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RESUMO

Trata-se de pesquisa exploratéria acerca da configuracdo do dano existencial frente ao
desrespeito do direito a desconexdo nas relagbes trabalhistas. O desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico mudou a forma com que o trabalho é executado dentro e fora do ambiente
empregaticio. Assim, sem a conscientizacdo necessaria tanto por parte dos empregados quanto
dos empregadores, a jornada de trabalho vem se excedendo cada vez mais, em decorréncia da
comunicagdo constante entre aqueles, que permite a execucdo das atividades laborais em
qualquer lugar e a qualquer hora. Para acompanhar essas mudancas o Direito do Trabalho
precisa se atualizar constantemente, a fim de garantir as relagdes trabalhistas o minimo
necessario para manutencdo de um patamar minimo civilizatorio, que no presente trabalho, se
baseia no principio constitucional da dignidade da pessoa humana e nos direitos ao lazer e
descanso, visando a garantia do pleno desenvolvimento da pessoa como ser social. Assim, 0
direito & desconexdo precisa ser observado ndo apenas como um direito ao ndo trabalho, mas
também como um direito do trabalhador de dedicar-se a outras atividades ligadas a sua vida
pessoal, a fim de buscar sua evolugdo como ser humano desempenhando seu perante a
sociedade. Assim, a presente pesquisa busca analisar, diante das facilidades de comunicacéo e
interacdo entre empregados e empregadores, o dano existencial causado aos trabalhadores que
permanecem constantemente vinculados ao trabalho, como forma de indenizagcdo pelos
prejuizos causados a vida do trabalhador.

Palavras-chaves: Dano existencial no trabalho. Trabalho conectado. Direito & desconex&o.



ABSTRACT

It is an exploratory research on the existence of existential damage in the face of
disrespect to the right to disconnect in labor relations. Scientific and technological
development has changed the way work is done inside and outside the employment
environment. Thus, a working day may have exceeded the employment situation more and
more, a working day can be exceeded more and more, as a result of the constant
communication between them, which allows the execution of work activities anywhere and at
any time. For connected these changes the Right of precaver maintenance, in particular the
part of the minimum maintenance level of humanity in the body leisure and rest, aiming the
guarantee of the development of the person as social being. Thus, the right to disconnect must
be seen not only as a right not to work, but also as a right of the worker to dedicate himself to
other activities related to his personal life, in order to seek his own evolution as a human
being in his role in the development of society. Thus, this is a case of attempting to respond to
attempts at communication and interaction between workers and employers, the existential
harm to workers who are linked to work, the form of compensation for human rights to the
life of the worker.

Keywords: Existential damage. Right to disconnect. Labor relations.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, pretende-se analisar com o presente estudo o dano existencial como
consequéncia do desrespeito ao direito a desconexdo do trabalho, ou seja, o direito que o
trabalhador tem de se separar do labor nos seus momentos destinados ao lazer, ao descanso e
ao convivio social e familiar.

Atualmente, com o0 novo cendrio trabalhista de praticidade e modernidade trazidas pela
tecnologia, a vinculagio do homem ao trabalho vem se tornando cada vez mais forte.
Destarte, com essas novas ferramentas de trabalho como aplicativos de mensagens
instantaneas, redes sociais e corporativas, dentre outras, véem-se ameacados 0s direitos
fundamentais ao lazer e ao descanso, pois as pessoas estdo cada vez mais conectadas ao
mundo virtual, muitas vezes fora do horario de trabalho, mas em prol deste. Diante dessas
transformacOes sociais, torna-se necessaria a instrumentalizacdo do Direito do Trabalho para
solucionar os diversos conflitos originados da relagdo entre empregado e empregador.

Todavia, com o devido respeito a importancia do trabalho para a vida do ser humano,
este ndo pode ser tido como o Unico direito basico. Desta forma é necessario que haja a
garantia de outros direitos fundamentais e de um ‘patamar minimo civilizatorio”,
objetivando-se, assim, o pleno desenvolvimento da pessoa como ser social.

Quanto a esses direitos, 0 presente trabalho procurou destacar os direitos ao lazer e
descanso, bem como a garantia da dignidade da pessoa humana, 0s quais estdo diretamente
ligados a limitacdo da jornada de trabalho. Nota-se que esta sofreu grandes transformacdes
durante a evolucdo do Direito do Trabalho tendo sido necessarias constantes lutas para que se
chegasse ao modelo atual.

Assim, o direito a desconexdo precisa ser observado ndo apenas como um direito ao
ndo trabalho, mas também como um direito do trabalhador de dedicar-se a outras atividades
ligadas a sua vida pessoal, a fim de buscar sua evolugdo como ser humano desempenhando
seu papel no desenvolvimento da sociedade em geral.

Desse modo, é necessario analisar quais 0s impactos que as novas tecnologias de
informacdo e comunicacdo causam nas relagdes trabalhistas. Em especial, analisar-se-4 o
direito a desconexdo baseando-se nos direitos ao descanso e lazer, bem como no principio da
dignidade da pessoa humana, tendo como base os limites da jornada e o excesso de controle
do empregador através do uso dessas tecnologias de comunicacdo, atitude esta que,

consequentemente, gera o dano existencial.
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Em outras palavras, tendo-se em vista a lacuna juridica em questdo, o presente
trabalho objetiva analisar a violacdo do direito a desconexdo do trabalhador, em decorréncia
do excesso de controle por parte do empregador, propiciado pela utilizagdo exacerbada das
novas tecnologias e dos meios de comunicagdo, bem como tentar propor alternativa para
reduzir os impactos causados pela utilizagdo excessiva desses mecanismos, propondo desta
forma a aplicacdo de indenizacdo pelo dano existencial e o pagamento das horas extras
quantificadas atraves dos meios tecnologicos usados na comunicacdo entre empregado e
empregador.

A realizacdo desta pesquisa conta com embasamento juridico doutrinario e
jurisprudencial, pois a grande questdo se centra no estabelecimento de um limite ao uso da
tecnologia no trabalho para protecdo dos direitos fundamentais ao lazer, descanso e dignidade
da pessoa humana, evitando-se assim, o dano existencial.

Para tanto, primeiramente se abordard o aspecto historico evolutivo do impacto das
tecnologias no trabalho e da regulamentacdo da jornada, a fim de se compreender o quanto a
evolucdo das tecnologias influenciou nas relacBes trabalhistas, especialmente na delimitacdo
da jornada de trabalho.

Posteriormente, no terceiro capitulo, se estudara a delimitacdo da jornada de trabalho
no ordenamento juridico brasileiro, incluindo-se o seu conceito, fundamentos, objetivos e
espécies, bem como a jornada extraordinaria.

No quarto capitulo, verificar-se-a a influéncia da tecnologia inserida nas relacGes
trabalhistas, visando o entendimento do contexto tecnologico da presente pesquisa.

No quinto capitulo, abordar-se-4 o0s principais aspectos da reforma trabalhista
brasileira e a regulamentacdo do uso da tecnologia, objetivando-se analisar se houve evolugéo
legislativa no tocante ao respeito do direito a desconexdo e ao dano existencial.

No sexto capitulo, analisar-se-a o direito constitucional como limite ao uso ilimitado
da tecnologia nas relacGes trabalhistas, especialmente no tocante aos direitos fundamentais do
descanso e lazer e do principio da dignidade da pessoa humana. A partir disso, procurar-se-a
compreender o direito a desconexdo e sua importancia como garantia para efetivacdo e
protecao do “estado minimo civilizatorio™.

Por fim, no Ultimo capitulo, se abordara o dano existencial nas relaces trabalhistas
como consequéncia logica da conexdo excessiva. Para tanto, se analisara 0 que vem a ser o
dano existencial e sua caracterizacdo em si, bem como sua aplicacdo nos tribunais do trabalho

brasileiros.



11

2 ASPECTO HISTORICO EVOLUTIVO DO IMPACTO DAS TECNOLOGIAS NO
TRABALHO E DA REGULAMENTACAO DA JORNADA DE TRABALHO

O mundo das relagOes trabalhistas como conhecido, modernamente, iniciou-se com a
Revolucdo Industrial e a partir desse periodo foi se desenvolvendo em condicbes precarias
para o proletariado até que, apds uma série de lutas dos trabalhadores, se atingiu um nivel de
protecéo legal as relacdes trabalhistas.

Assim, no inicio da Revolucdo Industrial ndo existiam leis que disciplinassem as
relacbes trabalhistas, 0 que existia era um contrato entre empregado e empregador, onde esse
utimo era quem impunha as condicGes de trabalho. As excessivas jornadas, a exploracdo da
mdo de obra mais barata de mulheres e criancas, os varios acidentes no ambiente de trabalho e
os baixos salarios eram caracteristicas marcantes das relagdes trabalhistas.

Desta forma, ndo existia a protecdo do Estado e este ndo intervinha nas relacdes
econdmicas, muito menos nas relacbes trabalhistas. Deste modo, relatam os doutrinadores

Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro Nascimento:

A precariedade das condigdes de trabalho durante o desenvolvimento do processo
industrial, sem revelar totalmente os riscos que poderia oferecer a salde e a
integridade fisica do trabalhador, assumiu as vezes aspectos graves. Ndo sé os
acidentes se sucederam, mas também as enfermidades tipicas ou agravadas pelo
ambiente profissional. Mineiros e metallrgicos, principalmente, foram os mais
atingidos. Durante o periodo de inatividade, o operario ndo percebia salario e, desse
modo, passou a sentira inseguranga emque se encontrava, pois ndo havia leis que o
amparasse, e o0 empregador, salvo raras exce¢des, néo tinha interesse em que essas
leis existissem. (NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p.48).

Assim, como consequéncia da exploragdo excessiva e sem limites da mdo de obra
barata e disponivel, surgiram as primeiras mobilizacdes e lutas pela normatizacdo das relacbes
trabalhistas, visando & protecdo dos trabalhadores e, principalmente, a regulamentacdo da
jornada de trabalho que na época variava dasl2 as 16 horas por dia, 0 que causava inumeras

consequéncias tanto fisicas quanto psicologicas na vida dos empregados.

A liberdade de fixar a duracdo didria do trabalho ndo tinha restricbes. Os
empregadores tomavam a iniciativa de, segundo os préprios interesses, estabelecer o
namero de horas de trabalho que cabia aos empregados cumprir. Nao havia distingéo
entre adultos, menores e mulheres ou mesmo entre tipos de atividades, penosas ou
ndo. [...] Coma iluminacédo artificial houve uma tendéncia de aumento da jornada de
trabalho. Varios estabelecimentos passaram, entéo, a funcionar no periodo noturno.
(NASCIMENTO; NASCIMENTO, 2014, p.47).



12

Desta forma, ao longo do periodo das Primeira e Segunda Revolugdes Industriais, com
a crescente necessidade de aplicacdo de novas tecnologias nas fabricas para crescimento do
lucro, surgiu uma nova questdo social de exploracdo do trabalho sem o minimo de protecdo da
dignidade da pessoa humana. Foi neste cenadrio que nasceu o Direito do Trabalho como
consequéncia da questdo social precedida pela Revolugdo Industrial.

Durante esse periodo, em paralelo com o nascimento do Direito do Trabalho, houve
um grande progresso tecnoldgico que trouxe grandes modificacdes nas relagcdes trabalhistas
como a divisdo do trabalho e a especializagdo. Assim, descrevem 0s supramencionados

autores:

O progresso do maquinismo foi acompanhado do desenvolvimento da concentragéo.
Os oficios mecanicos se aperfeicoaram. A eletricidade foi utilizada como fonte de
energia ao lado do vapor. O emprego da maquina, que era generalizado, trouxe
problemas desconhecidos, principalmente pelos riscos de acidente que comportava.
A prevencdo e a reparagdo de acidentes, a protecdo de certas pessoas (mulheres e
menores), constituiam uma parte importante da regulamentacdo do trabalho. De
outro lado, o maquinismo modificava as condigdes de emprego da médo de obra.
Suas possibilidades técnicas davam ao empresario, ndo muito exigente quanto a
qualidade dos assalariados, possibilidades de interromper essa aprendizagem,
substituindo o trabalhador especializado por uma mdo de obra ndo qualificada e o
trabalho dos adultos pelos das mulheres e menores. (NASCIMENTO;
NASCIMENTO, 2014, p. 39).

Diante desse cenario, por volta de 1800, movimentos protestantes conduzidos por
classes de trabalhadores surgiram contra a desigualdade das forcas e por melhores condicGes
de trabalho e direitos, dando margem ao aparecimento das primeiras legislacbes trabalhistas
em paises europeus visando a protecdo dos trabalhadores.

Nesta altura, se antes ndo havia participacdo alguma por influéncia do liberalismo, o
Estado comecou a interferir nas relacbes privadas, dando maior atencdo a regularizacdo dos
conflitos, dentre estes, os trabalhistas, por meio de legislagdo proibitiva de abuso do
empregador, como forma de preservar a dignidade do homem no trabalho. (GARCIA, 2018,
p.2).

Por outra via, os intensos conflitos politicos da época fizeram com que, ao final da
Primeira Guerra Mundial, os direitos reivindicados pelos trabalhadores fossem reconhecidos
pela Liga das Nacdes no Tratado de Versalhes, em 1919, com a criacdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), junto aos propdsitos dos governos de empenho na busca de
um maior equilibrio econbmico e paz social.

Destarte, com o fim da Primeira Guerra Mundial, surgiu o constitucionalismo social,

incluindo-se nas constituicbes de alguns paises, disposicdes visando a protecdo dos direitos
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sociais, inclusive os trabalhistas. Assim, o México em 1917 foi o primeiro pais a disciplinar
em sua constituicdo a jornada de trabalho diaria de 8 horas.

A criacdo da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) objetivou a concretizacdo
de todas essas intengBes, sendo responsavel por esbocar os fundamentos e principios para
harmonizacdo das leis internacionais como um norte a ser seguido pelas nacdes em prol da
melhoria das condicdes laborais.

Assim, uma das normas mais importantes fixadas pela OIT foi justamente a fixacdo da
jornada de trabalho em 8 horas diarias e 48 horas semanais, tendo sido objeto de diversas
outras Convencgdes sobre atividades especificas ao longo do tempo.

A normatizacdo da duragdo da jornada de trabalho é ponto importante a ser ressaltado,
pois objetiva atender a uma necessidade de manter a integridade e harmonia fisica, psiquica e
psicologica do trabalhador, sendo imprescindivel a dignidade da pessoa humana.

Ainda no plano internacional, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,
também prevé indmeros direitos trabalhistas mencionando inclusive sobre a limitacdo da
jornada, dentre outras questdes relevantes.

Sob estas premissas de transformacGes ocorridas na Europa, com o crescimento
constante de leis trabalhistas e a instituicdo da OIT, bem como as diversas reivindicacdes dos
imigrantes em nosso pais, surgiu o Direito do Trabalho brasileiro. E 0 que relata Gustavo

Filipe Barbosa Garcia:

Na década de 1930, diversos decretos do Poder Executivo estabeleciam normas
referentes a questdes trabalhistas. Nesse sentido, pode-se destacar a instituicdo da
Carteira Profissional pelo Decreto 21.175/1932, a disciplina da duragdo da jornada
de trabalho em diversos setores da atividade econdmica, como no comércio (Decreto
21.186/1932) e na industria (Decreto 21.364/1932) o trabalho das mulheres em
estabelecimentos industriais e comerciais (Decreto 21.417-A/1932) o trabalho dos
menores (Decreto 22.042/1932) e os servigos de estiva (Decreto 20.521/1931).
(GARCIA, 2018, p.5).

Assim, diante da existéncia de inimeras leis esparsas que tratavam sobre as questdes
trabalhistas, houve a necessidade de sistematizacdo das mesmas por meio da Consolidacao
das Leis do Trabalho, aprovada em 1943, com o objetivo de reunir toda a legislagéo
trabalhista em um Gnico texto.

Sobre a delimitacio da jornada de trabalho no Brasil desde 1934 j& havia o
estabelecimento dessa duracdo em 8 horas diarias que podiam ser reduzidas, mas nao

prorrogadas, salvo por disposicdo legal.
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Alguns anos depois, ap6s o fim do periodo da Ditadura Militar, foi promulgada a
Constituicdo da Republica de 1988 disciplinando a questdo trabalhista no Titulo Il dos
“Direitos e Garantias Fundamentais”, dos artigos 6° ao 11, delimitando a jornada de trabalho
em 8 horas diarias e 44 horas semanais. Passou assim, os direitos trabalhistas a serem
assegurados como direitos fundamentais em protecdo a dignidade da pessoa humana e da
justica social. (GARCIA, 2018, p. 7).

Quanto a “corrida tecnoldgica”, esta teve seu ponto crucial a partir do fim da Segunda

Guerra Mundial em 1945, isso por que:

O esforco criativo das principais nagfes beligerantes, na busca de uma vitdria militar
fundamental para a sua propria sobrevivéncia, proporcionou um assombroso salto
tecnoldgico, que abriu as portas do terceiro estadgio da Revolugdo Industrial,
consagrado pela significativa denominacdo de Revolugdo Tecnoldgica. (PINTO;
PAMPLONA FILHO, 2000, p.160).

Entre os anos de 1945 e 1968 as relacdes capital-trabalho restaram estaveis. Nesse
periodo prevalecia o fordismo/taylorismo, com grande influéncia estatal, que massificavam a
producdo e os trabalhadores. Nesta época, como bem preceituam Antonio Fabricio de Matos
Gongalves e Bruno Burgarelli Albergaria Kneipp, a producdo era homogénea com grande
participagdo do Estado, tendo como regra a estatizacdo, mantendo publicos apenas 0S servicos
bésicos a popula¢do. (2013, p. 19).

Porem, por volta de 1973 e 1974, a estrutura produtiva até entdo vigente entrou em
profunda crise, abrindo-se o mercado para um novo tipo de relagdo entre empregado e
empregador. Assim descrevem Antdnio Fabricio de Matos Gongalves e Bruno Burgarelli

Albergaria Kneipp:

A mudanca do modelo é sentida, em vez de producdo em massa, homogénea,
fabricas verticalizadas, operarios-massa, desabrocha um novo modelo, diferente do
fordismo/taylorismo, que é um estilo de produzir com alto padrdo tecnoldgico
(revolucdo da microeletrdnica), capital horizontal, terceirizacdo, a ideia de células de
producdo, e ndo mais do homem funcionando mecanicamente. (GONCALVES;
KNEIPP, 2013, p.20).

Diante do cendrio da Revolugdo Tecnologica e do crescimento constante da
globalizacéo, vérias formas de trabalho passaram por grandes mudancas, fazendo com que o
trabalhador se inserisse nesse mundo tecnologico cada vez mais, visando ndo SO a
qualificacdo profissional, mas também a garantia de um emprego no mercado competitivo de

trabalho. Assim descreve Débora Fernanda do Amparo:
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Vale mencionar ainda que a globalizagdo da economia foi um fator preponderante na
migragdo da tecnologia para o ambiente das relacbes de emprego. Os meios de
comunicacdo passaram a ser aliados do homem nos dias atuais, passando a serem
instrumentos quase inseparaveis no exercicio de vérias func@es, inclusive os
laborais.

Em virtude desse progresso constante datecnologiana producdo de bens e prestacao
de servicos na sociedade contemporanea, o terceiro milénio é marcado pela
revolucdo do uso da informatica, da robdtica e dos avangos telematicos, que vém
proporcionando maior agilidade nas transagfes comerciais, fazendo surgir novas
formas de trabalho e nova modalidade de contratacdo, em especial o Teletrabalho.
(AMPARO, 2016, p.5).

Assim, nas Ultimas decadas do século XX, a tecnologia aliada aos meios de producéo
passou a ser utilizada cada vez mais na execucdo das atividades laborais, tanto as manuais
quanto as intelectuais o que despontou no vinculo insepardvel do homem a tecnologia. A
energia humana deixou de ser o Unico elemento principal para a realizacdo do trabalho,
impondo a reengenharia da empresa como condicdo vital de sobrevivéncia a competicao.

Assim, a partir do século XXI, com o desenvolvimento e popularizagdo dos
computadores e da internet, 0 uso da tecnologia no meio ambiente de trabalho se tornou cada
vez mais imprescindivel, diante de uma globalizacdo mais acentuada e de mercados de
trabalho mais competitivos, 0 que provocou 0 aumento da dedicacdo ao emprego e 0

surgimento de novos modelos de trabalhadores.

No cenério globalizado atual, as relagdes interpessoais apossaram-se do uso de
meios eletrdnicos tecnoldgicos para viabilizar a comunicacéo a distancia e o trabalho
remoto, 0 que, consequentemente, otimizou o processo produtivo. No ambito
corporativo, esta evolugdo cientifica aumentou a competéncia dos dispositivos
telematicos e informatizados, que deixaram de figurar apenas como facilitadores da
comunicacdo, quando o empregado se encontrava fora da empresa, e se tornaram
meios efetivos de producao técnica e intelectual a distancia. (CAMPOS, 2018, p. 1).

Assim, a partir do uso frequente do celular, do bip, do pager dentre outras tecnologias,
permitiu-se o deslocamento do trabalhador dentro e fora da empresa, sem ocasionar a perda
do contato com o ambiente de trabalho, permitindo-se assim um controle maior do
empregador sobre o empregado, da mesma forma que permite a realizagéo do trabalho fora do
ambiente da empresa. Assim, 0 empregado por varias vezes permanece em atividade, mesmo
apos o cumprimento da sua jornada de trabalho.

Recentemente, com a Reforma Trabalhista no Brasil, Lei 13.467 de 2017, que
modificou a Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943, regulamentou-se a questdo do

teletrabalho objetivando uma maior adequacdo da legislacdo trabalhista ao novo contexto
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social, porém, como serd visto posteriormente, o texto ndo trouxe muitas inova¢des no tocante
ao tema central abordado no presente trabalho.

Por todo o exposto é fato notdrio que o avanco das tecnologias de informacdo e
comunicagdo ocasionou uma imensiddo de novas formas de relacionamento entre as pessoas
interferindo também nas relacdes trabalhistas.

Portanto, diante de toda essa evolucdo historica, percebe-se que o sistema capitalista
sob o atual modelo da Revolugdo Tecnologica, acarreta a necessidade de que certos limites e
regras sejam estabelecidos no que se refere ao uso do trabalho humano constante. Assim,
diante do excesso de controle por parte do empregador e pela disponibilidade ininterrupta do
trabalhador, o Direito do Trabalho assume o papel de buscar a protecdo de patamares minimos
de dignidade e justica social, impedindo que, na questdo do presente trabalho, o uso da
tecnologia nas relagBes trabalhistas imponha niveis inaceitaveis de exploracdo do trabalho, em
afronta aos direitos constitucionais do descanso, lazer e dignidade da pessoa humana,

evitando-se a constituicdo do dano existencial.
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3 A DELIMITACAO DA JORNADA DE TRABALHO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Apb6s a andlise da evolugdo histdrica da tecnologia nas relagdes trabalhistas e da
regulamentacdo da jornada no mundo e no Brasil, devido a influéncia do uso constante de
tecnologias na prorrogacdo cada vez maior da jornada de trabalho, torna-se necessario o

estudo mais aprofundado sobre esta no ordenamento juridico brasileiro.

3.1 Conceito

Encontra-se na doutrina diversas conceituacGes de jornada de trabalho, mas todas elas
com a ideia central de que se deve considerar a jornada como 0 “montante de horas de um dia
de labor” (GARCIA, 2018, p. 914).

Segundo Mauricio Godinho Delgado:

Jornada de trabalho é o lapso temporal diario em que o empregado se coloca a
disposicdo do empregador em virtude do respectivo contrato de trabalho. E, desse
modo, a medida principal do tempo diario de disponibilidade do obreiro em face de
seu empregador como resultado do cumprimento do contrato de trabalho que os
vincula. (DELGADO, 2018, p.914).

Assim, nesse montante de horas se computa ndo apenas 0 tempo efetivamente
trabalhado, mas também o tempo a disposicdo do empregador, aguardando ou executando
ordens, nos termos do art. 4° da CLT. Contudo, a abrangéncia da jornada de trabalho € tema
controverso na doutrina que dispde das seguintes teorias acerca da problematica: a Teoria do
Tempo Efetivamente Trabalhado, a Teoria do Tempo a Disposicdo do Empregador e a Teoria

do Tempo Initinere, que séo explicadas por Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

A teoria do tempo efetivamente trabalhado nfo computa na jornada de trabalho as
paralisaces do empregado, como o0s intervalos.

A teoria do tempo a disposicdo do empregador é mais abrangente, pois considera
como jornada de trabalho ndo s6 o tempo de efetivo servico, como o tempo a
disposicao do empregador.

A teoria do tempo initinere é a que considera como jornada de trabalho todo o
periodo, desde o momento em que o empregado se dirige ao trabalho até quando ele
retorna para sua casa. (GARCIA, 2018, p. 914).

Sobre a Teoria do Tempo a Disposicdo do Empregador, o Tribunal Superior do

Trabalho editou a Sumula 118, dispondo que: “Os intervalos concedidos pelo empregador na
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jornada de trabalho ndo previstos em lei, representam tempo a disposicdo da empresa,
remunerados como servigo extraordindrio, se acrescidos ao final da jornada”.

No ordenamento juridico brasileiro em vigor, observa-se a aplicacdo mista entre as
teorias, levando-se em consideragdo ndo s6 o tempo de servigo efetivo, mas também o tempo

a disposicdo do empregador, conforme mencionado acima.

3.2 Fundamentos e objetivos

De uma maneira em geral, a doutrina aponta varios fundamentos e objetivos para o
estabelecimento de normas que regulamentem a jornada de trabalho. Assim, aponta o autor

Gustavo Filipe Barbosa Garcia, os fundamentos, de natureza:

a) psiquica e psicoldgica, pois o trabalho intenso, com jornadas extenuantes pode
causar o esgotamento psiquico-psicolégico do trabalhador, afetando a sua saude
mental e a capacidade de concentragdo, 0 que pode até mesmo gerar doencgas
ocupacionais de ordem psiquica, como a sindrome do esgotamento profissional
(burnout);

b) fisica, uma vez que o labor em jornadas de elevada duragdo também pode
acarretar a fadiga somatica do empregado, resultando em cansago excessivo, bem
como aumentando o risco de acidentes de trabalho e doencas ocupacionais,
colocando a saude e a vida do trabalhador emrisco;

c) social, tendo em vista ser necessario, também para a sociedade, que a pessoa,
além de trabalhar, exerca outras relevantes atividades na comunidade em que vive,
inclusive no seio familiar, por sera propria base da sociedade;

d) econbmica, pois jornadas de trabalho de elevada duragdo podem fazer com que a
empresa deixe de contratar outros empregados, passando a exigir trabalho somente
daqueles poucos que ali prestam servicos, aumentando o desemprego e, por
consequéncia, gerando crises na economia,;

e) humana, uma vez que o trabalhador, para ter sua dignidade preservada, ndo pode
ser exposto a jornadas de trabalho extenuantes, o que afetaria a sua salde e colocaria
em risco a sua propria vida, inclusive em razdo de riscos quanto a acidentes de
trabalho. (GARCIA, 2018, p. 916).

Desta forma, observa-se que o objetivo da delimitacdo da jornada de trabalho abrange
diversos aspectos ligados diretamente a vida do trabalhador, pois ndo hd que se falar em uma
vida saudavel fisica e psicologicamente quando o0 empregado passa 24 horas por dia
conectado ao trabalho, descaracterizando o proprio instituto da jornada. E nesse aspecto,
visando a protecdo do trabalhador, que o estabelecimento de um limite ao uso continuo da
tecnologia nas relagbes de trabalho se torna imprescindivel para a manutengdo da dignidade

da pessoa humana e dos direitos fundamentais ao lazer e descanso.



19

3.3 Os limites legais a jornada de trabalho

Como ja visto na parte histérica do presente trabalho, a Constituicio da Republica
estabeleceu em seu art. 7°, inciso XIIl, o qual serd discorrido posteriormente, que a duracao
do trabalho normal ndo deve superar 8 horas didrias e 44 horas semanais.

Assim, o ordenamento juridico, especialmente o Direito do Trabalho, regulamentou
instrumentos de justica social, visando a implementacdo de niveis razoaveis de bem-estar.
Neste aspecto, percebe-se a importdncia de se estabelecer uma politica pulblica ampla,
diversificada e eficiente para valorizacdo do trabalho.

Neste sentido, percebe-se que o ordenamento possui limites, 0s quais buscam cumprir
finalidades, tais como, ‘“regular condutas, interesses, relagdes e instituigoes, estruturando a
convivéncia social ¢ a pacificagdo dos conflitos”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 21).

O Direito do Trabalho ainda possui como objetivo cumprir funcGes humanistas,
combatendo a mercantilizagdo da forga de trabalho, restringindo o poder do empregador no
ato da contratagdo e execugdo do trabalho, bem como para “aperfeicoar e¢ melhorar as
condicBes de trabalho, constituindo um contrapeso necessario para harmonizacdo das partes
contratantes”. (DELGADO; DELGADO, 2017, p. 21).

Ademais, especialmente no que concerne ao objetivo desse estudo, o Direito do
Trabalho também exerce uma funcdo modernizante e progressista de incentivo aos avangos
tecnologicos inseridos na seara trabalhista. E nesse sentido, as normas relativas a jornada de
trabalho ndo sdo estritamente econdmicas, vez que assumem também a funcdo determinante
de normas de salde publica e seguranca laborais.

Para tanto, além da Constituicdo da Republica, a Consolidacdo das Leis do Trabalho
também disciplina 0 tema em seu art. 58, estabelecendo um limite legal a jornada de trabalho:
“Art. 58. A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que ndo seja fixado expressamente outro limite”.

Desta forma, a jornada discriminada no mencionado artigo € a chamada jornada
padrdo, na qual é estabelecido um padrdo semanal de labor, que se aplicam, como regra, ao
conjunto do mercado laboral. (DELGADO, 2018, p.1069). Como ja mencionado, portanto, a
jornada padrdo de trabalho é composta de 8 horas didrias e 44 horas semanais, perfazendo-se
um total mensal de 220 horas, incluindo-se nesse montante, a fracdo temporal do repouso

semanal remunerado. Esse parametro € resultante da divisdo de 44 horas por 6 dias de
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trabalho na semana, incorporado o0 repouso, € 0 que bem explicita Mauricio Godinho
Delgado. (2018, p.1069).

Assim, ultrapassado o0 determinado limite estabelecido legalmente, haverd a
caracterizagdo das horas extras, as quais serdo explicadas posteriormente em momento
oportuno.

Porém existem outras formas de jornadas que possuem parametros diferenciados, mas
que acabam por serem aceitas no ordenamento juridico devido as peculiaridades, pelo que se

passa a estuda-las.

3.4 As jormadas regulamentadas no ordenamento juridico brasileiro

Além da jornada padrdo, ha no ordenamento juridico brasileiro algumas jornadas
regulamentadas que fogem a regra, ou seja, “ha modulos temporais de carater especial,
regidos por parametros distintos do genérico acima mencionado”. (DELGADO, 2018,
p.1071).

Porém, admite-se excecBes apenas em razdo de especificidades da profissdo que
tornem incompativel com a aplicacdo das normas sobre a duragcdo da jornada. Na maioria das
vezes, esses modulos especiais de duracdo da jornada dizem respeito as categorias
profissionais que por especificidades do tipo de atividade laborativa ou por forca de sua
capacidade de organizagdo, obtiveram a elaboracdo de dispositivos legais especiais
direcionados a essas classes. Em menor numero, existem mddulos especiais de duracdo do
trabalho em virtude de o trabalhador, independentemente de sua categoria profissional, estar

submetido a organizacdo especial do processo de trabalho, como seré visto adiante.

3.4.1 Jornada 12x36

Uma dessas jornadas especiais é a chamada 12 x 36 horas, um exemplo de jornada de

plantdo fixada por negociagdo coletiva, conforme dispde o art. 59-A da CLT:

Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidagdo, é facultado as
partes, mediante acordo individual escrito, convencéo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, estabelecer horario de trabalho de doze horas seguidas por trinta e seis
horas ininterruptas de descanso, observados ou indenizados os intervalos para
repouso e alimentagéo.

Pardgrafo Gnico. A remuneragdo mensal pactuada pelo horario previsto no caput
deste artigo abrange os pagamentos devidos pelo descanso semanal remunerado e
pelo descanso em feriados, e serdo considerados compensados os feriados e as
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prorrogacOes de trabalho noturno, quando houver, de que tratamo art. 70e 0 § 5° do
art. 73 desta Consolidagéo.

O mencionado artigo foi acrescentado pela Reforma Trabalhista, Lei 13.467 de 2017,
que dispde ser facultativo as partes, mediante acordo individual escrito, convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho, estabelecer horario de trabalho de 12 por 36 horas ininterruptas
de descanso, observados ou indenizados os intervalos para repouso e alimentagao.

Ademais, segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

Logo, de forma especifica, para as entidades que atuamno setor de satde, admite-se
ndo apenas a convencdo coletiva ou acordo coletivo, mas também o acordo
individual escrito para o estabelecimento do referido regime de 12 horas de trabalho
seguidas por 36 horas ininterruptas de descanso. (GARCIA, 2018, p. 972).

Ressalte-se que este tipo especial de jornada de trabalho respeita o limite mensal de
220 horas estabelecido na Constituicdo da Republica (Art. 7°, XIII), porém alterna em um
modo mais amplo e outro mais reduzidlo em comparacdo as 44 horas semanais, sendo
realizadas as respectivas compensacoes.

Porem, essa exce¢cdo ao padrdo normal de jornada possui criticas na doutrina, sendo
considerada por alguns doutrinadores como inconstitucional, como bem observa Gustavo
Filipe Barbosa Garcia: “Efetivamente, 0 labor por 12 horas pode gerar nitido esgotamento
fisico e mental ao empregado, tornando mais frequentes os adoecimentos ocupacionais e 0s
acidentes de trabalho”. (2018, p.973).

J& para Mauricio Godinho Delgado, esse tipo de jornada é constitucional, ndo
dispensando o cumprimento das outras exigéncias legais como o0 descanso intrajornada de
uma hora, bem como a hora noturna reduzida com seu adicional, nos termos dos arts. 7°, IX,
CR/88 c/c art. 73, caput, 88 1° e 5° da CLT. Ademais, o dia de descanso semanal deve,
necessariamente, coincidir com dois domingos no més. (2018, p.901).

Assim, antes mesmo da vigéncia da Reforma Trabalhista que inseriu este tipo de
jornada na CLT, o TST ja havia se posicionado a seu favor, nos termos da Sumula 444 do

TST, que foi parcialmente superada com a reforma trabalhista:

Stmula 444: E valida, em caréter excepcional, a jornada de doze horas de trabalho
por trinta e seis de descanso, prevista em lei ou ajustada exclusivamente mediante
acordo coletivo de trabalho ou convencdo coletiva de trabalho, assegurada a
remuneracdo em dobro dos feriados trabalhados. O empregado ndo tem direito ao
pagamento de adicional referente ao labor prestado na décima primeira e décima
segunda horas.
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Ressalte-se que os dias de feriados trabalhados devem ser pagos em dobro, pois ndo
sdo contemplados nesse tipo de jornada. Ademais, conforme exposto na sUmula
supramencionada, ndo se deve o pagamento da décima primeira e décima segunda horas

trabalhadas.

3.4.2 A jornada do bancario

A jornada de trabalho do empregado bancério, por forca da sua capacidade de
organizacdo, também foge da regra padréo, restando estabelecida para esses empregados uma
jornada diaria menor de 6 horas nos dias Uteis, perfazendo o total de 30 horas semanais,
conforme o art. 224, caput da CLT.

Porém, o disposto nesse artigo ndo se aplica aos gerentes bancérios e aqueles que
exercem cargos de confianca. Nos termos da Sdmula 102 do TST, o gerente bancario ndo tem
direito as duas horas extras excedentes de seis, quando ja é remunerado por gratificacdo ndo
inferior a um terco de seu salario. Do contrario, quando ndo recebe a referida gratificacdo, lhe
sdo devidas as horas extras referentes &s 72 e 82 horas trabalhadas.

Desta forma, o bancéario sujeito as regras do art. 224, 82° da CLT, deve cumprir
jornada de 8 horas diarias, sendo-lhe devido as horas extras que excederem essa carga horéria.

Esse regime especial de 6 horas diarias se aplica, portanto, aos funcionarios
empregados em bancos, casas bancérias e Caixa Econdmica Federal, que ndo exercem cargos

de gestdo, bem como aos funcionarios da portaria e da limpeza desses estabelecimentos.

3.4.3 A CLT e as jornadas ndo controladas

Em regra, a jornada de trabalho possui como caracteristicas o controle e fiscalizagdo
do empregador sobre a atividade exercida ou sobre o periodo a disposicdo. Porém, existem
trabalhos que sdo insuscetiveis de fiscalizacdo e controle pelo empregador, ndo podendo ser
medido o real tempo de prestacdo do servico 0 que também impossibilita a afericdo ou ndo
das horas extraordinarias.

Assim, nos termos do art. 62, incisos | e Il da CLT, existem dois tipos de empregados
que exercem atividades incompativeis com a fiscalizagdo e controle das jornadas pelo
empregador. Séo eles, os trabalhadores que exercem atividade externa incompativel com a

fixacdo de horario de trabalho; e de outro lado, aqueles que exercem cargos de gestdo, desde
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que também recebam acréscimo salarial igual ou superior a 40% do salario do cargo efetivo.
(DELGADO, 2018, p. 1062). Nesse mesmo artigo, foi inserido também o teletrabalhador
como tipo de jornada ndo controlada, o que sera discorrido em topico oportuno.

A respeito da primeira classe de trabalhadores, estes exercem trabalhos externos
incompativeis com a fixagdo de jornada e controle do empregador, desempenham suas
atividades fora da empresa, dispondo de liberdade de tempo e horério da prestacdo dos
servicos. Desta forma, as regras legais concernentes a jornada de trabalho ndo se aplicam a
eles. Cita-se como exemplo os viajantes.

Quanto aos exercentes de cargos de gestdo, “por estarem investidos de parcela
significativa do proprio poder empregaticio, ndo se submeteriam logicamente, a estrito
controle de horario” (DELGADO, 2018, p.1066), pois inviabilizaria at¢é mesmo o exercicio de

poder perante os demais trabalhadores.

Ora a Lei n. 8.966/94, ampliou a j& classica concepcdo juridica de gerente, exigindo-
lhe, comparativamente, apenas os poderes de gestdo (embora neste se possa incluir
os de mando), mas semos requisitos dos poderes de representacdo. Aduziu, ainda, 0
diploma de 1994 que a tais gerentes equiparam-se, para os fins previstos no art. 62,
os chefes de departamento e/ou filial. Quantificou, por fim, 0 novo texto normativo a
diferenciagdo salarial que deve existir entre o cargo/funcdo de gerente e 0o
cargo/fungdo efetivo: pelo menos 40% de acréscimo salarial entre o respectivo
salario efetivo e o nivel condizente com o cargo/funcdo de gerente, considerada a
gratificacdo de funcgdo se houver. (DELGADO, 2018, p.1067).

Entretanto, restando evidenciado que o gerente se submete ao controle e fiscalizacéo
de horarios, enquadra-se a duracdo normal da jornada de trabalho de sua categoria
profissional. Essa diferenciacdo presente no art. 62, Il da CLT, segundo Mauricio Godinho
Delgado é essencialmente ineficaz, pois agride o art. 7°, incisos XlIl e XVI da CR/88. (2018,
p.930).

3.4.4 Teletrabalho

Outra situacdo caracterizada como excecdo a jornada padrdo € o regime de teletrabalho
gue, como dito, somente foi regulamentado com a vigéncia da Lei 13.467 de 2017.

De acordo com o art. 75-B da CLT, considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com o uso de tecnologias de
informacdo e de comunicagbes que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho

externo.
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Desta forma, as atividades exercidas pelo teletrabalhador e pelo trabalhador a distancia
devem ser incompativeis com o estabelecimento de fixacdo de horéario de trabalho.
Assim, o art. 62, Il da CLT, excluiu os empregados em regime de teletrabalho das

previsdes legais concernentes a jornada de trabalho padrédo, porém deve-se observar que:

Nesse enfoque, o trabalho a distancia, como ocorre no labor em domicilio, e no
teletrabalho, por si, ndo é suficiente para excluir os direitos relativos a jornada de
trabalho. [...] Portanto se houver controle da jornada de trabalho, ainda que por meio
remoto, com a utilizacdo de recursos tecnoldgicos e de informatica (art. 6° paragrafo
Unico, da CLT), defende-se o entendimento de que havera direito a remuneracdo de
labor em prorrogacdo de jornada, em horario noturno (inclusive hora noturna
reduzida) e de intervalo néo usufruidos. (GARCIA, 2018, p. 944).

Observa-se, desta forma, que o ordenamento juridico brasileiro busca a protecao
igualitaria de ambas as formas de trabalho, seja a exercida no ambito do estabelecimento do
empregador ou a exercida a distancia, fora das dependéncias da empresa.

Vale esclarecer que na modalidade de teletrabalho se o empregado estiver conectado
permanentemente com a empresa, existindo um controle do tempo de servico, deve-se aplicar
as regras relativas a jornada de trabalho padrdo e ndo a especial. Porém, deve-se enfatizar que,
mesmo ndo havendo controle direto da jornada pelo empregador, o vinculo empregaticio resta
caracterizado, preenchidos os demais requisitos da relacdo de emprego, nos termos do art. 6°,
paragrafo Unico da CLT, inserido em 2011 pela Lei n° 12.551.

Por fim, verifica-se que a Reforma Trabalhista, apesar de ter inserido no texto da CLT
um capitulo exclusivo para a modalidade especial de teletrabalho, ndo enfrentou aspectos
importantes como 0 exagero da disponibilidade do trabalhador as atividades do trabalho
virtual ¢ o direito a desconexdo. Além do mais, ndo “determmnou a fixagdo mmperativa de
qualquer custo ao empregador, referindo-se apenas a previsdo em contrato escrito”
(DELGADO, 2018, p.1066), abrindo-se espaco para interpretacGes extensivas relativas a esse
novo modelo de trabalho.

3.4.5 Semana inglesa
A chamada Semana Inglesa é o termo conhecido para uma modalidade de acordo de

compensagdo de jornada, que consiste em acrescentar “algumas horas de trabalho em alguns

dias da semana para descontar em outros dias da semana.” (ROCHA, 2016, p.1).
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E muito usada para suprimir o trabalho aos sabados. Exemplificando, a carga horaria
padrdo da semana é de 44 horas, que seria dividida em 8 horas diarias de segunda a sexta-
feira, e 4 horas diarias aos sdbados. Se utilizando da técnica da Semana Inglesa, varios
empregadores incorporam as 4 horas dos sabados no decorrer da semana. Assim, ao invés do
trabalhador laborar as 8 horas diarias, ele trabalha 8h48 de segunda a sexta-feira, ficando com

0 sabado livre.

COMPENSACAO. SEMANA INGLESA.EVENTUAL CUMULACAO COM O
LABOR EXTRAORDINARIO. SUMULA 85 DO TST. INAPLICABILIDADE.
Embora ndo se admita a coexisténcia do regime compensatério com o labor
extraordinédrio, ndo se pode invalidar o sistema de compensacdo denominado
“semana inglesa”, quando normalmente havia a concessdo da segunda folga
semanal (aos sabados). Tal sistema compensatorio é benéfico ao trabalhador, que
pode usufruir de uma segunda folga semanal e a aplicagdo inadvertida da Stmula n.
85 do TST, com o deferimento do adicional de horas extras pelo tempo destinado a
compensacdo dos sabados, podera desestimular sua adogéo, alémde tornar iniqua a
interpretagdo legal e sumular. Recurso provido no particular, por unanimidade.
(TRT-24 00474009520095240003, Relator: Amaury Rodrigues Pinto Junior, 12
Turma, Data de Publicagdo: 25/07/2011, grifo nosso).

Em sintese, essas 4 horas sdo incorporadas durante a semana de trabalho, ndo se
caracterizando hora extra, desde que respeitado o limite méaximo didrio de 10 horas de
trabalho. Desta forma, é reconhecida expressamente pela jurisprudéncia brasileira, como visto

acima, vez que tal modalidade é mais benéfica ao trabalhador.

3.4.6 Sobreaviso e prontiddo

Em decorréncia do trabalho conectado, surgiram diversas situacbes que
desencadearam nas figuras especiais do tempo de sobreaviso e prontiddo. Diante da leitura do
art. 4° da CLT, observa-se que também integra a jornada de trabalho aquele periodo em que o
empregado, aguardando ou executando ordens do empregador, encontra-se a disposicdo deste.

Quanto ao regime de prontiddo, este caracteriza-se quando o empregado, aguardando
ordens, permanece nas dependéncias da empresa. Assim, o trabalhador ndo estara prestando
servico, mas fara jus ao pagamento de 2/3 da hora normal de trabalho em razdo desse tempo a
disposicdo. Ressalte-se que o empregado pode permanecer em prontiddo por no maximo 12
horas.

Ja o regime de sobreaviso pode ser caracterizado, nos dizeres de Denis Andreeta

Mesquita e Paulo Sérgio de O. Andrade, “pela permanéncia do empregado a disposi¢do do
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empregador fora de seu horéario e local habitual de trabalho, para, a qualquer tempo, ser
convocado a prestacdo de servicos”. (2014, p.1).
Assim, descreve o art. 244, §82° e 3° da CLT, sobre os regimes de sobreaviso e

prontiddo, respectivamente:

§ 2° Considera-se de ‘sobre-aviso’ 0 empregado efetivo, que permanecer em sua
prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servi¢o. Cada
escala de ‘sobre-aviso’ sera, no maximo, de vinte e quatro horas. As horas de
‘sobre-aviso’, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do
salario normal.

§ 3 Considera-se de "prontiddo" o empregado que ficar nas dependéncias da
estrada, aguardando ordens. A escala de prontiddo sera, no maximo, de doze horas.
As horas de prontiddo serdo, para todos os efeitos, contadas a razdo de 2/3 (dois
tergos) do salario-hora normal.

Porém, percebe-se que a expressdo “permanecer em sua propria casa” foi relativizada
pelo avanco tecnologico que possibilitou o deslocamento do empregado em direcdo aos seus
interesses  pessoais, respeitando-se uma certa distdncia geogréfica, fazendo com que o
empregado possa ser convocado em qualquer lugar em que se encontre. (DELGADO, 2018, p.
1035).

Neste tipo de jornada especial, o empregado ndo usufrui do repouso completo, tendo
por prejudicado seu periodo de descanso, gerando a obrigacdo de pagamento do adicional de
sobreaviso. Nesse sentido, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Sumula 428,

prescrevendo em 2012 que:

Stmula 428: SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, §
2° DA CLT. I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos

pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso. Il -
Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o0 servigo
durante o periodo de descanso.

Assim, se configurado apenas o fornecimento de meios tecnologicos de comunicacao
pela empresa, ndo haverd tempo de sobreaviso. Este se configura apenas quando o empregado
estiver a distdncia do local de trabalho e sob o controle do empregador através dos
mecanismos tecnoldgicos, aguardando ordens para 0 servico durante seu descanso,
permanecendo em regime de plantéo.

Ademais, vale esclarecer que ap6s o chamado do empregador e comparecimento ao
local de trabalho, automaticamente, 0 empregado passa a prestar horas normais de trabalho,

ou, dependendo do caso, horas extras, e ndo horas de sobreaviso.
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3.5 Jornada extraordinaria

Assim, ndo obedecido o limite da jornada didria e semanal, caracteriza-se a hora
extraordinaria, tornando-se devida a remuneracdo por essas horas a mais trabalhadas com a
aplicacdo do adicional de hora extra de 50% sobre o valor da hora normal, em obediéncia ao
art. 7°, XVI da CR/88. Nos termos do art. 59 da CLT:

Art. 59. A duragdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em
namero ndo excedente de duas, por acordo individual, convencéo coletiva ou acordo
coletivo de trabalho.

8 12 A remuneracdo da hora extra sera, pelo menos, 50% (cinquenta por cento)
superior a da hora normal.

O conceito de jornada extraordinaria é dado por Mauricio Godinho Delgado:

Jornada extraordindria é o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante o empregador que ultrapasse a jornada padrdo, fixada em regra
juridica ou por clausula contratual. E a jornada cumprida em extrapolacéo a jornada
padrdo aplicavel a relacdo empregaticia concreta. (DELGADO, 2018, p.1083).

Considera-se que o adicional de hora extra é efeito comum da sobrejornada e ndo seu
elemento componente necessario. Por isso, torna-se viavel a existéncia de sobrejornada sem o
pagamento do adicional, como no regime compensatorio de jornada, no qual as horas
trabalhadas a mais em um dia séo descontadas da jornada posteriormente.

Porém, observa-se na pratica que as horas extras se tornam em muitos casos uma
forma habitual de prestacdo de servico, prejudicando a salde e seguranca do trabalhador, o

gue gera um dano existencial ao empregado.

3.5.1 Acordo de prorrogacdo de jornada

De acordo com o art. 59 da CLT, j& mencionado, a duracdo diaria da jornada de
trabalho pode ser acrescida de até duas horas, por acordo individual verbal ou escrito,
convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

Desta forma, caso o trabalhador preste horas extras excedendo o limite de duas horas
por jornada, esse excedente também devera ser pago, estando o empregador sujeito as
penalidades administrativas.

Ademais, a simula 85 do TST prescreve que:
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Samula 85: I1l. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a compensagao
de jornada, inclusive quando encetada mediante acordo tacito, ndo implica a
repeticdo do pagamento das horas excedentes a jornada normal diaria, se ndo
dilatada a jornada maxima semanal, sendo devido apenas o respectivo adicional.

Assim, admite-se a prorrogacdo da jornada apenas por acordo individual, convencao
coletiva ou acordo coletivo, sempre tendo como norte o limite legal de duas horas extras por
dia, ressalvando-se que, caso ndo ultrapassado o limite de 44 horas semanais, ndo seréo

devidas as horas extras diarias.

3.5.2 Prorrogacdo em virtude de forca maior e emvirtude de servicos inadiaveis

Em excecdo a regra da prorrogacdo da jornada somente por acordo individual,

convencdo ou acordo coletivos, o art. 61 da CLT prescreve que:

Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duragdo do trabalho exceder do
limite legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de forga maior, seja
para atender a realizagdo ou conclusdo de servigos inadidveis ou cuja inexecucdo
possa acarretar prejuizo manifesto.

8 1°0 excesso, nos casos deste artigo, pode ser exigido independentemente de
convencéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

§ 2° Nos casos de excesso de horario por motivo de for¢a maior, a remuneracéo da
hora excedente ndo serd inferior a da hora normal. Nos demais casos de excesso
previstos neste artigo, a remuneracdo serd, pelo menos, 25% (vinte e cinco por
cento) superior a da hora normal, e o trabalho ndo poderd exceder de 12 (doze)
horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite.

Ressalta-se que o percentual de 25% expresso no 82° ndo foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988 que dispGe ser de 50% o adicional de hora extra, sendo considerado esse
percentual, portanto, inconstitucional.

Ademais, a CLT ndo fixa limite maximo de tempo de prorrogacdo nos casos de forca
maior, apenas nos casos de menores de idade é que se fixou o limite de 4 horas de
sobrejornada excepcional (art. 413, Il da CLT).

Entende-se por necessidade imperiosa: 0 motivo de forca maior e a realizacdo ou

concluséo de servigos inadidveis, exemplificados adiante:

A - Motivo de forga maior, como por exemplo, uma tempestade que atinge parte da
obra em construcdo, necessitando que os empregados prorroguem a jornada de
trabalho para realizar os reparos mais urgentes;

B - Realizacdo ou conclusdo de servigos inadidveis ou cuja inexecucdo possa
acarretar prejuizo manifesto, como a empresa do género de alimentos, ao receber
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mercadorias que devem ser mantidas congeladas, exigindo-se que os empregados,
mesmo prorrogando a jornada, concluam essa tarefa antes de cessar a prestacdo do
servico. (GARCIA, 2018, p. 961).

Assim, nesses casos pode ser exigido pelo empregador a execucdo de horas extras sem
um prévio acordo individual, convengdo ou acordo coletivos, sem limites méaximos de horas
extras, mas devendo sempre ser sobrerremunerado nos termos constitucionais que determina o

pagamento do adicional de 50% sobre o valor da hora normal de trabalho.

Essa falta de limites ndo pode, é claro, conduzir a absurdos: nenhum valor
econdmico suplanta a dignidade da pessoa humana, principio maximo da ordem
juridica da Republica, além dos principios constitucionais da inviolabilidade fisica e
psiquica do direito a vida, do bem-estar individual e social, da seguran¢a no sentido
pessoal, a par de outros principios constitucionais humanisticos e sociais.
(DELGADO, 2018, p. 1092).

Portanto, esse tipo de prorrogacdo de jornada deve ser usada com cautela pelo

empregador, respeitando-se, sobretudo, a dignidade da pessoa humana do empregado.

3.5.3 Prorrogacéo para reposicdo de paralisagdes empresariais

Essa € uma hipdtese bem especifica, disciplinada no art. 61, §3° da CLT:

§ 3° - Sempre que ocorrer interrupcdo do trabalho, resultante de causas acidentais,
ou de for¢a maior, que determinem a impossibilidade de sua realizacdo, a duragdo do
trabalho poderd ser prorrogada pelo tempo necessario até o maximo de 2 (duas)
horas, durante o nimero de dias indispenséveis a recuperacdo do tempo perdido,
desde que ndo exceda de 10 (dez) horas diarias, em periodo ndo superior a 45
(quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa recuperacdo a prévia autorizacdo da
autoridade competente.

Assim sua aplicacdo é restrita para os casos onde a realizacdo do trabalho é impossivel
por causas acidentais ou de forga maior, permitindo-se a prorrogagdo para recuperagdo do
trabalho perdido.

Exemplo dado pelo autor Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2018, p. 230) é o caso da
empresa que, por causa de uma tempestade, fica com suas atividades paralisadas. Assim,
mesmo na auséncia de acordo, o empregador pode prorrogar a jornada, visando a recuperagdo
do tempo perdido.

Porém além da limitacdo dessa prorrogacdo apenas durante 0 nimero de dias

indispensaveis a recuperacdo do tempo perdido, o empregador deve observar também o limite
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de até 2 horas extras por dia, ndo podendo exceder 10 horas de trabalho e 45 dias por ano,
bem como deve anteceder de autorizacdo da fiscalizacdo do trabalho. Lembrando que mesmo
nesses casos de prorrogacdes, as horas extras devem ser sempre remuneradas de acordo com o

estipulado no art. 7°, inciso XVI.

3.5.4 Regime de compensacao de jornada

Através da compensacdo da jornada de trabalho, pode haver a prorrogacéo dessa sem o
dever de pagamento das horas extras, por ser objeto de deducéo ou abatimento em dia diverso.

Nesse caso ndo ha a configuracdo do pagamento das horas extras, desde que a
compensacdo seja regular, pois 0 excesso de horas trabalhadas em um dia € compensado pela
reducdo das mesmas no outro dia.

Nos casos de acordo na compensacdo de jornada, ainda assim, deve-se observar
também o limite méximo de 10 horas diarias, conforme disciplina Gustavo Filipe Barbosa

Garcia:

O acordo de compensacdo deve observar ainda, o limite de dez horas de trabalho por
dia, o que significa o limite maximo de duas horas prorrogadas (considerando a
jornada normal de oito horas). O entendimento majoritario é no sentido de que,
mesmo se a jornada de trabalho normal for inferior a oito horas, deve-se observar o
limite madximo de duas horas prorrogadas por dia, para ndo expor o empregado a
longas prorrogacdes de jornada, em prejuizo a sua salde e seguranga no trabalho.
(GARCIA, 2018, p.969).

Apesar de caber ao acordo o estabelecimento do periodo de compensacdo dessas
horas, o art. 59, 82° da CLT, fixou o prazo méximo de at¢ um ano para que as horas
prorrogadas sejam compensadas. Assim, caso haja a rescisdo do contrato de trabalho antes da
compensacdo total dessas horas, sera devido ao empregado o equivalente as horas faltantes,
nos termos dos §82° e 5° do art. 59 da CLT.

Ademais, ndo possuia forca probatoria o simples acordo tacito para o regime de
compensacdo de horas, em conformidade com o art. 7° Xlll da CR/88, que impbe a
negociacdo coletiva para esses fins. Porém, com a Reforma Trabalhista restou autorizada a
compensacdo de horas através de acordo individual, tacito ou escrito para compensacdo de
horas no mesmo més, € o que dispde 0 86° do art. 59 da CLT. De acordo com essa nova
redacdo, apesar de delimitar a compensacdo dentro de um més, a pactuacdo ticita ndo

proporciona a mesma seguranca quanto a escrita.
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Porém, quando a pactuacdo se referir a compensacdo de horas superior a um més,
desde que ndo ultrapassados seis meses, pode ser realizada por acordo individual escrito (art.
59, 85° da CLT). A Lei n. 13.467/17, prescreveu também que a prestacdo de horas extras
habituais ndo descaracteriza o0 acordo de compensacdo e o banco de horas (art. 59-B da CLT).

Por fim, quanto ao banco de horas, a Reforma Trabalhista inovou ao permitir a
possibilidade de empregado e empregador firmarem banco de horas por acordo individual,
sem a necessidade de autorizacdo sindical e sem previsdo em instrumento coletivo, desde que
compensado dentro do periodo de 6 meses e que seja efetuado por escrito, respeitando-se o
limite de 2 horas extras por dia.
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4 A TECNOLOGIA E AS RELACOES DE TRABALHO

E fato notério que a tecnologia vem se inserindo cada vez mais na vida das pessoas,
produzindo efeitos também nas relagdes trabalhistas. Contudo, novos problemas surgiram a
partir do momento em que o ser humano passou a manter duas realidades: a real e a virtual.
Este mundo virtual também permite uma série de abusos, tanto dos empregadores quanto dos
empregados, pela dificuldade de compreensdo dos seus respectivos limites quanto a utilizagdo
desses novos instrumentos.

Assim, na medida em que o sistema econdmico evolui tecnologicamente, novos
métodos de organizacdo do trabalho vém surgindo, necessitando-se de novos meios para
defesa do trabalho.

Essas novas tecnologias e formas de relacionamentos, especialmente os trabalhistas,
sdo intermediadas por maquinas e equipamentos, que podem ser caracterizados como meios
de producdo de trabalho. Através desses meios, alcancam-se os propositos finais de execucao
do servico, tanto dos empregados quanto dos empregadores. (MORO, 2012, p.87).

Nos Ultimos vinte anos, os especialistas em Direito do Trabalho tém se preocupado
como a forma como as novas tecnologias de informacdo e comunicacdo afetam as relacGes
trabalhistas. Inimeras pesquisas tém surgido, motivadas pela reducdo da privacidade dos
trabalhadores através do monitoramento dos computadores, cameras, GPS e redes sociais, e
pelo aumento da carga de trabalho fora da jornada. Todas essas preocupacfes se devem,
principalmente, ao aumento do poder de vigilancia e controle do empregador sobre o
trabalhador. (SIGNES, 2017, p. 29).

Ademais, as novas tecnologias permitiram um grande avan¢o na economia dos custos
de transacdo. Esses custos de transagdo, por sua vez, € o que faz com que as empresas
prefiram realizar o trabalho por si mesmas. Ha alguns anos, a informagdo era transferida
lentamente, perdendo-se muito tempo de produtividade e qualidade do trabalho.

Assim, para a realizacdo desta era mais vidvel as empresas possuir empregados
responsaveis pela realizacdo especifica dessa funcdo. Funcionarios subordinados, sujeitos ao
controle de jornada e supervisdo, formados e qualificados pela prépria empresa, visando
sempre a qualidade do servico. Entretanto, com o desenvolvimento tecnoldgico, os custos de

transagdo de informagdes reduziram a niveis quase nulos.

Desta forma, com a reducdo dos custos de transagdo, a empresa ndo tem nenhum
incentivo para possuir grandes estruturas organizacionais. [..] Ndo obstante,
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conforme as tecnologias melhoram e os custos de transacdo reduzem ainda mais,
comegam-se a observar, em alguns setores, que a descentralizagdo nédo é suficiente.
Pelo contrario, as empresas estdo dando um passo para uma balcaniza¢do do
mercado, onde as empresas ndo contratam trabalhadores — exceto 0s mais
imprescindiveis -, sendo que seu modelo de negdcio consiste em colocar em contato
o demandante do servigco com o provedordeste. A novidade provémdo fato de que o
provedor do servigo ndo sera uma empresa, como vinha acontecendo até o momento,
mas sera diretamente a pessoa individual que prestara o servico — um autdnomo
independente. A descentralizagdo entdo, é levada ao extremo: a atomizacdo do
mercado. (SIGNES, 2017, p.29).

Nesse aspecto, com o desenvolvimento da tecnologia, percebem-se varios impactos na
organizacdo produtiva, na propria estruturacdo da sociedade capitalista e também na forma de
exploracdo do trabalho, que passou da substituicdo do ser humano pelas maquinas a extracdo
de mais trabalho do proprio individuo.

Essa nova exploragdo do trabalho através da tecnologia faz com que “as obrigagdes do
trabalho acompanhem o trabalhador a qualquer lugar e a qualquer momento, favorecendo a
mais-valia absoluta” elastecendo a jornada de trabalho. (MAIOR, 2017, p.46). Além disso, a
tecnologia no ambiente trabalhista retira do trabalhador seu tempo livre, causando indmeras
consequéncias sociais, 0 que sera visto posteriormente.

Como bem explicita Jorge Luiz Souto Maior:

As novas formas de comunicacdo, computador, celular, internet etc. mantém o
trabalhador conectado a qualquer momento e em qualquer lugar ao trabalho. Esta
situagdo que muitas vezes se tenta apresentar como benéfica ao trabalhador tende a
tornar o trabalho o Unico valor socialmente relevante, dada a prioridade que alcanca
frente a outros valores, o que é bastante maléfico para a condicdo humana, ainda que
seja vendido sob a retdrica da facilidade. (MAIOR, 2017, p.46).

Desta forma, o trabalho quando levado para fora da empresa tende a diminuir valores
como o da privacidade, intimidade, liberdade, lazer e descanso, pois essa organizacdo do labor
voltada a garantia da mais-valia exige do trabalhador uma dedicacdo quase que exclusiva as
atividades trabalhistas.

Contudo, ressalta-se que a possibilidade do deslocamento do trabalho é possivel
apenas em trabalhos improdutivos, ou seja, no trabalho produtivo ligado diretamente
a transformacdo da matéria, a subsuncdo deve ser real. Portanto, o trabalho
improdutivo caracteriza-se como essencial a circulagdo das mercadorias,
desembocando no fendmeno da “mercantilizacdo universal das relagdes sociais™.
(MAIOR, 2017, p.46).

Nesse ponto, percebe-se a devida importancia da interferéncia do direito,

especialmente o Direito do Trabalho, para garantir que o labor ndo seja o Unico valor
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relevante para o ser humano, devendo ser punidas mais severamente a exploracdo do
empregado que infrinja o direito a desconexao.

Assim, a tecnologia estd cada vez mais inserida nas relagBes trabalhistas, fazendo com
que o empregado se identifigue com a maquina, se submetendo a ela, vez que €é esta quem
possibilita a forma de trabalho, desencadeando-se, consequentemente, em um controle online
maior do empregador sobre o empregado.

Por fim, como ja mencionado, a evolucdo da tecnologia é inevitavel, mas cabe ao
direito avaliar ndo apenas seus efeitos nas esferas civel, penal e consumerista, mas sobretudo,
0s impactos para a vida do trabalhador.
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5 A REFORMA TRABALHISTA BRASILEIRA E A REGULAMENTACAO DO USO
DA TECNOLOGIA

Superada as consideracOes essenciais sobre a delimitacdo da jornada no ordenamento
juridico brasileiro e 0 uso da tecnologia nas relagdes trabalhistas, passa-se ao estudo da
regulamentacdo desse uso na Reforma Trabalhista brasileira.

E fato que a tecnologia encurta distancias, otimiza o tempo, adentra nas relacdes
interpessoais, transformando os ambientes e modelos trabalhistas. Porém, a Revolugdo
Tecnologica € fato posterior a Consolidagdo das Leis do Trabalho de 1943.

O primeiro computador totalmente eletrbnico entrou em funcionamento em 1945,
quando a ideia de uma rede mundial sequer existia. O correio eletronico, para enviar
mensagens através da rede, sé nasceu em 1971. No Brasil, o primeiro telefone
celular surgiu apenas em 1990 e a Apple sé veio a langar o IPhone em 2007. Todos
esses eventos sdo muito posteriores a legislacdo trabalhista nacional — a
Consolidacéo das Leis do Trabalho é de 1943. (SANTOS, 2017, p. 2).

Assim, a legislacdo trabalhista brasileira no decorrer dos anos, visando acompanhar as
mudancas sociais, teve varias modificacdes e inser¢Bes. E o caso do art. 6° inserido na CLT
pela lei 12.551 de 2011, que prescreve a ndo distingdo entre trabalho realizado na empresa, o

realizado no domicilio do trabalhador e o realizado a distancia.

Art. 6° - Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados 0s pressupostos da relagdo de emprego.

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.

Ademais, esse artigo também equiparou 0s meios telematicos de comando e controle
aos meios pessoais e diretos do empregador, para fins de caracterizacdo da subordinacao.

Desta forma, nota-se que a intencdo do legislador foi regulamentar a situacdo do
trabalho a distncia garantindo a essa especie de trabalhador o vinculo empregaticio, bem
como os direitos a ele inerentes e o uso de meios informatizados e de aparelhos eletrdnicos de
comunicacdo entre empregado e empregador dentro e fora do horario de trabalho.

Assim, sintetiza Sonia Mascaro Nascimento:

O parégrafo Unico fez constar que mesmo os meios de controle e supervisdo do
trabalho operados de forma eletrbnica e ndo presencial, mas a distancia, também
podem configurar subordinacdo do empregado ao empregador. Ou seja, este Ultimo
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controla a realizacdo das tarefas da mesma forma que no trabalho presencial. No
entanto, isso ndo significa que todo trabalho a distancia seja trabalho subordinado.
Atentemos a defini¢do: o trabalho subordinado é aquele emque o trabalhador exerce
sua atividade sob o poder de direcdo de outro, seja esta direcdo pessoal e direta, seja
ela a distancia e realizada por meios telematicos. (NASCIMENTO, 2012, p.2).

Com a vigéncia da Lei 13.467/2017, incluiu-se o teletrabalho no ordenamento juridico

brasileiro, como j& descrito anteriormente. Porém, nota-se que apesar desses avangos

legislativos, a questdo da regulamentacdo do uso da tecnologia no mercado de trabalho ainda

é pouca frente ao avanco tecnoldgico atual, pois a Reforma Trabalhista, ndo inseriu em seu

texto questdes importantes relacionadas ao uso da tecnologia nas relacdes de trabalho,

inclusive no tocante ao direito a desconexdao, permanecendo este ainda sobre a protecdo do

Direito Constitucional. Assim, descreve Alexandro Rudolfo de Souza Guirdo e Camilla do

Vale Jimene:

Importante

Embora tenha se preocupado em regulamentar o trabalho remoto — realidade que a
sociedade ja vivencia ha alguns anos — a reforma trabalhista deixou de lado grandes
questdes relacionadas ao tema da tecnologia a disposicédo das relacbes de emprego e
suas implicacbes. A nova lei foi silente quanto a pontos de extrema relevancia, tais
como a admissdo do uso de controles informatizados em ferramentas de
comunicacdo para fins de compliance; os pardmetros a serem adotados por tais
controles para garantir a privacidade do trabalhador; as implicagdes do uso de
aplicativos particulares para fins corporativos; o direito a desconexao.

A Franca legislou nesse ano a respeito do direito de desconexdo, para tratar do
trabalho remoto apds a jornada de trabalho, por meio das novas tecnologias.
Portugal ja incluiu no seu Cédigo do Trabalho a questdo de protegdo aos dados
pessoais dos trabalhadores, os parametros a seremadotados nos meios de vigilancia
a distancia e a confidencialidade de mensagens e de acesso a informacgao.
(GUIRAO; JIMENE, 2016, p.2).

ressaltar que os danos causados por essa nova realidade foram

recentemente regulamentados na Franga, como supramencionado. No trecho abaixo, retirado

da reportagem feita por Brenno GCrillo, pode-se notar alguns aspectos da nova Lei da

Desconexdo Francesa:

A nova lei permite que empregados e empregadores negociemcomo sera feito o uso
de e-mails e aplicativos de mensagens (como WhatsApp e Telegram) fora do
expediente. Segundo sindicatos franceses, a norma foi editada depois que as novas
tecnologias fomentaram o trabalho ‘ndo declarado’ fora de horario. (GRILLO, 2017,

p.1).

Para o advogado trabalhista Rafael Lara Martins, a legislacdo brasileira ja esta

preparada para uma regra como a aprovada em solo francés, porém adverte:
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E importante ressaltar que pequenas interacdes ndo significam — necessariamente
— disponibilidade ao empregador. Se 0 acesso extemporaneo foi feito a pedido da
companhia ha configuracdo de trabalho fora do horério, mesmo que o celular
pertenca ao trabalhador. (MARTINS, 2017, p.1).

Diante desse cenario, enquanto ndo regulamentado expressamente o direito a
desconexdo em solo brasileiro, busca-se um meio termo para a protecdo do direito processual

e material através da aplicacdo da teoria do dano existencial.
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6 O DIREITO CONSTITUCIONAL COMO LIMITE AO USO ILIMITADO DA
TECNOLOGIA NAS RELACOES TRABALHISTAS

Assim, como ainda ndo h4 uma regulamentacdo suficiente para o0 uso de tecnologias
no trabalho, faz-se necessario o apelo aos direitos fundamentais garantidos na Constituicdo da
Republica a fim de proteger os empregados ndo s6 da exploracdo do empregador, mas visando

também a instituicdo de um “patamar minimo civilizatorio”.

6.1 Dos direitos fundamentais ao lazer e descanso

E fato notorio que o trabalho é imprescindivel para toda a humanidade, tanto que é
direito inerente a pessoa protegido constitucionalmente. N&o h& sobrevivéncia sem trabalho,
pois precisamos deste para nos alimentar, nos vestir, cuidar da saide, da educacdo, da cultura,

dentre outras coisas. Assim, Jair Aparecido Cardoso descreve a importancia do trabalho:

O trabalho, em uma visdo antropoldgica, pertence a condi¢do originaria do homem.
Por outro lado, desprendendo-se de sua origem etimolégica e em sua acgdo
libertadora, mostra—-se como ferramenta eficaz contra a pobreza e torna 0 homem
digno de seu resultado, e, por isso, deve ser sempre honrado.

O homem é o criador, realizador e destinatario Gltimo de seu resultado; por isso, 0
trabalho é o fio condutor de toda questdo social. Eis ai também, e por essa mesma
razdo, o seu valor ético. Seu valor consolida-se, ndo no produto feito, mas no fato de
quem o faz: a pessoa humana. E nessa perspectiva que deve ser analisado o trabalho.
E, portanto, um direito fundamental do homem, pois por meio dele o homem
mantém a si e a sua familia, adquire produto, propriedade e contribui para o bem
comum. (CARDOSO, 2014, p. 8).

Porém, em paralelo ao direito ao trabalho, e ndo menos importantes, tem-se também
garantidos na Constituicdo da Republica como direitos fundamentais os direitos ao lazer e
descanso.

Destarte, nota-se que ao mesmo tempo em que ndo se pode tolher a liberdade de
trabalho do ser humano, tem-se que preservar, sobretudo, os limites que garantam a dignidade
de seu trabalho. Assim, o direito ao descanso se torna imprescindivel por se tratar de direito
natural do ser humano para reposicdo de suas energias. (CARDOSO, 2014, p.10).

O direito ao descanso possui como base a protecdo da saude, da vida social, da
intimidade, da privacidade e da liberdade, objetivando-se assegurar ao empregado a plena
disposicdo fisica e mental para desempenho de sua atividade. Nos dizeres de Jair Aparecido
Cardoso:
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Objetivando a consecucdo do projeto juridico constitucional, o direito ao descanso
também se torna um direito fundamental do trabalhador, como elemento de defesa
do seu direito existencial e de protecéo a salubridade do meio ambiente do trabalho,
a fim de que se preserve a propria liberdade do trabalho e se alcance a desalienagéo.
(CARDOSO, 2014, p. 12).

Assim, “o descanso, nesse sentido, visa proteger o ser humano em sua plenitude para
seu pleno desenvolvimento como ser social. Por isso, protege sua vida, sua sadde, seu projeto
de vida e suas relacdes”. (CARDOSO, 2014, p. 15).

Destarte, isso representa ndo apenas uma vantagem ao empregado para desfrutar do
convivio familiar e social, mas também representa um beneficio ao empregador, pois o
trabalhador desempenhara suas atividades com maior disposicdo e competéncia e também
para evitar gastos futuros ao empregador com acidentes de trabalho em decorréncia de
esgotamento.

O ordenamento juridico brasileiro também regulou Varios institutos objetivando a
garantia de momentos de descanso ao trabalhador, como os descansos semanais remunerados,
os intervalos entre e intrajornadas, férias e feriados dentre outros.

No tocante ao direito ao lazer propriamente dito, primeiramente entende-se que € a
oposicdo ao trabalho. Porém, ndo se trata apenas do direito de se ausentar do labor, mas do
direito de livremente dispor do tempo da forma que bem entender, possibilitando o livre

desenvolvimento da sua personalidade, de acordo com o estilo de vida do proprio trabalhador.

Releva em importdncia, portanto, o “lazer existencial’, capaz de produzir
modificacfes na percep¢do do ser humano sobre seu papel no mundo e de dar
sentido a sua vida, ou ao menos de viabilizar tais questionamentos, resgatando-se a
complexidade das relagbes humanas em contraposicdo a rigidez e a profilaxia das
cadeias de comando empresariais. (CALVET, 2006, p.68).

Desta forma, percebe-se 0 tamanho da importancia tanto do direito ao descanso quanto
do direito ao lazer para a realizagdo do projeto de vida do trabalhador. Ademais, a doutrina
entende ser de extrema importancia a conservacdo destes para a concretizacdo de um patamar

minimo civilizatdrio, como bem afirma Otavio Amaral Calvet:

Vale ressaltar, nesse ponto de revalorizacdo do lazer, que o fato do legislador
constituinte inclui-lo como um dos direitos sociais, e portanto um dos direitos
fundamentais de segunda dimensao, reforga, a nosso sentir, a idéia de seu contetido
humano fundamental, permitindo-se uma visdo mais ampla desse bemdo que apenas
a de ser o contraposto do trabalho. E paradigméatico, inclusive, que no art. 6°, da CF,
trabalho e lazer tenham sido postos lado a lado como categorias de igual importancia
de valor para nossa sociedade, 0 que permite uma nova Otica para 0 conceito de
lazer, paralém da questdo do trabalho. (CALVET, 2006, p.59).
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Tanto o descanso quanto o lazer do empregado devem ser protegidos pelo Estado, pois
além de prevenirem a fadiga, também configuram como direito de prote¢cdo a vida do
trabalhador, bem como elemento de insercdo social dentro do projeto de vida do individuo,
diminuindo os efeitos prejudicais da sociedade informacional.

Nesse sentido, como um dos reflexos mais prejudiciais da sociedade informacional
para as relagGes trabalhistas, tem-se a violacdo dos direitos ao descanso e lazer do empregado,
praticada pelo empregador atraves do uso excessivo das novas tecnologias, provocando
jornadas exaustivas, prejudicando-se, assim, o trabalhador em sua vida privada. (GOMES,
2015, p.26).

6.2 Do principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana consta como fundamento da Republica Federativa do
Brasil no art. 1° da Constituicdo de 1988, tida como norma hipotética fundamental,
objetivando assegurar a existéncia digna a todos, fazendo jus a uma justica social.

De acordo com Ingo Sarlet:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (SARLET, 2007, p. 62).

Vale ressaltar também, quanto ao principio da dignidade da pessoa humana que o
entendimento doutrindrio ¢ macico no sentido de que este ¢ o valor “supremo” do homem,

devendo sempre ser preservado. Assim, nos dizeres do doutrinador Jose Afonso da Silva:

Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o conteddo de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. Concebido como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais (observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira), o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificacdo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido normativo-
constitucional e ndo uma qualquer ideia aprioristica do homem, ndo podendo
reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para construir uma ‘teoria
do nicleo da personalidade’ individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana. Dai decorre que a ordem econémica ha de ter por fim
assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizacdo da
justica social (art. 193), a educacgdo, o desenvolvimento da pessoa e seu preparo para



41

0 exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como meros enunciados formais, mas
como indicadores do conteddo normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.
(SILVA, 2003, p.105).

Ademais, 0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana, prima pela
protecdo do individuo em face ao desrespeito dos direitos fundamentais ao descanso e lazer,
garantindo uma vida saudavel que possibilite a livre convivéncia do individuo com seus pares.

Nas relacOes trabalhistas busca-se a valorizagdo social e econdmica do trabalho
visando assim garantir uma vida digna ao individuo, bem como o estabelecimento de um
patamar minimo civilizatério que, segundo Mauricio Godinho Delgado, abrange os direitos
indisponiveis merecedores de “uma tutela de nivel de interesse publico”. (2015, p. 204). E
visando atingir esta protecdo, estabeleceu-se a jornada de trabalho.

No Brasil, ainda h4 pouca conscientizagdo por parte dos empregadores, no tocante aos
danos a saude fisica e psiquica do empregado em virtude da sobrejornada. Ainda é muito
fraca a nogdo de que o trabalho ndo deve apenas ser tratado como mercadoria, mas Sim como

um meio de expressdo da dignidade da pessoa humana.

Em geral 0 que se observa nas empresas é uma reiterada exigéncia do trabalho em
regime extraordindrio, com o objetivo principal de aumento da producdo e o
consequente aumento do lucro dessas empresas, independente do sacrificio a que séo
submetidos os trabalhadores, e do fato de que o excesso de trabalho pode levar o
individuo ao desprazer e ao sofrimento, com danos severos a sua salde. E
exatamente nesse aspecto relacionado & duragéo e intensidade do trabalho, que este
artigo quer analisar o quanto a sobrejornada, como aponta a propria denominagéo,
deve ser entendida como uma situagdo anormal na atividade produtiva, que impede a
necesséria equivaléncia entre demanda de servi¢o e capacidade fisica e mental de
atendimento. (GOMES, 2015, p. 20).

Durante o trabalho, o empregado ndo pode perder a condicdo de pessoa humana,
devendo ser a mesma mantida na integra. Assim, o poder de direcdo e controle do empregador
deve ser coordenado preservando os direitos da personalidade do empregado. Desta forma,
todas as acdes do Estado e dos particulares devem observar o respeito a esse principio, ou
seja, quaisquer atos formais ou materiais que fujam dessa premissa sdo considerados

inconstitucionais devendo ser punidos, visando-se evitar danos maiores.

6.3 Do limite constitucional da jornada de trabalho

Foi pensando na familia, na vida social e na saide do trabalhador que a Constituicdo

da Republica previu no artigo 7°, inciso XIII, que “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e
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rurais” jornada de trabalho “ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo
coletiva de trabalho”. Fazendo jus ao pagamento de horas extras caso ultrapassado esse limite.
(DELGADO, 2018, p. 832).

N&o se pode esquecer, conforme ja mencionado, que acima de tudo o trabalhador € um
ser humano que possui uma familia, tem vida social e é merecedor de uma vida digna, sendo a
limitacdo da jornada de trabalho uma imposicdo legal para a preservacdo da saude e vida do
trabalhador (DELGADO, 2018, p. 833).

E referida limtacdo € tdo importante que foi alcada ao nivel constitucional, n&do
podendo ser alterada nem por meio de emenda constitucional, tratando-se de uma clausula
pétrea nos termos do artigo 60, 1V, da CR.

Considerando-se que o pilar dos direitos trabalhistas se pauta na protecdo da dignidade
da pessoa humana, percebe-se a importancia da valoracdo da regulamentacdo do trabalho para
se promover a liberdade e consciéncia de si, bem como promover o exercicio de suas

potencialidades e insercdo social.

A Constituicdo da Republica de 1988 privilegiou, no plano tedrico, a construgdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria, fundada na dignidade do ser humano e no
primado do trabalho e do emprego, subordinando a livre iniciativa a sua funcéo
social e ambiental. Ou seja, A Constituicdo de 1988 claramente demarcou, por meio
da sua normatividade juridica, a necessidade de se concretizar uma modalidade
civilizada e bem sucedida de organizagdo socioecondmica. Também fica claro no
texto constitucional que essa modalidade civilizada e bem sucedida de organizagédo
socioecondmica se da pela afirmagdo do trabalho regulado, cujo suporte de valor é a
dignidade do ser humano. (DELGADO; DELGADO, 2017, p.20).

Diante do contexto dos direitos constitucionais mencionados acima, o estabelecimento
de um limite para a jornada de trabalho ndo sé garante ao empregado a concretizacdo dos
direitos ao descanso e lazer, como proporciona também o bom desempenho no trabalho,
garantindo direitos minimos para uma vida equilibrada como também protegendo a dignidade

da pessoa humana.

6.4 Do direito a desconexao e sua importancia como garantia para efetivacdo e prote¢édo

do estado minimo civilizatorio
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Na sociedade atual, percebe-se que a busca por condicdes de vida melhores anda
sempre alinhada a uma realizacdo da vida profissional. Desta forma, os empregados, além da
busca incessante por qualificacdo, estdo cada vez mais dedicados e vinculados ao trabalho.

Diante desse cendrio de constante conexdo ao trabalho, nasce a questdo de onde
estariam os direitos fundamentais ao lazer e descanso e a dignidade da pessoa humana do
trabalhador analisados anteriormente, em outras palavras, como fica a jornada de trabalho
diante desse contato continuo entre empregado e trabalho, que torna invisivel a diferenca
entre 0 tempo gasto no exercicio da atividade laboral e aquele destinado ao lazer, derivando-
se disso uma dilatacdo da jornada de trabalho.

Assim, por diversas vezes o trabalhador, em horario de lazer, sem perceber, para o que
esta fazendo para corrigir relatorios, responder e-mails ou solucionar problemas do trabalho.
(ALMEIDA; SEVERO, 2016, p.39).

Por outro lado, a praticidade e a modernidade oferecidas, pela tecnologia tém
proporcionado tamanha vinculagdo do homem ao trabalho que, em alguns casos,
surge a necessidade de se abordar o direito a desconexdo do trabalho, ou seja, 0
direito que o trabalhador tem de se desprender, fisica e mentalmente, do ambiente
em que trabalha, fazendo jus ao direito ao lazer, ao descanso, ao convivio social e
familiar etc. (AMPARO, 2016, p. 1).

Desta forma, 0 avanco tecnoldgico permitiu que 0os empregados executem suas tarefas
em casa ou em qualquer lugar, quando ndo se exige que a tarefa seja executada no ambiente
da empresa. Porém, assim como o teletrabalho, os trabalhadores que exercem um trabalho
padrdo, com delimitacdo da jornada e do local de trabalho, acabam por levar este consigo apos
0 horario de servico, nos finais de semana, nos feriados e nas férias.

Diante desse quadro de inconstancias, preceitua Débora Fernanda do Amparo:

Nesse contexto, 0 avango tecnoldgico na relagdo de emprego vemapresentando um
paradoxo, ja que, a0 mesmo tempo em que permite ao trabalhador executar suas
tarefas a distancia, possibilita uma sobrecarga de trabalho em horarios que nédo
foram destinados para esses fins. (AMPARO, 2016, p. 8).

Entretanto, enfatiza-se que o grande problema enfrentado neste estudo gira em torno
do dano existencial decorrente da disponibilidade excessiva do empregado, cuja subordinacdo
ao empregador ultrapassa os limites fisicos da empresa, devido aos novos meios de
informacdo e comunicacdo disponiveis para a prestacdo do servico. Portanto, grande parcela
dos trabalhadores se encontram neste cenério, e tendo em vista que a sua salde e a seguranca

sdo importantes aspectos a serem preservados, faz-se necessaria a adequacdo dos institutos
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juridicos trabalhistas, para que haja efetividade dos direitos ao descanso, lazer, e dignidade da
pessoa humana.

Assim, nasceu o direito a desconexdo, pois 0 uso frequente e crescente da tecnologia
ndo pode impor ao empregado que se mantenha conectado todos os momentos da vida,
devendo-se preservar também o momento para o “ndo fazer”.

Percebe-se que neste viés tém-se dois pontos relevantes para este estudo. Um deles € a
facilitacdo na obtencdo de informacGes e na execucdo de trabalhos de forma instantanea o que
otimiza o tempo do trabalhador no servico e, consequentemente, os lucros do empregador. Ja
0 outro ponto a ser observado, e dessa vez negativo, é o trabalhador escravizado pela mesma
tecnologia, pois diante de um mercado de trabalho cada vez mais acirrado, o prazer de se
manter atualizado com as informagdes se transforma em mera necessidade para manutencdo
de sua vaga de emprego.

Releva notar que se a tecnologia proporciona ao homem uma possibilidade quase
infinita de se informar e de estar atualizado com seu tempo, de outro lado, é esta
mesma tecnologia que, também, escraviza 0 homem aos meios de informacédo, vez

que o prazer da informagcdotransforma-se em uma necessidade de se manter
informado, para ndo perder espaco no mercado de trabalho. (MAIOR, 2003, p. 13) .

Segundo Célio P. Oliveira Neto: “o direito de desconexdo representa sob o viés do
direito do trabalho, o desligamento do labor em prol da vida privada, ao livre gozo do tempo,
permitindo equilibrio entre as atividades de labor, lazer e descanso”. (NETO, 2014, p. 9).

Assim prossegue 0 autor:

Vive-se emmeio ao caos tecnoldgico, onde as pessoas sdo prisioneiras da tecnologia
e do “bem-estar informado” full time. Nessa sociedade, com a dissemina¢do do uso
dos smartfones e as novas formas de comunicagdo o mundo estd a um click,
podendo gerar prejuizo direto e indireto a salde, sendo por vezes causa ou concausa
de doencas modernas como depresséo e ansiedade. (NETO, 2014, p. 8).

Sobre a expressdo direito a desconexdo, esta foi utilizada, primeiramente, por Jorge
Luiz Souto Maior, caraterizado como o préprio direito ao descanso. Assim, para que se
garanta esse direito & imprescindivel o respeito a jornada de trabalho e aos repousos
equivalentes. O referido direito “consiste em assegurar ao trabalhador ndo ficar sujeito a
ingeréncia, solicitacbes ou contatos emanados do empregador, no periodo destinado ao
descanso diario, semanal ou anual, desligando o equipamento de conexdo. (GOMES, 2015, p.
27).
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Importante enfatizar que o que se defende com o direito a desconexdo € justamente o
trabalho com moderacdo, abrindo-se espaco para a vida privada do empregado, permitindo-se
que este viva ndo apenas para o trabalho, mas também para a consecucdo de um projeto de
vida pessoal.

Ademais, para a desconexdo efetiva do trabalho é necessario que haja uma pausa de
forma plena do servico de modo que o empregado, enquanto no periodo de repouso entre ou
intrajornada, férias ou folgas, ndo venha a exercer nenhuma atividade relacionada ao trabalho
como atender ligagbes ou responder mensagens do empregador ou de clientes da empresa para
a qual trabalhe.

Os periodos de repouso sdo, tipicamente, a expressdo do direito a desconexdo do
trabalho. Por isto, no que se refere a estes periodos, ha de se ter em menteque
descanso é pausa no trabalho e, portanto, somente serd cumprido, devidamente,
quando haja a desvinculagdo plena do trabalho. Fazer refeicdo ou tirar férias com
uma linha direta com o superior hierarquico, ainda que o aparelho néo seja acionado
concretamente, estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante,
representa a negacgéo plena do descanso.(MAIOR, 2003, p.16).

Desta forma, quando o empregado exerce suas funcbGes além da sede da empresa,
tendo sua jornada estendida até sua residéncia, em razdo de sobreaviso continuo e
involuntario, permanece aprisionado ao trabalho, violando o direito ao descanso e lazer.

Portanto, esse vinculo continuo proporcionado pela tecnologia obriga os empregados a
permanecerem atentos e a disposicdo do empregador. Essa interferéncia pode gerar um dano
ainda maior quando afeta além dos direitos ao descanso e lazer, a liberdade do individuo, ja
gue em diversas vezes precisa se manter vinculado asinais de telefone, internet dentre outros.

Assim, o empregador em diversas vezes usa 0s servicos do empregado fora da jornada
de trabalho, como simples troca de informagdes, ndo considerando que esta atividade interfere
na vida privada do empregado, pois este deve manter sua aten¢do ao chamado do empregador

em seu tempo livre.

A auséncia de plena liberdade do trabalhador em relacdo ao tempo ndo remunerado
pelo empregador é justamente o que configura ofensa ao direito a desconexdo,
determinando a necessidade de remuneragdo que, se ndo repbe a perda
experimentada, ao menos inibe essa pratica. (GOMES, 2015, p. 21).

O que se percebe na sociedade brasileira é que ha escassez de trabalho e diante desse
cenério, o trabalhador que necessita manter seu emprego se encontra a mercé do empregador a

qualquer momento, sem observar se estd ou ndo em seu periodo de repouso, sem qualquer tipo
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de remuneracdo extra e é nessa probleméatica que o Estado deve interferir para garantir um

patamar minimo civilizatorio. Sobre este, discorre Maria Rafaela de Campos:

O patamar civilizatério minimo, a meu ver, € uma expressdo feliz porque indica de
forma muito certa duas verdades: a primeira, de que o trabalho é fruto do
capitalismo e, nesta Otica, os direitos sociais sdo os freios de um capitalismo
predador a medida que o “civiliza”, tanto que surgiram como segunda dimensao na
evolucdo dos direitos, apds o malogro do Estado Liberal. A segunda verdade é que a
civilizagdo pressupbe um patamar de respeito, pelo menos, na sua extensdo de
garantir a dignidade da pessoa humana. Ousarei traduzir a expressdo de Godinho
para dizer que o patamar civilizatorio minimo seria todos os direitos sociais e
fundamentais que garantissem ao trabalhador o minimo necesséario para se conceder
um valor social ao trabalho, preservando a dignidade da pessoa humana, civilizando
o capitalismo e garantindo neste circulo o laissez faire. (CAMPOS, 2018, p. 2).

Assim, é necessario a imposicdo de limites tanto ao Estado quanto aos individuos, a
fim de se garantir a permanéncia do valor e esséncia humana diante do crescimento das
sociedades, devendo-se garantir 0 minimo para uma vivéncia digna de todos o0s empregados,

efetivando-se as diretrizes fundamentais do trabalho digno.

E o0 que se observa na aplicacdo do patamar minimo civilizatorio na jurisprudéncia

abaixo:

REDUCAO OU FRACIONAMENTO DO INTERVALO PARA REFEICAO E
DESCANSO. SETOR DE TRANSPORTE COLETIVO DE PASSAGEIROS.
PATAMAR MINIMO CIVILIZATORIO. AUTONOMIA PRIVADA. NORMA
COGENTE. SAUDE, SEGURANCA E HIGIENE DO TRABALHO. CORPO
HUMANO. SAUDE. LIMITES. PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE. A redugio
ou o fracionamento do intervalo para refeicdo e descanso permitidos na forma do art.
71, 8 5° da CLT aos trabalhadores no setor de transporte coletivo de passageiros
devem estar pautados pelo patamar minimo civilizatério. O intervalo fracionado ou
reduzido por norma coletiva deve possibilitar, minimamente, a recomposicao fisica e
a alimentagdo correta, mormente se considerarmos a atividade do motorista de
transporte urbano de passageiros das grandes metropoles que é extremamente
desgastante. No caso, a prova oral demonstrou que 0s motoristas tinham apenas 5
minutos de intervalo entre uma viagem e outra. O tempo ndo é razoavel, de modo
que a norma coletiva ndo poderia ser considerada valida, mesmo com o permissivo
atual do 8 5°, do art. 71, da CLT, pois, ao ndo prever a reducdo ou o fracionamento
que pudesse minimamente garantir a recomposicdo fisica, extrapolou os limites da
autonomia privada e, com isso, interferiu em norma cogente de salde, seguranga e
higiene do trabalho. O patamar minimo civilizatério deve ser observado mesmo
quando se trata das atividades no setor de transporte coletivo de passageiros, pois,
conquanto exista atualmente autorizacdo legal para redugdo ou fracionamento do
periodo intervalar para essa categoria, had o limite constitucional de que as
negociagdes devem representar a melhoria das condicGes dos trabalhadores, assim
como hé& o limite de salde e de seguranca do trabalho, que, em Ultima anélise, é
determinado pelo corpo humano, ndo podendo ser considerada razoavel a reducéo de
uma hora para cinco minutos apenas. (TRT-2-RO: 00007871620105020481 SP
00007871620105020481 A28, Relatora: Maria Hizabeth Mostardo Nunes, Data
de Julgamento: 13/11/2014, 122 Turma, Data de publicagcdo: 19/11/2014).
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Nessa senda, Vola Bomfin Cassar entende que “o lapso temporal em que o
trabalhador fica ao telefone, no computador ou intercomunicador resolvendo problemas da
empresa sao tempo de trabalho” e, ainda, “se este tempo a disposicao ultrapassar o limite legal
ou contratual, sera considerado como extra”. (CASSAR, 2016, p.13).

Sobre esse assunto, discorre 0 desembargador do Tribunal Superior do Trabalho, Jorge

Luiz Souto Maior:

Os periodos de repouso sdo, tipicamente, a expressdo do direito a desconexdo do
trabalho. Por isto, no que se refere a estes periodos, h4 de se ter em mente que
descanso é pausa no trabalho e, portanto, somente ser4 cumprido, devidamente,
quando haja a desvinculacdo plena do trabalho. Fazer refei¢cdo ou tirar férias com
uma linha direto com o superior hierarquico, ainda que o aparelho néo seja acionado
concretamente, estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante,
representa a negacgdo plena do descanso. (MAIOR, 2003, p. 7).

O direito a desconexdo em sua expressao de limitacdo da jornada, € uma garantia para
gue tenhamos o minimo de salde fisica e emocional dentro de um contexto de interacdes
sociais, evitando-se, desta forma, a configuracdo do dano existencial.

Destarte, Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo, bem asseveram que:

O direito & desconexdo, entdo, se materializa no direito a preservagdo da intimidade
e mesmo no reconhecimento da possibilidade de que o empregado, enquanto
trabalha, utilize — de forma proporcional e adequada — ‘valvulas de escape’ que
permitam a desconexdo, por alguns minutos, tornando assim mais produtivos e
satisfatorias suas horas de trabalho. (ALMEIDA; SEVERO, 2016, p.41).

Assim, h4& um dano a existéncia do trabalhador, que nos dizeres de Jorge Cavalcanti

Boucinhas Filho:

[...] decorre da conduta patronal que impossibilita 0 empregado de se relacionar e de
conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas, espirituais,
culturais, esportivas, sociais e de descanso, que Ihe trardo bem-estar fisico e psiquico
e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou
mesmo recomegar 0s seus projetos de vida, que serdo, por suavez, responsaveis pelo
seu crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal. (BOUCINHAS FILHO,
2015, p.10).

Portanto, ao trabalhador deve ser garantido o minimo de desvinculacdo ao trabalho
para que possa exercer seus direitos ao descanso e lazer de forma digna, estabelecendo-se
assim um “patamar minimo civilizatorio” para a desconexao de todos os trabalhadores, e na

pratica isso pode ser efetivado, juridicamente, através da aplicacdo de indenizacdo pelo dano
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existencial sofrido, punindo assim, a transgressdo do direito & desconexdo, inibindo condutas

posteriores.
Ademais, 0 empregador pode ser cobrado pelas horas extras realizadas pelo
empregado, quantificando-as através dos registros dos meios de comunicagdo utilizados no

contato, 0s quais serdo objetos de provas.



49

7 DO DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES TRABALHISTAS COMO
CONSEQUENCIA LOGICA DA CONEXAO EXCESSIVA

Assim, diante desse cenario de insercdo da tecnologia nas relagBes trabalhistas que
ocasiona 0 aumento da jornada de trabalho e a necessidade de aplicacdo do direito a
desconexdo, surge também, em consequéncia aos prejuizos sofridos pelo empregado, o dano
existencial.

Com o0 avanco da tecnologia, 0 modo de execucdo dos servigos se tornou cada vez
mais diversificado permitindo que em qualquer ambiente que se encontre acesso as redes
eletronicas passe a ser considerado “local de trabalho”, por permitir que empregado e
empregador se mantenham em contato, exercendo suas fungbes mesmo ndo estando

fisicamente presentes no mesmo local.

Contudo, o fantastico mundo da tecnologia na relagdo de trabalho pode ocasionar
diversas consequéncias negativas, como o risco de isolamento social; dificuldades de
comunicacdo e organizacdo empresarial; déficit de protecdo juridica; problemas
ergondmicos, devido aos longos periodo a frente de computador e equipamentos
afins; degradacdo da vida familiar, devido a insercdo do trabalho no lar; maior
tempo dedicacdo ao trabalho; impossibilidade de controle da jornada de trabalho
com exatiddo etc. (MAIOR,2003 p.4).

Percebe-se que muitas vezes essas atividades sao exercidas fora da jornada de trabalho
visando atingir metas e desempenho cada vez mais satisfatorios para uma competicdo mais

eficaz no mercado de trabalho.

7.1 O dano existencial e sua caracterizagio

Para se falar em dano, primeiramente é necessario o esclarecimento do que venha a ser
a responsabilidade civil, instituto aplicado por analogia ao Direito do Trabalho, que nas

palavras de Jair Aparecido Cardoso:

Encontramos nas licbes de Direito Civil duas constatacdes basicas sobre a
responsabilidade civil: a certeza de que este é um dos institutos que tiveram
excepcional evolugéo no direito e o fato de que sua concepgéo atual permite o claro
entendimento de que o que se busca hoje ndo é proteger somente o dano material —
ou patrimonial —, mas também o moral. Portanto, o instituto da responsabilidade
civil deixa de considerar a pessoa pelo que ela tem e passa a respeita-la pelo que ela
é; ou seja, deixa de preocupar-se com o que ela perdeu patrimonialmente para
protegé-la integralmente, como pessoa humana, inclusive quanto a eventuais danos
ndo patrimoniais. (CARDOSO, 2014, p. 10).
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A doutrina, durante a evolugdo deste instituto, o caracterizou em duas espécies: dano
material e dano moral, inserindo o dano existencial neste Ultimo, garantindo a protecdo da
pessoa humana em sua plenitude.

Destarte, a violagdo do direito & desconexdo gera o dano existencial, lesando-se a
privacidade, a intimidade, o lazer e o descanso do trabalhador. Diante disso, Célio Pereira

Oliveira Neto conceitua o dano existencial:

Conceitua-se como dano existencial, espécie de dano imaterial, que lesiona a vitima
impossibilitando-a de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de
vida, de modo parcial ou totalmente, e a dificuldade de retomar a sua vida de
relagdo, comparando-se com a situagdo anterior. (NETO, 2014, p. 20).

Desta forma, as lesdes do dano existencial sdo de duas ordens: ao projeto de vida e a
vida de relacbes. No tocante ao projeto de vida, o individuo possui liberdade para efetuar suas
escolhas de acordo com sua autorrealizacdo. Assim, configuram-se lesdes a existéncia de
alteracfes substanciais, injustas e arbitrarias no caminho escolhido pela pessoa durante a vida,
0 que a impede de alcancar suas aspiracdes e seguir sua vocagdo, 0 que provoca uma série de
frustracOes. Estas lesbes podem ocorrer na dimensdo familiar, afetiva, sexual, profissional,
artistica, desportiva, educacional, dentre outras. (NETO, 2014, p.15).

Quanto ao plano da vida de relagOes, lesiona-se quando a pessoa se sente prejudicada,
nos relacionamentos e experiéncias humanas, privando-a do convivio com seus entes queridos
ou amigos, impedindo e frustrando com isso, 0 compartihamento de pensamentos,
sentimentos, emocg0des, habitos e comportamentos. Ademais ha a privacdo na participagdo em
atividades sociais voltadas para a cultura, esporte, recreacdo, dentre outras. As lesbes, pois, se
dao na dimensdo da convivéncia familiar, profissional ou social. (NETO, 2014, p. 16).

Nesse contexto, percebe-se que o0 dano existencial possui como caracteristicas a
abusiva privacdo da pessoa do direito ao projeto de vida e a vida de relacdes, contra a sua
livre vontade. Ndo se trata de mero sofrimento, mas usurpacdo da felicidade e/ou paz de
espirito, de carater ndo patrimonial. (NETO, 2014, p. 18).

Diante disso, o dano existencial:

No campo das relagdes de emprego, o dano existencial ocorre quando o trabalhador
¢ privado de seu projeto de vida e sua vida de relagBes, semque tal seja sua vontade,
por ndo poder usufruir de tempo de descanso e lazer emrazdo do trabalho imposto
pelo empregador, gerando dano efetivo. Tal se d& mediante a imposicdo de volume
excessivo de trabalho ao empregado em cumprimento de jornadas extenuantes, se
impossibilitado de ter uma vida social, familiar, afetiva, recreativa, educacional,
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privando-o de seus projetos de vida nas esferas pessoal, profissional e social.(NETO,
2014, p. 19).

Entretanto, o dano existencial ocorrera somente diante de uma violacdo constante,
prorrogada e de monta ao direito do lazer e descanso, pois do contrario,possibilitaria 0
enriquecimento ilicito daqueles que ndo tiveram efetivamente um prejuizo em seu projeto de

vida pessoal ou nas suas relagdes sociais.

7.2 O dano existencial como consequéncia do uso da tecnologia no ambiente de trabalho

Como visto anteriormente, a principal caracteristica do dano existencial € a frustracao
do projeto de vida da pessoa, prejudicando seu bem-estar e sua felicidade. (GOLDSHMIDT,;
LORA, 2014, p. 1).

Percebe-se assim que ao privar 0 empregado de se desconectar efetivamente do
trabalho em virtude de praticas que levam a uma jornada excessiva, acarretando a
impossibilidade do empregado em desfrutar de seus circulos sociais (familia, amigos) e de
seus projetos pessoais (leituras, exercicios fisicos, artes), o empregador esta sujeito a
responder pelos danos existenciais, cuja aplicabilidade pode ser verificada na decisdo do TST,

abaixo transcrita:

A) ACRAVO DE INSTRUMENTO DA 1* RECLAMADA - GEORADAR
LEVANTAMENTOS GEOFISICOS. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO
ANTERIOR A LFEl 13.467/2017 E ANTERIOR A LEIl 13.467/2017. 1. HORAS
EXTRAS. REGIME DE TRABALHO EM SISTEMA DE 30 DIAS CONTINUOS
DE TRABALHO POR 15 DIAS DE DESCANSO. NEGOCIACAO COLETIVA.
INVALIDADE. 2. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. JORNADA
EXAUSTIVA. DANO MORAL EXISTENCIAL (DIREITO AO CONVIVIO
FAMILIAR E SOCIAL). A Constituicdo da Republica determinou a instauragéo, no
Brasil, de um Estado Democratico de Direito (art. 1°, CF), composto, segundo a
doutrina, de um tripé conceitual: a pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade
politica, necessariamente democrética e inclusiva; e a sociedade civil, também
necessariamente democrética e inclusiva (Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais - dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do Trabalho .
3 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, Capitulo II). Ora, a realizagdo dos principios
constitucionais humanisticos e sociais (inviolabilidade fisica e psiquica do
individuo; bem-estar individual e social; seguranca das pessoas humanas, ao invés
de apenas da propriedade e das empresas, como no passado; valorizagdo do trabalho
e do emprego; justica social; subordinacdo da propriedade a sua funcéo social, entre
outros principios) é instrumento importante de garantia e cumprimento da
centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na ordem juridica,
concretizando sua dignidade e o prdprio principio correlato da dignidade do ser
humano. Essa realizacdo tem de ocorrer também no plano das relagdes humanas,
sociais e econdmicas, inclusive no &mbito do sistema produtivo, dentro da dindmica
da economia capitalista, sequndo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Ressalte-se que a conquista e afirmagdo da dignidade da pessoa humana ndo mais
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podem se restringir a sua liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo,
naturalmente, também a conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio
econdmico e social, com repercussdes positivas conexas no plano cultural - o que se
faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e diversificado das
pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o emprego. O direito a indenizacdo
por danos moral e material encontra amparo no art. 186, Cédigo Civil, c/c art. 5°, X,
da CF, bem como nos principios basilares da nova ordem constitucional, mormente
naqueles que dizem respeito a protecdo da dignidade humana e da valorizacdo do
trabalho humano (art. 1°, da CR/88). Ora, a higidez fisica, mental e emocional do ser
humano séo bens fundamentais de sua vida privada e puUblica, de sua intimidade, de
sua autoestima e afirmacdo social e, nessa medida, também de sua honra. Séo bens,
portanto, inquestionavelmente tutelados, regra geral, pela Constituicdo Federal
(artigo 5°, V e X). Agredidos em face de circunstancias laborativas, passam a
merecer tutela ainda mais forte e especifica da CF, que se agrega a genérica anterior
(artigo 7°, XXVIII, da CF). Dessa maneira, uma gestdo empregaticia que submeta o
individuo a reiterada e continua jornada extenuante, que se concretize muito acima
dos limites legais, por doze horas diarias, por exemplo, em dias sequenciais, agride
todos os principios constitucionais acima explicitados e a prépria nogédo estruturante
de Estado Democratico de Direito. Se ndo bastasse, essa jornada gravemente
excessiva reduz acentuadamente e de modo injustificavel, por longo periodo, o
direito a razoavel disponibilidade temporal inerente a todo individuo, direito que é
assegurado pelos principios constitucionais mencionados e pelas regras
constitucionais e legais regentes da jornada de trabalho. Tal situacdo andmala
deflagra, assim, o dano existencial , que consiste em lesdo ao tempo razoavel e
proporcional, assegurado pela ordem juridica, a pessoa humana do trabalhador, para
que possa se dedicar as atividades individuais, familiares e sociais inerentes a todos
os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional, desarrazoada e ilegal, de
intensidade repetida e continua, em vista do contrato de trabalho mantido com o
empregador. Configurada essa situagdo no caso dos autos, mantém-se a indenizacéo
por dano existencial reconhecida pela Instancia Ordinaria. Agravo de instrumento
desprovido. (TST-AIRR: 7099120105200005, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 29/11/2017, 3% Turma, Data de Publicagao:
11/12/2017, grifo nosso).

Por fim, quanto a configuracdo das horas extras, assevera Jorge Luiz Souto Maior:

N&o se pode barrar a ideia do direito ao limite da jornada com o argumento das
dificuldades de se quantificar, sob o prisma da prova, a jornada trabalhada. Esta €
uma dificuldade instrumental que nédo interfere na declaragdo, emtese, do direito. De
todo modo, 0 avancgo tecnoldgico apresenta também o paradoxo de que ao mesmo
tempo em que permite que o trabalho se exerca & longa distancia possibilita que o
controle se faca pelo mesmo modo, pelo contato ‘online’ ou outros meios, sendo que
até mesmo pela mera quantidade de trabalho exigido esse controle pode ser
vislumbrado.

O dano do trabalhador, alids, ndo depende de prova, pois que se configura pelo
proprio fato em si do trabalho em horas extras de forma ordinaria (ainda mais
quando ndo remuneradas devidamente), na medida em que a propria lei estabeleceu
o limite das horas de trabalho para protecdo da salde do trabalhador (questdo de
ordem publica) e também para ampliar 0 acesso ao mercado de trabalho (também
questdo de ordempublica). (MAIOR, 2003, p.13-14).

Assim, mesmo que na pratica se torne dificil a constatacdo de quanto tempo o

empregado despenhou para execugdo do seu trabalho fora de sua jornada, com ou sem seu
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consentimento, ndo se deve escusar 0 Estado de garantir a protecdo minima para sua vida
digna.

Enfim, como bem explicitado por Jorge Luiz Souto Maior, pode-se quantificar e
cobrar o excesso de jornada do empregador do mesmo modo que a comunicagdo entre eles €
possibilitada, ou seja, através dos registros da mesma tecnologia que possibilita o controle
pelo empregador. Desta forma, a dificuldade encontrada em se quantificar o trabalho extra
realizado para comprovacdo do dano existencial pode ser verificada pela “quantidade de
trabalho exigido” (MAIOR, 2003, p.13) pelo empregador nos meios de comunicagdo,

verificada através dos registros destes que servirdo como matéria probatoria.
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8 CONCLUSAO

O presente trabalho tem inicio a partir da analise do histdrico evolutivo do impacto das
tecnologias no trabalho e da regulamentacdo e delimitacdo da jornada no Brasil. A partir
disso, desenvolveu-se um estudo especfifico da tecnologia e as relacBes de trabalho e como a
Reforma Trabalhista Brasileira tratou o tema em questao.

Posteriormente, sob uma visdo constitucionalista, analisou-se o direito constitucional
como limite ao uso ilimitado da tecnologia nas relagdes trabalhistas, inserindo-se nesta
discussdo, 0 estudo dos direitos fundamentais ao lazer e descanso e o principio da dignidade
da pessoa humana.

Assim, com o devido respeito a importancia do trabalho para a vida do ser humano,
viu-se que este ndo pode ser tido como o Unico direito bésico. Desta forma, é necessario que
haja a garantia de outros direitos fundamentais e de um patamar minimo civilizatorio,
objetivando-se, assim, o pleno desenvolvimento da pessoa como ser social.

Todavia, quando se fala em direito ao ndo trabalho, ndo se estd negando o uso das
tecnologias no trabalho, mas o uso adequado e consciente, de modo que ndo interfira na vida
privada do empregado.

Desta forma, diante do cendrio do trabalho conectado, se torna necessario o
estabelecimento de limites e regras para conscientizacdo de seu uso. Assim, diante do excesso
de controle por parte do empregador e pela disponibilidade ininterrupta do trabalhador, o
Direito do Trabalho assume o papel de buscar a protecdo de patamares minimos de dignidade
e justica social, impedindo que se imponham niveis inaceitdveis de exploracdo do trabalho,
em afronta aos direitos constitucionais acima mencionados.

O uso desmoderado da tecnologia visando atingir metas e uma competicdo mais eficaz
no mercado de trabalho acaba gerando danos irremediaveis a salde e a convivéncia social e
familiar da pessoa, prejudicando o seu desenvolvimento como ser social. Desta forma, se
tornou essencial a regulamentacdo do uso da tecnologia no trabalho fora de sua jornada.

A partir disso, conclui-se que a indenizagdo por dano existencial, caracterizado como o
rompimento involuntario do projeto de vida do trabalhador, prejudicando-o em sua vida
pessoal e social, ¢ medida essencial para protecdo ao direito a desconexdo, entendido como o
desligamento do labor em prol da vida privada, ao livre gozo do tempo, permitindo equilibrio

entre as atividades de labor, lazer e descanso.
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Ademais, cumpre esclarecer que tanto o direito a desconexdo quanto 0 dano
existencial sdo institutos imprescindiveis para o respeito a jornada de trabalho e aos repousos
equivalentes.

Portanto, ao trabalhador deve ser garantidlo o minimo de desvinculagdo do trabalho
para que possa exercer seus direitos ao descanso e lazer de forma digna, e na pratica isso pode
ser efetivado, juridicamente, através da aplicacdo de indenizacdo pelo dano existencial
sofrido, punindo assim, a transgressdo do direito a desconexao, inibindo condutas posteriores.

Ademais, mesmo que na pratica se torne dificil a constatacdo de quanto tempo o
empregado despenhou para execucdo do seu trabalho fora de sua jornada, com ou sem seu
consentimento, ndo se deve escusar 0 Estado de garantir a protecdo minima para sua vida
digna.

Desta forma, resta esclarecer que, como alternativa para solugéo do problema, se pode
quantificar e cobrar o excesso de jornada do empregador do mesmo modo que a comunicacdo
entre eles é possibilitada, ou seja, através dos registros da mesma tecnologia que possibilita 0
controle pelo empregador.

Por fim, a dificuldade encontrada em se quantificar o trabalho extra realizado para
comprovacdo do dano existencial pode ser solucionada pela quantidade de trabalho exigido
pelo empregador nos meios de comunicacdo, Verificada através dos registros destes que

servirdo como matéria probatoria.
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