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RESUMO

Trata-se de pesquisa documental, bibliografica, jurisprudencial acerca do direito humano e
fundamental a desconexdo no Brasil que deve ser assegurado ao empregado, apds
cumprimento diario da jornada de trabalho, para a fruicdo do descanso e de tempo livre para
desenvolvimento pessoal, inclusive mediante o gozo do direito ao lazer, impedindo que, por
meio dos efeitos nocivos do uso das novas Tecnologias de Informagdo e de Comunicacéo
(TIC), ocorram violagdes de direitos e, dessa maneira, retrocessos na relacdo de emprego,
gerando conflitos que afetem a vida e a dignidade em favor de uma suposta exigéncia de
estado ininterrupto de disponibilidade laboral.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Humanos; Direito a desconexao; Dignidade da pessoa
humana; Novas Tecnologias; Jornada de trabalho;

NEW INFORMATION AND COMMUNICATION TECHNOLOGIES (ICT) AND
THE RIGHT TO DISCONNECT AS HUMAN AND FUNDAMENTAL LAW IN
BRAZILIAN LEGAL ORDINANCE

ABSTRACT

It is a documentary, bibliographical, jurisprudential research on the human right and
fundamental to the disconnection in Brazil that must be assured to the employee, after daily
fulfillment of the working day, for the enjoyment of rest and free time for personal
development, including through the enjoyment of the right to leisure, preventing the harmful
effects of the use of the new Information and Communication Technologies (ICT) from
occurring violations of rights and, thus, setbacks in the employment relationship, generating
conflicts that affect to life and dignity in favor of a supposed requirement of uninterrupted
state of labor availability.

Keywords: Human rights; Right to disconnect; Dignity of human person; New technologies;
Working time;

1.NOCOES INTRODUTORIAS

Trata-se de analise pautada no paradigma dos direitos humanos e fundamentais
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assegurados no ordenamento juridico brasileiro, mediante emprego de metodologia
qualitativa, jurisprudencial, bibliogréafica, descritiva e exploratéria, sobre o direito a
desconexao do trabalho no cenario atual. Pressupde a consagracao e afirmacdo dos direitos
do empregado ndo ser obrigado a permanecer conectado ao ambiente laboral e, dessa
maneira, disponivel a todas demandas apds o devido cumprimento da regulamentar jornada
de trabalho. Consiste em uma reflex&o situada em um panorama de excessivo emprego de
Tecnologias de Informacdo e de Comunicagdo (TIC) que se reflete nas relages entre os
empregados e os empregadores para envidar esforcos no sentido da recomposicédo de uma
relacdo de emprego compativel com os direitos humanos e fundamentais assegurados no
ordenamento juridico brasileiro.

Salienta-se, no entanto, que atualmente as organizagdes necessitam cada vez mais
alcangar resultados satisfatorios em termos de lucratividade e, nesse sentido, cumprir com
os diversos compromissos contratuais dentro de prazos e das metas afim de executar os
servicos pontualmente e com a maxima eficiéncia, em especial se agravadas as condicdes
em razdo do atual momento recessivo. Em rigor, hd uma producdo de demandas e de
tarefas que, em razdo da urgéncia, do imponderavel, do ambiente econémico recessivo, e,
acima tudo, em razdo do fenbmeno atual de conexdo e de dependéncia das midias e das
novas Tecnologias da Informacdo e da Comunicacdo (TIC) acarretam uma espécie de
alteracdo dos horarios ditos comerciais ou de expedientes ordinérios®, gerando uma forma
de violacdo aos direitos trabalhistas essenciais em razdo do desrespeito a delimitacdo da
jornada de trabalho e, desse modo, atropelando as minimas condi¢des que normalmente
possibilitam a manutencdo de um quadro funcional adequado que, no gozo de direitos
humanos e fundamentais, possa se planejar minimamente e a partir disso preservar 0s
horéarios e 0s periodos de descanso e, assim, usufruir do direito a desconexao.

Com efeito, verifica-se que algumas empresas necessitam atender ou prestar
servicos ininterruptos durante as vinte e quatro horas do dia e durante todo o ano, ou seja,
sem excecles de datas, feriados e finais de semana, gerando contratacdo propria e a
manutencdo de um regime de trabalho especifico com regularidade contratual tendo como

base uma jornada de trabalho e descansos diferenciados em conformidade com a

legislacdo. Assim,

! Neste artigo, expedientes ordinarios sio aqueles os quais ndo superam 8 horas diarias e 44h semanais,
facultada a compensagdo de horérios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencédo coletiva de
trabalho, conforme dispde artigo 7°, inciso X1 da Constituicdo Federal de 1988.
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consistem em excecgoes e, portanto, torna-se plausivel assumir uma postura de disponibilidade
fora do ambiente habitual de trabalho e em horarios bem distintos.

No entanto, no momento atual ndo ¢ mais incomum muitas empresas manterem 0s
trabalhadores em regime de disponibilidade integral, de certa forma dissimulada e velada
mediante o incremento de praticas voltadas a tornar o ambiente extremamente competitivo e
pelo o uso excessivo das Tecnologias de Informacdo e de Comunicagdo (TIC), sem o0s
reconhecer e 0s remunerar como integralmente acessiveis, inclusive durante os periodos que
deveriam ser resguardados para 0 descanso. Essa realidade se aplica de modo disseminado
aos servicos manuais, técnicos, intelectuais e ou de consultoria. Nesse regime de sobreaviso,
em que o trabalhador permanece a disposi¢do, mesmo que para chamados eventuais, ndo ha
descanso, em particular pela necessidade de resguardar um estado de prontiddo e, desse
modo, de ansiedade e de inquietude fruto da possibilidade real de vir a ser chamado a
qualguer momento. As novas tecnologias e seu uso nocivo fomentam e facilitam a
comunicacdo a qualquer hora, assim a ordem ou pedido acabam por determinar uma demanda
pela realizacéo de tarefas a qualquer momento, tendo sido agravada a situagdo com o advento
dos smartsfones e principalmente pelo manejo de ferramentas singulares das midias sociais.

Nesta linha prospectiva, verifica-se a urgente necessidade de se analisar o ambito de
protecdo do Direito a desconexdo como direito humano e fundamental no ordenamento
juridico brasileiro. O objetivo deste estudo é, a partir da teoria dos direitos humanos e
fundamentais e, assim, tendo como escopo o direito constitucional apds os trinta anos da
Constituicdo de 1988, mormente no que toca a dignidade da pessoa humana e ao livre
desenvolvimento da personalidade, perscrutar as ocorréncias de violacGes derivadas das
acOes empreendidas pelas organizacdes privadas em relacdo aos seus funcionarios e
colaboradores fora do contexto da obrigacdo contratual e além do que pode ser instituida no

local e no horério de trabalho.

2.0 IMPACTO DA TECNOLOGIA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA.

A sociedade contemporanea esta em constante evolugdo, ou seja, no ritmo advindo da
aceleracdo e da evolucdo das novas tecnologias e, assim, em um contexto em que
continuamente sdo forjadas novas necessidades. As tecnologias, vez que ndo sdo neutras,

apresentam dualidades, ou seja, ha sempre pontos positivos e negativos detectaveis em sua
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evolugdo. Indiscutivel considerar como pontos positivos a facilidade de termos acesso
informacional, desvendando novos saberes e, assim, oportunizando o0 conhecimento

expandido de novas culturas e das alteridades outrora distantes.’

As tecnologias em evidente evolugédo e disseminacdo facilita a vida das pessoas em
algumas &reas especificas e, inclusive, torna mais faceis a execucdo de tarefas do cotidiano,
particularmente por estreitar lagcos pela diminui¢do das distancias entre as pessoas. Assim, ao
serem oportunizadas as novas modalidades de comunicagdo, por meio do emprego das
tecnologias, ficou muito mais facil conversar com pessoas em locais diferentes, vez que a
comunicacdo atualmente ultrapassa fronteiras limitrofes. E, dessa maneira, tem criado
facilidades, bem como prejuizos. Com o incremento das midias sociais, isto €, com a criacao
dos Aplicativos Whatsapp, Instagram e Facebook, os internautas passaram a usufruir da
capacidade de estar em constante comunicacdo uns com 0s outros e assim, acabou gerando
efeitos positivos, mas, produzindo igualmente uma vasta gama de efeitos nocivos, seja em
relacdo ao universo das relacOes privadas seja em funcdo da necessidade de se redesenhar as
relacbes no ambito publico, sobretudo a partir dos efeitos projetados pelas experiéncias no

mundo virtual sobre o novo espectro de relagdes no mundo real.

Nesse sentido, interessa, e.g., salientar que para Lévy (1996, p.16) o virtual se
contrapbe ao atual e ndo ao real. De fato, ele enfatiza que o virtual é um complexo
problematico, o n6 de tendéncias ou de forcas que acompanha uma situacdo fatica e que
procura um processo de solucdo, o qual é denominado de atualizagdo. Assevera, ainda, que a
atualizacdo € compreendida como a resolucdo que ndo estava contida de forma prévia ao

enunciado.

Para um nivel de compreensdo mais amplo, Jorente (2012, p. 22) esclarece que a
internet é composta por uma rede de computadores que atua como conjuntos de ambientes
digitais de aprendizado e de entretenimento. Salienta ainda que a atuacdo ocorre a partir dos

aspectos de cooperacdo e de empoderamento ao propiciar participacdo, contextualizacao,

*Segundo Marcelo Neri (2012, p. 57) — utilizando os dados do Gallup World Poll — em relacio ao acesso a
Internet, o Brasil esta na 33% posi¢do num total de 154 paises mapeados pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV).
Em relacdo ao género os homens apresentam mais chances de conectividade domiciliar em relacdo as mulheres.
Em relacdo ao uso caseiro da internet, o homens utilizando cerca de 14.74% e as mulheres utilizam cerca de
12.5% (queda de 15.1%). No que se refere, de forma geral, ao acesso ao computador, no cenario basico — os
homens utilizam 21.79% da internet, enquanto as mulheres utilizam 19.24% (queda de 11.7%). Ou seja, as
mulheres acessam menos computadores proporcionalmente acessam ainda menos a Internet. O autor (2012, p.
62) aduziu que a rede esta reclacionado a liberdade de expressdo em escala global.
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autoarquivamento, conversacao, agregacdo de dados e, nessa ordem, de grandes potenciais
para transmissdo da expressdo da diversidade cultural, desenvolvimento de educagédo de

prestacdo de servicos.

Conforme pesquisa elaborada e publicada por Teixeira e Somsen (2010, p.3) em
site no Google sob titulo evolucdo dos meios de comunicacdo, depreende-se que a internet
surgiu no século XX como uma rede global que retne todos os dispositivos ligados e, dai,
permite a comunicacdo e o compartilhamento de informagdo em nivel mundial. A internet
primeiramente comegou a atuar como uma rede virtual que interligava dezenas de
computadores, tendo como objetivo primordial facilitar o trabalho nas empresas pela
comunicacgdo entre seus funcionarios e, posteriormente, se destacara a noc¢ao de interagdo
social.

Na atualidade a Internet permite a comunicacdo global, desde websites com seus
“e- comerces”, etc. Estrutura-se igualmente como negdcio notadamente lucrativo, segundo
o informativo no site na Google, sendo dominado pelas empresas mais poderosas do
Mundo, ou seja, a propria Google, a Apple e a Microsoft, mas contando igualmente com a
participacdo, embora que em menor escala, por uma quantidade enorme de pessoas que
compdem corporacdes grandes, medias e pequenas com multiplas e diversas finalidades.

Em geral, trata-se de um novo modus vivendi que, ao impor novos padrdes, impoe
necessariamente novas formas de regulamentacdo e de reestruturacdo da vida em
sociedade, ou seja, a partir de demanda por uma nova estrutura ética que deve contemplar
aspectos inovadores, agregando sentido ao outrora existente, mas, em especial implicando
na garantia da aplicabilidade de regras juridicas ja consagradas pelo rol de direitos
humanos e fundamentais nesse contexto totalmente diferenciado.

Para bonavides (2009, p. 575) os aferidores da validacdo de todos os poderes
sociais, politicos e individual sdo os direitos humanos. Assim, a quebra da garantia de
qualquer um dos direitos humanos gera um prejuizo para toda sociedade organizada
democraticamente. Isto é, assegurar a legitimidade dos direitos humanos é assegurar 0S
direitos de uma sociedade como todo.

Morais (2007, p. 3) ensina gque a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais ndo
seria um simples enunciado formal de principios, mas uma integral positivacao de direitos
e que a partir dessa ordem constitucional qualquer cidaddo podera exigir sua tutela junto ao

Poder Judiciario e no reconhecimento e estabelecimento da plena democracia.
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Nesse sentido, Sarlet (2015, p. 269) aborda que a aplicabilidade e a eficacia das
normas definidoras de direitos fundamentais sdo plenas e imediatas - conforme a
disposicdo do artigo 5° da CF 1988- observando, ainda, que este ordenamento
constitucional tem sido atribuido & influéncia de outras ordens constitucionais sobre nossos

constituintes, salientando entre esses exemplos, a Constituigdo Portuguesa.

Braga Junior (2012) aborda tema dos impactos da Tecnologia da Informacao (TI)
na sociedade contemporanea, destacando que hodiernamente nenhum homem urbano ou
rural vive sem ela por fazer parte da vida de todos e, assim, asseverou que a tecnologia
causou grandes mudangas e impactos. Informa igualmente que muitas pessoas se deparam
com dificuldades para manuseé-la, pois para domina-la é imperioso uma espécie de
acompanhamento minucioso para nao ficar fora deste novo mundo tecnologico. Dentre 0s
beneficios cita, a titulo de exemplo, a agilidade e a precisdo na area empresarial que gera
beneficios no setor negdcios. Ponderou ainda que os beneficios e os maleficios dependem
da gestdo destes recursos tecnologicos, os quais surgiram para facilitar a vida humana.
Abordou, ainda, no que se refere ao impacto da Tl nas organizagdes, 0 aspecto de que por
meio delas acaba-se exigindo do trabalhador mais qualificacdes e mais habilidades para,
em um ambiente exageradamente competitivo, manter um cargo ou assumir outro,
podendo, inclusive, sofrer os riscos de viver em clima instavel, isto é, vivendo um temor de
ser demitido, ou seja, de virar estatisticas de tipos de mdo de obra substituida por novas

métodos tecnoldgicos.

O autor esclarece ainda que a vida social sofreu grandes transformacdes com o
surgimento do ciberespaco que € 0 espaco virtual onde as pessoas interagem e,
destacadamente, da cibercultura representada pelo conjunto de crencas e valores criados a
partir da tecnologia da informacao (TI). Dessa maneira, resulta a ideia de que a vida na
contemporaneidade esta por um clique, tanto no que favorece ao livre desenvolvimento da

personalidade quanto ao aniquilamento de seus atributos nucleares.

Interessa destacar que ha, sem sombra de duvidas, problemas dai decorrentes como
por exemplo, a falta de horario para a vida real, ou seja, para as refeicGes e 0s estudos, isto
¢, acabando por desencadear varios tipos de dependéncia das tecnologias. Na area da
salde, salienta-se o surgimento de doencas até entdo desconhecidas que foram causadas

pelo uso nocivo dos recursos tecnologicos, e.g., lesdo por esforco repetitivo (LER),
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problemas visuais e comportamentos compulsivos diversos, além de comprometimentos
motores, hérnias e lombalgias. Inconteste é, de certa forma, o problema do isolacionismo e
da dependéncia advinda do uso excessivo das tecnologias, sobretudo das redes sociais,
podendo ser, inclusive, comparado ao vicio do alcool, do cigarro, entre outras drogas.

Para Kohn e Herte de Moraes (2007), a rede forma lagos sociais, em que pese fazer
parte do contexto de comunicdo das organizagdes. Por essa razdo novos padrbes de
organizacfes e de publico surgiram, os quais exigiram formas de comunicacBes mais
evoluidas. Foi necessario construir uma nova relagdo de comunicacdo em que se estabelece
um contato de envio e de recebimento imediato, caracterizada pela resposta instantanea.
Estar sempre conectado a Internet pode, dessa forma, gerar ansiedade, depressdo, bem
como outras doencas associadas a dimensdo psiquica. E o grau de adoecimento €
diretamente proporcional a perda da capacidade da pessoa de reagir as situacdes proprias
do mundo real, destacando-se o aspecto elementar de compreender e de aceitar a passagem
do tempo e sua funcdo cronoldgica que, ao se refletir sobre os fazeres humanos, projeta as
dimensdes de passado, de presente e de futuro e, portanto, pontua e da sentido a existéncia

humana.

E, dai entdo, acaba convergindo esse quadro eivado de profunda ansiedade para
uma forma de exagero que atinge um ambiente de trabalho em que o empregador, mesmo
apos o término da jornada de trabalho, passa a enviar diversas mensagens que, em apertada
sintese, solicitam do empregado solucGes e medidas a serem empreendidas, isto é,
consistindo em questionamentos relacionados ao trabalho. Essas solicitagdes apos o
término da jornada de trabalho geram prejuizos ao empregado? Se geram, quais sdo? O

funcionario pode optar em nédo responder?

O IBGE (2010) contribuiu bastante para elucidar o tema em razao da pesquisa com
abrangéncia nacional e bienal sobre o uso das Tecnologias de Informacdo e de
Comunicacdo nas Empresas (TIC- Empresa), vez que os dados contribuem muito para o

conhecimento e para analise contextual da situacdo atual.’

3 Nessa pesquisa (2010) foram Registradas Informacdes gerais sobre o uso das TIC Em 2010 nas empresas
com 1 ou mais pessoas ocupadas nas atividades selecionadas para a pesquisa que abrangeu cerca de 2,8
milhdes de empresas. O uso das novas TIC ainda ndo alcancou a totalidade das empresas brasileiras. Destas,
2,2 milhdes (80,8%) utilizaram computador; 2,1 milhdes (76,9%) com uso da Internet e 2,3 milhdes (83,3%),
de telefone celular para trabalhos. As propor¢Bes de empresas que usaram computadores e Internet sdo
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elevadas e crescentes e aumentam conforme o porte das empresas. Nessa pesquisa foi considerado o uso do
computador de mesa (desktop™) ou portatil (“laptop, notebook, netbook, tablet”). Fora do espaco fisico da
empresa , também, desde que no trabalho, incluindo pessoas ocupadas com ou sem vinculo empregaticio,
mas remuneradas diretamente pela empresa. Observa esse estudo que as possibilidades de comunicacéo,
instantaneas, a partir de qualquer lugar que tenha infraestrutura, estd mudando as formas de organizagdo do
trabalho nas empregas e as praticas de varias profissdes. Sendo possivel trabalhar a distancia e até em
deslocamentos entre lugares. Permite

Observa-se que os resultados destas pesquisas (IBGE, 2010) mostram que a possibilidade da
extensdo da conexdo extraordinaria ao trabalho estdo configurados com a unido e a interpretacéo
dessas informagOes, na medida em que também exercem pressdes para a execucdo do trabalho,
inclusive, além das obrigaces contratuais, prejudicando a garantia do direito a desconexdo em
muitas situacOes, destacando inclusive algumas situacdes as quais praticamente se torna impossivel
desvencilhar-se das obrigacOes extra-regulamentares impostas, até por medida de manutencdo
preventiva do emprego.

No ambiente laboral o problema mais premente questdo é, ao fim e ao cabo, a
regulamentacédo efetiva e a aplicagdo dos canones normativos para o limite do uso das
ferramentas tecnoldgicas, tanto do empregado que usa a internet para fins particulares na
hora de trabalho, mas em particular no caso do empregador que fica em contato com o
trabalhador apos o término da jornada de trabalho em flagrante desrespeito a determinagao

da delimitacéo da jornada de trabalho.

3. O PROBLEMA DO ESTADO DE SOBREAVISO E A DELIMITACAO DA
JORNADA DE TRABALHO NA CONTEMPORANEIDADE

O desemprego tem afligido o Brasil de forma dramatica, constituindo-se em fator
essencial para a anélise e para a discussdo da questdo acerca das condicGes de trabalho de
modo geral e da excessiva conexao laboral e, dessa forma, acerca do direito a desconexao
do trabalho. O IBGE mediante Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios Continua
(PNAD-

C) publicou que o desemprego voltou a crescer atualmente e informa o contingente de 13,1
milhdes de pessoas em busca de ocupacdo. A taxa de desocupacdo voltou a crescer, no
trimestre de dezembro de 2017 a fevereiro de 2018, atingindo 12,6%. No trimestre
encerrado em novembro, a taxa era de 12,0%. Mas representaria melhoria no mercado de
trabalho, pois no trimestre anterior do ano anterior o desemprego foi maior (a taxa chegou
a 13,2%) alcancou 13,5 milhGes de pessoas desocupadas, sendo o pior resultado para
aquele trimestre na série historica. A crise na economia tem sido o principal fator para a

queda da atividade econdmica, gerando altas taxas de desemprego.
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que pessoas ocupadas de uma empresa continuem seu trabalho e interacdo com a clientela mesmo fora da
empresa ou do horéario da jornada contratual.

*A taxa de desocupacdo é 12,6% (PNAD-C), divulgada pelo IBGE, representa, em nimeros absolutos, mais
550 mil pessoas em busca de emprego, entre um trimestre e outro, totalizando cerca de 13,1 milhdes de
desocupados, taxa de 12,0 no trimestre anterior (conforme IBGE seria um crescimento esperado nessa época
do ano devido a demissdo de trabalhadores temporarios (fim de ano e Natal). Populacdo ocupada cai para
0,9%,

Segundo Helal (2005), a empregabilidade individual na organizacdo laboral é de
suma relevancia para o entendimento deste tema. Assim, apresenta as teorias abordando o
capital humano, o capital cultural e o capital social no intuito de encetar um entendimento
sobre a empregabilidade. Observa que o mercado de trabalho esta inserido no contexto
social com varidveis ndo s6 meritocraticas, mas igualmente por variaveis decorrentes do

capital cultural e social.

Por essa razdo, Helal (2005) aduziu que os resultados de pesquisas mostram que a
sociedade e as organizagdes ndo sdo tdo meritocraticas. Na teoria do capital humano ja foi
comprovado a importancia e o valor dado pelo mercado de trabalho as capacidades
adquiridas pelos individuos (escolaridade e experiéncia de trabalho). N&o obstante,
existem, também, outros valores considerados para determinagcdo da empregabilidade nas

organizacdes.’

Para Barbosa Filho (2017), ao abordar a crise da Economia no Brasil do periodo de
2014 a 2017 e as (saidas para a crise econdmica) solugdes possiveis®, afirmou que a perda
de capacidade financeira do governo reduziu diversos investimentos da economia brasileira
a partir de 2016. E aponta uma indisfarcavel reducdo de consumo e investimento em 2015
e 2016, delineando um cenario recessivo no Brasil. Certamente este estudo traz, também,
uma melhor compreensdo sobre os fendmenos socioecondmicos que permeiam o devido

enquadramento, a aplicabilidade e a efetividade do direito a desconexdo do trabalho.

No ambito do Direito do Trabalho, importa relembrar que a relacdo entre
empregado e empregador é marcada pela desigualdade e que foi no decurso da Historia e,
em rigor, pela afirmacdo do traco civilizatorio, que as normas de direitos humanos e
fundamentais foram sendo criadas objetivando assegurar algumas garantias aos
empregados e, de certa forma, reestruturar e espancar a radical desigualdade insita a

relacdo. Dentre algumas das garantias
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reducdo de cerca 858 mil postos de trabalho(...). Empregados com Carteira de Trabalho assinada ficaram
estaveis (33,1 milhdes de trabalhadores), porém foi o pior resultado em nimeros absolutos da série histérica
iniciada em 2012.

>Helal (2005) conceitua ainda que a empregabilidade é uma variavel dependente, ou seja, uma probabilidade
de estar ou ser empregado por competéncias agregadas ao individuo, sendo definida como uma capacidade de
adaptacdo as exigéncias do mercado de trabalho nas organizacoes.

® Segundo Barbosa Filho, a reducdo da capacidade de crescimento da economia brasileira gerou um custo
fiscal elevado. A taxa de crescimento saiu da faixa de 4% ao ano para menos de 2% ao ano. O setor publico
brasileiro em 2012 tinha superavit primario de 2,2% e gerou em 2016 um déficit primario de 2,7%.

que foram sendo paulatinamente asseguradas aos empregados estdo o direito as férias
remuneradas, a limitacdo da jornada de trabalho, as horas extras, ao adicional noturno, ao

aviso prévio, dentre outras.

No que se refere a limitacdo da jornada de trabalho importa enfatizar que se trata de
uma garantia constitucional. E, desse modo, merece grifo a previsdo do art. 7°, inciso XIII
da Constituicdo Federal de 1988 (doravante CF/1988) de que a duracéo do trabalho normal
ndo podera ser superior a oito horas diarias e, pois, de quarenta e quatro horas semanais. A
delimitacdo da jornada de trabalho assegura ao empregado um feixe de direitos correlatos
gue tem como base a garantia de ndo trabalhar de forma ininterrupta e, deste modo, reviver

situacOes de escravidéo.

Segundo Silva (2007, p. 46), a Constituicdo Federal de 1988 é rigida. Ou seja, é a
lei suprema que rege o Estado. Aduz, ainda, que as normas constantes no ordenamento
juridico brasileiro sO6 serdo tidas como validas se estiverem em consonancia com a
Constituicdo Federal de 1988.

Para Barroso (2009, p. 139) as disposi¢fes constitucionais sao constituidas de forca
normativa e capaz de produzir efeitos concretos, 0s quais independem de regras ulteriores.
A pesar de parecer clara essa questdo, diversas Constituicbes modernas tiveram que
declarar expressamente a imediata aplicabilidade das normas constitucionais, conforme
demonstrados no 8§1° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, o qual declara
explicitamente que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém

aplicacdo imediata.

Para Barros (2010, p. 723) o descanso semanal obrigatorio tem fundamentos de
ordem social, bioldgica e econémica. Isto porque, o repouso do trabalhador evita a fadiga

ocasionada pelo trabalho exercido durante a semana, oportunizando, assim, maior
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liberdade ao empregado para ter convivio familiar e social. Além do que, o0 mediante o
repouso o trabalhador descansado poderd ter o seu rendimento e producdo de trabalhado

aumentado, trazendo, dessa forma, lucro a empresa.

Consoante Gomes e Gottschalk (2006, p. 296), a duracdo da jornada de trabalho é
limitada, do ponto de vista moral, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa
humana. Sendo que este principio deve ser mantido por se tratar de norma constitucional,

conforme inciso I11 do Artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

A limitacdo da jornada de trabalho estd, portanto, correlacionada aos direitos
humanos e as garantias fundamentais assegurados na CF/88, em rigor, se refere
diretamente aos direitos sociais, tais como, a educacdo, a saude, a alimentacao, ao trabalho,
a moradia, ao transporte, ao lazer, & seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. A propdésito, o direito ao lazer
esta igualmente previsto na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948 em seu
artigo XXIV que prevé que “Todo ser humano tem direito a repouso e ao lazer, inclusive a

limitacdo razoavel das horas de trabalho e as férias remuneradas periddicas.”.

E direito humano e fundamental do empregado dispor de tempo para descansar ou
para fazer o que quiser. O direito ao lazer € uma das formas de promocao social, conforme
dispde o 83° do art. 217 da Constituicdo Federal, o qual condiz que o Poder Publico
incentivard o lazer, como forma de promocdao social. Sem davidas, trata-se de protecédo
igualmente depreendida do teor do inciso 1V do artigo 1° da CF/88 na forma da protecdo
aos valores sociais do trabalho em franca conjugacdo com a livre iniciativa e, dessa

maneira, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Para Calvete (2006, p. 4), na origem do capitalismo, buscou-se, por meio da
extracdo da mais-valia absoluta, pelos empresarios no aumento da jornada de trabalho o
aumento da lucratividade. Posteriormente, o objetivo foi a extracdo da mais-valia relativa,
por intermédio da intensificacdo do trabalho dentro da jornada de trabalho permitida em lei
ou convencdo coletiva. Isso ocorreu quando os trabalhadores e a sociedade organizaram-se
e exigiram regras que limitassem o periodo de trabalho dos empregados. Em rigor, o
processo de maturacdo da sociedade, em especial no ocidente, foi no sentido de passar a
abominar qualquer ato que possa tangenciar a exorbitdncia na relacdo de emprego,

evitando qualquer retorno ao tragico momento em que a escraviddo foi admitida e até
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protegida.

40 DIREITO A DESCONEXAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL
NO ORDENAMENTO JURIDICO

Necessario reforcar que, a guisa de exemplificacdo, Brenno Grillo (2017) esclarece
que a Lei da Desconexdo foi aprovada na Francga e se encontra em vigor desde 2017 e,
dessa forma, assegura aos empregados franceses o amparo legal para ndo responderem
mensagens apos horario de expediente laboral. A referida lei é valida para empresas com
50 trabalhadores ou mais, porém permite a negociacdo com empregadores acerca do uso da
comunicacdo fora do expediente por e-mails e whatsapp. Conforme a constatacdo da
maioria
dos sindicatos franceses esse diploma legal se tornou imprescindivel na medida em que as
novas tecnologias impuseram uma carga de trabalho ndo declarado que extrapolava o

horério previamente pactuado.

No Brasil, a Lei N° 12.551/2011 alterou o artigo 6° da CLT ao dispor que “N&o se
distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, 0 executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s
pressupostos da relagdo de emprego”. Além disso, do paragrafo Unico do artigo ora citado
aduz-se que os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao se
equiparam, para fins de subordinacédo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,

controle e supervisdo do trabalho alheio.

O Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido (TRT3), julgando recurso de acdo
trabalhista negada em 1?2 instdncia, condenou uma ex-empregadora a pagar uma
indenizacgdo ao trabalhador cujo pedido por danos morais se baseou na sustentacdo de que
era acionado para retornar ao trabalho durante as madrugadas, finais de semana e até nas
férias. O pedido foi inicialmente indeferido em 12 Grau, tendo o magistrado entendido que
ndo houve provas de danos morais, vez que o reclamante detinha o cargo de Gerente
Administrativo, posicdo de confianca, e, portanto, poderia administrar seus horarios, sendo
essas condicdes de trabalho inerentes ao seu cargo. Em nivel recursal foi reformada a
decisdo, condenando a ré por dano moral existencial. O Relator reconheceu o extenuante

regime de trabalho imposto ao trabalhador que comprometeu a sua liberdade, a sua
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convivéncia familiar e social com inegavel frustagdo de seu projeto de vida em razdo da

impossibilidade de desconexdo ao trabalho, causando danos e prejuizos.

Nessa medida de reconhecimento das possibilidades de dano e da evidente
necessidade de assegurar protecdo apropriada aos riscos e prejuizos provenientes da

excessiva disponibilidade no ambiente de trabalho, destaca-se ainda que,

Importa evidenciar que, segundo o relator, ocorreu afronta ao principio da
dignidade humana previsto no artigo 1°, inciso Il da CF/88, vez que o empregado ndo
pdde se dedicar ao desfrute de sua vida privada em funcdo da imposicdo do trabalho
excessivo. E, nesse sentido, restou caracterizado o inegavel prejuizo as atividades pessoais

e as relacOes intersociais.

Interessa mencionar que a sociedade industrial pds-moderna se caracteriza por
produtividade, qualidade, multifuncionalidade, pelo “just in time”, disponibilidade full
time”, competitividade, excessivo nUmero de metas a serem atingidas sob comando direto
e indireto em um ritmo gradativamente cada vez mais intenso e profundo. E, portanto, se
torna cabivel nessa situacdo segundo a moderna doutrina, 0 entendimento de que ha
inimeras possibilidades de que no decurso da extraordinaria e continua demanda dos
superiores ser causado dano existencial de natureza extrapatrimonial a despeito de possivel

dano moral.

Essencial é sublinhar o posicionamento de Souto Maior (2003, p.1) que observa que
falar em desconexao importa tracar um paralelo entre a utilizacdo das tecnologias e o
direito de ndo trabalhar, “ipsis literes”, 0 direito a se desconectar do trabalho. Souto Maior
(2003, p.1) enuncia ainda que o tema acerca da desconexdo apresenta contradigcdes, vez que
ocorre em um mundo marcado pela inquietacdo, fruto do atual momento recessivo e do
aumento dos indices de desemprego, em que as tecnologias tanto se prestam para o
incremento do mercado e do aprimoramento profissional quanto para justificar varias

demissdes na medida em que ha a substituicdo do Humano pela maquina.

Outro aspecto digno de nota € que, a depender do uso, a tecnologia pode escravizar
0 Homem aos meios de informacdo, transformando o prazer em necessidade de estar
informado e, nessa medida, sempre atualizado para se manter no mercado de trabalho. O

direito a desconexdo seria, pois, dentre outras, uma derivacdo direta do direito a satde e do
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direito a integridade fisica e psiquica, pautado em uma principiologia constitucional em

que se destaca a dignidade da pessoa e a garantia aos valores sociais do trabalho.

O autor supracitado (SOUTO MAIOR, 2003, p.5) ponderou em andlise da arguicao
da Simula n. 269, do TST que dispde que empregado eleito para cargo de diretor tem o
respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se computando o tempo de servigo deste
periodo, salvo se permanecer a subordinacdo juridica inerente a relacdo de emprego,
discutindo e salientando a sua exclusdo dos direitos ao limite da jornada de trabalho,
notadamente em razdo da observancia de periodos de descanso (inter e entrejornadas), do
respeito ao descanso semanal remunerado e ao adicional noturno, por previsdo do art. 62,
I, da CLT. Ainda abordou a questdo da duracdo do trabalho, especificamente quanto a
exclusdo dos gerentes, cargos de gestdo e empregados que exercem atividade externa

incompativel com a fixagdo de horario de trabalho.

Souto Maior argumenta outrossim (2003, p. 7-9) que o inciso XV do art. 7°, da
Constituicdo Federal de 1988, conferiu a todos os trabalhadores, indistintamente, o direito
ao repouso semanal remunerado e, portanto, a pretendida excluséo contida no art. 62, Il da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, neste aspecto, mostra-se inconstitucional. Note-se, a
propésito, que a propria Lei n. 605/49, que tratou do direito ao descanso semanal

remunerado, ndo excluiu de tal direito os empregados dos altos escaldes.

Ora, inevitavelmente, torna-se clarificada a concluséo de que o art. 62, I, da CLT, é
inconstitucional, na medida em que o inciso XIllI, do artigo 7° CF conferiu a todos o0s
trabalhadores, indistintamente, o direito a limitacdo da jornada de trabalho. O artigo em
questdo, portanto, € inconstitucional, ainda mais quando iguala aos gerentes os “chefes de
departamento ou filial”. Observa-se que, em razdo da incidéncia do texto constitucional
que dispde no artigo 7°, XIII, que séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social, que a duracdo do trabalho normal nao

deva ser superior a oito horas diarias €, dai, a quarenta e quatro horas semanais.

Quanto ao Teletrabalho, ou Trabalho a distancia, que, apontado como uma forma
nova de prestacdo de servicos, ndo se configura como uma relacdo de emprego. Nesta
modalidade a residéncia se torna o local de trabalho, inserindo-se o trabalho na vida
particular e intima e, com isso, prejudicando a vivéncia na esfera privada, dentre outros

aspectos. O direito ao ndo-trabalho neste caso, de fato, resta agredido (2003, p.12-13).
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Inconteste é que, de fato, a falta de reconhecimento da existéncia da relacdo de emprego
nesse caso tem gerado uma exploracdo velada e irresponsavel do capital sobre o trabalho.

Destaca-se o teor do artigo 6° da CLT que veda a diferenciacdo entre trabalho
interno e externo de empregado. Detectada a relacdo de emprego, o efeito concreto
referente ao direito ao ndo-trabalho, € o da declaracdo do direito a limitacdo da jornada de
trabalho. Caberia ao empregador estabelecer o limite da jornada de trabalho, contrariando o
pretexto de dificuldade de quantificagdo que, em rigor, seria apenas uma dificuldade
instrumental de mensuracdo. Assim, torna-se perceptivel que o avanco tecnoldgico
apresenta a paradoxal complexidade de permitir que o trabalho seja exercido a distancia,
possibilitando, inclusive o seu controle pela produtividade ou por outras formas de
afericdo. Desta maneira, ndo resta davidas que a exigéncia de cumprimento de horas extras

ndo remuneradas € uma das mais atuais e comuns violagdes de direitos.

No que toca a redagdo da Sumula 428 (2012), € imperioso evidenciar o teor do
inciso | que dispde que o uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos
pela empresa ao empregado, por si s, ndo caracteriza regime de sobreaviso. Desta feita,
evidencia-se que uso de celular ndo configura o direito a horas extras ou ao enquadramento
em regime de sobreaviso. O inciso |1, por outro lado, reconhece ao empregado o regime de
sobreaviso quando houver controle patronal a distancia por instrumentos telematicos ou
informatizados e em regime de plantdo ou equivalente quando aguardar chamado de

servico a qualquer momento (estado de disponibilidade) durante o periodo de descanso.

A propoésito, a 7% Turma do Tribunal Superior do Trabalho (2017) decidiu
favoravelmente ao empregado no processo n°® TST-AIRR-2058-43.2012.5.02.0464. No
caso em tela, foi interposto Agravo de instrumento pela empregadora, o qual foi negado
provimento. A 72 Turma decidiu em manter a Responsabilidade civil do empregador e,
pois, reconheceu danos morais causados ao empregado, sobretudo a partir da

caracterizacdo do Direito a desconexdo por horas de sobreaviso.

Restou, dessarte, clara a posicdo do Tribunal Superior no que tange ao
reconhecimento do direito a desconexdo como direito fundamental, devendo ser garantido

a todos os trabalhadores, sob pena de ofensa a Carta Magna.

5.CONSIDERACOES FINAIS
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O presente artigo permitiu ampliar e esclarecer o entendimento acerca do tema e,
nesse sentido, oportunizou a percepcdo do mapa de violagdes de direitos humanos e
fundamentais, sobretudo apos a reflexdo acerca do contexto atual vivenciado no Brasil e no
mundo, particularmente em razdo da clivagem cultural efetuada pelo advento e pelo uso

excessivo das tecnologias de informacao e de comunicacao.

Em rigor, face a realidade atual das organizacbes privadas, demonstrou-se a
urgéncia de reconhecimento do direito a desconexdo como direito humano e fundamental
e, nessa ordem, restou pacificado esse entendimento na medida em que se pode inferir o
seu ambito de protecdo a partir da delimitagdo da jornada de trabalho e de um feixe de

outros direitos individuais e sociais, plenamente consagrados na CF/88.

Assim, apesar de tantos fatores favoraveis, o incremento no emprego das
tecnologias de informacdo e de comunicacdo, também ocasiona traumas e inquietudes,
como a necessidade de manter a empregabilidade, a atualizacdo e continuo aprendizado
para acompanhar um mundo em transformacéo vertiginosa. Necessidade de estar “on line”
ndo pode ser critério que altere a empregabilidade, vez que quando o empregado finaliza a
sua jornada de trabalho, deve ser garantido o descanso totalmente livre e remunerado. Este

direito deve ser respeitado pelo empregador, apesar das supostas demandas emergenciais.

E primordial, no entanto, que seja fomentado um amplo debate de estudiosos,
visando buscar solucGes eficazes que sanem situacdes de inconstitucionalidade em que séo

cometidos atos velados contra o direito fundamental a desconexdo do trabalho.

Ao fim e ao cabo, foi possivel constatar que o direito a desconexdo do trabalho ja é
reconhecido, inclusive no que se refere a esta nova fenomenologia de acontecimentos que
vem, gradativamente, aumentando em razdo da amplitude da utilizacdo da tecnologia da
informacao e de sua utilizacdo instantanea pelo uso dos smartphones, computadores e das
midias sociais utilizadas para a comunicacdo instantaneas e transacdes de requerimentos de

tarefas para o trabalhador.

Conclui-se, também, que o Poder Judiciario tem estado atento e prolatado decis6es
favoraveis para o resguardo do instituto da desconexdo do trabalho. Contudo, pode-se

ainda aferir que existem milhares de trabalhadores que ndo conseguem assegurar o pleno
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direito a desconexdo do trabalho. Existem categorias de trabalhadores, tais como,
executivos e outras categorias profissionais que ndo tém a delimitacdo da jornada de
trabalho assegurada e, dessa forma, estdo excluidos desse pleno direito de desconexdo no
ambito do trabalho, ficando integral e ininterruptamente & disposicdo da organizagdo. Em
rigor, a garantia do direito & desconexdo do trabalho é uma garantia que atualiza os
diversos modos de expressdo dos direitos humanos e fundamentais na medida em que
assegura ao ser humano a possiblidade de ser reinventar em um ambiente eivado de riscos,

expressos e velados, de violagfes de direitos que ja se encontram amplamente consagrados.
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