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1. Introdug¢ao

Na modernidade, os individuos, de um modo geral, permanecem conectados a em-
presa durante parte significativa do seu dia-a-dia, inclusive ap6s deixar o seu local de
trabalho, de modo que ndo h4 mais um limite definido a separar uma jornada daquela
que a sucede.

Os avangos tecnoldgicos, ao invés de poupar horas do homem no trabalho, serviram
ao proposito diametralmente oposto. Com os notebooks, smartphones, tablets, é possivel
trabalhar a qualquer hora e em qualquer lugar.

Trabalha-se durante o dia, a noite, nos finais de semana e até mesmo nas férias, em
um ritmo incessante, ditado pelas estatisticas de produtividade.

A empresa ji ndo é mais sinénimo de local de trabalho, sendo a prestagao de servi-
cos, por vezes, realizada remotamente. Como se vé, a subordinagdo, trago distintivo da
relagdo empregaticia, passou a ser exercida a distincia, por meios telematicos e informa-
tizados de comando, controle e supervisdo.

O domicilio se torna home office, passando a ser o cendrio da produgao atual. Nas
residéncias, empregados de diversos setores analisam documentos, gerenciam informa-
¢oes, elaboram relatérios, mantém contato com clientes e chefia.

Tal fendmeno reduziu de modo significativo o tempo de descanso usufruido pelo tra-
balhador, que, dada a sua conexdo virtual como o patrdo, passou, com certa frequéncia, a
se ativar durante os intervalos intra e entre jornada, os repousos semanais remunerados e
também nas suas férias, muitas vezes, sem refletir que o seu labor ocupou todas as esferas
da sua vida privada, minando, em certos casos, a sua saide e seus relacionamentos in-
terpessoais, em face do elastecimento habitual do tempo & disposigéo de seu empregador.

Nesse contexto, serd estudado o direito a se desconectar do trabalho, como direito
individual do trabalhador de liberar-se das ordens emanadas do seu empregador nos in-
terregnos de descanso legalmente estabelecidos, e também como prerrogativa da prépria
sociedade e da familia.

O presente artigo fard uma exposigdo do tema e das ideias de diferentes autores
sobre o assunto, oportunidade em que apontard as fontes materiais do direito a des-
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conexio, delimitard o seu contetido e alcance, relacionando-o a direitos fundamentais,
discorrerd acerca dos sujeitos que sdo titulares dessa prerrogativa normativa, analisard a
aplicabilidade do referido direito no ambito do teletrabalho, além de dissertar acerca da
perniciosidade da exigéncia do servigo extraordindrio no Brasil, bem como de elencar os
mecanismos para a tutela judicial do direito & desconexao.

2. Fontes materiais do direito a desconexao

0 estudo das fontes do direito tem o escopo de revelar a origem das normas juridicas,
tanto no Ambito material como no &mbito formal.

As fontes materiais do direito dizem respeito ao conjunto de fatores de cunho eco-
némico, sociolégico, politico e filoséfico que influenciam o processo de elaboragéo e
alteracdo das normas juridicas (DELGADO, 2012, p. 137-138).

No que se refere ao direito a se desconectar do trabalho, suas fontes materiais se
relacionam as alteragdes nos modos de produzir e trabalhar, decorrentes das inovagoes
no campo das telecomunicagdes e da informatica, surgidas no contexto pés-fordista de
producao.

Mércio Tdlio Viana (2000) no seu artigo “Protegio Social do Trabalhador no mun-
do Globalizado” destacou que a crise do sistema capitalista, cujo dpice ocorreu em
1972/1973, ao provocar substancial retragdo no consumo, incentivou a procura por novos
mercados consumidores, dando inicio & globalizacdo e, em consequéncia, provocando
modificagdes nos modos de trabalhar e produzir. Nessas circunstincias, as empresas
tornaram-se enxutas: eliminaram estoques, reduziram a produgéo e os custos, automati-
zaram-se, organizaram-se em rede e terceirizaram. Os trabalhadores, por sua vez, foram
submetidos a novas relacdes de poder, além de sofrer redistribuicdo no seu tempo e
espaco. A partir das novas estratégias tipicas do pés-fordismo tal como a premiagdo €0
pagamento do saldrio por produgdo, o empregado passa a ser o avaliador dos colegas e de
si proprio. A subordinagdo aumenta, o que se nota, inclusive, no teletrabalho, no qual “a
volta ao lar que hoje se ensaia no significa menos tempo na empresa, mas - 40 contrério
— a empresa chegando ao lar.”” (VIANA, 2000, p. 7).

Ainda no que concerne as fontes materiais do direito & desconexdo, sdo pertinentes
os ensinamentos de Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 12) quanto as contradigdes existen-
tes no universo do trabalho.

A primeira delas consistiria na paradoxal busca pela concretizagao do direito a dei-
«ar de trabalhar em um contexto histérico em que se abomina o desemprego. (MAIOR,
2003, p. 12).

A segunda, por sua vez, residiria no fato de que a tecnologia, a0 mesmo tempo em
que suprime postos de trabalho, impele o individuo a trabalhar cada vez mais, tornando
o homem escravo de seu labor. (MAIOR, 2003, p. 12).

A terceira contradigo se traduziria na circunstancia de que as inovagdes tecnoldgi-
cas, a0 mesmo tempo em que facilitam a obtengéo de meios de informacdo e atualizagdo
necessdrias ao exercicio do oficio, coagem o trabalhador a se atualizar continuamente
para manter-se atuante no mercado de trabalho. (MAIOR, 2003, p. 12)

A dltima contradicéo apontada pelo escritor se resumiria ao fato de que o trabalho;
a0 mesmo tempo em que dignifica o homem, também o oprime, ao impor limites a sua

intimidade e a sua vida privada. (MAIOR, 2003, p. 12)
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Todas as contradigdes acima explicitadas constituem o substrato material a justificar
a existéncia do direito a desconexio do trabalho consubstanciado em um bem juridico, o
descanso, suscetivel de defesa e prote¢io mediante tutela judicial.

3. Direito a desconexao: conceito e alcance

Ao usar o termo “desconexdo” para expressar o direito do trabalhador ao descanso,
a doutrina toma como pressuposto o papel exercido pela tecnologia na sociedade atual e,
sobretudo, nos modos de produzir tipicos do mundo do trabalho.

Christiana D’arc Damasceno Oliveira (2010, p. 1181), em sua anélise sobre o tema,
deixa transparecer que o direito & desconexao niio se trata propriamente de um “novo”
direito, mas sim no reconhecimento de novos conteidos e funcées de alguns direitos
ja tradicionais, por meio de processos de transmutagdo hermenéutica e de criacio ju-
risprudenciais. Destaca ainda que o referido direito mantém correlagdo com Direitos
Fundamentais, especialmente com as normas enunciadas no texto constitucional, em seu
artigo 7°, incisos XIII, XV, XVII e XXII?, para a protegio a sadde, higiene e seguranca
do trabalhador, em especifico por meio da limita¢do da jornada, da fixagdo dos direitos ao
descanso, as férias, a redugéo de riscos de doencas e acidentes de trabalho, o que, no seu
entender, “demonstram a preocupagdo com a incolumidade fisica e psiquica, bem assim
com a restauragio da energia do trabalhador.” (OLIVEIRA, Christiana, 2010, p. 1181).

Nas palavras de Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 12), nio se trata de um “direito em
seu sentido leigo, mas sim numa perspectiva tecnojuridica para se identificar a existéncia
de um bem da vida, o nao-trabalho, cuja preservacéo se possa dar, em concreto, por uma
pretensdo que se deduza em juizo.”

Segundo Christiana D’arc Damasceno Oliveira (2010, p. 1180-1181), o mencionado
direito consiste na prerrogativa titularizada pelo trabalhador de néo sofrer ingeréncias,
de nao ser solicitado ou contatado por seu empregador durante periodos destinados ao
repouso didrio, semanal ou anual, por meio das tecnologias existentes, tais como: black-
berry, palm, pager, fax, celular, computador e laptop.

Além de sua conotagéo trabalhista, o direito & desconexdo também est4 vinculado
aos direitos fundamentais a intimidade?®, & vida privada* e também ao lazer, resguardados

* O artigo 7° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil dispoe: “Art. 7° Sao direitos dos trabal-

hadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condi¢o social: [...].

XIII - duragéo do trabalho normal nio superior a oito horas didrias e quarenta e quatro sema-
nais, facultada a compensagéo de horérios e a redugio da jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de
trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943) [...]

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; |[...]

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o saldrio normal; [...]
XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e segu-
ranga; [...]” (BRASIL, 1988, destaque nosso).

? Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 207), a intimidade diz respeito & esfera particular de cada indi-
viduo. Na acepcdo ampla do termo, a intimidade autoriza o seu titular a excluir do conhecimento dos demais
individuos os acontecimentos de caréter privado. J4 na acepc¢do mais restrita, a intimidade esté relacionada a
inviolabilidade do domicilio, ao sigilo da correspondéncia e ao segredo profissional.

4

A vida privada é definida por José Afonso da Silva (2005, p. 208), a partir: “Da constatacio de que a vida
das pessoas compreende dois aspectos: um voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior,
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nos artigos 5°, inciso X, e 6° da Constituigido da Republica.

Mauro César Cantareira Sabino (2012, p. 25) salienta que o direito & desconexdo
constitui premissa bésica para preservagdo da sadde do empregado, do seu bem-estar
social e de sua dignidade humana, sendo esse direito manifestado por meio do exercicio
de outro direito fundamental social, o direito ao lazer.

Para o referido autor (2012, p. 31), “o lazer provindo da desconexao ao trabalho
é garantia fundamental assegurada constitucionalmente e deve ser buscado por toda a
sociedade, tutelando-se o direito a vida com dignidade, por meio de uma concepgao
humanistica.”

Nesse particular, Sebastifo Geraldo de Oliveira (2010, p. 150) pontua que “nao se
deve esquecer que, no art. 6° da Constitui¢iio da Repiblica, estd assegurado, logo ap0s
o direito ao trabalho, o direito ao lazer e o exercicio daquele ndo deve impedir a fruigo
deste”.

Assim, nessa ordem de ideias, a desconexdo ao trabalho consiste no direito a labutar
menos, a manter o equilibrio entre a vida profissional e, a pessoal, protegendo a satide ea
vida privada do trabalhador. Referido direito nio estd estimulando o 6cio, a total auséncia
de trabalho, mas apenas, a redugdo da carga de labor a niveis aceitéveis sob o prisma
cocial e individual. Também ndo se trata de levantar bandeira reaciondria as alteragoes
no mundo do trabalho levadas a efeito pelas conquistas tecnolégicas’.

Em suma, o que se busca é incentivar o uso da tecnologia com responsabilidade
social sempre em prol da “melhoria das condigdes de pactuagdo da méo-de-obra™ e

impedir que seja utilizada como instrumento de “flexibilizac@o a sangue-frio”".

que envolve a pessoa nas relagdes sociais e nas atividades piiblicas, pode ser objeto das pesquisas e das
divulgacoes de terceiros, porque é ptblica. A vida interior, que se debruca sobre a mesma pessoa, sobre 0s
membros de sua famflia, sobre seus amigos, é a que integra o conceito de vida privada, invioldvel nos termos
da Constituigéo.”

5 6bvio que tais alteragbes no modo de produzir e trabalhar trazem tanto vantagens como desvantagens.
Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros (2012, p. 462-463) afirma que existem vantagens e desvantagens
1o teletrabalho tanto para o empregador quanto para o empregado. No que diz respeito ao trabalhador, seria
uma vantagem a flexibilidade de hordrio que possibilitaria ao empregado conciliar tarefas profissionais com
encargos familiares. Outo ponto positivo seria a extensao dos postos de trabalho a grupos de pessoas que
enfrentam dificuldades em se inserir no mercado de trabalho, como costuma ocorrer com as donas de casa,
idosos, deficientes fisicos e presididrios. Em contrapartida, o trabalho & distancia poderia levar a deterioragio
das condigdes de trabalho, em fungdo do isolamento e soliddo em que o empregado se ativa, além de poder se
tornar o causador de problemas pessoais e familiares em virtude de eventuais dificuldades que o trabathador |
possa ter para separar o tempo livre do tempo de trabalho. A autora destaca, ainda, como aspecto negativo,
que o poder diretivo do empregador, ao ser exercido nessa modalidade especial de trabalho, poderé violar a
intimidade e a vida privada do empregado.

6 A melhoria da pactuagdo da méo-de obra, segundo Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 58), consiste em
uma das fungdes do ramo justrabalhista, consubstanciando o proprio: “...valor finalistico essencial, que marca
a dire¢do de todo o sistema juridico que compde... Sem tal valor e diregdo finalistica, o Direito do Trabalho
sequer se compreenderia, historicamente, e sequer justificar-se-ia, socialmente, deixando, pois, de cumprir
sua fungdo principal na sociedade contemporanea.
“A forca desse valor e diregdo finalfsticos est4 clara no ndcleo basilar de principios especificos do direito do
Trabalho, tornando excetivas normas justrabalhistas vocacionadas a imprimir padrdo restritivo de pactuagio

das relagdes empregaticias.”

7 A expressio “flexibilizagéo a sangue-frio” é de autoria de Amauri Alves, para quem a estratégia empresar:
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Para se desconectar efetivamente, o trabalhador néo pode ser compelido a prestar
horas extras habituais e tampouco a trabalhar nos perfodos destinados ao repouso. Deve
ter assegurados os intervalos inira 8 ¢ entre jornadas °, além dos descansos semanais
remunerados '° e das férias

Nessa esteira, Jorge Luiz Souto Maior (2003) adverte:

Os perfodos de repouso sdo, tipicamente, a expressio do direito & desconexdo do tra-
balho. Por isto, no que se refere a estes perfodos, hé de se ter em mente que descanso
é pausa no servigo e, portanto, somente serd cumprido, devidamente, quando haja a
desvinculagéo plena do trabalho. Fazer refeicdo ou tirar férias com uma linha telefoni-
ca direta com o superior hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja acionado concre-
tamente, estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante, representa a

negacdo plena do descanso. (MAIOR, 2003, p. 17).

Nessa mesma linha de raciocinio, Christiana D’Arc Damasceno de Oliveira (2010)
pondera que o frequente habito do tomador de servigos de contatar seu empregado du-
rante os periodos de repouso pode impedir ou prejudicar o revigoramento fisico e mental.
Para a autora (2010, p. 1181), “ainda que os contatos ndo cheguem a se efetivar concre-
tamente, também produz efeitos deletérios similares, a exigibilidade de que o trabalhador
esteja ininterruptamente para tanto disponivel [...]”

4. Titulares do direito a desconexao

Ao contrario do que possa parecer, o direito a desconexdo nao se dirige apenas ao
trabalhador cuja dignidade é afetada pela indefini¢do e prolongamento da jornada. Tal
prerrogativa diz respeito também a toda coletividade. Nela incluidos desde os individu-
0s que ndo conseguem emprego em virtude do labor excessivo daquele que ocupa um
posto no mercado de trabalho, até mesmo as criangas, 0s enfermos, demais familiares e
amigos privados do convivio com pessoas queridas que foram absorvidas pela logica pos-
industrial dominante.

Nesse sentido, Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 12) afirma que o titular do direito
a0 nio-trabalho “ndo é s6 quem trabalha, mas, igualmente, a propria sociedade, aquele

ial contemporAnea para precarizar as relagoes de trabalho no Brasil e garantir ganhos econdmicos s classes
dominantes consiste na inobservincia das normas positivadas em cada contrato de emprego, deixando a cargo
de cada trabalhador a luta pelo reconhecimento dos seus direitos por meio de agdo judicial.

& 0 artigo 71 da Consolidagdo das Leis do Trabalho dispae: “Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja
duragdo exceda de 6 (seis) horas, é obrigatéria a concessio de um intervalo para repouso ou alimenta-
¢do, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em contrério, ndo
poderd exceder de 2 (duas) horas.

§ 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, serd, entretanto, obrigatério um intervalo de 15 (quinze)
minutos quando a duragdo ultrapassar 4 (quatro) horas.[...]” (BRASIL, 1943, destaque nosso).

9 “Art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho haver4 um perfodo minimo de 11 (onze) horas consecu-
tivas para descanso.” (BRASIL, 1943, destaque nosso).

10 “pr 1° Todo empregado tem direito ao repouso semanal remunerado de vinte e quatro horas consecu-
tivas, preferentemente aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas das empresas, nos feriados civis e
religiosos, de acordo com a tradicdo local.” (BRASIL, 1949, destaque nosso).
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que ndo consegue trabalho porque outro trabalha excessivamente, € os que dependem da
presenga humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho [...]”
Desse modo, sdo titulares do direito a desconexao:

a) o trabalhador cuja jornada legal for desrespeitada;

b) os terceiros cujos direitos e interesses forem reflexamente afrontados em face da
auséncia do trabalhador;

¢) asociedade cujo desenvolvimento socioecondmico for prejudicado em face da explo-

raciio excessiva do trabalho humano.

Embora a perspectiva individual de titularidade do referido direito seja a mais ele-
mentar, isso ndo lhe retira a importancia.

Em verdade, o trabalhador consubstancia o primeiro sujeito a ser lesionado na sua
esfera juridica em virtude da negacéo do direito a se desconectar. E ele quem trabalha
durante o dia, & noite, nos finais de semana e até mesmo nas férias, em um ritmo inces-
sante, ditado pelas estatisticas de produtividade, que lhe oprimem a trabalhar cada vez
mais para manter o seu posto de trabalho. Em decorréncia, é dele a higidez fisica e men-
tal comprometida pela conduta empresarial.

Em segundo plano, como titulares do referido direito a desconexio, estdo os terceiros
cujos direitos e interesses forem reflexamente afrontados em face da auséncia do traba-
lhador. Entre eles, estdo os integrantes da familia do trabalhador, tais como os seus filhos
menores, ou mesmo, os seus pais idosos.

Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 18) alerta serem deveres da familia a assisténcia,
a criaciio e a educagio dos filhos menores, assegurando-lhes os direitos previstos nos
artigos 227" e 229'2 da Constitui¢do da Reptblica, entre eles:

o direito a vida;

a satide;

a alimentacdo;

a educagao;

ao lazer;

a profissionalizacdo;

L 8858

a cultura;

a dignidade;
ao respeito;

a liberdade; e

AR

—.
~— —

(O artigo 227 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988) dispoe: “E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito &
vida, a satide, & alimentacdo, & educagdo, ao lazer, & profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
3 Liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo.” (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010).

12 “Art, 229, Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever
de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (BRASIL, 1988).

510




k) 2 convivéncia familiar e comunitéria, além da protecdo contra toda forma de negli-
p ¢ g
géncia, discriminagéo, exploragio, violéncia, crueldade e opressao.

Nesse aspecto, afirma que quando um pai é compelido a se voltar diuturnamente ao
trabalho pela rede de producdo imposta por seu empregador, o filho, ao ser privado da
presenca de seu genitor, tem um bem juridico violado: a convivéncia familiar, o que lhe
causa prejuizos morais significativos. (MAIOR, 2003, p. 18)

0 mesmo raciocinio também € aplicdvel ao trabalhador que, pelas mesmas circuns-
tAncias, passa a ndo ter disponibilidade de ajudar e amparar seus pais na velhice, cujo
direito de assisténcia estabelecido no artigo 229 da Constituigdo da Republica estd sendo
afrontado.

Em terceiro e tltimo plano, como titular do referido direito a desconexao, esta a
sociedade cujo desenvolvimento socioecondmico for prejudicado em face da exploragdo
excessiva do trabalho humano. Com relagio a esse ponto, duas questdes ganham relevo:
a primeira delas consiste no combate ao desemprego estrutural; a segunda, por sua vez,
diz respeito ao exercicio pleno da cidadania.

O combate ao desemprego estrutural afigura-se indispensével para alcangar os obje-
tivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil'?, em especial a construgéo de uma
sociedade livre, justa, solidéria, desenvolvida, e igualitaria.

Sobre o tema, transcrevo as reflexdes de Mauricio Godinho Delgado (2012):

[...] a evolugdo do Direito do Trabalho no mundo ocidental tem demonstrado que a
modulacgio da jornada e da duracéo do trabalho consiste em um dos mais eficazes me-
canismos de combate ao desemprego. A redugio da duragéo didria, semanal e mensal
do labor abre, automaticamente (ainda que nio em propor¢do equivalente), inmeros
novos postos de trabalho, ou — na pior das hipéteses — obstaculiza, de modo franco e
direto, o ritmo de avango da taxa de desocupagio no mercado de trabalho. (DELGADO,
2012, p. 864).

A par disso, um dos caminhos a ser trilhado consiste na adogéo de politicas ptblicas
destinadas a restringir as horas extras e, até mesmo, a estimular a redugéo da jornada,
entre as quais se destaca o reconhecimento do direito & desconex&o no trabalho, que
atuard como agente fomentador do pleno emprego de que trata o inciso VIII do artigo 170
da Constituicdo da Republica.

(0 artigo 3° da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil (1988) dispde: “Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo.”

4 (0 artigo 170 da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (1988) dispde: “Art. 170. A ordem
econémica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim as-
segurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

VIII - busea do pleno emprego; [...]” (BRASIL, 1988, destaque nosso).
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A respeito da relagiio existente entre a reducdo da jornada, o aumento do nivel de
emprego e a diminui¢do da desigualdade social, sdo pertinentes as consideragées de

Delgado (2012):

[... ] é que a reducdo da duracio do trabalho desponta, sem dtvida, como um dos
mais eficazes instrumentos de redistribui¢io social de, pelo menos, parte dos enormes
ganhos de produtividade alcangados pelo desenvolvimento cientifico e tecnoldgico
inerente ao capitalismo. De fato, a espetacular evolugdo da ciéncia e da tecnologia
experimentada nas décadas mais recentes dos séculos XX e XXI pelo sistema capi-
talista, em seus védrios segmentos, somente seria redistribuida mais equinanimente ao
conjunto da sociedade caso se permitisse a incorporagfio de novas pessoas ao proprio
mercado econdmico — o que seria feito através da redugio do tempo unitdrio de labor
dos contratos de emprego existentes.

Ora, ndo tem sentido admitir-se, em uma sociedade democrética (onde o poder politico
néio mais depende apenas — em tese — do poder econdmico-social de cada individuo ou
setor) que todos os ganhos do espetacular avango cientifico e tecnolégico ocorrido no
sistema fiquem concentrados estritamente nas elites econdmicas, sem qualquer efetiva
redistribuicdo social (ainda que em parte, é claro). Assim, a criagio de empregos no-
vos em face do encurtamento da duracéo do trabalho seria fundamental mecanismo de
democratizacio do progresso cientifico e tecnolégico alcangado pela humanidade nas

tltimas décadas. (DELGADO, 2012, p. 865).

Lado outro, o direito & desconexdo, ao permitir que os individuos usufruam efetiva-
mente o tempo de descanso que a lei lhes confere, fomenta o exercicio da cidadania®, ‘
aumentando os indices de participacao social. Nesse sentido, destaco as ligdes de Mauro
César Cantareira Sabino (2012) que refletem as repercussdes do exercicio do direito a
desconexdo no Ambito social:

A desconexio do trabalho faz-se necessaria, na medida em que visa a efetividade dos
direitos sociais e fundamentais, gerando, portanto, maior participagdo das pessoas na
sociedade em seu tempo livre, promovendo-se uma plena cidadania, ou, pelo menos,
uma cidadania mais ativa. (SABINO, 2012, p. 31).

5. O teletrabalho

O direito & desconexdo assume papel considerdvel em matéria de teletrabalho. Por
tal motivo, o presente artigo conceituaré essa modalidade especial de contratagdo e iden-
tificard as relacdes existentes entre o direito ao descanso e tema ora analisado.

Segundo Alice Monteiro de Barros (2012, p. 460), o teletrabalho consiste no labor -
realizado & distancia do estabelecimento patronal, podendo ser desenvolvido no domici-
lio do trabalhador (art. 6° da CLT), nos centros satélites remotos, ou em outro local, de

5 A cidadania, conforme José Afonso da Silva (2005, p. 119, 344-346), consiste no atributo politico titu-
larizado pelos sujeitos de direito de participar do governo direta ou indiretamente, interferindo no processo
decisério e na formacdo dos atos de governo quer seja, de modo imediato, ou de modo mediato, este tltimo,
por meio do exercicio do direito de voto.
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uso publico, sendo executado “por pessoas de média ou alta qualificacdo, as quais se
utilizam da informatica ou da telecomunicacao no exercicio das atividades.”
Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2010), o teletrabalho se trata de:

uma modalidade de trabalho a distincia, tipica dos tempos modernos, em que o avango
da tecnologia permite o labor fora do estabelecimento do empregador (normalmente
na prépria residéncia do empregado), embora mantendo contato com este por meio
de recursos eletronicos e de informética, principalmente o computador e a internet.

(GARCIA, 2010, p. 227).

Mauricio Godinho Delgado (2012) lembra que o texto celetista de 1940 era silente
quanto as formas de prestagdo de servigos referentes aos novos meios tecnoldgicos, haja
vista a antiga redacéo do artigo 6°'® mencionar apenas o trabalho em domicilio. Segundo
o autor, embora a norma fosse dotada de impreciséo, essa circunstincia néo constituia
empecilho ao aplicador do direito que, por vezes, analisava o teletrabalho a luz do Esta-
tuto Consolidado, quer para reconhecer, quer para afastar o vinculo empregaticio. Ainda
segundo o autor, como o advento da Lei n. 12.551, de 15.12.2011, o artigo 6° teve o seu
teor alterado'’, incorporando em seu conteddo, de modo implicito, os conceitos de subor-
dinagdo objetiva e estrutural, conferindo-lhes equivalentes efeitos juridicos. Assim, “o
novo dispositivo da CLT permite considerar subordinados profissionais que realizem tra-
balho a distancia, submetidos a meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisido”. (DELGADO, 2012, p. 905).

Desse modo, a lei passou a permitir de maneira expressa o reconhecimento da su-
bordinagdo juridica nas hipdteses em que o trabalho for realizado remotamente, o que
autoriza, de modo obliquo, o reconhecimento do vinculo empregaticio em face do teletra-
balhador, desde que presentes os demais requisitos configuradores da relagao emprega-
ticia contidos nos artigos 2° e 3° da CLT. (BRASIL, 1943).

Néo obstante haja certo consenso doutrindrio quanto a possibilidade de o teletraba-
lhador ser enquadrado como empregado e, portanto, estar tutelado pelo ramo justraba-
lhista, hd divergéncias quanto aos direitos a ele estendidos, especialmente porque néo
existe regramento legal especifico a tratar dessa categoria de trabalhadores.

Nesse aspecto, a questdo mais controvertida diz respeito ao direito a jornada, sendo
que o entendimento da doutrina majoritdria é no sentido de que tal trabalhador néo esta
sujeito ao controle do tempo trabalhado, por desempenhar atividade externa insuscetivel
de fiscalizacdo, nos moldes estabelecidos no artigo 62, inciso I, da CLT.*®

16 Redagdo original do art. 6° da CLT: “Art. 6° - Néo se distingue entre o trabalho realizado no estabeleci-
mento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagéo de
emprego.” (BRASIL, 1943).

T Nova redagéo do art. 6° da CLT, dada pela Lei n® 12.551, de 2011: “Art. 60 Néo se distingue entre o tra-
balho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
disténcia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagio de emprego. Pardgrafo tinico. Os meios
telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo ju-
ridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.”(BRASIL, 2011).

'8 Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado (2012, para quem, o teletrabalhador se enquadra na hipétese

descrita no inciso I do artigo 62 da CLT. (DELGADO, 2012, 904-905).
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Entretanto, alguns doutrinadores se manifestam em sentido contrario. Nesse grupo,
encontram-se, exemplificativamente, Alice Monteiro de Barros, Gustavo Felipe Barbosa
Garcia, e Jorge Luiz Souto Maior.

Alice Monteiro de Barros (2012) reconhece a dificuldade em se demonstrar as horas
suplementares na hipétese de teletrabalho. Entretanto, afirma ser compativel a pratica
de horas extras com essa modalidade de prestagdo de servigos, quando o teletrabalhador:

estiver em conexdo permanente com a empresa que lhe controla atividade e o tempo
de trabalho mediante a utilizacdo de um programa informético, capaz de armazenar
na memoria a duracdo real da atividade, dos intervalos, ou o horério definido pela
exigéncia dos clientes do empregador, sem que o teletrabalhador tenha liberdade para
escolher as horas que pretende trabalhar ao dia. (BARROS, 2012, p. 466).

No mesmo sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2010, p. 228) alerta que, em
virtude de haver flexibilidade nos horérios de inicio e término da jornada, é provével
haver obstaculos para provar a jornada extraordinéria. “No entanto, estando o empregado
em conexio permanente com a empresa, com controle do tempo de labor e da ativida-
de a ser desempenhada, as regras referentes a jornada de trabalho passam a incidir
normalmente.”

Para Jorge Luiz Souto Maior (2003, p. 16), configurado o vinculo empregaticio no
teletrabalho, deve ser reconhecida a limitagdo da jornada como meio de se efetivar o
direito ao ndo-trabalho, especialmente porque o teletrabalho “agride, sensivelmente, 0
direito ao nio-trabalho, eis que a prépria vida privada do trabalhador se perde no fato
de se transformar sua residéncia em local de trabalho, com prejuizo para o convivio
familiar.”

Nessa linha de raciocinio, salienta que a limitagéo da jornada deve ser aplicada,
néo obstante os entendimentos existentes em sentido contrario a respeito das dificulda-
des de quantifici-la e de provi-la em um processo judicial. Prossegue explicando que
se a propria tecnologia permite a realizagéo do trabalho 2 distancia, também deverd
possibilitar que o controle da jornada se faga pelo mesmo modo, bastando, para tal fim,
que o empregador queira controld-la remotamente. Arremata defendendo a importancia
de rechagar a incorreta presuncéo de que o labor exercido externamente néo esta sujeito
a limites.

De fato, sendo possivel a prestagdo de servigos a distAncia, mediante meios tele-
maticos e informatizados de comando, controle e supervisdo, ndo é razodvel o entendi-
mento de que o teletrabalhador exerce atividade externa incompativel com o controle
de jornada, mesmo porque a subordinagao, trago distintivo da relagio empregaticia,
ndo é mais exercida apenas por meios pessoais e diretos, havendo softwares no mer-
cado tecnolégico capazes de auxiliar o empregador na tarefa de controlar os hordrios
de inicio e término da jornada, bem como as correspondentes pausas para repouso €
alimentacgao.

Assim, é de rigor o reconhecimento do direito a jornada ao teletrabalhador, sob pena
de negar a este empregado submetido a regime especial e mais gravoso de prestagdo de
servigos os direitos fundamentais basicos garantidos aos demais empregados, dentre eles
o direito & desconexao.




6. Perniciosidade das horas extras no Brasil e a tutela judicial ao direito
desconexao

O controle e a limitagao da jornada sdo mecanismos indispensdveis para concretizar
o direito & desconexdo. Nesse aspecto, ganha relevo a questdo das horas extraordinrias,
que, no Brasil, sdo extraordindrias apenas na terminologia, porquanto comumente exi-
gidas e prestadas de modo habitual. Tal costume se arraigou no mercado de trabalho do
pais', provocando sérios danos a satide e a dignidade dos trabalhadores, além de fomen-
tar o desemprego estrutural.

Mauricio Godinho Delgado (2012), ao abordar a relago existente entre a duracéio do
trabalho e a garantia da satde do trabalhador, tece as seguintes consideracdes:

E importante enfatizar que o maior ou menor espagamento da jornada (e duracao se-
manal e mensal do labor) atua, diretamente, na deteriora¢do ou melhoria das condigées
internas de trabalho na empresa, comprometendo ou aperfeigoando uma estratégia
de redugédo dos riscos e maleficios inerentes ao ambiente de prestagdo de servigos.
Noutras palavras, a modulagdo da duragdo do trabalho é parte integrante de qualquer
politica de satide ptblica, uma vez que influencia, exponencialmente, a eficdcia das
medidas de medicina e seguranga do trabalho adotadas na empresa. Do mesmo modo
que a ampliagdo da jornada (inclusive com a prestagdo de horas extras) acentua, dras-
ticamente, as probabilidades de ocorréncia de doencas profissionais ou acidentes do
trabalho, sua redugdo diminui, de maneira significativa, tais probabilidades da deno-

minada “infortunistica trabalhista. (DELGADO, 2012, p. 864).

A par das reflexdes de Delgado, a modulagdo da duragdo do trabalho est4 diretamen-
te relacionada a protegao da satde e segurancga do trabalhador, uma vez que a diminuigéo
da jornada contribui de modo eficaz para reduzir os riscos de acidentes do trabalho e de
doengas ocupacionais.

Tendo em vista a natureza juridica das normas atinentes & jornada que possuem
cardter de normas de satide e seguranga no trabalho, devem ser consideradas as li¢oes
de Sebastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 32), no sentido de que, em matéria de satide
e seguranga do trabalhador, “todas as normas sdo cogentes ou de ordem piblica, ndo
dispondo as partes de liberdade alguma para ignorar ou disciplinar de forma diversa os
preceitos estabelecidos, a ndo ser para ampliar a protecio minima estabelecida.”

Mauro César Cantareira Sabino (2012) ressalta que, ao exigir horas extras habituais,
o empregador extrapola o poder diretivo de que é titular, além de ferir o direito & descone-
xdo do trabalhador e prejudicar “a aplicagdo e eficdcia do principio da dignidade da pes-
soa humana e dos direitos sociais”. Para o autor embora o empregador esteja legalmente
autorizado a dirigir a prestagéo pessoal de servigos, tal prerrogativa encontra limitacéio

" Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 157): “A experiéncia tem demonstrado que, do ponto de
vista econdmico e administrativo, é mais vantajoso para o empregador pagar as horas extras, mesmo com o
adicional, do que promover novas contratagdes. [...] A explicagdo é simples. A empresa pode complementar
sua demanda de servigos mediante trabalho extraordinario utilizando seus empregados, que j4 sdo treinados,
cuja produtividade é conhecida, com o mesmo fornecimento de vale-transporte, refeigio e equipamentos
de seguranga. Cada nova contratagéo implica gastos no recrutamento, todos os fornecimentos mencionados,
mais encargos sociais diretos e indiretos, sendo que o trabalhador pode nem mesmo passar pelo periodo da
experiéncia ou ser dispensado pouco tempo depois.”
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no préprio ordenamento juridico, haja vista o disposto no artigo 483 da CLT*, motivo por
que “o empregado pode reagir quando as ordens imanadas sdo injustas ou este deixar de
cumprir o estabelecido no contrato laboral”. (SABINO, 2012, p. 30).

Acrescente-se a isso o fato de o proprio ordenamento juridico especificar os casos
em que é aceitdvel a exigéncia do servigo extraordinario. Havendo, portando, duas hipé-
teses de prorrogagio de jornada, a prorrogagio tida como regular e aquela considerada
irregular. Nessa seara, Mauricio Godinho Delgado ensina que:

Regulares sio aqueles acréscimos de jornada que se enquadram em alguma das mo-
dalidades de prorrogagio fixadas pela ordem juridica. Irregulares, em contrapartida,
sio as dilages que se verificam no cotidiano trabalhista sem atendimento aos requisi-
tos fixados em lei. (DELGADO, 2012, p. 923, destaque nosso).

A respeito da inobservancia do limite da duragio do trabalho estabelecido no or-
denamento juridico brasileiro, Sebastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 153) assim se
posiciona:

Em que pese o limite da duragdo do trabalho previsto na legislagao trabalhista brasi-
leira, permanece transitando na contramio da histéria a prética nociva e reiterada do
elastecimento da jornada, tornando rotineiro o que deveria ser excepcional, chegando
até ao inconcilidvel paradoxo das “horas extras habituais”, anotado, sem constrangi-

mento, em diversos julgamentos. (OLIVEIRA, Sebastido, 2010, p. 153).

Nio obstante o Poder Judiciario atribua, de um modo geral, como sangéo ao elas-
tecimento habitual da jornada, apenas o pagamento das horas-extras, do respectivo adi-
cional, reflexos e integracoes em outras verbas®', & luz da hermenéutica constitucional
concretizadora dos Direitos Fundamentais, essa penalidade se revela mediocre.

Nesse sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 150), ao abortar o tema do
trabalho extraordindrio e sua nocividade para a satide do empregado, afirma que a “sim=
ples oneragio do valor da hora extra nao tem sido suficiente para desestimular a sua
pratica”.

O simples pagamento do adicional das horas extras somente é aceitével na hipdtese
de a extrapolacdo da jornada ter sido excepcional, sendo, por outro lado, insuficiente para
a integral reparagio do ofendido quando houver a inobservancia sistemética aos limites
de jornada estabelecidos constitucionalmente.

Isso porque, ultrapassada a interpretagdo meramente literal da norma, as horas ex-
tras ordinariamente prestadas transpdem o conceito de juridicidade, haja vista o abuso de
direito cometido pelo empregador que, ao exigir habitualmente o servigo extraordindrio,
agride o interesse social e econdmico juridicamente tutelado, causando danos ao traba-
lhador e ao proprio mercado de trabalho.

20 () artigo 483 da Consolidagdo da Legislagdo do Trabalho (1943) dispde: “Art. 483 - O empregado poder:
considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indeniza¢io quando:

a) forem exigidos servigos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrérios aos bons costumes, ou alhei
ao contrato;[...]”" (BRASIL, 1943, destaque nosso).

21 Nesse sentido, vide as Stmulas do Tribunal Superior do Trabalho (BRASIL, 2014, de ntimero 85, ite
115, 172, 291, 347 e 376, respectivamente. !
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Danos esses que, ao contrario do que predomina na jurisprudéncia, sio configurdveis
pelo simples fato de o servigo ser, costumeiramente, prestado no regime de sobrejornada
a despeito da existéncia de norma de ordem piiblica® em sentido contrério, cuja mens
legis consiste em proteger a satide do trabalhador e ampliar a oferta de empregos formais.

Nessa Gtica, sdo relevantes as contribuicdes de Jorge Luiz Souto Maior (2003):

..o empregador, que exige de seu empregado a prestagdo de servigos em regime de
horas extras de forma ordindria abusa de seu direito, agredindo o interesse social e
mesmo econdmico, comete ato ilicito, cuja corregdo, evidentemente, néo se dard pelo
mero pagamento do adicional de horas extras. O dano do trabalhador, alids, ndo depen-
de de prova, pois que se configura pelo préprio fato em si do trabalho em horas extras
de forma rotineira (ainda mais quando ndo remuneradas devidamente), na medida em
que a prépria lei estabeleceu o limite das horas de trabalho para protegdo da satide do
trabalhador (questdo de ordem piblica) e também para ampliar o acesso ao mercado
de trabalho (também questéo de ordem piiblica).

O valor da indenizagio mede-se pela extensdo do dano (art. 944), mas isto ndo inibe o
cardter punitivo da indenizagdo, como forma de desestimular a continuagdo da pratica
da acdo ilicita, especialmente quando o fundamento da indenizagdo for a extrapolacao
dos limites econémicos e sociais do ato praticado, pois sob o ponto de vista social o
que importa néo é reparar o dano individualmente sofrido, mas impedir que outras
pessoas, vitimas em potencial do agente, possam vir a sofrer dano andlogo. (MAIOR,
2003, p. 17).

A par disso, para coibir tal ilegalidade e garantir a eficdcia social das normas ja re-
feridas, e notadamente do direito & desconexio do trabalho, deve ser requerida ao Poder
Judicisrio a sua tutela, por meio das agdes coletivas e/ou das agdes individuais.

No ambito coletivo, caberia ao Ministério Piblico do Trabalho e especialmente aos
Sindicatos promoverem agdes coletivas com pedidos de tutela inibitéria e dano moral
coletivo. Com relagio ao pleito inibitério, os legitimados devem pedir ao Juizo que fixe
a obrigaciio de o empregador se abster de exigir o servigo extraordindrio, sob pena de
arbitramento de multa didria. No que concerne ao dano moral coletivo, devem pleitear
indenizagio habil a desestimular tal comportamento, levando em consideragao para fixa-
¢do do importe os prejuizos causados a coletividade dos trabalhadores, de modo que seja
atenuado ou modificado o quadro atual de desrespeito a legislagdo.

J4 nas acoes individuais, o préprio trabalhador podera requerer a tutela inibitéria, os
danos materiais concernentes ao pagamento individual das horas extras realizadas, além
do dano moral existencial, porquanto a conduta de seu empregador o prejudica ou impe-
de de concluir seu projeto de vida e de manter suas relages sociais fora do ambiente do
trabalho, quer seja no 4mbito familiar, recreativo e intimo.

Segundo Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Ribia Zanotelli de Alvarenga (2013)
esta espécie de dano moral:

22 Sehastido Geraldo de Oliveira (2010, p. 31-32), ao abordar as normas de ordem piblica, as conceitua
como as regras cogentes cuja obediéncia é indispensével. Observa o autor que, por vezes, tais normas tutelam
interesses sociais relevantes, concernentes aos principios fundamentais do ordenamento juridico, sendo que,
no mbito trabalhista, sdo as espécies normativas predominantes, em contraponto as normas dispositivas.
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também chamado de dano 2 existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que
impossibilita o empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, sociais e de descanso, que lhe
trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de
executar, de prosseguir ou mesmo de recompor os seus projetos de vida, que seréo, por
sua vez, responséveis pelo seu crescimento ou realizagéo profissional, social e pessoal,
[...] No 4mbito das relagdes de trabalho, verifica-se a existéncia de dano existencial
quando o empregador impde um volume excessivo de trabalho ao empregado, impos-
sibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus projetos de

vida nos Ambitos profissional, social e pessoal. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA,
2013).

Afinal, ndo se pode esquecer que as normas concernentes a jornada, assim como a
protegdo A personalidade, intimidade, vida privada das pessoas consubstanciam direitos
fundamentais, cuja aplicagio deve ser imediata, conforme estabelecido no artigo 5°, pa-
rdgrafo primeiro, da Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil®.

Desse modo, em se tratando do comando contido no § 1° do artigo 5° da Constituigio
da Repiiblica, hd uma obrigacio imposta aos érgdos estatais que consiste na “tarefa de
maximizar a eficicia dos direitos fundamentais”, investindo os Poderes Legislativo, Exe-
cutivo e Judicidrio “na atribuicdo constitucional de promover as condigcdes para que 08
direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos” (SARLET, 2001, p. 29).

Nesse aspecto, hd de se destacar a importancia da atuagdo conjunta do Ministério
do Trabalho e Emprego, do Ministério Pdbico do Trabalho bem como do Poder Judicidrio
para aumentar a efetividade dos direitos fundamentais, em especial dos preceitos antes
riormente citados.

Para arrematar, transcrevem-se as valiosas as ponderagdes de Sebastifo Geraldo de
Oliveira (2010, p. 42) no sentido de que o “grande desafio agora ndo é mais o reconhes
cimento dos direitos, mas a sua efetiva aplicagfio, para que a norma nio seja observads
como promessa irrealizdvel ou declaragdo de boas intengdes para se tornar realidade
algum dia”.

7. Conclusao

As inovagdes no campo das telecomunicagées e da informética claramente alterarar
os padrdes existentes nos modos de trabalhar e produzir, exercendo papel determinant
na realidade social, o que, por 6bvio, acaba por influenciar o Direito.

Entretanto, ao mesmo tempo em que a tecnologia atua como fator condicionante d
ordenamento juridico, é também por ele condicionada.

Nesse contexto, em que a conexdo do trabalhador & empresa se tornou, por veze
ilimitada, a jurisprudéncia e a doutrina, por meio de um processo de transmutagio he
menéutica, reconheceram novos contetidos e fungdes de alguns direitos j4 tradicionais,

23 () pardgrafo primeiro do artigo 5° da Constituigiio da Reptblica Federativa do Brasil (1988) tem a segui
parag P 8 G P
redagdo: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.”
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Assim, como decorréncia légica da interpretagéo sistemética dos direitos fundamen-
tais & limitagdo da jornada, ao intervalo para repouso e alimentagao, ao descanso semanal
remunerado, as férias, bem como dos direito ao lazer, a intimidade e & vida privada, é
delineado o direito & desconexdo do trabalho, consubstanciado em um bem juridico, o
descanso, suscetivel de defesa e protegio mediante tutela judicial.

0O reconhecimento do referido direito representa & ampliagdo da tutela juridica aos
teletrabalhadores, bem como aos demais empregados submetidos a meios teleméticos e
informatizados de comando, controle e supervisio. Além disso, espelha reagdo doutriné-
ria & questdo da exigéncia habitual das horas extraordindrias.

Portanto, coaduna-se com o valor finalistico do ramo justrabalhista de promover a
“melhoria da pactuagdo da médo-de obra”, constituindo um contraponto A tendéncia de
“flexibilizacio da legislago trabalhista & sangue frio”, a medida que tutela a satide, a
privacidade, o lazer, em Gltima andlise, a propria dignidade do trabalhador, a partir da
enumeragdo dos mecanismo de tutela judicial do direito a se desconectar do trabalho.
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