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RESUMO

O presente trabalho se dispds compreender os possiveis mecanismos juridicos
brasileiros que objetivam combater e punir a violagdo do direito a desconexao no
ambiente de home office. Para tanto, foi apresentada uma pesquisa acerca do
conceito e contexto desses direitos no ordenamento juridico brasileiro, constatado
eventual vulnerabilidade do modelo da forma de trabalho home office, bem como suas
implicagdes frente ao direito a desconexado. A seguinte hipotese/problema é: “O direito
a desconexao do trabalho em home office em tempos de pandemia constitui um direito
fundamental do trabalhador?”. Os métodos de abordagem adotados foram o dedutivo
e o critico-dialético e o procedimento técnico utilizado na coleta de dados foi
essencialmente a pesquisa bibliografica. Assim, foi possivel apurar que o direito a
desconexao do trabalho € um direito fundamental do trabalhador; na modalidade de
trabalho em home office, principalmente durante a pandemia, tende a ser mais
mitigado e muitas vezes violado e se violado tal direito, 0 mesmo deve ser reparado
por meio do dano extrapatrimonial na espécie dano existencial.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito do trabalho. Direito ao lazer. Direito a
desconexao. Home office.



ABSTRACT

The present work set out to understand the possible Brazilian legal mechanisms that
aim to combat and punish the violation of the right to disconnection in the home office
environment. Therefore, a research on the concept and context of these rights in the
Brazilian legal system was presented, verifying a possible vulnerability of the home
office work model, as well as its implications regarding the right to disconnection. The
following hypothesis/problem is: “Is the right to disconnect from work at home office in
times of pandemic a fundamental right of the worker?”. The approach methods adopted
were deductive and dialectical-critical and the technical procedure used in data
collection was essentially bibliographic research. Thus, it was possible to verify that
the right to disconnect from work is a fundamental right of the worker; in the home
office work modality, especially during the pandemic, it tends to be more mitigated and
often violated, and if this right is violated, it must be repaired through off-balance sheet
damage in the type existential damage.

Key-words: Fundamental rights. Labor law. Right to leisure. Right to disconnect. Home
office.



LISTA DE SIGLAS

CF/1988 — Constituicdo Federal de 1988
CLT - Consolidagao das Leis do Trabalho



2.1
2.2

3.1
3.2

4.1
4.2

5.1
5.2
5.3

SUMARIO

INTRODUGAO . ..ottt ettt ts et sa et e e e e e 8
@) ARCABOUCO JURIDICO CONSTITUCIONAL E 10
INFRACONSTITUCIONAL . ...ttt

O Trabalho na Constituicao Federal de 1988.............ovveiiiiiiiiiieeeeeeeeee, 11
Principios Constitucionais na Relacdo Empregaticia..........cccccvvveeeernnnns 13
OS CONTORNOS JURIDICOS DO HOME OFFICE NA LEGISLACAO

BRASILEIRA . . e r e 18
Surgimento € CONCEITUAGAD.......uuviiiiiiieeeeeee i e e 18
A Reforma Trabalhistae 0 Home OffiCe ........ouvvveviciiiiiiiiiieece, 21
DIREITO FUNDAMENTAL A DESCONEXAO E LAZER.......cccccccvveenee. 26
ASPECtOS INtrOAULOTIOS ..uueeiiiiiii e ee e 26
Controle de Jornada Laboral........cccocoiiiiiiiiiiiiiiie e 29
RESPONSABILIDADE CIVIL SOB A PERSPECTIVA LABORAL DO

DIREITO A DESCONEXAO. ......ciiiiiiiirieieieieiee et 33

Responsabilidades Contratual, Extracontratual, Subjetiva e Objetiva.. 33
Dano EXtrapatrimonial..............eeeiiiiiiii e 35
Responsabilidade Civil do Empregador na Relacdo de Trabalho

Frente ao Direito @ DeSCONEXE0D ... cu e 36
CONSIDERAGOES FINAIS ..ottt 41
REFERENCIAS. ...ttt ettt e e e e e e 44

ANEXO A = JULGADO TST-AIRR-2058-43.2012.5.02.046..........covvvvunnnnnn. 49



1 INTRODUCAO

O Direito do Trabalho assim como todo o ordenamento juridico deve
respeito aos direitos humanos e fundamentais, inerentes a pessoa humana. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal elenca um rol de direitos fundamentais, dentre eles, o
direito ao trabalho, consagrando importantes principios que vinculam a legislacéo
trabalhista, tais como principio da dignidade da pessoa humana. No ambito juridico
externo, a Declaracdo Universal de Diretos Humanos, prevé também o direito a
desconexao e ao lazer.

Assim o presente trabalho se propde compreender 0s possiveis
mecanismos juridicos brasileiros que objetivam combater e punir a violacdo do direito
a desconexdo no ambiente de home office. Serd apresentada uma pesquisa acerca
do conceito e contexto desses direitos no ordenamento juridico brasileiro, constatado
eventual vulnerabilidade do modelo da forma de trabalho home office, bem como suas
implicacbes frente ao direito a desconexdo. Para tanto, a seguinte hipotese sera
trabalhada “O direito a desconexdo do trabalho em home office em tempos de
pandemia constitui um direito fundamental do trabalhador?”.

Os métodos de abordagem adotados foram o dedutivo e o critico-dialético.
O método dedutivo, porque, a partir de certas premissas, serdo construidas
conclusdes sobre a tematica apresentada, respeitando-se uma estrutura légica de
pensamento. Ademais, parte-se de uma compreensao geral sobre o0 assunto para
adentrar-se o contexto especifico da realidade brasileira. O método critico-dialético,
uma vez que a exposi¢do estimula o diadlogo tedrico e a reflexdo acerca do tema
proposto, com a abordagem dos direitos fundamentais ao trabalho, ao lazer, a
desconexao e pro consequéncia a dignidade da pessoa humana para o trabalho em
home office.

Os procedimentos técnicos utilizados na pesquisa para coleta de dados
foram essencialmente a pesquisa bibliografica. O levantamento bibliogréafico forneceu
as bases tedricas e doutrinarias a partir de doutrinas e textos de autores de referéncia
nacional, tais como, Mauricio Godinho Delgado e Jolasi Sousa Machado. Além de
legislacdes nacionais e internacionais.

Objetivando elucidar a hip6tese proposta este estudo sera desenvolvido em

forma de capitulos da seguinte forma, inicialmente é discorrido acerca do arcabouco



juridico constitucional e infraconstitucional, elucidando sobre o desenvolvimento dos
direitos humanos no plano internacional, discorrendo sobre as dimensdes de direitos
humanos o em qual dimenséao o direito do trabalho foi visto co,o0 essesncial. Ademais
sera desenvolvido o direito ao trabalho a ConstituicAo Federal como direito
fundamental e os principios da relagéo trabalhista.

No capitulo 3 serd abordado os contornos juridicos do home office na
legislacao brasileira, englobando o surgimento de tal modalidade, sua conceituacao e
a diferenciacdo com as demais modalidades de trabalho a distancia, em especial 0
teletrabalho. Apresentando, para tanto, a conceituagéo de teletrabalho e a forma como
0s empregadores necessitaram se adequar apés a pandemia de COVID-19.

Por conseguinte, no capitulo 4 serdo tratados os aspectos introdutérios dos
direitos humanos a desconexao e lazer e consequencias na relacdo empregaticia com
relacéo a jornada de trabalho, demontrando que o direito a desconexao possui relagéo
direta aos direitos a privacidade, ao lazer e a saude e por isto, é direito fundamental
ao trabalhador.

O capitulo 5, por sua vez, esclarecera a respeito das quatro espécies de
responsabilidade civil, a contratual, a extracontratual a subjetiva e a objetiva, e as
formas de danos, especificando a responsabilidade civil do empregador na relagao de
trabalho frente ao direito a desconexdo. Discorrendo ainda sobre o controle da jornada
de trabalho do empregado no regime home office e como a violagdo do direito a
desconexao pode causar dano ao trabalhador.

A partir disso, sera possivel auferir que o direito a desconexao do trabalho
€ um direito fundamental do trabalhador; na modalide de trabalho em home office,
principalmente durante a pandemia, tende a ser mais mitigado e muitas vezes violado
e se violado tal direito, 0 mesmo deve ser reparado por meio do dano extrapatrimonial

na espécie dano existencial.
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2 O ARCABOUCO JURIDICO CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL

O Direito do Trabalho assim como todo o ordenamento juridico brasileiro é
pautado no respeito e garantia dos direitos fundamentais. “Direitos fundamentais sao
prerrogativas ou vantagens juridicas estruturantes da existéncia, afirmacéo e projecao
da pessoa humana e de sua vida em sociedade”. (DELGADO, 2007, p. 11).

Os desenvolvimento dos direitos fundamentais deve ser analisado sob uma
perspectiva histérica internacional, o que justifica que no plano internacional sejam
tratados como direitos humanos. A historiciedade desses direitos € classificada
doutrinariamente como geracdes ou dimensdes dos direitos humanos, entretanto,
cabe ressaltar que o desenvolvimento histérico classificado em dimensdes nao
importa dizer que um direito soprepde ao outro, sendo que todos coexistem com a
finalidade de garanti-los a todos (PIOVESAN, 2013).

Acerca dessa classificacdo Carvalho, (2012, p. 610) explica:

a expressao geracdes de direitos deve-se a Karel Vasak, que apresentou em
1979, no Instituto Internacional de Direitos do Homem, em Estrasburgo, uma
classificagdo baseada nas fases de reconhecimento dos direitos humanos,
dividida em trés geracdes.

Certo que atualmente ja se tem na doutrina o desenvolvimento de direitos
de quarta e até quinta geracao, sendo que agquela compreende sucintamente o direito
as minorias, ao plurarismo, a expansdo do acesso digital e por consequéncia a
democracia, enquanto esta refere-se ao desenvolvimento do respeito a todas as
formas de vida.

Sobre a primeira geracao de direitos humanos, Accioly, Nascimento e Silva
e Casella (2012, p. 725) esclarecem “a reafirmacgéao do direito a liberdade, em oposi¢ao
a acdo do estado, que tem a obrigacdo de se abster de atos que possam representar
a violacao de tais direitos; séo os direitos civis e politicos que abrangem o direito a
vida e a nacionalidade”.

Os direitos de primeira geragcédo englobam os direitos individuais e politicos
do homem e o periodo histérico é marcado por uma auséncia de intervencdo e
prestacdo estatal, dispondo o homem de uma maior liberdade de relacdo. Nas

relacbes trabalhistas era clara a liberdade de atuacdo do particular enquanto
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empregador para agir para com o trabalhador como bem desejasse, uma vez que era
ausente a assisténcia estatal.

Por seu turno, os direitos de segunda geracéao, Carvalho (2012, p. 611)
elucida que sao “os direitos sociais, econdmicos e culturais [...] baseados na igualdade
impulsionada pela Revolucéao Industrial e pelos problemas que causou. Inicialmente
relacionados com os direitos do trabalhador”.

Nesse diapasdo, entende-se que os direitos de segunda geracdo sao
agueles essenciais aos individuos e envolvem a atuacéo estatal positiva na aplicacéo
de condi¢bes basicas ao homem, visando garantir uma igualdade substancial aos
administrados. Nesse sentido, haveria a necessidade de um estado atuante,
interventor na garantia desses direitos, mas ndo opressor.

Sobre os direitos de terceira geracdo Carvalho (2012, p. 612) afirma que
sdo os direitos de solidariedade “sdo direitos de titularidade coletiva, direitos difusos,
e se baseiam numa identidade de circunstancias de fato. S&o transindividuais, que
compreendem os direitos coletivos e difusos”. Percebe-se que o direito do trabalho
continuou evoluindo junto as geracdes de direitos humanos, uma vez que a seara
trabalhista engloba os interesses individuais do trabalhador e coletivos, da classe
trabalhadora.

Portanto, veja-se que a histéria do Direito do Trabalho evoluiu a medida
gue os direitos humanos foram sendo garantidos e se consolidou de fato durante o
desenvolvimento da segunda geracao, que teve como propulsor o reconhecimento da

necessidade do préprio Direito do Trabalho.

2.1 O Trabalho na Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (doravante denominada CF/1988) € a
norma superior do ordenamento juridico brasileiro, devendo todas as demais normas
a ela se submeterem. A Constituicdo Federal elenca um rol extensivo de direitos
fundamentais relacionados aos direitos sociais, conhecidos também como direitos de

segunda geracéo.

A origem histérica desses direitos pode ser encontrada na crise do Estado
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Liberal provocada pelo avanco desmedido do capitalismo e pelo constante
descaso para com os problemas sociais [...] A época, os trabalhadores — que
com a industrializagcdo macica foram forcados a se empregarem nas fabricas,
em condigdes indignas e precarissimas de trabalho — eram tratados pelas leis
como iguais, como sujeitos em situacdo de equivaléncia para com seus
empregadores. Como essa igualdade formal era inGcua e tirénica, a classe
operaria passou a se organizar, sob o paradigma socialista, e a lutar por uma
melhor e mais decente condicdo de vida, que seria oportunizada a partir da
consagracao de direitos de carater social. (MASSON, 2020, p. 416).

Dessa forma, os direitos sociais podem ser entendidos como prestacfes
positivas do Estado, que se obriga a prestar ao cidad&o tais direitos de maneira ativa
(MASSON, 2020). Tais direitos também se apresentam como a busca da igualdade
material entre as pessoas uma vez que garante direitos que permitem uma qualidade
de vida como saude, educacéo e trabalho.

Superado o entendimento de que ndo era necessaria a intervengcao e
amparo estatal, os direitos de segunda geragéo, conhecidos como direitos sociais, se
desenvolveram no intuito de resguardar os direitos fundamentais e na relacado de
trabalho principalmente resguardar os direitos do trabalhador.

Seguindo igual pensamento, entende-se que os direitos de segunda
geracdo sdo aqueles essenciais aos individuos e envolvem a atuacao do Estado na
aplicac@o de condicdes basicas ao homem, dentre eles um dos mais essenciais que
é o direito ao trabalho digno.

A Constituicdo Federal de 1988 elenca esses direitos de forma genérica em
seu art. 6°: “Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”. (BRASIL, 1988, art. 6°). E em seu art. 7° elenca diversos direitos
garantidos ao trabalhador. Além dessas garantias especificas, a Constituicdo Federal
especificou que os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa estédo entre os seus
fundamentos principais, previstos em seu art. 1°.

Nas palavras de Novelino (2008) citado por Machado (2019, p. 20):

O valor do trabalho e da livre iniciativa, presentes no ART 1°, IV da CF/88 séo
fundamentos de ordem econ6mica que buscam legitimar a valorizacdo da
laboracdo humana, associado a dignidade da pessoa humana, como valor
social e a independéncia de iniciativa econdmica como significado de
produtividade e crescimento.

Dessa forma, verifica-se que o trabalho é direito social garantido
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expressamente na CF/1988, sendo sua garantia obrigacdo Estatal, além das regras
expressamente previstas nos artigos 6° e 7°, com vistas a garantir direitos ao
trabalhador. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou principios importantes que
vinculam a legislacao trabalhista, direta ou indiretamente, tais como o principio da

dignidade da pessoa humana, corolério dos demais principios que seguem.

2.2 Principios Constitucionais na Relacdo Empregaticia

Segundo Delgado (2007, p. 14-15):

sdo quatro 0s principais principios constitucionais afirmativos do trabalho na
ordem juridico-cultural brasileira: o da valorizagdo do trabalho, em especial
do emprego; o da justi¢ca social; o da submissao da propriedade a sua fungéo
socioambiental; e o principio da dignidade da pessoa humana.

E certo que alguns destes, como o principio da dignidade da pessoa
humana néo produz efeitos exclusivamente a seara trabalhista, entretanto, conforme
Delgado (2007, p. 15), “todos, sem duvida, atingem de maneira exponencial a
dimenséo laborativa da existéncia humana e social”.

Acerca da correlacdo entre os direitos fundamentais do trabalho e a

CF/1988, historicamente destaca-se que:

Embora o fenémeno da constitucionalizagdo do Direito do Trabalho tenha se
iniciado ao final da segunda década do século XX, sera apenas apos a
Segunda Guerra Mundial, com as novas constituicdes democréticas da
Franca, Alemanha e ltalia (e, décadas depois, Portugal e Espanha), que a
nocdo de direitos fundamentais do trabalho se solidificou na seara
constitucional (DELGADO, 2007, p. 14)

A Constituicdo Federal de 1988 ao definir a valorizagéo do trabalho como
fundamento da Republica estabelece que o principio da dignidade da pessoa humana
€ o principio direcionador dos demais, norteando as relacdes trabalhistas. Trata-se
do principio maior do Direito Constitucional contemporaneo, espraiando-se, com
grande intensidade, no que tange a valorizagao do trabalho. (DELGADO, 2007, p. 23).

Nesse sentido, Soares (2010) citado por Machado (2019, p. 21) afirma que:

[...] € neste ambiente que, devemos reverberar a dimensdo do valor do
principio da dignidade da pessoa humana, com a chegada da CF/88, gerada
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em um momento de grandes mutacfes na esfera politica, social pela busca
da soberania popular em nosso pais, que no qual se encontrava mergulhado
em uma época dominada pelo autoritarismo militar.

A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do
Brasil e tem previséo constitucional no seu art. 1°, inciso lll: “A Republica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: IlI
— a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1998).

Por estar intimamente ligada com a existéncia humana abrange todos os
direitos fundamentais, sendo eles politicos, civis e sociais. E a capacidade intrinseca
do ser humano de ser racional e livre em si mesmo, de se guiar pelas proprias
convicgoes.

Nesse entendimento Sarlet (2012, p. 77) afirma que:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade.

Acrescenta Rodrigues (2011, p.17):

A garantia dos direitos minimos ao trabalhador faz parte de um conjunto de
valores humanos civilizatérios (minimo existencial), que encontra respaldo no
principio da dignidade da pessoa humana previsto constitucionalmente como
maior patrimonio da humanidade.

A dignidade como sendo direito inerente ao ser humano e a sociedade em
gue se desenvolve é o objetivo que pauta a criacdo de normas e que deve ser
almejado por toda a ordem juridica, objetivando ndo somente resguardar a nao
violagdo desses principios, mas precipuamente efetivar o cumprimento de todos eles.

Portanto, percebe-se que o direito ao trabalho digno é pressuposto basico
da efetivacédo do principio da dignidade da pessoa humana uma vez que o trabalho
no sistema capitalista € que permite ao ser humano condicdes econdmicas para ter
uma vida que possa ser considerada digna, com as minimas condi¢cbes de
sobrevivéncia e bem estar.

Nessa seara, o principio da valorizacéo do trabalho, a Constituicdo Federal
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reconhece “a essencialidade da conduta laborativa como um dos instrumentos mais
relevantes de afirmacgdo do ser humano, quer no plano de sua propria individualidade,
quer no plano de sua insergao familiar e social”. (DELGADO, 2007, p. 15).

A Constituicdo Federal de 1988 institui que o trabalho € um importante
instrumento de afirmacdo da democracia, uma vez que, 0 assegura como veiculo de
afirmacao comunitaria do cidadao, atribuindo poder também aquele que é desprovido
de riquezas. O trabalho assume o carater de ser o0 mais relevante meio garantidor de
um minimo de poder social a grande massa da populacédo, que é destituida de riqueza
e de outros meios licitos de seu alcance. (DELGADO, 2007, p.16).

Importante destacar que a nocédo de trabalho, sendo ele executado e
pactuado de qualquer maneira sem protecao juridica, € ultrapassada. Acerca disso, é
mister conceituar brevemente a diferenca entre trabalho e emprego. O trabalho pode
ser considerado como toda e qualquer atividade, ndo se perquirindo a respeito do
agente, da natureza ou da sua destinacéo. (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019, p.
322).

Delgado (2019, p. 334) complementa:

A expresséo relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relacdo de
emprego, a relacdo de trabalho auténomo, a relacdo de trabalho eventual, de
trabalho avulso e outras modalidades de pactuacdo de prestacdo de labor
(como trabalho de estgio, etc.). Traduz, portanto, 0 género a que se
acomodam todas as formas de pactuacdo de prestacdo de trabalho
existentes no mundo juridico atual.

Para tanto, Delgado (2007, p. 19) afirma:

O emprego, regulado e protegido por normas juridicas, desponta, desse
modo, como o principal veiculo de inser¢do do trabalhador na arena
socioecondmica capitalista, visando a propiciar-lhe um patamar consistente
de afirmac&o individual, familiar, social, econdmica e, até mesmo, ética. E
obvio que nao se trata do Gnico veiculo de afirmacéo econdmico-social da
pessoa fisica prestadora de servigco, uma vez que, como Vvisto, o trabalho
autdbnomo especializado e valorizado também tem esse carater. Mas, sem
davida, trata-se do principal e mais abrangente veiculo de afirmacao
socioecondmica da ampla maioria das pessoas humanas na desigual
sociedade capitalista.

Por isso, entende-se que o principio da valorizacdo do trabalho diz respeito
ao trabalho regulado, sob a égide do direito, associado a dignidade da pessoa
humana, respeitando os demais principios e normas do Estado Democratico de Direito

a fim de assegurar a todos uma existéncia digna fundada nos ditames da justi¢ca social
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prevista na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

O principio da justica social € também fundamento da Republica e esta
previsto em varios artigos da CF/1988, impondo os direitos trabalhistas e econémicos
aos ditames da justica social. Nesse sentido, percebe-se que a Constituicdo Federal
estabeleceu este principio como “conceito de ideario, para o conceito maior de
principio, isto é, comando juridico instigador do ordenamento do Direito e das relagcbes
sociais” (DELGADO, 2007, p. 20).

Tal principio dispbe ainda que a realizacdo material do ser humano nao
depende Unica e exclusivamente de suas habilidades individuais de se impor no
mercado capitalista, havendo o Estado obrigatoriamente que estabelecer por meio de
normas juridicas e acdes politicas meios de integracao do individuo a comunidade por
meio do trabalho.

Acerca do principio da submissdo da propriedade a sua funcéo
socioambiental, Delgado (2007, p. 21) explana:

A Constituicdo da Republica brasileira, em consonancia com os principios da
valorizacdo do trabalho e da justica social — a par do préprio principio
constitucional maximo, da dignidade da pessoa humana -, reconhece o
sistema capitalista no Pais, a propriedade privada dos meios de producgéo e
de qualquer bem material ou imaterial, mas, inquiestionavelmente, submete
tal propriedade a sua funcgdo social e, na mesma medida, fungdo ambiental.
[..] E inconstitucional, para a Carta Maxima, a antitese “o lucro ou as
pessoas”; a livre iniciativa e o lucro constitucionalmente reconhecidos — e,
nessa medida, protegidos — sdo aqueles que agreguem valor aos seres
humanos, & convivéncia e aos valores da sociedade, a higidez do meio
ambiente geral, inclusive o do trabalho.

O principio da funcdo socioambiental da propriedade esta previsto na
Constituicao Federal Brasileira de 1988 em seu artigo 5°, no rol de direitos e garantias
fundamentais, no inciso XXII, o direito a propriedade e no inciso XXIll que, a
propriedade atenderd a sua fungéo social. O que em suma, significa que o direito de
propriedade é limitado pela funcéo social a que é destinado. Logo, pode-se considerar
ilicito, pois contrario ao disposto na Constituicdo e demais leis, 0 exercicio da

propriedade que ndo atender a sua finalidade social, econémica e ambiental.

O principio da submissdo da propriedade a sua funcdo socioambiental é
novamente enfatizado pela Constituicdo, no instante em que esta trata da
ordem social (Titulo VIII). Aqui, cuidadosamente, a Carta Magna vincula o
meio ambiente a ordem social (Capitulo VI, art. 225), enquadrando em seu
conceito também o meio ambiente do trabalho (Capitulo I, art. 200, Il e VIII).
(DELGADO, 2007, p. 22)



17

Nota-se por meio dos principios elencados onde a CF/1988 notadamente
conhecida como Constituicdo Cidada, prevé diversos direitos sociais a serem
garantidos positivamente pelo Estado, dentre eles o direito ao trabalho. Nesse sentido,
visando garantir a efetivacéo de tais normas estabeleceu principios fundamentais para
a Republica Federativa Brasileira, sendo os principais, o principio da dignidade da
pessoa humana; o da valorizacdo do trabalho; o da justica social; e 0 da submisséo
da propriedade a sua fungéo socioambiental.

Tais principios norteiam todo o ordenamento juridico e tem grande impacto
nas relagdes trabalhistas abrangendo todas as relacdes previstas no ordenamento
juridico brasileiro, inclusive, o home office. O trabalho em regime home office que fora
iniciado com o avanco da tecnologia, permitiu o contato entre empregador e
empregado para além dos limites fisicos da empresa e € atualmente uma das mais
relevantes formas de se trabalhar.

Esse regime de trabalho a distancia foi reforcado pela pandemia do virus
COVID-19, momento em que a sociedade se viu obrigada a manter o distanciamento
social e ainda assim permanecer desenvolvendo suas atividades produtivas e
econOmicas. Para tanto, esse modelo de trabalho, embora inovador, requer uma
analise sobre possiveis consequéncias psicoldgicas e prejuizos causados a qualidade
de vida do trabalhador tendo como importante pano de fundo como atualmente o
ordenamento juridico brasileiro tem acompanhado e reagido frente a evolucéo digital
no que tange os direitos e meios de trabalho.

Seguindo todas as evolucfes sociais, 0 home office teve seu conceito
consolidado, inicialmente, pelas decisfes e jurisprudéncias. Conceito este, que se deu
em razao da omissao da norma trabalhista onde a Consolidagéo das Leis do Trabalho
(doravante denominada CLT) dispde acerca de regimes de trabalho a distancia, porém
, NA0 apresenta os contornos juridicos especificos do regime home office, tratando-o
de maneira sinbnima a outros meios de trabalho a distancia. Contudo, tratam-se de
meios diferentes de trabalho onde cada modalidade merece especial apreciagao por

parte do legislador e do ordenamento juridico como um todo.
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3 OS CONTORNOS JURIDICOS DO HOME OFFICE NA LEGISLACAO
BRASILEIRA

A CLT, norteada pela CF/1988 e pelos principios fundamentais, em
especial os principios da dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do trabalho e
o da justica social - desenvolvidos no capitulo anterior - dispde a respeito da prestacéo
de servicos pelo empregado e apresenta distingdo entre a prestacdo de servicos em
regime presencial e a distancia.

A prestacao de servico a distancia sucedeu do avanc¢o da tecnologia e seus
produtos, por exemplo, “automacao, robds, internet, computadores, softwares,
celulares etc.” (JORGE NETO E CAVALCANTE, 2019, p. 1425). Daqui extrai-se o
trabalho em regime home office, que serd melhor desenvolvido no subcapitulo a

seqguir.

3.1 Surgimento e conceituagéo

O trabalho em regime home office surgiu por consequéncia do avanco da
tecnologia. Em virtude disto, a CLT publicada em 1943 n&o continha regras referentes
ao home office, sejam elas gerais ou especificas. (DELGADO, 2019).

Explica Delgado (2017, p. 1.025) que:

A CLT, concebida na década de 1940, naturalmente ndo possuia regra
especifica sobre as novas formas de prestagéo laborativa, vinculadas aos
inovadores meios tecnolégicos. Apenas se reportava ao tradicional trabalho
no domicilio, no antigo texto de seu art. 6° (“Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador e 0 executado no domicilio do
empregado, desde que esteja caracterizada a relagdo de emprego”),
reportando-se também as situacdes laborativas externas ao ambiente fisico
empresarial (art. 62, |, CLT).

Nota-se que o regime de trabalho a distancia ja era tratado na legislagéo
trabalhista desde a CLT de 1940 regulando o regime de trabalho no domicilio do
empregado, entretanto, como € de se esperar tendo em vista a época em gque essa
legislacao foi concebida, que ndo pontuaria o uso da tecnologia no desenvolvimento

do trabalho a distancia, abarcando somente trabalhos manuais e intelectuais que nao
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necessariamente precisavam ser desenvolvido dentro dos locais de trabalho.

Com o avanco das demandas sociais e da tecnologia, verificando a
omissdo da norma trabalhista acerca do tema, as decisbes e a jurisprudéncia
comecaram a consolidar o entendimento da “subordinagdo no vinculo social e
econdmico entre as partes, seja para enquadrar ou ndo tal vinculo empregaticio (se
configurado). [leia-se: home office]. (DELGADO, 2019, p. 1.068, grifos nosso).

Jorge Neto e Cavalcante (2019, p.1422) expdem “as inovagdes
tecnologicas implementadas nas relagdes de trabalho alteraram significativamente o
modo de producdo. Com isso, entre outras diversas questbes, o empregado nao
precisa estar mais fisicamente na empresa”.

O avanco tecnologico proporcionou maior dindmica no desenvolvimento de
diversos ramos de trabalho e possibilitou que as relagbes entre empregado e
empregador ultrapassassem os limites fisicos das empresas, uma vez que empregado
nao precisaria estar dentro dos limites fisicos da empresa para desenvolver seu
trabalho. Nesse contexto, surge fatidicamente o regime de teletrabalho, que foi

legalmente inserido na CLT de 2017.

O teletrabalho é a mais relevante forma de se trabalhar, na chamada
"sociedade da informacgé&o do século XXI". Onde, encontramos a natureza do
trabalho classico, sendo realizado distante do espacgo fisico da empresa.
Mediante o0 uso de tecnologia da comunicagdo, que através de seus
equipamentos informaticos permitiram o0 contato entre 0 empregado e o
empregador (MACHADO, 2019, p. 12).

O teletrabalho passou a ser normalizado no artigos 75-A a 75-E da CLT e
pode ser entendido como sendo o trabalho no domicilio do empregado, em que utiliza-
se a tecnologia e cujas atividades ndo sdo exercidas nos limites geograficos da
empresa. Contudo, nessa modalidade ndo ha disposi¢cdo na legislacdo acerca de
subordinacgéo e carga horaria, sendo que o empregado trabalha conforme metas que
pode desenvolver a qualquer tempo.

Nesse ponto ha a distingdo entre o teletrabalho e o home office, pois neste,
h& subordinacdo de trabalho e cumprimento de carga horaria, nos moldes das regras
do trabalho presencial e/ou trabalho em domicilio do empregador. (LANTYER, 2020).

Para Lantyer (2020, s.p.) o home office se configura:
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[...] qguando o trabalho é realizado remotamente de maneira eventual na
residéncia do empregado, podendo ou ndo configurar a hipétese de
teletrabalho, sendo benéfico principalmente em casos de emergéncias como
pandemias, enchentes e greves. Nem todas as atividades em home office se
utilizam da tecnologia, que é condicédo preponderante para caracterizagdo do
teletrabalho.

Percebe-se que ha atualmente trés formas de trabalho a distancia, quais
sejam: o trabalho no domicilio, o teletrabalho e o home office, que embora sejam
realizados fora dos limites fisicos da empresa possuem caracteristicas diferentes que
mereciam mais destaque na legislacao trabalhista.

Sobre o assunto, elucida Delgado (2019, p. 1.068):

[...] b.1) otradicional trabalho no domicilio, ha tempos existente na vida social,
sendo comum a certos segmentos profissionais, como as costureiras, as
cerzideiras, os trabalhadores no setor de calcados, as doceiras, etc.; b.2) o
novo trabalho no domicilio, chamado home-office, a base da informatica, dos
novos meios de comunicacdo e de equipamentos elétricos e eletrdnicos
convergentes; b.3) o teletrabalho, que pode se jungir ao home-office, mas
pode também se concretizar em distintos locais de utilizagcdo dos
equipamentos eletrdnicos hoje consagrados (informética, internet, telefonia
celular, etc.).

Isso demonstra que, o trabalho no domicilio é aquele exercido no domicilio
do empregado, porém, sem o uso de tecnologia, remetendo-nos a ideia de trabalhos
manuais. O teletrabalho € aquele exercido a distancia prevalentemente, cuja jornada
de trabalho néo é controlada pelo empregador, abrangendo trabalhos que demandam
entregas especificas com o acometimento de metas/resultados o qual ndo exige que
o trabalhador esteja a disposicdo da empresa em regime integral; sdo espécies de
teletrabalho o realizado em domicilios, centros satélites, telecentros, telecottages,
ndémade ou movel. Nao se confunde, contudo, com o trabalho externo, como é o caso
das atividades desempenhadas por motoristas e representantes, por exemplo. Além
disso, a principal caracteristica é que utiliza-se do meio virtual via internet (TST, 2020).

O home office, por sua vez, distingue-se dos demais modelos remotos por
desenvolver-se necessariamente dentro do ambito residencial do empregado e néo
em qualquer outro local, utilizando-se da tecnologia e seguindo a subordinacdo e
jornada de trabalho equivalente a jornada presencial, conforme previsto no artigo 58
da CLT, cujo controle de trabalho do empregado é feito através de meios virtuais.

Apesar da clara distingdo, comumente a doutrina entende o home office e

o teletrabalho como sinbnimos, porém, como elucidado acima, tratam-se de diferentes
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institutos. Embora hajam semelhancas, fato € que o home office deriva-se do
teletrabalho onde este é género e o home office espécie do mesmo (BARRETO
JUNIOR; DA SILVA, 2015).

Evidencia-se que, quando o trabalho ¢é exercido a distancia
prevalentemente, mas na residéncia do trabalhador com uso da tecnologia, dai o
nome home office, ou seja, “trabalho em casa”. Portanto, veja-se que o home office
surgiu através do avanco da tecnologia e a tem como pressuposto, ademais a
atividade laboral deve ser exercida no domicilio do empregador e seguir as regras

tradicionais do trabalho presencial, como cumprimento de carga horaria.

3.2 A Reforma Trabalhista e o Home office

Em 2017, foi publicada a Lei n° 13.467/17, popularmente denominada
Reforma Trabalhista onde sobre a qual expde Raupp (2021, p. 17) que “essa
adequacdo vem de encontro com a revolucdo tecnoldgica que vém ocorrendo nos
altimos anos e que se fez necessario a conformidade entre lei e essa nova
reorganizagao entre capital e trabalho”.

A Lein® 13.467/17 inovou ao disciplinar normas especificas do teletrabalho
nos artigos 62, inciso Ill e 75-A a 75-E, da CLT. O teletrabalho é exercido a distancia
(artigo 75-B, da CLT), ndo se sujeita a jornada de trabalho (artigo 62, Ill, da CLT) e

deve ser firmado contrato individual e escrito (artigo 75-C, da CLT).

A norma trabalhista amparou um contingente de teletrabalhadores, em
condicdes de uma nova realidade, como pressuposto de resgate da
cidadania, na busca da efetivagédo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.
Foram equiparados os efeitos juridicos da subordinacdo exercida por meios
telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos
(MIESSA, 2017, p. 240).

Foi reconhecido ao trabalhador que realiza suas atividades laborativas a
distancia os mesmos direitos trabalhistas que aqueles que realizam suas atividades
presencialmente. A Reforma Trabalhista regulamentou juridicamente uma situagao
fatica que vinha sendo desenvolvida por diversos ramos de trabalho e proporcionou
aos empregados e empregadores maior seguranca juridica para contratar e trabalhar

em regime de trabalho a distancia.
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A ideia de que ndo estando o trabalhador no local fisico do trabalho
impediria que este fosse produtivo, foi sendo ultrapassada principalmente pelo avanco
tecnoldgico, que permite ao trabalhador a presenca virtual a empresa. Nesse sentido,
afirma Martinez (2018, p.262): "Nao ha, exatamente por isso, um trabalho externo,
mas um trabalho interno virtual e sui generis."

Embora a Reforma Trabalhista tenha apresentado um avanco na
normatizacao da modalidade de trabalho a distancia nao foi apresentada a distincao
entre suas modalidades, sendo o teletrabalho tratado como regra. Quanto as regras
especificas do home office, a Lei n° 13.467/17 nada trouxe. Disso, percebe-se que os
empregadores aplicam as regras gerais do trabalho presencial da CLT e os
regulamentos da empresa ao empregado em regime home office. (LANTYER, 2020).

A respeito disso, afirma Lantyer (2020, s.p.):

Quando o regime de home office ndo se enquadrar como teletrabalho, o
empregado continuara recebendo, em regra, os mesmos direitos trabalhistas
dos funcionarios na modalidade em que existe a prestacdo do servigco
presencial. Assim, é importante que o empregador ajuste a forma de controle
de jornada.

Assim, observa-se que a Reforma Trabalhista disciplinou regras
especificas apenas do teletrabalho, deixando de dispor especificamente sobre home
office. Tais regras estao previstas no artigo 75-A a 75-E da CLT, dispondo sobre a
prestacao de servicos pelo empregado em regime de teletrabalho, a forma do contrato,
a subordinacdo que é exercidade e outras especificidades.

O marco na expansao do regime home office se deu em razdo do momento
pandémico vivido pelo novo Coronavirus (COVID-19). O virus identificado como novo
Coronavirus (COVID-19) se espalhou e contaminou pessoas do mundo inteiro desde
que foi descoberto em 29/12/2019 em Wuhan, uma cidade da China. (AMORIM et al,
2020).

Em razdo da pandemia as pessoas se viram obrigadas a manter o
distanciamento social e as empresas ndo podendo parar sua producéo tiveram que
se adaptar de modo abrupto ao mesmo. Na pratica as empresas que exerciam
atividades em meio virtual permitiram que seus funcionarios realizassem suas
atividades laborais em casa, mantendo sua carga horaria presencial e subordinadas
a empresa. Nesse periodo algumas normas infraconstitucionais foram editadas.

Nesse panorama, o Ministério da Saude publicou em 06/02/2020 a Lei n°®
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13.979/2020 que “dispde sobre as medidas para enfrentamento da emergéncia de
saude publica de importancia internacional decorrente do coronavirus responsavel
pelo surto de 2019”. (BRASIL, 2020).

Em 30/01/2020 a OMS declarou o COVID —19 como “uma emergéncia de
saude publica internacional e, em 11 de marco de 2020, foi ressaltada como uma
pandemia. O primeiro caso da doencga em brasileiros ocorreu em fevereiro de 2020”.
(AMORIM et al, 2020, p.40).

O artigo 2° da Lei 13.979/2020 esclareceu protocolos de:

[...] | - isolamento: separacdo de pessoas doentes ou contaminadas, ou de
bagagens, meios de transporte, mercadorias ou encomendas postais
afetadas, de outros, de maneira a evitar a contaminac¢do ou a propagacéo do
coronavirus; e

Il - quarentena: restricdo de atividades ou separacdo de pessoas suspeitas
de contaminacdo das pessoas que ndo estejam doentes, ou de bagagens,
contéineres, animais, meios de transporte ou mercadorias suspeitos de
contaminacgdo, de maneira a evitar a possivel contaminag&o ou a propagacao
do coronavirus. (BRASIL, 2020, art. 2°, | e 1I).

Para isso, as empresas, 6rgdos publicos e instituicbes de ensino,
precisaram adaptar-se ao sistema a distancia, como por exemplo, o EAD (Ensino a
Distancia), estabelecendo com isso o regime de home office para as atividades que
sdo possiveis de serem realizadas de modo on-line.

Em 22 de marco de 2020, foi editada Medida Provisoria de n°® 927 com
previsdao das “medidas trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade
publica [...] e da emergéncia de saude publica de importancia internacional decorrente
do coronavirus (covid-19)”. (BRASIL, 2020, ementa). Nela se incluiu o teletrabalho e
o0 home office (arts. 3° e 4°, da Medida Provisoéria de n° 927/2020).

Pode-se afirmar que o home office foi inserido como medida, pois o art. 4°
da Medida Provisoria n° 927/2020 expde: “0 empregador podera, a seu critério, alterar
o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o trabalho remoto ou outro tipo de
trabalho a distancia” (BRASIL, 2020). Ainda, em setembro de 2020, o Ministério
Publico Do Trabalho publicou instrucdes referente aos trabalhadores do trabalho
remoto e home office para as empresas, sindicatos e 6rgaos do Estado (MPT, 2020).

Dessa forma, veja-se que de maneira repentina foi instaurado o trabalho
em regime home office como medida de prevencéo a saude e ao trabalho. No Brasil,
como dito anteriormente, a CLT néo traz disposices especificas a respeito do home

office, em razéo disto, da identificacdo do virus COVID-19 e objetivando resguardar a
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saude dos trabalhadores, foram editadas legisla¢6es, quais sejam, a Lei 13.979/2020
e a Medida Provisoria n° 927/2020. Entretanto, tais legislacdes foram editadas para
durante o periodo de calamidade publica e emergéncia, por fim ndo possuindo o pais
legislacdo especifica que trate do home office.

Frente a auséncia de legislacao especifica, em 09 de agosto de 2021 foi
proposto por iniciativa do Senador Confacio Moura, partido MDB/RO, Projeto de Lei
n° 612 para normatizar o home office. (BRASIL, 2021).

A repentina potencializacdo do home office pelo COVID-19 fez com que 0s
trabalhadores tivessem que se adaptar e adequar sua forma de trabalho e as
empresas coube uma nova forma de controle. Neste sentido € a justificativa do Projeto
de Lei:

[...] Temos uma regulamentacdo do teletrabalho, anterior a pandemia,
embora tais normas estejam limitadas ao trabalho realizado com utilizacéo de
tecnologias de informacdo e de comunicacdo, fora das dependéncias do
empregador, sem configurar trabalho externo. [...] Embora seja prematuro
antever o futuro da legislacdo do trabalho, acreditamos que €& preciso
regulamentar o trabalho remoto ou em domicilio dos empregados. Assim
esperamos diminuir o trabalho clandestino ou assemelhado a escravidao.
Sem desconsiderar que os modos de producédo tendem a mudar e o trabalho
presencial a diminuir, dadas as inovagdes tecnologicas e a diminuicdo do
tamanho das maquinas e equipamentos.

Além disso, o supramencionado Projeto de Lei pretende acrescer o
conceito de home office, dentre outras especificidades, in verbis:

Art. 75-F. [...]

8§ 1° Considera-se trabalho remoto a realizacdo de servigcos, sob
subordinacao do empregador e fora de suas dependéncias, sem utilizacéo de
tecnologias de informacgdo e de comunicacao e que, por sua natureza, nao
sejam consideradas teletrabalho.

Por meio da analise do conceito que se pretende ser dado pelo referido
Projeto de Lei ao regime home office, observa-se que é deixado de fora importante
caracteristica, qual seja, o uso da teclonogia. Como ja explanado anteriormente, o0
trabalho em domicilio ndo tem o uso da tecnologia, englobando atividades manuais
gue ndo necessariamente envolvam o uso de acesso a internet, o home office por sua
vez, tem como principal caracteristica 0 uso de tecnologias e a subordinacdo ao
empregador.

A justificativa do Projeto de Lei n° 612/2021 repisa a ideia de que a
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pandemia potencializou a alteracdo do trabalho presencial para o regime de home
office e que o Brasil vem como retardatario frente a urgente necessidade em dispor
especificamente sobre este modelo de trabalho a distancia além da grande
importancia de se verificar com profundidade os reflexos negativos decorrentes do
modelo de home office causados na saude dos trabalhadores, a exemplo da violagcéao
do direito fundamental de desconex&o.

Observa-se que o ordenamento juridico brasileiro, em especial na seara
trabalhista nada disp&e acerca do regime home office, contudo, através da pandemia
do COVID-19 suscitou-se a necessidade de regulamentacdo especifica sobre o
assunto, vindo a ser disciplinado em Projeto de Lei no corrente ano, que até entao
aguarda a forma de votacéo.

O regime de home office mostrou-se satisfatorio para as empresas onde
reduziram gastos de transporte e deslocamento de funcionérios, além de despesas
internas com a presenca de funcionarios no local de trabalho. Também foi favoravel
aos trabalhadores em sua maioria ao reduzir o tempo de deslocamento ao ir e vir do
trabalho dispondo com isso de mais tempo de convivio com seus familiares, dentre
outros aspectos positivos para ambos. Entretanto, ha que se observar os limites de
exigéncia das empresas para com o0os empregados, que de alguma forma agora
“moram no local de trabalho” o que pode afetar negativamente a qualidade da saude
psicolégica desses.

Considerando que as relacfes trabalhistas devem sujeitar-se aos direitos
fundamentais do trabalhador, entre estes, o direito de desconexdo, o trabalho em
regime de home office ndo podera ser diferente. O direito a desconexao refere-se ao
direito do empregado de gozar livremente e desconectado do seu periodo livre, com
atividades pessoais. Ha discussdes acerca da responsabilidade civil sob a perspectiva
laboral em home office do direito a desconexdo em tempos de pandemia e

consequentemente suas possiveis responsabilidades.
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4 DIREITO FUNDAMENTAL DE DESCONEXAO E LAZER

A CF/1988 prevé o direito a desconexdo e ao lazer como direitos
fundamentais nos seus arts. 5°, 6° e 7°, deste modo, 0 entendimento doutrinario € de
que tais direitos séo intrinsecos a dignidade da pessoa humana onde sobre os quais

nao é possivel deliberar ou dispor.

4.1 Aspectos Introdutérios

Os direitos a desconexdo e ao lazer possuem previsdo nacional (pela
CF/1988) e internacional (pela Declaragcéao Universal dos Direitos Humanos).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, prevé que “Todo
ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacéo razoavel das horas de
trabalho e a férias remuneradas periodicas”. (DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS, 1948).

Afirma Oliveira Neto (2018, p. 85) que também ha outras previsdées no
diploma supra do direito a desconexao “o artigo 25 que dentre, outros, trata do direito
ao bem-estar e o artigo 29 que se refere aos deveres do ser humano para com a
comunidade, na qual o livre e pleno desenvolvimento da personalidade é possivel”.

A CF/1988, internamente, elenca o direito a privacidade em seu art. 5°,
inciso X: “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao” (BRASIL, 1988, art. 5, inciso X).

A CF/1988, em seu art. 6° elencou os direitos sociais: “Sao direitos sociais
a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988, art. 6°). E em seu
art. 7° elencou diversos direitos garantidos ao trabalhador, em especiais, os de
duracdo da jornada, de repouso semanal remunerado e de férias (BRASIL, 1988).

Em consideracfes a isso, percebe-se que o direito & desconexado possui

relacdo direta aos direitos a privacidade, ao lazer e a saude e por isto, € direito
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fundamental ao trabalhador. Oliveira Neto (2018, p. 79) explica que “o direito a
desconexao nada mais representa do que o direito ao lazer e descanso, em 0posi¢ao
ao trabalho, de forma livre, privada, sem qualquer interferéncia”. O direito a
desconexao refere-se ao direito do empregado de gozar livremente e desconectado
do seu periodo livre, com atividades pessoais. Isto quer dizer, usufruir integralmente
do seu direito ao lazer.

Ressalte-se que o direito ao lazer expressa “completa libertacdo das
obrigacdes, a fim de permitir o amplo desenvolvimento da personalidade, em
conformidade com o estilo de vida pessoal e social escolhido” (OLIVEIRA NETO,
2018, p. 86).

A doutrina especifica que o direito ao lazer possui duas dimensbes, a
humana e a econbmica, sendo que a humana deve sempre prevalecer sobre a

econdmico uma vez que o lazer € um direito fundamental (MACHADO, 2019).

Nessa concepcdo, é observada na dimensdo humana: o lazer como
necessidade biolégica, momento em que o trabalhador poderia recuperar
suas energias para prosseguir trabalhando. O lazer do ponto de vista social,
fundamental para oportunizar a convivéncia social, na familia, com amigos,
com atividades esportivas e outros. Ja o lazer como necessidade psiquica,
repassa no ser humano realizar atividades ladicas, se desligando da
realidade social, no intuito de se energizar. [..] Quanto a dimensao
econdmica, que neste aprendizado é atribuido papel reduzido, o lazer
apresenta-se: como meio para buscar emprego, meio de criacdo de outros
setores da economia, principalmente do turismo e como meio que propicia a
recomposicdo de energia do trabalhador de forma a manter o nivel de
produtividade (MACHADO, 2019, p.25-26).

Percebe-se, portanto, que o direito ao lazer, direito social fundamental
disposto na CF/1988, possui diversos aspectos, sendo a dimenséo biolégica a mais
importante delas, uma vez que ao trabalhador deve ser garantida a convivéncia social
e familiar e principalmente no contexto trabalhista, o desligamento do trabalho quando
encerrado sua jornada.

O direito a desconexao, por sua vez, ao se tratar de um direito fundamental
esta diretamente ligado ao direito da dignidade da pessoa humana. De acordo com
Carvalho (2012, p. 594) “o conceito de dignidade da pessoa humana repousa na base
de todos os direitos fundamentais (civis, politicos e sociais)”, ou seja, € um direito
intrinseco do ser humano. E a capacidade intrinseca do ser humano de ser racional e
livre em si mesmo, de se guiar pelas préprias convic¢des. O Brasil ainda ndo possui

uma legislacdo especifica que trata sobre o direito a desconexao do trabalhador



28

(SCALZILLI, 2020, p. 656).

A possibilidade de trabalho sob o modelo do home office permite que os
trabalhadores realizem suas atividades laborais em casa por meio do acesso a
tecnologia, que é determinante para o desenvolvimento da sociedade atual. Os efeitos
negativos da pandemia de COVID-19 ultrapassaram as questbes de salude e
impactaram de forma significativa a economia, em especial a brasileira. As atividades
gue nédo se adaptaram ao uso da tecnologia sucumbiram ao virus e foram a faléncia.

O regime de home office, conforme tratado, impde ao trabalhador que
respeite a carga horéaria de trabalho do regime presencial, com a realizacdo das
pausas de almoco e intervalo que lhes sdo devidas. Entretanto, impde também ao
empregador que respeite a estas pausas e a carga horaria contratada do empregado,
contudo, o grande numero de desempregados assolou o pais e assustou os demais
trabalhadores que passaram a aceitar determinagbes do empregador para evitar o
desemprego, dentre elas as cargas horarias exorbitantes, sem respeito ao direito a
desconexao.

Nesse cenario, percebe-se que as transformacgdes sofridas pela pandemia
e 0 avanco tecnoldgico nas relagdes trabalhistas impdem um sinal de alerta a saude
dos trabalhadores e uma ateng¢é&o ao direito do n&o trabalho (MACHADO, 2019).

Esclarega-se que o ndo-trabalho aqui referido n&o € visto no sentido de ndo
trabalhar completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel
necessario a preservacdo da vida privada e da salde, considerando-se
essencial esta preocupacédo (de se desligar, concretamente, do trabalho)
exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado
pela evolucdo da tecnologia, pela deificagdo do Mercado e pelo atendimento,
em primeiro plano, das exigéncias do consumo (SOUTO MAIOR, 2003,
p.298).

Sob esse recente aspecto de sociedade digital o direito a desconexao e ao
nao trabalho se torna imprescindivel aos trabalhadores, devendo ser cada vez mais
observados pelos empregadores, em especial no que se refere aos empregados sob

o regime de trabalho a distancia.

E evidente que aquele que trabalha sob o regime de teletrabalho tera uma
interferéncia na sua vida particular por parte do empregador muito maior do
gue o "empregado normal". [...] nestas situagdes havera uma mitigacao na
divisdo entre o tempo dedicado ao lazer e aquele destinado a atividade
profissional: o profissional passara a trazer a empresa para a sua intimidade.
A fiscalizacao indicativa do tempo disponibilizado devera ser submetido aos
mesmos avancgos tecnoldgicos que provocaram essa acessibilidade quase
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que irrestrita (RESEDA, 2007, p.826).

Nesse novo cenario de trabalho, os limites temporais da carga horaria
foram mitigados pelo home office e os novos padrées apresentados através do avancgo
da tecnologia impdem uma maior necessidade de se atentar para o direito a

desconexdao, visando garantir a dignidade da pessoa humana aos trabalhadores.

Percebe-se que dentro deste ambiente, dois direitos fundamentais se
totalizam e contraem notével valor: "o direito a limitada duracéo do trabalho e
o direito & desconexdo." Sabemos que a Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 6° diz que o trabalho é um direito fundamental social. Assim sendo,
nao podemos negar ao trabalhador o direito do néo trabalho, ou seja: o direito
do trabalhador ao descanso, a ter lazer, a ter uma vida familiar e social
(ALMEIDA; SEVERO, 2014, p.12).

Por conseguinte, o direito a desconexao, direito fundamental disposto na
CF/1988, consubstancia-se no direito ao trabalho e também ao direito de se
desconectar deste ao final da sua jornada laboral, permitindo ao trabalhador o efetivo
gozo do seu lazer, sendo que ao trabalhador deve ser garantida a convivéncia familiar
e social em especial no contexto trabalhista, o desligamento do trabalho quando
encerrado sua jornada.

Percebe-se, portanto, que direito a desconexdo é um direito fundamental
extraido dos direitos a privacidade, ao lazer, a saude e do art. 7°, da CF/1988, em
especiais, os de duracdo da jornada, de repouso semanal remunerado e de férias.
Dessa forma, para a qualidade de vida digna no ambiente laboral deve ser garantido
o direito & desconexao e ao lazer, dentre outros direitos fundamentais ao trabalhador.
Para garantir tais direitos fundamentais que se fundem diretamente ao direito a
desconexao, torna-se indispensavel meios de controle da jornada laboral adequados
para analisar e aferir a responsabilidade civil do empregador quanto a perspectiva
laboral no home office agravados pelo contexto pandémico.

4.2 Controle de Jornada Laboral

A jornada laboral corresponde o periodo diario em que o empregado esta
a servigo do empregador. (DELGADO, 2019), (BRASIL, 1943). Inclusive “em alguns
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casos, o lapso temporal despendido pelo trabalhador no trajeto casa trabalho-casa”
(LEITE, 2019, p. 833). Em resumo, “regra geral a jornada de trabalho engloba o tempo
efetivamente trabalhado mais o tempo a disposi¢ao do trabalhador ao empregador.”
(CALVO, 2020, p. 554).

A respeito do limite da jornada de trabalho permitido no nosso ordenamento
juridico, o art. 7°, Xlll, da CF/1988 expbe que a jornada de trabalho é limitada a oito
horas diarias e quarenta e quatro horas semanais. (BRASIL, 1988). Tal limitacdo &
considerada um direito fundamental do trabalhador.

Entretanto, tal direito nao foi sempre garantido ao trabalhador ao longo do
tempo. Historicamente, antes da especial atencdo aos direitos sociais de segunda
geracdo de direitos humanos, nas relacfes trabalhistas era clara a liberdade de
atuacao do empregador para agir para com o trabalhador como bem desejasse, uma
vez que era ausente a assisténcia estatal.

Nesse sentido, Machado (2019, p. 28) explana:

A histéria do trabalho como sindnimo de exploracdo de muitos em detrimento
a satisfacdo de poucos, nas relagBes trabalhistas, entre empregado e
empregador, se fortalece no decorrer de séculos pelos capitulos da nossa
biografia, alimentando-se da ideia de que o trabalhador, devera buscar de
forma incessante a realizacdo de projetos, metas, obrigacdo, como forma de
alcancar o dever cumprindo na vida profissional.

O ideal de metas alcancadas pelo esfor¢o conjunto dos trabalhadores é um
ciclo interminavel. As metas sdo estabelecidas a estes profissionais pouco se
importando com as condicdbes a que serdo submetidos para alcanca-las. As
conquistas alcancadas em nome das empresas sdo estimulos para que alcancem
mais metas e assim sucessivamente. “Nao podemos desconsiderar que vivemos em
uma sociedade que ha mais de dois séculos esta centralizada na ligacdo que se
constitui entre capital e trabalho. Portanto, trabalhamos para permanecer e viver em
meios aos nossos afins”. (ALMEIDA; SEVERO, 2014, p.17).

Percebe-se ao longo dos anos a busca dos trabalhadores pela reducéao da
jornada de trabalho de modo a equilibrar o trabalho a uma vida digna. Atualmente,
conforme a CLT existem trés espécies de jornada de trabalho, quais sejam:
controlada, ndo controlada e nao tipificada legalmente. Na espécie controlada “é
submetida a efetivo controle e fiscalizacdo do empregador, podem ensejar a prestacao

de horas extraordinarias, caso evidenciada a extrapolagdo da fronteira temporal
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regular da jornada padrdo incidente sobre o caso concreto”. (DELGADO, 2019, p.
1064), é exemplo dessa espécie o home office, que permite o referido controle por
sistemas tecnoldgicos a serem desenvolvidos pelo empregador. (FELIPPE, 2018).

Por sua vez, a espécie nao controlada, “ndo é submetida a real controle e
fiscalizacdo pelo empregador, ndo ensejam o céalculo de horas extraordinarias, dado
que nao se pode aferir sequer a efetiva duragdo do trabalho no caso concreto”.
(DELGADO, 2019, p. 1064), é exemplo dessa espécie o teletrabalho, conforme
disposicéo expressa do art. 62, 1ll, da CLT.

Por fim, a espécie nao tipificada legalmente disciplinava os domésticos até
0 més de abril de 2013, que eram “insuscetivel de ensejar incidéncia de horas
extraordinarias, no plano concreto”. Contudo, apos edicdo da Emenda Constitucional
n° 72/2013 e da Lei Complementar 150/2015 (popularmente conhecida como Lei dos
Domeésticos), a referida espécie ndo pode ser mais aplicada.

ApOs a apresentacdo do conceito de jornada laboral, seu limite e suas
espécies, cabe mencionar também os intervalos (periodos de descanso), que podem
ser: intrajornada e interjornada, sendo este Ultimo o mais importante para confrontar
a responsabilidade civil sob a perspectiva laboral no home office quanto ao direito a
desconexao em tempos de pandemia.

O intervalo intrajornada, com previsao no art. 71 da CLT, diz que todo
empregado que prestar servicos por mais de seis horas diarias tera o direito a um
intervalo intrajornada para refeicdo e descanso minimo de uma hora. (BRASIL, 1943).
“Como regra geral, tais intervalos ndo sdo remunerados nem computados na jornada
de trabalho”. (CALVO, 2020, p. 624).

Enquanto, o intervalo interjornada, com previsdo no art. 66 da CLT, dispbe
o “intervalo minimo obrigatério entre duas jornadas de trabalho” (CALVO, 2020, p.
631). O intervalo interjornada é de pelo menos onze horas ininterruptas para o
exercicio do direito de descanso (BRASIL, 1943).

Ressalte-se que o direito a jornada de trabalho e o direito ao descanso
fundamentam fortemente o direito a desconexao. Isso, porgque, no periodo interjornada
0 empregado possui o direito fundamental a desconexao, ou seja, realizar livremente
e desconectado do seu periodo livre atividades pessoais de seu interesse.

Restou claro que todo empregado tem direito a desconexao, inclusive, o
empregado em home office. Afirma Felippe (2018, p. 77) que “o direito a se

desconectar do trabalho, ndo € um direito individual do trabalhador, mas da sociedade
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e da propria familia, uma vez que desconectar pode ser visto como uma acgao
concreta, ainda que timida, para a inclusao social”.

No cenario pandémico e de isolamento social, o direito a desconexao dos
empregados em home office, considerando as atividades predominantemente online,
vem sendo violado pelos empregadores que submetem os empregados a cargas
horarias incompativeis com o a legislacdo impondo que o trabalhador esteja sempre
disponivel para cumprimento de suas demandas, ndo respeitando o seu direito a
desconexdao e ao lazer.

Nesse sentido, portanto, o desrespeito a desconexdao gera dano ao
empregado e consequentemente a obrigagdo de reparacdo, em razdo da
responsabilidade civil, seja decorrente da obrigacdo ou dos atos ilicitos e lesédo de
direito. A Reforma Trabalhista inovou ao dispor sobre o dano extrapatrimonial, que &
ocasionado pelo dano moral ou existencial ensejando responsabilidade civil sob a
perspectiva laboral do direito de desconexao.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL SOB A PERSPECTIVA LABORAL DO DIREITO A
DESCONEXAO

Apds todo exposto quanto aspectos e principios constitucionais do trabalho,
do contorno juridico do home office, do direito fundamental de desconexao e lazer e o
controle de jornada laboral, faz-se necessario desenvolver acerca da responsabilidade
civil do empregador regulamentacao especifica na relacéo de trabalho em regime de
home office frente ao direito a desconexao.

Inicialmente, defina-se responsabilidade civil como “o instituto juridico
capaz de proporcionar a vitima a reparacado dos danos causados, sejam eles com
repercussdes no ambito material ou moral” (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019, p.
652). Essa responsabilidade é classificada em contratual e extracontratual, bem como

subjetiva e objetiva.

5.1 Responsabilidades Contratual, Extracontratual, Subjetiva e Objetiva

A responsabilidade civil contratual € “aquela responsabilidade oriunda do
descumprimento de uma obrigacao contratual’ (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2019,
p. 653). Enquanto a responsabilidade civil extracontratual “esta baseada no ato ilicito
(art. 186) e no abuso de direito (art. 187)” (TARTUCE, 2018, p. 467).

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes. (BRASIL, 2002, arts. 186 e 187).

A pratica do ato ilicito que ocasiona dano deve ser reparado, conforme
dispde o art. 927 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002).

Assim, veja-se que a responsabilidade civil foi dividida em contratual
(consequente da obrigacdo) e extracontratual (consequente de ato ilicito e lesdo de
direito). Aléem dessas espécies, o ordenamento juridico tragou mais duas teorias de

responsabilidade civil, quais sejam, objetiva e subjetiva.
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Segundo Jorge Neto e Cavalcante (2019, p. 654) a responsabilidade
subjetiva possuli:

[...] necessidade da existéncia de um ato ilicito, o qual, por sua vez,
demonstra a culpa ou o dolo do agente causador. [...] quando preenchidos os
seguintes requisitos: (a) o ato ou omisséo violadora do direito de outrem; (b)
o dano produzido por esse ato ou omissao; (c) a relagdo de causalidade entre
0 ato ou omisséo e o dano; (d) a culpa lato sensu.

Em resumo, veja-se que a responsabilidade subjetiva apenas se
caracteriza se possuir o ato ou a omissao contraventora, o dano, o nexo causal entre
0 ato e/ou omissdo e o dano, bem como o agente do dano agir com dolo ou culpa
(GONCALVES, 2020).

Em contrapartida, na responsabilidade civil objetiva a culpa é
desnecessario. E o que explica Gongalves (2020, p. 59) “A lei impde, entretanto, a
certas pessoas, em determinadas situacbes, a reparacdo de um dano
independentemente de culpa.”

Complementam Jorge Neto e Cavalcante (2019, p. 654) que na objetiva “a
atividade exercida é licita, mas, por expor terceiros a perigo, podendo causar-lhes
danos, tem o dever de tomar todas as cautelas para que efetivamente isso nao
ocorra”.

“Nos casos da responsabilidade objetiva, a vitima so6 precisa provar a agao
ou omissao, 0 nexo causal e o dano resultante, mas ndo precisa demonstrar a culpa
do agente (ato ilicito), porque a culpa ja é presumida”. (JORGE NETO; CAVALCANTE,
2019, p. 655).

Sé&o exemplos da responsabilidade civil objetiva na relagéo de trabalho:

[...] nos casos de acidente de trabalho, de exploracdo da atividade de
transporte (terrestre, maritimo e aéreo), das Pessoas de Direito Publico e das
de Direito Privado, prestadores de servigos publicos, do dono do animal, do
dono do prédio em ruina, do habitante da casa da qual cairem coisas etc.

Assim, na responsabilidade objetiva deve ocorrer apenas a conduta (ato ou
omissao), o dano e 0 nexo causal entre a conduta e o dano, sendo a conduta exercida
licita, porém, expde terceiros ao perigo, ja na subjetiva deve ocorrer além dos trés
elementos anteriores, a presenca do dolo ou da culpa.

Portanto, a responsabilidade civil possui quatro espécies, quais sejam,

contratual, extracontratual, subjetiva e objetiva. Restou evidente que para
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configuracédo da responsabilidade civil deve ocorrer o dano, este dano pode ser de
carater patrimonial (originario de danos materiais) ou extrapatrimonial (originario de

danos morais e/ou existenciais).

5.2 Dano Extrapatrimonial

A reforma trabalhista trouxe no art. 8°, 81°, da CLT, que o direito comum
poderia ser aplicado subsidiariamente ao Direito do Trabalho (BRASIL, 1940). Frente
a isso, inovou ao dispor sobre o dano extrapatrimonial, que é ocasionado pelo dano

moral ou existencial.

[...] a Lei da Reforma Trabalhista, nesta mudanca juridica, parece buscar a
descaracterizacdo de um dos avangos humanisticos e sociais mais
relevantes da Constituicdo de 1988, consistente no principio da centralidade
da pessoa humana na ordem juridica, social, econémica, com 0sS seus
diversos principios correlatos, capitaneados pelo principio da dignidade da
pessoa humana (DELGADO, 2019, 785).

Jorge Neto e Cavalcante (2019, p. 657) define o dano extrapatrimonial
como “o que lesa o direito de personalidade do ser humano”. O que vai de encontro
com o art. 223-B, da CLT: “Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a
acao ou omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparacao”. (BRASIL, 1943, art. 223-
B).

Vale dizer que o dano moral e o dano existencial s&o diferentes. Explica
Oliveira Neto (2018, p. 91):

Embora tenha a mesma natureza extrapatrimonial do dano moral, com este
ndo se confunde. Com efeito, enquanto o dano existencial se da no exterior
da pessoa, na sua vida de relacfes ou projeto de vida, o0 dano moral se da no
intimo de cada individuo. A constatacdo do dano moral é de dimenséo
subjetiva, pressuposta, ao passo que o dano existencial se constata de modo
objetivo [...].

Além disso, sobre o dano extrapatrimonial, a doutrina esta fortemente
desaprovando a respeito da disposicao de limitacao dos bens das pessoas amparados

pelo dano extrapatrimonial. Ha entendimento que o dano extrapatrimonial deve tutelar
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todo e qualguer bem aceito pelo ordenamento juridico. (DELGADO, 2019; JORGE
NETO; CAVALCANTE, 2019; LEITE, 2019).

A respeito disso, Jorge Neto e Cavalcante (2019, p. 657) dizem ser:

Lamentavel a atuacdo legislativa quanto a limitacdo dos bens, os quais
possam ser, em tese, objeto de violacdo para a pessoa natural. [...] Ndo se
pode esquecer que o art. 5°, V, CF, néo limita, de forma taxativa, as hipéteses
de indenizag&o por dano moral.

De igual maneira, expde Leite (2019, p. 86):

Por essa razdo, pensamos que os arts. 223-A a 223-G devem ser
interpretados conforme os valores, principios e regras da Constituicdo
Federal e do Cddigo Civil, sempre que implicarem melhoria da condi¢ao
social, econdmica e ambiental dos trabalhadores.

Ademais, o proprio 8 1° do art. 8° da CLT ja admite a aplicagcéo subsidiaria do
Cddigo Civil (Direito Comum), razéo pela qual é perfeitamente aplicavel, in
casu, os arts. 927 e seguintes do CC, desde que propiciem, concretamente,
a melhoria da condicao social dos trabalhadores (CF, art. 7°, caput).

Dessa forma, depreende-se que o dano extrapatrimonial deve ser aplicado
subsidiariamente ao direito comum, conforme impde a regra do art. 8°, 81°, da CLT
imposta pela reforma trabalhista. O dano extrapatrimonial disposto pela CLT pode ser
ocasionado pelo dano moral ou existencial. A partir disso, sera analisado a
responsabilidade civil do empregador na relacdo de trabalho frente ao direito a

desconexdo, bem como das suas consequencias juridicas.

5.3 Responsabilidade Civil do Empregador na Relacdo de Trabalho Frente ao

Direito a Desconexao

O direito fundamental a desconexdo traduz o direito do empregado de
gozar livremente e desconectado do seu periodo livre, com atividades pessoais. Tal
direito € extraido dos direitos a privacidade, ao lazer, a saude e do art. 7°, da CF/1988,
em especiais, os de duracao da jornada, de repouso semanal remunerado e de férias.
Em caso de violacdo deste direito devera ocorrer a reparacado do dano causado pelo
empregador, que nado se limita aos danos materiais.

Dito isto, vale compreender o mecanismo juridico brasileiro que objetiva
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combater e punir a violagdo do direito a desconexd@o. Este mecanismo se reveste
através da responsabilidade civil subjetiva e da aplicacdo do dano extrapatrimonial na
espécie dano existencial.

Nesse momento, evidencia-se o conceito do dano existencial:

O dano existencial consiste em espécie de dano extrapatrimonial cuja
principal caracteristica é a frustracdo do projeto de vida pessoal do
trabalhador, impedindo a sua efetiva integracédo a sociedade, limitando a vida
do trabalhador fora do ambiente de trabalho e o seu pleno desenvolvimento
como ser humano, em decorréncia da conduta ilicita do empregador (CALVO,
2020, p. 515).

Ainda, vale dizer que ha duas subespécies de dano existencial, quais
sejam: dano ao projeto de vida e dano a vida de relac6es. No dano existencial ao
projeto de vida “o impacto gerado pelo dano provoca um vazio existencial na pessoa
que perde a fonte de gratificagao vital” (CALVO, 2020, p. 516). Ja no dano existencial
a vida de relagdes “atinge as expectativas de desenvolvimento pessoal, profissional e
familiar da vitima, incidindo sobre suas liberdades de escolher o seu proprio destino.
[...] uma ameaca ao sentido que a pessoa atribui a existéncia, ao sentido espiritual da
vida” (CALVO, 2020, p. 516).

A partir disso, pode-se afirmar que para configuracdo da responsabilidade
civil subjetiva e do dano extrapatrimonial na espécie dano existencial, devem estar
presentes os elementos: conduta ilicita do empregador, dano existencial, nexo causal
entre a conduta e o dano e culpa patronal.

Reafirma Braga (2015, p. 153) que “O trabalhador conectado ao trabalho
em seus momentos de descanso tem a sua existéncia prejudicada. Assim, ele é
merecedor, no minimo, de uma indenizagdo compensatéria”, ou seja, a indenizacao
por dano existencial.

Insta dizer que inclusive este € o entendimento do Tribunal Regional do

Trabalho 32 Regiéo, veja-se:

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 se realize, como ser humano, pessoal, familiar
e socialmente é causadora de danos morais. 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 relacdes sociais materiais e espirituais.
Quem somente trabalha, dificilmente é feliz; também néo é feliz quem apenas
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se diverte; a vida é um ponto de equilibrio entre o trabalho e o lazer, de modo
que as férias, por exemplo, constituem importante instituto justrabalhista, que
transcende o préprio Direito do Trabalho. Com efeito, configura-se o dano
moral, com coloracdo 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 relagGes familiares, o convivio
social, a pratica de esportes, o lazer, a cultura, vilipendiado ficando o principio
da dignidade da pessoa humana - artigo 1°, lll, CRF. 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 comunhdao, carece a pessoa humana daquilo que o mesmo filésofo
denominou de "transcendéncia-faticidade". Nos casos de jornadas de
trabalho extenuantes, o trabalhador é explorado exaustiva, continua e
ininterruptamente, retirando do prestador de servi¢cos a possibilidade de se
organizar interiormente e externamente como pessoa humana, sempre e
sempre em permanente evolucdo, 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 permanente e pelas metas, sob o comando, direto e indireto,
cada vez mais intenso e profundo do tomador de servi¢os, por si ou por
empresa interposta. Nessas circunstancias, consoante moderna
doutrina, desencadeia-se o dano moral com conotacéo existencial, de
cunho nitidamente extrapatrimonial. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010525-
22.2020.5.03.0005 (RO); Disponibilizacdo: 18/08/2021; Orgdo Julgador:
Primeira Turma; Relator: Luiz Otavio Linhares Renault, grifos nosso).

No caso acima, houve a condenacdo do empregador para indenizar a titulo
de dano extrapatrimonial na espécie dano existencial decorrente de jornada
extenuante, o que acabou por configurar violacao ao direito a desconexao. Extrai-se
também da ementa do referido julgado o conceito do direito a desconexao, bem como
gue sua violagéo gera o dano existencial. De igual maneira, decidiu a quarta turma do
Tribunal Regional do Trabalho 32 Regiéo:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. INDENIZACAO DEVIDA. 1.
O direito fundamental do trabalhador a salde, perpassa, necessariamente,
pelo respeito a limitacdo da jornada, como corolério da dignidade humana, do
valor social do trabalho e da funcdo social da empresa. O trabalhador,
enquanto ser que aliena a sua forca de trabalho, tem direito a desconexao. 2.
O dano existencial € uma espécie do moral decorrente de uma frustragao que
impede a realizacdo pessoal do trabalhador, afetando negativamente sua
gualidade de vida. Os projetos pessoais e as relacbes sociais dos
trabalhadores podem ser frustrados devido a condutas ilicitas praticadas por
seus empregadores. 3. Assim, presentes todos o0s pressupostos da
responsabilizagcdo civil (ato ilicito, dano efetivo, nexo de causalidade
entre a conduta ilicita e os transtornos sofridos pelo trabalhador e a
culpa patronal), ndo ha como afastar a reparagéo pretendida pelo obreiro,
merecendo a conduta ilicita patronal, a devida e proporcional reprimenda pelo
Poder Judiciario. 4. Recurso ordinario do autor conhecido e provido no
aspecto. (TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010510-96.2017.5.03.0057 (RO);
Disponibilizagdo: 25/11/2019, DEJT/TRT3/Cad.Jud, Pagina 1035; Orgio
Julgador: Quarta Turma; Relator: Paula Oliveira Cantelli, grifo nosso).
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Trazendo tais entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais para o atual
momento da pandemia, veja-se que de maneira repentina foi intensificado o trabalho
em regime home office como medida de prevencdo a saude e ao trabalho no que
tange ao contato fisico, mas ndo quanto aos impactos psicologicos e existenciais
decorrentes da auséncia de desconexdo laboral. No Brasil, como ja dito, ndo h&
disposicéo especifica na CLT a respeito do home office nem tdo pouco quanto ao
direito & desconexao, o que acaba por fomentar a violacdo deste direito.

Apesar dos grandes impactos causados nha vida social e psicolégico do
empregado, a responsabilidade civil do empregador na relagéo de trabalho frente ao
direito a desconexdao em regime home office, na pandemia e isolamento social, traz
tratativas timidas pela doutrina,havendo poucas decisées a seu respeito. A 72 Turma
do Tribunal Superior do Trabalho (TST) no agravo de instrumento em recurso de
revista n° TST-AIRR-2058-43.2012.5.02.046, decidiu pela responsabilidade civil
subjetiva do empregador por violar direitos da personalidade, em especial o direito a
desconexao, do empregador fixando a indenizacéo a titulo de dano extrapatrimonial,
o referido julgado consta do anexo do presente trabalho.

Conforme jurisprudéncia, veja-se que a expressao "nova realidade do
‘mundo do trabalho™ (TST, 2017, s.p.) esta se referindo ao home office. Ainda, veja-
se a presenca dos requisitos da responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, conduta,
o dano, o nexo causal e a culpa. Também a violac&o ao direito fundamental, qual seja,
direito a desconexdo e a configuracdo do dano extrapatrimonial espécie dano
existencial.

Felippe (2018, p. 82) explica que no teletrabalho ha a necessidade de estar

sempre conectado, veja-se:

[...] na pratica verificamos que o contrato de teletralho acaba exigindo do
trabalho a necessidade de se manter conectado com o empregador por meios
inerentes a rede mundional de internet, prestando servi¢co por e-mails, rede
social e chats de conversas em tempo real, disponiveis em aplicativos que
surgem diariamente.

Ocorre que essas conexdes que sao mantidas durante os intervalos
destinados a refeicdo e descanso, priva o empregado do efetivo gozo do
direto ao descanso e, via de consequéncia o inibe do lazer e convivio familiar,
portanto, direitos sociais passiveis de reparacdo patrimonial, bem como,
extrapatrimonial, na modalidade dano existencial.

Utilizando de tais argumentos da autora Felippe (2018) analogicamente ao

trabalho em home office, infere-se que esse é o cenario de um trabalhador em home
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office, 0 que potencializa o desrespeito ao direito a desconexdo, em especial, em
tempos de pandemia e isolamento social. E frente ao desrespeito, 0 empregador deve
ser condenado a indenizar a titulo de dano extrapatrimonial na espécie dano
existencial.

Portanto, o direito a desconexao do trabalho é um direito fundamental do
trabalhador; na modalide de trabalho em home office, principalmente durante a
pandemia, tende a ser mais mitigado e muitas vezes violado e se violado tal direito, o
mesmo deve ser reparado por meio do dano extrapatrimonial na espécie dano

existencial.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento deste trabalho possibilitou uma breve analise dos
institutos do direito social ao trabalho, especialmente da modalidade do home office,
do direito & desconexd@o e ao lazer e da responsabilizacdo civil do empregador na
relagéo de trabalho frente ao direito & desconexao.

O direito do trabalho € um direito social que surgiu durante a fase conhecida
como a segunda dimensdo de direitos humanos, em que o Estado deveria se
apresentar por meio de prestacdes positivas ao cidadado, garantindo direitos que
permitissem uma vida digna, como os direitos do trabalhador. Nesse diapasao, a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou o direito ao trabalho em seu rol de direitos
fundamentais.

O direito & desconexdo surge inicialmente na Declaragdo Universal de
Direitos Humanos e internamente pode ser extraido extraido dos direitos a
privacidade, ao lazer, a saude e do art. 7°, da Constituicdo Federal. O direito a
desconexdo pode ser conceituado como direito de repouso e lazer, inclusive, de
limitagdo razovavel de trabalho. Assim, o direito a desconexdo do trabalho
consubstancia-se no direito ao trabalho e também ao direito de se desconectar deste
ao final da sua jornada laboral, permitindo ao trabalhador o efetivo gozo do seu lazer.

As modalidades de trabalho sédo elencadas na Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT que estabelece algumas formas de trabalho a distancia, tais como o
teletrabalho e o trabalho no domicilio. O home office, por sua vez, ndo € previsto na
legislacéo brasileira e € comumente tratado como sindnimo de teletrabalho, embora
possuam distin¢des; fato é que o home office deriva-se do teletrabalho em que este é
género e o home office espécie do mesmo.

Em suma, é o home office um termo especifico para caracterizar o
teletrabalho prestado em casa, abrangendo nessa categoria, inclusive, ndo somente
empregados como trabalhadores autbnomos e freelancers. De tudo quanto exposto,
€ de se ver, portanto, que o teletrabalho é um termo mais abrangente, que comporta
uma série de espécies de trabalho remotos, necessariamente intermediados por
recursos tecnoldgicos para sua realizacéo e realizados preponderantemente fora das
dependéncias da empresa.

O marco na expansao do regime home office se deu em razdo do momento

pandémico vivido pelo novo Coronavirus (COVID-19). O virus identificado como novo
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Coronavirus (COVID-19) se espalhou e contaminou pessoas do mundo inteiro desde
que foi descoberto em 2019 na China. Nesse panorama, o Ministério da Saude
publicou legislacées com medidas de enfrentamento da emergéncia de saude publica,
dentre elas a necessidade do isolamento social, que modificou a forma de trabalho
em varios setores de trabalho, instituindo o home office. Em razdo da pandemia as
pessoas se viram obrigadas a manter o distanciamento social e as empresas nao
podendo parar sua producéo tiveram que se adaptar de modo abrupto ao mesmo. Na
pratica as empresas que exerciam atividades em meio virtual permitiram que seus
funcionarios realizassem suas atividades laborais em casa, mantendo sua carga
horéaria presencial e subordinadas a empresa.

A patrtir disso, pode-se responder a hipotese “O direito a desconexao do
trabalho em home office em tempos de pandemia constitui um direito fundamental do
trabalhador?”, uma vez que como demonstrado no decorrer do estudo, o direito a
desconexdao € um direito fundamental do trabalho, em especial, na pandemia e tempos
de isolamento social.

Outro questionamento realizado durante o trabalho foi a respeito das
consequéncias juridicas da violacao desse direito fundamental (direito a desconexao).
A prética de ato ilicito que ocasiona dano deve ser reparado, conforme dispde o art.
927 do Cddigo Civil. O dano pode ser de caréater patrimonial (originario de danos
materiais) ou extrapatrimonial (originario de danos morais e/ou existenciais).

A reforma trabalhista trouxe que o direito comum poderia ser aplicado
subsidiariamente ao Direito do Trabalho. Frente a isso, inovou ao dispor sobre o dano
extrapatrimonial, que é ocasionado pelo dano moral ou existencial. Ha duas
subespécies de dano existencial, quais sejam: dano ao projeto de vida e dano a vida
de relacdes. No dano existencial ao projeto de vida o impacto gerado pelo dano
provoca um vazio existencial na pessoa. Ja no dano existencial a vida de relacdes
atinge as expectativas de desenvolvimento pessoal, profissional e familiar da vitima,
incidindo sobre suas liberdades de escolher o seu préprio destino.

A partir disso, pode-se afirmar que para configuragéo da responsabilidade
civil subjetiva e do dano extrapatrimonial na espécie dano existencial, devem estar
presentes os elementos: conduta ilicita do empregador, dano existencial, nexo causal
entre a conduta e o dano e culpa patronal. O trabalho em home office e a falsa ideia
de que o trabalhador estd sempre a disposicdo do empregador potencializa o

desrespeito ao direito a conexdo, que pode gerar o dano extrapatrimonial na
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modalidade existencial.

Portanto, o direito a desconexao do trabalho € um direito fundamental do
trabalhador, a modalide de trabalho em home office, principalmente durante a
pandemia, tende a ser mais mitigado e muitas vezes violado e se violado tal direito, o
mesmo deve ser reparado por meio do dano extrapatrimonial na espécie dano

existencial.
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ANEXO A - JULGADO TST-AIRR-2058-43.2012.5.02.046

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE
DECISAO PUBLICADA ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014.
JORNADA DE TRABALHO. HORAS DE SOBREAVISO. O regime de
sobreaviso caracteriza-se como 0 tempo, previamente ajustado, em que o
empregado permanece, fora do horario normal de servico, a disposicao do
empregador, no aguardo de eventual chamada para o trabalho. Tal situacéo
importa diminuicdo ou cerceamento da liberdade de dispor do seu proprio
tempo, pois a constante expectativa de ser chamado ao servico no momento
de fruicdo do seu descanso, seja em casa ou em qualquer outro lugar que
possa vir a ser acionado por meios de comunicacdo, impede que
desempenhe as suas atividades regulares. A regra do artigo 244, § 2° da
CLT deve ser compreendida & luz da realidade da época de sua edi¢édo, nos
idos de 1943, quando os meios de comunicagdo eram rudimentares e, por
isso, era exigida a permanéncia do empregado em sua casa, a fim de ser
localizado de maneira mais rapida. Hoje, porém, é possivel que o trabalhador
tenha certa mobilidade e, ainda assim, seja prontamente contatado pela
empresa, por meio de pager , celular ou outros recursos tecnoldgicos. Nesse
sentido é a Sumula n° 428 do TST. Na hipotese, o quadro fatico delineado no
acorddo regional comprova, efetivamente, a ocorréncia de restricdo a
liberdade do autor, j& que, quando escalado em regime de plantdo, deveria
ficar com o telefone celular e notebook disponiveis a fim de prestar suporte
técnico ao cliente que necessitava. Incidéncia do artigo 896, 88 4° e 5°, da
CLT. Agravo de instrumento a que se nega provimento.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO . DIREITO A
DESCONEXAO. HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES HABITUAIS
LONGOS E DESGASTANTES. DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA
CONSTITUICAO E EM NORMAS INTERNACIONAIS.
COMPROMETIMENTO DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO
TRABALHO . A responsabilidade civil do empregador pela reparacao
decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a existéncia
de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano
propriamente dito (violag@o aos atributos da personalidade) e o nexo causal
entre esses dois elementos. O primeiro € a acdo ou omissdo de alguém que
produz consequéncias as quais o sistema juridico reconhece relevancia. E
certo que esse agir de modo consciente € ainda caracterizado por ser
contrario ao Direito, dai falar-se que, em principio, a responsabilidade exige
a presenca da conduta culposa do agente, o que significa agdo inicialmente
de forma ilicita e que se distancia dos padr8es socialmente adequados, muito
embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita. O segundo elemento € o dano que, nas palavras de Sérgio
Cavalieri Filho, consiste na "[...] subtracéo ou diminuicdo de um bem juridico,
gualgquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer
se trate de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a
sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem
juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisédo do dano
em patrimonial e moral". Finalmente, o Ultimo elemento é o nexo causal, a
consequéncia que se afirma existir e a causa que a provocou; € o
encadeamento dos acontecimentos derivados da acdo humana e os efeitos
por ela gerados. No caso, o quadro fatico registrado pelo Tribunal Regional
revela que " o autor permaneceu conectado, mentalmente, ao trabalho
durante os plantbes, que ocorriam 14 dias seguidos. Além de cumprir sua
jornada, o autor permanecia a disposicdo da empresa, chegando a trabalhar
de madrugada em algumas ocasifes, como no dia 06/01/2008, por exemplo,
em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do mesmo més, das 4h40min as
11h30min (fl. 416), e no dia 13/09/13, das Oh as 3h30min (fl. 418). " A
precarizacdo de direitos trabalhistas em relacdo aos trabalhos a distancia,
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pela exclusédo do tempo a disposi¢cao, em situacdes corriqueiras relacionadas
a permanente conexao por meio do uso da comunicagédo telematica apos o
expediente, ou mesmo regimes de plantdo, como é o caso do regime de
sobreaviso, é uma triste realidade que se avilta na pratica judiciaria. A
exigéncia para que o empregado esteja conectado por meio de smartphone ,
notebook ou BIP, apés a jornada de trabalho ordinaria, € o que caracteriza
ofensa ao direito a desconexao . Isso porque nao pode ir a locais distantes,
sem sinal telefénico ou internet, ficando privado de sua liberdade para usufruir
efetivamente do tempo destinado ao descanso . Com efeito, 0o excesso de
jornada aparece em varios estudos como uma das razdes para doencas
ocupacionais relacionadas a depresséo e ao transtorno de ansiedade, o que
leva a crer que essa conexdo demasiada contribui, em muito, para que o
empregado cada vez mais, figue privado de ter uma vida saudavel e
prazerosa. Para Jorge Luiz Souto Maior, " quando se fala em direito a se
desconectar do trabalho, que pode ser traduzido como direito de néo
trabalhar, ndo se esta tratando de uma questdo meramente filoséfica ou
ligada & futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins
de identificar a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja
preservagdo possa se dar, em concreto, por uma pretensdo que se deduza
em juizo. " N&o fossem suficientes as argumentagcfes expostas e a
sustentacdo doutrinaria do reconhecimento do direito aludido, ha que se
acrescentar o arcabouco constitucional que ampara o direito ao lazer, com
referéncia expressa em varios dispositivos, a exemplo dos artigos 6°; 7°, 1V;
217, 8§ 3% e 227. O direito a desconexdo certamente ficard comprometido,
com a permanente vinculagéo ao trabalho, se ndo houver critérios definidos
guanto aos limites diérios, os quais ficam atrelados a permanente
necessidade do servi¢o. Resultaria, enfim, em descumprimento de direito
fundamental e no comprometimento do principio da méxima efetividade da
Carta Maior. Finalmente, a protecdo nao se limita ao direito interno.
Mencione-se, ha mesma linha, diversos diplomas normativos internacionais,
gue, ou o0 reconhecem de modo expresso, ou asseguram o direito a limitagéo
do ndmero de horas de trabalho, ora destacados: artigos 4° do Complemento
da Declaracéo dos Direitos do Homem (elaborado pela Liga dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; 7° do Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; e 7°, "g" e "h" do Protocolo de San
Salvador (Protocolo Adicional & Convencgdo Interamericana Sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais), os dois
tltimos ratificados pelo Brasil. Nesse contexto, mostra-se incontroversa a
conduta antijuridica da empresa que violou direito fundamental decorrente de
normas de ordem publica. Os danos causados, pela sua natureza in re ipsa,
derivam na prépria natureza do ato e independem de prova. Presente o nexo
de causalidade entre este Ultimo e a conduta patronal, estd configurado o
dever de indenizar. Agravo de instrumento a que se nega provimento .
DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO. DECISAO GENERICA.
INERCIA DA PARTE, QUANTO A OPOSICAO DE EMBARGOS DE
DECLARACAO. IMPOSSIBILIDADE DE REVISAO. O Tribunal Regional n&o
especificou os parametros concretos que o levaram a manter a sentenga que
fixou a indenizacdo por danos morais em R$25 .000,00. Diante da omissao
da Corte a quo, caberia a oposicdo de embargos de declaracao, a fim de que
explicitasse os fundamentos que conduziram ao valor arbitrado e
demonstrasse a proporcionalidade com relagcédo a extensdo do dano. Como a
parte ndo tomou tal providéncia afigura-se inviavel o exame da tese recursal,
no sentido de que ndo ha razoabilidade no montante da indenizagéo.
Incidéncia da Sumula n° 297 do TST. Agravo de instrumento a que se nega
provimento (TST. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°® TST-
AIRR-2058-43.2012.5.02.0464, 73 Turma, DEJT 27/10/2017, j. 18 de Outubro
de 2017).



