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A (IM) POS§IBILIDADE DA APLICACAO DO DIREITO A DESCONEXAO NAS
RELACOES DE TRABALHO MEDIANTE OS DISPOSITIVOS DIGITAIS.
Simone da Costa

Barbara Maria Cecchin

Resumo: Os avangos tecnoldgicos influenciaram nas relacbes de trabalho no
transcorrer dos anos, reproduzindo a exigéncia de que, o ordenamento juridico se
moldasse para receber tais alteracdes, pois através da evolugcédo tecnoldgica que,
surgiram novas modalidades de trabalho, bem como, um novo jeito de desempenha-
lo, realizando-o a distancia. Observa-se, deste modo, o direito & desconexao, isto &,
o afastamento total do trabalhador do ambiente laboral, preservando dessa forma,
seu descanso, lazer e sua vida particular. O designio deste trabalho, consiste em
retratar a importdncia do direito & desconexdo a todos os trabalhadores, em
especial, aos que usam dispositivos digitais, sendo que, persistindo a violagdo da
desconexdo, ndo ha a plena atuacdo dos demais direitos fundamentais e

trabalhistas.

Palavras-chave: Direito & Desconexdo. Direitos Fundamentais. Dispositivos Digitais.
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INTRODUGCAO

Os avancos tecnologicos, e acima de tudo, os direitos essenciais designados
aos empregados que laboram mediante o uso de aplicativos digitais, tais como, e-
mails, celulares, bips, tablets, etc, em relevancia ao direito a desconexdo, que
consiste no desligamento fisico e mental do empregado do ambiente em que se
trabalha, pois tem a funcédo de preservar e manter os direitos fundamentais aos
trabalhadores, desta forma, conservar a natureza humana dos mesmos.

Assim, o presente artigo abordara a situacdes relacionadas aos atuais
problemas brasileiros relacionados a este contexto, buscando trilhar um caminho
para possiveis solucbes, buscar mecanismos para garantir esse direito aos
teletrabalhadores seus direitos e estabelecer as consequéncias juridicas para a
inobservancia do direito a desconexdo, bem como, a edicdo da Lei Francesa (Lei
Khromi) que trata do direito & desconexao.

O DIREITO A DESCONEXAOQ: DEFINICAO

O Direito a Desconexdo do ambiente de trabalho € imanente a todo e
qualquer empregado e fundamenta-se no “desligamento”, na desconexao, o qual
ndo se confunde com o Ocio, pois 0 que se almeja é preservar o direito do
trabalhador ao efetivo descanso, apés encerrada a jornada de trabalho.

Simboliza que, nos momentos de folgas, feriados ou ao fim de sua jornada, o
empregado ndo carece de estar a disposi¢cdo do empregador, tendo a oportunidade
de se desconectar totalmente de seus afazeres, com a finalidade de que ocorra um
fortalecimento fisico e mental do empregado o qual s6 € atingido com o descanso.

Desse modo, Franzese (2013, sp.) conceitua:

O direito a desconexdo pode ser definido como aquele que assiste ao
trabalhador de n&o permanecer sujeito a ingeréncia, solicitagdes ou
contatos emanados do respectivo empregador pessoa fisica ou do
empreendimento empresarial para o qual o obreiro trabalha, em seu periodo
destinado ao descanso diario (intervalos intra e interjornada), semanal
(descanso semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em situacfes
similares (licencas).
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Compreende-se por Direito a Desconexao, o direito que o trabalhador dispde
no seu trabalho, ou seja, de descansar verdadeiramente apds o término de sua
jornada de trabalho, sem qualquer interferéncia do empregador. Relaciona-se com
diversos Direitos Fundamentais ao ser humano, tais como: saude, higiene,
seguranca do trabalho, limitacdo da jornada, descanso, férias, reducéo de riscos de
doencas e acidentes de trabalho, entre varios outros, detendo grande importancia
para a protecao fisica e psiquica do trabalhador (MARETO, 2013).

E vélido destacar a abordagem da expressao utilizada por Souto Maior, em

seu artigo “Do Direito a desconexao” (2003, s.p):

A pertinéncia situa-se no préprio fato de que ao falar em desconexéao faz-se
um paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante da vida moderna, e
o trabalho humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de
ndo trabalhar, ou, como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do
trabalho. Mas, esta preocupacéo € em si mesma um paradoxo, revelando,
como dito, as contradigbes que marcam o nosso “‘mundo do trabalho”. A
primeira contradicdo esta, exatamente, na preocupagdo com o ndo-trabalho
em um mundo que tem como traco marcante a inquietacdo com o
desemprego. A segunda, diz respeito ao fato de que, como se tem dito por
ai a boca pequena, é o avanco tecnoldgico que esta roubando o trabalho do
homem, mas, por outro lado, como se vera, é a tecnologia que tem
escravizado o homem ao trabalho. Em terceiro plano, em termos das
contradi¢8es, 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 o
homem aos meios de informacdo, vez que o prazer da informacdo se
transforma em uma necessidade de se manter informado, para ndo perder
espaco no mercado de trabalho.

Cumpre frisar que, a desconexao deve ser total, de forma que o individuo néo
deve, em seu periodo de descanso, realizar atividades relacionadas ao trabalho,
como chamadas telefénicas que ndao sejam remuneradas pelo empregador. O que
se procura com o direito a desconexdao do ambiente de trabalho, ndo é apenas
proteger a saude do corpo e da mente do empregado, mas sim fazer com 0 mesmo
revigore suas energias, garantindo que o trabalhador tenha espaco, entre o0s

afazeres do trabalho, para sua vida social. (VENDRUSCOLO, 2012).
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Nesse seguimento Cassar (2012, p. 660) destaca que “O trabalhador tem
direito a ‘desconexdo’, isto é, a se afastar totalmente do ambiente de trabalho,
preservando seus momentos de relaxamento, de lazer, seu ambiente domiciliar,
contra as novas técnicas invasivas que penetram na vida intima do empregado. ”

Para Cassar (2010, p. 2) discorre acerca dos elementos que compde o direito

a desconexao:

Portanto, o direito & desconexdo ou ao ndo trabalho perpassa por quatro
elementos: o estresse enfrentado pelo trabalhador por ter que se manter o
tempo todo atualizado, causando, além da fadiga mental, em alguns casos,
o vicio (doenca relacionada ao trabalho); o direito ao descanso sem reflexos
do trabalho (reposicdo das energias e higiene mental); o direito a
privacidade e intimidade; direito a trabalhar menos, ou ao limite de trabalho
(direito a saude).

Tendo em vista, a exemplo da Consolidacéo das Leis Trabalhistas que, desde
1943, tem capitulo destinado aos periodos de descanso, sejam eles remunerados ou
nao, realcando a importancia que o trabalho tem ndo sendo apenas uma mercadoria
entregue a disposicdo do empregador, mas sim como parte da condicdo humana
(Almeida; Severo, 2016).

Nesse sentido, Rodrigues Pinto e Pamplona Filho (2000, p. 452) esclarecem

guanto aos repousos conferidos aos trabalhadores:

Os repousos do trabalhador formam um sistema de equilibrio com os
periodos de trabalho durante os quais o0 empregado deve a prestacdo da
energia posta a disposigdo dos fins da empresa, de modo a utiliza-la em trés
planos de aproveitamento - orgéanico, social e econdmico. Por isso, as
legislagbes fundamentadas em estudos de Medicina do Trabalho,
estabelecem para eles uma escala de duracdo em inteira correspondéncia
com a escala de duracdo do trabalho, resultante da execugéo continuada,
que é um dos caracteres do contrato individual.

Em complemento ao repouso do trabalhador Rodrigues Pinto e Pamplona
Filho (2000, p. 452) apontam “Os repousos correspondentes ao dia ou dias de

trabalho visam alcancar um resultado fisico imediato - a recomposi¢cado do organismo
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humano para suportar a continuidade seguinte do esfor¢o. ” Tendo em vista, que tais
repousos colaboram para que seja mantida a qualidade na performance do trabalho
realizado.

Atualmente, o direito a desconexdo assume maxima importancia,
precisamente diante dos meios de comunicagdo que, de acordo com Almeida e
Severo (2016, p. 39) “O homem dominou a natureza, criando produtos que permitem
contato imediato e em tempo real, seja através do computador ou celular o direito a
estar efetivamente desconectado do trabalho tem se tornado uma quimera. ”

Se faz necesséario mostrar o que conceituam Almeida e Severo (2016, p. 39)
“especialmente as regras de limitacdo de jornada que o expressam, ndo se limita a
regulacdo das novas tecnologias, impedindo-as de tornar o homem escravo da
técnica. ” Este trabalho excessivo, afeta potencialmente a saude do empregado, o
qual é dito por muitos autores, como expressdao de um meio ambiente de trabalho
saudavel (Feliciano, 2006).

De acordo com Almeida e Severo (2016, p. 39) as facilidades que a
tecnologia proporciona, sao consideradas “Marca registrada desse novo século
acabam por impedir o verdadeiro exercicio do direito fundamental & desconexao e,
com isso, compromete a higidez fisica e mental do trabalhador. ”

A inovacdo tecnoldgica experimentada nessa virada de século esta
modificando nosso modo de vida e as rela¢gfes de trabalho também padecem o seu
impacto. Com o advento e a criagdo de celulares e, bem como da internet
amplamente avancada, permitem estender a empresa para dentro da casa do
empregado, oscilando os tradicionais conceitos juridicos trabalhistas, tais como o da
subordinacdo, da jornada de trabalho e do repouso do empregado (Casagrande,
2011).

Na sequéncia, abordam-se acerca dos reflexos que as inovacoes

tecnologicas trouxeram para as relacoes de trabalho.

OS REFLEXOS DA SOCIEDADE INFORMACIONAL NO QUE TANGE AO DIREITO
AO DESCANSO E A DESCONEXAO PREVISTO NO AMBITO DO DIREITO DO
TRABALHO
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As inovacdes tecnolégicas de informacdo e comunicacdo avancaram
progressivamente vivenciando oscilagdes ao longo dos anos. Esses melhoramentos
foram tdo consideraveis a ponto de atualmente falar-se em uma sociedade
informacional.

Quanto ao conceito de sociedade informacional, o sociélogo Castells (1999, p.
64-65) esclarece que a expressdo esta atrelada a uma forma especifica de

organizacao social:

O termo sociedade da informacdo enfatiza o papel da informacdo na
sociedade. Mas afirmo que informacgédo, em seu sentido mais amplo, por
exemplo, como comunicagdo de conhecimentos, foi crucial a todas as
sociedades, inclusive a Europa medieval que era culturalmente estruturada
e, até certo ponto, unificada pelo escolasticismo, ou seja, no geral uma infra-
estrutura intelectual. Ao contrario, o termo informacional indica o atributo de
uma forma especifica de organizacdo social em que a geracdo, o
processamento e a transmissdo da informacdo tornam-se as fontes
fundamentais de produtividade e poder devido as novas condi¢bes
tecnoldgicas surgidas nesse periodo histérico.

O marco inicial do emprego dos dispositivos digitais, tais como, do celular, do
bip, do pager entre outros, deu-se com o0s avangos tecnoldgicos. Os quais
assentiram para que o empregado se desprendesse dentro da empresa, ou até
mesmo além dela, desvinculando- se o contato com o ambiente de trabalho, sendo
capaz de ser convocado a qualquer instante, garantindo, assim, um maior controle
por parte do empregador.

Por intermédio da internet expandiu-se mais o deslocamento, tendo em vista
gue através de e-mails e programas especificos, ao empregado faculta-se que
desenvolva sua funcéo a distancia, sequer carecer do espaco fisico da empresa,
como constata-se no trabalho a domicilio ou teletrabalho, cada dia mais presente
nas atuais relacdes de emprego. Alias, diversas vezes o trabalhador exerce jornada
dupla, eis que apdés o expediente regular subsiste em atividade por meio das
tecnologias informacionais.

Esse emprego dos instrumentos informacionais, se em excesso, acaba
afetando a vida privada do trabalhador, sendo, nesse caso, relevante a observagao

de Moura (2014, p.167) que frisa ser necessario “equilibrar a necessidade de
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controle da atividade, com a preservacdo da vida intima do empregado,
considerando-se a particularidade do trabalho realizado em seu domicilio, € um dos
desafios do mundo moderno”.

Quanto ao trabalho doméstico, Nascimento (2011, p. 441) faz a devida
diferenciacdo entre teletrabalho, trabalho doméstico e trabalho em domicilio
alegando que “doméstico é quem presta servicos, sob a forma de emprego, no
ambito residencial de pessoa ou familia. Ndo é o mesmo que trabalhador em
domicilio. Assim, o trabalho em domicilio € compativel com a subordinagao”.

Desse modo, verifica-se que a disposi¢cdo do artigo 7° da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas a qual, elucida que nem todo trabalho realizado em domicilio
refere-se ao teletrabalho. E considerado doméstico aquele que presta servicos de
natureza ndo econémica, ou seja, sem fins lucrativos, a pessoa ou a familia, na
residéncia destas (BRASIL, 1943).

N&do obstante, para a atuacdo de tal funcdo ndo € imprescindivel o
aproveitamento de qualquer meio telematico e informatizado para a configuracédo da
subordinag&o, como ocorre no teletrabalho, em que tais meios séo aplicados para
controlar, fiscalizar e supervisionar o empregado durante a jornada de trabalho.

No contexto das relacGes de trabalho, com a introducdo da Tecnologia da
Comunicacdo e da Informacdo ocorreu uma desestruturacdo das relacdes de
trabalho, carecendo ser ponderado que por volta de 2005 ainda era muito incipiente
a utilizacdo das novas tecnologias, diferentemente do cendério atual em que €,
praticamente, impossivel desempenhar alguma atividade sem o uso de algum tipo
de equipamento telematico ou informatizado (Andrade, 2005).

Sendo assim, Andrade (2005, p. 311- 312) mostra:

As relacgbes do trabalho sofrem uma progressiva desestruturacéo a partir do
tempo do trabalho — horéario flexivel, trabalho temporario ou interino,
distribuicdo personalizada de férias, possibilidade de delegacdo a um
parceiro de parte de seu trabalho -, que desencadeia um processo de
esvaziamento das oficinas e escritérios nas grandes industrias

Dessa maneira, a insercdo desses mecanismos tecnoldgicos teve suprema
influéncia nas relacdes de trabalho, que se fez necesséria, inclusive, a edicdo da

Sumula n° 428 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual assegura o pagamento de
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horas de sobreaviso, no caso de ofensa ao direito de descanso, lazer, vida privada
do empregado, in verbis:

Simula n°® 428 do Tribunal Superior do Trabalho SOBREAVISO
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redacéo alterada na
sesséo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 | - O uso de instrumentos teleméticos ou
informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, nao
caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o0 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 o servigo durante o periodo de descanso.

No entanto, ressalva-se que ainda nao foi possivel assegurar ao empregado
plenamente todos os seus direitos, eis que prega que, o fato de portar o aparelho
celular ndo significa que o empregado esta em regime de sobreaviso, que o obrigam
a permanecer atentos e a disposicdo do empregador para eventual emergéncia.
Essa interferéncia retira do empregado seu direito de locomocao, ja que muitas
vezes esta vinculado a sinais de telefone, internet etc.

Conquanto, ndo se pode rejeitar que 0 avan¢o oportunizado pelas novas
tecnologias, simplificou em muito a execucdo das atividades por parte dos

empregados. De acordo com Souto Maior (2003):

A tecnologia fornece a sociedade meios mais confortaveis de viver, e
elimina, em certos aspectos, a penosidade do trabalho, mas, fora de
padrdes responsaveis, pode provocar desajustes na ordem social, cuja
correcdo requer uma tomada de posicao a respeito de qual bem deve ser
sacrificado, trazendo-se ao problema, a responsabilidade social. [...] Sem os
limites de uma verdadeira responsabilidade, cujos limites devem ser
determinados pelo Estado e ndo pelo livre-mercado, evidentemente, a
evolucao tecnoldgica a despeito de gerar conforto estara produzindo o caos.

Nesse seguimento, mostra que, resguardar o direito ao néo trabalho nédo é

abdicar da utilizacdo das novas tecnologias no ambiente laboral, mas sim, desfruta-
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las adequadamente, de tal forma, que n&o interfira na vida privada do empregado
(Souto Maior, 2003).

Evidencia-se que um dos males da “sociedade informacional” no direito do
trabalho é a violagdo ao direito de descanso e ao lazer do empregado, feita pelo
empregador por meio da utilizacdo exorbitante das novas tecnologias, fomentando a
submissdo do empregado a uma jornada de trabalho exaustiva para o sustento da
familia, em detrimento de sua vida privada (CASTELLS, 1999).

O uso excessivo dos dispositivos digitais, tais como celulares, notebooks,
tablets, bips que sdo fornecidos pelo empregador, a fim de viabilizar a atividade
laboral, bem como supervisionar o trabalho realizado, o que por sua vez acarretam a
uma disponibilidade do empregado que ultrapassa o0 previsto em seu contrato de
trabalho.

Nesse sentido, verificado o impacto causado pelas novas tecnologias e meios
de comunicacdo em relacdo ao ambiente de trabalho, faz-se imprescindivel a analise

dos principios relacionados ao Direito a Desconexao.

PRINCIPIOS RELACIONADOS A DESCONEXAO

Os principios que encontramos referentes ao Direito do Trabalho, e em
especial ao Direito a desconexao, podem ser definidos e classificados em gerais e
especificos, desdobrando-se em um segmento coletivo e um individual, cada qual
com suas regras, institutos e seus principios proprios.

Basta ver, que toda a estrutura normativa do Direito do Individual do Trabalho
edifica-se a partir da asseveracao fatica da diferenciacéo social, econémica e politica
bésica entre os sujeitos da relacao juridica central, deste determinado ramo juridico.
Tal relacdo, o empregador age naturalmente como ser coletivo, isto € um agente
socioeconémico e politico cujas a¢des — ainda que interempresariais- tém natural
aptidao de produzir impacto na comunidade (DELGADO, 2016).

Os principios sao espécies do género da norma juridica, onde de acordo com
Martinez (2015, p. 107) “prescrevem diretrizes, produzindo verdadeiros mandados

de otimizacdo que, em ultima analise, visam a potencializagdo da propria justica”.
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Segundo Martins (2013, p. 64) “Principio vem do latim principium, princippi,
com o significado de origem, comeco, base. Num contexto vulgar, quer dizer o
comeco da vida ou o primeiro instante”. Os principios gerais cumprem, assim, funcao
primordial de assegurar a unidade do sistema, como um conjunto de valores e partes
coordenadas entre si. (MARTINS, 2013, p.70).

Além disso, Bastos (1997, p. 144 apud BARROS, 2010, p. 173, grifo do
autor): “enumera como principios gerais de Direito os da justica, da igualdade, a
liberdade e da dignidade da pessoa humana. ” Autores diversos tém a ideia de
valores como a justica, bem-estar, liberdade e paz consigo mesmo (BARROS,
2010).

A justica brasileira indica os principios especiais de protecao ao trabalhador,
sendo eles: a) o principio da protecdo; b) o principio da norma mais favoravel; c)
principio da imperatividade das norma trabalhistas; d) principio da indisponibilidade
dos direitos trabalhistas; e) principio da condicdo mais benéfica; f) principio da
inalterabilidade contratual lesiva; g) principio da intangibilidade salarial; h) principio
da primazia da realidade sobre a forma; i) principio da continuidade da relacdo de
emprego (Delgado, 2016).

Do ponto de vista principiologico, o Direito a Desconexdo esta resguardado
pelo principio da protecdo ao trabalhador. Mencionado principio decorre do
desequilibrio da relacao travada entre o empregado e o trabalhador hipossuficiente,
de sorte que o Direito do Trabalho tende a proteger os menos abastados para evitar
a sonegacdo dos direitos destes. Destinando-lhes maior protecdo juridica, visa
corrigir as desigualdades através da criacdo de outras desigualdades (CASSAR,
2016, p. 169).

Nesse sentido, verifica Cassar (2016, p. 227) que o principio da boa-fé é
violado quando transgredido o Direito a Desconexao:

O principio da boa-fé pressupde que todos devem comportar-se de acordo
com um padrao ético, moral, de confianca e lealdade que se espera de um
homem comum. Como consequéncia disso, as partes contratantes devem
se comportar de forma adequada, mesmo que n&o esteja previsto
expressamente na lei ou no contrato. E uma espécie de “norma de conduta”,
pois determina como as partes deve agir.
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Em mesmo grau de importancia que os principios acima elencados, como
basilar para o Direito a Desconexao encontra-se o principio da dignidade da pessoa
humana, é tarefa complexa a definicdo de um conceito fechado do que vem a ser a
dignidade da pessoa humana, uma vez que contempla véarias dimensdes, sendo
necessario se fazer uma analise sob o aspecto do caso especifico para que possa
determinar, casuisticamente, o que vem a ser. (SARLET, 2007).

Desta forma, reproduz-se um dos conceitos lecionados por Sarlet (2007,
p.380):

O que se percebe, em Ultima analise, é que onde ndo houver respeito pela
vida e pela

integridade fisica e moral do ser humano, onde as condigbes minimas para
uma existéncia digna nédo forem asseguradas, onde ndo houver limitacéo do
poder, enfim,

onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais n&o forem reconhecidos e minimamente assegurados,
ndo haverd espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa),
por sua vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas.
(SARLET, 2007, p. 380-1)

Ante a exposicdo dos principios elencados como basilares do direito do
Trabalho, e sua importancia para a aplicacdo do Direito a Desconexao, passa-se a

analisar a proibicdo de retrocesso social como exercicio pleno da desconexao.

A PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL COMO ARGUMENTO DE DEFESA DO
EXERCICIO PLENO DO DIREITO A DESCONEXAO

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve entdo a
concretizacdo dos direitos sociais passou-se a debater com mais forca no mundo
juridico e politico, ocasionando alteracdes legislativas, as quais incidem desde a
logica neoliberal flexibilizadora, as quais suprimem ou mitigam os direitos
fundamentais a limitacdo do tempo de trabalho e & desconexdo.

No plano doutrinario, € valido ressaltar o entendimento de que, a Constituicdo
Federal institui jornada de oito horas, transferindo como excecao expressa, como

pode se denotar os turnos de revezamento, em que esse tempo de trabalho é
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sintetizado para seis horas, visando a melhoria na condigdo social dos
trabalhadores.

Segundo Canotilho (1993, p. 338, 339 e 340) acerca da positivacdo do
principio do nao retrocesso social:

A ideia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
“contra-revolugao social” ou da “evolugéo reacionaria”. Com isto quer dizer-
se que os direitos sociais e econdmicos (ex: direitos dos trabalhadores,
direito a assisténcia, direito a educacgéo), uma vez obtido um determinado
grau de realizacdo, passam a constituir uma garantia institucional e um
direito subjetivo. A “proibigdo de retrocesso social” limita a reversibilidade
dos direitos adquiridos, em clara violagdo do principio da protecdo da
confiangca e da seguranca dos cidaddos no &mbito econémico, social e
cultural, e do nuacleo essencial da existéncia minima inerente ao respeito
pela dignidade da pessoa humana. A violagdo do nicleo essencial efetivado
justificara a san¢do de inconstitucionalidade relativamente a normas
manifestamente aniquiladores da chamada “justica social”. O principio da
proibicdo do retrocesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial
de direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas
deve considerar-se constitucionalmente garantidos, sendo inconstitucionais
quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos e compensatorios, se traduzem, na préatica, numa “anulagao’,
“revogacao” ou “aniquilagao” pura e simples desse nucleo essencial.

Ha de se observar, que os direitos sdo originarios de deveres, ou seja sdo
uma obrigacdo tanto do Estado quanto de particulares, dentre eles, ressalta-se a
proibicdo de que o Estado edite leis ou sumulas contrarias &s normas fundamentais,
temos como ensinamento de lei mediante o legislador infraconstitucional (SARLET,
2007).

No Brasil, ttm-se a questdo acerca da proibicdo do retrocesso, a qual
reconhece magnitude ainda maior, devido a realidade histérica em que a sociedade
se desenvolve, ou seja, sendo um pais em que as modernidades nao foram
efetivadas. Surge entdo, a importancia de uma Constituicdo dirigente como a de
1988, assim como, o adiantamento de uma doutrina consistente acerca da proibicao
de retrocesso social (SARLET, 2006).

Como mostra Sarlet (2007, p. 83):

Principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, bem como a sua prote¢édo forcada contra a acéo
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erosiva do legislador, podem ser considerados elementos identificadores da
existéncia de um sistema de direitos fundamentais também no direito
constitucional patrio, caracterizando por sua abertura e autonomia relativa
no ambito do préprio sistema constitucional integra.

Por esse angulo, percebe-se que ocorre uma desvalorizacdo funcional no
texto disposto na carta magna, tornando entdo, uma atividade intensa, silenciosa e
nociva quanto a destruicdo das conquistas, entretanto nem todas efetivadas,
contidas na Constituicdo Federal de 1988. E precisamente, no ambito dos direitos
sociais que se revela com total nitidez, por decorréncia de um sistema capitalista de
producdo. Ndo ha como questionar a fundamentalidade das normas que resguardam
a relacéo entre capital e trabalho (Souto Maior, 2011).

Para conter a notéria hostilidade que os trabalhadores vém sendo acometidos
em seus direitos, tal fendmeno intitulado de flexibilizagcdo das leis trabalhistas a
doutrina juridica, sob a autoridade de Canotilho, o qual foi o percurso da criacdo de
um “nucleo essencial” de direitos sociais, o qual difundiu a ideia de que a proibigao
ao retrocesso gira em torno desse nudcleo, estabelecendo que somente seriam
considerados inconstitucionais e, contudo, inaceitaveis (ALMEIDA; SEVERO, 2016).

Sobrevém que, nos ensinamentos de Almeida e Severo (2016, p. 43) quando
versar sobre os direitos sociais, ndo se deve salvaguardar apenas um “nucleo
essencial, mas todo e qualquer direito (...) Pois, todo nucleo juridico, sempre é criado
por convencgdes, de forma artificial e, muitas vezes, arbitraria. ”

Nota-se assim, que o0s direitos expressamente elencados no texto
constitucional ou infraconstitucional, possuem status de fundamentalidade. Esses
direitos estabelecem melhores condi¢cbes aos trabalhadores, contribuindo para que
ocorra a busca na aplicacdo plena e nas atribuicdes de eficacia maxima a tais
normas, dispostas no artigo 5°, 8§ 1° da Constituicdo Federal. Por outro lado, devota-
se inconstitucional qualquer alteragéo legislativa ou interpretagéo judicial que tenda
a negar, suprir ou reduzir os direitos sociais nelas inseridas, por contaminar norma
de preceito fundamental (Almeida; Severo, 2016).

Vista disso, todo e qualquer direito trabalhista especifico conseguird ser
consagrado limitrofe, ou dispensavel, em razdo da sua fundamentalidade, caso seja

previsto por norma menos proveitosa ao trabalhador que a torne inexigivel. Sendo
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assim, tudo o que nao é “essencial”’, se tornara irrelevante, diretamente entende-se
que, se for favoravel ao trabalhador deve ser aplicada em detrimento das demais
(Almeida; Seveiro, 2016).

Na concepcdo de Almeida e Severo (2016, p. 44) a composi¢cdo da nocgao
acerca da protecdo, no que diz respeito a pratica das interagbes normativas do
Direito do Trabalho “Encontra-se na diretriz aplicacdo da norma mais favoravel
decorréncia direta do principio da protecéo, positivada constitucionalmente no caput
do artigo 7° da Constituigado. ”

Nesse interim, ndo se pode proteger suprimindo tais direitos, 0s quais servem
para melhorar as condi¢cdes sociais, em quaisquer dos niveis que se encontre, por
esse Viés, percebe-se que ndo se tem uma protecdo minima delineada, apenas uma
protecao eficiente ou ineficiente.

Divergindo dessa nocdo de fundamentalidade dos direitos trabalhistas,
denota-se diversas alteracdes legislativas e entendimentos jurisprudenciais
“pacificados” em Sumulas e Orientagbées Jurisprudenciais vem reduzindo ou até
mesmo extinguindo direitos fundamentais relacionados com a jornada de trabalho
(Almeida; Severo, 2016).

Preconiza a Lei n. 10.243, de 19 de junho de 2001, ao incorporar o paragrafo
primeiro no artigo 58 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas incorrendo em
inafastavel inconstitucionalidade ao determinar a “flexibilizagdo” do conceito de
tempo a disposicao do empregador, o qual, ndo corresponde com a totalidade do
tempo trabalhado (Almeida; Severo, 2016).

Tal inconstitucionalidade ja era denotada nos entendimentos jurisprudenciais
gue antecedeu a alteracdo legislativa, justamente por afirmar e expor a
desconsideracdo do tempo de servico sem qualquer alteracdo legislativa
contraditando o artigo 4° da CLT e o artigo 7° da Constituicdo Federal. Acontecera,
assim, a consolidacdo de uma jurisprudéncia sem embasamento legal, defrontando
0 artigo 7° da Constituicdo Federal, mas, igualmente ao principio da legalidade
(Almeida; Severo, 2016).

No entendimento de Almeida e Severo (2016, p. 45) “A inconstitucionalidade

parcial da lei estd em autorizar a desconsideracdo das variagbes de horario de
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registro de ponto e de até dez minutos diarios para o cbmputo da jornada
extraordinaria. ”

Evidencia-se que o texto constitucional determina expressamente que, a
jornada de trabalho normal ndo podera exceder oito horas diarias, ndo propiciando a
formacao de qualquer tipo de excecgédo por parte do legislador infraconstitucional.
N&o é viavel consentir que, o empregado fique a disposicdo de seu empregador
mais de dez minutos diarios, além da jornada de oito horas e sem que 0 mesmo seja
apontado como trabalho extraordinario (Almeida; Severo, 2016).

Isto é, ndo se apresenta a minimizagdo dos efeitos da inconstitucionalidade
sob o argumento de que tal tempo seria insignificante, pois, dez minutos ou uma
hora, considera-se tempo de vida de uma pessoa dispensado a outrem, sem
remuneracdo. Se ponderarmos 0s dez minutos diarios, pelo periodo de um més,
chega-se em meédia cinco horas ndo remuneradas. Ao findar de um ano, o tempo
disposto pelo empregado atingiria sessenta horas, sem considerar os reflexos
decorrentes de tais horas em outras verbas trabalhistas (Almeida; Severo, 2016).

Da mesma inconstitucionalidade padece o entendimento transcrito na Sumula

n. 429 do Tribunal Superior do Trabalho, a qual dispde:

TEMPO. A DISPOSICAO DO EMPREGADOR. ART. 4° DA CLT. PERIODO
DE DESLOCAMENTO ENTRE A PORTARIA E O LOCAL DE TRABALHO
- Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011.

Considera-se a disposicao do empregador, na forma do art. 4° da CLT, o
tempo necessario ao deslocamento do trabalhador entre a portaria da
empresa e 0 local de trabalho, desde que supere o limite de 10 (dez)
minutos diarios.

O Direito a Desconexdo enfrenta algumas interrogacfes quanto a sua
aplicacdo aos trabalhadores brasileiros. Em seguida se darda a exposicdo de
situacOes especificas, que devem ser enfrentadas e debatidas criticamente pelos

operadores do Direito do Trabalho.
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NO TRABALHO A DISTANCIA

A jornada de trabalho € tempo de vida colocado a disposicdo do empregador.
O tempo de vida e de forca fisica ou mental mercantilizado em troca de
remuneracado. Em funcéo disso, a regulacdo da jornada teve sua apari¢cdo j4 nas
primeiras regras trabalhistas. Evidenciando, ser necessério, impedir que o trabalho
seja realizado a distancia, para que ndo se torne meio de impugnacéo dos direitos
fundamentais.

Os argumentos econd6micos nao tém a propriedade de sobrepor a logica
solidaria acolhida pela Constituicdo de 1988. Tendo, precisamente, de decidir acerca
dos valores que regem toda a sociedade, onde os bens econémicos ndo podem ter
preferéncia em relacdo aos valores sociais (Almeida; Severo, 2016).

Uma das hip6teses de trabalho a distancia que tem conquistado a atencéo de
doutrinadores, € o teletrabalho. Caracteriza-se pela promocdo das atividades
tecnicamente especializadas, mediante o uso de um terminal de computador com
acesso a rede mundial de computadores, como difusor de comunicacdo com a
empresa (Almeida; Severo, 2016).

A Organizacdo Mundial de Trabalho (OIT) configura o teletrabalho como
sendo o realizado com o uso de novas tecnologias de informacéo e comunicacéo. O
local sera estabelecido pelo empregado, podendo ser fora do ambiente da empresa
tendo a faculdade de comunicar-se com eles por meios das novas tecnologias.

A era cibernética viabilizou uma maior integracdo do empregado com o
empregador, por intermédio de seus computadores, as pessoas continuam
conectadas e disponiveis em virtude da rede de computadores ou qualquer
componente movel que se conecte a Internet.

S8o0 muitos os proveitos oriundos do teletrabalho, conforme destacam
Almeida e Severo (2016, p. 47) “a diminuicdo do estresse; aumento do bem-estar; a
maior disponibilidade para a familia; a solugdo para os problemas com transito e
estacionamento; (...) e consequentemente, ficar com mais tempo livre. ”

Todavia, para que tais vantagens se concretizem e possam ser percebidas
também pelo empregado e ndo somente pelo empregador, o elemento primordial é
gue seja delimitada a jornada de trabalho. A desvantagem mais destacada nessa

modalidade de trabalho é a dificuldade em separar a vida profissional do pessoal, o
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que implica, a um sé tempo, a auséncia de limitacdo do tempo dedicado ao trabalho
e, sensatamente, a auséncia de desconexao (Almeida; Severo, 2016).

Trabalhar fora do ambiente da empresa, para muitas pessoas, € motivo
consideravel para que se possa apartar a subordinagdo, como se a autonomia fosse
o0 parametro de medida entre a possibilidade de o empregador vislumbrar o
empregado e sujeita-los a ordens diretas.

De acordo com Almeida e Severo (2016, p. 48) reconhecer a dificuldade do
vinculo empregaticio no trabalho a distancia, é tarefa ardua “O conceito classico de
subordinacgéo, efetivamente atrelado a presenca fisica do empregado no ambiente
de trabalho.”

A relacdo de trabalho, seja ela, subordinada ou n&o, o objeto é o trabalho
humano imanente de quem o prestar. A medida que o trabalho humano é posto a
disposicéo de outrem, tem por objetivo como regra geral do ordenamento trabalhista
€ a consecucédo de lucro tendo-se um trabalho subordinado (ALMEIDA; SEVERO,
2016).

Nesse seguimento salienta-se que, na Espanha, a identificagcdo de trabalho
objeto do direito do trabalho se dara a partir da nocédo que se tem de “trabalho por
conta alheia”, sendo esse ultimo o trabalho de que trata esse ramo especial de
direito (OLEA, 2012).

O critério da dependéncia econdmica, ja precedido como satisfatério a
identificacdo da existéncia ou ndo de subordinagédo, posta no caso concreto, se
potencializa as fontes materiais do Direito do Trabalho. O qual surgiu para “proteger”
uma classe de individuos retirados das propriedades, que se impulsionaram no
“mercado” tendo como unico meio de troca a oferecer sua mao de obra em troca de
dinheiro necessario a sobrevivéncia (Almeida; Severo, 2016).

Transcorridos mais de trés séculos desde o inicio da industrializacdo, nao e
meio suficiente para conceituar a subordinacéo, sob pena de se excluir do ambito
das relacdes de emprego de qualquer pessoa que vem, comercializar parte de si
mesma em troca de salario, a qual ndo dependesse economicamente de seu
tomador de servicos (Almeida; Severo, 2016).

Nessa logica, a expressdo escrita do artigo 2° da CLT retira o carater

subjetivo da subordinacdo, ao conceituar que o empregador “dirige a prestacao

215



7/ Uceff Revista UNITAS

ISSN 2525-4243 / N2 8 / Ano 2023 / p. 199-234

pessoal de servigo” Isto €, a prestacdo deve ser pessoal, realizada pelo ser humano,
mas o0 encaminhamento é do servico, da atividade realizada (RIBEIRO DE
VILHENA, 1999).

Nesse ambito vale considerar, os dizeres de Delgado (2006, p.667) “Insercao
estrutural do obreiro na dindmica do tomar de servigos. ” Portanto, o controle da
atividade néo resulta em dar ordens diretas ou monitorar horarios, mas cientificar ao
empregado 0 que se pretende com a sua mao de obra, inserindo essa forca de
trabalho em uma atividade empresarial.

Devotar-se ao direito a desconexdo implica a principio, o reconhecer aos
teletrabalhadores o direito fundamental a relacdo de emprego, garantido pelo artigo
7°, inciso | da Constituicdo Federal, fato que dessa visdo de subordinacdo objetiva
ecoa na doutrina trabalhista contemporéanea e que encontra amparo legal nao
apenas na redacao do artigo 2° da CLT e também no que estabelece o artigo 3° da
CLT.

Salientam Almeida e Severo (2016, p. 50) que “Nao havera distincbes
relativas a espécie de emprego e condi¢cdo do trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual’, pois se relaciona com o direito elevado a nivel
constitucional, em consonancia com o inciso XXXIl do artigo 7° da Constituicao
Federal.

E precisamente no trabalho a distancia, que os limites entre horéario de
trabalho e horario de lazer se tornem mais ténues e, variadas vezes, mesmo
impossiveis de serem definidos. Por esse motivo, algumas questdes sao relevantes
guanto, a sistematizacao da jornada de trabalho, do labor desempenhado “longe dos
olhos” do empregador (ALMEIDA; SEVERO, 2016).

Na pratica judiciaria trabalhista conduz a constatacdo da debilidade de direitos
também relacionados aos trabalhos a distancia, pela afronta do tempo a disposicao,
em ocasides rotineiras relacionadas ao uso de e-mails apos o término do expediente
de trabalho, ou mesmo em regime de plantdo mediante perduravel conexao por meio
do telefone celular (ALMEIDA; SEVERO, 2016).

Ao incumbir-se do pactuado de permanecer “conectado” através do telefone
celular ou BIP, perdera o empregado o seu direito a desconexao, ao efetivo lazer.

N&o obstante, restringe a se dirigir a locais distantes, sem sinal telefénico ou do qual
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nao possa atender ligacdes de seu empregador, pois tem ciéncia de que, a qualquer
chamada terd de se deslocar para o trabalho, a fim de atender alguma urgéncia
(Almeida; Severo, 2016).

No entanto, o distanciamento de plena liberdade do trabalhador em relacéo
ao tempo de trabalho ndo remunerado pelo empregado é precisamente 0 que marca
a ofensa ao direito a desconexao, suscitando a indispensabilidade de salario que, se
nao repde experimentada, ao menos inibe tal pratica (Almeida; Severo, 2016).

Do mesmo modo, Almeida e Severo (2016, p. 53) conceituam “ A exigéncia
dos denominados smartphones, por meio dos quais o empregado recebe o tempo
inteiro e-mails relacionados ao trabalho, implica evidente quebra do direito a
desconexao. ”

Outro ponto relevante, diz respeito ao limite razoavel de trabalho, o qual em
tese, é posto pela Constituicdo Federal como o limite de oito horas diarias, para
todos os trabalhadores, e isso € frequentemente desrespeitado no Brasil (Almeida;
Severo, 2016).

Tal concepcgéo, subentende-se que ao empregador cabe optar, pela vigilancia
efetiva quanto a jornada de seus empregados, isento da efetiva incompatibilidade
com a determinacgéo da jornada de trabalho (Almeida; Severo, 2016).

Ante ao exposto, passa-se a analise de outra modalidade que se encontra

disponivel, quando a aplicagédo do direito a desconexao.

NO IDONEO REGISTRO DA JORNADA PELO EMPREGADO

Considera-se o id6neo registro da jornada pelo empregador, o fato de ao
empregador ser imposto o controle do registro de seus empregados, tendo em vista
que, o trabalho ndo controlado, ndo fiscalizado é inepto de viabilizar a afericdo da
real jornada de trabalho.

Foi através da edicédo da lei dos motoristas, que surge a expressa disposicao
no sentido de que cabe ao empregador o dever de acondicionar “registro idéneo” da
jornada dos empregados motoristas (ALMEIDA; SEVERO, 2016).

De acordo com Almeida e Severo (2016, p. 59) é crucial a efetivacdo do
direito a desconexao “De nada adianta exigir registro de horario, se permitimos que o

empregador forje informacdes inveridicas, com o intuito exclusivo de explorar a for¢a
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de trabalho sem remuneracdo e mediante a supressao do direito constitucional ao
lazer.”

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas em sua origem, ainda que de forma
axiomatica, a superacao da divisdo entre os &mbitos material e processual, quando —
ao mencionar do contrato de trabalho em regras do direito material — determina
deveres prévios de producéo de provas testemunhais (ALMEIDA; SEVERO, 2016).

Nesse seguimento, o artigo 29 da CLT determina que o contrato de trabalho
seja registrado na CTPS (Carteira de Trabalho e Previdéncia Social) do empregado,
bem como a jornada que deve ser devidamente anotada (art. 74), que o salario seja
pago mediante recibo (art. 464). Estabelece, ainda, que o “pedido” de demissao seja
escrito, assim como o termo de quitacdo das verbas resilitérias, ambas assistidas do
sindicato, sempre que tratar de contratos com mais de um ano de vigéncia (art. 477)
(ALMEIDA; SEVERO, 2016).

A Sumula n. 388 do TST, em sua redacdo admite que ocorra a inversao do

onus da prova, ferindo a assim a previsao disposta pela CLT, in verbis:

Stmula n° 338 do TST. JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA
PROVA (incorporadas as Orienta¢des Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da
SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005 | - E 6nus do empregador
gue conta com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de
trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A ndo-apresentacéo injustificada
dos controles de freqiéncia gera presuncdo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrério. (ex-
SUmula n® 338 — alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003) Il - A
presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrario. (ex-OJ n°
234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001) Ill - Os cartdes de ponto que
demonstram horarios de entrada e saida uniformes s&o invalidos como meio
de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa
a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele nédo se
desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003).

Na visdo de Almeida e Severo (2016, p. 60), o 6nus da prova trazido pelo
aludido entendimento sumular “Nao se trata de perquirir 6nus, mas sim, de assumir
uma postura comprometida com o sistema de deveres inscrito na CLT para, apenas
guando superadas as questdes relativas aos deveres do empregador, passar-se ao

exame da prova. ”
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Desta maneira, no momento em que a CLT indica a obrigacdo da manutencéo
de registro escrito da jornada, esta designando um dever estritamente ligado ao
processo, cabendo assim, a producao de prova documental, o qual é simplesmente
ignorado pela aplicagdo da Sumula n. 338 do TST (Almeida; Severo, 2016).

Nota-se que, para tratar dos ditames que deve seguir o contrato de trabalho, é
valido mencionar o avanco revolucionario promovido pela CLT, de modo a

resguardar os direitos dos trabalhadores a fim de garantir o Direito a Desconexao.

Nos periodos de descanso

Ao adentrar no tema do Direito a Desconexdao, ressaltar a importancia dos
periodos de descanso, dos quais os empregados ndo se encontram a disposicao de
seus empregadores.

Na visdo de Almeida e Severo (2016, p. 63) tais periodos “Abrangem os
descansos intrajornada, o0s descansos entre jornadas (ambos denominados
intervalos), o0s descansos semanais (conhecidos como repousos semanais
remunerados) ou anuais (férias) e os feriados”.

A questdo acerca do direito ao descanso do trabalhador é assegurada
constitucionalmente nos mais variados incisos do artigo 7°, tais como nos incisos
X, XIV, XV, XVI e XVII.

Sobre os periodos de descanso ha varias discussdes em relacdo aos limites
da jornada de trabalho, segundo Leite (2015, p. 444):

O tempo em que o empregado esteja ndo s6 efetivamente trabalhando
como também colocando sua for¢ca de trabalho a disposicéo do tomador do
seu servico, por um periodo contratual ou legalmente fixado, tal como ocorre
com o tempo de prontiddo, de sobreaviso ou de deslocamento (in itinere).

Sabe-se que os descansos tém correspondéncia direta com a manutencéo da
saude fisica e mental, antes e durante a jornada de trabalho. Numerosos sao os

estudos que interligam o nimero de acidentes de trabalho, ocasionados pela fadiga,
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devido ao fato da extenséo da jornada e do empregador ndo fornecer intervalos para
repouso (Almeida; Severo, 2016).

O direito ao descanso deve ser analisado em diversos pontos, ndo apenas
como uma benesse ao empregado, Cassar (2011, p. 653) conceitua que 0s
acidentes de trabalho “Decorrem, dentre outros fatores, de jornadas excessivas e da
supressdo ou reducdo das pausas e descansos, 0 que resulta em prejuizos ao
empregador, que tem a méao de obra reduzida pelo afastamento do trabalhador. ”

No Japéo, é usual o termo “Karoshi”, termo este utilizado para definir “morte
por excesso de trabalho”, onde as horas extraordinarias sao consideradas como
trabalho voluntéario, ndo sendo remuneradas. Nao obstante, essas horas livres, como
sdo avocadas, sdo, em verdade, trabalho que o empregado € obrigado a executar
sem receber remuneracao (Carreiro, 2007).

No Brasil, se tem escassa ciéncia, por intermédio da cota patronal, no que
equivale aos danos a saude do empregado em virtude da sobrejornada. Posto que,
€ embrionaria a ideia de que o trabalho ndo deve ser abordado como uma
mercadoria, mas sim como um meio de demonstracdo da dignidade da pessoa
humana.

Respalda Martins (2009, p. 540), é “Sabido que nos periodos em que o
empregado trabalha em horas extras, apds a jornada normal, € que acontece a
maioria dos acidentes de trabalho, pois o empregado ja est4 cansado. ”

Por oportuno, é de se mencionar acerca da inobservancia quanto a limitacdo
da jornada de trabalho, igualmente quanto as horas extraordinarias e ao adicional
noturno, que encontra respaldo no artigo 59 da CLT, in verbis:

Art. 59 - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas
suplementares, em nimero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de
trabalho. 8§ 1° - Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera
constar, obrigatoriamente, a importdncia da remuneracdo da hora
suplementar, que sera, pelo menos, 20% (vinte por cento) superior a da
hora normal.

Cumpre frisar, a respeito dos intervalos de jornada, entre eles, o intervalo
intrajornada que, de acordo com Leite (2015, p. 454) é “Aquele que ocorre entre
duas jornadas diarias de trabalho. Vale dizer, entre o término de uma jornada diaria

e o inicio de outra.”
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No entendimento de Almeida e Severo (2016, p. 65), a norma que dispde o
artigo 71 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, ndo “Regula jornada, mas sim
direito a desconexédo. Portanto, o empregado deve receber, quando desrespeitado o
intervalo minimo de descanso, € o periodo correspondente a esse minimo (uma hora
ou quinze minutos) ”.

Observa-se que o direito ao descanso por se tratar de direito fundamental,
busca a recuperacéo fisica e mental do empregado, por virtude de, ndo ser objeto de
substituicdo por remuneragdo equivalente. Diante disso, o valor a ser liquidado seré
de apenas horas normais de trabalho, devendo o periodo do intervalo ser pago
novamente, com o adicional de cinquenta por sento sobre o valor que condiz com a
totalidade do salario (Almeida; Severo, 2016).

Tantas sao as vezes, em que 0 empregado sequer consegue sair do local de
trabalho, enquanto goza de seu descanso, tendo em vista que, permanece
conectado ao trabalho, suportando inclusive ser abordado por colegas ou até
mesmo pelo chefe, para resolver algum problema, durante o tempo em que deveria
estar descansando (Almeida; Severo, 2016).

Ja no que diz respeito, aos intervalos entre jornadas, a interjornada, consiste
em ser o intervalo entre duas jornadas de trabalho, onde o empregado tera direito a
um intervalo minimo de onze horas consecutivas para descansar (Almeida; Severo,
2016).

O artigo 6 da CLT menciona que o descanso semanal é remunerado, como 0
préprio nome ja diz, se trata do periodo de 24 (vinte e quatro) horas consecutivas,
em que o empregado se afasta de prestar servico ao empregador. (BRASIL, 1943).

Tendo em vista que, este descanso deve acontecer preferivelmente aos
domingos, em consonancia com o artigo 79, inciso XV, da Constituicdo Federal, sem
prejuizo do descanso interjornada, ou seja, uma vez por semana devera o
empregado usufruir de um descanso de 35 (trinta e cinco) horas consecutivas
(BRASIL, 1988).

Além disso, tem-se que, fazer alusdo ao direito ao repouso anual remunerado,
ou seja, as férias anuais também previstas no artigo 7°, inciso XVII da Constituicao

Federal, consagrado como direito fundamental, de que o empregado brasileiro “goze
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de férias anuais remuneradas com, pelo menos um terco a mais de seu salario
normal. ” (Almeida; Severo, 2016).

Com a adocédo abrupta das novas tecnologias e meios de comunicacdo nas
relacdes laborais, efetuou-se imponente alteracdo nas propor¢des de descanso de
acordo com Grasseli (2010, p. 21) “no modo de execucédo do trabalho, nas relagbes
interpessoais e intergrupais, e na propria maneira de regéncia normativa. ”

Dessa maneira, passa-se a verificacdo de outa modalidade especifica, que
encontramos quanto a aplicacdo do Direito & Desconexao, ou seja, a compensacao

de jornada por folga.
NA COMPENSACAO DA JORNADA POR FOLGAS

Atualmente, com o uso dos dispositivos digitais, as jornadas de trabalho
tornam-se excessivas podendo ocorrer a compensagéo de jornadas por folga.

No Brasil, a adocdo da compensacéo da jornada por folga se deu em 1943,
nos moldes e marcos da conhecida “semana inglesa”, com o visivel anseio de
beneficiar ambas as partes, ou seja, empregado e empregador, de tal forma que, a
empresa controla a necessidade de ter maquinas operando e do pagamento de
beneficios ao empregado como a concessdo de um dia a mais de descanso, para a
efetiva desconexao (Almeida; Severo, 2016).

De acordo com Almeida e Severo (2016, p. 80) acerca do que se
convencionou a respeito do “banco de horas, em um sistema da compensacao da
jornada suplementar por folgas que esvazia o direito constitucional a limitacdo de
jornada e ao pagamento de horas extraordinarias, expressbes de direito a
desconexao. ”

Sendo a nova redacao do artigo 59 da Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
meio habil para a constatacdo de que, a empresa compense, de acordo com o0 que
Ihe for conveniente, a jornada extraordinaria que determina ao empregado,
outorgando-lhes folgas em um periodo de um ano apds a realizacdo das horas
extras, sem a remuneracgao legal (Almeida; Severo, 2016).

A regra que temos prevista na legislacao trabalhista permite, dessa maneira,
a retirada do direito constitucional ao pagamento adicional de horas extras, cuja

colocacdo é com que, se torne uma opc¢ao ndo muito agradavel para o empregador,
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a exigéncia de trabalho extraordinario. O Direito a Desconexao fica considerado de
forma desproporcional e unilateral, em comparacdo com o que alude o artigo 59 e a
Constituicdo Federal (Almeida; Severo, 2016).

Nesse sentido, a edi¢do da Lei n. 9.601/98 (Lei do banco de horas), traz em
sua esséncia, a permissdo da exploracdo da forca de trabalho além do limite
disposto na Carta Magna, maleficiando assim, diretamente o Direito a Desconexao,
pois fomenta um retrocesso social, devido ao fato de os empregados passarem todo
0 seu tempo de vida, em seu ambiente de trabalho (Almeida; Severo, 2016).

Nessa linha, conceitua Almeida e Severo (2016, p. 82) em relacdo ao tempo a
disposicédo do empregado para com o empregador “ Ja passamos grande parte do
nosso dia em nosso local de trabalho, nds temos também a necessidade de
interagir, construir pontes em nosso convivio social. ”

A norma coletiva, saudavel e valorizada na sistematizacdo das relacdes
laborais depara sua demarcag¢do no aparato de normas, as quais sao consideradas
essenciais e fundamentais para o ordenamento juridico. Cumpre ressaltar que, se
ambas as partes acordarem entre si, sobre a compensacdo de horas e se, a
legislac@o trabalhista ndo tratar, a mesma ndo devera passar de 12 horas de
trabalho (Almeida; Severo, 2016).

Esses entendimentos, dispostos na compensacdo das jornadas por folga,
bem como, nas demais situacbes praticas especificas, visam assegurar que O
empregado tenha a efetivacdo do seu Direito & Desconexdo. Por conseguinte,
passa-se a verificar a possibilidade de efetivacdo do referido direito.

POSSIBILIDADE E IMPORTANCIA DA EFETIVACAO DO DIREITO A
DESCONEXAO NAS RELAGOES LABORAIS MEDIANTE OS DISPOSITIVOS
DIGITAIS

Conforme estudado anteriormente, os avangos tecnoldgicos contribuiram e
muito para evolucdo nas relacdes trabalhistas, facilitando através dos meios de
comunicacao a vinculacdo entre empregado e empregador.

Tais avangos tecnologicos ocasionaram a minoracdo do tempo trabalhado,

desta maneira originou-se uma conexao forte entre o empregado e o seu trabalho,
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causando assim uma demasiada carga de trabalho, ficando o trabalhador disponivel
para a empresa por muito mais tempo. Violando assim, o Direito a Desconexao do
trabalho (Oliveira, 2015).

E vélida ressalva disposta por Maffra (2015, p. 505) quanto aos avangos
tecnoldégicos que “ao invés de poupar horas do homem no trabalho, serviram ao
propésito diametralmente oposto. Com o0s notebooks, smartphones, tablets, é

possivel trabalhar a qualquer hora e em qualquer lugar. ”

O direito & desconexdo emite a incumbéncia de zelar e acondicionar os
direitos fundamentais aos empregados, preservando a natureza humana dos
trabalhadores e evitar de que a tecnologia, que é empregada ao labor, extrapole dos
limites e se converta prejudicial a salde e a vida particular do trabalhador (Oliveira,
2015).

Salienta Sabino (2012, p. 25) que “O direito a desconexao constitui premissa
basica para a prevencdo da saude do empregado, do seu bem-estar social e
dignidade humana, sendo esse direito manifestado por meio de outro exercicio
fundamental social, o direito ao lazer.”

Ainda segundo Sabino (2012, p. 31) “O lazer provindo da desconexao do
trabalho é garantia fundamental assegurada constitucionalmente e deve ser buscado
por toda a sociedade, tutelando-se direito a vida com dignidade, por meio de uma
concepc¢ao humanistica. ”

Nesse sentindo, a ordem da desconexdo do trabalho abarca o direito de
trabalhar menos e a sustentar o equilibrio entre sua vida privada e a profissional.
Mencionado direito ndo é uma estimulacdo ao 6cio, entretanto, apenas a uma
diminuicdo da carga laboral, em niveis concediveis sob o prisma social e individual.
Igualmente n&o cuida de estender a bandeira revolucionaria as alteragées no mundo
de trabalho carregadas e feitas pelas conquistas tecnoldogicas (MAFFRA, 2015).

Em suma, instituindo o uso das novas tecnologias com responsabilidade
social, sempre busca o melhor na qualidade de vida dos empregados. Afim de, nédo
tornar o trabalhador um “escravo digital” de modo a prejudicar a vida privada do

empregado.
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A relevancia de operar a desconexao € muito além da protecdo dos direitos
constitucionais indubitaveis aos trabalhadores e alcanca parte central da sociedade
informatizada, desviando a dedicacdo descomedida da atividade laboral e da figura
do "homem cibernético”. Defrontando- se a si mesmo, para que consiga ser pai,
mae, filho, amigo; para que leia livros, assista filmes etc; para que tenha tempo para
rir, chorar, se emocionar (Maior, 2003).

Nesse angulo, para preservar o Direito a Desconexao descobre-se que 0 mais
sensato mecanismo para que isso ocorra, é asseverar que o trabalhador ao deixar a
empresa no final da jornada de trabalho, encaminhando-se para a sua casa.
Todavia, na sociedade em que vivemos ndo é possivel concluir que o fato de o
empregado deixar o local no qual realiza sua atividade laboral significa que ele
estara desconectado do trabalho (Oliveira, 2015).

Particularmente na modalidade do teletrabalho o inconveniente de avalizar o
Direito a Desconexdo, mostra que o mesmo possui obstaculos. Parte-se do
entendimento de que o empregado exerca toda e qualquer atividade laboral pelos
meios telematicos e, portanto, a vigilancia sobre esse trabalhador ndo é precedida,
como nos contratos de trabalho convencionais (Oliveira, 2015).

Atualmente, existe uma intensa gama de meios de comunicacéo e softwares,
gue sdo acopladas aos meios teleméaticos, como notebooks, smartphones e tablets,
gue acompanham o teletrabalhador em qualquer lugar que esteja, de modo que o
contato com seu empregador acontece em tempo real (Oliveira, 2015).

Quanto aos mecanismos para garantir que os teletrabalhadores usufruam da
desconexdo, por mais dificil que seja, o smartphone, por exemplo, pelo qual a
atividade laboral é desempenhada e acompanhada pelo individuo ao longo de todo o
dia, torna-se necessario que sejam regulamentadas primeiramente todas as formas
de acompanhamento da rotina laboral deste teletrabalhador (Oliveira, 2015).

No que concerne os trabalhadores, exercerem as suas fungées no ambiente
da empresa, um meio de se chegar a desconexdo, segundo Almeida e Severo
(2016, p. 97) “pode ser fomentado e garantido, também, através da manutencéo de
bibliotecas e salas de leitura, que possam ser utilizadas pelos empregados, em

horario pré-determinados durante a jornada. ”
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Em caso de inobservancia os mecanismos que garantem o Direito a
Desconexdo, varios sdo 0s prejuizos que poderdo acometer a vida pessoal do
empregado, que mediante a jornada de trabalho desgarrada, desgasta e
compromete a sua saude.

E plausivel verificar que, essa inobservancia repercute em todo o cenario
justrabalhista, com o intuito de refrear praticas abusivas por parte do empregador,
assim como, para que os empregados possam ser ressarcidos diante da ocorréncia
de danos (jornada extraordinaria, danos morais e materiais, trabalho noturno etc.)
(Oliveira, 2015).

O Direito a Desconexao, ndo se trata de um direito expresso no ordenamento
juridico, ele se originou dentro da atual conjuntura, como corolario dos direitos
trabalhistas positivados. Conforme entendimento de Oliveira (2010).

Verifica-se ainda que, a negligéncia por parte do empregador, quanto da
violacdo do Direito a Desconexdo pertinente ao empregado suscita em sancoes
juridicas, em virtude de que, independentemente da modalidade contratual, a todo
empregado deve ser assegurado este direito, no fim, sem o exercicio deste ndo ha o
pleno exercicio dos demais direitos (Oliveira, 2015).

Com a intencdo de efetivar a existéncia do Direito a Desconexdo, cabe ao
empregador respeitar a jornada dos trabalhadores que usam aplicativos para o
desempenho de suas atividades, tais como o teletrabalhador, em concordancia com
a lei, todavia, se o empregador solicitar de seu empregado a execucao de atividades
fora do horario de tolerancia, deve ser indenizado conforme determinacdo da
legislacdo patria, disposto no artigo 7°, inciso XVI, da Constituicdo Federal (Oliveira,
2015).

A correspondente remuneragdo das horas extraordinarias € um meio de
indenizar o empregado pelas horas empenhadas ao trabalho em disposicéo para o
empregador. Consequentemente, as horas extraordinarias impedem o direito a
desconexao do trabalhador (Oliveira, 2015).

Nesse sentido, mesmo feita a remuneracéo pelas horas extraordinarias e pelo
sobreaviso, o direito a se desconectar das tarefas laborais apos o horario de
trabalho ndo versa somente a parte econdmica e social, mas também da saude do

trabalhador (Massi, Dissenha, s.a).
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Considerando que a mobilidade tecnologica esta dominando o mundo
moderno, acarretando reflexos e mudancas no meio social. E notério que nos dias
atuais, ndo se faz mais necessario que o empregado figue ao lado do telefone fixo
para exercer o seu laboral, gracas ao desenvolvimento de mecanismos tecnologicos
gue proporcionam a comunicagao entre empregado e empregador instantaneamente
(Reseda, 2007).

Por consequente, Silva (2012, s.p) compreende que:

Estando ele em contato permanente com o empregador, e desde que este
controle as suas atividades e o tempo de trabalho por meio de
software(programa de computador) ou tenha horario definido em
decorréncia do estabelecimento de metas ou por exigéncias de clientes do
empregador, se submeterd ao regime da duracdo do trabalho disciplinado
na CLT, e fard jus as horas extras, adicional noturno, desde que labore em
horario noturno(art.73, 8§ 2°, CLT), intervalos intrajornada e interjornada e
demais direitos relativos a duracdo do trabalho. Neste contexto, caso
trabalhe em fins de semana e ndo o compense, fara jus o teletrabalhador a
remuneragéo do repouso semanal em dobro, como prevé a simula 146, do
TST.

O desrespeito ao Direito a Desconexao, realizado de forma continua permite
gque o empregado seja indenizado perante a Justica, em decorréncia dos danos
sofridos com a violacdo. Quanto a indenizacao, existem divergéncias em relacédo a
remuneracao pelas horas excedentes ao trabalho noturno, jA que estariam sendo
pagas o tempo de descanso desse empregado. Esse ponto é bem conservador, pois
a remuneracdo prevista na legislacdo, ndo corrige 0s prejuizos causados pela
vedacdo da desconexdo ao teletrabalhador (Oliveira, 2015).

Complementando, os artigos 187 e 927 do Cddigo Civil, estabelecem que
guem cometer ato que cause danos a outrem deve indeniza-lo, no caso da violacéo

da desconexao.

vistas as consequéncias juridicas da inobservancia do direito a desconexao
em relacdo ao empregado, ndo mais ter tempo para a sua vida privada. Nesse
seguimento passara a ser feita uma analise comparativa da desconexdao no

ordenamento patrio em relacdo a legislagéo francesa, em especial, a Lei Khomri.

227



7/ Uceff Revista UNITAS

ISSN 2525-4243 / N2 8 / Ano 2023 / p. 199-234

CONSIDERACOES FINAIS

Apé6s o estudo, leituras, andlise de leis e entendimentos jurisprudéncias
percebemos que aplicacdo das novas tecnologias de informagdo e comunicacao
evoluiram proporcionando novas modalidades de trabalho através do uso de
dispositivos digitais para que o empregado realize as suas atividades fora do
ambiente da empresa, por intermédio de notebooks, tablets, smartphones, entre
outros.

Verificou-se que, o trabalho a distancia, traz em seu escopo o intuito de
facilitar o desempenho das atividades. Com a tendéncia do uso dos dispositivos
digitais, resultam também, na verossimilhanca de o empregado se tornar
definitivamente disponivel aos chamados do empregador, o que demonstra a
importancia e relevancia da discusséo acerca do Direito a Desconexao.

Percebemos algumas situacdes especificas quanto da violacdo do direito ao
descanso e lazer, bem como, os mecanismos que garantem a aplicabilidade do
Direito a Desconexdo e quais seriam as consequéncias juridicas de sua
inobservéncia.

Coube averiguar a devida atuacdo do Poder Judiciario na protecdo dos
direitos fundamentais, no que diz respeito a protecdo essencial da saude fisica e
mental dos trabalhadores, bem como, estabelecer uma regulamentacéo para a
utilizacado adequada dos dispositivos digitais no ambiente laboral e na vida pessoal.

Reconhecemos que se faz necessario observar como consequéncia do
descaso com a excessividade por parte do empregador, se da pela inibicdo do
mesmo em desfrutar, de seus direitos e garantias, dentre 0os quais o Direito a
Desconexdo. E fundamental a percepgédo desse direito, pois ha uma grande invas&o
no ambiente privado do trabalhador, ndo havendo uma separacgéo entre o periodo de
trabalho e o momento de lazer.

Constatamos, que a legislagéo trabalhista por néo ter regulamentacéo propria,
no que concerne o Direito a Desconexdo pode utilizar como inspiracdo o Direito
Francés, precisamente apos a edicdo da Lei Khomri, que com suas normas

flexibilizadoras, trouxe a ampliacao de direitos.
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Na devida adaptacdo com o Direito Francés, podera o trabalhador, além de
sua vida profissional, gozar de sua existéncia, essa entendida como as suas
realizac6es enquanto pessoa, desfrutando do convivio familiar e da comunidade em
que esté inserido, participando das decisdes politicas da sociedade, dedicando-se a
outras atividades, que ndo profissionais, ligadas a educacgdo, a cultura, ou,
simplesmente, ao Ocio, 0 que, por certo, preservam e promovem a higidez tanto
psicoldgica, como fisiolégica do trabalhador.

Conclui-se, que o maior impasse do tratamento do Direito a Desconexdo se
dad pelo abuso das horas de trabalho desempenhadas fora da empresa pelo
trabalhador, e que o mesmo, ainda carece de uniformizacao jurisprudencial quanto a

sua aplicabilidade para garantir a dignidade humana.
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