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    PREFÁCIO




    Temas Contemporâneos de Direito: Uma contribuição à pesquisa jurídica da Universidade Federal do Amazonas encontra-se em seu oitavo volume, com coordenação das professoras Dorinethe dos Santos Bentes, Marina das Graças Paula Araújo, do professor Wilken Almeida Robert e da especialista Ananda Reis Cardoso.




    A obra traz a produção acadêmica dos graduandos da Universidade Federal do Amazonas (UFAM), sempre atenta às transformações sociais, com produção acadêmica de escol em temais atuais na ciência jurídica, mantendo a tradição secular dessa instituição de ensino. Adotando um ensino universitário sustentado por premissas atualizadas, voltado à formação adequada das novas gerações por meio do ensino, da pesquisa e da extensão, a UFAM se insere no cenário nacional como uma instituição séria e cuidadosa, colaborando, fortemente para a formação dos juristas do século XXI.




    Pode-se dizer que o 8º volume da Coleção “Temas Contemporâneos de Direito” da UFAM é o retrato vivo deste cenário de formação cuidadosa. A leitura dos 26 (vinte e seis) artigos que a compõe nos dá a exata dimensão da atualidade e interesse dos temas apresentados desde o início até o fim.




    O Direito do Trabalho, do Processo do Trabalho e da Previdência Social estão muito bem representados nos seguintes artigos: 1. Ananda Reis Cardoso e Dorinethe dos Santos Bentes: “Ensaio sobre direito à desconexão na pandemia da COVID: um apanhado sobre a jornada de servidores públicos do Amazonas”; 2. Ana Carolina Junqueira Castro e Winston de Araújo Teixeira: “O Teletrabalho na Reforma Trabalhista e o Direito à Desconexão”; 3. Nelson Antonio Santiago Neto e Dorinethe dos Santos Bentes: “O benefício da justiça Gratuita no cenário de esgotamento do Judiciário brasileiro: uma análise sob a ótica econômico-comportamental”; 4. Thaylon de Lima Monteiro e Winston de Araújo Teixeira: “A antinomia jurídica do Art. 225 da CLT e da Súmula 199 do TST: a (i)legalidade da prorrogação habitual da jornada de trabalho do bancário comum”; 5. Márvin Sales de Freitas Cardoso e Leda Mara Nascimento Albuquerque: “A Previdência Social e seus novos atores sociais - Transsexuais”.




    A higidez da área de Direito e o Processo Penal é inequívoca. Para esta obra a área comparece com 7 (sete) textos atuais e de qualidade, cujos temas e autores são os seguintes: 1. Ana Caroline de Oliveira Silva, Gabriel Melo Sampaio e Winston de Araújo Teixeira: “Legítima Defesa cometida por Mulheres em Casos de Violência Doméstica Cíclica”; 2. Sarah Lima de Souza e Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho. “Presunção de Inocência: As Mudanças Jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e os seus Impactos”; 3. Daniel Damasceno Kawachi e Aristarco de Araújo Jorge Mello Filho: “O Crime de Lavagem de Capitais: o desalinhamento jurisprudencial e os seus impactos”; 4. Camille Gomes Pessoa e Aristarco de Araújo Jorge Mello Filho: “A subnotificação dos crimes de estupro contra a Mulher”; 5. Tayane de Souza Barros e Wilken Almeida Robert: “A legislação de proteção à mulher e a segregação do agressor”; 6. Ingrid Silva Rebelo e Wilken Almeida Robert: “Tipificação penal do feminicídio no ordenamento jurídico brasileiro: dos seus resultados e das polêmicas da Lei 13.104/2015”; 7. Gabriel Henrique da Silva Melo e Winston de Araújo Teixeira: “A responsabilização penal de terceiros nos crimes de vingança pornográfica”.




    Os temas do Direito Civil, por sua vez, são apresentados por meio de trabalhos da atualidade e com adequado recorte realizado por seus autores, a saber: 1. Edenice Macedo de Jesus e Flávia Regina Porto de Azevedo: “A indenização por abandono afetivo no Direito de Família contemporâneo”; 2. Danilo da Cunha e Silva Gomes e Juliano Ralo Monteiro: “Uma análise da efetivação do Direito Real de Laje”; 3. Caio Henrique Faustino da Silva e Emerson Victor Hugo Costa de Sá: “A judicialização da saúde em tempos de pandemia: ativismo judicial ou efetivação de um direito humano fundamental”.




    Como não podia deixar de ser, tanto os Direitos Humanos, quanto o Direito Internacional, possuem trabalhos de gabarito e atualizados, tratando de questões que se inserem na ordem do dia mundial. São esses os 6 (seis) temas e autores da área: 1. Gilmar Nascimento da Silva e Mônica Nazaré Picanço Dias: “Sistema prisional no Brasil e as violações dos Direitos Humanos”; 2. Harley Matos Candido Filho e Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho: A natureza Jurídica da dignidade da pessoa humana na atual ordem constitucional brasileira; 3. Raimundo Sergio Farias Padilha e Winston de Araújo Teixeira: “A assistência humanitária oferecida pela comunidade internacional à Venezuela sob o enfoque de princípios e normas do Direito Internacional Público”; 4. Letícia Almeida de Almeida e Adriano Fernandes Ferreira: “O Direito Internacional e a autodeterminação dos povos: uma análise da questão curda”; 5. Felipe Oliveira da Silva e Raimundo Pereira Pontes Filho: “Alterações nas diretrizes dos direitos do autor na União Europeia e suas consequências no Brasil”; 6. Pedro Augusto dos Anjos Mendes de Sousa e Winston de Araújo Teixeira: “A Arbitragem Marítima no Brasil: uma perspectiva internacional”.




    Brindando o leitor com um leque de produções acadêmicas atualizada, perspicaz e bem cuidada, a área do direito público e da política voltada a eficácia de direitos, são apresentados os seguintes autores e temáticas: 1. Isadhora dos Santos Máximo e Carlos Alberto de Moraes Ramos Filho: “A mentira na política: impactos sociais e jurídicos”; 2. Douglas Monteiro de Castro e José Roque Nunes Marques: O enfraquecimento das políticas ambientais em cenários de erosão democrática e o papel da sociedade frente aos perigos de uma sociedade de risco; 3. Edigley Oliveira da Silva e Ananias Ribeiro de Oliveira Júnior: “Tributação ambiental: sustentabilidade econômica e proteção ambiental”; 4. Vinícius Abreu de Almeida e Ananias Ribeiro de Oliveira Júnior: “A ilegitimidade ativa do contribuinte de fato para ajuizar ação de repetição de indébito tributário de ICMs incidente nas operações envolvendo fornecimento de energia elétrica”; 5. Lukas Ibanês Berté e Érico Xavier Desterro Silva: “Dispensa de licitações mediante estado de emergência ou calamidade pública proveniente dos rios da Amazônia e a responsabilidade do administrador público”. Como pode-se verificar face ao rol de artigos, autores e temas, o VIII volume é obra de destaque e atualidade e deve ser lida por todo aquele que deseje estar atualizado por meio de pesquisa e doutrina de boa qualidade: a ciência jurídica nacional agradece!




    De Belo Horizonte, 22/04/2021




    Adriana Goulart de Sena Orsini




    Professora Adjunta IV da Faculdade de Direito da UFMG. Membro do Corpo Permanente do Programa de Pós-Graduação/Direito UFMG. Desembargadora Federal do Trabalho - TRT 3ª Região.


  




  

    ENSAIO SOBRE DIREITO À DESCONEXÃO NA PANDEMIA DA COVID: UM APANHADO SOBRE A JORNADA DE SERVIDORES PÚBLICOS DO AMAZONAS




    CARDOSO, Ananda Reis1




    BENTES, Dorinethe dos Santos2




    RESUMO




    A pandemia da COVID evidenciou que a hiperconectividade traz sérios riscos à saúde mental e física do ser humano, revelando que o uso indiscriminado da internet não seria meramente um risco, mas um perigo. O presente artigo visa examinar os impactos da hiperconectividade para os servidores públicos do judiciário amazonense. Para executar essa proposta foram utilizados a vertente jurídico-sociológica para compreender o fenômeno jurídico no ambiente social de forma ampla e o raciocínio dialético que compreende as contradições como inerentes à realidade social. Vendo o direito como um pensamento inserido nos conflitos sociais, o fluxo intenso de informação, a volatilização de verdades e a globalização são estudados por meio da teoria da sociedade de risco e como o direito à desconexão seria aplicado a servidores públicos. Abordam-se ainda uma noção de dignidade da pessoa humana, principiologia constitucional, administrativa e trabalhista e uma proteção mínima ao direito em questão. Como resultado da pesquisa desenvolvida percebeu-se que o direito à desconexão precisa ser respeitado, para garantir o desenvolvimento social, cultural e econômico.




    Palavras-chave: direito à desconexão; hiperconectividade; sociedade de risco; dignidade da pessoa humana; servidor público; teletrabalho.




    1. INTRODUÇÃO




    É possível dizer que a frase atribuída ao general romano Pompeu (106-48 a.C)3 “navegar é preciso, viver não é preciso” revela-se como um chamamento ao progresso, mas não ao desenvolvimento. Na verdade, a frase contém um alerta, ao qual não se deu acuidade porque, afinal, o que importava era conquistar, adquirir territórios, explorar.




    É preciso notar que a globalização traz em si um lema progressista, a informação podendo ser transmitida em questão de segundos trouxe consigo a ideia de um mundo mais conectado cuja comunicação talvez pudesse ser mais facilitada e que problemas como fome, escravidão, pandemia e terrorismo pudessem ser solucionados porque então seria possível uma união entre as instituições governamentais.




    É inegável que a hiperconectividade trouxe diversos benefícios à sociedade que podem ser facilmente numerados, até porque tornou-se economicamente atraente a ideia de se expandir o mercado, de tornar o capital flexível. Por outro lado, os malefícios foram pouco pontuados, muitos dos posicionamentos contrários à globalização eram em razão da defesa das culturas, da preservação da identidade dos povos, dos seus costumes.




    Os malefícios da internet para a humanidade em si, em toda a cadeia produtiva, só foram realmente percebidos depois de algum tempo da inserção da tecnologia nas relações de trabalho, até mesmo porque inicialmente só foram apresentados os seus benefícios, logo, quem fosse contra somente conseguiria comprovar tais malefícios após a ocorrência do dano.




    A pandemia da COVID obrigou a sociedade a adotar medidas de prevenção ao contágio, como o isolamento em suas respectivas casas que conforme a Organização Mundial da Saúde seria uma das medidas preventivas não farmacológica de maior eficácia. A questão é que nunca se imaginou ter que adotar tal medida por períodos tão longos. Por certo que a sensação de instabilidade, inconstância e mesmo a de isolamento tenham diminuído exatamente pela comunicação proporcionada pela internet. Ainda assim, ninguém estava realmente preparado para que todas suas relações sociais, repentinamente, tivessem que se dar por meio da internet, virtualmente, inclusive, a de trabalho.




    É cediço que o hiperconectividade causa distúrbios comportamentais, psicológicos e até mesmo físicos, mas o problema torna-se ainda maior quando tal conectividade é imposta pelo trabalho. A constância da conectividade e facilidade de comunicação proporcionada pela tecnologia causam a impressão de que o trabalhador está sempre à disposição, não há mais horário de expediente e tudo torna-se aparentemente urgente.




    Não apenas. Se consideradas as circunstâncias enfrentadas pelo estado do Amazonas por causa da pandemia da COVID, em razão do colapso do sistema de saúde, é de se presumir que os órgãos estaduais e outros regionais e federais fossem mais demandados pela população amazonense e, por óbvio, seus respectivos servidores ficassem mais sobrecarregados pelo trabalho a fim de fazer frente à continuidade do serviço público.




    O presente artigo, por meio da vertente jurídico sociológica, busca investigar como o direito à desconexão seria aplicável a servidores públicos, considerando seu enquadramento à noção de dignidade da pessoa humana, analisando-o sob o prisma principiológico constitucional, administrativo e trabalhista. Discute-se ainda a necessidade de uma proteção mínima ao direito à desconexão a fim de que parâmetros e medidas sejam estabelecidos à preservação do núcleo essencial do direito em questão.




    Enfim, com objetivo de analisar o caso concreto dos servidores públicos do judiciário amazonense foram realizadas entrevistas com questões abertas, a análise qualitativa, objetivando averiguar a adaptação pessoal e do órgão respectivo ao novo contexto, considerando as especialidades e peculiaridades da área de atuação e de cargo ou função exercida, assim como os papéis sociais preenchidos por cada, conforme gênero e idade.




    2. GLOBALIZAÇÃO, HIPERCONECTIVIDADE E PANDEMIA




    Entender o contexto de globalização, hiperconectividade e pandemia exige uma compreensão de fatos sociais e políticos muito ampla, principalmente, se considerado o turbilhão de informações que rapidamente se espraiam pelo mundo alterando relações humanas, desmantelando dogmas e revelando a ambiguidade de uma sociedade hiperconectada, mas, em muitos casos, desumana.




    Nesse sentido, a teoria sobre a sociedade de risco de Beck (2011 e 2015) fornece, senão substrato suficiente, ao menos um vislumbre de como realmente a sociedade funciona. Segundo o sociólogo alemão, o grande fluxo de informação trazido pela globalização causou uma instabilidade e volatilidade de valores e ideias, razão pela qual passou-se a exigir das instituições governamentais reações mais exatas, superestimando-se os conhecimentos técnico-científicos à composição de um cálculo de risco.




    Nessa sociedade, a busca por segurança torna-se primordial, razão pela qual lançam-se definições de risco, que passam a influenciar todos os sistemas sociais, políticos e econômicos dos países, criando-se verdades e valores que constantemente se desmantelam à simples ocorrência de fatos que os contradizem.




    Importante pontuar que tal contrariedade e falibilidade na sociedade de risco revelam-se na sua incapacidade de resolver e contornar problemas como fome, terrorismo, instabilidade climática e, mesmo, uma pandemia. Ainda, um ponto nodal a se observar é que os riscos e perigos são frutos de uma percepção cultural e da tentativa de as instituições governamentais se comunicarem, daí se revelam os pressupostos falhos levantados pelas instituições: cada uma delas ou grupo de instituições possui sua própria percepção de risco e perigo.




    Deve-se notar que perigo e risco trazem em si o sentimento e necessidade de autopercepção dos indivíduos, de mudanças e novas perspectivas, porque, logicamente, deve haver melhoras, desenvolvimento e não somente progresso. Aqui, deve-se perceber que o direito à desconexão surge exatamente da necessidade de autopercepção dos indivíduos num mundo hiperconectado em que a tecnologia, a depender de como utilizada, pode representar um instrumento escravizante.




    Nesse sentido, possível afirmar que a globalização é indiferente ao multiculturalismo, posto que assim como foi responsável pela mundialização do capital, também se revela como um processo civilizatório humano-genérico (ALVES apud NUNES, 2018, p. 35). Ademais, tal ideia pode até mesmo ser exemplificada quando Friedman observou que a globalização se resume a um período de reformas macroeconômicas (reformas por atacado) que se revelaram insuficientes, havendo necessidade de uma “reforma de varejo” (FRIEDMAN apud NUNES, 2018, p. 34), ou seja, mais focada, regionalizada e particularizada.




    Ademais, não é difícil perceber que na globalização – enquanto fenômeno hegemônico, em que o capital rege todas as relações sociais, políticas, econômicas e culturais – o ser humano torna-se mero coadjuvante. É o que pode ser depreendido da concepção de globalização de Ianni, ao defini-la como uma marcha de integração que promove a fragmentação e propicia a alienação material e espiritual de indivíduos e coletividades, transformando-se em força produtiva e técnica de controle social (IANNI apud NUNES, 2018, p. 32).




    Ainda nesse sentido, ao possibilitarem a internacionalização da produção e mundialização do capital (NUNES, 2018, P. 28), as tecnologias de informação de comunicação (TIC’s), em verdade, contribuíram para uma hegemonização de ideias e valores, indiferentes ao indivíduo em si, fazendo parecer primordial e inofensiva a hiperconectividade, e nada mais.




    Certamente não se quer dizer que as TIC’s não tenham trazido benefícios à sociedade, pois destacam-se a economia de tempo, a resolução agilíssima de problemas, aumento de produção, dentre outros. No entanto, quer-se atentar ao fato de que, especificamente nas relações de trabalho, as TIC’s tenham sido anunciadas como muito benéficas aos trabalhadores, de maneira que a revolução informacional passou a carregar potencialidades contraditórias, verificando-se o aumento da carga psicológica do trabalho e o envolvimento no trabalho ligado a uma total responsabilização do operador humano coexistente com o estresse, a ansiedade, o medo de não poder responder aos novos imperativos de qualidade e rapidez. (LOJKINE apud NUNES, 2018, p. 28).




    O discurso em prol do uso irrestrito da tecnologia no trabalho deveria ser melhor analisado, principalmente, considerando que o uso excessivo de tecnologias é potencialmente prejudicial à saúde humana. Nesse sentido, cabe o alerta: “a conectividade excessiva, voluntariamente estabelecida ou imposta por exigência de trabalho, tem resultado em problemas de saúde, os mais variados, implicando, por vezes, em atitudes que remetem a ideia de vício” (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 53).




    Dentre os problemas de saúde que poderão ser desenvolvidos pela hiperconectividade, podem ser destacados a nomofobia (medo de estar sem celular), alto grau de ansiedade, depressão, irritabilidade, dentre outros de ordem comportamental e físicos (MELO, RODRIGUES, 2018). A questão central a ser abordada com maior minudência para o Direito do Trabalho é quando tal hiperconectividade é imposta, tornando-se certamente um problema de saúde pública.




    Se antes da pandemia já não era possível o trabalho ser minimamente desenvolvido sem o uso de alguma tecnologia, após a pandemia, o seu uso se tornou imprescindível à continuidade da economia e à subsistência de inúmeras famílias – fala-se das que, diante das circunstâncias, teriam o privilégio de conseguir desenvolver o seu trabalho em casa.




    No contexto da pandemia, certamente que a abrupta mudança de circunstâncias exigiu dos órgãos públicos uma adaptação rápida e eficaz, posto que desenvolvem atividade essencial. No entanto, não se deve esquecer que tal adaptação só foi possível, apesar das precariedades infraestruturais, técnicas e de insumos tecnológicos, por causa da grande quantidade de pessoal que dá organicidade e dinamismo ao serviço público.




    Se a problemática do presente artigo é a de verificar alguma preocupação dos órgãos públicos quanto ao zelo pelo direito à desconexão dos servidores públicos do Amazonas, a questão se torna ainda mais relevante quando lembrado que o estado, durante a pandemia, foi um dos que mais sofreu com a ausência de uma coordenação política coesa e inteligência epidemiológica no país, o que certamente fez com que a população demandasse mais do Executivo, do Judiciário e do Legislativo frente à situação de calamidade.




    Não apenas isso, é preciso relembrar que o direito à desconexão está intimamente relacionado à saúde mental, à capacidade produtiva, à possibilidade de que o trabalho não desumanize a pessoa humana que o desenvolve, mas que, primordialmente, proporcione-lhe maior qualidade de vida.




    Em tempos de uma sociedade de risco, cujas verdades e valores são definidos à razão de uma base de cálculo de risco, é preciso perceber que não apenas a própria pandemia foi subestimada (apesar dos alertas científicos) e tardiamente considerada um perigo, como o próprio uso indiscriminado da tecnologia ainda é subestimado e, talvez, ainda não considerado um perigo, porque a própria violação massiva do direito à desconexão ainda tem sido pouco estudada, mas as violações ao direito de desconexão já estão apresentando seus impactos psicológicos aos trabalhadores que estão atuando no Judiciário amazonense.




    Se por ora a violação do direito à desconexão é vista como um risco (e não perigo), é preciso, então, lançar as bases do cálculo de risco para que se tenha algum controle sobre os danos causados a tal direito, ainda que os conflitos laborais resultantes da aplicação das tecnologias ao trabalho sejam incipientes (SAKO apud MELO, RODRIGUES, 2018).




    A sensação de perigo constante trazida pela pandemia teve reflexos na saúde mental das pessoas, que viram sua rotina mudar completamente em um curto período. Exigir que todas as pessoas tivessem um preparo emocional para isso é inimaginável, desumano e inútil para reconhecer os novos riscos e perigos trazidos pela nova realidade, que se apresenta essencialmente atrelada à tecnologia.




    Ainda, importa entender que a questão não ficará isolada circunstancialmente à pandemia, posto que o uso da tecnologia continuará após tal contexto – que se deve pontuar é o uso indiscriminado dessa nas relações do trabalho, cujos reflexos não se limitam à pessoa do teletrabalhador, alcançando ainda sua família, a sociedade, a própria economia e o Estado, que deverão fornecer de alguma forma resposta aos danos causados a este direito por não o terem reconhecido em tempo hábil.




    Decerto, em se tratando de questão de saúde pública, o zelo pela saúde mental dos trabalhadores, neles incluídos os servidores públicos, torna-se questão de ordem pública e que deverá ser cumprida e protegida para que não haja uma desvirtualização da subjetividade do servidor público sob o discurso único e simplório de que “o Estado não para”.




    Indaga-se então em que sentido seria possível a defesa do direito à desconexão aos servidores públicos, de que maneira a Constituição lhe reservaria tal direito, para além dos que já lhe são expressamente garantidos, e mesmo se há uma preocupação estrutural e valorativa por parte dos próprios órgãos públicos e respectivos servidores. É o que se tentará investigar nos próximos tópicos.




    3. DO DIREITO À DESCONEXÃO A SERVIDORES PÚBLICOS




    3.1. DO TELETRABALHO, HOME OFFICE E DIREITO À DESCONEXÃO




    A priori, para que se possa falar sobre as circunstâncias enfrentadas pelos órgãos e respectivos servidores durante a pandemia, é preciso diferenciar home office e teletrabalho, haja vista eventual escusa de que estando em teletrabalho, não seria possível o controle de jornada e a comprovação de dano ao direito à desconexão restar prejudicada.




    Pois bem. Home office é expressão empregada para denominar o trabalho desenvolvido em casa, estando o trabalhador sob o regime de teletrabalho ou não. Por sua vez, o teletrabalho possui características próprias estabelecidas em lei, entre artigos 75-A a 75-E, da Consolidação das Leis do Trabalho4, agregando três requisitos de maneira geral assim definidos: 1 – preponderantemente externo; 2 – com uso de tecnologias de informação e de comunicação; 3 – que não constitua, por sua natureza, trabalho externo (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 58/59).




    Fala-se em requisitos exatamente porque não há como se estabelecer um conceito fechado e definitivo de teletrabalho considerando as constantes inovações tecnológicas e que certamente assim vão reestruturando as relações de trabalho.




    Aqui interessa abordar que uma das maiores críticas à legislação do teletrabalho seria o fato de o teletrabalhador ser equiparado ao que exerce atividade externa, razão pela qual, em tese, não teria direito ao controle da jornada. O Congresso tentou justificar-se pela impossibilidade de fazê-lo, mas tal norma é descabida, principalmente se considerado ser possível o controle da jornada pelos inúmeros meios tecnológicos e comunicação: mensagem de texto, e-mail, sistema operacional etc.




    Em verdade, tal equiparação cria insegurança jurídica pelo fato de ser amplo o conceito de teletrabalho. Ainda assim, em nenhum momento se torna justificado o não controle da jornada do teletrabalhador. Nesse sentido, são oportunos os apontamentos:




    Entende-se, para efeitos deste estudo, que o conceito de teletrabalho está indissociavelmente ligado à rotina de trabalho à distância e ao uso dos meios de tecnologia da informação e comunicação, mas não pode ter seus contornos estratificados, engessados, tampouco implica, necessariamente, em falta de controle da jornada de trabalho pelo tomador de serviços. (MELO, RODRIGUES, 2018, p. 59).




    Se o teletrabalho resta caracterizado pela rotina de trabalho e pelo uso de tecnologia da informação e comunicação, ainda resta justificada a verificação do respeito ou não ao direito à desconexão no caso de servidores públicos, ainda que para eles o regime de teletrabalho dependa necessariamente de previsão em lei para que assim se possa contratar, haja vista o respeito ao princípio administrativo da legalidade. Isso se deve ao fato de o direito à desconexão relacionar-se à saúde mental do teletrabalhador, não sendo justificável o descaso com a proteção de tal direito à medida que os danos não se limitam a sua pessoa, revelando-se questão de saúde pública e, logo, de ordem pública.




    É nesse sentido que se torna irrelevante estabelecer como requisito à defesa do direito à desconexão dos servidores públicos esses estarem formalmente sob o regime de teletrabalho. Em verdade, torna-se importante avaliar a sua rotina de trabalho durante ou mesmo após a pandemia, em sua maioria, longe da sede do órgão ao qual são vinculados, estando em home office ou não, e fazendo uso de tecnologia da informação e comunicação a fim de satisfazer as tarefas incumbidas.




    Assim, é necessário entender que o direito à desconexão não está necessariamente relacionado à preexistência de um contrato de teletrabalho, pois o que se busca é a preservação da subjetividade do trabalhador num mundo cuja dinâmica está cada vez mais atrelada e dependente da tecnologia – o uso desta, se benéfico ou não, dependerá exclusivamente do grau com o qual é utilizada e inserida no ambiente de trabalho.




    Ainda, se observado o bem jurídico do direito à desconexão, verificaria não se tratar exatamente de um direito novo, posto que quando contestadas as horas extenuantes de trabalho durante a Revolução Industrial, já se buscava a proteção da subjetividade dos sujeitos ao se reivindicar o tempo para si, sua família e outras interações sociais – o que mudou foi o contexto, agora atrelado à tecnologia da informação e comunicação. Aqui, oportuno a conceito do direito à desconexão de Melo e Rodrigues:




    [...] O direito à desconexão como limite ao excesso de conectividade ao trabalho, garantidor da sadia qualidade de vida ao trabalhador. É o direito do direito do empregado, em seus momentos de folga, férias, feriados, ou ao fim de sua jornada diária, de não estar à disposição do empregador, devendo se desconectar totalmente de seus afazeres, com a finalidade de descansar e se revigorar física e mentalmente. (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 76, grifo nosso).




    Retomando a teoria da sociedade de risco de Beck, se atualmente a chamada conectividade ao trabalho é viabilizada pela tecnologia, então o que se deve acrescer à base de cálculo de risco é exatamente tal fator: em que grau a inserção da tecnologia no ambiente de trabalho ainda seria possível se falar de um trabalho digno, condizente com um desenvolvimento socioeconômico e, no caso de servidores públicos, que novas configurações seriam traçadas.




    O alcance do direito à desconexão aos servidores públicos não pode ser deliberadamente definido sem que antes se estude seu enquadramento como direito à dignidade humana. Ademais, em se tratando do exercício de uma atividade essencial e de um grupo de pessoas que faticamente dão organicidade e dinamismo ao que se convém chamar de serviço público, é preciso verificar possíveis implicações principiológicas comumente levantadas na seara constitucional, administrativa e trabalhista. É o que se fará a seguir.




    3.2. DIREITO À DESCONEXÃO COMO DIREITO À DIGNIDADE HUMANA




    Numa concepção minimalista de dignidade humana aberta, Luís Roberto Barroso (2016) definiu como seu conteúdo mínimo: valor intrínseco, autonomia de cada indivíduo e limitações legítimas em razão de valores sociais e comunitários.




    A priori, em se tratando de valor intrínseco, não basta afirmar que se trataria de característica inerente a todos os seres humanos, pois é preciso destacar que tal conteúdo se opõe ao “valor atribuído ou instrumental, porque é um valor que é bom em si mesmo e que não tem preço” (KANT apud BARROSO, 2016, p. 76), tendo dois postulados a se destacar: o antiutilitarista e o antiautoritário. Enquanto o primeiro defende o homem não ser meio, mas um fim em si mesmo, o segundo defende a ideia de o Estado estar para o homem, e não o inverso. (Barroso, 2016).




    Se considerado que o valor intrínseco se relaciona a direitos que independem de eventos ou experiências e que o direito à integridade física e psíquica encaixa-se perfeitamente à noção de dignidade humana (Barroso, 2016), é possível dizer que quando o direito à desconexão tenta preservar a saúde mental do trabalhador, essencialmente, assegura a dignidade humana, posto o direito de não se tornar um escravo tecnológico.




    E aqui não se está a exagerar, principalmente se considerado que a escravidão se revela na coisificação do homem, quando nele se projetam aspectos de propriedade, tornando-se mera engrenagem na cadeia produtiva, mas, isso será melhor discutido num dos tópicos a seguir, em que será estudada uma proteção mínima ao direito à desconexão.




    Em se tratando da autonomia como segundo conteúdo para uma noção de dignidade humana, fala-se em autodeterminação, na possibilidade de viver conforme suas próprias regras. Segundo Barroso, a autonomia possui alguns pressupostos, ele os apresenta:




    A autonomia pressupõe o preenchimento de determinadas condições, como a razão (a capacidade mental de tomar decisões informadas), a independência (a ausência de coerção, de manipulação e de privações essenciais) e a escolha (a existência real de alternativas). Note-se que no sistema moral kantiano a autonomia é a vontade que não sofre influências heterônomas e corresponde à ideia de liberdade. Contudo, na prática política e na vida social, a vontade individual é restringida pelo direito e pelos costumes e normas sociais. Desse modo, ao contrário da autonomia moral, a autonomia pessoal, embora esteja na origem da liberdade, corresponde apenas ao seu núcleo essencial. (BARROSO, 2016, p. 81/82)




    Ao elencar a autonomia como segundo elemento da noção de dignidade humana, Barroso esclareceu que esta corresponderia ao núcleo essencial da liberdade, importando então analisar o núcleo essencial do direito à desconexão conforme o preenchimento dos pressupostos de autonomia: razão, independência e escolha.




    Se a razão seria a capacidade mental de tomar decisões informadas, entende-se que esta estaria atendida se ao trabalhador tiver sido possibilitada uma tomada de decisão consciente, e não alienada ou subvertida. Nesse sentido, torna-se importante quando as empresas e os órgãos demonstram alguma preocupação em ajudar seus trabalhadores a gerir seu tempo de trabalho e que não apenas lhes atribua tarefas ou metas a serem cumpridas sem método algum, impondo-lhes estar constantemente à disposição por meio do uso da tecnologia. Em verdade, essa iniciativa das empresas ou órgãos demonstraria uma preocupação em manter a capacidade produtiva de seu trabalhador, encarando-o como uma pessoa e não como uma máquina incansável e incessante.




    Ao se afirmar que a independência seria a ausência de coerção, manipulação ou de privações essenciais, entende-se que aqui o direito à desconexão seria atendido quando o tempo de trabalho não interferisse no tempo do trabalhador para si mesmo, na busca por si mesmo, posto que não apenas o trabalho propriamente dito que faz o homem. Nesse sentido, são esclarecedoras as palavras de Souto Maior:




    Visto de outro modo, é possível considerar que o não-trabalho nos dias presentes é até mesmo fator de resgate da natureza humana. [...] Na era da informática, o homem está sendo transformado em sua essência: está se criando o homem cibernético. Se não for, portanto, por uma questão de responsabilidade social, que se pense no problema da desconexão do trabalho, então, como uma forma do homem (enquanto gênero humano) encontrar-se a si mesmo, para que consiga ser pai, mãe, filho, amigo; para que leia livros, assista filmes, etc.; para que tenha tempo para rir, chorar, se emocionar...Não se adquire a plenitude do ser sem o sentimento. (SOUTO MAIOR, 2003, p. 17)




    Quanto à escolha como pressuposto de autonomia, tem-se que a existência real de alternativas significa, relacionando-o ao direito à desconexão, a possibilidade de o trabalhador poder se desconectar ou não, sem que isso reflita em má análise de desempenho ou lhe traga desconfiança quanto ao seu profissionalismo, havendo uma real escolha para se desconectar. Isso pode ser exemplificado quando um trabalhador se sente coagido a ter que responder um e-mail ou mensagem de WhatsApp, sem qualquer feitio de emergência, fora do horário de expediente ou quando de férias.




    Por fim, tem-se ainda como depreender do pensamento de Souto Maior acima transcrito que o direito à desconexão busca a defesa da convivência familiar ou com amigos, ou seja, a convivência social do trabalhador. Entende-se que aqui encontra-se preenchido o terceiro pressuposto de Barroso para a noção de dignidade humana, qual seja o de valor comunitário.




    Barroso (2016, p. 87) inclui no valor comunitário duas forças exógenas que atuam sobre a autonomia pessoal, que seriam tanto os valores, costumes e direito de outras pessoas, quanto as normas estatais, mas ressalva que tais interferências não seriam aleatórias:




    A dignidade como valor comunitário enfatiza, portanto o papel do Estado e da comunidade no estabelecimento de metas coletivas e restrições sobre direitos e liberdades individuais em nome de certa concepção de vida boa. [...] Tais interferências, porém, devem ser justificadas sobre as bases de uma ideia legítima de justiça, de um consenso sobreposto, que possa ser compartilhado pela maioria dos indivíduos e grupos. O valor comunitário, como uma restrição sobre a autonomia pessoal, busca sua legitimidade na realização de três objetivos: 1. A proteção dos direitos e da dignidade de terceiros; 2. A proteção dos direitos e da dignidade do próprio indivíduo; e 3. A proteção dos valores sociais compartilhados. (BARROSO, 2016, p. 88, grifo nosso)




    Se as interferências na autonomia pessoal só serão legítimas se tiverem como objetivo a proteção de direito e dignidades de terceiros e do próprio indivíduo e da proteção de valores sociais compartilhados, então mais uma vez o direito à desconexão preenche completamente a noção de dignidade da pessoa humana proposta por Barroso, e isso torna-se perceptível quando Souto Maior (2003, p. 16) defende que o direito à desconexão não se trataria de um direito meramente individual do trabalhador, mas da família e da sociedade, principalmente quando afirma o seguinte:




    Devo esclarecer que quando se fala em direito a se desconectar do trabalho, que pode ser traduzido como direito a não trabalhar, não se está tratando de uma questão meramente filosófica ou ligada a futurologia, como nos propõe Domenico de Masi. Não se fala, igualmente, em direito em seu sentido leigo, mas sim numa perspectiva técnico-jurídica, para fins de identificar a existência de um bem da vida, o não-trabalho, cuja preservação possa se dar, em concreto, por uma pretensão que se deduza em juízo. Um direito aliás, cujo titular não é só quem trabalha, mas, igualmente, aquele que não consegue trabalho, porque outro trabalha excessivamente, e os que dependem da presença humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho... (SOUTO MAIOR, 2003, p. 02)




    Isto posto, não se deve naturalizar uma rotina de trabalho que impeça aquele que o desenvolve de ter tempo para si, para sua família e para outras convivências sociais. Ademais, se o trabalho é excessivo ao ponto de subverter a subjetividade do indivíduo, é preciso que haja iniciativa da empresa e dos órgãos em torná-lo menos penoso, o que poderia ser feito tanto ajudando-o a gerenciar seu tempo, quanto contratando mais pessoal, o que deve importar não é apenas o serviço público feito, mas serviço público moral e eficiente, mas tal discussão será melhor trabalhada no tópico a seguir.




    Por ora, importa concluir que o direito à desconexão preenche uma noção de dignidade humana e que não se restringe à defesa de um bem jurídico de esfera individual, mas da família, da sociedade. Portanto, é injustificado dizer que tal direito não se aplicaria aos servidores púbicos, que são pessoas à serviço do Estado, que decerto deve zelar pela saúde mental daqueles – inclusive, conclusão contrária nem mesmo condiria com os próprios princípios da Administração Pública, é o que se estudará a seguir.




    3.3. PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVA E TRABALHISTA




    Se o direito à desconexão preenche uma noção de dignidade da pessoa humana, e esta, conforme artigo 1°, da Constituição de 19885, trata-se de um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, torna-se imperativo o estudo de princípios constitucionais, trabalhistas e, em se tratando de servidores públicos, administrativos, com o fim de definir o alcance do direito em questão no ordenamento jurídico.




    A Constituição de 1988, no artigo 2256, ao estabelecer como direito de todos o meio ambiente ecologicamente equilibrado, o fez sem distinções referentes a “aspectos” natural, artificial, cultural e do trabalho (SILVA, 2009, p. 149). Aqui, destaca-se que a definição de “aspectos” de meio ambiente se revela como um resquício de ecologia naturalista, não sendo apta a solucionar conflitos entre homem e natureza, pois não os concebe indissociáveis (CARVALHO, 2004). Inclusive, isso pode ser percebido que ao tentar definir “aspectos” do meio ambiente, em verdade, traça-se um limite ao direito em questão, quando nem mesmo a Constituição o fez.




    Na verdade, um dos únicos qualitativos atribuídos pela Constituição ao direito ao meio ambiente é exatamente o “ecologicamente equilibrado”, definindo-o como bem jurídico imediato e ainda, como mediato, aquele “essencial à sadia qualidade de vida”. E assim o fez porque seria ilógico que a própria Constituição pudesse admitir um meio ambiente não equilibrado em algum “aspecto”. Tal interpretação associa-se à noção socioambiental de meio ambiente, que já considera indissociáveis o homem e a natureza (CARVALHO, 2004), exigindo uma abordagem interdisciplinar e abarcando, portanto, todos os ambientes nos quais se encontre o ser humano, incluindo o de trabalho.




    Ora, se o direito à desconexão se revela como um direito à saúde mental e física do trabalhador, por certo que o princípio do meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial à sadia qualidade de vida a ele se aplica. Nesse sentido, didaticamente ensinam Melo e Rodrigues:




    Reitera-se, [...] que o meio ambiente do trabalho é constituído por todos os elementos que compõem as condições (materiais e imateriais, físicas ou psíquicas) de trabalho de uma pessoa, relacionadas à sua sadia qualidade de vida. Neste viés, não assegurando o direito à higidez no meio ambiente de trabalho – com lesões à saúde do trabalhador – teremos, necessariamente, lesão aquele meio e considerada a visão sistêmica no presente estudo, ao meio ambiente em geral. (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 20).




    Um segundo princípio constitucional a se destacar seria o de desenvolvimento sustentável, haja vista os objetivos fundamentais no artigo 3°, da Constituição de 1988, em especial os da construção de uma sociedade livre, justa e solidária, de garantia do desenvolvimento nacional e de promoção do bem de todos, aliados aos princípios econômicos da função social da propriedade e da busca do pleno emprego no artigo 170 da Constituição de 19887.




    A ideia é de que a economia está para os indivíduos e não o inverso. Necessariamente, quaisquer forem os empreendimentos, há de se imprimir e extrair a função social da propriedade, e, aqui, fala-se da concepção e resultado de qualquer empreendimento econômico. Quanto a tal princípio, assim precisamente ensinam Melo e Camargo:




    A aplicação do desenvolvimento sustentável implica na prevenção e precaução do dano ambiental e sua aplicação no meio ambiente de trabalho pressupõe emprego decente e includente, uso da melhor tecnologia disponível em ambientes de trabalho hígidos, jornada de trabalho limitada, redução dos acidentes de trabalho (típicos e doenças ocupacionais), não discriminação do trabalho por sexo; em síntese, a qualidade de vida do trabalhador. (MELO; CAMARGO apud MELO; RODRIGUES, 2018, p. 26)




    Ainda, como se depreende do excerto, se a aplicação do desenvolvimento sustentável implica em precaução e em prevenção do dano ambiental, há de se convir que a inserção da tecnologia no meio ambiente do trabalho deverá ser melhor analisada e aplicada. Portanto, defende-se o uso da melhor tecnologia, menos poluente (princípio da precaução) e ainda, o treinamento dos trabalhadores quanto ao uso desta e respeito às normas de segurança do trabalho (princípio da prevenção), com o fim de se evitar acidentes de trabalho (MELO; RODRIGUES, 2018).




    É possível ainda correlacionar os princípios do desenvolvimento sustentável, da precaução e prevenção com os da legalidade, moralidade e eficiência aplicáveis à Administração Pública, conforme artigo 37, da Constituição de 19888, haja vista a ideia de que o Estado, em todas as suas relações, deverá adotar condutas probas e de boa-fé, com respeito à lei e de resultado. Não há como se admitir uma Administração que não se preocupe com a saúde mental e física de seus servidores, haja vista a necessidade de se preservar sua capacidade produtiva.




    Deve-se lembrar ainda que no IV Relatório da Declaração do Centenário da Organização Internacional do Trabalho reforçou-se a necessidade de se garantir adequada proteção trabalhista em formas de trabalho novas e emergentes, referindo-se inclusive a oportunidades a todos os trabalhadores para melhor conciliar a vida pessoal e profissional por intermédio de um maior controle sobre seu tempo de trabalho, em condições que respeitassem as necessidades das empresas (no caso, seria dos órgãos) e que promovessem eficiência produtiva e benefícios comuns.




    Não apenas. Tal preocupação com a capacidade produtiva dos servidores casa-se perfeitamente com o princípio de continuidade do serviço público, exigindo-se então uma regularidade na prestação, que não será possível se a mão de obra que a desempenha e realiza estiver de licença por acidente de trabalho. Tornam-se insustentáveis tanto o meio ambiente de trabalho quanto a própria prestação de serviço público, já que a não preocupação com o direito à desconexão do servidor, fará aumentar a quantidade de licença ou apressar aposentadorias, demandando-se a contratação de novo pessoal, e assim por diante.




    Ainda quanto a princípios administrativos, há que se falar no princípio da supremacia do interesse público, que afeta todos os contratos administrativos da Administração, apesar de que em menor grau quando em paridade com quem contrata, no caso, com servidores públicos. Ainda assim, aqui se revela como o princípio de interesse público secundário, voltado ao cumprimento do primário, qual seja o de manter e proporcionar o melhor desempenho possível do serviço público à coletividade.




    Ademais, tal princípio não possui conteúdo determinado, mas certamente que o interesse público, num Estado Democrático de Direito, volta-se à realização do princípio da dignidade da pessoa humana e promoção da justiça social (LEITE, 2018, p. 111). Aqui ainda se invalidam eventuais argumentos de que aos servidores públicos não seria devido o direito à desconexão que já teriam estabilidade ou vitaliciedade, devendo-se relembrar que tais servem à segurança política na prestação de um serviço público escorreito e incorruptível.




    Dentre princípios trabalhistas, deve-se mencionar o da fonte normativa mais favorável, previsto no artigo 7°, combinado com o artigo 5°, § 2°, ambos da Constituição de 19889, que autoriza a aplicação de outros direitos para além daqueles expressos, proporcionando aos trabalhadores melhores condições econômicas, sociais e jurídicas. A aplicabilidade deste princípio ainda relaciona-se ao de garantias mínimas ao trabalhador, não sendo razoável a indiferença da Administração Pública quanto ao uso indiscriminado da tecnologia pelos servidores em ambiente de trabalho, haja vista a própria tutela constitucional a eles garantida no artigo 39, § 3°, da Constituição de 198810, em especial, de direitos trabalhistas que tratam sobre a limitação da jornada e da redução de riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança.




    Por fim, quanto ao princípio da proibição da discriminação, a isonomia entre trabalhadores deverá ser viabilizada numa distribuição igual de tarefas entre os servidores e, não apenas, porque isso pode diferir conforme o cargo ou função que exerçam, mas lhes possibilitar que o processo do cumprimento de metas seja menos exaustivo, o que pode ser feito, por exemplo, com a definição de prioridades pelo grupo de servidores – no fim, o que importará é a harmonia e a dinâmica representada pelos servidores do setor e que tal não seja resultado da sobrecarga sobre um ou alguns servidores, já que o direito à desconexão deverá ser possibilitado a todos, sem distinção.




    3.4. DA PROTEÇÃO MÍNIMA AO DIREITO À DESCONEXÃO




    Ideal seria falar de uma proteção máxima ao direito à desconexão, mas tentar fazê-lo não seria prático, considerando que a tecnologia opera mudanças constantes nas relações de trabalho – logo, seria uma pretensão pouco válida assim que fosse definida. Fala-se então de uma proteção mínima, a fim de que núcleo essencial do direito à desconexão permaneça protegido e que sirva de alguma orientação para maior aprofundamento casuístico e assim seja possível uma proteção máxima ao direito em questão.




    Ademais, uma vez que o direito à desconexão não se limitaria à esfera individual, tendo ainda como titulares a família e a sociedade, é preciso perceber que sua proteção mínima ainda dependerá de como a relação entre indivíduo e trabalho for culturalmente concebida. A título de exemplo, é possível mencionar a existência da palavra karoshi no Japão, expressão que significa “morte por excesso de trabalho”, onde as estatísticas são crescentes e indicam como fator cultural a necessidade de estar à disposição do trabalho (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 74).




    Se retomado o conceito do direito à desconexão de Melo e Rodrigues (2018, p. 76), conforme o subtópico 3.1, verificam-se dois elementos a compor tal direito: o primeiro seria o de que se trataria de um direito como limite ao excesso de conectividade ao trabalho, caracterizado pelo estado de não estar à disposição do empregador e, segundo, com uma finalidade específica, qual seja a de se desconectar totalmente de seus afazeres para descansar e revigorar-se física e mentalmente.




    Acredita-se que seria possível então traçar como proteção mínima a esse direito quando tais elementos, de limite e finalidade, não fossem verificados. Dessa maneira, ainda que, em tese, o trabalhador tenha períodos (curtos ou longos) de não estar à disposição do empregador e, ainda assim, não sinta que, neste período, tenha realmente descansado ou se revigorado física e mentalmente, porque ainda excessivamente conectado ao trabalho, então ainda se estaria diante de uma violação ao direito à desconexão.




    Assevere-se que não se trataria de um descanso em que o trabalhador deliberadamente acreditasse não ser suficiente para descansar e se desconectar totalmente do trabalho, mas sim aquele que por razões alheias à sua vontade, não pôde exercê-lo, por exemplo, ou porque foi demandado fora do horário de expediente ou quando de férias, ou porque psicologicamente já está tão prejudicado que não consegue se desconectar sem que recorra a ajuda profissional psicoterapêutica.




    Certamente que, em se tratando de pessoas que dão organicidade e dinamismo ao serviço público, tal direito acaba tendo que ser um pouco mais flexibilizado, considerando o exercício de cargo e função institucionais, em que há a urgência e imprescindibilidade de que apenas aquele servidor tenha de desempenhar determinada competência e nenhum outro possa fazê-lo.




    Ainda assim, acredita-se que tais situações não seriam suficientes para suplantar a necessidade de proteção e defesa do direito à desconexão dos servidores públicos, posto que a Administração Pública tem a possibilidade de atribuir competências por meio delegação e avocação e, quando realmente isso não for possível, que então vislumbre a necessidade de se realizar concurso público a fim de compor o quadro de pessoal competente à realização da tarefa e consiga então realizar com excelência o serviço público.




    Portanto, entende-se que, se o serviço público sobrecarrega excessivamente seus servidores, o problema poderia ser resolvido ou com uma melhor distribuição de competências e outras medidas de ordem burocrática, ou com a composição mais numerosa do quadro de pessoal do órgão público. O que certamente não poderá ocorrer é a normalização do trabalho excessivo e ainda assim se exigir a entrega de um serviço público eficiente e moral.




    Ademais, a subtração da subjetividade do trabalhador poderá até mesmo beirar um quadro de trabalho análogo ao de escravo, principalmente se considerado o artigo 149, do Código Penal11, que possui como elementos do tipo a submissão de alguém a trabalhos forçados ou a jornadas exaustivas, e a sujeição a condições degradantes de trabalho, assim como a definição de jornada exaustiva pela Coordenadoria Nacional de Erradicação do Trabalho Escravo (CONAETE), do Ministério Público do Trabalho, na Orientação 03:




    Orientação 03. Jornada de trabalho exaustiva é a que, por circunstâncias de intensidade, frequência, desgaste ou outras, causa prejuízo à saúde física ou mental do trabalhador, agredindo sua dignidade, e decorra de situação de sujeição que, por qualquer razão, torne irrelevante sua vontade.




    Em contraposição, poderia ser argumentado que a configuração de tal quadro fosse impossível à medida que o Estado não pudesse ser criminalmente responsabilizado. No entanto, nada justifica que tais situações fossem admitidas nos quadros de pessoal dos órgãos públicos num Estado que constitucionalmente comprometeu-se zelar por direitos humanos. Além disso, ainda subsistiria o respeito aos princípios administrativos da legalidade, moralidade e eficiência, razão pela qual o mero vislumbre de tal situação subverteria o que a própria Constituição concebe à legitimação da Administração Pública.




    Ainda, é preciso reconhecer que a hiperconectividade e que a inserção da tecnologia como meio de realização do trabalho nunca implicou necessariamente em meio ambiente de trabalho equilibrado – bem de natureza difusa cujos titulares são identificados por fato, justificando-se novamente a defesa do direito à desconexão a servidores públicos:




    A tutela jurídica do ambiente surgiu da necessidade de assegurar a própria existência humana que depende de uma salvaguarda mínima dos bens ambientais. A proteção do meio ambiente do trabalho, e por consequência do meio ambiente geral, implica em proteção à saúde e bem-estar de todo trabalhador. [...]




    Definida a natureza do meio ambiente do trabalho como difusa, cumpre destacar que a mesma advém da (sic) circunstância dos titulares do direito não estarem ligados por qualquer liame jurídico, mas sim de fato. (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 22/23)




    Ora, se o meio ambiente de trabalho é bem difuso cujos titulares são definidos, não por liame jurídico, mas de fato, então é preciso averiguar como que os órgãos e seus respectivos servidores se adaptaram ao contexto da pandemia do COVID 19. Nesse sentido, defende-se que o interesse real dos órgãos em proteger o direito à desconexão dos servidores poderá ser verificado pela existência de meios de controle de jornada, estabelecimento de metas ou prioridades, cumprimento de prazos, estímulo a uma cultura saudável de trabalho e pela presença de equipe multidisciplinar a dar suporte ao quadro de pessoal.




    Devem ser feitas algumas pontuações em relação ao estabelecimento de metas e prioridades e cumprimento de prazos, em que se entende pela impossibilidade de controle de jornada, mas com tal não se concorda, posto que são inúmeros os meios de tecnologia de informação e comunicação pelos quais os trabalhadores podem desenvolver as suas atividades e, de alguma forma, há como se aferir a hora de acesso ou de saída.




    Ademais, não poderão ser estabelecidas metas ou prioridades impossíveis de cumprimento em tempo sabidamente exíguo ou insuficiente, assim como que o cumprimento de prazos dependa exclusivamente de um servidor competente para a tarefa. Ainda, se apenas de um dependa, que haja maior pessoal de apoio a tal servidor para o cumprimento do prazo. Importa é que sendo estabelecidas metas e prioridades e o cumprimento de prazos, essas estejam condizentes com o tempo e com a quantidade de pessoal disponível para serem cumpridas e a todos seja assegurado o direito à desconexão. Tal ideia pode ser extraída ainda da regulamentação sobre organização do trabalho (17.6) contida na NR 1712, que trata sobre ergonomia e na qual há menção expressa de consideração à exigência de tempo, determinação do conteúdo de tempo, ritmo de trabalho e conteúdo de tarefas.




    Ainda assim, é possível que ao se estabelecer metas, prioridades e o cumprimento de prazos condizentes ao tempo e à quantidade de pessoal, o servidor ainda fique sobrecarregado de tempos em tempos, mas isso porque este não consegue gerenciar o próprio tempo. Pontua-se aqui a importância de um estímulo a uma cultura saudável de trabalho, uma vez que o teletrabalho proporciona flexibilidade de tempo, mas certamente esta não se deve tornar um fator que, a longo prazo, poderá trazer consequências à saúde comportamental, mental e física do trabalhador – horas incessantes de trabalho, ainda que não frequentes, não deveriam ser normalizadas.




    O estímulo a uma cultura de trabalho saudável poderá ser incentivado pela inserção de métodos e procedimentos de compliance no órgão público e que têm como finalidade a criação de uma cultura organizacional, considerando tanto os objetivos quanto os riscos inerentes à atividade desenvolvida. Tal cultura poderá ser incentivada por meio palestras aos servidores sobre o direito à desconexão, por informes semanais ou mensais com recomendações para gestão de tempo, pelo desenvolvimento de uma melhor comunicação entre setores e entre os próprios servidores do setor, por meio do exemplo da própria chefia em respeitar o horário de trabalho de seus subordinados, estabelecimento de normas nos regimentos internos do órgão em relação ao uso de meios telemáticos, dentre outros.




    Por fim, deve-se pontuar que o próprio Ministério Público do Trabalho emitiu a nota técnica n° 17/2020, considerando pesquisa e nota técnica (Potencial do teletrabalho na pandemia: um retrato no Brasil e no mundo) do IPEA (2020), em que o teletrabalho seria possível a 22,7% das ocupações no Brasil, que para a efetividade do teletrabalho seriam indispensáveis a cidadania digital e a observação dos parâmetros e fundamentos da disciplina do uso da internet, conforme os artigos 2° e artigo 4°, da Lei n° 12.965/1413. A nota técnica dirigiu-se às empresas, sindicatos e aos órgãos da Administração Pública e estabeleceu diretrizes para a proteção de trabalhadores em trabalho remoto ou home office, dentre as quais há expressa menção de respeito à ética digital e à adoção de modelos de etiqueta digital.




    A ética digital refere-se à necessidade de se preservar a autonomia do trabalhador quanto à realização de escolhas quanto à sua intimidade, privacidade e segurança pessoal e familiar. Evidencia-se aqui mais uma vez a noção de dignidade humana no direito à desconexão, quando se verifica a possibilidade de escolha e controle sobre a própria vida e tempo disponível para si mesmo e interações sociais. Já a etiqueta digital refere-se exatamente à dinâmica acordada na equipe de trabalho no que tange à especificação de horários para atendimento virtual da demanda, buscando se assegurar o repouso e o direito à desconexão.




    4. DOS SERVIDORES PÚBLICOS DO AMAZONAS




    A priori, deve-se dizer que o número de entrevistas não se baseou em dados estatísticos que pudessem imprimir uma conclusão exata sobre a realidade dos órgãos no contexto da pandemia, até mesmo porque isso demandaria dados dos próprios órgãos pesquisados quanto à adaptação de cada servidor ao contexto da pandemia, pretensão essa que restaria prejudicada pela dificuldade em aferir, por exemplo, quantos procedimentos tiveram de ser suspensos ou mesmo quantos servidores tiveram dificuldades em se adaptar à nova realidade.




    Dessa forma, as entrevistas tinham como objetivo aferir o grau de prioridade atribuído ao direito à desconexão pelos órgãos e respectivos servidores, posto que se culturalmente exercido, seriam verificados nos hábitos e percepção dos próprios servidores e por quaisquer iniciativas dos órgãos em criar uma cultura de trabalho saudável.




    As entrevistas foram feitas com 23 servidores com atuação no Amazonas, a saber: Tribunal de Justiça do Amazonas (TJAM) (6), Defensoria Pública do Amazonas (DPEAM) (4), Procuradoria do Estado do Amazonas (3), Procuradoria Municipal de Manaus (2), Advocacia Geral da União (1), Ministério Público do Trabalho da 11ª Região (MPT 11ª Região) (3), Tribunal Regional do Trabalho da 11ª Região (4), variando-se em gênero e idades entre 21 e 57 anos.




    Foram eleitos como órgãos de pesquisa os que seriam mais demandados pela população em razão do colapso do sistema de saúde do Amazonas assim como aqueles com atuação na área trabalhista com o objetivo de se analisar como direito à desconexão seria por eles exercido.




    As perguntas tinham como objetivo entender como foi a adaptação pessoal e dos órgãos ao contexto da pandemia, na visão do entrevistado; se a eles foram fornecidos equipamentos; se o sistema operacional facilitava a adaptação; se havia suporte técnico; como o atendimento ao público passou a ser feito; como as audiências procederam; se procedimentos investigativos tiveram de ser suspensos (em entrevistas com servidores do Ministério Público do Trabalho); se havia alguma iniciativa dos órgãos relacionada à gestão de tempo; se sentia que a demanda de trabalho havia aumentado (ainda que algumas demandas tivessem diminuído circunstancialmente); se havia conseguido estabelecer um horário para trabalho, se julgava-o suficiente ao ponto de sentir uma satisfação pessoal; se sentia que sua vida estava tão voltada ao trabalho virtual ao ponto de julgar ou não que sua vida real já se confundia com a virtual.




    A depender do cargo ou função exercida ou ainda da especialidade de área de atuação, as perguntas foram conduzidas para que se entendesse tanto a adaptação pessoal do servidor quanto seus hábitos e rotinas inerentes ao trabalho. Considerou-se também particularidades tais como idade, se mulher ou homem, se com filhos ou não, se casados ou não e se tinham relações estáveis ou não.




    Uma vez que o teletrabalho ou home office têm como principal característica a flexibilidade e, por tal motivo, exigem habilidade com gestão de tempo, procurou-se verificar se os servidores haviam conseguido desenvolver e se habituar à flexibilidade própria a um teletrabalho saudável.




    Ainda que não seja o foco do presente artigo verificar o fornecimento de equipamentos que atendessem a normas de ergonomia, é certo que se este ocorrera, o processo de adaptação teria sido facilitado. A nenhum dos servidores entrevistados houve o fornecimento de equipamentos como mesa ou cadeira, a não ser do essencial quando assim requerido pelo servidor, sob termo de responsabilidade, como, por exemplo, no caso de computadores. Certamente que não havia como se exigir que repentinamente os órgãos disponibilizassem mesas, cadeiras e computadores a todos os servidores, haja vista a limitação de recursos públicos.




    Quanto ao sistema operacional, pontuou-se quanto à facilidade de manuseio porque com eles já estavam habituados. Ainda quanto ao sistema operacional, com exceção de um servidor do Ministério Público do Trabalho, ninguém mais mencionou a possibilidade de o sistema controlar limite de tempo de acesso, apesar de mencionar a possibilidade de acessá-lo, ainda que tivesse alcançado tal limite.




    Há de se pontuar que, em se tratando de serviço público, compreensível que o sistema não tenha limite de acesso pelos servidores, mas não há justificativa para não se criar recurso que possibilite aferir quantas horas de trabalho determinado servidor dedica diariamente às suas tarefas. Nesse sentido, não se quer exigir que haja um tempo limite de acesso ou limite de acesso, mas apenas que órgão possua um instrumento capaz de mapear em que setores as tarefas estejam sendo bem ou mal distribuídas, assim como identificar possíveis sobrecargas a determinado servidor ou setores. Por fim, entende-se que a possibilidade de se aferir o tempo de acesso no sistema operacional atribuiria mais dinamicidade ao órgão público, assim como garantiria que o direito à desconexão a todos fosse possível.




    Quanto ao suporte técnico, grande parte dos entrevistados não apontaram falhas ou reclamaram do tempo de resposta após a abertura do chamado, considerando rápida a resposta quando feita em até 1 semana. Por outro lado, foi apontado um apoio técnico deficiente na Advocacia Geral da União.




    Quanto às perguntas sobre atendimento ao público, de como as audiências procederam e, no caso do Ministério Público do Trabalho, se procedimentos investigativos tiveram de ser suspensos, foram feitas para identificar com que grau os servidores entrevistados percebiam que as demandas haviam aumentado, diminuído ou se mantido.




    Quanto ao atendimento ao público, houve algumas particularidades em cada órgão. No TJAM e no TRT 11ª Região, antes da criação do balcão virtual, os entrevistados relataram que o atendimento teria sido viabilizado ou por e-mail ou por celular de assessores e diretores de vara, relataram ainda que quem ocupava tais funções tiveram dificuldades para se desconectar à medida que foi disponibilizado ao público o número de uso pessoal, que tentavam atender as pessoas no horário de expediente, mas que, no geral, muitas mensagens ou ligações ocorriam fora desse horário, assim como cobranças de colegas do próprio setor, ainda que a tarefa não tivesse cunho emergencial. Não há como não se verificar, ao menos nesses casos, uma violação ao direito à desconexão, até mesmo porque, como alguns assim afirmaram, ainda que quisessem se desconectar, o simples fato de terem recebido uma mensagem ou ligação fora do horário de expediente já os fazia ter uma sensação de demanda constante, ininterrupta, sentiam-se na obrigação de resolver a demanda, ainda que não urgente.




    Os servidores da Defensoria Pública do Amazonas relataram que não tinham uma estimativa de quantas pessoas não estariam sendo atendidas, haja vista a questão da exclusão virtual que alcança grande parte da população hipossuficiente e que potencialmente poderia ser assistida pela instituição. Ainda assim, os servidores relataram não sentir que a demanda tivesse diminuído, mas tal percepção muito provavelmente se deva ao fato de ser uma instituição nova, com recente autonomia financeira, logo, ainda se estruturando e fincando base sólida – os trabalhos não diminuem.




    Ainda quanto ao atendimento ao público, nos órgãos relacionados à advocacia pública, os servidores não relataram muitas mudanças, posto que isso dependeria muito de cada setor e ainda pelo fato de sua atuação não depender especificamente de um atendimento ao público. Já no MPT da 11ª Região, foi relatado que o órgão já vinha adaptando, antes da pandemia, o setor de atendimento ao público para que fosse realizado de forma virtual, razão pela qual não houve grandes mudanças ou entraves.




    Quanto às audiências, os servidores não relataram tantos entraves, a não ser por alguma adaptação no início da pandemia para envio de carta de notificação ou quando referente a questões procedimentais que exigiam a realização presencial e que, por isso, tiveram que ser suspensas. Assim, a preocupação seria mais quanto ao possível volume de audiências que terão de ser realizadas após o retorno às atividades presenciais e que se cumularão às que já ordinariamente terão que ser realizadas.




    É preciso destacar que no MPT da 11ª Região, os servidores relataram que muitos procedimentos investigativos tiveram que ser suspensos, que as denúncias diminuíram, a não ser quanto a violações de normas de segurança quanto a fornecimento de EPI e outras medidas que impedissem a disseminação do vírus da COVID entre os trabalhadores nas empresas.




    Quando se perguntou quanto à existência de qualquer iniciativa nos órgãos relacionada à gestão de tempo, foram poucos os servidores que pontuaram alguma iniciativa, mas perceberam-se algumas razões pelas quais apontaram tais iniciativas: ou porque eram atuantes na gestão interna do órgão, participando ativamente de projetos relacionados aos servidores (apenas dois servidores do TJAM, dentre os entrevistados, assim relataram), ou porque a própria atuação do órgão tornava imperativa alguma atenção ao direito à desconexão aos servidores, (servidores do MPT e do TRT da 11ª Região assim relataram). Quanto a servidores de outros órgãos, nenhum outro relatou qualquer iniciativa relacionada à gestão de tempo.




    É preciso dizer que a pergunta quanto à existência de qualquer iniciativa não era verificar se de fato havia alguma iniciativa no órgão quanto à gestão de tempo, mas verificar se o servidor entrevistado estava ciente da preocupação institucional, ainda que seu órgão possuísse alguma iniciativa nesse sentido. É que se há uma cultura de trabalho saudável no órgão e há um estímulo e interesse por parte deste em promovê-lo, a lembrança pelos servidores entrevistados de qualquer iniciativa de gestão de tempo seria facilmente recordada.




    Quanto à pergunta se o servidor sentia que a demanda havia aumentado, tinha-se como objetivo saber se o servidor tinha a sensação de que o trabalho havia aumentado. Alertava-se que a resposta não deveria atrelar-se à quantidade de demandas, mas se sentia que era mais demandado, ainda que conscientemente soubesse que essas haviam diminuído circunstancialmente.




    Quando se indagava ao servidor se este havia conseguido estabelecer um horário de trabalho e se sentia que o tempo dedicado, qualquer tempo que fosse, era suficiente, e se, por fim, conseguia se desconectar, tinha-se como objetivo averiguar se, de alguma forma, o servidor tinha conseguido lidar com a flexibilidade, que é inerente ao teletrabalho e home office. É certo que a flexibilidade não necessariamente será benéfica se ao final a pessoa não consegue se desconectar voluntária ou involuntariamente.




    Naturalmente, a maioria relatou ter tido bastante dificuldade no início da pandemia, mas que aos poucos foram conseguindo se adaptar à nova realidade. Ainda assim, a maioria dos servidores entrevistados, ainda que tenham conseguido se adaptar à flexibilidade, ainda se sentiam mais sobrecarregados e com poucos ou nenhum momento de desconexão.




    Nesse sentido, poucos afirmaram ter conseguido estabelecer um horário fixo para trabalho ou mesmo mais flexível e ainda assim conseguirem momentos que definiram como de exercício do direito à desconexão. Na verdade, verificou-se que as razões de a maioria não conseguir se desconectar deveu-se não apenas porque não conseguiam estabelecer um horário fixo, mas principalmente por razões externas à sua vontade, ou por causa do contexto familiar (função ocupada na família) ou porque o próprio cargo ou função exercida tinha como características a gerência não apenas de seu trabalho, mas o de outras pessoas.




    Fala-se de pessoas com vida doméstica ativa (e.g. mães e pais, filhos únicos), assim como daqueles que ocupam cargos como de diretor de vara e de assessor. É preciso relembrar que por mais que o trabalho tenha se tornado virtual, a vida e dinâmica doméstica também continuaram, e.g. ao mesmo tempo que uma mãe ou pai teriam que estar totalmente focados no trabalho, os filhos em casa também demandaram supervisão escolar e de cuidado.




    Além disso, é compreensível que o trabalho tenha se tornado praticamente ininterrupto para aqueles com funções como as de diretor de vara e de assessor, posto que além de terem que lidar com a própria flexibilidade de seu trabalho, também sentirem a necessidade de estar à disposição, em horários que não estariam, para outros servidores – percebeu-se isso com relatos de, por mais que estivessem fora do horário de expediente, receberem mensagem ou e-mail de colegas de trabalho sem nenhuma conotação de urgência. Ademais, sem nenhuma exceção dentre os entrevistados, todos que exerciam função ficaram responsáveis pelo atendimento ao público, tendo que fornecer o próprio número de uso pessoal para dar continuidade à tarefa, logo, receberem ligações ou mensagens fora do horário de expediente virou algo rotineiro.




    Dentre os servidores entrevistados que ocupavam cargos como de juiz, defensores públicos, advogados públicos e procuradores do trabalho, poucos relataram dificuldade em se desconectar. As razões para tal dificuldade relacionaram-se à carga circunstancial de trabalho (e.g. os que tiveram que lidar com demandas relacionadas à saúde pública durante a pandemia) ou à deficiência estrutural e de pessoal na instituição (não irá se especificar os órgãos para não se generalizar).




    Entende-se ainda que o fato de a maioria dos entrevistados que ocupam cargos não ter tido tal dificuldade deveu-se, conforme seus relatos, à possibilidade de delegarem tarefas ou ao menos coordenarem os servidores à sua disposição. Vislumbra-se aqui uma reafirmação de que o direito à desconexão dos servidores, como já estudado mais acima, também dependerá da distribuição de pessoal nos setores dos órgãos, assim como do uso adequado da delegação.




    Por fim, quando se perguntou aos servidores entrevistados se estes sentiam que a sua vida virtual muito se confundia com real, tinha-se como objetivo entender como a pessoa se identificava e se via no presente mundo globalizado e hiperconectado, haja vista o temor de que a identidade dos indivíduos já muito dependa da tecnologia. Todas as respostas foram muito pessoais, cujo conteúdo transmitiam percepções únicas e pouco passíveis de comparação e que possibilitassem alguma conclusão ou padronização.




    Dessa maneira, permaneceu a ideia de que os indivíduos fazem seu próprio mundo, a partir de seus valores e objetivos e que a conectividade, se intensa ou não na vida das pessoas, ainda depende do quanto a pessoa a permite influir em sua vida – o que vai muito além de hábitos fechados em si mesmos.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Mantém-se a ideia de que a defesa do direito à desconexão revela-se como um contraponto ignorado ou mesmo subestimado pela sociedade, uma vez que a tecnologia sempre foi apresentada não apenas como sinônimo de prosperidade, mas de esperança, da possibilidade de comunicação num mundo tão apático e desumano. Nesse sentido, revela-se desafiador defender o direito ao não-trabalho à medida que culturalmente foi criada a ideia de que somente o trabalho dignificaria o ser humano e que o ócio não estaria na mesma equação para o progresso e desenvolvimento.




    É em razão de ser desafiadora a tarefa que se acredita ser contraditório ou mesmo impossível abordar o direito à desconexão num mundo hiperconectado, apesar de não sê-lo. Trata-se de uma premissa a ser imediatamente desconstruída, caso contrário, não se poderá falar em tempo para família, para os amigos e para si mesmo.




    Dessa maneira, buscou-se estudar o direito à desconexão numa noção de dignidade humana, para que então fosse percebido que não se trataria de um direito especificamente trabalhista, mas da pessoa humana. E não apenas, recorreu-se aos princípios constitucionais, administrativos e trabalhistas para que assim fossem definidas orientações à definição do núcleo essencial do direito em questão.




    Se os efeitos da hiperconectividade não se limitam à saúde mental e física do teletrabalhador, com reflexos ainda na família e todo o contexto social no qual inserido, é preciso concluir que a despreocupação com os efeitos da tecnologia nas relações de trabalho não condiz à essencialidade de criação e transformação das atividades humanas.




    Ademais, se é interesse socioeconômico a manutenção da capacidade produtiva de seus teletrabalhadores, é preciso perceber que o melhor desempenho depende da possibilidade e oportunidade dos trabalhadores se desconectar, cujos reflexos serão percebidos no produto ou serviço final na cadeia produtiva.




    Nesse sentido, entende-se que a preocupação com o direito à desconexão dos servidores seria de interesse público não apenas por razões de saúde pública, mas porque a própria Administração precisa ser criativa e flexível para se amoldar às mudanças sociais trazidas pela tecnologia e fazer frente às constantes mudanças de ideias e valores provocadas pela globalização. Não por outra razão, o sentimento de instabilidade, assim como a sensação de risco e identificação de perigos na sociedade de Beck revela que prevenção e flexibilidade são fatores que compõem o cálculo de risco.




    A pandemia do COVID 19, como perigo real, acentuou inúmeros problemas na sociedade, dentre eles o prejuízo que pode ser causado à saúde pública pela falta de coesão política, assim como que todos estão sujeitos às consequências causadas por despreparo técnico e político. Se com a pandemia o teletrabalho tornou-se realidade para muitas pessoas, e se neste grupo muitos servidores públicos já se encontram, torna-se imperativo voltar a atenção a como tal forma de trabalho tem sido implementada e desenvolvida.




    De certa maneira, por meio das entrevistas, percebeu-se ser pouco estimulada uma cultura de trabalho saudável nos órgãos públicos cujos servidores foram entrevistados. Devendo-se, no entanto, pontuar que em alguns tal preocupação era maior do que em outros, como se verificou em entrevistas com servidores do TRT 11ª Região e MPT 11ª Região – mas isso não somente em razão da especialidade da justiça em que se inserem, mas principalmente pelo estímulo a uma etiqueta digital entre os servidores e adequações estruturais no órgão, e.g. o MPT destacou-se pelo desenvolvimento de estudos para implementação tecnológica no órgão, inclusive mostrando-se à frente de outros órgãos públicos nesse quesito.




    Deve-se ainda notar que, em entrevistas com servidores do TJAM, houve uma preocupação por parte do referido órgão com a saúde mental dos servidores assim como orientações para adoção de medidas ergonômicas durante a pandemia. No entanto, que a prática ou mesmo o desenvolvimento de uma cultura de trabalho saudável ainda são incipientes, o que explicaria o fato de alguns servidores entrevistados não recordarem ou mesmo não saberem de iniciativas do órgão voltadas à gestão de tempo.




    Percebeu-se ainda um descompasso entre os entrevistados que ocupavam cargos e os que exerciam funções, em que àqueles seria mais fácil se desconectar do que a esses, não havendo que se generalizar, mas que muito provavelmente tal percepção tenha permanecido pelo fato de determinado servidor poder delegar ou ter que gerenciar tarefas além das que são de sua competência. Entendeu-se melhor fazer nota disso à medida que revela uma não preocupação com ética e etiqueta digitais entre os próprios servidores de determinado setor, ofício ou vara.




    Dessa maneira, não se está a questionar as implicações da função de ter que gerenciar outras tarefas além das próprias, (e.g. diretores de vara, assessores), mas que os próprios servidores que têm suas funções gerenciadas também desenvolvam o hábito de os demandar somente no horário de expediente ou no horário que assim tenham eventualmente determinado adequado ante a nova realidade – o que não se pode banalizar, por exemplo, é o envio de mensagens e e-mails fora do horário de expediente com demandas sem nenhuma conotação de urgência.




    Por fim, em sendo direito humano e fundamental, são insuficientes quaisquer argumentos corroborativos de que os servidores públicos não tenham o direito à desconexão, revelando-se como questão de saúde e interesse públicos a capacidade produtiva de seus servidores à manutenção de um serviço público de excelência, permanecendo apenas a ideia de que a Administração Pública deve atentar-se à nova realidade, empreendendo maiores esforços e meios aos servidores para que assim exerçam o direito em questão.
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        4 DO TELETRABALHO




        Art. 75-A. A prestação de serviços pelo empregado em regime de teletrabalho observará o disposto neste Capítulo. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)




        Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)




        Parágrafo único. O comparecimento às dependências do empregador para a realização de atividades específicas que exijam a presença do empregado no estabelecimento não descaracteriza o regime de teletrabalho. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)




        Art. 75-C. A prestação de serviços na modalidade de teletrabalho deverá constar expressamente do contrato individual de trabalho, que especificará as atividades que serão realizadas pelo empregado. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência); § 1o Poderá ser realizada a alteração entre regime presencial e de teletrabalho desde que haja mútuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência); § 2o Poderá ser realizada a alteração do regime de teletrabalho para o presencial por determinação do empregador, garantido prazo de transição mínimo de quinze dias, com correspondente registro em aditivo contratual. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)




        Art. 75-D. As disposições relativas à responsabilidade pela aquisição, manutenção ou fornecimento dos equipamentos tecnológicos e da infraestrutura necessária e adequada à prestação do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado, serão previstas em contrato escrito.(Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência); Parágrafo único. As utilidades mencionadas no caput deste artigo não integram a remuneração do empregado. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)




        Art. 75-E. O empregador deverá instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva, quanto às precauções a tomar a fim de evitar doenças e acidentes de trabalho. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência) Parágrafo único. O empregado deverá assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a seguir as instruções fornecidas pelo empregador. (Incluído pela Lei nº 13.467, de 2017) (Vigência)


      




      

        5 Art. 1º A República Federativa do Brasil, formada pela união indissolúvel dos Estados e Municípios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrático de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana;


      




      

        6 Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações.


      




      

        7 Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil: I - Construir uma sociedade livre, justa e solidária; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




        Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existências dignas, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios: [...] III - função social da propriedade; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e serviços e de seus processos de elaboração e prestação; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003) [...] VIII - busca do pleno emprego;


      




      

        8 Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:


      




      

        9 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] § 2º Os direitos e garantias expressos nesta Constituição não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a República Federativa do Brasil seja parte. [...] Art. 7º São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:


      




      

        10 Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.(Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998) (Vide ADIN nº 2.135-4) [...] § 3º Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o exigir.


      




      

        11 Redução a condição análoga à de escravo art. 149. Reduzir alguém a condição análoga à de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forçados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condições degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomoção em razão de dívida contraída com o empregador ou preposto:(Redação dada pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003)




         Pena - reclusão, de dois a oito anos, e multa, além da pena correspondente à violência. (Redação dada pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003) § 1o Nas mesmas penas incorre quem: (Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003)




        I – cerceia o uso de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de retê-lo no local de trabalho; (Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003); II – mantém vigilância ostensiva no local de trabalho ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, com o fim de retê-lo no local de trabalho. (Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003); § 2oA pena é aumentada de metade, se o crime é cometido: (Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003); I – contra criança ou adolescente; (Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003); II – por motivo de preconceito de raça, cor, etnia, religião ou origem.(Incluído pela Lei nº 10.803, de 11.12.2003)


      




      

        12 17.6 Organização do trabalho: 17.6.1 A organização do trabalho deve ser adequada às características psicofisiológicas dos trabalhadores e à natureza do trabalho a ser executado; 17.6.2 A organização do trabalho, para efeito desta NR, deve levar em consideração, no mínimo: a) as normas de produção; b) o modo operatório;




        c) a exigência de tempo; d) a determinação do conteúdo de tempo; e) o ritmo de trabalho; f) o conteúdo das tarefas. [...]


      




      

        13 Art. 2º A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito à liberdade de expressão, bem como: I - o reconhecimento da escala mundial da rede; II - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercício da cidadania em meios digitais; III - a pluralidade e a diversidade; IV - a abertura e a colaboração; V - a livre iniciativa, a livre concorrência e a defesa do consumidor; e VI - a finalidade social da rede. [...]




        Art. 4º A disciplina do uso da internet no Brasil tem por objetivo a promoção: I - do direito de acesso à internet a todos; II - do acesso à informação, ao conhecimento e à participação na vida cultural e na condução dos assuntos públicos; III - da inovação e do fomento à ampla difusão de novas tecnologias e modelos de uso e acesso; e IV - da adesão a padrões tecnológicos abertos que permitam a comunicação, a acessibilidade e a interoperabilidade entre aplicações e bases de dados.
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    RESUMO




    Em virtude dos avanços tecnológicos, o teletrabalho está cada vez mais presente nas relações trabalhistas. Este artigo tem como objetivo tratar sobre essa modalidade de trabalho, utilizando-se o método indutivo e tendo como base a pesquisa bibliográfica, com análise de estudos de teóricos do direito, legislação e jurisprudências, trazendo alguns conceitos do termo, além de analisar os novos artigos introduzidos com o advento da Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/17), apontando vantagens e desvantagens que esse regime de trabalho carrega consigo e, por fim, tratar sobre o direito à desconexão que vem sendo citado por teóricos e reconhecido em tribunais como direito que deve ser assegurado aos trabalhadores. Com o presente estudo, constatou-se que, apesar de o regime do teletrabalho já ser uma realidade e a promulgação da Lei 13.467/17 ter trazido inovações sobre o tema, ainda há muito a ser estudado e aprofundado, a fim de obter solução para os pontos imprecisos da legislação, visando maior segurança jurídica e garantindo o direito à desconexão desses trabalhadores.




    Palavras-chaves: Teletrabalho. Tecnologias. Reforma Trabalhista. Direito à desconexão.




    1. INTRODUÇÃO




    A evolução tecnológica traz diversas vantagens à vida do homem. A tecnologia viabilizou novas modalidades de trabalho e possibilitou o regime que hoje conhecemos como teletrabalho. Os meios telemáticos permitem que o trabalhador, mesmo distante fisicamente do local de trabalho, realize suas atividades.




    Em países mais desenvolvidos, o teletrabalho já é bem expressivo. No Brasil, mesmo antes da Reforma Trabalhista, esse regime de trabalho também já era realidade. Em 2011, a Lei n. 12.551 alterou o artigo 6º da Consolidação das Leis Trabalhistas, incluindo o termo “trabalho à distância”, de modo que não haveria distinção entre este e o trabalho realizado no estabelecimento do empregador. Incluiu, ainda, o parágrafo único determinando que “os meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio.”




    Finalmente, com o advento da Lei n. 13.467/17, o teletrabalho passou a ser expressamente regulamentado com a criação de um capítulo que trata exclusivamente sobre o tema: Capítulo II-A, “Do Teletrabalho”, com cinco novos artigos. Entretanto, alguns criticam a redação de determinados artigos por não serem precisos e por trazerem insegurança jurídica para o trabalhador.




    Assim, em face às novas tecnologias que passaram a possibilitar o trabalho à distância e à nova legislação sobre o assunto, o tema aqui tratado é de grande relevância para o âmbito jurídico e para os empregadores e empregados, principalmente porque a falta de aprofundamento e estudo de tais regramentos pode acabar ferindo diretos fundamentais dos trabalhadores. Ademais, por ser uma modalidade de trabalho em transformação, em virtude do desenvolvimento frequente de novas tecnologias, a pesquisa sobre o assunto é cada vez mais pertinente e necessária.




    O estudo para elaboração do presente artigo foi baseado em pesquisas bibliográficas, tendo como base ensinamentos de teóricos do direito, artigos científicos, jurisprudências dos tribunais brasileiros e legislação nacional, utilizando-se o método indutivo de abordagem e tendo como objetivo principal tratar sobre a modalidade do teletrabalho.




    Inicialmente, serão apresentados alguns conceitos do termo teletrabalho. Em seguida, serão analisados os novos artigos introduzidos pela Reforma Trabalhista, procurando responder se tais artigos são suficientes para regular o teletrabalho e se trazem segurança necessária a essa relação trabalhista, além de apontar vantagens e desvantagens que podem ser visualizadas àqueles que optam por esse regime e para a sociedade em geral. Por fim, serão feitos comentários acerca do direito à desconexão, de forma a demonstrar a importância da garantia deste direito a todos os tipos de trabalhadores e, em especial, aos teletrabalhadores.




    2. O CONCEITO DO TERMO TELETRABALHO




    O prefixo grego tele significa a distância. Nos Estados Unidos utiliza-se o termo networking, telecommuting, remote working; nos países de língua portuguesa emprega-se o termo teletrabalho; nos países de idioma francês, télétravail; em espanhol, teletrabajo e nos de língua italiana, telelavoro. (BARROS, 2016, p. 213)




    Jack Nilles ficou conhecido como o pai do teletrabalho, sendo o primeiro a trazer ideias sobre o tema. Para ele, teletrabalho seria a substituição, parcial ou total, das viagens diárias ao local de trabalho por tecnologias de telecomunicações; seria uma maneira de levar o trabalho aos trabalhadores, em vez de levar estes ao trabalho; uma atividade periódica executada fora do escritório, um ou mais dias por semana, podendo ser em casa ou em um centro de telesserviço. (NILLES, 1997, p. 15)




    A realização do trabalho no espaço físico da empresa não é considerada como requisito para a caracterização de relação de emprego. Esta é caracterizada pela contratação de uma pessoa física para prestação de serviço de forma subordinada, pessoal, não eventual e onerosa. Nesse sentido, explica Carla Teresa Martins Romar (2018, p. 206):




    A legislação trabalhista brasileira não exige, para a caracterização da relação de emprego, que o trabalho seja realizado no estabelecimento do empregador. Na realidade, o vínculo de emprego emerge sempre que o trabalho seja exercido com subordinação, independentemente do local onde é prestado. O recebimento de ordens ou instruções, aliado à obrigação de uma produção determinada, permite afirmar que o trabalhador a distância ou em domicílio é um empregado.




    Diante disso, a desnecessidade da presença física no ambiente de trabalho possibilitou o teletrabalho. Para a Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades (SOBRATT), teletrabalho é:




    Todo e qualquer trabalho realizado a distância, ou seja, fora do local tradicional de trabalho, com a utilização da tecnologia da informação e da comunicação, ou mais especificamente, com computadores, telefonia fixa e móvel e toda tecnologia que permita trabalhar em qualquer lugar recebendo e transmitindo informações, arquivos de texto, imagens ou som relacionados à atividade laboral.




    Já para a Organização Internacional do Trabalho (OIT), o teletrabalho é “o trabalho à distância (incluindo trabalho em domicílio) efetuado com auxílio de instalações de telecomunicações e/ou computadores.” (tradução nossa).17




    Diante dos conceitos acima expostos, observa-se que, para a caracterização do teletrabalho, tem-se como base dois aspectos principais: o trabalho à distância e a utilização de tecnologias que possibilitem a realização das atividades.




    Pela expressão “trabalho à distância”, entende-se que este pode ser realizado em diversos lugares que não sejam o estabelecimento da empresa. Alice Monteiro de Barros (2016, p. 213) entende que o teletrabalho pode ser realizado:




    [...] No domicílio do trabalhador, em centros satélites fora do estabelecimento patronal, mas em contato com ele ou em outro local, de uso público. [...] Aliás, essa nova forma de trabalhar transcende os limites territoriais e poderá ser transregional, transnacional e transcontinental. Ela permite até mesmo a atividade em movimento. Esse tipo de trabalho é executado por pessoas com média ou alta qualificação, as quais se utilizam da informática ou da telecomunicação no exercício das atividades.




    Cabe ressaltar que o teletrabalho, muitas vezes usado como sinônimo de home office – aqueles realizados na residência do empregado –, pode ser realizado também em espaços de coworking ou locais adequados para tal, não sendo, obrigatoriamente e exclusivamente, realizados na casa do trabalhador. Nesse mesmo entendimento, Carlos Henrique Bezerra Leite (2018, p. 198) entende que “o teletrabalho é uma espécie de trabalho a distância, e não de trabalho em domicílio. A razão é simples: o teletrabalho não se limita ao domicílio, podendo ser prestado em qualquer lugar”.




    Nas palavras de Sandro Nahmias Melo e Karen Rosendo de Almeida Leite Rodrigues (2018, p. 59), o conceito aqui tratado “está indissociavelmente ligado à rotina de trabalho à distância e ao uso dos meios de tecnologia da informação e comunicação, mas não pode ter seus contornos estratificados, engessados [...]”, isso porque o desenvolvimento de novas tecnologias pode possibilitar modificações ou criação de novas formas de teletrabalho.




    Por fim, o artigo 75-B, incluído com o advento da Reforma Trabalhista, conceituou o teletrabalho como “a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam com trabalho externo”. Cabe ressaltar que, ao utilizar a expressão “preponderantemente”, o artigo permitiu que o teletrabalho seja realizado, em parte, no estabelecimento da empresa, como um “regime misto”, desde que a maior parte da jornada de trabalho seja à distância. Além do referido artigo, a Lei n. 13.467/17 trouxe outras novidades sobre o tema, conforme será analisado adiante.




    3. A REFORMA TRABALHISTA E AS VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO




    Antes da Reforma Trabalhista, o teletrabalho era fundamentado somente no art. 6º da CLT. Com o advento da Lei n. 13.467/17, foi criado o Capítulo II-A, incluído no Título II, com cinco novos artigos que passaram a regular expressamente e exclusivamente essa modalidade de trabalho.




    Em linhas gerais, tais artigos tratam sobre o conceito do teletrabalho, a obrigatoriedade de previsão expressa no contrato de trabalho, possibilidades de alteração de regime, responsabilidade referente às despesas e o dever de instrução quanto aos cuidados a serem tomados a fim de evitar acidentes ou doenças de trabalho. A inclusão dos artigos citados são consideráveis avanços sobre o assunto, porém não são suficientes.




    O art. 75-B, caput, conforme citado anteriormente, trouxe o conceito de teletrabalho impondo como requisitos: trabalho preponderantemente fora do estabelecimento empresarial; utilização de tecnologias de informação e de comunicação; e que não constitua, por sua natureza, trabalho externo. O parágrafo único do referido artigo certificou, ainda, que eventual comparecimento ao local de trabalho para atividades que exijam a presença do trabalhador no espaço físico da empresa não é suficiente para desfigurar o regime do teletrabalho.




    Melo e Rodrigues (2018, p. 59) entendem que o conceito trazido pela Reforma Trabalhista é:




    Um conceito tão amplo e de contornos confusos, em matéria de restrição de direitos apenas fomenta insegurança jurídica. Note-se que a jurisprudência e doutrina têm evitado conceituar o teletrabalho de forma hermética ou definitiva, até pela evolução cada vez mais rápida dos tipos de trabalho que usam instrumentos de informática ou telemáticos.




    O art. 75-C trata da formalidade do contrato, impondo que a modalidade de teletrabalho e as atividades a serem realizadas constem expressamente no contrato. Os parágrafos deste artigo tratam sobre a possiblidade de alteração do regime de trabalho presencial para o teletrabalho e vice-versa, de modo que, para passar a trabalhar na modalidade do teletrabalho, deve haver mútuo acordo entre as parte, enquanto que, para alterar para o regime presencial, basta determinação do empregador, concessão de prazo mínimo de quinze dias e registro em aditivo contratual. É possível visualizar a insegurança jurídica que esses parágrafos trouxeram. Nas palavras de Débora Cunha Sampaio (2017, p. 21/22):




    O empregado se sujeita à benevolência de quem o contratou, não sendo relevante para a lei se ele é um teletrabalhador há um dia ou uma década, se ele precisou se reorganizar para adaptar inteiramente sua vida àquele novo regime ou, simplesmente, se é de sua vontade a reversão do modelo de trabalho, uma vez que bastam quinze dias para reverter o quadro vigente e cancelar garantias antes conquistadas.




    Entretanto, também deve ser observado que, no caso do § 2º, embora não haja previsão de mútuo acordo como no parágrafo anterior, é necessário que se registre a alteração em aditivo contratual, porém o artigo foi omisso sobre a o que aconteceria se o empregado não concordasse em assinar o aditivo com tal alteração.




    O art. 75-D versa sobre a responsabilidade pela aquisição, manutenção ou fornecimento dos equipamentos tecnológicos e infraestrutura necessária para esse tipo de trabalho e o reembolso de eventuais despesas que o empregado tenha arcado, de forma que tais disposições estejam previstas no contrato de trabalho.




    Sobre essa questão, Jorge Neto e Cavalcante (2018, p. 1432) entendem que “a exigência de cláusula escrita não altera a responsabilidade do empregador por todas as despesas decorrentes da prestação de serviços e, muito menos, transfere os custos da produção ao empregado”.




    No mesmo sentido, cabe relembrar que, além de o art. 2º da CLT prever que o risco da atividade econômica é do empregador, o art. 6º da CLT impõe que não se deve distinguir o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e os trabalhos realizados em domicílio ou à distância, ou seja, se os custos com equipamentos e infraestrutura no caso dos trabalhos realizados no espaço físico da empresa são ônus do empregador, entende-se, portanto, que, no regime de teletrabalho, também devem ser. Para Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado (2017, p. 139), o art. 75-D e o art. 2º devem ser interpretados em conjunto:




    Não obstante certa imprecisão da Lei, nesse tópico, o fato é que a CLT segue a diretriz geral de que os custos e encargos relativos ao contrato empregatício e à prestação de serviços nele contratada cabem ao empregador [...] De fato, o art. 2º, caput, da CLT, enfatiza ser empregador “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econômica, admite, assalaria e dirige a prestação de serviço” (grifos acrescidos). Nesse quadro, a regra do art. 75-D da CLT tem de ser interpretada em harmonia com a regra do art. 2º, caput, da mesma CLT, colocando sob ônus do empregador esses custos inerentes ao teletrabalho.




    Ainda sobre o ônus desses custos, o Enunciado 1 da 2ª Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho segue o mesmo entendimento:




    O contrato de trabalho deve dispor sobre a estrutura e sobre a forma de reembolso de despesas do teletrabalho, mas não pode transferir para o empregado seus custos, que devem ser suportados exclusivamente pelo empregador. Interpretação sistemática dos artigos 75-D e 2º da CLT à luz dos artigos 1º, IV, 5º, XIII e 170 da Constituição da República e do artigo 21 da Convenção 155 da OIT. (grifo nosso)




    Ademais, caso o contrato definisse que tal responsabilidade ficasse a cargo do empregado, a alteração para o regime do teletrabalho se tornaria inviável, tendo em vista o impacto que esses custos poderiam causar ao trabalhador, fazendo com que este optasse por continuar no regime presencial. (SAMPAIO, 2017, p. 22)




    O último artigo introduzido a esse novo capítulo, art. 75-E, determina que o empregador deve instruir os empregados quanto às precauções a serem tomadas para evitar doenças e acidentes de trabalho, além de assinatura de termo de responsabilidade em que os trabalhadores se comprometem a seguir tais instruções. Quanto a esse ponto, questiona-se se esse termo seria capaz de afastar a responsabilidade do empregador em caso de doença ou acidente de trabalho.




    Sobre o assunto, o Enunciado 3 da 2ª Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho determina que:




    A mera subscrição, pelo trabalhador, de termo de responsabilidade em que se compromete a seguir as instruções fornecidas pelo empregador, previsto no art. 75-E, parágrafo único, da CLT, não exime o empregador de eventual responsabilidade por danos decorrentes dos riscos ambientais do teletrabalho. Aplicação do art. 7º, XXII da Constituição c/c art. 927, parágrafo único, do Código Civil. (grifo nosso)




    Ou seja, mesmo que o empregador instrua seus empregados e que estes assinem termo de responsabilidade, em determinados casos, ainda assim, será possível a responsabilização do empregador, entretanto, este é um tema que somente com o tempo e a análise de casos específicos será possível visualizar respostas mais concretas. Segundo Delgado (2017, p. 139/140):




    Pela lógica do teletrabalho, que estende, em alguma medida, o conceito de meio ambiente do trabalho também para o ambiente privado do trabalhador, pode-se falar, em tese, abstratamente, na possibilidade de responsabilidade empresarial pelos danos da infortunística do trabalho também nesses casos. Porém, não há dúvida de que, concretamente, embora não seja tão árdua a comprovação da configuração do dano, torna-se mais difícil do que o padrão usual a comprovação tanto do nexo causal como, especialmente, da culpa do empregador. Esse é um tema, contudo, que apenas o acúmulo de experiências práticas, ao longo do tempo, poderá agregar maiores dados para a mais aprofundada reflexão a respeito.




    Além dos cinco novos artigos, a Reforma Trabalhista, pela redação do art. 611-A, VIII, CLT, passou a prever a possiblidade de o regime do teletrabalho ser ajustado mediante convenção coletiva ou acordo coletivo de trabalho.




    Por fim, a Lei n. 13.467/17 também acrescentou o inciso III ao artigo 62. Essa inclusão determina que os teletrabalhadores serão afastados do regime previsto no capítulo da jornada de trabalho, afastando, consequentemente, o direito ao recebimento de horas extras.




    Tentou-se justificar o não recebimento das horas extraordinárias em virtude da impossibilidade do controle da jornada laboral desse regime de trabalho. Ocorre que, a ideia de impossibilidade de controle da jornada está em descompasso com a realidade dos atuais avanços tecnológicos (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 58/59).




    Colaciona-se o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho:




    AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISÃO PUBLICADA ANTES DA VIGÊNCIA DA LEI Nº 13.015/2014. HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. CONTROLE INDIRETO DE JORNADA. Agravo de instrumento a que se dá provimento para determinar o processamento do recurso de revista, em face de haver sido demonstrada possível afronta ao artigo 62, I, da CLT. RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISÃO PUBLICADA ANTES DA VIGÊNCIA DA LEI Nº 13.015 /2014. HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO. CONTROLE INDIRETO DE JORNADA. A exceção prevista no artigo 62, I, da CLT não depende apenas do exercício de trabalho externo, mas também da impossibilidade de controle de horário pelo empregador. No caso, o Tribunal Regional registrou que: o autor trabalhava em home office por opção da ré, que fechou a filial em Curitiba em 2005; os técnicos, que trabalhavam em idêntica condição, recebiam hora extra, quando acionados no plantão; não havia poderes especiais na gerência; a testemunha da ré admitiu a possibilidade de exceder o horário, caso algum cliente ligasse, a existência de folga compensatória, caso atendesse fora do expediente, e as horas trabalhadas a mais eram informadas. Indubitável, portanto, que o empregador exercia o controle indireto sobre os horários cumpridos pelo empregado. Somente quando se revelar inteiramente impossível o controle, estará afastado o direito ao pagamento de horas extraordinárias, em razão da liberdade de dispor do seu próprio tempo, a exemplo do que ocorre, mesmo nesses casos, com o intervalo para refeição, cujo gozo é presumido, diante a autorização legal para dispensa do registro. Recurso de revista de que se conhece e a que se dá provimento.” (grifos nosso) (TST - RR: 12179720115090008, Relator: Cláudio Mascarenhas Brandão, Data de Julgamento: 08/04/2015, 7ª Turma, Data de Publicação: DEJT 17/04/2015)




    Conforme o julgado acima, somente será possível falar em não pagamento das horas extras quando o controle da jornada for impossível, o que, atualmente, é difícil acontecer, uma vez que é possível fiscalizar através dos próprios aparelhos tecnológicos usados como instrumento de trabalho.




    Considerando o exposto até o momento, é indiscutível que o teletrabalho trouxe consigo diversos aspectos positivos para, respectivamente, os empregados, empregadores e, até mesmo, para a sociedade e meio ambiente, mas também trouxe alguns pontos negativos.




    Para o trabalhador, o teletrabalho tem como ponto positivo, principalmente, a flexibilidade de horário, possibilitando que o trabalhador concilie as atividades profissionais com os encargos familiares (BARROS, 2016, p. 215). Outro ponto que pode ser citado é a economia do tempo perdido nos trajetos, deixando também de sofrer com o estresse dos congestionamentos e escapando da poluição do trânsito, além da maior flexibilidade na escolha de sua residência, desvinculando-se da localização física da empresa (RODRIGUES, 2011, p. 71).




    Por outro lado, como aspecto negativo para o trabalhador, podemos apontar o risco do isolamento social e da confusão dos períodos de trabalho, misturando o tempo de descanso com o tempo de trabalho e, também, a dificuldade da atividade sindical, em face ao distanciamento dos trabalhadores.




    Segundo Barros (2016, p. 215), “o trabalho realizado no estabelecimento do empregador permite, em muitas funções, o contato com colegas, propiciando conversas amenas, trocas de ideias e discussão de problemas pessoais e familiares, em clima de interação profissional e emocional”. A falta do convívio com os colegas de trabalho, provocando o isolamento social, e a eventual confusão entre os horários trabalho e de lazer afeta diretamente a saúde psicológica no trabalhador.




    Sob outra perspectiva, analisando pelo ponto de vista dos empregadores, Barros (2016, p. 214), citando Peréz de Los Cobo e Aranda (2001, p. 25/26), aponta como vantagens:




    [...] redução do espaço imobiliário, com diminuição de custos inerentes à aquisição de locais, aluguéis, manutenção, transporte, etc. [...] Uma atenção melhor aos clientes, mediante a conexão informática/telemática; gera maior produtividade pelo empregado, em face do desaparecimento do absenteísmo, da eliminação do tempo perdido, sobretudo no trânsito, da maior motivação e da satisfação do exercício da atividade. Além desses aspectos, a empresa se vê livre das greves de transporte, [...] dos fenômenos meteorológicos, entre outros.




    Por outro lado, ainda na visão de Barros (2016, p. 214), citando Peréz de Los Cobo e Aranda (2001, p. 25/26), destaca-se como aspectos negativos:




    [...] a necessidade de investimento expressivos com equipamentos que se tornam com frequência obsoletos, além da presença física de equipe de manutenção. A esses fatos acresce a dificuldade de direção e controle dos trabalhadores, dependendo da forma do teletrabalho, a perda da coesão na organização empresarial e a ameaça à confidencialidade da informação.




    Assim, diante das vantagens e desvantagens observadas para ambos os lados (trabalhador e empregador), cabe a eles analisarem a situação individualmente e balancear os pontos positivos e negativos, a fim de determinar se o regime de teletrabalho se tornará ou não mais vantajoso que o trabalho presencial.




    Já para a sociedade, além da diminuição do congestionamento e consequente diminuição da poluição por conta da emissão de poluentes – aspecto positivo também para o meio ambiente –, existe, ainda:




    [...] a possibilidade de o teletrabalho se estender a um contingente humano que enfrenta dificuldade de obter emprego formal, como é o caso das donas de casa, trabalhadores com idade avançada ou com deficiência física e presidiários. Visto sob esse ângulo, o teletrabalho poderá atuar como um meio capaz de contribuir para diminuir a desigualdade de oportunidade. (BARROS, 2016, p. 215)




    Todavia, ressalta-se que “a proposta em questão, não deve contribuir com o isolamento dessas pessoas, nem servir de subterfúgio para que as empresas deixem de promover a inclusão social” (LUPEPSA, 2015, p. 73). A possiblidade de escolha da modalidade do teletrabalho para pessoas que possuem determinadas dificuldades para realizar o trabalho presencial é excelente, porém, a inclusão destes é indispensável, devendo ser promovida na medida do possível.




    Outro aspecto que merece destaque é a questão da direção e controle dos teletrabalhadores através dos meios telemáticos, o que pode vir a violar o direito à desconexão, conforme será tratado adiante.




    4. CASO CONCRETO




    A Resolução n. 227/2016 do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) regulamenta o teletrabalho âmbito do Poder Judiciário. No Estado do Amazonas, essa modalidade de trabalho foi instituída pela Resolução n. 04/2017 do TJ/AM, que versa sobre os requisitos, vedações, capacitação, deveres dos teletrabalhadores dentre outros pontos.




    O Tribunal de Justiça do Estado do Amazonas começou a adotar o regime de teletrabalho em agosto de 2017. Em maio de 2019, o TJ/AM contava com 57 (cinquenta e sete) servidores trabalhando nessa modalidade. O número foi crescendo e, no mês de março de 2020, o Tribunal já conta com 94 (noventa e quatro) servidores inscritos no Programa de Teletrabalho (dados retirados do site do Tribunal).




    Ressalta-se que a participação e permanência nesse regime é voluntária e facultativa, mas deve respeitar a limitação prevista na resolução, em conformidade com o disposto nos arts. 5º e 6º.




    Por fim, em matéria veiculada no site do TJ/AM, Afonso Júnior comenta que o programa de teletrabalho tem como perspectiva:




    a redução de gastos públicos com eletricidade; papel e outros insumos arcados pelo serviço público; a geração de benefícios ao meio ambiente, em virtude da redução do fluxo de veículos e consequentemente diminuição da emissão de poluentes; a redução do fluxo de veículos nos grandes centros; além do favorecimento da qualidade de vida dos servidores.




    Assim, a expectativa é que a opção pelo teletrabalho cresça sempre trazendo benefícios, entretanto, é de suma importância ficar atento aos resultados gerados por essa escolha e aos direitos a serem assegurados.




    5. DIREITO À DESCONEXÃO




    O desenvolvimento de novas tecnologias, principalmente no tocante aos meios de comunicações, possibilitou e viabilizou o surgimento do teletrabalho. Todavia, “essas novas tecnologias passaram a limitar a liberdade do trabalhador durante seus intervalos para descanso e folga, especialmente quando considerado o aspecto psicológico [...]” (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 21). Isso ocorre porque os trabalhadores, por meio dos celulares e notebooks, estão cada vez mais conectados ao trabalho.




    Segundo Melo e Rodrigues (2018, p. 66/67):




    O trabalho “alienado clássico” é substituído por uma subordinação contínua e uma disponibilidade diuturna de seus sujeitos, criando uma “escravidão psicológica” dos trabalhadores, que se sentem obrigados, por exemplo, a responder e-mails durante a madrugada ou a responder a seus chefes fora do horário e do local de trabalho através de aplicativos de mensagens instantâneas. [...] Rotineiramente os trabalhadores estão fora do horário ou ambiente de trabalho, em momentos que deveriam ser dedicados ao lazer, ou a vida em família, realizando trabalho de maneira telemática por meio de e-mails e aplicativos de mensagens instantâneas, afetando seu direito ao lazer, ao descanso, seu direito a desconexão, ao convívio familiar e afetivo.




    Atualmente, os smartphones facilitam muito a vida do homem através dos incontáveis aplicativos que existem. Porém, assim como os aplicativos de mensagens instantâneas em que são criados grupos e mais grupos para tratar sobre diversos assuntos, inclusive trabalho, a possibilidade de cadastrar o e-mail no celular são uns dos principais “vilões” da desconexão. Muitas vezes o trabalhador está em seu momento de descanso e recebe uma notificação de uma mensagem ou e-mail referente ao trabalho e, por menor que seja, acaba rompendo a desconexão.




    Nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 17):




    Os períodos de repouso são, tipicamente, a expressão do direito à desconexão do trabalho. Por isto, no que se refere a estes períodos, há de se ter em mente que descanso é pausa no trabalho e, portanto, somente será cumprido, devidamente, quando haja a desvinculação plena do trabalho. Fazer refeição ou tirar férias com uma linha direta com o superior hierárquico, ainda que o aparelho não seja acionado concretamente, estando, no entanto, sob a ameaça de sê-lo a qualquer instante, representa a negação plena do descanso.




    Para ser efetivada, a desconexão precisa ser total, isto é, fora do horário de trabalho, o trabalhador não deve realizar nenhuma atividade relacionada ao trabalho, deixando de atender ligações e de responder mensagens ou e-mails. (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 73). O objetivo desse direito é proteger o direito à saúde do trabalhador e promover o vital descanso. (VENDRUSCOLO, 2012 apud MELO; RODRIGUES, 2018, p. 73)




    Na França, em 2017, entrou em vigor uma nova lei que ficou conhecida como “direito de se desconectar”. Essa lei confere aos trabalhadores o direito de ignorar e-mails ou mensagens de celular recebidas no horário de folga. As empresas com mais de 50 funcionários devem estabelecer quais são os horários fora da jornada de trabalho dos trabalhadores. (Fonte: BBC Brasil)




    Especialmente no caso dos teletrabalhadores, tendo em vista a flexibilidade do horário de trabalho e também a possibilidade de trabalhar em casa, muitas vezes, os momentos de descanso e de trabalho acabam se confundindo. Em certos casos, o teletrabalhador acaba levando as atividades de trabalho para sua intimidade e sua vida pessoal.




    Atualmente, é difícil ver alguém distante do seu celular. Os teletrabalhadores, por utilizarem aparelhos telemáticos como meio de trabalho e também como uso pessoal, acabam misturando as coisas e respondendo uma mensagem ou um e-mail que recebem em momento que deveriam estar totalmente desconectados desses assuntos. É imprescindível, portanto, atentar-se ao direito de desconexão, desligando-se completamente dos assuntos de trabalho no momento de descanso e lazer:




    Entende-se, por fim, o direito à desconexão como limite ao excesso de conectividade ao trabalho, garantidor de sadia qualidade de vida ao trabalhador. É o direito do empegado, em seus momentos de folga, férias, feriados, ou ao fim de sua jornada diária, de não estar à disposição do empregador, devendo se desconectar totalmente de seus afazeres, com a finalidade de descansar e se revigorar física e mentalmente. (MELO; RODRIGUES, 2018, p. 76)




    O direito à desconexão relaciona-se com normas de saúde, higiene e segurança do trabalho, ao direito à limitação da jornada, ao descanso, férias, redução de riscos de doenças e acidentes de trabalho e, por isso, pode ser visto como um direito fundamental. Além desses, relaciona-se ainda com direitos constitucionais como o direito ao lazer, à vida privada e ao meio ambiente sadio e equilibrado. (MARETO, 2013 apud MELO; RODRIGUES, 2018, p. 80)




    O direito à desconexão já está presente em diversos julgados da seara trabalhista. O Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região entende que o direito à desconexão é o direito de não trabalhar durante os horários de intervalo:




    Direito à desconexão do trabalho. Intervalo intrajornada substituído por pagamento de horas extras. Norma de ordem pública e caráter cogente. Invalidade. O artigo 71 da CLT, ao prever a obrigatoriedade do intervalo intrajornada, estabelece norma de ordem pública e de caráter cogente, indisponível pelas partes, nem mesmo no campo da autonomia privada coletiva (negociação coletiva). Os períodos de descanso intrajornada previstos em lei devem ser gozados pelo trabalhador com total desvinculação de suas atividades laborais. Trata-se do denominado “direito à desconexão do trabalho”, expressão cunhada pelo doutrinador Jorge Luiz Souto Maior. O “direito ao não trabalho”, durante o intervalo dentro da jornada, tem por escopo a preservação da saúde, física e mental, e a própria segurança do empregado, como forma mínima de assegurar a dignidade da pessoa humana. O mero pagamento de horas extras, em substituição à fruição do intervalo intrajornada, (...) (grifo nosso) (TRT-4 - RO: 1199000320095040332 RS 0119900-03.2009.5.04.0332, Relator: DENISE PACHECO, Data de Julgamento: 04/08/2011, 2ª Vara do Trabalho de São Leopoldo)




    O Tribunal Regional do Trabalho da 2ª Região tratou sobre a subordinação no regime de teletrabalho e relacionou o direito à desconexão com direito fundamental que deve ser assegurado ao trabalhador:




    SOBREAVISO. USO DE CELULAR. DIREITO AO LAZER E À DESCONEXÃO DO TRABALHO. EFICÁCIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. PAGAMENTO DEVIDO. [...] Em 15.12.2011, o art. 6º da CLT foi alterado passando a dispor que os meios telemáticos e informatizados de controle e supervisão se equiparam aos meios pessoais para fins de subordinação. Por certo o escopo da alteração não é autorizar que a empresa viole o direito ao lazer e ao descanso (arts. 6º da CF/88 e 66 da CLT) ensejando o uso dos avanços tecnológicos sem desligar o trabalhador da prestação de serviço. Assim, a subordinação no teletrabalho, embora mais amena que a sujeição pessoal, ocorre através de câmeras, sistema de logon e logoff, computadores, relatórios, bem como ligações por celulares, rádios etc. Nesse contexto se deu a reforma da Súmula 428 do C. TST, ficando assegurado, no caso de ofensa à desconexão do trabalho e ao direito fundamental ao lazer, o pagamento de sobreaviso (II, Súmula 428 incidente na espécie). Tal exegese vai ao encontro da eficácia horizontal imediata dos direitos fundamentais (direito ao lazer e à desconexão), fazendo jus o reclamante ao tempo à disposição sempre que ficou em sobreaviso. Recurso obreiro provido no particular. (grifo nosso) (TRT-2 - RO: 00031436020125020045 SP 00031436020125020045 A28, Relator: RICARDO ARTUR COSTA E TRIGUEIROS, Data de Julgamento: 29/09/2015, 4ª TURMA, Data de Publicação: 09/10/2015)




    No tocante à questão do controle por meios eletrônicos, os empregadores passaram a utilizar as novas tecnologias para a monitorar e fiscalizar as atividades dos funcionários, porém é imprescindível a proteção à intimidade e à privacidade do trabalhador, estabelecendo limites na utilização desses meios de monitoramento. (COSTA, 2014; MELO; RODRIGUES, 2018, p. 63)




    Conforme expõe Camila Barbosa Almeida Melo (2019, p. 244):




    A instalação de mecanismos de controle deverá ser feita com bastante cautela, pois o empregador correrá o risco de adentrar na esfera privada do empregado, atentando contra a sua intimidade e dignidade. Não há motivos para se instalar aparelhos para a captação de áudios, vídeos e tempo ocioso do empregado, pois será inevitável o registro de situações inconvenientes não abrangidos pelos poderes de controle do empregador. [...] A intensa utilização de meios para controlar o empregado podem ocasionar efeitos psicológicos negativos no mesmo [...]




    Portanto, entende-se que, conforme comentado no tópico anterior, o controle da jornada de trabalho dos teletrabalhadores é possível, mas este deve ser realizado cuidadosamente e de maneira limitada, respeitando a vida íntima e a privacidade do trabalhador.




    6. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    Diante do exposto, conclui-se que o termo teletrabalho possui conceitos diversos, mas que todos convergem para a mesma ideia principal: trabalho à distância realizado com o uso de tecnologias de telecomunicação. É um termo que não tem um conceito absolutamente definitivo, tendo em vista a rápida mudança tecnológica.




    Depois de analisar os novos artigos incluídos pela Lei n. 13.467/17, conclui-se que a criação desse novo capítulo destinado exclusivamente ao regime de teletrabalho é um grande avanço, entretanto, muito ainda precisa ser debatido e estudado, de modo que, somente com o passar do tempo e com análises de situações concretas, será possível obter maiores conclusões.




    Pode-se constatar, ainda, que o teletrabalho, assim como apresenta diversas vantagens, apresenta também desvantagens. Em entrevista, Cleo Carneiro, Presidente da Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades (SOBRATT), entende que tais desvantagens são, na verdade, desafios. (METADADOS, Blog do RH, 2017).




    Finalmente, conclui-se que o direito à desconexão pode ser considerado um direito fundamental dos empregados. Especialmente no caso dos teletrabalhadores, por utilizarem os meios de comunicação como ferramenta de trabalho e terem maior flexibilidade de horário, é essencial ficar atento à total e efetiva desconexão do trabalho fora da jornada de trabalho, respeitando, com fulcro nos artigos 1º e 6º da Constituição Federal, o momento de descanso e o direito ao lazer, à saúde e à dignidade do trabalhador.




    Por fim, dada a importância do tema, é necessário que o assunto seja cada vez mais debatido, a fim de que sejam encontradas soluções para os pontos controversos e para as omissões, bem como garantir maior segurança jurídica para as relações trabalhistas.
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    RESUMO




    Ao tomar decisões, seres humanos estão sujeitos a falhas cognitivas conhecidas como vieses de comportamento. A atuação de tais vieses, quando estendida para o âmbito da litigância pode ser problemática. Partindo desta premissa, o presente artigo tem por objetivo demonstrar como a sistemática do benefício da justiça gratuita favorece a atuação de determinados vieses cognitivos, o que colabora para agravar o cenário de esgotamento em que está inserido o Poder Judiciário brasileiro. Para tanto, buscou-se inicialmente distinguir o acesso à justiça do acesso ao Judiciário, apresentar a atual sistemática de requerimento e concessão do benefício e demonstrar a falta de incentivos corretos para que funcione devidamente. Posteriormente, buscou-se conceituar os vieses cognitivos aplicáveis à seara processual ora estudada e demonstrar como o benefício da justiça gratuita amplifica seu campo de atuação. Por fim, apresentou-se o aumento da rigorosidade na análise da carência financeira como possível solução para o problema.




    Palavras-chave: Acesso à justiça. Vieses cognitivos. Análise econômico-comportamental do direito.




    1. INTRODUÇÃO




    Inúmeros valores que, em primeira análise, parecem caminhar de mãos dadas, com o decorrer do tempo e o desenvolvimento das sociedades passam a ser contraditórios entre si.




    Passada a Revolução Agrícola, as sociedades humanas cresceram tanto em números quanto em complexidade, de modo que as crenças sociais foram se tornando cada vez mais elaboradas. Tais crenças fazem com que as pessoas pensem de determinadas maneiras e se comportem seguindo padrões determinados, criando nas sociedades instintos artificiais que facilitam a cooperação dentro de uma coletividade de indivíduos. Esses instintos podem ser denominados de cultura (HARARI, 2017, p. 171).




    As diversas culturas existentes pregam diferentes normas e valores que permanecem em constante transformação. Assim como as culturas podem se modificar em razão de mudanças ambientais ou de influências externas, a própria dinâmica interna das sociedades faz com que os valores em que elas acreditam se modifiquem (HARARI, 2017, p. 171).




    Com tais modificações, por vezes, contradições internas surgem e as culturas buscam conciliá-las. Pode-se citar como exemplo a ordem política moderna, que busca conciliar a igualdade e as liberdades individuais (HARARI, 2017, p. 172).




    Explica-se.




    Enquanto a igualdade entre todos os indivíduos somente pode ser garantida caso as liberdades dos que estão em melhores condições sejam restringidas, garantir que todo indivíduo seja livre para fazer o que bem entender compromete inegavelmente a igualdade (HARARI, 2017, pp. 172-173).




    Ao prefaciar a obra Igualdade e Liberdade, o jusfilósofo italiano Norberto Bobbio (1997, pp. 7-8) expressou a dificuldade em conciliar os dois valores:




    Afirmar a liberdade e a igualdade como valores significa que elas são, respectivamente, um estado do indivíduo e uma relação entre indivíduos desejáveis de modo geral. Os homens preferem ser livres a ser escravos. Preferem ser tratados de modo justo e não injusto. Tanto mais que, nas sociedades que existiram historicamente nunca todos os indivíduos foram livres ou iguais entre si. A sociedade de livres e igual é um estado hipotético, apenas imaginado. Imaginado como se situando ora no início, ora no fim da história, conforme se tenha do curso histórico da humanidade uma visão regressiva ou progressiva. Trata-se de uma sociedade na qual todo homem é livre na medida em que obedece apenas a si mesmo e, pelo fato de que essa liberdade é desfrutada por todos, todos são iguais pelo menos enquanto são livres. Ao contrário, uma sociedade histórica pode ser constituída de homens livres mas não iguais nas respectivas esferas de liberdade, assim como de iguais enquanto não são livres, ou, mais sucintamente, pode ser constituída de desiguais na liberdade e de iguais na escravidão.
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