidn, dejando a la negociacion colectiva, amplios
margenes para la fijacion de su nocién y contenido
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A falta de uma delimitagdo conceitual acerca do direito a desconexdo advém da propria
natureza multifacetada e bidirecionada desse direito, de modo que se acredita que, para além da
busca por um conceito fixo e objetivo, seja mais importante delimitar medidas eficazes para a
efetivacdo daquilo que se pretende proteger.

As relagdes intermediadas por tecnologias de informagdo e comunicagdo ndo sao
homogéneas e, portanto, deliminar restritivamente o conceito de direito & desconexdo pode
acabar por limitar a eficacia na protecdo dos teletrabalhadores nas diversas formas pelas quais
a desconexdo pode ser desrespeitada.

A delimitacdo feita pela legislacdo espanhola, portanto, estaria adequada por estar ja
relacionada aos conceitos de salde e seguranca do trabalhador, bem como aos conceitos de
tecnoestresse e fadiga informatica. Por outro lado, a critica aos amplos poderes concedidos as
negociacdes coletivas é valida e merece ser analisada atentamente.

Isso porque, grande parte das manifestacBes do direito a desconexdo aconteceram no
ambito de negociacgdes coletivas na Espanha, como é o caso da exclusdo da obrigagdo de olhar
e-mail nas férias, em situacdo de doenca e dias livres pelo Convénio Coletivo da empresa
Vueling Airlines S.A, ou como a previsdo do direito a desconexdo digital dos trabalhadores
previstos no Convénio do Grupo AXA e nas empresas Santander, IKEA e Telefénica no pais'®.

Apesar das medidas positivas como a proibi¢do de comunicacgdes fora do horério, o
sistema de redirecionamento de e-mails ou até mesmo sistemas de alerta que avisam 0s
trabalhadores que realizarem mais de cinco conexdes fora do horério de trabalho'®, a adocéo
de referidas medidas inovadoras e protetoras se encontram a mercé da discricionariedade das
empresas na elaboracdo dos acordos e convénios de negociagéo coletiva.

Adentrando a realidade brasileira que possui desigualdades ja demarcadas sobre os
teletrabalhadores em razdo da idade, género, escolaridade e regido em que trabalha, a
discricionariedade concedida as empresas também ensejaria uma desigual protecdo ao direito a
desconexdo dos teletrabalhadores ao redor do pais, com negociacbes que poderiam ser
completas ou insuficientes, igualitarias ou ndo na defesa de teletrabalhadores que ja se
encontram em um contexto de desigualdade cronica.

Maria Luisa Marafion, ao avaliar o cenério espanhol, indica que a protecao do direito a

desconexao, por exemplo, aponta a necessidade de ndo recompensar condutas que favorecam a

135 CAMPOS, Ana Isabel Pérez. Op. cit., p. 115-116.
136 |dem.
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hiperconectividade, além de dever ser protegido por tutela judicial e administrativa reforcada.**’
Essa compreensdo se alinha & ideia de uma cultura que reconheca o valor e importancia do ndo
trabalho, isto é, a desconexdo como parte da vida profissional, alem de sugerir que haja uma
tutela ndo apenas interna das empresas, mas também judicial e administrativa.

Nesse ponto, apesar de ndo existir uma legislacdo especifica sobre & desconexao digital
no Brasil, a tutela judicial brasileira concedida em casos analisados deve ser vislumbrada como
um aspecto positivo que pode ser desenvolvido para o aperfeicoamento do direito no Brasil e,
também, servir como parametro e referéncia a dinamica espanhola.

Assim, em sentido inverso, verifica-se que o direito espanhol poderia ter sua
sensibilidade e busca pela humanizacdo ampliadas com a ado¢do do dano existencial a ser
reconhecido quando desrespeitado o direito a desconexdo, ampliando o debate sobre o resgate
do lado humano na tecnologizacdo do trabalho a partir da defesa da existéncia digna do
trabalhador.

O diélogo hispano-brasileiro pode e deve ser desenvolvido, a partir de uma comparacgao
gue ndo se limite a reproducdo de leis em territdrios diversos, mas que respeite a individualidade
e realidade social de cada pais, limitando e guiando a incorporacao de referéncias legislativas a
partir da consciéncia sobre o contexto juridico no qual seré inserido.

Denota-se que ambos 0s cenarios juridicos uma cultura empresarial que saliente e
conscientize acerca da real necessidade do respeito a desconexao digital de forma a proteger a
salde e bem-estar do teletrabalhador, assim como proteger um meio ambiente de trabalho
saudavel e que favoreca a produtividade e motivacdo dos trabalhadores em favor da empresa
ou outro empregador.

Além disso, um mecanismo de protecao judicial que poderia ser incorporado em ambas
as legislacdes se traduz na inversdo do 6nus da prova em casos de discussdo judicial sobre a
violacdo ao direito a desconexao. Essa medida poderia assegurar que o teletrabalhador ao
invocar o seu direito ndo esteja submetido a riscos e represalias, além de também atuar de forma
a estimular que o desrespeito ao direito a desconexdo ndo seja parte de uma cultura e

comportamentos acomodados a hiperconectividade. Nesse sentido, defende Larouge e Pons:

Neste dominio, tanto a reforma da atual regulamentacdo laboral que
eventualmente venha a ocorrer em Espanha, como a futura Diretiva, devem
reforcar os mecanismos de protecdo para que os trabalhadores possam usufruir
deste direito laboral e ndo sofrerem represalias e sangdes por o invocarem .

137 MARANON, Maria Luisa Molero. El derecho a la desconexién digital em el marco de la Unién Europea com
especial atencion a la igualdad de género. Revista de Derecho Laboral vLex. N. 4.2021. Pp. 139-157. Disponivel
em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8636131. Acesso em 20 de novembro de 2022.



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8636131

94

Para a eficacia e garantia deste mecanismo de protecdo, deve incluir-se a
inversdo do énus da prova, pelo que se um trabalhador for sancionado por
invocar este direito, cabera a entidade patronal provar que néo teve culpa. %
Os autores ao analisar o caso francés e espanhol de protecdo do direito a desconexdo também

sugerem que o0 monitoramento do tempo de trabalho seja substituido pela avaliagdo da carga de
trabalho, o que auxiliaria os empregadores a respeitarem os periodos de descanso enquanto
adequam os niveis de produtividade e de responsabilidades atribuidas a cada empregado. **°

Por fim, outro ponto fulcral a ser observado por ambas as legislagdes, mas sobretudo pelo
Brasil, se refere a ideia de democratizacdo do teletrabalho e consequentemente do direito a
desconexao.

Conforme estudo desenvolvido pela Harvard Business Review, a pandemia do Covid-19
permitiu que o teletrabalho ndo mais se limitasse a profissionais em cargos elevados, mas
ampliou a margem de potencial desse modelo de labor!?. Com isso, revela-se fundamental que
paises estejam atentos as desigualdades que se inserem no ambito do teletrabalho, como € o
caso da questdo de género, idade, escolaridade e regido de trabalho abordadas no inicio deste
capitulo.

Padrdes sociais pré-existentes tendem a se repetir na nova dindmica tecnoldgica, ndo
podendo o direito e a sociedade consentirem com novas formas de desigualdade e de opressédo
contra grupos sociais historicamente prejudicados.

O direito a desconexdo, carecedor de uma teoria sélida e de modelos de aplicagdo mais
eficientes no Brasil e, como observado, em todo 0 mundo, ainda possui um longo caminho a
ser percorrido.

Por essas razbes, a academia, como ferramenta de emancipacdo e de promocdo de
conhecimento, deve atuar de forma a atribuir a desconexdo digital um sentido sensivel e

humano para sua aplicagdo como direito a ser garantido a todos os trabalhadores.

138 ] EROUGE, Loic. PONS, Francisco Trujillo. Contribution to the study on the “right to disconnect” from work.
Are France and Spain examples for other countries and EU law? European Labour Law Journal, 13 (3), pp.
450-465. https://doi.org/10.1177/20319525221105102. Tradugdo livre: In this field, both the reform of the current
labour law regulation that may eventually occur in Spain, as well as the future Directive, must reinforce the
protection mechanisms so that workers can enjoy this labour right and not suffer reprisals and be sanctioned for
invoking it. For the effectiveness and guarantee of this protection mechanism, the reversal of the burden of proof
should be included, so that if a worker is sanctioned for invoking this right, it is the employer that must prove that
it was not at fault.

139 LEROUGE, Loic. PONS, Francisco Trujillo. Ibid.

140 WILLIAMS, Joan C. KORN, Rachel M. BOGINSKY, Mikayla. Don’t lose the democratization effect of remote
worl. Harvard Business Review. Disponivel em: https://hbr.org/2021/08/dont-lose-the-democratizing-effect-of-
remote-work?registration=success. Acesso em 04 de novembro de 2022.
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Como ensina Débora e Patricia Massmann#, em um cenario prévio de desvalorizagdo da
ciéncia e das pesquisas, a producdo académica dedicada a construcdo de teorias sociais
concretas para fortalecimento de direitos € tarefa necessaria e essencial para a retirada da
“cegueira” da sociedade, que se insensibiliza e ndo enxerga as violagdes aos direitos de
trabalhadores que ndo mais possuem os limites da sua vida pessoal e familiar respeitadas pela
hiperconectividade das redes.

E necessario, portanto, organizar e reordenar matérias e instrumentos juridicos para atender
uma sociedade tecnologizada que se modificou de forma extremamente rédpida e cujas
legislagdes ndo podem ficar ultrapassadas.

Aprofundar a construcéo de uma nogao sélida e ndo restritiva do direito & desconex&o, aliada
a formacdo de uma cultura que respeite e valorize o descanso dos trabalhadores, sobretudo
aqueles inseridos numa esfera de teletrabalho, faz com que a desconexao digital do trabalhador
desponte como um novo direito-dever dos empregados e empregadores que requer uma
sensibilizagdo e humanizagéo de um mundo virtualizado.

A tematica da desconexdo dentro de realizacGes de trabalho virtualizadas ainda € incerta e
geradora de inlimeras inquietaces. E e continuara sendo objeto de mudancas disruptivas que

jamais devem perder a humanidade em sua realizacao.

141 MASSMANN, Débora. MASSMANN, Patricia. Reflexdes sobre o “mito” da cegueira ou a constru¢io de uma
“politica de crise”. Revista Critica Cultural. V. 14, n. 2, 2019, pp. 183-191. Disponivel em:
https://portaldeperiodicos.animaeducacao.com.br/index.php/Critica_Cultural/article/view/8132. Acesso em: 28 de
dezembro de 2022.
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CONSIDERACOES FINAIS

As tecnologias, sobretudo aquelas relacionadas aos processos de comunicacao e informacao
assumiram papel central nas relagdes sociais contemporaneas, aproximando pontos
geograficamente distantes e tornando imediatos 0s contatos e trocas de informacdes.

As relaces sociais de trabalho também foram e continuam sendo afetadas pelo uso massivo
dessas tecnologias, seja por uma protecéo legal dos trabalhadores que ndo acompanhou o ritmo
transformacdes promovidas pelos recursos telematicos, seja por uma inconsciéncia acerca dos
riscos gerados pelo um uso excessivo, pautado por uma hiperconectividade infinita e que néo
considera o lado humano dos trabalhadores.

A partir desses excessos de conexdo percebidos, o direito a desconexdo digital dos
trabalhadores, prefacialmente daqueles que laboram de forma remota, torna-se o objeto central
da pesquisa desenvolvida. Isso porque, esse direito se refere a garantia que deve ser promovida
para que o teletrabalhador nédo tenha os limites entre a vida profissional e vida pessoal apagados,
e tampouco autorizando que sejam submetidos a jornadas de trabalho sem fim, oriundas de um
constante periodo de sobreaviso pela possibilidade de contato pelas TICs.

Identificando-se o problema acerca da necessidade de uma maior protecdo ao direito a
desconexao, foram percorridas etapas distintas para a melhor compreenséo do direito em si e
das possibilidades de sua materializag&o.

Nesse contexto, no primeiro capitulo foi construida uma contextualiza¢do da transicdo do
direito do trabalho a partir da evolucdo tecnoldgica experienciada, marcada por transformacdes
continuas na estrutura social, a partir da criacdo de papeis sociais que adquiriram novos
contornos e novas dinamicas de participagé&o.

A partir dessa compreensdo, antes de tratar do direito a desconexdo propriamente dito, foi
analisado o regime de trabalho ao qual o trabalhador que ndo se desconecta digitalmente se
submete. Dessa forma, em uma ampla avalia¢do do teletrabalho no Brasil, foram verificadas
diversas alteracdes recentes no CLT, além da Lei n® 12.511/2011, que alterou o art. 6° do codigo
normativo dos trabalhadores para equiparar os direitos do teletrabalhador agqueles concedidos
aos demais trabalhadores.

A revisdo constante e sensivel das legislacOes, atentas as modificacbes promovidas pelo
rapido desenvolvimento tecnologico, faz com que os timidos movimentos legislativos no Brasil
sinalizem positivamente para uma aparente maior preocupacao sobre o tema, ainda que, por
outro lado, se esteja em uma fase embrionaria da real protecdo de direitos mais sensiveis, como

€ 0 caso do direito a desconexao.
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Dessa forma, ao avaliar o direito a desconexdo, grande destaque se confere ao pioneirismo
do juiz Jorge Luiz Souto Maior, precursor dos debates sobre o direito a desconex&o no cenario
juridico brasileiro e que constitui peca fundamental para que o direito ao ndo trabalho e a
possibilidade de se desligar do ambiente laboral intermediado por ferramentas telematicas passe
a ser encarado como um dever e direito trabalhista.

Todavia, sendo certa a inexisténcia, até 0 momento atual, de uma protecéo especifica ao
direito a desconexao digital no Brasil, buscou-se realizar, no segundo capitulo, uma analise
macro e microanalitica do panorama juslaboral internacional da protecdo desse direito.

A existéncia de documentos legislativos internacionais que discutem o direito a desconexéao,
faz com que a avaliacdo das referéncias internacionais configura etapa fundamental para que se
melhor concretize e formule uma noc¢éo propria do referido direito e, ainda, compreendendo 0s
aspectos positivos e negativos de cada experiéncia internacional.

Dessa forma, a partir de critérios de proximidade sociocultural com os paises escolhidos
para analise, foram investigadas as protecdes existentes a desconexdo laboral no contexto
francés, pioneiro na tratativa legal do tema, no contexto portugués, com avangos significativos
nos debates promovidos, ainda que barrados para conversdo em lei, também na dindmica
juridica interamericana, com exemplos recentes no ordenamento juridico argentino e
colombiano.

Por fim, analisada a legislagdo espanhola e vislumbradas questdes pertinentes e relevantes
sobre 0 tema que se destacaram sobre as demais analises internacionais realizadas, sobretudo
sobre (i) a conceituacdo do direito a desconexdo a partir da evitacdo do tecnoestresse e da
chamada fadiga informatica; (ii) a consideracdo da questdo de género dentro do direito em
comento; (iii) a postulacdo do resgate do lado humanizado na utilizagdo das TICs e (iv) da
relacdo estabelecida entre a desconexao digital com a protecao do descanso, férias, duracdo de
jornada e garantia da saude e seguranca do trabalhador.

Esses pontos positivos observados serviram de base para que fosse possivel realizar a analise
comparada do cenario hispano-brasileiro, buscando identificar proximidades e divergéncias,
erros e acertos que poderiam resultar na incorporacdo de situag0es positivas ou na evitacdo de
contextos que resultaram em um cenario negativo.

Para isso, foram observadas as fun¢des da comparacdo que se pautaram pela compreenséo
das leis e instituicdes envolvidas, pela comparacdo efetiva de modo a enfatizar semelhancgas e
de encontrar ou, a0 menos buscar determinar, um sistema ideal que possa se tornar o objetivo

universal entre ambos o0s sistemas juridicos.
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Em um primeiro momento, ao avaliar o panorama social brasileiro do teletrabalhador, foram
encontrados diversos pontos de desigualdade em relagdo ao género, grau de escolaridade, regido
do pais e idade, por exemplo. Ja o contexto social espanhol, apesar de apresentar diferenciactes
nesses quesitos, ndo apresenta disparidades tdo acentuadas, apesar de prever a questdo de
género tratamento diferenciado na tutela da desconexao laboral.

Dessa forma, como pontos de convergéncia, foram observados um tratamento que privilegia
e destaca a protecdo a jornada de trabalho justa e razoavel, assim como o respeito ao periodo
de descanso e de férias.

Além disso, outra convergéncia diz respeito a mencdo da sensibilizacdo e resgate da
humanizagdo no uso das tecnologias robotizadas. Enquanto a legislacdo espanhola dispde
superficialmente sobre o tema, o cenério juridico brasileiro, apesar de ndo a prever em nenhum
documento legal, possui em sua jurisprudéncia o instituto do dano existencial, que protege a
dignidade do trabalhador, enquanto titular de uma vida fora do trabalho.

Assim, esse ponto de convergéncia primaria e divergéncia em seu resultado pratico, uma
vez ausente legislacdo especifica no Brasil e ausente efetivacdo desse conceito no direito
espanhol, revela como o dialogo hispano-brasileiro pode ser benéfico para ambas as partes, de
modo a ndo invalidar o subestimar eventuais erros, lacunas e acertos, mas harmonizar aspectos
positivos de forma consciente da realidade social em que se aplica.

Dessa forma, por exemplo, a questdo de género, apesar da diferenca entre homens e
mulheres em regime de teletrabalho ser inferior na Espanha, € este o ordenamento juridico que
a prevé. Por essas razdes, na hipétese de elaboracdo de uma legislacdo especifica, devera o
legislador brasileiro se atentar a questdo de desigualdade de género na ocupacao de espacos de
teletrabalho.

O regionalismo, ndo abordado na legislacdo espanhola, ndo pode passar percebido pelo
legislador brasileiro, uma vez considerada a presenca de dados dispares entre as regides do pais.

Por fim, a analise comparada de ambas as legislacdes conduz a percepcédo de que (i) o direito
a desconexd@o ndo pode ignorar padrdes sociais desiguais prévios as TICs; (ii) o conceito desse
direito deve estar vinculado ao multifacetado objetivo de protecdo dos teletrabalhadores e de
obrigagdo as empresas para 0 seu cumprimento e; (iii) deve estar vinculado a criacdo e
construcdo de uma cultura empresarial e uma cultura laboral que entendam os riscos da
hiperconectividade e a importancia da desconexao digital.

O néo trabalho e o descanso devem ser democratizados a todos os teletrabalhadores e o
caminho individual nacional de cada pais, e o coletivo de todo o contexto global, deve ser Unico

na busca pela humanizagdo dos ambientes de trabalho virtualizados.
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