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RESUMO

Através de uma concepcao histérica, especialmente a partir das ultimas décadas do
século XX, verifica-se que as sociedades vém passando por inumeras
transformacdes na era digital. Tais mudancas reverberam nos direitos fundamentais
dos trabalhadores e nas respectivas relacbes empregaticias modernas. Nesse
sentido, a presente dissertacdo tem como escopo analisar o direito & desconexao
diante da sociedade da informacdo. Para tanto, a pesquisa faz uma analise critica
acerca do direito a desconexdo em diversas perspectivas: no tocante ao novo direito
de segunda dimensdo, em relacdo as novas formas laborais instituidas na
contemporaneidade, no que tange a normatizagao do referido instituto, na seara da
violacdo a desconexao, e no campo da indenizacdo por dano existencial como forma
de solucdo reparatoria integral. No transcorrer deste trabalho, as abordagens sao
analisadas em cotejo com as recentes jurisprudéncias dos E. Tribunais Regionais do
Trabalho, bem como do C. Tribunal Superior do Trabalho. A metodologia utilizada foi
a dedutiva, majoritariamente, baseada na revisdo bibliografica e na analise de

instrumentos normativos, com respaldo na jurisprudéncia nacional.

Palavras-chave: Tecnologia da Informacdo e Comunicacdo (TIC); Direito a

desconexdao; Relacdes de emprego; Sociedade da informacédo; Dano existencial.



ABSTRACT

Through a historical conception, especially from the last decades of the 20th century,
it can be seen that societies have been going through countless transformations in
the digital era. These changes have reverberated in the fundamental rights of
workers and in their modern employment relations. In this sense, the present
dissertation aims to analyze the right to disconnection in the face of the information
society. For this purpose, the research makes a critical analysis about the right to
disconnection in several perspectives: regarding the new second dimension right, in
relation to the new labor forms instituted in the contemporaneity, regarding the
normatization of the referred institute, in the case of the violation of the
disconnection, and in the field of the compensation for existential damage as a form
of integral reparatory solution. In the course of this work, the approaches are
analyzed in comparison with the recent jurisprudence of the E. Regional Labor
Courts, as well as the C. Superior Labor Court. The methodology used was
deductive, mostly, based on bibliographic review and analysis of normative

instruments, supported by national jurisprudence.

Keywords: Information and Communication Technology (ICT); Right to

disconnection; Employment relations; Information society; Existential damage.
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1 - INTRODUCAO

A relevancia da tecnologia para o processo de transformacgéo da sociedade é
notdria. As tecnologias da informacdo e comunicacdo (TIC) sdo elementos da era
globalizada fundamentais para a construcdo e evolucdo dos individuos, do corpo
social, da Administracdo Publica e de instituicbes privadas.

Nesse viés, destaca-se a importancia do labor como fator primordial para
elaboracdo das tecnologias. Constroi-se, no presente estudo, uma linha de
raciocinio sobre a importancia histérica da atividade laboral com o objetivo de
demonstrar como ela proporcionou, e ainda o faz, transformacdes significativas na
sociedade.

O processo de constitucionalizagéo do Direito do Trabalho inseriu importantes
regras trabalhistas nas Constituicdes dos Estados Democraticos. No Brasil, foi com a
promulgagdo da Constituicdo de 1988 que se consolidou “um real Direito
Constitucional do Trabalho”.! Com isso, o Direito do Trabalho passou a cumprir um
papel essencial na economia e na sociedade ao destacar a funcdo da pessoa
humana trabalhadora na ordem juridica.

Para Godinho, a relacdo de emprego compde o nucleo do ramo juridico
trabalhista.? Devido a tamanha relevancia das relacées empregaticias estabelecidas

nas sociedades contemporaneas e sob o enfoque objetivista de leitura do Direito do

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 64-67.

2 “Nao obstante esse carater de mera espécie do género a que se filia, a relagdo de emprego tem a
particularidade de também se constituir, do ponto de vista econdmico-social, na modalidade mais
relevante de pactuacédo de prestacdo de trabalho existente nos Gltimos duzentos anos, desde
a instauracdo do sistema econbmico contemporaneo, o capitalismo. Essa relevancia
socioecondmica e a singularidade de sua dinadmica juridica conduziram a que se
estruturasse em torno da relacdo de emprego um dos segmentos mais significativos do
universo juridico atual — o Direito do Trabalho. [...] Passados duzentos anos do inicio de sua
dominancia no contexto socioecondmico do mundo ocidental, pode-se afirmar que a relagcdo
empregaticia tornou-se a mais importante relagdo de trabalho existente no periodo, quer sob
a perspectiva econdmico-social, quer sob a perspectiva juridica. No primeiro plano, por se
generalizar ao conjunto do mercado de trabalho, demarcando uma tendéncia expansionista voltada
a submeter as suas regras a vasta maioria de férmulas de utilizacdo da forca de trabalho na
economia contemporanea. No segundo plano, por ter dado origem a um universo organico e
sistematizado de regras, principios e institutos juridicos proprios e especificos, também com larga
tendéncia de expansionismo — o Direito do Trabalho.” (grifos nossos). Ibid., p. 334.
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Trabalho, optou-se por centralizar as ideias naquela espécie do género relacdo de
trabalho,? justificando-se, assim, a escolha por tal perspectiva no presente estudo.

De acordo com a vertente contratualista moderna, a relagdo de emprego
possui natureza juridica contratual, cujo objeto € uma obrigacéo de fazer prestada
diretamente por uma pessoa de forma nédo eventual, onerosa, e subordinada.* Nela,
a vontade é o elemento essencial e a liberdade € o elemento nuclear para distinguir
o trabalho empregaticio dos trabalhos escravistas e servis.®

As relagBes empregaticias estdo em constante processo de transformacéo
para adaptacdo aos novos conceitos e valores introduzidos ao contexto societario.
Entretanto, com a introducdo das TIC na seara trabalhista houve um aumento
exponencial de produtividade. Inimeras restricdes foram impostas ao trabalhador,
impedindo o seu desenvolvimento individual e social de forma integral.

O sistema capitalista da era globalizada, caracterizado pelo uso constante e
progressivo das tecnologias, absorve um numero exorbitante de informacdes. Isso
exige, tanto da rede quanto dos individuos, permanente atualizacdo para coleta da
maior quantidade possivel dos dados que surgem a todo instante. Como
consequéncia no meio ocupacional, vislumbram-se jornadas cada vez mais extensas
e exaustivas, principalmente quando hd o mau uso dos meios telematicos e
informatizados.

E evidente que a relativizagdo de mandamentos constitucionais, tais como o
principio da protecdo ao trabalhador e a dignidade da pessoa humana, pode ser
muito prejudicial ao empregado. Ela tem potencial para aumentar excessivamente a
jornada de trabalho e gerar danos irreparaveis ao projeto de vida e as relacbes
interpessoais do obreiro, causando-lhe graves danos existenciais.

A diminuicdo valorativa dos preceitos constitucionais ocorre devido ao

crescente abuso mercadolégico global em prol da tendéncia desenfreada pela busca

8 Godinho explica que as relacGes estabelecidas no ramo do Direito do Trabalho sdo definidas sob
trés perspectivas: subjetiva, objetiva e mista. A primeira concretiza-se a partir do grupo de pessoas
gue fazem parte da relacdo estabelecida. Ja a segunda perspectiva é definida de acordo com o
conjunto de principios e normas que regem a prestacdo do trabalho em carater de subordinacédo. A
terceira e Ultima, por sua vez, € a juncdo das duas anteriores. O autor afirma que o enfoque
objetivista € mais satisfatério que o subjetivo, “em face da circunstancia de se construir desde a
categoria juridica essencial do Direito em questédo: a relagdo empregaticia”. DELGADO, Mauricio
Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma
trabalhista e inova¢gBes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p.
47-49.

4 1bid., p. 357-368.

5 Ibid., p. 357-368.
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da riqueza sem escopos. Verifica-se a necessidade de reavaliacdo das condutas no
ambito trabalhista para garantir tanto a dignidade do empregado quanto o progresso
econOdmico da empresa.

Pautada pelos requisitos da onerosidade, pessoalidade, ndo eventualidade e
subordinacéao, a relacdo empregaticia esta definida no artigo 3° da CLT. Instrumento
normativo este que sempre foi alvo de criticas por salvaguardar os direitos dos
trabalhadores brasileiros.

A pretexto de equilibrar as relagbes de emprego e o desenvolvimento
empresarial, a reforma trabalhista entrou em contradicdo com o texto celetista ao
excluir o teletrabalhador do capitulo referente a duracdo e controle da jornada
laboral. N&o obstante, as novas TIC garantem meios préaticos e confiaveis para
comedimento das atividades laborais exercidas pelo empregado. Além disso, o
paragrafo unico do artigo 6° da CLT, incluido pela Lei 12.551/11, equiparou oS meios
telematicos e informatizados aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisao do trabalho, para fins de subordinacéo juridica. A ndo contabilizacdo do
tempo de trabalho prestado ao empregador tende a facilitar a imposi¢céao de jornadas
extenuantes e desumanas, comprometendo os periodos de descanso do
trabalhador.

Na tematica da presente dissertacdo, buscou-se discutir o novo direito a
desconexdao do empregado da era digital. Analisou-se, ainda, a possibilidade de
indenizacdo como uma forma de solucdo reparatoria integral pelo dano existencial
sofrido quando violado aquele direito.

Para responder as questfes apresentadas, no capitulo 2 explanou-se acerca
da origem e relevancia das TIC para o processo de transformacgéo da sociedade.
Analisou-se também a constituicdo da chamada sociedade em rede na era
globalizada, bem como a importancia da internet para o progresso global. Introduziu-
se 0 estudo sobre a importancia histérica da atividade laboral, salientando-se a
relevancia do trabalho para a construcdo da tecnologia sob a otica dos precedentes
historicos.

Seguindo a parte tedrica que estrutura o presente estudo, no terceiro capitulo
apurou-se a trajetdria do novo direito fundamental da era digital, observando-se a
desconexdao como um fenbmeno emergente na sociedade em rede. Em seguida,

conceituou-se o direito a desconexao, enquadrando-o como um direito fundamental
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de 22 dimensé&o.

No quarto capitulo examinou-se o uso dos meios telematicos e informatizados
no meio ambiente do trabalho, abordando as novas formas de labor da era digital.
Refletiu-se sobre a existéncia de possiveis contradicdbes em torno do direito a
desconexdo em meio a sociedade contemporanea. Buscou-se, ainda, a
compreensao sobre a desconexado dentro do atual ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, introduziu-se um comparativo entre o direito a desconexdo e o
instituto das horas extraordinarias, haja vista que o problema atinente ao excesso de
jornada € recorrente no ambito das relacbes empregaticias.

Ainda no capitulo 4, explorou-se questdes acerca da mobilidade, do controle e
da sobrejornada no meio empregaticio com o uso dos dispositivos e softwares
tecnologicos. Nesse viés, criou-se um novo conceito para retratar a relacdo
estabelecida entre empregado e empregador pautada pela subordinacdo digital, que
foi denominado de tecnossubordinacdo no intuito de exprimir o fundamento I6gico
trazido pela incorporagao das tecnologias na relagéo contratual de emprego.

Por fim, no quinto e dltimo capitulo, investigou-se o reconhecimento do dano
existencial como forma de solucdo reparatéria integral a violagdo ao direito a
desconexdo do obreiro. Constatou-se que a fixacdo do quantum indenizatério se
justifica na medida em que ha obstrucdo do acesso a cultura, do convivio familiar e
social, e do lazer conferidos ao empregado, resultando, com isso, na frustacdo ao
projeto de vida e as relacfes interpressoais.

Assim, a questao central do trabalho abarca o estudo do direito a desconexao
como um novo direito fundamental da sociedade da informacé&o e o reconhecimento
do dano existencial para fins de indenizacdo ao empregado quando da violagéao
aquele direito.

A fim de obter o resultado preestabelecido, utilizou-se na pesquisa
principalmente o método cientifico dedutivo. Nesse viés, a partir de uma revisao
bibliografica sobre as TIC e as relagbes empregaticias, bem como sobre o direito a
desconexdo como um novo direito fundamental da sociedade da informacéo,
propbe-se o reconhecimento do dano existencial decorrente da violagdo aquele
direito, e a indenizacdo como forma de solucdo reparatoria integral pela lesédo
existencial sofrida pelo empregado.

Como técnica de pesquisa optou-se pela tedrica, a partir de um arsenal
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bibliografico, bem como do estudo de casos na atual jurisprudéncia trabalhista
brasileira, elementos esses essenciais para demonstracdo da necessidade do

presente estudo no &mbito de incidéncia das normas analisadas.
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2 — TECNOLOGIA, TRABALHO E A CONSTRUCAO DA SOCIEDADE

As transformacdes ocorridas no mundo, especialmente durante as trés
ultimas décadas, foram extremamente significativas devido a influéncia das
tecnologias. A modernizacdo tecnoldgica proporcionou modificacdes na esfera
individual e coletiva. Nesse aspecto, o direito deve adequar-se ao novo cenario
concebido no intuito de formar um arcabouc¢o normativo protetivo que contemple ao
maximo as situacgdes juridicas emergentes.

Os avancos trazidos pelas novas tecnologias refletiram em diversas areas,
tais como medicina, educacdo, engenharia, comunicacdo, economia e no ambiente
laboral. InUmeros beneficios surgiram em mudltiplas esferas. Por outro lado, os riscos
dai advindos precisam de assimilacao para que possam ser atenuados.

As TIC podem causar grandes impactos se utilizadas de maneira inadequada,
especialmente nas relagcdes empregaticias devido a subordinacéo juridica existente,
tornando o empregado a parte mais vulneravel. Corrobora-se, com isso, a
necessidade de ponderacdo quando da aplicacéo da ciéncia da inovacao no ambito
das relacbes de emprego.

Isto posto, torna-se necessaria a pré-compreensao acerca do instituto da
tecnologia e da globalizagdo para esclarecimento sobre o processo de

transformacao digital do direito e suas nuances sociais.

2.1 — Tecnologia, globalizacéo e sociedade em rede

Desde a década de 1990, a tecnologia vem conquistando um espac¢o sélido
nas sociedades. Na contemporaneidade, a sua utilizacdo tornou-se habitual e
necessaria.

O desenvolvimento tecnoldgico acelerado tem proporcionado mudancas cada
vez mais relevantes para a coletividade. As sociedades tornaram-se mais
independentes e os movimentos sociais ganharam mais forca e visibilidade. Nesse
viés, houve a democratizacdo do acesso a todo tipo de informagdo com o uso das
novas TIC.

Governos modernizaram-se e aprimoraram seus sistemas de autogestéo,

com reflexos na seara regional e internacional. Empresas adquiriram maior
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autonomia para administrar seus negocios e disseminar seus produtos e servicos.

Para Renato dos Santos Veloso, a definicdo de tecnologia pode ser aplicada
“a tudo aquilo que, n&o existindo na natureza, o ser humano inventa,” seja para
ampliar seus poderes, para facilitar o trabalho ou para transpor limites fisicos,
auxiliando no cotidiano.® O autor esclarece que a tecnologia pode ser um
instrumento ou uma ferramenta tangivel, mas também um elemento abstrato, tal
como um procedimento, um método ou uma técnica.’

Ao final do século XX, a humanidade vivenciou um intervalo de mudancas
culturais marcado por um novo paradigma tecnolégico organizado em torno da
Tecnologia da Informacdo (TI).2 Durante as trés Ultimas décadas daquele século,
ocorreram importantes avancos tecnolégicos em diversas searas. No ambito das
relacbes de emprego, 0s processos produtivos intensificaram-se e as jornadas
laborais, como consequéncia, tornaram-se mais extensas.

A histéria das revolucfes tecnoldgicas demonstra seu vigoroso ingresso em
todos os setores da atividade humana.® Nesse viés, a Tl enquadra-se como a
principal fonte para o processo evolutivo da sociedade contemporanea, da mesma
forma que a energia foi essencial para a Revolucao Industrial do século XVIII.

O avanco tecnolégico é visto como uma consequéncia do processo de
desenvolvimento das forcas produtivas da sociedade. Nesse sentido, o trabalho
pode ser vislumbrado como o fator responsavel pela construcdo de todo aparato
tecnoldgico, conforme sera estudado mais a frente no tépico “2.3 — A importancia
historica atividade laboral”.

Sob esse aspecto, Vieira Pinto conceitua tecnologia a partir de quatro
significados.’® O primeiro deles relaciona tecnologia a ciéncia e ao estudo das
técnicas, sendo o conceito base para compreensdo dos demais. O segundo
significado, por sua vez, vincula tecnologia ao conceito puro e simples de técnica. E

0 uso mais habitual e popular da palavra, porém, a equivaléncia entre tais termos

6 VELOSO, Renato dos Santos. Tecnologias da Informacdo e da Comunicagdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.

7 Ibid.

8 Entre as TI, Castells inclui todo o conjunto de tecnologias formado pela microeletrbnica, pela
computacao, pelas telecomunicagdes, pela optoeletronica e pela engenharia genética. CASTELLS,
Manuel. A Sociedade em rede. Traducdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev. amp. Sao Paulo:
Paz e Terra, 2019, p. 87.

° Ibid., p. 88.

10 VIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005, p.
219-220.



18

recebe criticas por provocar confusbes quando da analise de problemas sociologicos
e filosoficos.tt J& o terceiro sentido, entende por tecnologia o conjunto de técnicas
que uma sociedade possui.*? Por fim, o quarto conceito trazido pelo autor une
tecnologia a ideologia da técnica, onde técnica descreve o ato produtivo em si
mesmo e tecnologia refere-se a ciéncia da técnica.?

Vive-se em um mundo que se tornou essencialmente digital, segundo
Negroponte.'* Nesse sentido, o cientista americano descreveu a internet como o
agente principal responsavel por toda mudanca ocorrida no ambito tecnoldgico.
Justificou tal afirmacé&o ao atribuir a rede global a caracteristica da onipresenca, bem
como pela auséncia de um comando central para o funcionamento da rede.'®> Com
isso, a invencdo da internet foi o bastante para que ela se desenvolvesse,
aumentando seu potencial e alcance no decurso do tempo.

Ao final da década de 1960, uma rede de computadores foi desenvolvida pela
ARPA (Agéncia de Projetos de Pesquisa Avancada)!® que se baseou na transmissao
de telecomunicacBes de forma flexivel e descentralizada. Denominada Arpanet,
buscou-se conectar essa nova rede a outras redes preexistentes, visando a protecéo
das informacdes militares. Surgia, assim, a comunicac¢do em redes, o que deu inicio
a criacao da internet.

Em 1990, a tecnologia da Arpanet ja estava ultrapassada e foi desvencilhada

do ambito militar. Com isso, 0 governo norte-americano delegou a administracao da

11 Nesses termos: “Indiscutivelmente constitui este o sentido mais frequente [...] quando ndo se exige
precisdo maior. As duas palavras mostram-se, assim, intercambidveis no discurso habitual,
coloquial e sem rigor. Como sindnimo, aparece ainda a variante americana, de curso geral entre
nés, o chamado know how.” VIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2005, p. 219-220.

12 Vieira Pinto destaca a importancia da terceira definicdo, uma vez que ela é utilizada quando se
pretende calcular o estagio de avanco do desenvolvimento das forgas produtivas de uma dada
sociedade.

13 O autor esclarece que a técnica estaria na condigcdo de um “dado objetivo que deve ser elucidado
mediante as categorias do pensamento dialético critico”, ou seja, um “fato concreto e por isso objeto
de indagacgao epistemoldgica”. Assim, nasce o proprio conceito de tecnologia para Vieira Pinto.
Ibid., p. 220-225.

14 NEGROPONTE, Nicholas. A vida digital. Traducdo de Sérgio Tellaroli. Supervisdo técnica de
Ricardo Rangel. 2. ed. 9. reimp. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.

15 1bid., p. 172-175. No mesmo sentido, Manuel Castells destaca que o desenvolvimento tecnol6gico
ocorre como um ciclo de realimentacdo cumulativo entre a inovacao e o uso da tecnologia. Assim, a
propria aplicacdo do conhecimento gerado na era digital engendra mais conhecimento, formando
um circuito infinito de informacfes. CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducdo de
Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 88.

16 A ARPA (Advanced Research Projects Agency) foi criada pelo Departamento de Defesa dos
Estados Unidos em 1958 e tinha como objetivo atingir a superioridade militar na seara tecnolégica
em relacdo a antiga Unido Soviética. Id. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre Internet, Negoécios
e Sociedade. Trad. Rita Espanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 26.
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internet a National Science Foundation, o que gerou, mais tarde, a privatizacdo da
internet.’

Castells destaca que o fator primordial para a disseminacéo global da internet
foi o desenvolvimento do programa de navegacao chamado world wide web, mais
conhecido como www. Criado em meados da década de 1990, tal instrumento deu
origem a rede mundial de computadores através da aplicacdo de compartilhamento
de informacgdes.*®

A rede www é um vasto territorio virtual em crescimento acelerado que
fornece caminhos por circuitos integrados e filtros seletivos para orientar o internauta
durante a navegacdo.'® Isso significa que a www é autoinstrucional, onde todo
acesso ao conteudo disponibilizado na web é facilitado pela rede.

No ano de 1995, registrou-se cerca de dezesseis milhdes de usuarios da rede
mundial de computadores.?® J4 em 2001, o nlmero passou para gquatrocentos
milhdes de pessoas com acesso a internet. Hoje, estima-se que 4,5 bilhdes de
pessoas por todo mundo acessam a internet diariamente.?! Isso significa que mais
da metade da populacdo mundial?? esta online e conectada constantemente a rede.

A internet € um instrumento primordial para realizacdo de todos os aspectos
da vida humana, englobando trabalho, estudo, compras, prestacdo de servicos,
producao, industria, gestdo, negdcios, dentre milhares de outros setores. O processo
de transformacédo tecnoldgica proporcionado pela internet revolucionou o contexto
social global. Castells afirma que a tecnologia € a prépria sociedade, uma vez que
os individuos ndo sobreviveriam sem as inovacdes tecnolégicas da

contemporaneidade.?

17 CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre Internet, Negécios e Sociedade. Trad.
Rita Espanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 28-29.

18 |bid., p. 31-33.

19 LEVY, Pierre. Cibercultura. Traduc&o de Carlos Irineu da Costa. Colecdo TRANS. S&o Paulo: Ed.
34,1999, p. 85-86.

20 CASTELLS, op. cit., p. 16-17.

21 WE ARE SOCIAL. Digital 2020: 3.8 billion people use social media. SIMON KEMP. 30 january
2020. 2008-2020 We Are Social Ltd.. Disponivel em: https://wearesocial.com/blog/2020/01/digital-
2020-3-8-billion-people-use-social-media. Acesso em: 14 out. 2020.

22 Conforme dados das Nagdes Unidas, a populagdo mundial alcanga um numero de 7,8 bilhdes de
habitantes nos dias atuais. UNITED NATIONS. World Population Prospects. Department of
Economic and Social Affairs. Population Dynamics. Disponivel em:
https://population.un.org/wpp/DataQuery/. Acesso em: 14 out. 2020.

28 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 64-71.
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Nesse sentido, o isolamento social causado pela COVID-19,%* fez com que
muitas empresas adotassem amplamente as ferramentas tecnolégicas. Medidas
como a implementacdo do home office e a realizagdo de reunibes por
videoconferéncia sdo destaques no atual cenario mundial. Constatou-se que a
pandemia acelerou a utilizacdo das TIC no ambiente corporativo, demonstrando a
importancia dos meios telematicos e informatizados para o desenvolvimento social.

Observou-se, ainda, a importancia da tecnologia como forma de protecgéo.
Antes do pronunciamento oficial da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) acerca
da COVID-19, um sistema de inteligéncia artificial (IA) detectou a presenca de
anormalidades e a chance de uma proliferacéo da doenca.?®> A Blue Dot, uma startup
canadense especializada em tecnologias voltada para area da saude, utilizou um
algoritmo que detectou o surto inicial de coronavirus. Assim, foi possivel antever o
inicio da disseminacao da doenca pelo mundo.

No atual estagio tecnolégico em que a sociedade esta inserida, ndo seria
possivel a retomada ao modo de vida antigo sem as ferramentas digitais agregadas
ao nosso cotidiano. E incontestavel a relevancia das novas TIC no mundo hodierno.

Entretanto, € comum vislumbrar a utilizacdo do vocabulo “impacto” quando se
pretende descrever sobre a introducdo das novas tecnologias no mundo moderno.
Ocorre que o uso da expressao “impacto das novas tecnologias” € inapropriado e
ndo condizente a realidade.

Segundo Pierre Lévy,%® especialista em ciéncia da informacdo e da
comunicacdo, o termo “impacto das novas tecnologias”, quando aplicado naquele

contexto, sugeriria um tipo de missil cujo alvo seria a sociedade. Ocorre que a

24 "A COVID-19 é uma doenca causada pelo coronavirus SARS-CoV-2, que apresenta um quadro
clinico que varia de infec¢Bes assintomaticas a quadros respiratdrios graves. [...] Coronavirus é
uma familia de virus que causam infec¢des respiratorias. O novo agente do coronavirus foi
descoberto em 31/12/19 apds casos registrados na China. Provoca a doenga chamada de
coronavirus (COVID-19). Os primeiros coronavirus humanos foram isolados pela primeira vez em
1937. No entanto, foi em 1965 que o virus foi descrito como coronavirus, em decorréncia do perfil
na microscopia, parecendo uma coroa". BRASIL. O que & COVID-19. Ministério da Saulde.
Disponivel em: https://coronavirus.saude.gov.br/sobre-a-doenca#o-que-e-covid. Acesso em: 23 abr.
2020.

25 LOPES, Igor. O que o coronavirus tem a ver com tecnologia? Transformacéo Digital. Disponivel
em: https://app.rdstation.email/mail/34c67cf9-d8a7-484b-8c71-b97dec3b5cfl. Acesso em: 17 fev.
2020.

26 Nas primeiras paginas de sua obra, Lévy ja afirma sobre a inadequagédo da metafora do “impacto”
para explicar a introducdo das novas tecnologias, tamanha a critica feita pelo autor. No decorrer de
toda sua obra, o pesquisador utiliza termos e expressfes com cautela, visando corroborar com o
seu posicionamento incipiente. LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradugdo de Carlos Irineu da Costa.
Colecdo TRANS. Séo Paulo: Ed. 34, 1999, p. 21-23.
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tecnologia ndo se trata de um ator autbnomo separado da sociedade. Pelo contrario,
ambos devem ser vistos sob a oOtica de um sistema Unico global, no qual a
tecnologia, entidade material, seria concebida e utilizada pela sociedade, entidade
subjetiva. Para o autor, a tecnologia e a sociedade estdo no mesmo patamar e em
constante interacao entre si.

Entretanto, no ambito das relacbes de emprego, a utilizacdo inadequada das
TIC tem ocasionado graves restricdes ao empregado. O excesso de jornada laboral
provocado pelo mau uso das ferramentas tecnologicas demonstra um descaso com
a pessoa humana trabalhadora. Nesse ambito, pode-se afirmar que ha verdadeiros
impactos das novas tecnologias nas relagcdes empregaticias.

Com isso, 0s questionamentos acerca da introducdo das novas tecnologias
nas relacdes de emprego contemporaneas serdo analisados nesta dissertacdo. A fim
de garantir um aprendizado democratico, o estudo abrangera tanto a visdo positiva
guanto a negativa sobre as TIC. Isto posto, passa-se a analise sobre a conjectura
histérica que deu origem ao processo da globalizacdo e a constituicdo da sociedade
em rede.

Com o fim da Guerra Fria,?’ a insatisfacdo da sociedade com os governos
comunistas intensificou-se. Diversos paises conquistaram a sua independéncia e
foram, aos poucos, migrando para o sistema capitalista.

Os ideais capitalistas fortaleceram-se mundialmente, favorecendo o
desenvolvimento econdmico e social das nac¢des. Houve a reestruturacao do préprio
conceito de capitalismo. Para Castells,?® esse processo ocorreu devido a grande
flexibilizacdo de gerenciamento, a descentralizacdo das empresas e a ligagdo com
outras no formato de redes, ao declinio dos movimentos trabalhistas e a
diversificacdo das relacdes laborais, ao aumento da concorréncia global, dentre
outros acontecimentos.

A era globalizada alterou o proprio significado de nacdo soberana
anteriormente imposto. Isso ocorreu em virtude da descontinuidade da logica
pretérita sobre o conceito de poder nacional, bem como da constru¢cdo de novas

perspectivas com o estreitamento das relagdes entre os Estados por meio do uso

27 Periodo caracterizado entre o fim da Segunda Guerra Mundial (1945) até a dissolu¢do da Unido
Soviética (1991).

28 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducao de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 61-62.
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das tecnologias.?® Assim, as TIC aproximaram governos, estratégias e ideais.

Na década de 1960, ninguém podia prever que haveria um movimento global
de virtualizacdo da informacdo e da comunicagao com reflexos profundos na vida
social, com a excecdo de raros visionarios.3® Com a aproximacgédo entre as nacoes
facilitada pela globalizacdo permitiu-se, posteriormente, a disseminacao global das
novas tecnologias da informacdo e comunicacéao.

A integragdo mundial em sistema de redes de computadores criou novas
formas e canais para obter e divulgar informacgbes, bem como para facilitar e
intensificar a comunicacdo. Nesse viés, emerge uma nova linguagem universal
responsavel pela promocédo da integracdo global da producdo, da propagacao de
palavras, sons e imagens.3! Este novo dialeto, por sua vez, consagrou-se com
caracteristicas singulares e artificiais embasadas no aparelhamento tecnolégico.

As mudancas deixaram de lado um passado caracterizado pelas formas
tradicionais de emissdo e recebimento de mensagens através, por exemplo, da
televisdo e do radio. As novas TIC ampliaram a quantidade e a qualidade da
informacao difundida. A comunicagdo tornou-se instantdnea e acessivel na nova era
digital.

Houve ampla interacdo entre os Estados e estabeleceu-se uma rede
internacional de troca de informacdes e interesses. A facilidade de compra e venda
foi inovadora e aqueceu o mercado global, ampliando demasiadamente as relacoes
consumeristas.

Estabeleceram-se rapidamente novos padrdes culturais. A facilidade de
acesso a internet favoreceu a obtencéo da informacéo, a dissemina¢éo de conteudo,
a prética de atividades laborais, a prestacdo de servicos, a compra e venda via e-
commerce, dentre outras inUmeras comodidades.

A relacdo das inovacdes digitais com o meio social deu origem ao

29 Castells justifica o surgimento do novo conceito de nagéo por conta de dois fendmenos basicos: a
“desintegracdo de Estados plurinacionais que tentam preservar sua total soberania ou negar a
pluralidade de seus elementos constitutivos nacionais”, e o “desenvolvimento de nagdes que ficam
no limiar da condicdo de Estado, porém forcam o Estado a que estdo integrados a se adaptar, e a
ceder parte de sua soberania”. CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade: a era da informacéo.
v. 2, 9. ed. rev. ampl. Tradug&o de Klauss Brandini Gerhardt. S&o Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra,
2018, p. 100-102.

30 EVY, Pierre. Cibercultura. Traducgéo de Carlos Irineu da Costa. Cole¢do TRANS. S&o Paulo: Ed.
34,1999, p. 31.

31 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducao de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 62.
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ciberespaco,® nomenclatura utilizada para designar o espaco virtual preenchido
pelas novas tecnologias. Trata-se de um elemento intimamente conectado a
evolucdo da sociedade, uma vez que as técnicas introduzidas por ele no cotidiano
societario proporcionam um conjunto complexo de interacdo e novas descobertas.33

O novo contexto social em que emergiram 0s meios tecnologicos e
informatizados foi denominado por Manuel Castells de “sociedade em rede”.
Inicialmente, o autor define a rede um “conjunto de nds interconectados” formados
por estruturas abertas com expansdo ilimitada.®* Trata-se de instrumentos
empregados na atual economia globalizada que utilizam como base a tecnologia e a
inovacdo.®® A sociedade em rede refere-se, portanto, de uma nova forma de
organizagao societaria baseada nas TIC.

O novo paradigma tecnolégico forneceu a base para o processo de
incorporacdo e expansdo das redes.3® Fazer parte desse conjunto entrelacado de
conectividade tornou-se primordial para a transformacéo e o desenvolvimento global.
A informagéo e o seu fluxo tornaram-se 0s elementos centrais da estrutura social
hodierna.?’

Assim, o surgimento da sociedade em rede fundamenta-se na separacéo
sistémica entre o local e o global, entre o poder e a experiéncia.®® A nova sociedade
passa a se caracterizar pela mundializacdo da economia, pela flexibilizacdo e
instabilidade do trabalho e pela realidade cultural virtualizada.®®

Observou-se que a propria nocdo de identidade foi alterada, uma vez que

diferentes tipos de aliancas foram construidos conforme cada contexto social. Esse

82 A nomenclatura foi criada por William Gibson e utilizada pela primeira vez em seu livro de ficcdo
cientifica “Neuromancer (1984)”. A obra serviu de inspiragdo para a trilogia cinematografica “Matrix”.
Pode-se extrair a definicAo na seguinte passagem: “Ciberespaco. Uma alucinacdo consensual
vivenciada diariamente por bilhdes de operadores autorizados, em todas as nacfes, por criangas
gue estao aprendendo conceitos matematicos... uma representacdo grafica de dados de todos os
computadores do sistema humano. Uma complexidade impensavel. Linhas de luz alinhadas no ar
ndoespaco da mente, aglomerados e constelagbes de dados. Como luzes da cidade se
afastando...”. GIBSON, William. Neuromancer. 5. ed. Traducdo de Fabio Fernandes. S&o Paulo:
Aleph, 2016, p. 77.

33 LEVY, Pierre. Cibercultura. Traduc&o de Carlos Irineu da Costa. Colecdo TRANS. Sdo Paulo: Ed.
34,1999, p. 29-30.

3 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Tradugdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. S&o Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 553-554.

35 |bid., p. 554.

36 |bid., p. 553.

37 |bid., p. 561.

38 |d. O Poder da Identidade: a era da informacdo. v. 2, 9. ed. rev. ampl. Traducao de Klauss Brandini
Gerhardt. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 59.

%9 |bid., p. 49.
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novo tipo societario foi marcado pela queda do patriarcado, pelo estabelecimento de
novos conceitos sobre familia e pela ruptura de padrées.*® Os movimentos sociais
desenvolveram-se extraordinariamente com as novas TIC, proporcionando o
fortalecimento da identidade dos individuos.*?

A antropologia entende? que a construcdo da identidade de um povo sempre
ocorre em um contexto definido por relagées de poder. Nesse viés, Castells*® define
identidade como sendo o processo de elaboracéo de significados baseados em uma
caracteristica cultural, bem como o conjunto dessas mesmas caracteristicas
culturais.

No contexto especifico da era globalizada somado as novas tecnologias, a
identidade emergente é marcada pela reconstrucdo de ideais de defesa com base
em principios comunais e intrinsecos, em reagdo a tendéncias sociais
predominantes.** As identidades opdem resisténcia em defesa da permanéncia de
suas fontes originais de significado como uma forma de protecdo contra o mundo
externo dominador.

Surgem, no novo contexto, diversas ameacas.* Erguem-se os desafios para
a consolidacdo e legitimacdo da era global, marcados por questdes acerca da
governanca global, implantacdo da nova economia, fluxo de informacdes, controle
social, ambientalismo, dentre outros. Instaura-se a crise do Estado-Nacéo

caracterizada pela pluralidade de fontes de autoridade e poder.4®

40 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 61-62.

41 Manuel Castells tece algumas consideracdes sobre a importancia do fortalecimento da identidade
para a organizacdo dos individuos em torno da ideologia que defendem, e ndo mais ao redor do
gue fazem. Acrescenta, ainda, que as mudangas sociais possuem tamanha relevancia quanto
qualquer transformagéo tecnolédgica e econdémica ocorrida na nova era global. Ibid., p. 62-63.

42 |d. O Poder da Identidade: a era da informagéo. v. 2, 9. ed. rev. ampl. Tradugéo de Klauss Brandini
Gerhardt. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 54-60.

43 |bid., p. 54.

44 |bid., p. 59.

45 Castells destaca trés principais ameacas a identidade na sociedade da informacgdo. A primeira
delas é o préprio fendmeno da globalizacdo, marcado pela dissolugdo da autonomia de grupos
diversos. A segunda ameaca caracteriza-se pela formacéo de redes e pela flexibilidade, uma vez
que as fronteiras ficam indefinidas, bem como gera instabilidade estrutural das rela¢des produtivas.
Por fim, a crise da familia patriarcal, vinculada a fragilidade dos sistemas de seguranca e de
socializagdo como um todo. Ibid., p. 114-116.

46 O novo sistema de poder da era informatizada, de acordo com o autor, é formado por “Estados-
Nacéo, instituicdes internacionais, associa¢cées dos Estados-Nacéo, governos regionais e locais e
organizagbes ndo governamentais”. Nesse contexto moderno, torna-se necessario cooperar,
estabelecendo aliancas de interesses econdmicos e obedecendo as regras globais, a fim de
favorecer o fluxo de capital. As nacBes que d&o importdncia somente aos seus interesses
particulares desestabilizam as redes e tendem a ser excluidas do regime de compartilhamento
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Os individuos, entdo, reagem aos novos processos de dominacdo marcados
pelo fluxo de informacédo por meio de movimentos globais contra a nova ordem.4” A
necessidade da criacdo de medidas protetivas para as relagdes estabelecidas torna-
se, mais do que nunca, vital para a garantia dos direitos fundamentais,
especialmente na seara trabalhista, objeto desta dissertacéo.

Lévy menciona alguns fatores negativos que surgem com o ciberespaco. No
ambito das relacbes empregaticias, destacam-se a sobrecarga cognitiva e a
exploracdo laboral por vigilancia constante.*® Tais aspectos enfatizam a necessidade
de uma analise mais aprofundada sobre as TIC no ambiente laboral, abarcando os
novos valores emergentes na era da informacéo.

Expbe-se a fragilidade das relacbes de emprego com a incorporagao das TIC.
A escassez de amparo legal sobre a tematica tecnoldgica no ambito laboral causa
inseguranca juridica para empresas e trabalhadores, dificultando a solu¢cdo dos
conflitos emergentes. Entretanto, o empregado serd sempre a parte mais fragil do
vinculo empregaticio sob a 6tica da relacdo de subordinacdo em que se encontra, 0
gue demonstra urgéncia de amparo e protecdo de seus direitos fundamentais.

2.2 — Introducao das novas tecnologias no Brasil

Com o desenvolvimento econdmico global verificado nas trés ultimas
décadas, o Estado brasileiro priorizou 0s investimentos internos para acompanhar o
crescimento que ocorria no mundo inteiro. Tornou-se necessario investir em novas
tecnologias para contribuir com o processo de aceleramento da cadeia produtiva
industrial, a fim de oferecer o suporte basico necessario para a expansdo da
economia do pais.

Durante o governo de Juscelino Kubitschek, assinalado entre os anos de

1956 e 1961, vivenciaram-se as primeiras experiéncias computacionais no pais. O

atual. CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade: a era da informacéo. v. 2, 9. ed. rev. ampl.
Traducgéo de Klauss Brandini Gerhardt. Sdo Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 369-430.

47 Em sua obra, Castells descreve os principais movimentos sociais que marcaram a histérica, sendo
eles os zapatistas do México (primeiro movimento de guerrilha informacional), as milicias norte-
americanas, a Aum Shinrikyo (seita japonesa), al-Qaeda (rede terrorista islamica) e o movimento
antiglobalizagdo (manifestacfes surgidas em Seattle - EUA). Ibid., p. 123-222.

48 Nesse sentido, o autor cita, ainda, o isolamento social, a dependéncia da navegacao, o dominio de
conteudo por grandes poténcias econdmicas e 0 acesso a conteldos supérfluos de baixo intelecto.
LEVY, Pierre. Cibercultura. Tradug&o de Carlos Irineu da Costa. Cole¢do TRANS. S&o Paulo: Ed.
34,1999, p. 29-30.
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Estado preocupava-se, naquele momento, em inserir as tecnologias no ambito da
Administracdo Publica de forma agil.

Isso se justificava por dois fatores. O primeiro relaciona-se as evidéncias das
potencialidades da tecnologia para a administracdo do Welfare State e da corrida
armamentista, de forma a dinamizar as atividades estatais. Ja o segundo refere-se a
atracdo dos investimentos de grupos empresariais diretamente interessados no
controle da tecnologia.*®

Com o estabelecimento do Plano de Metas, coordenado pelo Conselho de
Desenvolvimento do governo JK (1956), transformacdes estruturais importantes
ocorreram na economia brasileira, dando primazia a importacdo de maquinarias e
tecnologia.®® Em 1959, a empresa norte-americana IBM (Internacional Business
Machines)®! trouxe o primeiro computador para o Brasil, 0 Ramac IBM 305.52

Em 1987, a Fundacdo de Pesquisa do Estado de Sdo Paulo (FAPESP) e o
Laboratério Nacional de Computacdo Cientifica (LNCC)>® conectaram-se a

instituicbes de ensino nos EUA por meio de uma rede que permitia a troca de

49 VIANNA, Marcelo. Processando o "surto de desenvolvimento". Grupos técnicos estatais em
busca de um CPD nos primérdios da Informatica brasileira (1959-1961). 1l Simposio de Historia de
la Informatica de América Latina y el Caribe. SHIALC 2014. XL Conferencia Latinoamericana en
Informatica. Montevideo, Uruguay. Setiembre 15-19 2014, p. 101.

50 |bid., p. 101.

51 “In 1911, international businessman Charles Flint engineered the merger of Hollerith’s Tabulating
Machine Company with two other firms—the Computing Scale Company of America, an Ohio
manufacturer of meat slicers and scales, and the International Time Recording Company, a maker
of industrial clocks. This new conglomerate was named Computing-Tabulating-Recording Company,
and it bore the seeds of what would become IBM. Recognizing the need for strong leadership to
integrate such disparate organizations, Flint hired Thomas Watson Sr. as a general manager in
1914. Ten years later, with revenues of $11 million or roughly 13 times its original annual sales,
3384 employees and a strong vision for the future, C-T-R changed its name to International
Business Machines”. “Em 1911, o homem de negdcios internacional Charles Flint concebeu a fusao
da Hollerith's Tabulating Machine Company com duas outras empresas - a Computing Scale
Company of America, um fabricante de cortadores e balangas de carne de Ohio, e a International
Time Recording Company, um fabricante de reldgios industriais. Este novo conglomerado foi
nomeado Computing-Tabulating-Recording Company, e trouxe as sementes do que viria a ser a
IBM. Reconhecendo a necessidade de uma lideranca forte para integrar organizac¢des téo dispares,
a Flint contratou Thomas Watson Sr. como director-geral em 1914. Dez anos depois, com receitas
de 11 milhdes de ddlares ou cerca de 13 vezes as suas vendas anuais originais, 3384 empregados
e uma forte visdo para o futuro, a C-T-R mudou o seu nome para International Business Machines”.
(traducdo livre) Trata-se de uma empresa estadunidense voltada para area da informatica e
especializada em tecnologia da informacao (TI). Conhecida como Big Blue, devido a utilizacdo do
azul como cor oficial, a IBM é considerada uma das maiores empresas de Tl do mundo. IBM.
Internacional Business Machines. Sobre a IBM. Disponivel em:
https://www.ibm.com/ibm/history/ibm100/us/en/icons/. Acesso em: 04 fev. 2020.

52 A titulo de curiosidade, a maquina supramencionada foi instalada na industria alimenticia norte-
americana Anderson Clayton naquele ano. HABERKORN, E. M. UM BATE-PAPO SOBRE T.I. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. [Ebook Saraiva Digital]. N&o paginado.

53 Trata-se de uma instituicdo brasileira de pesquisa cientifica e desenvolvimento tecnoldgico
vinculada ao Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunicacdes (MCTIC).
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mensagens, denominada Bitnet (Because It's Time Network).>* Posteriormente, com
0 éxito no acesso a redes internacionais, aquelas instituicdes incentivaram outras
entidades do pais a usar as redes, proporcionando uma conexao em cadeia.

A partir de entdo, visualizou-se o comeco da construcdo da sociedade em
rede no territério brasileiro, dando origem a novas formas de interacdo entre
pessoas, instituicdes e governos.

A Rede Nacional de Pesquisa (RNP) foi criada em 1989 pelo Ministério da
Ciéncia e Tecnologia (MCT), com o objetivo de implantar uma moderna infraestrutura
de servigos internet com abrangéncia nacional.>®

No ano de 1995, o Ministério das Comunicacfes (MC) e o MCT afirmaram a
importéancia de se constituir um Comité Gestor da Internet no Brasil. Assim, a
Portaria Interministerial n°. 147 criou o Comité Gestor da Internet no Brasil
(CGl.br),%¢ responsavel pela coordenacéo e integracdo das iniciativas relacionadas
ao uso e funcionamento da internet no pais.

A partir de 1996, implantou-se um backbone nacional, cujo objetivo era
promover a conectividade entre estruturas semelhantes em diversas regides do pais.
Com o desenvolvimento dessa espinha dorsal da rede de telecomunicacdes, 0 uso
da internet alastrou-se e foi crescendo de maneira exponencial.®’

Em 2005, o Centro de Estudos sobre as Tecnologias da Informacéo e
Comunicacéo (Cetic.br)%8 foi criado com o objetivo de produzir indicadores sobre o
acesso e uso das TIC em ambito nacional. Hoje, o Cetic.br possui a importante
missdo de monitorar a adocao das TIC no pais, especialmente quanto ao uso de
computadores, dispositivos moveis e internet.

A publicacdo da Norma n°. 004 pelo Ministério das Comunicagfes, através da
Portaria n°. 148, de 31 de maio de 1995, foi essencial para o desenvolvimento das

54 UFMG. Hist6ria da internet Brasil. Departamento de Ciéncias da Computagdo (DCC). Disponivel
em: https://homepages.dcc.ufmg.br/~mlbc/cursos/internet/historia/Brasil.html. Acesso em: 10 fev.
2020.

55 |bid.

5% BRASIL. Comité Gestor da Internet no Brasil (CGl.br). Portaria Interministerial n°. 147.
Disponivel em: https://www.cg.org.br/historicos/. Acesso em: 10 fev. 2020.

57 UFMG. Histéria da internet Brasil. Departamento de Ciéncias da Computacao (DCC). Disponivel
em: https://homepages.dcc.ufmg.br/~mlbc/cursos/internet/historia/Brasil.html. Acesso em: 10 fev.
2020.

58 BRASIL. Centro de Estudos sobre as Tecnologias da Informagdo e Comunicacédo (Cetic.br).
Disponivel em: https://www.cetic.br/historicos/. Acesso em: 10 fev. 2020.

59 ANATEL. Portaria n° 148, de 31 de maio de 1995. Aprova a Norma n°. 004/95. Uso da Rede
Puablica de Telecomunicacdes para acesso a Internet. Disponivel em:
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guestdes digitais no ambito da sociedade brasileira. Esse instrumento normativo
trouxe a regulamentacdo do uso da rede publica de telecomunicacdes para acesso a
internet, garantindo mais seguranca no uso dos meios teleméticos e informatizados.

Os acontecimentos mencionados significaram um grande avango para o
Brasil em termos globais, demonstrando a capacidade do pais em responder as
demandas mundiais tecnoldgicas emergentes. Nesse patamar, Patricia Peck
destaca as plenas condicdbes do Estado brasileiro em acompanhar as
transformac¢des do mundo juntamente com 0s paises que possuem tecnologia de
ponta e, porventura, demonstrar a capacidade de competicéo lado a lado.®°

O Marco Civil da Internet®! surgiu no ordenamento juridico patrio disciplinado
pela Lei n° 12.695, de 23 de abril de 2014,%? que estabeleceu algumas diretrizes
acerca de principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da internet em ambito
nacional. Essa nova lei instaurou uma tendéncia global de atualizacdo das normas
em prol dos avancos tecnolégicos, bem como criou um arcabouco internacional para
se discutir sobre as regras e garantir mais eficacia juridica.®® Peck denomina essa

nova vertente do Direito Digital de Digital Rights na busca da garantia de protecao

https://www.anatel.gov.br/legislacao/normas-do-mc/78-portaria-148. Acesso em: 09 fev. 2020.

60 PINHEIRO, Patricia Peck. DIREITO DIGITAL. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. [Ebook Saraiva
Digital]. Nao paginado.

61 Damasio conta que o projeto de criagcdo da supramencionada lei foi “Iniciado em 2009 por meio de
uma consulta publica de duas fases, em 2011 ingressou no Congresso Nacional por meio do PL n°.
2.126/2011, de iniciativa do Poder Executivo. Trata-se da primeira lei criada de forma colaborativa
entre sociedade e governo, com utilizacdo da internet como plataforma de debate. [...] O projeto,
aprovado na Camara dos Deputados em 25 de margco de 2014 e no Senado em 22 de abril de
2014, foi sancionado pela presidente Dilma Roussef em 23 de abril de 2014, durante o Seminario
NETMundial, que ocorreu em Sao Paulo. Foi publicado no Diario Oficial de 24 de abril de 2014. [...]
Tornando-se a Lei n° 12.965/2014, o Marco Civil constitui-se em texto que impactard
profundamente nas relacdes virtuais e no campo do Direito Digital, que muitas vezes, diante da
lacuna legislativa, se valia da legislagdo posta, como o préprio Codigo Civil”. JESUS, Damasio de.
Marco Civil da Internet: comentéarios a Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014. Sdo Paulo:
SARAIVA, 2014. [Ebook Saraiva Digital]. Nao paginado.

62 A Lei n° 12.695/14 também tratou de questdes importantes envolvendo o direito a informacéo e a
liberdade de pensamento, garantia de neutralidade, direito de acesso a internet e incluséo digital,
protecdo de criancas e adolescentes no ciberespaco, dever de educacado, dentre outras. Com isso,
demonstra-se a busca por uma rede livre e democratica no pais. BRASIL. Lei n°. 12.695, de 23 de
abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil..
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.  Acesso
em: 10 fev. 2020.

63 Para a autora, o Marco Civil cumpriu um papel fundamental para o avanco e amadurecimeto da
legislacdo brasileira. A previsdo de uma abragéncia internacional, por exemplo, coaduna com a
busca pela harmonizacdo dos conflitos da era digital. Ressalta: “Enquanto os paises tratarem do
tema apenas dentro de suas realidades, a comunidade de usuarios da Internet ainda ficara carente
de solucdes mais adequadas para proteger sua privacidade e garantir seguranca no ambiente
digital. O mesmo se aplica aos negdcios, visto que as discussdes atuais de propriedade intelectual
em meios digitais e a propria importacéo paralela via internet por certo desafiam as autoridades de
todos os paises”. PINHEIRO, op. cit.
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na sociedade digital.

Entretanto, o que se vislumbra atualmente é a auséncia de uma defesa
concreta dos novos direitos fundamentais, especialmente no ambiente trabalhista,
onde os empregados tém sido hostilizados ao se sujeitarem a extensas jornadas
laborais desumanas.

A implementacéo e o uso das tecnologias tem sido cada vez mais frequentes
no cotidiano trabalhista brasileiro. O reconhecimento dos novos valores e a criagao
de instrumentos normativos eficazes tornam-se primordiais para garantir o
desenvolvimento das TIC e o progresso da sociedade. Para tanto, deve-se efetivar a
protecdo de todas as partes envolvidas, sobretudo daqueles individuos que se

encontram em uma situacdo de subordinacéo juridica.

2.3 — A importancia histérica da atividade laboral

Na obra “O conceito de tecnologia”, Vieira Pinto conceitua o trabalho como um
aspecto definidor da prépria existéncia do ser humano.®* Nesse sentido, as relacdes
sociais produtivas sado fundamentais para o desenvolvimento da humanidade, uma
vez que delas se originam os valores éticos que formam a base da sociedade.®®

Domingos Savio Zainaghi destaca que “independentemente da crengca que
cada pessoa professe, indiscutivelmente, nos primérdios da civilizacdo nada existia.
Todas as obras, mdveis e imdveis que temos hoje foram construidos por meio do
trabalho humano”.6®

O trabalho constitui 0 caminho por meio do qual a sociedade se desenvolve
na busca de seus objetivos individuais e coletivos. Ver-se-a, no presente topico, o
trajeto percorrido pelo labor até os dias atuais, a fim de compreender as relacdes
contemporaneas de emprego.

A existéncia do trabalho livre e subordinado foi pressuposto basico para a

incorporacdo e o desenvolvimento das relaces empregaticias.®” Nesse contexto,

64 VVIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005. p.
414-415.

85 |bid.

66 ZAINAGHI, Domingos Savio. Curso de legislagdo social: Direito do Trabalho. 11. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2006, 2006, p. 25.

67 Godinho ressalta a importancia das relagbes empregaticias como nucleo do Direito do Trabalho:
“Qual a categoria central do Direito do Trabalho, a categoria sem a qual esse ramo juridico
especializado ndo existiria? Obviamente, se estd falando do trabalho subordinado, mais
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Mauricio Godinho esclarece que foi somente com a generalizagcdo do sistema
industrial que a relacdo de emprego consolidou-se historicamente como categoria
dominante.

O conjunto de mudangas ocorrido com a Revolucdo Industrial dividiu a
sociedade europeia em dois grupos. De um lado estavam os detentores dos meios
de producdo e, do outro, a nova classe operaria composta por trabalhadores
assalariados.

Karl Marx construiu numerosas criticas a exploracao dos trabalhadores pelo
sistema capitalista por meio de sua obra “O Capital”’, publicada originalmente em
1867. Nela, o autor afirma que o proprio sistema capitalista estaria predestinado a
faléncia, tamanha a injustica econdmica e social contida nele que nao podia fazé-lo
vingar.6®

Naquela época, o trabalho infantil em proveito do capital usurpou a infancia e
gerou 0 aumento da mortalidade pueril. A disponibilidade numérica de operarios
depreciou o salario. Houve o empobrecimento intelectual da populacéo pelo excesso
de jornada laboral e, consequentemente, a auséncia de tempo livre para as demais
atividades da vida, o que refletiu negativamente no desenvolvimento societario.®®

Nesse viés, vale destacar um dos tratados politicos mais importantes da
histéria mundial: o Manifesto Comunista. Publicado em 21 de fevereiro de 1848, o
documento do Partido Comunista redigido por Karl Marx e Friedrich Engels trouxe
inimeras reivindicacdes do proletariado. Dentre as principais reformas sociais
exigidas estava a diminuicdo da jornada diaria de trabalho.

A Enciclica Catélica Rerum Novarum, por sua vez, foi escrita pelo Papa Leéo
Xl em 1891, e demonstrou a modernizacdo do pensamento da Igreja Catdlica e o
apoio aos trabalhadores. A carta tecia criticas as condicbes desumanas da classe

operaria e defendia a justica social no ambito laboral. Domingos Savio Zainaghi

propriamente da relacdo empregaticia. O ndcleo fundamental do Direito do Trabalho se
encontra, sem duvida, na relagdo empregaticia de trabalho, em torno dessa relacédo juridica
especifica € que se constréi todo o universo de institutos, principios e regras caracteristicas a esse
especifico ramo juridico. (...) O elemento nuclear da relacdo empregaticia (trabalho subordinado)
somente surgiria, entretanto, séculos apds a crescente destruicdo das relagfes servis.” (grifo
nosso). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada
conforme a lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed.
S&o Paulo: LTr, 2019, p. 97-100.

68 MARX, Karl. O capital. Resumo dos trés volumes por Julian Borchardt. Trad. Ronaldo Alves
Schmidt. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1982.

69 |bid., p. 90-94.
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destaca que a enciclica trata-se do primeiro documento de tal natureza a se
pronunciar sobre a exploracdo dos trabalhadores a época.”

No decorrer do tempo, foram construidas diversas criticas relacionadas a
exploracdo exacerbada da méo de obra operaria em prol do acimulo maximo de
capital.”* O poder demasiado conferido ao empregador dentro da relacdo de
subordinacdo com seus empregados preocupava a sociedade desde aquela época.
A vulnerabilidade do trabalhador estava ainda mais exposta em um contexto
marcado por leis escassas e pela auséncia de medidas protetivas.

Entretanto, apesar das observacdes tecidas por Marx, o sistema capitalista
nao foi desmantelado como prenunciou o autor a época. As lutas sociais em busca
de melhorias nas condi¢cdes de trabalho obtiveram éxito sem, contudo, aniquilar a
nova economia imposta. As reivindicagfes trabalhistas contribuiram para adequacgéo
do sistema econdmico emergente as necessidades dos individuos, favorecendo o
desenvolvimento de ambos.

A Revolucéo Industrial e a divisdo do trabalho ampliaram o conceito de labor’?
para além da atividade rotineira. A classe operaria adquiriu consciéncia sobre a
importancia e a necessidade das atividades por ela exercidas. O interesse na
participacdo e na organizacdo social aumentou e fomentou a acdo da coletividade
em prol da adocdo de medidas que garantissem maior protecdo no ambito laboral.

No século XIX, criou-se uma série de atos com a finalidade de regular as
condicdes de trabalho no &mbito industrial. As leis fabris, conhecidas como Factory

70 ZAINAGHI, Domingos Savio. Curso de legislagédo social: Direito do Trabalho. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2006, 2006, p. 26.

71 Karl descreve, ainda, outros eventos negativos referentes ao conjunto de mudangas ocorrido com a
Revolugdo Industrial, tais como a degradacédo do meio ambiente, as condi¢gfes indignas e precarias
em que vivia a classe trabalhadora, o enriquecimento progressivo dos empresarios e a falibilidade
em massa dos empregados, dentre outras. MARX, Karl. O capital. Resumo dos trés volumes por
Julian Borchardt. Trad. Ronaldo Alves Schmidt. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1982.

72 A filosofa Hannah Arendt tece uma distingdo entre os conceitos de labor e trabalho, como se vé:
“[...] a palavra <labor>, como susbhstantivo, jamais designa o produto final, o resultado da acéo de
laborar; permanece como substantivo verbal, uma espécie de gerundio. Por outro lado, é da palavra
correspondente a trabalho que deriva 0 nome do préprio produto, mesmo nos casos em que 0 Uso
corrente seguiu tdo de perto a evolucdo moderna que a forma verbal da palavra <trabalho> se
tornou praticamente obsoleta. [...] O desprezo pelo labor, originalmente resultante da acirrada luta
do homem contra a necessidade e de uma impaciéncia ndo menos forte em relacéo a todo esfor¢o
que ndo deixasse qualquer vestigio, qualquer monumento, qualquer grande obra digna de ser
lembrada, generalizou-se a medida em que as exigéncias da vida na polis consumiam cada vez
mais o tempo dos cidadaos [...]". Complementa: “Ao contrario da produtividade do trabalho, que
acrescenta novos objetos ao artificio humano, a produtividade do labor s6 ocasionalmente produz
objetos [...]. ARENDT, Hannah. A Condicdo Humana. Trad. De Roberto Raposo. Posfacio de
Celso Lafer. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense. Universitéria, 2007, p. 90-99.
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Acts, trataram especialmente de questdes relacionadas ao controle do excesso de
jornada e a melhoria das condicfes de saude, higiene e seguranca dos operarios.

J& naquela época observou-se um importante fenbmeno quanto ao periodo
de trabalho. Os inspetores responsaveis pela fiscalizacdo do ambiente laboral
constataram que a reducdo da jornada de trabalho favorecia o aumento da
produtividade.” Ou seja, um longo tempo de trabalho diario nem sempre seria um
indicativo de qualidade e de bons resultados.

Entretanto, mesmo com aquela constatacao, a aplicacédo do modelo de gestéao
que avalia o resultado por produtividade e quantidade de tarefas realizadas
prevalece, ainda mais nos dias atuais moldados pela economia mundial
superconectada.

A atividade laboral foi primordial para as transformacdes econémicas e sociais
ocorridas em cada contexto da histéria. Alguns episddios merecem destaque nessa
trajetéria. Dentre eles a elaboracdo da Constituicdo do México de 1917, por ser a
primeira a conceder o status de direitos fundamentais aos direitos trabalhistas, bem
como a Constituicdo de Weimar, em 1919, por prever inimeros direitos sociais e
trabalhistas de forma precursora. Por fim, destaca-se a criacdo da OIT (Organizagéo
Internacional do Trabalho), também no ano de 1919, com o objetivo central de
promover da justica social no intuito de proteger os direitos humanos do trabalhador.

Na busca pela implementacdo dos seus ideais em escala global, a OIT
conceituou trabalho decente como sendo uma atividade produtiva, remunerada,
exercida em condicbes de liberdade, igualdade e seguranca, proporcionando uma
vida digna aos trabalhadores.’*

Lucas Gongalves da Silva e Luciana Aboim Machado Gongalves da Silva

complementam:

“(...) para se implementar um trabalho decente é fundamental proporcionar
aos trabalhadores um salario justo que, a despeito de se constituir em um
dos elementos do custo de producdo empresarial que interessa a economia,
configura retribuicdo do trabalho humano, que ndo pode mais ser

73 Tal informagéo fora extraida por Marx a partir dos relatorios dos inspetores de fabricas, produzidos
em 31 de outubro de 1865. MARX, Karl. O capital. Resumo dos trés volumes por Julian Borchardt.
Trad. Ronaldo Alves Schmidt. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1982, p. 105-112.

74 INTERNACIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO). A abordagem da OIT sobre a promocédo da
igualdade de oportunidades e tratamento no mundo do trabalho. 2010. Disponivel em:
http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wcms_229490.pdf. Acesso em: 18 out. 2020.
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considerado uma mercadoria ou um aspecto de luta pela sobrevivéncia dos
mais aptos.”

A valorizacdo do trabalho no Brasil ocorreu tardiamente, apés um longo
periodo de escraviddo.’® Devido a inversdo da ordem em que emergiram os direitos
no pais,’’ os direitos individuais vieram apds os direitos sociais, 0 que causou um
atraso no reconhecimento de questdes importantes da esfera particular. Com isso, a
abolicdo da escravatura verificou-se no mesmo momento em que houve a difuséo do
trabalho como valor humano. Embora a Lei Aurea no tenha um vinculo direto com o
Direito do Trabalho, ela €& considerada um marco para a histéria do ramo
justrabalhista brasileiro ao eliminar o sistema escravista.

Para Godinho, a verdadeira fase de institucionalizacdo do direito laboral
brasileiro ocorreu no periodo de 1930 a 1988, a partir da intervencdo estatal na
regulamentacdo das relacdes trabalhistas até a promulgacdo da Constituicdo de
1988.78

Mauricio Godinho subdivide a evolucdo do Direito do Trabalho no Brasil em
trés fases.’® A primeira foi caracterizada por manifestagcées incipientes e estendeu-se
de 1888 a 1930, referindo-se a fase em que a relacdo empregaticia foi predominante
apenas no meio agricola cafeeiro paulista e no setor de servigcos de Sao Paulo e do
Rio de Janeiro.

Na segunda fase houve a institucionalizacdo do Direito do Trabalho. Iniciada
em 1930 com a introducdo de um modelo trabalhista na estrutura juridica e
institucional, perdurou até 1945 sem conseguir, de fato, a consolidacdo do ramo
trabalhista de forma mais democratica e aberta devido a matriz corporativa e

autoritaria daquele periodo.

75 SILVA, Lucas Gongalves da; SILVA; Luciana Aboim. Direito social do trabalhador: salario justo. In:
ENCONTRO DE INTERNACIONALIZACAO DO CONPEDI, 1, Vifia, Jordi Garcia; Feitosa,
Raymundo Juliano (Orgs.). Barcelona: Ediciones Laborum, 2015, v. 10, p. 221.

76 Gomes destaca que, por ser um pais originariamente catdlico, agrario e escravocrata, o Brasil teve
uma lenta ascenséo axiolégica do trabalho humano, havendo resquicios de tal morosidade ainda
nos dias atuais. GOMES, Fabio R.. Trabalho e Dignidade Humana: encontros e desencontros ao
longo da histéria do mundo ocidental. FRG. [Ebook]. N&o paginado.

77 Nesse contexto, 0 autor destaca sobre o surgimento dos direitos sociais no Brasil antes mesmo dos
direitos civis, 0 que contrariou a histéria dos direitos fundamentais proposta por Bobbio, gerando
tracos bem peculiares na histéria da politica brasileira. Ibid.

78 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 129-132.

7 |bid., p. 125-139.
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A mais famosa normatizacéo protetiva trabalhista brasileira surgiu durante a
Era Vargas, com a promulgacdo da Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) em 1°
de maio de 1943. Tal instrumento tratou de inUmeros aspectos individuais e coletivos
da seara trabalhista, bem como questées do ambito empresarial e sindical.

Assim, na concepc¢ao de Fabio Gomes, foi nesse contexto que a valorizacéo
do trabalho humano tornou-se um ideal desejado pela sociedade brasileira.?° No
decorrer do tempo, verificou-se ndo s6 a preservacdo do arcabougo normativo
trabalhista, como também o seu aumento e expansdo, até que o processo de
flexibilizac&o®! negativa das normas fosse iniciado por volta da década de 1990 com
o neoliberalismo e 0 aumento da liberdade de mercado.

Por fim, foi na terceira fase descrita por Godinho que ocorreu a verdadeira
transicdo democratica do Direito do Trabalho no Brasil, resultante da Carta Cidada
de 1988.

Com o processo de redemocratizacdo ocorrido logo apds o fim do regime
militar, emergiu a Constituicdo de 1988, marcada pela defesa de um amplo rol de
direitos e garantias fundamentais. O trabalho foi elevado a categoria de direito
fundamental social, com previsdo expressa no texto constitucional.

No Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), a CRFB/88 trouxe 0s
principais valores de natureza trabalhista, especialmente dos artigos 6° ao 11.
Godinho destaca que a Carta Maior impés a todo conjunto normativo juridico
brasileiro existente uma grande influéncia e inspiracdo justrabalhista jamais
vislumbrada na histéria do pais.??

A seara trabalhista assenta-se entre fatores de ordem econdémica e politica,
englobando setores governamentais e grandes corporacdes, além de fatores sociais

e culturais, ligados ao modo de vida da populagcéo em geral.

80 GOMES, Fabio R.. Trabalho e Dignidade Humana: encontros e desencontros ao longo da historia
do mundo ocidental. FRG. [Ebook]. Nao paginado.

81 Godinho entende por flexibilizagéo trabalhista “a possibilidade juridica, estipulada por norma estatal
ou por norma coletiva negociada, de atenuacédo da forca imperativa das normas componentes do
Direito do Trabalho, de modo a mitigar a amplitude de seus comandos e/ou 0s parametros proprios
para a sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuicdo da imperatividade das normas justrabalhistas
ou da amplitude de seus efeitos, em conformidade com autorizagéo fixada por norma heterbnoma
estatal ou por norma coletiva”. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra
revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p. 71-72. A flexibilizagdo trabalhista ndo é negativa em
sua origem, ela adquire essa caracterisitca quando had o desrespeito aos limites impostos,
ocorrendo, com isso, a ilegalidade e a invalidade das respectivas clausulas.

82 |bid., p. 145-147.
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Devido aos avancos tecnologicos e ao surgimento da sociedade da
informacé&o, o modo laboral foi se reestruturando e se readequando as necessidades
em ascensdo. As telecomunicagcbes influenciaram diretamente a vida de
trabalhadores e empresas, gerando profundas modificacdes na ordem tradicional
anteriormente consolidada.

Em ambito global, com o crescimento da economia e a criagcdo das
biotecnologias, houve alteracdo do padrdo de reproducdo da espécie humana.
Sobreveio a incorporacdo macica da mulher no mercado de trabalho.8 A estrutura
societéaria foi reconstruida a partir das transformacdes ocorridas nos ultimos séculos,
especialmente devido a informatizacdo dos procedimentos, a integracdo dos
sistemas em rede e ao fendmeno da globalizacédo da economia.?

A crescente demanda por m&o de obra e a possibilidade de pagar um salario
menor a mulher pelo mesmo trabalho executado que o homem fomentou sua
insercao no mercado. Isso ocorreu, principalmente, devido a falta de reconhecimento
da qualificacdo da méo de obra feminina pelo empregador, bem como a flexibilidade
do género feminino como for¢ca de labor. Este Ultimo fator explica-se pelas proprias
condicBes impostas pelo sistema patriarcal, que condicionava a mulher a optar por
empregos de meio expediente para compatibilizar o trabalho e a familia.

Nesse cenario, vislumbra-se a diversidade de mudancas e progressos no
decorrer das Ultimas décadas na seara trabalhista. Alvaro Vieira Pinto traz uma
interessante reflexdo sobre a tematica ao afirmar que “toda possibilidade de avango
tecnoldgico esta ligada ao processo de desenvolvimento das forcas produtivas da
sociedade, a principal das quais cifra-se no trabalho humano”.8

Vieira Pinto explica que o ser humano conquista o conhecimento através de

83 Castells demonstra, por meio de dados concretos, a profunda incorporacdo da mdo de obra
feminina no mercado de trabalho: “Em 1990 havia 854 milhdes de mulheres economicamente ativas
no mundo inteiro, respondendo por 32,1% da forca de trabalho em termos globais. Um total de 41%
do universo de mulheres de 15 anos ou mais eram economicamente ativas. Nos paises membros
da OCDE, a participacdo média das mulheres na forca de trabalho subiu de 48,3% em 1973 para
61,6% em 1993, enquanto a participagcdo masculina caiu de 88,2% para 81,3% (...). Nos Estados
Unidos, a taxa de participagdo das mulheres subiu de 51,1% em 1973 para 70,5% em 1994. [...]
Tendéncias similares s&o observadas no mundo inteiro”. CASTELLS, Manuel. O Poder da
Identidade: a era da informacéo. v. 2, 9. ed. rev. ampl. Traducdo de Klauss Brandini Gerhardt. Sdo
Paulo/Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2018, p. 273.

84 |bid., p. 280-291.

85 Pode-se extrair de sua obra trechos e pensamentos de destaque destinos a valorizagéo do trabalho
e a forca de tal instituto, considerado pelo autor como uma peca essencial para o desenvolvimento
da sociedade. VIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de Janeiro:
Contraponto, 2005, p. 49.
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aclOes técnicas aplicadas com o0 objetivo de dominar a natureza a sua volta.
Complementa, por conseguinte, que a relacdo entre o individuo e o mundo natural é
constante e necessaria para o processo de producao material da existéncia humana.
Portanto, € a partir dessa relagdo produtiva do homem com o mundo que surgem as
novas tecnologias e ocorre o desenvolvimento do corpo social.®

O processo de criagdo tecnologica € continuo e progressivo. Esta
intrinsecamente relacionado ao trabalho humano que, por sua vez, associa 0s
aspectos examinados no pretérito com as novas técnicas disponibilizadas no mundo
contemporaneo. Seriam as TIC, entdo, “0 novo de hoje, sempre existente, mas
diferente em cada momento histérico”.8’

As tecnologias precisam ser, antes de Uteis, necessarias.®® Elas sdo, em
verdade, a consequéncia das andlises obtidas pelo proprio conjunto da sociedade e
suas aplicacdes técnicas.?®® Isso explica a brilhante construgdo de Vieira Pinto acerca
da relacéo estreita e complementar entre tecnologia e trabalho.

As estruturas ocupacionais devem se desenvolver com o propésito de
acompanhar o progresso tecnoldgico global da humanidade. Nessa conjuntura, 0s
direitos previstos na Constituicdo necessitam mais ainda de respeito e valorizacao
no mundo contemporaneo, globalizado e pds-moderno, pautado por sucessivas
transformacdes econdémicas e sociais.

A consagracdo dos direitos fundamentais construidos ao longo do tempo é
primordial para a constru¢cdo dos novos valores e conceitos. Nesse viés, 0 novo
direito & desconexdo necessita de protecdo para garantir a prevaléncia dos direitos
fundamentais da pessoa humana trabalhadora dentro das relacdes empregaticias da

era informatizada.

8 VIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005, p.
50-51.

87 |bid., p. 50.

88 |bid., p. 301.

89 |bid., p. 301-304.
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3 -0 NOVO DIREITO FUNDAMENTAL

Mauricio Godinho Delgado afirma que para estudar e compreender
adequadamente o Direito do Trabalho na sociedade contemporénea é necessario
“estudar e compreender, antes de tudo, o sentido da matriz constitucional de 1988,
em particular o rol de seus principios constitucionais do trabalho.”®® Isso porque a
insercao de significativas regras trabalhistas foi primordial para a instauracdo de
uma tendéncia constitucional trabalhista.

A Constituicdo de 1988 consolidou um viés democratico e igualitario com a
sua promulgacao, colocando a pessoa humana no ndcleo do ordenamento juridico
patrio. Com isso, concebeu-se o Estado Democratico de Direito Brasileiro, formado
por trés elementos indissocidveis: “a pessoa humana, com sua dignidade; a
sociedade politica, concebida como democratica e inclusiva; e a sociedade civil,
também concebida como democréatica e inclusiva.”(grifos do autor).%!

A notoriedade criada em torno dos direitos e garantias individuais e sociais
fortaleceu os ideais trabalhistas, tornando o Direito Constitucional um ramo decisivo
para a introducéo justrabalhista no universo geral do Direito.®?

Dessa forma, iniciada com a Constituicdo de 1934, a tendéncia do processo
de constitucionalizacdo do Direito do Trabalho consolidou-se no Brasil, firmando os
principios trabalhistas como o “ndcleo essencial do ideario e objetivos

constitucionais mais importantes”.®3

3.1 — Dos paradigmas constitucionais de Estado ao novo modelo consolidado

na sociedade da informacao

% O autor arrola os seguintes principios constitucionais do Direito do Trabalho: “a) principio da
dignidade da pessoa humana; b) principio da centralidade da pessoa humana na vida
socioecondmica e na ordem juridica; c¢) principio da valorizacdo do trabalho e do emprego; d)
principio da inviolabilidade do direito a vida; €) principio do bem-estar individual e social; f) principio
da justica social; g) principio da submissdo da propriedade a sua fungcao socioambiental; h) principio
da ndo discriminacdo; i) principio da igualdade, especialmente a igualdade em sentido material; j)
principio da seguranca; k) principio da proporcionalidade e da razoabilidade; I) principio da vedagédo
do retrocesso social.” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e
atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢c6es normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019, p. 227.

%1 Ibid., p. 65.

92 |bid., p. 88.

9 |bid., p. 89.



38

A concretizacdo dos direitos fundamentais € de suma importancia para a
consolidacéo legitima do Estado Democratico de Direito. Com a introducdo de novos
conceitos e valores na sociedade, devem-se levar em conta 0S novos parametros
emergentes para que haja a promocao efetiva da justica social.

Nesse aspecto, o direito e os instrumentos normativos devem se adequar ao
novo cenario concebido na era digital no intuito de formar um arcabouco legislativo
que contemple ao maximo as situacdes juridicas emergentes.

Com a introdugao das novas TIC, alterou-se a compreenséao de toda estrutura
econbmica, politica e social no mundo moderno globalizado. Novos direitos
fundamentais surgiram. No intuito de viabilizar o crescimento prospero das
sociedades democréticas, tornou-se primordial o reconhecimento desses novos
direitos emergentes.

A principio, destaca-se que as nomenclaturas direitos humanos e direitos
fundamentais sdo comumente utilizadas como sinbnimos e, por serem termos
conexos, mas distintos, torna-se necessaria uma breve consideracao.

Os direitos fundamentais referem-se aos direitos do ser humano que se
encontram positivados no ordenamento juridico e estdo protegidos pelo Estado. Por
outro lado, os direitos humanos possuem um conteldo mais abrangente e estédo
geralmente previstos na legislacdo internacional, com validade universal
independente de qualquer previsédo constitucional nacionalista.%

A efetivagdo dos direitos fundamentais relaciona-se diretamente com a
concretizacdo e a ampliacdo da dignidade da pessoa humana, com o propésito de
garantir a todos os cidadaos condi¢cdes minimas para uma vida digna. Nota-se, cada
vez mais, o crescimento de demandas provenientes de diferentes setores da
sociedade na busca pela igualdade material e aplicacdo das normas constitucionais.

A Constituicdo Brasileira de 1988 elenca os direitos e as garantias
fundamentais no Titulo Il do artigo 5° ao 17.% Trata-se de um extenso rol que impde
limites ao exercicio de poder do Estado e de particulares.

Bernardo Goncalves Fernandes destaca que os principios fundamentais da

CRFB/88 nédo se tratam meramente de diretrizes a serem seguidas, mas sim de

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007a, p. 35-37.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 dez. 2019.
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“‘normas juridicas, dotadas de vinculacdo aos 6rgaos encarregados da atividade de
aplicagao e criagdo do direito.”®®
Nesse sentido, Manoel Jorge e Silva Neto assevera que a mera previsao

constitucional é insuficiente para garantir a eficdcia social da norma. Destaca:

“Aplicabilidade significa qualidade do que é aplicavel, ndo se confundindo,
todavia, com eficacia, porque norma eficaz é aquela que se encontra apta
ao desencadeamento dos efeitos que lhe séo insitos, proprios. Tais efeitos
podem estar relacionados com uma efetiva conduta praticada no meio
social de acordo com o comando imposto pelo preceito normativo, quando,
entdo, estaremos diante da eficacia social ou, diversamente, podem se
traduzir na aptiddo da norma de gerar, de forma mais ou menos intensa,
consequéncias de natureza juridica, regulando as condutas nela prescritas,
quando cogitaremos da eficacia juridica”.®’

O autor ainda salienta:

(...) preceitos havidos como “principios fundamentais constitucionais” sao
utilizados como meros instrumentos de retérica, indicados, aqui e ali, com
grandiloguéncia em seminarios e congressos de direito constitucional, sem
gue os advogados, membros do Ministério Publico e juizes se deem conta
da obrigacdo que se lhes é continuamente dirigida para o cumprimento dos
comandos constitucionais, de modo especifico no que concerne aos
denominados “principios fundamentais”.®®

Logo, faz-se necesséaria a adocdo de politicas e medidas administrativas
eficazes para concretizacao dos principios fundamentais.

Nesses termos, para que haja uma adequada percepcdo dos direitos
fundamentais no atual contexto vivido na sociedade em rede, analisar-se-4 a
positivacdo daqueles dentro de cada paradigma constitucional de Estado. Desse
modo, faz-se necessaria uma explanacdo sobre o Estado Liberal, Social e
Democréatico de Direito, instituidos no decorrer dos séculos XVIII, XIX e XX,
respectivamente.

O termo paradigma remete a ideia de matriz, como lembraram Silva e

Nascimento,®® formando uma unidade que engloba diversas situacdes e solucdes.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 289.

97 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da maxima efetividade e a interpretacao
constitucional. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 11-12.

98 |d. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 708-709.

99 SILVA, Lucas Gongalves da; NASCIMENTO, L. L. Prado. A Constitucionalizacdo do Direito
como paradigma para a ciéncia juridica: o necessario cuidado para com algumas armadilhas
do neoconstitucionalismo brasileiro. In: LIMA, Martonio Mont'Alverne Barreto; COUTINHO, Julia
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Essas solugfes, por sua vez, podem vir a engendrar novas concepgdes e regras
sociais de cunho pratico. Nesse sentido, é de suma importancia o respeito aos
novos direitos fundamentais emergentes na sociedade em rede, dentre 0s quais se
destaca o direito a desconexao, elemento central da presente pesquisa.

A partir dessa perspectiva, analisar-se-80 os paradigmas constitucionais de
Estado, fazendo alusdo as respectivas dimensdes dos direitos fundamentais, a fim
de buscar uma melhor compreensdo acerca do enquadramento do novo direito a
desconexao.

O Estado Liberal, estabelecido por volta do século XVIII, tinha como alicerce a
defesa pela liberdade individual. A burguesia detinha o poder politico e econémico e
defendia a liberdade de todos os homens, a dependéncia de todos a uma legislacéo
comum e a igualdade dos cidad&dos.'®° O sistema de freios e contrapesos agia na
organizacado politica diversificando as competéncias entre 6rgaos distintos, fazendo
com que o principio da separacédo dos poderes fosse respeitado.19?

Segundo Fernandes, a Constituicdo € compreendida nesse periodo somente
como um "instrumento de governo" para organizar e limitar o poder politico, ou seja,
um estatuto juridico-politico fundamental na organizagcédo da sociedade politica.1%?
Com isso, a estrutura do sistema constituinte do Estado de Direito Liberal foi
essencialmente negativista.

A primeira dimensdo dos direitos, vinculada ao sistema liberal-burgués
daquele século, tinha uma forte tendéncia individualista. Pautava-se na abstencdo
Estatal em prol dos direitos a liberdade e caracterizava-se pelos direitos civis e
politicos.1% Ocorre que, na pratica, tais garantias eram aplicadas restritivamente ao
grupo de homens burgueses.

A sociedade de massa e o proletariado, excluidos dos centros de poder, ndo
eram tratados efetivamente como cidadéos e, como consequéncia, nao tinham seus

direitos e liberdades garantidos pelo Estado. A insatisfagcdo da classe trabalhadora

Maia de Meneses. Temas do pensamento constitucional Brasileiro. v. 4. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2015, p. 125-139.

100 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do estado: o substrato classico e os novos paradigmas
como pré-compreensdo para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 265-
267.

101 1pid., p. 267.

102 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 67.

103 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéao, 2019, p. 319-322.
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foi agravada ainda mais pela eclosdo da Revolucédo Industrial, periodo conhecido
como o de maior exploracdo do homem pelo proprio homem sob a o6tica de Karl
Marx, através da alienacao dos meios de trabalho, da forca de trabalho e do produto
do trabalho.1%4

Fernandes explica:

“Ap6s a Primeira Guerra Mundial tem inicio um novo paradigma de Estado.
Devemos observar que o periodo do Estado Liberal gerou "a maior
exploracdo do homem pelo homem de que se tem naticia na histéria da
humanidade". Nesses termos, temos jornadas de trabalho de 15 a 17
horas por dia, idosos, criancas e mulheres em rodizio nos postos de
trabalho, remuneracdes aviltantes levando ou conduzindo milhdes de
desvalidos a completa miséria, além de uma fortissima repressdo a
gualquer tipo de protestos, bem como um exército de mé&o de obra de
reserva criado nas periferias, em condi¢des degradantes. Esse cenério
levou & eclosdo de um sem numero de questionamentos e movimentos
sociais (socialismo utépico, cientifico e anarquistas).” (grifo nosso).1%

A busca pela correcdo do individualismo classico burgués deu origem ao
Estado Social, baseado nos direitos de segunda dimensé&o.1% Por volta do século
XIX, o grupo desfavorecido que ficava a margem da sociedade sobre as condi¢cdes
em que viviam.

Manoel Jorge e Silva Neto explica que diante da necessidade de atualizacao
do sistema liberal, marcado por uma postura abstencionista, surgia a ideia de
positivacdo constitucional, mas “com pretensdes meramente formais - de previsées
de natureza social que jamais viriam a ser concretizadas.”*0’

Iniciou-se o processo de reivindicagdo dos direitos da coletividade e de luta
por melhorias nas condi¢cdes de vida. Exigiam-se mudancas em toda estrutura social
e politica na busca pela concretizacao da igualdade material.

Na passagem do Estado Liberal para o Social destacaram-se os direitos de
titularidade coletiva com caréater positivo, uma vez que exigiam a atuacao de Estado

104 MARX, Karl. O capital. Resumo dos trés volumes por Julian Borchardt. Trad. Ronaldo Alves
Schmidt. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1982, p. 171-179.

105 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 366.

106 MORAES, Ricardo Quartim de. A evolucéo historica do Estado Liberal ao Estado Democratico
de Direito e sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. Revista de Informacéo Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014, p. 275.

107 SILVA NETO, Manoel Jorge. Constituicdo e processo do trabalho. Sédo Paulo: LTr, 2007, p. 44.
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para se concretizarem. Sarlet realca a luta pelos direitos sociais, especialmente os
de cunho econdmico e cultural.1%

O proletariado adquiriu consciéncia sobre a importancia dos direitos
fundamentais para uma vida digna, especialmente quanto a magnitude dos direitos a
igualdade e a propriedade. Com isso, o Estado passou a atuar e agir em prol da
garantia do pleno desenvolvimento da pessoa humana. A sociedade tornou-se mais
ativa ao buscar o exercicio da cidadania através da atuagéo direta no poder politico.

Nesse contexto, Quintdo faz uma ponderagéo importante acerca da dicotomia
entre o Estado Social e o Estado Socialista. O autor esclarece que o primeiro trata-
se do proprio Estado Social-Democrata descrito acima. Por outro lado, o Estado
Socialista opde-se ao Estado Liberal, uma vez que nega os valores capitalistas por
vezes aceitos pelo proprio Estado Social.1%?

A negacdo absoluta ao Estado Liberal fora infrutifera diante da necessidade
da permanéncia de valores liberais capitalistas para o desenvolvimento societéario.
Nesse sentido, verifica-se a importancia daqueles mesmos valores para a propria
evolugéo da estrutura laboral.

Com o transcurso do tempo, a logica de producdo e da forca de trabalho
passou a ter como foco a expansdo do mercado para outros paises, dando inicio a
era globalizada.''? Frisa-se, portanto, que todo esse processo de transformacdo da
estrutura de trabalho coadunou com o grande desenvolvimento tecnoldgico que se
vé na atual sociedade da informagé&o.

A construcao do Estado Democratico de Direito, por sua vez, baseou-se nas
diversas tentativas de reparacdo dos erros cometidos pelos modelos anteriores,

particularmente no que tange as arbitrariedades institucionais.'! Por isso, tal modelo

108 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéao, 2019, p. 319-322.

109 Para o autor, o Estado Socialista, ao ampliar os ideais defendidos pelo Estado Social-Democrata,
estabeleceu um sistema radical que o conduziu ao seu fim, tendo em vista o grau de abstracéo das
teorias elencadas. SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do estado: o substrato classico e os
novos paradigmas como pré-compreensdo para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 284-289.

110 Nesse enfoque, a formacéo do novo paradigma da tecnologia da informacao advindo do processo
de reestruturacdo capitalista gerou o atual sistema econdmico e tecnoldgico caracterizado como
capitalismo informacional. CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducdo de Roneide
Venancio Majer. 20. ed. rev. amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 75-77.

111 MORAES, Ricardo Quartim de. A evolucéo historica do Estado Liberal ao Estado Democratico
de Direito e sua relagdo com o constitucionalismo dirigente. Revista de Informacéo Legislativa,
ano 51, n. 204, out./dez. 2014, p. 270.
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deve ser compreendido a partir dos paradigmas defendidos tanto pelo Estado Liberal
qguanto pelo Estado Social.

Trata-se, portanto, da soma das transformacfes anteriores vinculada a
tentativa de exclusdo das deficiéncias outrora verificadas. A ideia de igualdade entre
os homens defendida abstratamente no Estado Liberal, e a busca pela efetivacéo da
igualdade material verificada no Estado Social, construiram os parametros da
democracia e da legalidade contidos no atual Estado Democrético de Direito.

Os direitos de terceira dimensao, entdo assumidos, pautam-se nos ideais de
fraternidade em prol da solidariedade, defendidos durante a Revolucdo Francesa
(século XVIII). Referem-se aos direitos transindividuais difusos e coletivos e
objetivam o bem-estar comum com a tutela das sociedades de massa.!*?

A concepcéo do novo Estado Democratico de Direito coloca a Constituicdo no
centro do ordenamento juridico e atribui a ela uma acentuada carga valorativa.

Barroso destaca trés grandes transformacfes responsaveis pela mudanca em
torno do Direito Constitucional, sendo elas o reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, a expansao da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacéo constitucional. '3

A primeira transformacao diz respeito a reconstitucionalizacdo ocorrida apés a
Segunda Grande Guerra, marco histérico do inicio da mudanca. Ao longo do século
XX, a Constituicao deixou de ter apenas forca politica e ganhou um status de norma
juridica de carater vinculativo.14

Em relacdo a segunda mudanca citada por Barroso, destaca-se o carater
soberano das normas constitucionais. A partir da década de 1940, as Constituicdes
adotaram um novo modelo pautado na garantia dos direitos fundamentais e no
controle de constitucionalidade. A supremacia do Poder Legislativo, outrora
consolidada, cedeu espaco a supremacia da Constituicdo, protegida pelo Poder
Judiciario.**®

Por fim, o autor destacou a nova modalidade de interpretacdo juridica

constitucional, onde doutrina e jurisprudéncia desenvolveram um rol de principios

112 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 319-322.

113 BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizagdo do Direito. Revista
de Direito Administrativo. v. 240, 2005, p. 6.

114 1bid., p. 6-8.

115 1bid., p. 8-10.
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aplicaveis a interpretacdo constitucional. Essa nova interpretacdo utiliza-se de um
“arsenal tedrico diversificado, em um verdadeiro sincretismo metodoldgico”, onde se
incluem, por exemplo, clausulas gerais, principios, colisdes de normas
constitucionais, ponderacdo e argumentacéo.!®

Com isso, iniciou-se um novo movimento na Europa que redefiniu a
percepcdo sobre a Carta Constitucional dos Estados e sua importancia para o
ordenamento juridico como um todo.

No Brasil, o marco historico ocorreu com a promulgacao da Lei Maior de 1988,
instituida logo apos o fim do regime militar e caracterizada pelo amplo rol de direitos
e garantias fundamentais.

Emergiu, entdo, o constitucionalismo contemporaneo. Essa nova concepgéo
foi marcada pela limitacdo do poder politico e pela busca da eficacia do texto
constituinte. 1’

O novo direito constitucional, também conhecido por neoconstitucionalismo,
caracterizou-se por um conjunto de transformacgdes resultante de um processo de
constitucionalizacéo do direito.18

Silva Neto busca estruturar a teméatica apresentando quatro caracteres do

by

neoconstitucionalismo.''® O primeiro refere-se a oposicdo frontal ao positivismo

7

juridico. Em seguida, no plano da hermenéutica constitucional, é apresentada a

reformulagéo da concepcao de norma juridica, do problema relacionado as fontes do

116 O autor faz uma comparacao sistematica entre 0 modelo tradicional de interpretagdo constitucional
e 0 novo modelo: “A interpretacao juridica tradicional desenvolveu-se sobre duas grandes
premissas: (i) quanto ao papel da norma, cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solu¢do para
os problemas juridicos; (ii) quanto ao papel do juiz, cabe a ele identificar, no ordenamento juridico, a
norma aplicavel ao problema a ser resolvido, revelando a solucdo nela contida. Vale dizer: a
resposta para os problemas esta integralmente no sistema juridico e o intérprete desempenha uma
funcdo técnica de conhecimento, de formulacéo de juizos de fato. No modelo convencional, as
normas sao percebidas como regras, enunciados descritivos de condutas a serem seguidas,
aplicaveis mediante subsungdo. Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideoldgicas
sobre as quais se erigiu o sistema de interpretacdo tradicional deixaram de ser integralmente
satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solugdo dos problemas
juridicos nem sempre se encontra no relato abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel
produzir a resposta constitucionalmente adequada & luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (i) quanto ao papel do juiz, j& ndo lhe caberd apenas uma funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢do contida no enunciado normativo. O intérprete
torna-se co-participante do processo de criacdo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao
fazer valoracdes de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes
possiveis”. BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizac&o do Direito.
Revista de Direito Administrativo. v. 240, 2005, p. 10-15.

117 1bid.

118 |bid., p. 15.

119 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
151-152.
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direito e dos métodos de interpretacdo. O terceiro defende a maxima efetividade das
normas constitucionais. E, por fim, o quarto elemento compreende o direito como
verdadeiro instrumento de transformacéo da realidade fisica.

A busca pela maxima efetividade das normas constitucionais dessa corrente
demonstra o objetivo pautado na adaptacdo dos instrumentos normativo-juridicos
aos novos conceitos e valores sociais emergentes para ampliacdo dos principios
fundamentais. Nesse viés, com a intensificagdo do processo de globalizagcéo e a
introducao das TIC surge uma nova vertente do constitucionalismo contemporaneo:
o constitucionalismo digital.

O constitucionalismo digital pode ser subdividido em sete categorias. Tais
divisdes abarcam os direitos e liberdade fundamentais, os limites impostos ao poder
publico, a governanca e a participacdo civil na internet, os direitos de privacidade e
vigilancia, o acesso e a educacdo no ciberespaco, a abertura e a estabilidade na
rede e, por fim, os direitos econdémicos e suas responsabilidades.'?® Essas
categorias, juntas, formam a base estrutural sobre a qual se sustenta essa nova
dimensé&o do constitucionalismo contemporéaneo.

Nesse cenario, o Direito Digital*? vem crescendo e se fortalecendo por todo
globo desde o inicio do século XXI. Tal instituto'?? trata-se da prépria evolucédo do
direito, onde se aplicam todos os principios e institutos vigentes, além de introduzir
novos conceitos e valores para o pensamento juridico, nas mais diversas areas do
direito. E uma disciplina essencial para garantir uma gestio apropriada da sociedade
contemporanea, possuindo uma dimensao multidisciplinar e transversal.

Com a visibilidade dos novos conceitos da era moderna advindos do avanco
da internet, Peck declara que se tornou possivel “produzir mais riqueza em um
contexto de economia criativa”.1?®> Ocorre que os direitos fundamentais devem

coexistir com as demandas do mercado de forma harmdnica para garantir o

120 GILL, Lex. REDEKER, Dennis. GASSER., Urs. Towards Digital Constitutionalism? Mapping
Attempts to Craft an Internet Bill of Rights (November 9, 2015). Berkman Center Research
Publication No. 2015-15. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2687120. Acesso em: 02
dez. 2019.

121 peck ressalta a necessidade dos profissionais de todas as areas do Direito atualizarem-se sobre o
tema, tendo em vista que o Direito Digital tende a evoluir cada vez mais por todo mundo. Destaca,
ainda, que no Brasil houve um grande avanc¢o na seara legislativa, no intuito de abarcar a tematica,
0 que demonstrou o interesse do pais na busca pela harmonizagdo de conflitos de interesse na
sociedade da informacéo. PINHEIRO, Patricia Peck. DIREITO DIGITAL. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.

122 1pid.

123 |bid.
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equilibrio nas relacdes sociais, a fim de proporcionar o desenvolvimento de ambos.

O novo paradigma instituido pelo constitucionalismo digital com o advento da
internet e das TIC deve proteger os direitos emergentes, bem como resguardar os
direitos fundamentais outrora conquistados. A area ocupada pelo ciberespaco
continua com a missao de proteger a pessoa humana no intuito de resguardar os
ditames da Constituicao.

A partir do novo paradigma da era digital, os conteddos normativos devem ser
revisados e reconstruidos. Para tanto, os direitos fundamentais emergentes na
sociedade da informacao necessitam de protecdo para que os preceitos e valores do

ordenamento juridico brasileiro sejam mantidos.

3.2 - A desconexao como um direito de segunda dimenséao

Com o surgimento das novas tecnologias, a comunicagao tornou-se rapida e
instantdnea. Os Estados passaram a trocar informacdes entre si com o propésito de
melhorarem seus respectivos planos e metas. Os movimentos sociais
desenvolveram-se e alcancaram grandes propor¢cdes e visibilidade. InUmeras
comodidades e beneficios foram incorporados ao cotidiano dos individuos, de
instituic6es e do poder publico.

Entretanto, os avancos das TIC no ambiente laboral trouxeram um grande
inconveniente ao trabalhador. A busca pelo aumento exponencial de produtividade
na sociedade em rede aprisionou o empregado em seu oficio. Com isso, seus
direitos fundamentais basicos vém sendo violados rotineiramente.

Um novo fenbmeno surge na seara trabalhista contemporanea e passa a ser
conhecido como o direito a desconexdo. Tal instituto refere-se ao direito inerente ao
préprio obreiro de nado trabalhar no tempo destinado ao seu periodo de descanso.
Ou seja, € o direito que o empregado tem de permanecer desconectado e sem fazer
0 uso dos recursos telematicos e informatizados vinculados a sua vida profissional
enguanto estiver em gozo dos intervalos e periodos de descanso.

A expressao foi cunhada pelo professor e magistrado Jorge Luiz Souto Maior.
O autor esclarece que o direito a desconexao é fruto da sociedade industrial e fator

intrinseco a era pos-industrial. Explica:
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“Devo esclarecer que quando se fala em direito a se desconectar do
trabalho, que pode ser traduzido como direito de ndo trabalhar, ndo se esta
tratando de uma questdo meramente filoséfica ou ligada a futurologia, como
a que nos propde Domenico de Masi. N&o se fala, igualmente, em direito
em seu sentido leigo, mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para
fins de identificar a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja
preservagdo possa se dar, em concreto, por uma pretensdo que se deduza
em juizo.” (grifo nosso).124

Trata-se, em outras palavras, de um direito do trabalhador de estar,
fisicamente e mentalmente, fora do ambiente ocupacional. Tal direito representa,
desse modo, uma espécie de oposicdo ao desgaste da saude do empregado que se
submete integralmente as ordens emanadas por seu superior, através do uso de
meios telematicos e informatizados da modernidade.?

Sandro Nahmias Melo complementa:

O direito a desconexdo do ambiente de trabalho € inerente a todo e
qualquer empregado e consiste no “desligamento”, na desconexdo, como o
préprio nome sugere, tanto fisico ou mental, do empregado ao ambiente em
que trabalha.

O direito a desconexdo é antes de tudo fator de resgate da natureza
humana que na era da conexdo em tempo integral encontra-se
comprometida pelo uso indiscriminado no ambiente laboral das
ferramentas teleméticas.

O descanso e o direito a desligar-se do trabalho apresentam-se essenciais
ao bem estar fisico e mental do trabalhador, importando em sua qualidade
de vida e saude, sendo essencial até mesmo a sua produtividade,
importando na defesa de varios direitos constitucionais conexos, como o
direito a salde, ao lazer e ao meio ambiente sadio. (grifo nosso).126

O tempo colocado a disposicdo do empregador é, em verdade, o tempo de
vida do proprio trabalhador.??” Com isso, deve-se atentar que a pessoa trabalhadora
€ um ser dotado de complexidades e necessidades que precisam ser consideradas
e valorizadas em todos os aspectos da vida. A dedicacdo excessiva ao trabalho
prejudica ndo s6 o proprio individuo, mas também o escopo social ao redor dele,
preenchido primordialmente pela familia.

O sujeito que trabalha entrega sua existéncia ao empregador em troca de

124 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, 2003, p. 297.

125 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacbes
sociais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 43-47.

126 MELO, Sandro Nahmias. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexdo. Revista
eletrbnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 75, p. 73-83, fev.
2019.

127 ALMEIDA; SEVERO, op. cit., p. 95.
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pecunia.'?® Esse tempo destinado ao labor é delimitado pela prépria Constituicdo
Federal em seu artigo 7°, Xlll, bem como pela CLT em seu Capitulo Il “Da duragéo
do trabalho”. Objetivou-se garantir ao trabalhador periodos de descanso a serem
usufruidos fora da jornada laboral, a fim de lhe proporcionar a preservagéo das suas

aptiddes psiquicas e da sua vitalidade. Nesse sentido:

"Assim como as normas que definem a limitacdo da jornada, as que
estabelecem os periodos de intervalo caracterizam-se como normas de
carater publico, que ndo podem ser afastadas pela vontade das partes,
e dizem diretamente com a protecdo a desconexao, ao lazer.

Isso porque, além de servir como padrdo de regulagcdo do sistema
capitalista de producdo, resguardam a saude e a higiene fisica e
mental do trabalhador. Impde-se, por isso, como dever para as partes, de
observancia necessaria pelo proprio Estado." (grifos nossos).12°

Ocorre que no atual contexto, os contratos de trabalho formais estdo cada vez
mais escassos e 0 processo de adesdao a flexibilizacéo trabalhista tem-se acentuado.

Garantir a protecdo daqueles que se encontram subordinados a outrem,
dentro da relacdo de emprego, tornou-se primordial. Nesse viés, o direito a
desconexdo precisa ser respeitado e incorporado de forma efetiva no ordenamento
juridico brasileiro e na pratica cotidiana.

O artigo 6° da CRFB/88% dispde sobre os direitos sociais. Tais direitos
necessitam de ampla protecdo por se tratarem de direitos fundamentais
correlacionados a garantia da dignidade da pessoa humana. Dentre eles, o direito
social ao trabalho vincula-se diretamente ao supracitado principio, uma vez que o
legislador elegeu o trabalho como uma das diretrizes para o alcance do padréo
minimo para uma vida condigna.

O direito fundamental ao trabalho pode ser vislumbrado no artigo 1°, IV; no
artigo 5°, inciso XllI; e nos artigos 7°; 8°; 9°; 10; 11; 227, § 3°, todos da CRFB/88. Da
mesma forma, o legislador abordou nos artigos 111, 112 e 113 sobre a Organizacgao
da Justica do Trabalho, bem como estabeleceu a competéncia dos 6érgdos que

128 ALMEIDA, Almiro Eduardo de; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacdes
sociais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 36.

129 1pid., p. 74.

130 Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo. (grifo nosso). BRASIL. Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 11 fev. 2020.
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integram a Justica Laboral nos artigos 114, 115 e 116.

Para Godinho,'3! o trabalho trata-se de uma atividade inerente ao ser
humano. Explica que a relagdo de trabalho € um termo genérico que engloba as
mais variadas relac¢des juridicas onde ha uma obrigacao de fazer embasada no labor
humano.*®*? Havendo respeito ao direito de labor nas relagées trabalhistas e seus
respectivos valores, a dignidade da pessoa trabalhadora estara, como
consequéncia, resguardada.

A dignidade humana caracteriza-se como um principio juridico de status
constitucional referente a um valor fundamental dos individuos, sendo parte do
contelido dos direitos fundamentais.’®® Tal instituto assume importante funcéo
demarcatéria, uma vez que é a partir do seu nucleo que irradiam todos 0s outros
direitos materialmente fundamentais previstos na Constituicdo de 1988. Por isso, 0
aludido principio deve receber a maxima protecado, independente da posi¢céao formal
em que se encontra, da dimenséo de direitos a qual pertence e do tipo de prestacao
que ele assegura.'®*

Nessa seara, o principio da dignidade humana é aplicado com o objetivo de
conceder unidade e objetividade a todo sistema constitucional, afastando qualquer
conceituacdo ampla e vaga que dé margens para afronta aos direitos fundamentais.
O seu conteudo minimo deve englobar questées como a laicidade, a neutralidade
politica e a universalidade, a fim de garantir uma nocao de dignidade aberta, plural e
plastica.1®

A dignidade da pessoa humana encontra-se, por conseguinte, inserida no
embasamento tedrico-normativo para fundamentar todas as dimensdes dos direitos
fundamentais, principalmente devido a sua magnitude universal, concedendo valor e

concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. Como consequéncia, tem-

131 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019, p. 333-334.

132 Esclarece: “A expressao relacdo de trabalho englobaria, desse modo, a relagdo de emprego, a
relacdo de trabalho autbnomo, a relagdo de trabalho eventual, de trabalho avulso e outras
modalidades de pactuacao de prestacéo de labor (como trabalho de estagio, etc.). Traduz, portanto,
0 género a que se acomodam todas as formas de pactuacao de prestacéo de trabalho existentes no
mundo juridico atual”. Ibid., p. 333-334.

133 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéaneo. 8. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.

134 1bid.

135 Barroso afirma, ainda, que qualquer conceituagdo vinculada a religiao ou ideologia deve ser
afastada, uma vez que isso proporcionaria riscos a aplicagdo justa e legal do principio da dignidade
da pessoa humana. Ibid.
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se 0 engquadramento da pessoa humana como fundamento e finalidade de todo
Estado Democratico de Direito.36

Nesse viés, a tecnologia deve ser utilizada em observancia a dignidade
humana da pessoa trabalhadora ao se estabelecerem novas condigdes gerais de
trabalho na era digital. Para tanto, novos direitos precisam ser resguardados a partir
da incorporacao das TIC na seara trabalhista.

Wolkmer complementa:

“A estrutura das necessidades humanas que permeia o individuo e a
coletividade refere-se tanto a um processo de subjetividade, modos de vida,
desejos e valores, quanto a constante “auséncia” ou “vazio” de algo
almejado e nem sempre realizavel. Por serem inesgotaveis e ilimitadas
no tempo e no espaco, as necessidades humanas estdo em
permanente redefinicdo e criacdo. Por consequéncia, as situacdes de
necessidade e caréncia constituem a razdo motivadora e a condi¢do de
possibilidade de lutas pelo aparecimento de “novos” direitos.

As mudancas e o desenvolvimento no modo de viver, produzir,
consumir e relacionar-se de individuos, classes, coletividades em
movimento e natureza podem perfeitamente determinar anseios,
desejos e interesses que transcendem os limites e as possibilidades
do sistema, propiciando situacfes de necessidade, caréncia e
exclusdo. Uma projecdo para espacos periféricos como o brasileiro
demonstra que as reivindicacdes e as demandas, legitimadas por sujeitos
sociais emergentes, incidem, prioritariamente, sobre direitos a vida, ou seja,
direitos basicos de existéncia e de vivéncia com dignidade.

Claro esta, portanto, que o surgimento e a existéncia dos “novos”
direitos séo exigéncias continuas e particulares da prépria coletividade
humana diante das novas condicbes de vida, das crescentes
prioridades impostas socialmente e das inovacdes nos processos de
conhecimento. (grifos nossos).137

Nessa seara, o direito a desconexdao surge como um fendmeno da nova
sociedade da informacdo representada pelos fluxos continuos de mensagens,
informacéo e trabalho. O didlogo quase ininterrupto proporcionado pelas TIC entre
trabalhadores e empregadores tem sido motivo de grande preocupacdo pela néo
observancia aos limites da jornada laboral.

O convivio familiar e social, a cultura e o lazer sdo extremamente
prejudicados pelo excesso de trabalho caracterizado pela disponibilidade

praticamente integral aos comandos laborais por meio telematicos e

136 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 5. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007b, p. 79-
80.

137 WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José Rubens Morato. Os "novos" direitos no Brasil. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2016. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.
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informatizados.*® Vislumbra-se, com isso, uma afronta a prépria dignidade da
pessoa humana trabalhadora.

Garantir o desenvolvimento nacional constitui um dos objetivos fundamentais
previsto na CRFB/88. A doutrina destaca que o desenvolvimento n&o se relaciona,
necessariamente, ao crescimento economico do Estado, considerando a ordem
qualitativa daquele, sendo este uma grandeza de ordem quantitativa.3°

Nesse sentido, Silva Neto salienta:

Os valores sociais se ajustam ao trabalho e a livre iniciativa, impondo
incondicionalmente que a atividade empresarial executada no Brasil
reconhega que o empreendimento ndo € um fim em si mesmo; o lucro,
sempre admitido numa economia de mercado como a nossa, esta preso ao
desenvolvimento da economia, e ndo apenas ao crescimento do sistema
econdmico.140

O uso exorbitante das novas TIC a disposicao do trabalhador, especialmente
no caso de home office, pode ludibria-lo e fazer com que trabalhe continuamente, e
sem intervalos. Ha severo comprometimento do tempo disponivel para o convivio
familiar e social, para atividades culturais e para o lazer. Cabe ressaltar, ainda, que
as jornadas excessivas podem configurar um dano a qualidade do préprio trabalho
prestado.

A desconexdo tornou-se, assim, um direito sumamente importante que
passou a integrar, implicitamente, o arcabouco dos direitos sociais trabalhistas
previstos na CRFB/88. Trata-se de medida salutar para protecdo da integridade do
préprio trabalhador.

Ocorre que a evolucao social se verifica a todo instante, sendo tecnicamente
impossivel que todas as normas e institutos juridicos acompanhem as

transformacdes sociais no instante em que elas ocorrem. Mesmo que fosse possivel

138 Nota: € inegavel a existéncia de inimeros direitos e garantias fundamentais do trabalhador no
texto constitucional, bem como a possibilidade de existirem direitos e garantias fora da Constituicao,
como dispde o artigo 5°, § 2°, CRFB/88. A protecdo a vida privada, a intimidade, a honra (artigo 5°,
X), dentre outros direitos individuais previstos em uma Lei Maior, sem didvidas devem ser
resguardados. Contudo, julgamos oportuno destacar o direito ao convivio familiar e social, a cultura
e ao lazer, furtando-nos quanto a mencdo aos demais direitos constitucionais do empregado
previstos no texto constitucional, por entendermos estarem estes distantes para o reconhecimento
do dano existencial que, conforme sera visto no Capitulo 5, trata-se de uma lesdo ao projeto de vida
do obreiro e as suas relagdes interpessoais.

139 SILVA NETO, Manoel Jorge. Direito ao Desenvolvimento e Responsabilidade do Estado. O
Dano Nacional. O Papel do Ministério Publico. Revista Do ministério Publico do Trabalho na Bahia/
Procuradoria Regional do Trabalho da 52 Regido — Bahia. n. 5, Salvador, 2015, p. 191-192.

140 1pid., p. 191.
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pela via técnica, ndo o seria sob a otica da consolidacédo das relacfes sociais, uma
vez que o tempo € o agente determinante da concretizacdo dos novos paradigmas
estabelecidos.

Sob a 6tica da consagracdo das dimensdes dos direitos fundamentais, ndo ha
discordancia sobre a existéncia dos direitos de primeira, segunda e terceira
dimensao. Entretanto, ha divergéncias na contemporaneidade sobre a existéncia de
direitos que vao além das trés notaveis classificagdes.'#?

As novas dimensbes de direitos fundamentais surgem na tentativa de
englobar e proteger as relacdes sociais que estdo em constante transformacao.
Nesse viés, Paulo Bonavides anuncia os direitos de quarta dimensdo como aqueles
vinculados a democracia, a informacao, ao pluralismo e aos direitos relacionados a
biotecnologia, todos sustentados pela globalizacdo dos direitos fundamentais.
Segundo o autor, eles sao responsaveis pela concretizacao da “sociedade aberta do
futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade”.142

Ha uma grande tendéncia na esfera internacional e nos ordenamentos
constitucionais internos quanto ao reconhecimento dos direitos de quarta dimenséo.
Nesse sentido, Sarlet assevera sobre a importancia da aprovacdo da quarta
dimensdo de maneira global, no intuito de garantir a efetivacdo dos novos direitos
fundamentais.4?

Quanto mais breve o reconhecimento e a previsdo no ordenamento juridico
dos novos direitos, maior a seguranca das relagcdes emergentes na sociedade. Por
outro lado, a demora para a incorporacdo dos novos valores acarreta grave violacao
dos direitos fundamentais, o que aumenta subitamente a quantidade das demandas
judiciais.

Da mesma forma, ainda ndo ha consenso universal sobre uma quinta

dimensdo de direitos fundamentais, apesar do apoio favoravel na corrente

141 Wolkmer destaca que alguns autores tem consagrado uma “evolugdo linear e cumulativa” de
dimenses sucessivas de direitos, tendo em vista 0 surgimento de conceitos e valores da nova era:
“Tal reflexdo compreende varias tipologias (trés, quatro ou cinco ‘geragdes’ de direitos), desde a
classica de T. H. Marshall até alcancar as formulacdes de Noberto Bobbio, C. B. Macpherson, Maria
de Lourdes M. Covre, Celso Lafer, Paulo Bonavides, Gilmar A. Bedin, Ingo W. Sarlet, José
Alcebiades de Oliveira Jr., Helio Gallardo e outros”. WOLKMER, Antonio Carlos; LEITE, José
Rubens Morato. Os "novos" direitos no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. [Ebook Saraiva
Digital]. Ndo paginado.

142 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 524
e ss.

143 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007a, p. 60.
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majoritaria. Para José Alcebiades de Oliveira Jr. e Antonio Carlos Wolkmer tais
direitos referem-se a sociedade de informacdo, a internet, ao ciberespaco e ao
mundo virtual.

Wolkmer destaca que a passagem do século XX para a era moderna
simboliza a mudanca paradigmatica da sociedade industrial para a sociedade da
informacéo. Explica que a cultura juridica hodierna se formou a partir de um longo
processo interativo de fatores, dentre eles o modo de producdo capitalista, a
organizacgdo da burguesia, a doutrina liberal-individualista e a politica estatal pautada
na centralizacdo do poder. Todo esse processo dinamico expressa 0 episodio
histérico de cada época e reproduz, por sua vez, uma pratica especifica atinente as
relacdes sociais e as necessidades dos individuos.'44

A transicdo para os novos paradigmas tecnolédgicos desafia, dessa forma, a

144 Complementa: “Por certo, o absolutismo monarquico e a burguesia vitoriosa insurgente
consolidam o processo de uniformizagdo burocrética que suplantard a ordenagdo medieval das
instituicbes coporativa e da pluralidade dos sistemas juridicos. Concomitantemente a racionalizacéo
do poder e ao deslocamento rumo a centralizag&do politica, o Direito da sociedade moderna passa
por uma uniformizacdo secular, subordinando suas instituicdbes de aplicacdo da Justica e
aglutinando seus operadores juridicos a vontade estatal soberana. Ainda que os primérdios do
modelo da legalidade devam ser encontrados na doutrina classica do Direito natural, no liberal-
contratualismo e no racionalismo cartesiano, foi a Franga poOs-revolucionaria que reconheceu e
consolidou a tese da universalizagédo e da formalizacdo dos direitos naturais do homem. O certo é
qgue se estimulou, sob a égide de um Estado-Nacao unificado, o processo de integracdo dos
multiplos sistemas legais sob o fundamento da igualdade de todos os individuos perante uma
legislacdo comum. Assim, em face de crescentes modificagdes, a sociedade moderna europeia nao
s6 favorece a emergéncia de uma estrutura centralizada de poder (Estado-Nac¢do Soberano), como
edifica uma concep¢do monista de regulacdo social e uma racionalizacdo normativa técnico-
formalista (ciéncia juridica), que tem no Estado a fonte legitimadora por exceléncia. Constroi-se,
neste sentido, a teoria e a pratica juridicas assentadas sobre uma concepcdo individualista,
patrimonial e cientifica, em que o Direito expressa o que esta na lei escrita e o Estado, a fonte direta
e exclusiva de todas as normas sociais validas. [...] essa ordenagédo paradigmatica que sustentara
os modelos de Estado e Direito Modernos, tem sofrido, nas Ultimas décadas, fortes impactos
provenientes do ‘espaco-tempo mundial’, expressos na conjungdo de problemas ambientais, na
diversidade das formas de vida e nos ciclos econémicos do ‘sistema-mundo’. [...] o projeto cultural
da modernidade europeia esta em crise: vive-se o deslocamento de modelos de fundamentacao e a
transicdo para novos paradigmas de conhecimento, de representacédo institucional, de organizacéo
social e de novas tecnologias. [...] 0 arcabouco normativista da moderna teoria juridica
convencional é pouco eficaz e ndo consegue atender a extensdo competitiva das atuais sociedades
globalizadas [...] Os impasses e as insuficiéncias do atual paradigma da ciéncia juridica tradicional
entreabrem, lenta e constantemente, o horizonte para as mudancas e a construcdo de novos
paradigmas, direcionados para um perspectiva pluralista, flexivel e inter(trans)disciplinar. [...] as
necessidades, os conflitos e os novos problemas colocados pela sociedade no final de uma
era e no inicio de outro milénio engendram também ‘novas’ formas de direitos que desafiam e
pdéem em dificuldade a dogmaética juridica tradicional, seus institutos formais e materiais e suas
modalidades individualistas de tutela. Impde-se a constru¢do de novo paradigma para a teoria
juridica em suas dimens®@es civil, publica e processual, capaz de contemplar o complexo e o
crescente aparecimento plural de ‘novos’ direitos.” (grifos nossos). WOLKMER, Antonio Carlos;
LEITE, José Rubens Morato. Os "novos" direitos no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
[Ebook Saraiva Digital]. Nao paginado.



54

gestdo publica e privada da vida em sociedade. E primordial a existéncia de
estruturas eficientes que possam atender as novas demandas em toda sua
complexidade.

Norberto Bobbio discorre que a expansao dos direitos fundamentais decorreu
de trés fatores, sendo eles o aumento da quantidade de bens susceptiveis de tutela
juridica, o surgimento de novos titulares diversos do homem-individuo e as
necessidades surgidas a partir da contextualizacdo do homem na sociedade.4®

Os direitos fundamentais estéo introduzidos em um processo de expanséo do
reconhecimento de novos bens, cuja protecdo se impde em face das situacdes de
riscos emergentes. No ambito do ciberespaco, vislumbra-se a consagracao de novos
direitos e o desenvolvimento de direitos outrora existentes, fazendo-se necessario o
aumento da esfera protetiva dos direitos fundamentais contidos na sociedade da
informac&o.

No mesmo sentido, Stefano Rodotad reconhece a urgéncia da criacdo de
institutos que possam assegurar os novos direitos da internet e, ainda, garantir a
protecdo dos individuos.146

Para Wolkmer, os direitos da quinta dimensdo sdo formados pelas novas
tecnologias e pela criacdo do ciberespaco e da realidade virtual.'#” O autor vincula a
nova dimenséao basicamente as repercussdes geradas com o advento da internet.

Nessa seara, vislumbram-se como novos direitos emergentes na era digital as
questdes relacionadas a violacdo da intimidade, a protecdo de dados pessoais na
seara constitucional, a inclusdo digital, a seguranca da informacao, a liberdade de
expressdo, a neutralidade da rede, a guarda de provas eletrbnicas, ao combate da
espionagem eletrbnica entre os paises, dentre outros tantos temas.

Na mesma linha de raciocinio, José Alcebiades de Oliveira Jr.2*® surge com a
defesa dos novos direitos fundamentais contidos na quarta e quinta dimensoes.
Justifica seu posicionamento na necessidade de conferir um tratamento adequado a

pluralidade cultural construida nas sociedades pds-modernas.'4®

145 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campos, 1992, p. 68-69.

146 RODOTA, Stefano. Il mondo nella rete Quali diritti, quali i vinculi. Roma Laterza, 2014, p. 61.

147 WOLKMER, Antonio Carlos. Direitos Humanos: novas dimensfes e novas fundamentagfes.
Doutrina Cientifica, ano X, n. 16/17, jan./jun. 2002.

148 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000, p. 85-88.

149 Importante mencionar acerca da existéncia de outras posi¢des adotadas em dicotomia aos autores
outrora mencionados. Para Bonavides, a quinta dimensdo de direitos engloba o direito a paz,
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Paulo de Tarso Branddo!® segue o mesmo raciocinio dos autores acima
elencados acerca do nascimento nos novos direitos. Afirma que os direitos
decorrentes da biotecnologia constroem os préprios direitos sociais,'** bem como os
direitos advindos da realidade virtual.*>?

Diante da nova perspectiva global e complexa, a defesa da existéncia dos
direitos de quinta dimensdo enquanto direitos da nova era digital deve prevalecer.
Os novos direitos merecem reconhecimento e legitimacao perante as necessidades
e as singularidades emergentes na modernidade com a introducao das TIC.

Nesse sentido, o direito a desconexdo possui uma importante vertente
tecnoldgica devido ao uso constante dos dispositivos e das ferramentas digitais no
ambito ocupacional. Nao ha que se falar em desconexdo do trabalhador sem que
haja a serventia dos meios telematicos e informatizados, sob a pena de se
configurar o ja conhecido direito ao descanso do trabalhador.

Entretanto, o direito a desconexado ndo deve ser inserido na quinta dimensao.
Sua esséncia é pautada no antigo direito ao descanso do trabalhador, periodo este
preenchido pelo convivio familiar e social, pelo acesso a cultura e por atividades de
lazer, por exemplo.

A desconexdo trata-se de um direito social fundamental do trabalhador em
gue a atuacado do Estado é necessaria e primordial para sua garantia e efetivacao no
cotidiano. Relaciona-se diretamente com as esferas econdmicas e culturais da

sociedade da informacéo na busca pela concretizacéo da igualdade em sua vertente

considerado como condicao indispensavel para o progresso de todas as nacdes. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 530. Ja para José
Adércio Sampaio, os direitos de quinta dimensédo vinculam-se ao dever de cuidado e respeito com
todas as espécies vivas, bem como os direitos de defesa contra dominagfes advindas de
preconceitos. SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicdo
constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 302.

150 BRANDAO, Paulo de Tarso. A tutela judicial dos "novos" direitos: em busca de uma efetividade
para os direitos tipicos da cidadania. Florian6polis: CPGD, 2000, [Tese de Doutorado em Direito], p.
119-131.

151 Exemplifica: “podem dizer respeito ao consumidor quando se trata de alimentos geneticamente
modificados, por exemplo; que podem referir-se ao meio ambiente, tanto pela questdo do
desequilibrio da biota em razdo de experimentos que geram elementos estranhos ao ecossistema,;
mas sdo eminentemente individuais, em razao do principio da autonomia, nos casos de transplante
de 6rgéos, direito a morte ou manutencao da vida artificial”. Ibid., p. 125.

152 Descreve: “No mesmo sentido, operam os direitos advindos da realidade virtual, posto que a acao
dos denominados ‘hackers’ pode gerar um interesse de cunho meramente individual, quando um
deles acessa o computador pessoal de alguém com a simples finalidade de conhecer seus arquivos
ou interceptar seu ‘e-mail’; ou um interesse de ordem coletiva e até mesmo transnacional, como
ocorre quando da propagacao de virus que causam prejuizos de milhdes de délares em lesdes
disseminadas em varios paises”. Ibid.
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material.

Apesar do direito a desconexao possuir caracteristicas atreladas as novas
tecnologias, e estas estdo, por sua vez, vinculadas aos novos direitos de quinta
dimenséo, o direito do trabalhador de se desconectar do trabalho pertence a
segunda dimenséo dos direitos fundamentais por seu elementar aspecto social. Uma
vez que ndo ha estagnacao dos direitos que a englobam, a supracitada dimenséao
abarca diversos outros direitos que poderao ser enquadrados a qualquer tempo no
seu amplo catalogo.1%3

O direito a desconexdao refere-se a limitacdo da jornada laboral para o gozo
dos periodos de descanso pelo empregado, a fim de proporcionar-lhe a restauracéo
de suas aptiddes fisicas e psiquicas. O uso dos dispositivos e ferramentas digitais
de trabalho limita-se, com isso, ao tempo de trabalho e para o trabalho, de forma a
zelar para que todos os sentidos da vida sejam respeitados e usufruidos pelo
obreiro.

A concretizacdo dos novos direitos é primordial para a defesa do trabalho
como valor social humano. E necessario estabelecer os limites de atuag&o e definir
as regras, especialmente no ambito da flexibilizacdo das rela¢ges, tendo em vista a
mitigacdo das leis trabalhistas em decorréncia de norma estatal ou instrumento

coletivo.

153 Incorporou-se, por exemplo, o direito a moradia no rol dos direitos sociais contidos no artigo 6° da
CRFB/88, por meio da EC 26/2000. Depois, com a EC 64/2010 incluiu-se o direito a alimentacao e,
anos mais tarde, o direito ao transporte, através da EC 90/2015.
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4 — O DIREITO A DESCONEXAO E O ADVENTO DAS TIC

4.1 — Uso dos meios telematicos e informatizados no trabalho

No ambito trabalhista, Castells define redes como instrumentos apropriados
voltados a flexibilidade e adaptabilidade.'>* Isso decorre do fato da nova organizacéo
da economia global em torno de redes de capital, onde empresas e organizacdes
interagem entre si de forma cada vez mais rapida e dindmica.

Trabalhadores buscaram se adequar a nova economia capitalista competitiva
gue exigia, sobretudo, produtividade. Castells explica que todo processo de trabalho

foi alterado com base na inovacao tecnolégica e na globalizacéo:

“(...) o processo de trabalho é cada vez mais individualizado e a méo de
obra esta desagregada no desempenho e reintegrada no resultado atravées
de uma multiplicidade de tarefas interconectadas em diferentes locais,
introduzindo uma nova divisdo de trabalho mais baseada nos
atributos/capacidades de cada trabalhador que na organizacdo da tarefa.”
(grifo nosso).1%5

Isso indica que, com o novo modelo de producdo instituido a partir da
insercdo das TIC, houve acumulo das tarefas executadas pelo empregado.
Instaurou-se a tendéncia de concentracdo dos afazeres em um Unico trabalhador,
gerando uma sobrecarga cognitiva do individuo e o prolongamento das jornadas
diarias de trabalho.

Inicialmente, entende-se'®® por Tl a combinacdo da informéatica com as
diversas formas de tecnologias existentes na sociedade. Ou seja, trata-se do
conjunto das mais variadas atividades da computacdo somado ao manuseio das
informacdes.

Devido as varias ramificacbes e competéncias das TI, torna-se dificil atribuir-
Ihes somente um significado. De modo geral, confere-se as Tl um importante valor
central para a garantia do progresso e do desenvolvimento da sociedade por meio

da criacdo de novas tecnologias nos sistemas operacionais informatizados.

154 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Tradugdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. S&o Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 553-554.

155 1bid., p. 555.

156 WEERT, Tom J. van. Informatics and the Organization of Education. Education & Computing.
v.8.n2.1992, p.15-24.
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TIC, por sua vez, refere-se ao termo utilizado quando da introducdo dos
meios de comunicacdo as novas tecnologias da informacédo na contemporaneidade.
O termo, original do inglés Information and Communication Technology (ICT), foi
utilizado pela primeira vez no ano de 1997 no Reino Unido em um relatério
académico,®’ cujo objetivo consistia na realizacdo de uma andlise do uso das TIC
na educacéo britanica.>®

Fato é que as novas TIC estdo cada vez mais presentes nas sociedades
contemporéneas. Nesse viés, surge a realidade imersiva. Trata-se de uma nova
tecnologia criada para simular os sentidos humanos e projeta-lo no meio virtual,
criando um ambiente virtual préximo a realidade.'>°

Existem trés tipos de tecnologias de imersdao compostas, basicamente, pela
Realidade Aumentada (RA), Realidade Virtual (RV) e Realidade Mista (RM). Um
recente estudo'®® demonstrou que a Inteligéncia Artificial (IA) e a RV'®! sdo
conceitos antigos, construidos desde as revolucdes industriais, apesar de terem se

difundido ha poucos anos. A linha do tempo das tecnologias emergentes tracada no

157 O relatério, intitulado Information and Communications Technology in UK Schools: an independent
inquiry, foi elaborado para andlise do governo do Reino Unido em marco de 1997. Apos, foi
promovido pela documentagdo do Novo Curriculo Britanico em 2000. STEVENSON, Dennis. The
Independent ICT in Schools Commission. Information and Communications Technology in UK
Schools, an independent inquiry. London, UK: 1997.

158 O Reino Unido criou uma comissdo especifica para estudo da tematica, da qual participaram
varios membros, dentre eles Dennis Stevenson e Stephen Heppell. Diversas pesquisas atribuem a
autoria da nomenclatura em questdo ao professor Dennis Stevenson, chefe titular da comisséo a
época. Entretanto, o préprio Stevenson confirmou que Heppel exerceu um papel imprescindivel
para a definicdo de TIC. PEREIRA, Teresa Avalos. O uso das Tecnologias de Informacédo e
Comunicagéo (TIC) por professores do ensino superior da area da saude na Universidade
Federal de Sédo Paulo. Tese (Mestrado). Universidade Federal de Sdo Paulo. Programa de Pés-
Graduacado em Gestéo e Informatica em Saude. Séo Paulo, 2013.

158 FUNDACAO INSTITUTO DE ADMINISTRACAO. Realidade Imersiva: o que &, aplicacbes e
tecnologias. FIA. Tecnologia. 2019. Disponivel em: https://fia.com.br/blog/realidade-imersiva/.
Acesso em: 22 nov. 2020.

160 TRANSFORMACAO DIGITAL. A linha do tempo das tecnologias emergentes. Infogréfico.
Timeline. Disponivel em: https://transformacaodigital.com/wp-
Content/uploads/2018/06/infografico_timeline_v2.pdf. Acesso em: 22 mar. 2020.

161 Conceitua: "Realidade Virtual é uma tecnologia de interface humano-computador avancada.
Seu objetivo é recriar ao maximo a sensacéo de realidade para o usuério. Para isso, a interagéo
€ realizada em tempo real, com o uso de técnicas e de equipamentos computacionais que ajudam
na ampliacdo do sentimento de presenca no usuario. A Realidade Virtual j& vem sendo utilizada
no ensino da Medicina, por exemplo, e também em Jogos Sérios. Os equipamentos estdo
diminuindo seu custo e o0 uso vem se tornando mais confortavel. Também é utilizada para simular
visitas a espacgos (edificios, museus etc.). Em muitos casos, é criado um personagem virtual
(avatar) que representa o usuario. Este se locomove virtualmente e interage com o meio através de
seu avatar." (grifos nossos). SERVICO NACIONAL DE APRENDIZAGEM INDUSTRIAL.
Departamento Nacional. Tendéncias em inteligéncia artificial na educagao no periodo de 2017
a 2030: Sumario Executivo. Servico Social da Industria, Rosa Maria Vicari. Brasilia: SENAI, 2018.
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estudo supramencionado apontou que no ano de 2024 a IA Aumentadal®? serd um
requisito basico para a maioria dos empregos disponiveis no mercado.

O mesmo estudo sugeriu que em 2032 quase todas as atividades executadas
de forma repetitiva e manual serdo realizadas por robds inteligentes. Entretanto,
para Castells, dizer que os empregos desaparecerdao com a introducao das TIC é

fazer uma afirmacéo apocaliptica a partir de uma analise reducionista. Destacou:

“O que acontece a mao de obra e as relagdes sociais de produgao neste
admiravel mundo novo do capitalismo informacional global? Trabalhadores
ndo desaparecem no espaco de fluxos e, do ponto de vista pratico, ha
muito trabalho. [...] h4 mais empregos e uma propor¢édo maior de pessoas
com idade para o trabalho empregadas que em qualquer oura época da
historia. [...] Portanto, a difusdo das tecnologias da informacdo, embora,
sem duvida dispense trabalhadores e elimine alguns postos de trabalho,
nao resultou e provavelmente néo resultara em desemprego em massa no
futuro previsivel.” (grifo nosso).163

Afirmar que as novas tecnologias irdo gerar desemprego em massa €
arriscado e genérico. Deve-se considerar que as antigas atividades serdo
substituidas por outras em um processo continuo de transformacao e utilizacdo da
mao de obra humana, assim como ocorreu na Revolucdo Industrial com a migracao
macica do trabalho artesanal para o fabril.

Estima-se que em 2050 milhares de novos cargos irdo surgir com o ingresso
das novas tecnologias no ambito laboral.’®* Isso indica que os novos valores e
necessidades transformaréo os modelos trabalhistas empregados nos dias de hoje
em padrdes totalmente digitais e informatizados.

Logo, torna-se notoéria a celeridade dos avancos das TIC em periodos de
tempo cada vez menores. O passado recente sera completamente substituido pela
IA e pela RV sob essa nova o6tica da transformacao digital.

162 Trata-se de um tipo de inteligéncia artificial que visa complementar as habilidades cognitivas dos
seres humanos, através de um sistema de computador que complementa a analise e o
planejamento humano. GUILD, Monty; DANAHER, Tony. The Artificial Intelligence vs.
Intelligence  Augmentation Debate. Financial Sense. 2016. Disponivel em:
https://www.financialsense.com/contributors/guild/artificial-intelligence-vs-intelligence-augmentation-
debate. Acesso em: 22 mar. 2020.

163 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Tradugdo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. S&o Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 558.

164 TRANSFORMACAO DIGITAL. A linha do tempo das tecnologias emergentes. Infogréfico.
Timeline. Disponivel em: https://transformacaodigital.com/wp-
Content/uploads/2018/06/infografico_timeline_v2.pdf. Acesso em: 22 mar. 2020.
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Como foi visto anteriormente na obra “O conceito de tecnologia”,'%® Vieira
Pinto enaltece o trabalho humano ao correlaciona-lo aos avancos tecnoldgicos.
Nesse sentido, o autor traz elucidacOes sobre as repercussfes geradas pela
Revolugdo Industrial quando da substituicdo do trabalho manual pelo mecanico, o
gue merece uma analise mais atenta.

Vieira Pinto explica que a falta de uma compreensédo mais aprofundada sobre
a origem das tecnologias fez com que as pessoas acreditassem que a propria
magquina detinha algum poder abstrato, tendo em vista os males causados a classe
operaria.t®® Por outro lado, o grupo que detinha o poder dos meios de producéo
enxergava a maquinaria como uma béncéo divina, tamanha a formacéo de capital
proporcionada por tais objetos.'” Ver-se-a4 que o grau de alienacdo era descomunal
e aplicava-se a toda sociedade composta por grandes empresarios, trabalhadores e
os intelectuais da época.

O autor esclarece que toda maquina é resultado do emprego de uma técnica
previamente concebida pelo ser humano. Ou seja, é a representacdo do processo
de criacdo da sociedade e, como tal, permite a concretizacdo dos pensamentos e
das ideias dos individuos.®® Assim, a era tecnolégica seria, nada mais, que a era da
concretizacdo do trabalho humano, seja ele abstrato ou concreto. A partir de tal
analise nota-se a importancia do trabalho humano como um instrumento
indispensavel para o desenvolvimento da tecnologia.

Com o advento das TIC, surgiram novas técnicas a serem aplicadas na seara
trabalhista e novas formas de labor. As alteragcbes nas relagcbes de emprego
causaram euforia, e ainda causam, diante das novas possibilidades, gerando
também desconforto e inseguranca diante do desconhecido.

Para corresponder aos resultados esperados, as TIC devem ser utilizadas
corretamente no ambiente laboral, tanto pelo trabalhador quanto pelo empregador.
Veloso destaca que antes da efetiva apropriacdo das TIC, deve haver a
informatizacdo do ambiente como a presenca dos recursos tecnolégicos essenciais

ao desempenho das atividades.'®® Sem tal requisito, as TIC seriam meros adornos

165 VIEIRA PINTO, Alvaro. O Conceito de Tecnologia. v. 1. 2v. Rio de Janeiro: Contraponto, 2005, p.
49.

166 |bid., p. 52-53.

167 bid., p. 53.

168 |bid., p. 53-54.

169 VELOSO, Renato dos Santos. Tecnologias da Informacdo e da Comunicacdo. Sdo Paulo:
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modernos ou até mesmo perigosas ferramentas.

A falta de recursos e de instalagbes adequadas, a resisténcia a
implementagdo das ferramentas digitais e o medo do desconhecido ainda sé&o
alguns dos entraves para o uso adequado das TIC na seara trabalhista.

A inadequacdo no manejo dos meios digitais através do uso excessivo dos
recursos telematicos e informatizados disponibilizados no campo profissional fere os
direitos fundamentais do trabalhador. A conexdo permanente com o ambiente
empresarial retira do empregado, sobretudo, o seu direito ao convivio familiar e
social, a cultura e ao lazer, causando-lhe danos na esfera existencial. Tais direitos
tratam-se, na realidade, de direitos humanos fundamentais, onde estes sdo uma
“invengdo humana decorrente de um continuo processo de (re)construgdo”.t”®

Nessa conjuntura, Bernardo Gongalves Fernandes aborda a historicidade dos
direitos humanos de forma classica e subdivide o processo historico desses direitos
em trés etapas: a) etapa de conversao em direito positivo; b) etapa de generalizacao
e; ) etapa de internacionalizacdo.!’* E na segunda etapa em que se inauguram 0s

direitos sociais, culturais e econémicos que, para o autor:

“(...) ndo apenas alargaram a tabua de Direitos Humanos, como também
remodelaram (reinterpretaram) a visdo sobre os direitos classicos (de fundo
liberal) até entdo j& reconhecidos em &ambito estatal. Passa a ser
paradigmatico a defesa de direitos como educacao, salde, trabalho digno,
moradia, lazer, cultura, entre outros, de cunho social que vao além da mera
autodeterminacédo de individuos e que servem inclusive como pressupostos
para um adequado exercicio dos classicos direitos de liberdade.”172

O respeito ao ordenamento juridico e aos direitos humanos fundamentais da
pessoa trabalhadora é imprescindivel para garantia do equilibrio nas relacdes
sociais estabelecidas. Nesse sentido, o uso apropriado das TIC é fundamental para
garantia do direito a desconexdo do empregado diante das novas relacdes
empregaticias estabelecidas na sociedade digital. As TIC devem servir a sociedade,
e nao o contrario. Dessa forma, é preciso estabelecer vinculos sociais a partir de
uma perspectiva que englobe as inovagdes tecnoldgicas e ndo abrevie a importancia

do trabalho no contexto historico e social.

Saraiva, 2012. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.

170 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2017, p. 375.

171 1bid., p. 375-378.

172 1bid., p. 377.
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4.2 — As novas formas de trabalho na era digital

Manuel Castells observou que a reestruturacdo de empresas devido a
inser¢cdo das tecnologias de informagdo e a concorréncia global introduziu ao
cenario mundial uma transformacdo denominada, por ele mesmo, de
“individualizagdo do trabalho no processo de trabalho”.*”® O sociélogo vinculou o
mencionado termo a possibilidade de coexistirem, na prética, a descentralizacao de
tarefas com a coordenagcdo das mesmas por meio de uma rede Unica central,
caracterizada por uma comunicacdo integral e constante entre os interessados,
localizados em qualquer ponto do globo terrestre.’#

Isso demonstra uma importante mudanga ocorrida no cendrio trabalhista
global, a partir do desempenho de tarefas isoladas realizadas em lugares diversos,
nao restrito somente ao ambiente empresarial.

As novas TIC difundiram-se de forma ampla somente por volta de 1970 e
contribuiram para a formacao do paradigma da tecnologia da informacéo.'”> Com os
avancos das telecomunicagdOes e das tecnologias de integracdo de computadores
em rede, atrelados ao surgimento de dispositivos microeletrénicos, houve o
desenvolvimento das redes e a sua incorporacéo no meio ocupacional.t’®

Os meios telematicos, utilizados no desempenho de tarefas realizadas a
distancia ou na prestacdo de servigos informatizados por meio das TIC, ganham
cada vez mais espaco no cotidiano trabalhista. Tais atividades utilizam inameros
recursos digitais de forma remota, tais como telefonia, uso de fibras dticas,
computadores, notebooks, softwares e internet.

Nesse ambito, vislumbra-se o trabalho realizado a distancia. Tal instituto
possui denominacfes variadas, tais como trabalho remoto, teletrabalho, trabalho

portétil, teleworking, home office, dentre outras. O novo conceito surgiu como uma

178 CASTELLS, Manuel. A Sociedade em rede. Traducédo de Roneide Venancio Majer. 20. ed. rev.
amp. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2019, p. 326.

174 1bid., p. 325-327.

175 1bid., p. 75-76.

176 Castells alega que foi devido ao avanco da tecnologia em circuitos integrados que se possibilitou a
criagdo do “comutador digital”, aumentando tanto a velocidade, quanto a poténcia em comparagao
aos dispositivos analégicos. O autor ainda esclarece que a convergéncia das tecnologias
eletrbnicas no ambito da comunicacdo interativa levou ao surgimento da internet, o meio
tecnoldgico mais revolucionario da Era da informacéo. Ibid., p. 80-82.
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alternativa para adaptacdo da sociedade as novas TIC, proporcionando maior
mobilidade no aspecto individual e coletivo.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) disp6e sobre o trabalho a
domicilio na Convencéo 17777 e na Recomendacdo 184,178 ambas de 1996. Aquele
instrumento descreve o trabalho remoto como a atividade realizada pelo individuo
em sua propria casa ou em outro local a sua escolha, desde que distinto do
ambiente empresarial (artigo 1°). Acrescenta, ainda, que o labor deve ser passivel
de remuneracao e precisa relacionar-se a confec¢cdo de um produto ou a prestacao
de um servigo.

Tais instrumentos normativos ndo foram ratificados pelo Brasil. Apos a
Reforma Trabalhista de 2017, entretanto, a legislacdo celetista aproximou-se
bastante daqueles dispositivos no que concerne ao instituto do trabalho remoto.

A Lei n° 13.467/17 acrescentou um capitulo especifico para tratar do

teletrabalho. Em seu artigo 75-B, conceituou o teletrabalho:

Art.  75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagdo que, por sua
natureza, ndo se constituam como trabalho externo.

Paragrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para
a realizacéo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado
no estabelecimento ndo descaracteriza 0 regime de teletrabalho. (grifo
Nosso).

Castells menciona quatro fatores essenciais que caracterizam o trabalho no
novo sistema econdmico da era informatizada. Descreve, especificamente, a
individualizacdo das relacdes de trabalho, a diversidade das condi¢des laborais, a
flexibilizacdo do trabalho e a variacdo dos padrdes de emprego.l’® Cada uma
dessas caracteristicas, somatizadas, contribuiram para a formacdo dos novos

modelos de emprego da sociedade em rede.

177 INTERNACIONAL LABOUR ORGANIZATION (ILO). C177. Convenio sobre el trabajo a domicilio,
1996, (ndm. 177). Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:31
2322. Acesso em: 13 abr. 2020.

178 |d. R184. Recomendacién sobre el trabajo a domicilio, 1996 (ndm. 184). Disponivel em:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT
_1D:312522:NO. Acesso em: 13 abr. 2020.

179 CASTELLS, Manuel. A Galaxia da Internet: reflexdes sobre Internet, Negocios e Sociedade. Trad.
Rita Espanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2004, p. 116-123.


https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312322
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O primeiro fator, condizente a individualizacédo das relacbes de trabalho, pode
ser verificado claramente nos dias atuais. As tarefas designadas pelos gestores
estdo cada vez mais centralizadas no individuo, exigindo do trabalhador autonomia e
capacitacao.

Quanto a diversidade das condi¢cbes laborais, segundo fator apontado pelo
autor, vincula-se a pluralidade social e ao aumento da cooperagdo entre 0s
trabalhadores, favorecendo o desenvolvimento da organizagdo. Pode-se dizer,
ainda, que a diversidade relaciona-se com a multiplicidade de novos padrdes de
emprego emergentes na sociedade da informacdo, que requerem cada vez mais
adaptabilidade.

Em relacdo a flexibilizacdo do trabalho, tal conduta advém das novas formas
estabelecidas que diminuem a imperatividade e o0s efeitos das normas
trabalhistas.’® Tal instituto ndo implica, necessariamente, em uma afronta aos
principios basicos que regem o Direito do Trabalho. Pelo contrario, sdo por vezes
primordiais para que haja adapta¢cdo aos novos conceitos e valores da era digital.

O quarto e ultimo fator relaciona-se a variacdo dos padrbes de emprego. O
mesmo pode ser vislumbrado na sociedade hodierna a partir da incorporacao de um
meio ambiente trabalhista mais dindmico com a introducdo de novos postos de
trabalho. Antigamente, um mesmo trabalhador passava sua vida inteira dedicando-
se exclusivamente a uma Unica organizacao. Hoje, esse modelo ainda existe, mas €
raro, tendo em vista que o padrdo contemporaneo caracteriza-se pelo trabalho
exercido pelo individuo em diversas companhias diferentes durante a sua vida
ocupacional.

Nota-se que os quatro fatores se complementam e, por vezes, misturam-se
entre si. Eles caminham juntos e traduzem uma somatoria de caracteristicas dos
novos empregos da sociedade em rede.

O uso das TIC pode promover avangos significativos na seara trabalhista.
Aumento da produtividade, dinamismo profissional, organizacdo das tarefas,
comunicacdo e socializacao, formulacdo e implementacdo de melhorias. InUmeros
séo os beneficios gerados pelas TIC quando observadas as legislacdes especificas,

juntamente com as condi¢Oes adequadas para um desempenho profissional sadio.

180 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 71-72.
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A Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades (SOBRATT) prevé
um rol extenso de beneficios gerados pelo home office subdividindo-se em trés
categorias: empresas, colaboradores e comunidade.’®! No ambito empresarial,
destacam-se a reducdo de despesas com aluguel, agua e energia, como também a
melhora na competitividade e na produtividade. No que se refere aos trabalhadores,
vislumbra-se o aumento da qualidade de vida ao ampliar suas relacdes interpessoais
e fornecer mais tempo para atividades culturais e de lazer. Quanto a sociedade,
observa-se a melhoria nas condi¢cdes de mobilidade urbana, a reducéo da emissao
de gases do efeito estufa e a promocdo de um desenvolvimento regional mais
equilibrado.

O trabalho remoto facilitou o exercicio da atividade laboral aqueles
trabalhadores com condi¢fes limitadas de locomocéo, estendendo a acessibilidade
as pessoas com deficiéncia e inserindo-se no rol das tecnologias assistivas. Essa
caracteristica do home office garante a efetivacdo dos preceitos fundamentais
constitucionais de inclusédo!® dos individuos com deficiéncia e, ao mesmo tempo,
proporciona a inclusdo e permanéncia no mercado de trabalho, assegurando-lhes o
préprio sustento e de suas familias.

Estima-se que o brasileiro perde, em média, 37 dias inteiros anualmente
somente para se deslocar até o trabalho.'® Nesse cenario, o trabalho remoto possui
como objetivo proporcionar uma melhora na qualidade de vida do empregado e,
assim, proteger sua saude fisica e mental. A exclusdo do tempo gasto com o
deslocamento até o local de trabalho tende a garantir uma rotina mais equilibrada ao
empregado com maior disponibilidade para as relacfes interpessoais e alcance de

projetos de vida.

181 BRASIL. Sociedade Brasileira de Teletrabalho e Teleatividades (SOBRATT). Teletrabalho. Home
Office. Trabalho a distancia. Disponivel em: http://www.sobratt.org.br/site2015/wp-
content/uploads/2017/01/1___ 010917 _AF CARTILHA_TELETRABALHO_ APOS_OLIMPIADAL.pdf.
Acesso em: 09 jan. 2020.

182 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: [...] IV - a habilitacdo e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria; V - a
garantia de um saléario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
gue comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua
familia, conforme dispuser a lei. (grifos nossos).

183 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Programa Jornada. Quais os direitos de quem trabalha
em home office? 2019. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=PqSqYVA_OgE. Acesso
em: 09 jan. 2020. Além disso, calcula-se que um executivo paulistano gasta por volta de uma hora e
meia para se deslocar de sua residéncia até o local de trabalho. TACHIZAWA, Takeshy; MELLO,
Alvaro. Estratégias empresariais e o teletrabalho. Rio de Janeiro: Pontal, 2003.
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O problema relacionado aos congestionamentos ocasionados pelo alto fluxo
de veiculos pode ser nitidamente reduzido com a adesdo ao home office. Além
disso, ha racionalizacdo dos gastos com recursos fisicos, desde o consumo de agua
e energia elétrica, até o aluguel do espaco fisico, equipamentos e mobilia nas
dependéncias da empresa.

Nos tempos atuais, observa-se que a pandemia causada pelo novo
coronavirus provocou mudancas de hébitos na sociedade em escala mundial. Nesse
viés, as TIC tornaram-se essenciais para o desempenho de atividades diarias,
especialmente no ambito trabalhista.

O relatdrio Innovation Insights 2020 do UOL analisa que a economia apos a
pandemia sera baseada em uma interacdo virtual ilimitada na qual havera
deslocamento somente quando necessario.’® Com isso, novos habitos como home
office e e-commerce estdo sendo incorporados em larga escala pelas empresas.

Tal acontecimento ja era previsto para um futuro proximo, a pandemia apenas
acelerou o processo de inclusdo macica das TIC. A partir disso, tanto instituicdes
privadas quanto poder publico necessitam rever os padrdes e analisar a real
necessidade da permanéncia de trabalhadores nas dependéncias fisicas da
empresa.

A melhoria na produtividade e na qualidade do trabalho prestado sé&o
resultados observados com a adocdo do home office. Para isso, as organizagbes
precisam capacitar adequadamente gestores e empregados, fornecer instrucoes
para a pratica do labor a distancia e transferir o conhecimento necessario ao
desenvolvimento dos afazeres.

No entanto, deve-se atentar ao fato de que as empresas tém implementado o
referido instituto de maneira inadequada. Nesse sentido, utiliza-se do home office
apenas como um artificio para reducdo dos custos e aumento da produtividade,
comprometendo o propésito humano do trabalho remoto.

A implementacdo das TIC no ambito trabalhista deve ser feita com toda

cautela necessaria para que os direitos fundamentais sejam preservados dentro da

184 uoL AD_LAB. Paper Innovation Insights 2020. Disponivel em:
https://blog.publicidade.uol.com.br/wordpress/wp-
content/uploads/2020/04/Paper_Innovation_Insights UOL_AD_LAB_final.pdf?utm_campaign=newsl
etter 07_de_maio_de_ 2020&utm_medium=email&utm_source=RD+Station. Acesso: 09 mai. 2020.
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relacdo de emprego subordinada. Nessa seara, o direito a desconexdo emerge
como o elemento central das novas relacdes de emprego estabelecidas.

As relacbes empregaticias modernas estdo passando por processos de
modificacdo cada vez mais rapidos e sélidos sem, contudo, observarem
integralmente os principios e as normas juridicas. O excesso de jornada do
empregado e a disponibilidade integral ao empregador por meio das TIC tem
causado lesdes existenciais ao trabalhador. Torna-se necesséria a adocdo de
medidas de combate a exploracdo do empregado e a promo¢ao de melhorias nas

condicBes de emprego dos individuos da era digital.

4.3 — Possiveis contradi¢cGes acerca do direito a desconexao

O direito a desconexdo parece incompativel com as exigéncias
mercadolégicas contidas na era moderna voltadas, sobretudo, para a
competitividade global. A preocupacdo com o periodo de descanso do obreiro, com
0 desemprego em massa, com a introducdo de novas TIC e com 0 excesso de
informacBes tém gerado controvérsias no ambito profissional que dificultam a
construcdo de uma resposta precisa.

Nesse sentido, Souto Maior destaca trés contradi¢cbes existentes no mundo
do trabalho contemporaneo. A primeira diz respeito a defesa do ndo-trabalho em
uma realidade preocupada com o desemprego. A segunda remete a ideia de que as
tecnologias sdo responsaveis por roubar o trabalho do individuo, mas, ao mesmo
tempo, sdo elas que escravizam o0 ser humano em seu meio ocupacional. Por fim, a
terceira contradicdo revela a necessidade moderna de se manter informado em
tempo integral para o bem e manutencéo do préprio emprego.18

O direito de né&o trabalhar deve ser empregado numa perspectiva concreta,
uma vez que se refere a necessidade de tempo do individuo para o exercicio de
outras atividades fora da relacdo de emprego. Nao se deve relaciona-lo a um direito
amplo e abstrato somado a desocupacao plena e ao 6cio em tempo integral. Nesse

sentido:

185 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, 2003, p. 296.
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“Esclarega-se que o ndo-trabalho aqui referido néo é visto no sentido de néao
trabalhar completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel
necessario a preservacao da vida privada e da saude, considerando-se
essencial esta preocupacao (de se desligar, concretamente, do trabalho)
exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do trabalho marcado
pela evolugdo da tecnologia, pela deificacio do Mercado e pelo
atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do consumo.” (grifos
Nossos).186

A defesa em questdo € mais complexa e ultrapassa o simples debate sobre
nao trabalhar. Envolve o resguardo e a concretizagdo dos direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana trabalhadora, consolidados na Carta Maior. Diz respeito
ao usufruto do lazer, da cultura das artes e do conhecimento, bem como ao convivio
com a familia e amigos.

O direito de ndo trabalhar deve, assim, ser associado a prépria manutencéo
do emprego. E notéria a necessidade de afastamento do ambiente laboral para que
haja recuperacdo das capacidades fisicas e cognitivas favorecendo, com isso, a
continuidade da relagao de emprego.

A segunda contradicdo engloba a dualidade existente quando da insergéo das
TIC no mercado de trabalho a partir da retirada de postos de trabalho humano com a
automatizacdo dos processos e, concomitantemente, a sujeicdo do empregado a
jornadas laborais extensas e desumanas.

E visivel que as novas TIC eliminam postos de trabalho que ja ndo fazem
mais sentido na modernidade. Veja-se o exemplo das caixas de supermercado. O
caixa self-service retira a necessidade do trabalho humano de forma absoluta, uma
vez que o proprio cliente passa seus produtos no leitor de barras e este realiza a
somatoéria final dos valores. Essa nova tecnologia vem sendo cada vez mais utilizada
nos dias atuais.

Por outro lado, a adocgéo das TIC nas relacdes empregaticias tem coadunado
com a existéncia de longas jornadas, principalmente devido ao excesso de demanda
do mercado e a utilizacdo inadequada dos dispositivos digitais no ambito
ocupacional. A diminuicdo de empregos estd diretamente relacionada com a
sobrecarga daqueles que se mantém nas atividades laborais, resultando no acumulo
de funcdes e tarefas em um anico trabalhador.

Para que ndo haja desequilibrio na ordem social é necesséaria a adogao de

186 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, 2003, p. 298.
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politicas e acdes que visem a realocacao dos trabalhadores que foram substituidos
pela tecnologia em outras atividades no mercado. Torna-se essencial a utilizacéo de
treinamentos e ferramentas para o ensino de novas habilidades.

Tendo em vista que as novas tecnologias sdo fundamentais para o
desenvolvimento societario e o0 crescimento econbmico, revela-se a
indispensabilidade de sua incorporacdo no cotidiano da vida humana. Para tanto,
tais recursos precisam ser utilizados de forma sabia e ponderada, a fim de evitar
graves lesbes a pessoa humana. Souto Maior assevera que “sem os limites de uma
verdadeira responsabilidade, cujos limites devem ser determinados pelo Estado e
nao pelo-mercado, evidentemente, a evolucdo tecnoldgica a despeito de gerar
conforto estara produzindo o caos”.18’

Por fim, a terceira contradicdo aponta a ampla possibilidade de acesso a
informacédo com o uso das TIC e, por outro lado, a necessidade de atualizacdo, em
tempo real, em beneficio da continuidade da relacdo de emprego. Souto Maior
afirma que tal fator “escraviza o homem aos meios de informacéao, vez que o prazer
da informacao transforma-se em uma necessidade de se manter informado, para
ndo perder espago no mercado de trabalho”.188

O autor destaca o contraste vivenciado nas sociedades contemporaneas em
gue ao mesmo tempo em que o trabalho possui um relevante valor social para as
democracias modernas, uma vez que dignifica o ser humano, por outro lado, ele
também Ihe retira a dignidade.'® Isso ocorre porque as relagdes de emprego tém
sido construidas sob o paradigma da ordem econbmica na busca pelo
desenvolvimento da na¢do a qualquer custo, sem considerar os valores da pessoa
humana e todos os direitos fundamentais inerentes a ela.

Dessa forma, tais controvérsias acabam por retirar do empregado a
possibilidade de escolhas. Vive-se em uma era em que o trabalhador precisa
produzir mais em tempos cada vez menores, sob o risco de perder o emprego e ser
substituido por alguém que aceite tais condi¢cdes. O risco é ainda maior quando se

analisa a taxa de desemprego de determinados locais, uma vez que nesse cenario

187 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, 2003, p. 299.

188 |pid., p. 296.

189 |bid.
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aceita-se qualquer condicdo imposta pelo empregador em busca da manutencédo de
necessidades vitais basicas.

Nesse viés, o direito a desconexdo surge como forma de solucionar diversos
entraves existentes nas relacbes empregaticias da sociedade digital. A
concretizacdo do supramencionado direito satisfaz ndo somente os direitos
fundamentais do trabalhador ao conceder-lhe um emprego digno. Ela coaduna com
o equilibrio geral das relacbes de emprego na esfera coletiva, tendo em vista que
protege a manutencao do labor ao limitar as jornadas de trabalho.

4.4 — Normatizacéao

Tendo em vista o grande estimulo fornecido pelo crescente uso das TIC na
seara laboral, o professor francés Jean-Emmanuel Ray defendeu em 2002, de forma
pioneira, a necessidade da garantia do direito a desconexdo profissional.'®® O autor
descreveu que o objetivo do direito a desconexdo traduz-se na concessao ao
trabalhador do repouso absoluto das atividades laborais, tendo em vista os graves
danos causados pelo contato excessivo com o ambiente de trabalho fora da jornada
habitual.

Ray alegou que as TIC alteraram o conceito de subordinacdo contido nas
relacdes trabalhistas.'®! Explica que, com a propagacdo das atividades remotas de
trabalho e o uso das tecnologias, houve a juncao da vida profissional e particular do
trabalhador. Com isso, a subordinacdo cedeu espaco para um novo tipo de gestéo
em que o trabalhador submete-se as ordens de seu superior, mas possui algumas
liberdades de escolha, como o local e o horério de trabalho.

Em 2016, a Franca positivou a matéria por meio de uma reforma legislativa
trabalhista que entrou em vigor em 1° janeiro de 2017. O Code Du Travail, que se
trata do codigo trabalhista francés, foi alterado pela Lei n° 2016-1088, de 08 de
agosto de 2016. O artigo 55 (V) da referida lei modificou a redac¢éo do artigo L. 2242-
8 do Code du Travail e incluiu o paragrafo 7° ao artigo L. 2242-8:

190 RAY, Jean-Emmanuel. « De la sub/ordinnation & la sub/organisation » Droit social. n® 1.
Janvier. 2002. p.1-16. Disponivel em: http://francestrategie1727.fr/wp-
content/uploads/2016/02/fs.jean-.emmanuel-ray.2-mai.envoye.pdf. Acesso em: 13 mai. 2020.

191 O autor cria o termo “sub/organizagao” vinculado a um novo tipo de vinculo laboral em que o
empregado tem uma gestdo maior sobre suas atividades profissionais. Ibid.


http://francestrategie1727.fr/wp-content/uploads/2016/02/fs.jean-.emmanuel-ray.2-mai.envoye.pdf
http://francestrategie1727.fr/wp-content/uploads/2016/02/fs.jean-.emmanuel-ray.2-mai.envoye.pdf
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Article L2242-8

Modifié par LOI n°2016-1088 du 8 ao(t 2016 - art. 55 (V)

La négociation annuelle sur I'égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes et la qualité de vie au travail porte sur:

1° L'articulation entre la vie personnelle et la vie professionnelle pour les
salariés;

[-.]

7° Les modalités du plein exercice par le salarié¢ de son droit a la
déconnexion et la mise en place par l'entreprise de dispositifs de
régulation de l'utilisation des outils numériques, en vue d'assurer le
respect des temps de repos et de congé ainsi que de la vie personnelle
et familiale. A défaut d'accord, I'employeur élabore une charte, aprés avis
du comité d'entreprise ou, a défaut, des délégués du personnel. Cette charte
définit ces modalités de I'exercice du droit & la déconnexion et prévoit en
outre la mise en ceuvre, a destination des salariés et du personnel
d'encadrement et de direction, d'actions de formation et de sensibilisation a
un usage raisonnable des outils numériques.(grifo nosso).1%?

A Franca foi o primeiro pais a legislar sobre a matéria. Sua iniciativa gerou
reflexos globais, o0 que motivou inUmeros paises a repensarem sobre as atuais
relacdes de trabalho com a introducéo das TIC.

Nesse sentido, Paul Burdel destaca a repercussao internacional do

pioneirismo francés quanto ao reconhecimento do direito a desconexao:

Les réactions ont été principalement positives vis-a-vis de la consécration
légale récente du droit a la déconnexion. C’est ainsi par exemple qu’un
journaliste américain du New York Times écrivait sur twitter « Encore plus de
raisons d'apprécier la France en ces temps de changement. La France
laisse les travailleurs débrancher, et vivre leur vie ». Et son homologue
Alissa J. Rubin poursuivait que « si le monde n'enviait pas déja la France
pour leurs nombreux congés, sa Sécurité sociale ou sa délicieuse nourriture
et son vin, l'année 2017 apporte un nouvel argument: le droit a la
déconnexion ». Quant au journal satirique The Onion il se désole qu’une
telle situation ne soit pas imaginable aux Etats-Unis, puisque Andre Relan y
déclare « mon boss m’a envoyé un e-mail & ce sujet pour me dire que nous

192 Em traducéo livre: “Artigo L2242-8. Alterado pela Lel n°2016-1088 de 8 de agosto de 2016 - art.
55 (V). A negociagdo anual sobre a igualdade profissional entre mulheres e homens e a qualidade
de vida no trabalho centra-se em: 1° A articulagcdo entre a vida pessoal e profissional dos
empregados; [...] 7° Os termos e condi¢des para o pleno exercicio pelos empregados do seu direito
de desconexdo e a implementacdo pela empresa de medidas para regulamentar o uso de
ferramentas digitais, com vista a garantir o respeito pelo tempo de descanso e licen¢ca, bem como a
vida pessoal e familiar. Na auséncia de acordo, o empregador elaborara uma carta, apos obter o
parecer do conselho de empresa ou, na falta deste, dos delegados dos trabalhadores. Esta carta
define os termos e condi¢cdes para o exercicio do direito de desconexdo e prevé também a
implementacéo de atividades de formagéo e sensibilizagcdo dos funcionarios e do pessoal de gestao
e supervisdo para a utilizacéo razoavel das ferramentas digitais”. FRANCE. Code du travail. Article
L2242-8. Légifrance. Le service public de la diffusion du droit. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=DFO3BAC1883D4963EBI9FA2CB85C
4F03D.tplgfr38s_3?idArticle=LEGIARTI000033024095&cidTexte=LEGITEXT000006072050&catego
rieLien=id&dateTexte=20170923. Acesso em: 13 mai. 2020.
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ne ferions pas la méme chose”.193

O autor destaca que a Australia classificou o direito a desconexdo do
trabalhador como um novo direito humano.®* Tal reconhecimento é de suma
importancia na esfera dos direitos fundamentais das democracias contemporaneas,
tendo em vista que a insercdo dos novos conceitos e valores traz consigo a
necessidade de adaptacdo ao novo contexto social emergente.

Ocorre que a recente reforma trabalhista do Code Du Travail ndo prevé
mecanismos concretos para assegurar o direito & desconexao. No dossié elaborado
por Paul Burdel, o autor criticou a abstracéo da legislagéo francesa e assegurou que
tal instrumento ndo é capaz, por si sO, de garantir o direito a desconexdo do
trabalhador e fazer com que o uso dos meios digitais ndo interrompa o usufruto dos
periodos de descanso.’®> Nesse viés, Burdel ressalta a necessidade da criagdo
conjunta de politicas de gestdo dentro das empresas e a mudanca de cultura
relacionada aos habitos laborais da populacéo.

O inovador instrumento normativo francés e todo o arcabouco cientifico que
deu origem a efetivacdo do tema naquele pais devem ser analisados pelos demais
Estados Democréaticos da modernidade. No Brasil, a tematica necessita de mais
visibilidade, visto que o ordenamento juridico péatrio parece, ainda, ndo reconhecer a
importancia do direito a desconexdo para a protecdo do obreiro nas relacbes

empregaticias ajustadas a nova era digital.

4.4.1 — A desconexao no ordenamento juridico brasileiro

Nas democracias contemporaneas, o papel do Estado vai além da
manutencdo da ordem e da seguranca da nacdo e de seus individuos. Ele deve,

193 Em traducdo livre: As reacdes foram principalmente positivas em relagdo a consagracgéo legal
recente direito & desconexao. Por exemplo, um jornalista americano do New York Times escreveu
no twitter: "Ainda ha mais razfes para apreciar a Franca nestes tempos de mudanca. A Franca esta
deixando os trabalhadores puxarem a tomada, e viverem suas vidas". No mesmo sentido Alissa J.
Rubin prosseguiu dizendo como "se o mundo ja ndo invejasse a Franca pelas suas extensas férias,
seguranca social ou comidas e vinhos deliciosos, 0 ano 2017 trara uma nova dimensé&o para a novo
argumento: o direito a desconexao". Quanto ao jornal satirico The Onion, lamentou que tal situagdo
seria impensavel nos Estados Unidos, onde Andre Relan afirma: "o meu chefe mandou-me um e-
mail e disse-me que nao farifamos a mesma coisa". BURDEL, Paul. LE DROIT A LA
DECONNEXION. Université Jean Moulin Lyon Il — Faculté de Droit. Promotion 2016-2017, p. 8-9.

194 1bid.

195 1bid., p. 64-66.
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como sujeito responsavel, garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais contidos
nas relacoes juridicas estabelecidas sob seu dominio territorial.

O artigo 218 da CRFB/88 dispbe que “o Estado promovera e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitagdo cientifica e tecnoldgica e a
inovacéo”.1% Verifica-se que o legislador reconheceu a importancia das tecnologias
para o desenvolvimento da nacao patria e preocupou-se em ampara-las através do
dispositivo constitucional aludido.

Cabe ao Estado brasileiro a fungéo de promover a tecnologia, como descrito
acima, a partir de incentivos e adocdo de politicas publicas voltadas para areas
afins. Para tanto, deve-se garantir que os direitos fundamentais dos brasileiros
estejam resguardados diante de quaisquer medidas adotadas.

Com a introducao das TIC, o legislador brasileiro precisa embasar-se nos
preceitos fundamentais que formam a base da Magna Carta para que nao haja
ameaca aos direitos fundamentais ja conquistados.

Molinaro e Sarlet apontam que o modelo ideal de regulacdo do sistema
juridico para garantir o desenvolvimento cientifico-tecnolégico constitui-se por quatro
etapas.!®’ Ver-se-a4 cada uma das fases aludidas relacionando-as ao contexto da
sociedade da informacao.

A primeira refere-se ao reconhecimento dos novos fatos e valores. A
incorporacdo dos novos conceitos emergentes na era digital € primordial para que as
inUmeras transformacdes sucedidas no corpo social sejam présperas.

Em segundo lugar esta a inveng¢ao, que conecta o novo conhecimento com
um fim especifico. No caso do direito a desconexdo, a invencao esta relacionada a
necessidade de uma normatizacéo eficaz e ao respeito ao instituto no cotidiano
laboral.

A inovacao compde a terceira etapa citada pelos autores. Condiz a criacdo do
novo instrumento juridico-normativo capaz de englobar as situacdes emergentes

para a concretizacao do direito a desconexao do trabalhador na relacédo de emprego,

1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mai. 2020.

197 MOLINARO, Carlos Alberto; SARLET, Ingo Wolfgang. Apontamentos sobre direito, ciéncia e
tecnologia na perspectiva de politicas publicas sobre regulacdo em ciéncia e tecnologia. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfgang; COELHO, Alexandre Zavaglia P. (Coord.).
Série "Direito Inovacé@o e Tecnologia". Direito, Inovagédo e Tecnologia. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. [Ebook Saraiva Digital]. Ndo paginado.
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visando o0 respeito aos direitos fundamentais, bem como a garantia do
desenvolvimento cientifico-tecnolégico.

Por fim, tem-se a quarta fase para construgdo do modelo ideal de regulagao
do sistema juridico, formada pela difusdo da ideia concebida. Nesse viés, ressalta-se
a importancia da disseminacdo do direito a desconexdo como um novo direito
fundamental social de segunda dimenséao por todo ordenamento juridico brasileiro.

Nota-se que ha uma ordem a ser observada para inclusdo das TIC e dos
novos valores da era digital no ordenamento juridico a fim de garantir o respeito ao
arcabouco legal preexistente e o desenvolvimento cientifico-tecnolégico. Contudo, a
previsdo sobre a desconexdo na legislacao patria ainda é insatisfatéria, o que deixa
o trabalhador mais vulneravel diante do uso das novas tecnologias na seara laboral.

A regulamentacao sobre a duracdo do trabalho esta prevista no Capitulo Il da
CLT, sendo que os periodos de descanso estdo previstos na sec¢do Il do mesmo
capitulo.

Dispbe o artigo 66 sobre o direito do empregado ao descanso interjornada
pelo periodo de 11 horas consecutivas. No artigo 67, bem como no artigo 7°, XV, da
CRFB/88, vislumbra-se o direito ao repouso semanal remunerado preferencialmente
aos domingos. Os intervalos intrajornadas estdo previstos no artigo 71, com
destaque para o paragrafo 4°, que se refere a indenizacao pela ndo observancia aos
periodos mencionados no caput. Nao menos importante, o artigo 72 descreve sobre
a necessidade de repouso de 10 minutos a cada 90 minutos trabalhados nos
servicos permanentes de mecanografia.

Os periodos de descansos sdo de suma importancia para garantir a sanidade
fisica e mental do obreiro, refletindo diretamente em sua produtividade. De igual
forma, o novo direito a desconexdo esta implicito em todas as prerrogativas acima
elencadas.

A secdo Il do Capitulo Il trata da jornada de trabalho, intimamente relacionada
ao direito do profissional de se desligar do ambiente empresarial. O artigo 58 prevé o
limite diario de 8 horas laborais, indo ao encontro do artigo 7°, Xlll, CRFB/88. Ja no
artigo 62, o legislador optou por definir que o trabalho externo, os cargos de gestao e
afins, e, mais recentemente, o teletrabalho, como excec¢des ao controle de jornada.

Depreendem-se algumas consideracdes acerca dos dispositivos acima

apontados. Apesar da previsdo na CLT e no texto constitucional, a jornada de 8
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horas diarias ndo € respeitada na pratica cotidiana trabalhista. Pelo contrario,
verificam-se jornadas exaustivas e ininterruptas, intensificadas com o uso das TIC. O
trabalhador finaliza seu expediente no meio corporativo e, ao chegar a sua
residéncia, reinicia as atividades laborais com a utilizacdo dos meios teleméticos que
0 conectam novamente a empresa.

Os cargos de gestdo e similares, por sua vez, sdo extremamente afetados
com o uso inadequado das TIC. A prépria natureza dessas atividades exige maior
produtividade e dedicacdo. Entretanto, a posi¢cdo hierarquica elevada e a
remuneracdo mais significativa ndo conferem legitimidade a perda de direitos
fundamentais.

Em regra, os direitos fundamentais sdo indisponiveis.’®® O ordenamento
juridico brasileiro visa a protecdo do titular do direito fundamental, impedindo-o de
dispor tanto do direito quanto de sua titularidade. Nesse sentido, o direito a
desconexdo como um novo direito fundamental é notoriamente irrenunciavel pelo
empregado.

A violacdo a desconexdo do obreiro pode alcancar, ainda, o direito as férias
(artigo 7°, XVII, CRFB/88) e as licencas (artigo 7°, XVIIl e XIX, CRFB/88). O direito
ao gozo das férias anuais pelo trabalhador (Capitulo Il da CLT) e o direito as
licencas concedidas ao empregado (dispositivos esparsos na CLT) séo vulnerados
quando o uso demasiado dos meios tecnoldgicos acarreta uma hiperconectividade
do obreiro ao ambiente laboral devido ao grande volume de tarefas que se renovam
a todo instante.

No sistema de cumprimento de metas, por exemplo, tem-se uma vultosa

quantidade de trabalho a ser feita em um curto periodo de tempo.1*® Quanto mais

198 Raras séo as excegdes em que ha renunciabilidade de tais direitos, que geralmente ocorrem de
forma temporaria e ponderada. E o caso dos programas de reality show, por exemplo, uma vez que
os individuos renunciam alguns direitos fundamentais, como a privacidade e a intimidade, enquanto
permanecerem no programa.

19 poder-se-ia equiparar o atual sistema de cumprimento de metas existente na sociedade da
informagéo, com o que Marx denominou de salario por pecga: “Com o salario por tempo, o salario é,
com algumas poucas excec¢des, 0 mesmo salario para o mesmo trabalho; com o salario por peca,
ao contrario, o preco do tempo de trabalho é bem medido por uma quantidade dada de produtos,
mas o salario diario ou semanal varia com a diferenca individual dos operarios. As receitas reais
sdo assim muito variadas, segundo a habilidade, a forca, a energia, a perseveranca etc. dos
operarios individuais”. Tal modalidade apontada pelo autor esta diretamente relacionada a
capacidade de producdo do operario, assim como no sistema de metas. Em ambos, o obreiro
costuma sujeitar-se a jornadas laborais intensas na busca pela garantia de sua subsisténcia. Para o
trabalhador, pode ndo haver limites diarios de jornada, levando seu organismo a exaustdo. Marx
conclui: “Ainda que puramente nominal, essa modificacdo do salario por peca provoca lutas



76

rapido as metas séo alcancadas, mais célere € a designacdo de novas atribuicoes
ao trabalhador. Com isso, verifica-se uma hiperconexdo constante e danosa do
trabalhador ao ambiente laboral.

A sociedade hiperconectada tem exigido que o empregado se mantenha
atualizado ininterruptamente devido a velocidade espantosa com que as
informacBes chegam e se transformam. O obreiro ndo tem alternativa e, em prol da
manutencdo do emprego, renuncia ao seu periodo de descanso. Dessa forma, ele
acaba imergindo em uma relacédo de infoxicacéo,?®® na qual seu periodo de repouso
passa de um direito a um risco a propria continuacao da relacdo empregaticia.

A Magna Carta assegurou como direitos dos trabalhadores, além de outros
que visem a melhoria da condicédo social da classe obreira, a reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca (artigo 7°,
XXIl), e a protecdo em face da automacao (artigo 7°, XXVII). O moderno direito a
desconexao permanece, indubitavelmente, vinculado a ambos.

Nesse sentido, a Lei n° 12.551, de 15 de dezembro de 2011,%%! alterou o
artigo 6° da CLT para equiparar a subordinagdo exercida por meios teleméticos e
informatizados aquela exercida por meios pessoais e diretos. Vé-se, com isso, a

tentativa de adequar a legislacéo trabalhista ao novo contexto da era digital:

Art. 6°. N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacéo de
emprego.

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagédo

continuas entre o capitalista e o operario. De um lado, porque o capitalista se beneficia desse
pretexto para diminuir o preco do trabalho, ou porque o crescimento da for¢ca produtiva do trabalho
provoca o crescimento de sua intensidade, de outro, porque o operario, levando a sério a simples
aparéncia do salario por peca, acredita que se paga a ele seu produto e ndo sua forca de trabalho,
e resiste contra toda diminuicdo de salario & qual ndo corresponda uma diminuicdo no preco de
venda da mercadoria’. MARX, Karl. O capital. Resumo dos trés volumes por Julian Borchardt.
Trad. Ronaldo Alves Schmidt. 7. ed. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1982, p. 214-217.

200 A infoxicacdo trata-se de termo da era digital referente a intoxicacdo do individuo pelo excesso de
informacgdo. Erick Schimit, ex-CEO da Google, afirmou que “a cada 2 dias geramos um volume de
dados equivalentes ao que criamos do inicio da civilizacdo até 2033”. SACRAMENTO, Vagner.
GeoSpatial Big Data. 2013. MundoGEO. Editora MundoGeo Ltda. Disponivel em:
https://mundogeo.com/2013/06/05/geospatial-big-data/. Acesso em: 22 mai. 2020.

201 BRASIL. Lei n°. 12.551, de 15 de dezembro de 2011. Altera o art. 6° da Consolidacédo das Leis do
Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n°. 5.452, de 1° de maio de 1943, para equiparar 0s
efeitos juridicos da subordinac@o exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por
meios pessoais e diretos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVII_03/_Ato2011-
2014/2011/Lei/L12551.htm. Acesso em: 25 mai. 2020.
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juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
superviséo do trabalho alheio. (grifo nosso).

Percebe-se 0 objetivo de resguardar os direitos fundamentais do obreiro a
partir de diversas normas esparsas pelo ordenamento juridico brasileiro. Tais
direitos, por se tratarem de uma categoria aberta, englobam diversas prerrogativas
que se moldam a dindmica social e as demandas emergentes, a fim de salvaguardar
a dignidade da pessoa humana trabalhadora.

O dia a dia de grande parte dos trabalhadores da era informatizada €
essencialmente digital. A presenca de uma legislacao abstrata e a cultura antijuridica
consolidada no meio profissional vinculada ao uso inadequado das TIC tém
favorecido a existéncia das jornadas extensas e desgastantes.

E o que se vislumbra nos grupos de trabalho criados por meio de aplicativos
como o WhatsApp. Nesses casos, o didlogo entre empregados e gestores, através
de smartphones ou computadores, sdo demasiadamente prolongados, tornando-se
legitimas extens@es do ambiente de trabalho.

Nesse sentido, Manoel Jorge e Silva Neto destaca a importancia do principio
da méaxima efetividade das normas para afastar a aplicagdo indevida do poder
diretivo do empregador. O autor destaca que “nem mesmo o0 mais extremado
defensor do poder diretivo empresarial podera sustentar a impossibilidade de
adscricdo de limites a tal poder, designadamente quando conspurcada garantia
individual”.292

Luiz José de Mesquita conceitua poder diretivo como a faculdade em virtude
da qual o empregador (sujeito ativo) exerce um direito-funcdo sobre a atividade
humana profissional do trabalhador (sujeito passivo), seguindo o interesse
empresarial.2%3

Mesquita assevera que, estando subordinado ao empregador no ambito da
relacdo empregaticia, o trabalhador ndo pode abandonar a sua condicdo humana. O
empregado subordina-se ao seu superior hierarquico somente em fungédo de sua
atividade humana profissional, ndo se sujeitando em raz&do de sua pessoa humana,

nem mesmo em razao de toda sua atividade humana.2%4

202 SILVA NETO, Manoel Jorge e. O principio da méaxima efetividade e a interpretacao
constitucional. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 46.

203 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 22 ed. Sao Paulo: LTr, 1991, p. 48.

204 1bid., p. 49.
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O autor destaca, ainda, que ndo podendo ser efetivamente assegurado, o
poder diretivo equivaleria a uma irrealidade juridica.?%® Por isso, é fundamental que,
no ambito empresarial, haja mecanismos seguros e eficazes para garantir a
protecdo da relacdo de emprego e o cumprimento das normas.

A Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017, mais conhecida como reforma
trabalhista, introduziu diversas mudancas na CLT a fim de adequar a legislacao as
novas relacbes de emprego da contemporaneidade. O legislador baseou-se nas
novas TIC para construir alguns pontos do novo texto legislativo. Entretanto, o que
se conclui ao analisar os artigos recém-incorporados a lei trabalhista brasileira € que
0S instrumentos normativos ainda sao insuficientes para garantir o direito de
desconexao do profissional brasileiro.

A era digital demonstrou seu potencial a partir das diversas repercussoes
geradas nas relacdes humanas. Nesse sentido, a atualizacdo das leis internas para
abranger os novos conceitos e valores trazidos pelas TIC € uma tendéncia mundial a
ser seguida.

O instituto do teletrabalho foi incorporado ao ordenamento juridico trabalhista
com a inclusdo do Capitulo II-A, que passou a abordar o assunto em comento do
artigo 75-A ao artigo 75-E.

O artigo 75-B define teletrabalho como toda prestacdo de servicos realizada
preponderantemente fora das dependéncias da empresa por meio da utilizacdo das
TIC, mas ndo se confundindo com o trabalho externo. O paragrafo Unico, por sua
vez, dispde que o mero comparecimento a empresa para fins especificos nao
descaracteriza o regime em questéo.

Em primeiro lugar, surge a duvida se as TIC mencionadas pelo legislador
referem-se a algum grupo especifico de aparelhos eletronicos, tal como computador
e sistemas operacionais corporativos, ou a qualquer ferramenta digital, como
celulares e bips.

Nessa seara, 0 smartphone tornou-se uma peca essencial da vida de muitos
profissionais. Por meio do uso de aplicativos, tais como WhatsApp, Google Meet e
Zoom, o profissional consegue realizar suas tarefas diarias e se comunicar

facilmente com colegas e gestores.

205 MESQUITA, Luiz José de. Direito Disciplinar do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTr, 1991, p. 81.
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Surge a duvida sobre se a utilizacdo de tais plataformas também poderia
configurar o teletrabalho no caso concreto. Em caso afirmativo, é primordial
estabelecer parametros que assegurem o direito a desconexdo do trabalhador que

utiliza o smartphone em tempo integral.

Em segundo lugar, a exclusdo feita pelo caput do artigo 75-B sobre quem
realiza trabalho externo foi incongruente. A diferenciacdo entre um e outro foi
lastreada na inaceitavel distincdo entre o trabalho intelectual e o bracal, o que vai de
encontro a prépria Constituicdo Federal (artigo 7°, XXXII). Além disso, salienta-se
que a atual sociedade da informacéo é caracterizada pelo uso disseminado das TIC,
sendo possivel, na maioria dos casos, o controle da jornada laboral pela via

tecnoldgica, inclusive do trabalhador externo.

O artigo 75-E dispde sobre a protecdo a saude do trabalhador. Esclarece que
o empregador devera instruir os trabalhadores quanto aos cuidados para evitar
doencas e acidentes laborais. O obreiro devera, ainda, mediante assinatura do
termo de responsabilidade, comprometer-se a cumprir as orientacfes fornecidas.

A inobservancia das orientacbes sobre ergonomia, ambiente adequado,
pequenas pausas e alongamentos, pode ser um problema para que o empregado
mantenha uma boa saude e produtividade no teletrabalho. No geral, os
teletrabalhadores recebem uma carga extra de tarefas como 6nus pela permisséo de
trabalhar fora do ambiente empresarial. Isso representa um grande perigo ao direito
a desconexao profissional, intensificado pelo aumento das tarefas que se

concretizam em jornadas prolongadas demasiadamente.

Em verdade, caso o teletrabalho ndo seja bem delimitado, inclusive com
separacao fisica do resto da casa, o obreiro pode perder seu rendimento e suas
horas de descanso. Isso se explica pelo fato de que suas tarefas domésticas,
invariavelmente, invadiriam o ambiente de trabalho e vice-versa, ocasionando o

descontrole entre horério de trabalho e descanso.

Com efeito, é possivel que o trabalhador misture seu ambiente profissional e
doméstico frustrando suas relagbes interpessoais, suas horas de lazer e suas
praticas culturais. Ao invés de repousar, o obreiro, em especial se remunerado por
producdo, tende a se submeter a uma carga excessiva de trabalho, pois ndo ha

separacdo nitida entre o dever e as horas de descanso. O trabalho passa a ser
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supervalorizado pelo empregado, violando o direito ao convivio familiar e social, a
cultura e ao lazer ou, no sentido inverso, a atividade profissional passa a ser

encarada sem o viés adequado.

O cotejo entre horas de trabalho e horas de descanso é um dos desafios do
teletrabalho. O perigo de violagéo ao direito de permanecer desligado do ambiente

laboral agrava-se ainda mais quando as normas legislativas sédo abstratas e amplas.

A Lei n° 13.467/17 incluiu o inciso Il no rol de excecdes ao controle de

jornada descritas no artigo 62 da CLT, como se Vé:

Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

| - 0os empregados que exercem atividade externa incompativel com a
fixacdo de horario de trabalho, devendo tal condigdo ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;

Il - os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestéo,
aos quais se equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e
chefes de departamento ou filial.

Ill - os empregados em regime de teletrabalho. (grifo nosso).

O teletrabalhador foi excluido, na literalidade da reforma trabalhista, do
capitulo referente a duracdo do trabalho, retirando a previsdo legal do controle de
jornada.

No entanto, o comando normativo deve ser visto com ressalvas, sendo salutar
que haja um controle minimo de jornada para garantir a isonomia entre 0s
empregados e a prestacdo saudavel dos servicos. O equilibro deve se verificar ndo
apenas do ponto de vista empresarial, com a superacao das metas de produtividade
estipuladas, mas também sob a 6tica do empregado, que tera sua integridade fisica,
psiquica e social preservadas.

Entretanto, o legislador desconsiderou o grande avanco tecnolégico ocorrido
nas Ultimas décadas quando da insercao do inciso Il ao artigo 62 da CLT, uma vez
gue as novas TIC podem assegurar o controle de jornada laboral de forma agil e
eficaz.

No mesmo sentido, Sandro Nahmias Melo destaca:

(...) o empregado em regime de teletrabalho, com a Lei 13.467/2017, foi
equiparado ao trabalhador que tem atividade externa incompativel com a
fixac@o de horério de trabalho. N&o terd, entéo, direito as horas extras. A
Lei, entretanto, sem trocadilho, esta desconectada da realidade, mesmo se
considerada sua redacéo anterior. A ideia de impossibilidade de controle da
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jornada de um trabalhador externo ou de um teletrabalhador ndo subsiste
diante da realidade dos avancos tecnolégicos.

Com uso de aplicativos de smartphone, o empregador consegue monitorar
cada passo do seu empregado, inclusive sua localizacao através de sistema
de rastreamento por GPS (Sistema de Posicionamento Global).

(...)

Insistimos: com o0s modernos meios de comunicagdo todas as
atividades sao suscetiveis ao controle de jornada, ainda que
preponderantemente externas. Desconsiderar os avanc¢os tecnolégicos
implica em fechar os olhos para a realidade. (grifo nosso).2%

Os meios informatizados permitem aos empregadores controlar a localizacéo
exata do obreiro e as atividades que estdo sendo desempenhadas, determinando os
horarios de comeco e término do expediente. Mas a criagdo do inciso |l
desencadeou o0 afastamento da protecdo a jornada de trabalho e,
consequentemente, o enfraquecimento do direito a desconexdo do profissional da

era digital.

Frisa-se que a falta de controle do periodo de trabalho ndo €, por si s6, um
elemento nocivo ao teletrabalhador. Sabe-se que uma das premissas para
implantacdo dessa modalidade de contratacdo € a produtividade e a entrega rapida
de resultados. Por isso, ndo é de todo contraditério que a lei estipule a auséncia de
jornada.

Todavia, a administracdo da duracdo da jornada diaria de trabalho é
primordial para a garantia da desconexdo do profissional com o meio empresarial,
direito esse fundamental para a dignidade do obreiro. A integridade do trabalhador
deve ser preservada a fim de que ele possa desenvolver-se socialmente e concluir o
seu projeto de vida. Para tanto, as relac6es interpessoais, 0 acesso a cultura e ao
lazer devem ter tanta importancia quanto o trabalho, uma vez que o ser humano

deve ser respeitado em sua diversidade e individualidade.

A inovacdo digital implementou no cotidiano societario laboral diversos
dispositivos tecnoldgicos, visando essencialmente a produtividade, a modernizacao
e a expansdo dos negocios. Contudo, para garantir bons resultados tanto para o
empregador quanto para o empregado torna-se necessario o amadurecimento das
leis trabalhistas brasileiras com base nos novos valores incorporados pela era

digital.

206 MELO, Sandro Nahmias. Teletrabalho, controle de jornada e direito a desconexao. Revista
eletrbnica [do] Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, Curitiba, PR, v. 8, n. 75, p. 73-83, fev.
2019.
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4.4.2 — Direito a desconexao versus Horas Extraordinarias

Conforme estatistica recente do TST,?°” as horas extraordinarias ocupam o
segundo lugar no podio do ranking dos assuntos processuais mais recorrentes no C.
Tribunal. No ambito dos Tribunais Regionais, as horas extras alcancam a primeira
posicdo?®® e ja contabilizam mais de 44.000 mil novos processos em 2020.

Nota-se que o0 excesso de jornada é um problema recorrente no ambito
profissional. Essa adversidade agrava-se ainda mais na era globalizada devido ao
uso inadequado e excessivo das TIC.

Nessa seara, o direito a desconexdo e as horas extraordinarias merecem
destague. Ambos sao institutos distintos, porém conexos.

A Constituicdo Federal limita a duracdo da jornada de trabalho a um periodo
nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais (artigo 7°, XllI). No
mesmo sentido, o caput do artigo 59 da CLT demarca que o periodo diario do labor
podera ser prolongado em até duas horas extras.

As horas extraordinarias tratam-se do tempo trabalhado que ultrapassa a
jornada habitual do empregado. Em regra, possui remuneracao superior em 50%, no
minimo, a remuneracéo da hora normal (artigo 7°, XVI, CRFB/88), salvo outro indice
pactuado em instrumento juridico diverso.

O pagamento pelo labor excedente justifica-se no intuito de demonstrar que a
majoracdo da carga horaria fora do habitual pode ser prejudicial a saude e a vida do
empregado. Assim sendo, a hora extraordinaria deveria ser empregada em situacao
atipica e pontual, o que nédo se vislumbra no cotidiano da maioria dos profissionais.

Este adicional devido pelas horas trabalhadas além do habitual possui carater
de salario condicdo. Ou seja, 0 servico suplementar pode vir a ser suprimido
posteriormente, conforme entendimento jurisprudencial consolidado pela Sumula
291 do TST. Frisa-se que o empregado somente tera direito a indenizacdo pela

prestacdo de servico acima da jornada normal quando o servico suplementar for

207 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Assuntos mais recorrentes no TST. Ano de 2020.
Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/tst/assuntos-mais-recorrentes. Acesso em: 31
mai. 2020.

208 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Assuntos mais recorrentes nos TRTs. Ano de 2020.
Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/estatistica/trt/assuntos-mais-recorrentes. Acesso em: 31
mai. 2020.
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prestado com habitualidade.?%®

Vale destacar que as horas extras diferem do regime de compensacéao. Este
esta previsto no artigo 7°, inciso Xlll, CRFB/88, bem como no paragrafo 2° do artigo
59, CLT. Nesse caso, ndo ha necessidade de acréscimo de salério se o0 excesso de
horas trabalhadas em um dia for compensado pela diminuicdo em outro dia, ndo
excedendo a soma das jornadas semanais de trabalho, nem ultrapassando o limite
méaximo diério de dez horas, no periodo méximo de um ano.

O préprio texto constitucional e a ordenamento juridico infraconstitucional
prescrevem restricbes ao excesso de horas laborais. E o que se vé, por exemplo, no
caso dos menores de 18 anos (artigo 413, CLT) e das atividades insalubres (artigo
60, CLT). Os prejuizos causados pelo excesso continuo de trabalho sdo perceptiveis
e, por isso, devem ser observados os limites estipulados, sob pena de causar graves
lesbes ao empregado.

Nas palavras de Souto Maior, o dano pelo excesso de labor pode ser ainda

maior e abranger toda sociedade:

As horas extraordinérias, prestadas de forma ordinaria, € outra preocupacao
do direito ao ndo-trabalho. Trata-se de uma esdrixula pratica que
interfere, obviamente, na salde dos trabalhadores e mesmo na
ampliagdo do mercado de trabalho. Alias, trata-se de uma grande
contradicdo: no pais do desemprego as empresas utilizarem-se, de forma
habitual, da pratica do trabalho em horas extras e pior, na maioria das
vezes, sem o pagamento do adicional respectivo. (grifo nosso).210

Surge, nessa conjuntura, o direito a desconexdo como forma de proteger o
trabalhador do perigo do excesso de jornada. Regido pelo principio da dignidade da

pessoa humana, uma das bases do ordenamento juridico brasileiro, a desconexao

209 ggmula n°. 291 do TST. HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO.
(nova redagcdo em decorréncia do julgamento do processo TST-IUJERR 10700-45.2007.5.22.0101)
- Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011. A supressdo total ou parcial, pelo
empregador, de servico suplementar prestado com habitualidade, durante pelo menos 1 (um) ano,
assegura ao empregado o direito a indenizacdo correspondente ao valor de 1 (um) més das horas
suprimidas, total ou parcialmente, para cada ano ou fracdo igual ou superior a seis meses de
prestacdo de servico acima da jornada normal. O calculo observard& a média das horas
suplementares nos ultimos 12 (doze) meses anteriores & mudanca, multiplicada pelo valor da hora
extra do dia da supressdao. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 291 do TST.
HORAS EXTRAS. HABITUALIDADE. SUPRESSAO. INDENIZACAO. (nova redagdo em
decorréncia do julgamento do processo TST-IUJERR 10700-45.2007.5.22.0101). Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_251_ 300.htmi#SUM-291.
Acesso em: 02 jun. 2020.

210 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, p. 296-313, 2003, p. 307.



84

deve ser reconhecida como um novo direito fundamental de segunda dimensao
decorrente do surgimento das TIC.

Uma vez constatados os abusos cometidos pelo empregador em torno da
exigéncia de tarefas laborais exorbitantes que suprimem o tempo para que O
trabalhador se realize no ambito pessoal, familiar e social, verifica-se o dano
existencial.

A violagdo ao direito a desconexdo pode ocorrer no ambito das horas
extraordindrias, dos intervalos intrajornada e interjornada, das férias e de qualquer
outro instituto vinculado ao descanso do obreiro, mesmo que cada um deles ja tenha
previsdo legal de ressarcimento.?!! Por consequéncia, o reconhecimento da
indenizacdo ao empregado é visto como forma de solucdo reparatéria ao
comprometimento das rela¢gBes sociais e do projeto de vida do individuo causados
pela jornada laboral extenuante.

Nesse viés, importa salientar que o cumprimento das horas extraordinarias,
por si s, ndo gera violacdo ao direito de desconexdo do empregado. De outro
modo, verificar-se-ia o bis in idem pela repeticdo da sancdo sobre mesmo fato, ou
seja, a indenizacado pelo dano existencial sofrido por violacdo a desconexdao somada

ao recebimento do adicional pelas horas extras trabalhadas.

E o que se extrai a partir das recentes jurisprudéncias construidas nos

tribunais trabalhistas brasileiros sobre o tema:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. O cumprimento de
jornada de trabalho extensa pela prestacao de horas extras, por si s6, ndo
enseja a indenizagdo pretendida quando ndo demonstrada a efetiva
impossibilidade de convivio familiar e social, hipétese dos autos, conforme
decidido no acérddo regional. Com efeito, embora o quadro féatico
descrito pelo Tribunal a quo demonstre ter havido sobrejornada além
do permissivo legal, ndo consigna, por outro lado, prova de que tal
jornada tenha de fato comprometido as relacdes sociais do reclamante
ou seu projeto de vida, fato constitutivo do direito ao dano existencial
perseguido. Divergéncia jurisprudencial inespecifica. Recurso de revista
ndo conhecido. (RR - 20896-58.2015.5.04.0404. Relatora Ministra: Dora

211 Nesse vies, Souto Maior tece algumas consideracdes quanto ao pagamento do adicional das
horas extraordinarias prestadas pelo obreiro: “Importante explicar que a limitagdo ao adicional
de 50%, para o pagamento das horas extras, somente tem sentido quando as horas extras séo,
efetivamente, horas extras, isto é, horas além da jornada normal, prestadas de forma
extraordinaria. Quando as horas extras se tornam ordinarias, deixa-se o campo da
normalidade normativa para se adentrar o campo da ilegalidade e, neste sentido, apenas o
pagamento do adicional ndo é suficiente para corrigir o desrespeito a ordem juridica.” (grifo
nosso). MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15° Regido, Campinas, n. 23, p. 296-313, 2003, p. 307-308.
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Maria da Costa. Data de Julgamento: 13/06/2018. 8% Turma. Data de
Publicacdo: DEJT 15/06/2018). (grifo nosso). 212

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUBMISSAO A JORNADA
EXTENUANTE. PREJUIZO NAO COMPROVADO. O dano existencial &
espécie de dano imaterial. No caso das relagbes de trabalho, o dano
existencial ocorre quando o trabalhador sofre dano/limitagées em sua vida
fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas, por parte do
empregador, impossibilitando-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. N&o é qualquer conduta isolada e de curta duracéo, por parte do
empregador, que pode ser considerada como dano existencial. Para isso, a
conduta deve perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de vida
do trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo no ambito de suas relagcbes
sociais. Ressalte-se, por oportuno, que a prestacdo de horas extras,
por si s@, ndo configura ato ilicito cometido pelo empregador a ensejar
a condenacdo em danos existenciais, cabendo ao trabalhador a efetiva
prova acerca da afronta aos seus direitos fundamentais do trabalhador,
0 que ndo ocorreu no caso dos autos. Recurso de Revista conhecido e ndo
provido. (RR - 1343-58.2016.5.12.0051. Relatora Ministra: Maria de Assis
Calsing. Data de Julgamento: 20/06/2018, 42 Turma, Data de Publicac&o:
DEJT de 29/06/2018). (grifo nosso). 213

DANO EXISTENCIAL. HORAS EXTRAS HABITUAIS. NAO
CONFIGURACAO. Para a configuracédo do dano existencial é necessaria a
submissdo de determinado trabalhador a um exaustivo regime de trabalho,
gue culmine na formacgédo do dano ao projeto de vida e a sua existéncia, em
virtude de privar o empregado de tempo para o lazer, para a familia e para o
seu préprio desenvolvimento pessoal, cultural, artistico, afetivo ou mesmo
para o 6cio. Assim, é necessario que o trabalho prestado seja realizado
em jornadas extenuantes e ndo somente a prestacdo de horas extras
habituais. Portanto, ndo demonstrada a préatica de ato apto a limitar a
vida do trabalhador fora do ambiente de trabalho, ndo ha que se
cogitar em indenizagdo por dano existencial. Recurso ordinario do
reclamante nédo provido. (RO - 0011473-58.2017.5.15.0029. TRT 152
Regido. Relator: Lorival Ferreira dos Santos. Data de Julgamento:
20/05/2020, 52 Cémara. 32 Turma. Data de Publicacdo: DEJT de
07/08/2020). (grifo nosso). 214

212 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 20896-58.2015.5.04.0404. Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa. Data de Julgamento: 13/06/2018. 82 Turma. Data de Publicacéo:
DEJT 15/06/2018. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&consc
sjt=&numeroTst=20896&digitoTst=58&anoTst=2015&orgaoTst=5&tribunalTst=04&varaTst=0404&su
bmit=Consultar. Acesso em: 06 jun. 2020.

213 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1343-58.2016.5.12.0051. Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing. Data de Julgamento: 20/06/2018. 42 Turma. Data de Publicacao:
DEJT de 29/06/2018. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&consc
sjt=&numeroTst=1343&digitoTst=58&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0051&sub
mit=Consultar. Acesso em: 06 jun. 2020.

214 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. Recurso Ordinario 0011473-
58.2017.5.15.0029. Relator: Lorival Ferreira dos Santos. Data de Julgamento: 20/05/2020. 52
Camara. 3* Turma. Data de Publicacdo: DEJT de 07/08/2020. Disponivel em:
https://pje.trt15.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/00114735820175150029. Acesso em:
07 ago. 2020.



86

Ainda que a legislacdo brasileira prenuncie o pagamento do adicional de
horas extras superior em 50%, no minimo, a remuneracdo da hora normal
trabalhada, a realizacdo de jornada extraordinaria deve ser admitida apenas
excepcionalmente. E inegavel a existéncia de prejuizo a salde fisica e mental do
obreiro pelo labor excessivo, além das les6es causadas na esfera familiar e social.

Por estas razfGes, ndo € estimulada a prestacdo de jornada suplementar,

como se verifica na redacéo do item IV da Sumula n°. 85 do C. TST:

Stmula 85 do TST. COMPENSACAO DE JORNADA (inserido o item VI) -
Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016.

[...]

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada. Nesta hipétese, as horas que ultrapassarem a
jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e,
guanto aquelas destinadas a compensacao, devera ser pago a mais apenas
o adicional por trabalho extraordinario. (grifo nosso).?*®

O item acima transcrito embasa-se no principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, Ill, CRFB/88) e da valorizacdo minima do labor (artigo 170, caput,
CRFB/88). Assim, haverd irregularidade na implantacdo do regime compensatorio
quando restar comprovado que as horas extraordinarias sdo cumpridas de forma
habitual pelo trabalhador, sendo justa a condenagéo da empresa ao pagamento das
horas extras.

Vale destacar, ainda, a permissdo na legislacao trabalhista brasileira para a
prestacao do servico suplementar além do limite legal ou convencionado. Trata-se
do artigo 61 da CLT e de seus respectivos paragrafos, que discorrem sobre 0s casos
de necessidade imperiosa e de forca maior para atender a realizagcdo ou para
conclusdo de servigos inadiaveis ou cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo
manifesto.

Nesses casos, 0 pagamento das horas excedidas ndo podera ser inferior ao
da hora normal. Isto €, nos casos excepcionais, o periodo laboral que ultrapassar a

duracdo normal da jornada diaria ndo seré ressarcido como horas extraordinarias

215 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°. 85 do TST. COMPENSACAO DE JORNADA
(inserido o item VI) - Res. 209/2016, DEJT divulgado em 01, 02 e 03.06.2016. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_51_100.html#SUM-85.
Acesso em: 06 jun. 2020.
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(artigo 61, 8 2°, CLT). Isso se justifica na medida em que o excesso da jornada néao é
provocado diretamente pelo empregador, mas por fatos humanos ou naturais que

nao poderiam ser impedidos.

4.4.3 — Tecnossubordinacéo e sobrejornada

Os recursos telematicos e informatizados tornaram a comunicagdo entre
empregado e empregador mais rapida e pratica. As TIC também facilitaram as
formas de controle de produtividade e de metas, aumentando a disponibilidade do
obreiro aos comandos do superior hierarquico. Nessa mesma sequéncia, as
tecnologias emergentes proporcionaram mais vigilancia no ambiente de trabalho e
novas formas de controle pelo empregador.

Por meio da utilizacdo de softwares, tornou-se possivel o supervisionamento
do servico prestado pelo empregado até mesmo em seu ambiente residencial, como
no caso do home office. O poder empregaticio, concentrado na figura do
empregador, continua existindo na era digital, visto que o trabalhador permanece
submetido ao conjunto de regramentos relacionados a direcdo, a regulamentacao, a
fiscalizacéo e a disciplina.

Pode-se dizer que o estado de subordinacdo do assalariado ganha uma nova
caracteristica na sociedade da informacédo com o uso das TIC. O sentido cabivel no
contexto da subordinagéo digital pode ser denominado de tecnossubordinagéo, no
intuito de retratar o fundamento légico trazido pela incorporacdo das tecnologias na
relacdo de emprego.?®

Entende-se por tecnossubordinagcdo a relacdo estabelecida entre o
trabalhador e seu superior hierarquico, pautada pela subordinacdo (requisito

essencial para configuracdo do vinculo empregaticio)?!’ digital. Da mesma forma

216 Sob o prisma da nova era digital, a Lei n°. 12.551/11 trouxe nova redagéo ao artigo 6° da CLT:
“Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a disténcia, desde que estejam caracterizados
0s pressupostos da relacdo de emprego. Paragrafo Unico. Os meios teleméticos e
informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alheio”. (grifo nosso).

217 Nas palavras de Delgado: “Os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de empregosao
cinco: a) prestagdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacdo efetuada
com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada com néo eventualidade; d) efetuada
ainda sob subordinacdo ao tomador dos servicos; e) prestacdo de trabalho efetuada com
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gue na relacdo de emprego convencional, o elemento subordinacédo vigora e esta
ainda mais presente na sociedade da informacéo com o uso das TIC.

Cumpre esclarecer, ainda, sobre a chamada telessubordinagdo ou
parassubordinacdo aplicada no ambito da relacdo de trabalho. Sérgio Pinto Martins

conceitua:

Passa a existir uma telessubordinacdo ou parassubordinacdo, como ja se
verificou na Italia em relacdo a trabalhadores autbnomos. Na
telessubordinacdo, ha subordinacdo a distancia, uma subordinacdo mais
ténue do que a normal. Entretanto, o empregado pode ter o controle de
sua atividade por intermédio do proprio computador, pelo numero de
toques por producdo, por relatérios, por entrada e saida de dados etc.
Isso ja existia nos casos de trabalho em domicilio, em que o empregado em
domicilio era fiscalizado por producéo pelo dia da entregado do produto.
Parassubordinacdo provém do italiano parasubordinazione. O prefixo para
tem o sentido de além de. Seria, portanto, o que esta além da subordinagéo.
(grifo nosso).218

Na realidade juridica das relacdes empregaticias, observa-se que as TIC tém
consumido mais tempo do trabalhador, causando a violacdo ao direito de
desconexdo em diversos casos. O exercicio constante do poder empregaticio sobre
0 obreiro por meio das TIC tem comprometido o tempo de descanso do trabalhador,
tempo este necessario para recuperacdo fisica e mental, além de interferir nas
relacdes interpessoais e projetos individuais do empregado.

Nesse ponto, Salomdo Reseda critica o instituto do teletrabalho devido ao
desaparecimento da divisao nitida entre o exercicio profissional e o lazer, resultando

no prolongamento da jornada laboral e na violagcdo a desconexdo.?'® Destaca que,

onerosidade.” (grifo nosso). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra
revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. Sédo Paulo: LTr, 2019, p. 337.

218 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 28 ed. Sado Paulo: Atlas, 2012, p. 142-143.

219 Sobre a realidade do teletrabalho no Brasil, o autor tece algumas consideragdes: “O fantastico
mundo da tecnologia passa a transformar-se no vildo do proprio homem. A tdo perseguida idéia de
desenvolver as atividades em seu proprio domicilio pode vir a imprimir ao trabalhador maior
dedicacdo da sua capacidade intelectual ao ambito profissional por muito mais tempo do que
guando laborava no interior da prépria empresa. A facilidade de comunicacdo e de localizacdo
podera fazer ressurgir uma nova idéia de escraviddo: a tecnoldgica. [...] Estar em “seu proprio
ninho”, desfrutando do ambiente familiar faz com que o teletrabalhador ndo contabilize o tempo
gasto diante dos afazeres profissionais. A linha entre o lapso temporal destinado ao lazer e ao
trabalho passa a ser ténue demais implicando na confuséo entre estes dois ambientes, o que
certamente ocasionara uma real possibilidade de prolongamento da jornada de trabalho. [...]
Neste sentido, deve-se chamar atencdo para a adequacéo dos institutos tradicionais que buscam
assegurar a garantia ao repouso no ambito das novas tecnologias.” (grifo nosso). RESEDA,
Salomédo. O direito a desconexdo: uma realidade no teletrabalho. Revista de Direito do
Trabalho, S&o Paulo, v. 33, n. 126, p. 157-175, abr./jun. 2007. Disponivel em:
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se por um lado a era digital trouxe maior flexibilizacdo no modo de prestacao, por
outro ela gerou maior subordinacdo ao cumprimento de metas e produtividade.

Nesse ponto, ressalta-se a importancia do reconhecimento da nova relagao
de subordinacdo da era digital. A tecnossubordinacdo possui tamanha relevancia na
contemporaneidade visto que as TIC estdo sendo incorporadas crescentemente nas
novas relacbes de emprego. E necessario estabelecer limites ao conjunto de
regramentos impostos pelo superior hierarquico com o uso das TIC, a fim de
concretizar parametros razoaveis e adequados de atuacdo do empregador em
consonancia com a ordem juridica.

A Sumula 428 do TST dispde sobre o regime de sobreaviso e estabelece, em
seu item |, que "o uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela
empresa ao empregado, por si sO, ndo caracteriza regime de sobreaviso".??° Ja o
item 1l considera em sobreaviso 0 empregado que estiver submetido ao controle do
superior hierarquico de forma remota, através do uso de dispositivos digitais,
“permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento
o chamado para o servi¢co durante o periodo de descanso."

A titulo de compensacdo pelo regime de sobreaviso, a CLT prevé o
pagamento a razao de 1/3 (um terco) do salario normal multiplicado pelo nimero de
horas que o trabalhador permaneceu em regime de sobreaviso.

A referida simula foi alterada no ano de 2012 para adequar a jurisprudéncia
trabalhista & nova realidade das TIC, do mesmo modo como ocorreu com o0 artigo 6°,
paradgrafo Unico, da CLT, visto anteriormente. A antiga redacdo dizia que o
empregado deveria permanecer em casa para a caracterizacdo do sobreaviso, o0 que
foi excluido na nova redacao com a evolucdo dos meios de comunicacdo, passando
a ser suficiente a disponibilidade em regime de plantdo para configurar o instituto
aludido.

Um dos precedentes para alteracdo do instrumento normativo foi um julgado

http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/23040-23042-1-PB.pdf. Acesso em: 08
jun. 2020.

220 \/ale destacar que a antiga OJ 49 da SBDI-1 do TST, que previa que o uso do BIP, por si s6, ndo
caracterizaria o regime de sobreaviso por ndo ser necessariamente tempo de servigo a disposi¢éo
do empregador, foi cancelada em decorréncia da sua conversdao na Sumula n°. 428 do TST.
BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°. 428 do TST. SOBREAVISO APLICACAO
ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redagéo alterada na sess&o do Tribunal Pleno realizada
em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.htmI#SUM-428.
Acesso em: 10 jun. 2020.
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de 2010 do C. TST.??! O entendimento oriundo do TRT 32 Regido reformou a
sentenca para deferir ao recorrente as horas de sobreaviso, salientando que o uso

de celular n&o descaracteriza tal regime. Concluiu que:

"Divirjo da relatora pois, a meu ver, ndo € a liberdade de locomocao o ponto
relevante para efeitos de reconhecimento do sobreaviso, mas o constante
estado de alerta e disposicdo do empregado em relacdo ao
empregador.

[...]

E possivel atualmente, o empregador alcancar o empregado, portador de
telefone celular, muitos quildmetros além do local de trabalho. Ainda que
ndo exija seu comparecimento, pode procura-lo para solucionar problemas
relacionados ao trabalho, o que torna inegével que o empregado, mesmo
ndo estando diretamente a disposi¢cdo do empregador, como durante a
jornada, esta acessivel de forma que ndo usufrui livre e integralmente
do tempo de folga.

Portanto, entendo que, no caso sob exame, encontra-se caracterizado o
sobreaviso, motivo pelo qual merece acolhida a irresignagéo, para condenar
a ré no pagamento de horas de sobreaviso com os reflexos legais." (grifos
Nossos).

Entretanto, tal entendimento foi rechacado pelo C. TST. Nele, o ministro
relator Dr. Antbnio José Barros Levenhagen entendeu que o Regional adotou a tese
antagonica de que trata o artigo 244, § 2° da CLT, por aplicacdo analogica da OJ 49
da SBDI-I. O recurso de revista foi conhecido por divergéncia jurisprudencial e foi
dado provimento para excluir da condenacgéao o pagamento das horas de sobreaviso
pela utilizacéo de celular.

Ora, o empregado submetido ao regime de sobreaviso permanece
constantemente preocupado com a iminéncia de comandos dos seus superiores
durante o periodo de descanso. Nao ha tranquilidade psiquica e nem possibilidade
de realizacdo de atividades externas ou da desconexdo dos equipamentos
teleméticos e informatizados fornecidos pela empresa, visto que as ordens podem
surgir a qualquer tempo. Apesar da readequacdo da Sumula 428 do TST ao
contexto da sociedade da informacéo, nota-se um conservadorismo pregresso.

Os direitos fundamentais do trabalhador sdo primordiais para manutencao do

221 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 36500-15.2006.5.09.0023. Relator:
Min. Anténio José Barros Levenhagen. Data de Julgamento: 24/02/2010. 42 Turma. Data de
Publicacéo: DEJT de 05/03/2010. Disponivel em:
http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&highlight=true&
numeroFormatado=RR%20-%2036500-
15.2006.5.09.0023&base=acordao&numProcint=805348&anoProcint=2009&dataPublicacao=05/03/
2010%2007:00:00&query=. Acesso em: 11 jun. 2020.
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equilibrio nas relacbes sociais. O uso das TIC deve ser considerado quando da
caracterizacdo do regime de sobreaviso no caso concreto.

Frisa-se, ainda, que a prestacdo de servico sob tal regime precisa ser
ponderada para evitar o surgimento de danos existenciais ao obreiro pelo excesso
de jornada.??? A privacdo do empregado ao convivio familiar e social, a cultura e ao
lazer pode causar graves lesdes e violar o direito & desconexdo, sendo passivel de

indenizacdo, como se Vé:

ADICIONAL DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO. Em que pese
0 artigo 244 da CLT se referir a categoria dos ferroviarios, quanto ao
adicional de sobreaviso, nada impede a sua aplicagdo, por analogia, a
empregados que exercem outras atividades, ainda mais que se trata de
norma de protecdo a saude e higidez do empregado. Nestes termos,
inclusive, a sumula n°. 428 do c. TST. A qualquer cidad&o é garantido o
direito constitucional ao lazer e ao descanso, sendo este
imprescindivel inclusive para a higidez fisica e mental de todo ser
humano. Assim, manter o trabalhador conectado ao trabalho nos
momentos em que deveria estar descansando, colocando-os a
disposicdo do trabalho por meio de aparelho movel, fere o que
modernamente vem sendo chamado de direito a desconexdo do
empregado. (RO 0011054-85.2014.5.01.0044. TRT 12 Regido. Rel.
Leonardo Dias Borges. Data de Julgamento: 19/10/2016. Data de
Publicagdo: DEJT de 29/11/2016). (grifo nosso). 223

No caso em epigrafe, o autor informou na peticao inicial que a empresa o
obrigava a portar o celular pelo periodo de 24 horas, e que deveria estar pronto para
atendimento de manutencbes de caixas eletronicos de bancos clientes da
reclamada. O juizo de 1° grau indeferiu o pedido de pagamento do adicional
referente ao regime de sobreaviso, sob o fundamento de que néo havia limitacdo da
locomocéao do obreiro, como também o pedido de dano existencial pelo excesso de
labor, uma vez que a interferéncia no seu direito a desconexdo ndo restou

demonstrada.

222 \/ale ressaltar, ainda, que caso o trabalhador seja designado para laborar apés o término da
jornada de sobreaviso, o novo periodo que se inicia serd computado como horas normais
trabalhadas, e ndo como horas de sobreaviso, como entende Mauricio Godinho Delgado.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sao Paulo:
LTr, 2019, p. 1.040. Dessa forma, é necessario todo cuidado para que a soma das jornadas nédo
seja extenuante e desumana, sob pena de violagado aos preceitos legais e a dignidade da pessoa
trabalhadora.

223 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso Ordinario 0011054-
85.2014.5.01.0044. Relator Min. Leonardo Dias Borges. Data de Julgamento: 19/10/2016. Data de
Publicacao: DEJT de 29/11/2016. Disponivel em: https://pje.trtl.jus.br/consultaprocessual/detalhe-
processo/00110548520145010044. Acesso em: 11 jun. 2020.
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O Regional reformou a sentenca com base na nova redacédo do artigo 6° da
CLT e no principio da primazia da realidade, segundo o qual importam mais as
condi¢cdes em que o trabalhador é situado, dando provimento ao recurso para deferir
0 pagamento do adicional de sobreaviso, bem como a indenizagdo por dano

existencial:

“Contudo, restou comprovado, através da prova oral, que nos dias
destinados ao descanso, o reclamante permanecia a disposigao do
empregador, podendo ser chamado a qualquer momento para comparecer
ao trabalho, caso ocorresse alguma emergéncia.

[...]

Diante deste cenario, tem-se que mesmo Nos momentos em que deveria
estar usufruindo de seu direito constitucional ao lazer, ao descanso,
sendo este imprescindivel inclusive para a higidez fisica e mental de
gualquer ser humano, o reclamante ndo podia desconectar-se do
trabalho.

A atitude da reclamada, de manter seus empregados ligados ao
trabalho, ou seja, a sua disposicéo, por meio de aparelho movel, fere o
gue modernamente, vem sendo chamado de direito & desconexdao, que
€ a liberdade posta ao empregado de poder gozar de seu tempo livre
da maneira que lhe aprouver, sem que esteja ligado as atividades
laborais. E esse tempo livre do reclamante ndo era respeitado pela
reclamada.” 224 (grifos nossos).

A conexao do empregado ao ambiente laboral intensifica-se ainda mais na
era digital. Uma vez que a informacéo circula a qualquer tempo, o obreiro consegue
acessa-la facilmente por meio dos dispositivos eletrbnicos, seja para sanar as
ordens exaradas pelo lider ou, simplesmente, por proatividade diante da
competitividade no cenario mercadoldgico. Caso ndo haja regras claras e limites
preestabelecidos, o trabalhador conectar-se-4 ao trabalho através de um simples
click, violando o direito & desconexao.

Nesse contexto, vale ressaltar sobre a viabilidade da implementacdo da
Politica de BYOD nas relacdes empregaticias contemporaneas.??®> O aumento da

consumerizacdo oportunizou a utilizacdo dos aparelhos e dispositivos do proprio

224 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso Ordinario 0011054-
85.2014.5.01.0044. Relator Min. Leonardo Dias Borges. Data de Julgamento: 19/10/2016. Data de
Publicacdo: DEJT de 29/11/2016. Disponivel em: https://pje.trtl.jus.br/consultaprocessual/detalhe-
processo/00110548520145010044. Acesso em: 11 jun. 2020.

225 O termo BYOD advém do inglés e significa bring your own device (traga seu proprio dispositivo).
Tal conceito surgiu com o advento das novas tecnologias portateis e passou a ser cada vez mais
utilizado no ambiente corporativo, concedendo mais liberdade ao empregado para que ele possa
trabalhar através dos seus dispositivos particulares. EXAME. Tecnologia. Vocé sabe o que é
BYOD? Estadio ABC. Publicado em: 04 out. 2013. Disponivel em:
https://exame.com/tecnologia/voce-sabe-o-que-e-byod/. Acesso em: 11 jun. 2020.
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empregado para a realizacdo das atividades laborais. Tal conduta visa facilitar as
tarefas desenvolvidas pelo trabalhador, tendo em vista que 0s seus equipamentos
particulares podem ser até melhores do que aqueles fornecidos pela empresa. Além
disso, ha consideravel economia de gastos pela desnecessidade da compra de tais
ferramentas com a adocao da referida politica.

Todavia, Peck bem lembrou que as regras para a efetivacdo da Politica de
BYOD no ambiente corporativo devem ser claras.??® A autora destacou que a
empresa deve estabelecer de quem é a propriedade do equipamento, quais 0s
requisitos de seguranca, as obrigacdes das partes e os limites de uso.??” Sobre este,
reside o grande perigo da violagédo ao direito a desconexao, que pode se intensificar
na adocdo de tal politica, uma vez que o aparato tecnoldgico utilizado para o
trabalho € 0 mesmo manuseado para o lazer e demais atividades externa ao labor.
Por isso, 0s contratos estabelecidos entre as partes devem ser descomplicados e
precisos, sob o risco de violarem direitos e aumentarem as demandas judiciais nos
tribunais trabalhistas brasileiros.

O excesso de trabalho e as jornadas extensas e fatigantes violam diretamente
os direitos fundamentais da pessoa humana trabalhadora. O labor em extenuantes
etapas transgride, por consequéncia, o direito a desconexao do obreiro. As lesdes
existenciais ocorrem quando ha perda do acesso a cultura, do convivio familiar e
social e do lazer, mesmo mediante o pagamento de adicionais. Nesse contexto, €

necessaria a reparacao integral dos danos ocasionados.

226 PINHEIRO, Patricia Peck. DIREITO DIGITAL. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. [Ebook Saraiva
Digital]. Nao paginado.

227 Patricia Peck enaltece a implementagdo da Politica de BYOD, mas salienta que ha perda relativa
no controle do conteddo e dos softwares utilizados pelo empregado. Uma vez que cabe ao
proprietario do equipamento a manutencdo, a guarda e a responsabilidade por todo contetddo
armazenado no mesmo, caso ndo haja regras bem definidas, a empresa pode vir a ser
resposabilizada pelo mau uso, como no caso da pirataria. A autora aponta, ainda, como uma
possivel solucdo, a adocdo da forma hibrida, como no caso em que o equipamento € de
responsabilidade do trabalhador e os softwares utilizados para as tarefas laborais ficam a cargo da
empresa. Ibid.
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5 — O RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL DECORRENTE DA
VIOLACAO AO DIREITO A DESCONEXAO COMO FORMA DE SOLUCAO
REPARATORIA

Os dispositivos eletronicos estdo sendo cada vez mais utilizados no cotidiano
do trabalhador da era digital. Entretanto, por meio do uso inadequado de tais
equipamentos e plataformas é possivel identificar uma nova situacdo fatica dentro
das relagbes empregaticias: a violagcdo ao direito a desconexao.

A OIT publicou um relatério em 2016 e apontou 0 excesso da jornada laboral
dentre um dos principais fatores de depreciacdo da qualidade de vida do

empregado:

“Today workers all over the world are facing significant changes in work
organization and labour relations; they are under greater pressure to meet
the demands of modern working life. With the pace of work dictated by
instant communications and high levels of global competition, the lines
separating work from life are becoming more and more difficult to
identify.

Psychosocial hazards such as increased competition, higher expectations as
regards performance and longer working hours are all contributing to an
ever more stressful working environment. In addition, owing to the current
economic recession that is augmenting the pace of organizational change
and restructuring, workers are increasingly experiencing precarious work,
reduced work opportunities, fear of losing their jobs, massive layoffs,
unemployment, and decreased financial stability, with serious consequences
for their mental health and wellbeing.” (grifos nossos).?%8

No documento acima, a organizacdo atribuiu 0 aumento da carga horaria de
trabalho ao fendmeno da globalizacdo e aos processos tecnolédgicos introduzidos na

sociedade. O relatério apontou que o prolongamento da jornada do empregado

228 Tradugdo nossa: “Atualmente, os trabalhadores em todo o mundo enfrentam mudancas
significativas na organizacdo do trabalho e nas relagcfes laborais; estdo sob maior pressédo para
satisfazer as exigéncias da vida profissional moderna. Com o ritmo de trabalho ditado por
comunicac@es instantaneas e elevados niveis de concorréncia global, as linhas que separam
o trabalho da vida privada estdo cada vez mais dificeis de identificar. [...] Os perigos
psicossociais, tais como o aumento da concorréncia, maiores expectativas no que diz respeito ao
desempenho e jornadas de trabalho mais longas, estdo contribuindo para um ambiente de
trabalho cada vez mais estressante. Além disso, devido a atual recessao econbmica que esta
aumentando o ritmo das mudancas e as reestruturagdes organizacionais, os trabalhadores estéo
experimentando cada vez mais trabalhos precarios, oportunidades de trabalho reduzidas, medo de
perder os seus empregos, demissfes em massa, desemprego e menor estabilidade financeira, com
graves consequéncias para a sua saude mental e bem-estar.” (grifo nosso). INTERNACIONAL
LABOUR ORGANIZATION (ILO). Workplace Stress: A Collective Challenge. 2016. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
safework/documents/publication/wcms_466547.pdf. Acesso em: 19 out. 2020.
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ocorre por diversos motivos, tais como a flexibilizacdo nas relagdes, terceirizacao,
aumento de contratos temporarios, corte de empregos e acumulo de funcbes e
habilidades, aumento da competitividade, inseguranca na manutengcao do emprego,
aumento da presséo e da carga laboral.

Nesse sentido:

“In recent decades, globalization and technological progress have
transformed the world of work, introducing new forms of work organization,
working relations and employment patterns and contributing to the increase
of work-related stress and its associated disorders. Globalization has given
rise to considerable new openings for economic development, but also to the
danger of global competitive processes, placing pressure on working
conditions and respect for fundamental rights. Globalization has led to
changes in employment patterns through greater flexibility in the work
process, more part-time and temporary employment and independent
contracting of staff. These practices can result in higher job demands and
job insecurity, lower control and an increased likelihood of layoff of workers.
Technological advancement and the emergence of the internet have led to
many changes and innovations in work processes, making the boundaries
between work and personal life more and more difficult to identify. Workers
might feel that staying connected longer and responding quickly is a
sign of good performance, continuing in practice to do their job at
home and outside working hours. Incompatibility between work roles and
family roles causing behaviour-based, time-based and strain-based conflicts
at work can make role demands in the family difficult or impossible to meet,
and vice versa.” (grifos nossos).??°

Como se pode observar, o tempo de trabalho tem ultrapassado os limites do
ambiente laboral e afetado o tempo de descanso do obreiro. A obstrucédo do direito

ao convivio familiar e social, a cultura e ao lazer, decorrente da violagdo a

229 Traducao nossa: “Nas Ultimas décadas, a globalizagédo e o progresso tecnolégico transformaram o
mundo do trabalho, introduzindo novas formas de organizacédo do trabalho, relagcfes de trabalho e
padrées de emprego e contribuindo para o aumento do estresse relacionado com o trabalho e as
suas perturbagbes associadas. A globalizagdo tem proporcionado consideraveis aberturas para o
desenvolvimento econdmico, mas também para o perigo de processos competitivos globais,
colocando presséo sobre as condi¢c8es de trabalho e o respeito pelos direitos fundamentais.
A globalizagdo tem levado a mudancas nos padrées de emprego através de maior flexibilidade no
processo de trabalho, mais emprego a tempo parcial e temporéario e contratacao independente de
pessoal. Estas praticas podem resultar em maiores exigéncias e inseguranga no emprego, menor
controle e maior probabilidade de demissdo de trabalhadores. O avanco da tecnologia e o
surgimento da Internet levaram a muitas mudancas e inovac¢des nos processos de trabalho,
tornando as fronteiras entre o trabalho e a vida pessoal cada vez mais dificeis para identificar. Os
trabalhadores sentem que ficar mais tempo ligados e responder rapidamente € um sinal de
bom desempenho, continuando a trabalhar em casa e fora do horario de trabalho. A
incompatibilidade entre os papéis no trabalho e os papéis familiares, relacionada aos conflitos
baseados no comportamento, no tempo e na tenséo no trabalho, pode dificultar ou impossibilitar o
cumprimento das exigéncias dos papéis na familia, e vice-versa.” (grifo nosso). INTERNACIONAL
LABOUR ORGANIZATION (ILO). Workplace Stress: A Collective Challenge. 2016. Disponivel em:
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
safework/documents/publication/wcms_466547.pdf. Acesso em: 19 out. 2020.
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desconexdao, pode acarretar danos existenciais ao empregado. Nessa seara, 0 USO
exorbitante e inadequado dos meios telematicos e informatizados contribui
diretamente para a violagcdo ao novo direito fundamental da era digital.

A ampliacdo do labor para além do dmbito empresarial atinge diretamente a
vida privada do empregado, gerando danos na esfera intima e nas relacdes
interpessoais. Diante de tal cenario, torna-se imprescindivel a criacdo de
mecanismos de controle e aplicacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana
trabalhadora, especialmente no que se refere ao acesso ao convivio familiar e
social, a cultura e ao lazer, tendo em vista a verificacdo do dano existencial
vinculado a eles.

Frisa-se que 0 uso dos meios telematicos e informatizados deve garantir,
sobretudo, a protecdo do empregado, especialmente no tocante a limitacdo da
jornada laboral perante os novos contornos fornecidos pela sociedade da

informac&o.

5.1 — Do dano existencial na relacdo empregaticia

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona conceituam dano moral como a:

“(...) lesdo de direitos cujo contetdo néo é pecuniario, nem comercialmente
redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o dano moral
€ aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da
personalidade), violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e
imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.” 230

Com o advento da CRFB/88, a dignidade da pessoa humana passou a
nortear o ordenamento juridico como fundamento expresso no texto constituinte
(artigo 1°, Ill). Por consequéncia, os valores imateriais da personalidade ganharam
mais visibilidade com a previsdo normativa do dano moral nos incisos V e X do

artigo 5°:

Artigo 5°.
(..

230 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil.
Responsabilidade civil. v. Ill. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 55.
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V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacéo por dano material, moral ou a imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e aimagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violaco; (grifo nosso).

Em 2002, o Cadigo Civil dispds sobre a matéria em diversos artigos:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sancdes previstas em lei.

(..

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(-.)
Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucgdao, os principios de probidade e boa-fé.?3

Verifica-se a relevancia dada pelo CC/02 ao interesse social, ao fim
econdmico, aos bons costumes e a boa-fé, salientando que o interesse individual

deve ser exercido conjuntamente aqueles.

Nessa seara, a violacdo pelo empregador aos limites de duracéo razoavel do
trabalho, de forma reiterada e continua, configura um ilicito que infringe a funcéo
social do contrato empregaticio, havendo um conflito entre os interesses da empresa

€ 0S interesses sociais.

Visando proteger os valores fundamentais da pessoa humana diante das
situacBes juridicas emergentes no cotidiano, a adequacdo dos instrumentos

normativos as novas demandas sociais € indispensavel.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado:

“O dano moral possui, em regra, carater individual, atingindo o patriménio
imaterial da pessoa humana. Atando-se ao complexo da personalidade do
ser humano, espraia-se em mudltiplas dimensbes e facetas, capazes de
produzir repercussoes juridicas diferenciadas no quadro das relagdes a que
se integra a pessoa.”?%2

231 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 19 out. 2020.

232 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406compilada.htm
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O autor aponta um rol extenso de casos concretos em que a jurisprudéncia do
TST reconheceu a configuracdo do dano moral na esfera individual.?*® Revela-se
uma diversidade de espécies de danos morais em que ha lesdo a existéncia digna
da pessoa. Dessa forma, Godinho destaca o dano existencial como uma espécie do
género dano moral (sentido amplo).

Nesse sentido, Flaviana Rampazzo Soares explica que os instrumentos
normativos passaram a prever a protecao de qualquer dano imaterial relevante para
o desenvolvimento da personalidade. A autora esclarece, ainda, que dano moral
propriamente dito e dano existencial sdo espécies do género dano
extrapatrimonial.?3*

Enquanto o dano moral (sentido estrito) compromete o emocional, o dano
existencial atinge o gozo das atividades referentes ao modo de vida do individuo. O
prejuizo daquele € verificado através de sentimentos e emocdes, ja 0 prejuizo deste
refere-se a interrupcdo do projeto de vida e das rela¢cdes interpessoais.

A subespécie do dano moral (em sentido amplo) denominada dano existencial
refere-se a “toda lesdo que compreende a liberdade de escolha e frustra o projeto de

vida que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano.”?3® Por isso, 0

lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Séo Paulo:
LTr, 2019, p. 764.

233 Godinho enumera as situacdes faticas, de forma ilustrativa, conforme se vé: 1) Pré-contratacédo
trabalhista; 2) Dindmica da selecdo e da contratacdo trabalhistas; 3) Ofensas fisicas; 4) Ofensas
morais; 5) Assédio sexual; 6) Revistas intimas; 7) Revistas em pertences obreiros, embora néo
intimas; 8) Limitacdo de uso de banheiros no ambiente empresarial; 9) Divulgacdo de nomes e
dados contratuais de empregados, inclusise salarios; 10) Camaras televisivas de seguranga nos
banheiros; 11) Dinamica de metas de desempenho e respectivas cobrancas; 12) Uso de técnicas
motivacionais abusivas e desrespeitosas; 13) Assédio moral; 14) Controle de correspondéncias e
telefonemas no ambiente laborativo; 15) Controle de correspondéncias eletrdnicas (e-mails); 16)
Controle de uso de equipamentos eletrbnicos e de informatica, inclusive acesso a internet; 17)
Quebra de sigilo bancéario de empregado de Banco; 18) Danos derivados de acidentes do trabalho,
doenca ocupacional e doenca profissional; 19) Condicbes degradantes no ambiente de trabalho;
20) Atrasos reiterados de salarios; 21) Exercicio de funcéo perigosa, ndo integrante do contrato; 22)
Afronta a inviolabilidade fisica e a seguranca ou estresse acentuado, em face de violéncia
decorrente do exercicio de funcdo perigosa; 23) Conduta de discriminacdo no ambiente laborativo;
24) Desrespeito a direitos intelectuais, especialmente relativos a autoria; 25) Violacdo a imagem;
26) Acusacdo ndao comprovada de ato ilicito; 27) Anotacéo desabonadora em Carteira de Trabalho;
28) Dispensa discriminatoria; 29) Supressao injustificavel de plano de saude; 30) Elaboracdo e/ou
divulgacgdo de “lista suja” de trabalhadores; 31) Dano existencial; 32) Sindrome de Burn-out. (grifo
nosso). Ibid., p. 765-782.

234 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 40.

235 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais: estético, biolégico e existencial: breves
consideracdes. Revista LTr: legislacédo do trabalho, Sdo Paulo, SP, v. 73, n. 1. p. 26-29. jan. 2009.
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dano existencial é também conhecido como “dano ao projeto de vida”, sendo tal
projeto planejado pelo empregado e obstruido pelo empregador.

Tal leséo atinge diretamente a liberdade de escolha do individuo, impedindo-o
de satisfazer suas realizagGes pessoais e obrigando-o a reformular os objetivos de
vida que havia tracado. A frustacdo a autorrealizacdo inibe, por consequéncia, 0
sentido da vida e provoca um vazio existencial, destruindo de forma injusta o projeto
de uma vida.

Nas palavras de Julio César Bebber:

“Diz-se existencial exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca
um vazio existencial na pessoa que perde a fonte de gratificacao vital.
Por projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa; o que
decidiu fazer com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca sempre
extrair o maximo das suas potencialidades. Por isso, as pessoas
permanentemente projetam o futuro e realizam escolhas no sentido de
conduzir sua existéncia a realizacdo do projeto de vida. O fato injusto que
frustra esse destino (impede a sua plena realizacdo) e obriga a pessoa
aresignar-se com o seu futuro é chamado de dano existencial.

(-.)

Dele decorre a frustracdo de uma projecdo que impede a realizagao
pessoal (com perda da qualidade de vida e, por conseguinte,
modificacdo in pejus da personalidade), impOe a reprogramacéo e
obriga um relacionar-se de modo diferente no contexto social. E,
portanto, passivel de constatac&o objetiva.” (grifos nossos).?30

O dano existencial abrange, ainda, as relacdes interpessoais do individuo nos
mais variados contextos em que a pessoa humana se desenvolve de forma ampla e
saudavel. A impossibilidade de dar prosseguimento as atividades cotidianas
repercute no seu desenvolvimento pessoal e atinge o ambito social, familiar e,
notoriamente, o ambito profissional.

Nesse sentido, Flaviana Rampazzo Soares aponta que a privacdo da
liberdade sofrida pelo individuo afeta as relacBes afetivo-familiares, as relacfes

sociais, as relagdes culturais, dentre outras, como se Vé:

‘O dano existencial materializa-se como uma renuncia involuntaria as
atividades cotidianas de qualquer género, em comprometimento das
proprias esferas de desenvolvimento pessoal.

(..

O dano existencial pode atingir setores distintos: a) atividades bioldgicas
de subsisténcia; b) relacbes afetivo-familiares; c) relacbes sociais; d)
atividades culturais e religiosas; e) atividades recreativas e outras

236 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais: estético, biolégico e existencial: breves
consideracdes. Revista LTr: legislacdo do trabalho, S&do Paulo, SP, v. 73, n. 1. p. 26-29. jan. 2009.
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atividades realizadoras, porque qualquer pessoa tem o direito a
serenidade familiar, & salubridade do ambiente, a tranquilidade no
desenvolvimento das tarefas profissionais, ou de lazer, etc.

(...)

E afetado pelo dano existencial aquele que é injustamente privado de sua
liberdade, privacdo essa que pudesse [sic] ter ceifado a possibilidade de
convivio familiar, durante alguns meses, tempo esse precioso,
principalmente, considerando a eventualidade de um familiar pr6ximo dessa
pessoa estar doente, com risco de morte e, ainda, sem ter condi¢cdes de
compartilhar de confraternizacdes, de ir ao cinema, de participar de
atividades religiosas, académicas, etc.”2%7

Com isso, o dano existencial subdivide-se em duas vertentes condizentes a
frustracdo do projeto de vida tracado pelo individuo e ao dano as relacdes
interpessoais na esfera social e familiar, revelando o esvaziamento do sentido da
vida do ser.

A auséncia de preocupacdo com o0 aspecto humano do labor demonstra a
necessidade da insercdo de wuma nova mentalidade nas sociedades
contemporéneas. Nesse viés, a vida humana deve ser considerada em todos os
seus aspectos e, por isso, a desconexdo € fundamental para garantir o
desenvolvimento da pessoa humana por meio de atividades culturais, do lazer e da
preservacao das relacdes interpessoais.

Entretanto, a sujeicdo do empregado a jornadas de trabalho demasiadamente
prolongadas retira-lhe o direito ao descanso fisico e mental. Nessa esfera, 0 uso
inadequado dos meios digitais tem influenciado no aumento da carga horaria de
trabalho e causado danos existenciais ao empregado, prejudicando-0 nos aspectos
privados e sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana possui carater multifacetario e,
com isso, engloba diversos direitos fundamentais. Dentre eles, os direitos ao
convivio familiar e social, a cultura e ao lazer, garantem a realiza¢do do trabalhador
na sua esfera privada, bem como proporcionam a continuagdo das suas relacdes
interpessoais. Quando vulnerados aqueles direitos, abre-se caminho para a
judicializagdo em busca da tutela do direito a desconexdo violado pelo superior
hierarquico.

Contudo, para afericio do dano existencial torna-se necessario o

preenchimento de alguns requisitos. Julio César Bebber sugere a consideracéo dos

287 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 46-47.
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seguintes elementos: a) a injustica do dano ilicito; b) a situacdo presente, os atos
realizados no passado em prol da consecucéo do projeto de vida e a situagéo futura
que deverd desfeita; c) a realizagcdo de um projeto de vida possivel ou provavel; e,
por fim, d) o alcance do dano, com renuncias diarias e reprogramacéo da vida com
as limitacdes que o dano imp6s.?3®

A constatacdo desses elementos é condicdo necessaria para que, no caso
concreto, possa se averiguar o dano existencial sofrido. Os parametros devem ser
claros e objetivos, a fim de validar os aspectos juridicos da lesdo existencial causada
ao empregado. Do contrario, a abstracdo excessiva causaria desconfianca acerca

da objetividade e da eficacia do instituto do dano existencial.

A Reforma Trabalhista inseriu na CLT o Titulo 1I-A “Do Dano Extrapatrimonial”
formado pelos artigos 223-A a 223-G, buscando a regulamentacdo dos danos
extrapatrimoniais e sua reparacio na seara trabalhista. E o que se Vé:

TITULO II-A
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Art. 223-A. Aplicam-se a reparagdo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relacdo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao
gue ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as
guais sao as titulares exclusivas do direito a reparagéo.

Art. 223-C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acgéo, a
autoestima, a sexualidade, a salde, o lazer e a integridade fisica sdo os
bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.

Art. 223-D. A imagem, a marca, 0 home, 0 segredo empresarial e o sigilo
da correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.

Art. 223-E. S&o responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporcao da
acdo ou da omisséo.

Art. 223-F. A reparagcdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1°. Se houver cumulacdo de pedidos, o juizo, ao proferir a deciséo,
discriminara os valores das indenizagcbes a titulo de danos patrimoniais e
das reparacdes por danos de natureza extrapatrimonial.

§ 2° A composicdo das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e 0s danos emergentes, ndo interfere na avaliacdo dos danos
extrapatrimoniais.

Art. 223-G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

2% BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais: estético, biolégico e existencial: breves
consideracdes. Revista LTr: legislacdo do trabalho, S&o Paulo, SP, v. 73, n. 1. p. 26-29. jan. 2009.
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Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacgéo;

Il - a possibilidade de superacéo fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;
V - a extensao e a duracao dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢cdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;
VII - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacdo esponténea;

IX - 0 esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

Xl - a situacao social e econdbmica das partes envolvidas;
XIl - o grau de publicidade da ofensa.

§ 1°. Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagéo a ser paga,
a cada um dos ofendidos, em um dos seguintes parametros, vedada a
acumulagéo:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o Ultimo salario
contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagcdo serd fixada com
observancia dos mesmos parametros estabelecidos no § 1o deste artigo,
mas em relagdo ao salario contratual do ofensor.

§ 3°. Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizacao.

Ao contrario do que se pode extrair do artigo 223-A, a interpretacdo do texto
ndo pode ser meramente literal. Os métodos juridicos de interpretacdo juridica
devem ser observados para hdo comprometer a harmonia do sistema juridico amplo

e ja consolidado.?3 E o que se extrai do artigo 8° da CLT:

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela

239 Nesse sentido: “A interpretacdo das regras fixadas no novo Titulo II-A da CLT, integrado pelos
arts. 223-A até 223-G, ndo pode ser, naturalmente, meramente literalista, devendo observar, sem
davida, os métodos cientificos de interpretacdo juridica, tais como o légico-racional, o sisteméatico e
0 método teleolégico. Dessa maneira, serd possivel se harmonizarem os preceitos inseridos, em
dezembro de 2017, na CLT com o conjunto juridico mais amplo, inclusive estampado na
Constituicdo da Republica, nos diplomas internacionais sobre Direitos Humanos subscritos pelo
Brasil (e que aqui ingressam com status de norma supralegal) e nos demais diplomas normativos
que regulam a matéria, sejam situados dentro do Direito do Trabalho (como, por exemplo, as Leis
ns. 9.029/1995 e 9.799/1999), sejam situados fora do Direito do Trabalho (Codigo Civil de 2002, por
exemplo), porém aplicaveis a regéncia dos danos morais, inclusive estéticos, e, nessa medida, as
relacdes trabalhistas.” DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e
atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inovacdes normativas e jurisprudenciais
posteriores. 18. ed. S&o Paulo: LTr, 2019, p. 784-788.
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jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas
gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo
com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse
publico.

Na literalidade do novo Titulo II-A da CLT ndo h4 mencdo as espécies de
dano. Godinho assevera que a auséncia dos institutos ja consagrados pelo
ordenamento juridico trata-se somente de uma atecnia legislativa que devera ser
corrigida por meio do procedimento hermenéutico.?4°

Conforme os artigos supramencionados, o empregador pode vir a praticar um
ato ilicito no caso de exercicio abusivo dos poderes a ele concedidos dentro da
relacdo de emprego. Ou seja, a ndo observancia ao interesse social, ao fim
econdbmico, aos bons costumes e a boa-fé pode ensejar a obrigacdo de reparacao
integral do dano causado ao empregado e 0 consequente pagamento de valores

indenizatorios.

5.2 — Da indenizacdo como forma de solucéo reparatoria

A velocidade € uma caracteristica central inserida em todos os aspectos da
vida humana no novo mundo tecnoldgico. No ambito laboral, acompanhar as novas
informacdes e as transformacgfes que ocorrem a cada instante tem condenado a
forca de trabalho individual ao uso constante dos meios teleméticos e
informatizados.

Nessa seara, 0 empregador que, por acdo ou omissdo, impde ao empregado
a prestacdo de servicos de forma prolongada e desarrazoada, ultrapassando os
limites legais, sem observancia aos direitos fundamentais constitucionais, pode vir a
violar o direito a desconexao do individuo e causar-lhe uma leséo existencial, sendo
esta passivel de indenizacéo.

O empregado deve postular a tutela jurisdicional sempre que o empregador
adotar uma conduta que desrespeite 0 seu direito a desconexdo. Apesar da

preferéncia pela resolucéo do conflito extrajudicialmente, ou até mesmo pela tutela

240 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a
lei da reforma trabalhista e inova¢des normativas e jurisprudenciais posteriores. 18. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2019, p. 785-787.
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preventiva e inibitdria ja na via judicial a fim de resguardar a garantia do direito
supramencionado, a configuracdo da lesdo € recorrente nas relacdes empregaticias,
0 que tem exigido o ajuizamento de acédo judicial. Com isso, o0 obreiro busca a
reparacdo do dano existencial sofrido através do recebimento da indenizacédo
arbitrada pelo magistrado.

Tal conduta por parte da empresa atrai a incidéncia dos artigos 186, 187 e
422 do CC/02 outrora mencionados. Surge, no Direito Civil, como forma de reprimir
essa prética nociva a saude do trabalhador, o instituto do dano existencial diante da
jornada laboral extenuante “como uma faceta da lesao individual causada pelo
empregador em violacdo e abuso as normas do trabalho referentes a limitacdo de
sua duracéo”.?#

O artigo 927 e seguintes do CC/02 dispdem sobre a responsabilidade civil e a
obrigacdo de reparacdo do dano causado a alguém através da pratica de um ato
ilicito.

Em sintese, trés elementos sdo imprescindiveis para configuracdo da
responsabilidade civil, sendo eles a conduta do agente, o nexo causal e o dano.?*2 O
artigo 223-B da CLT, inserido com a reforma trabalhista, diz expressamente que “a
acdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou
juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparagao” causara um dano
de natureza extrapatrimonial.

Nesse sentido, a conduta antijuridica do empregador deve representar um
“‘comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma agao ou
omissao, produzindo consequéncias juridicas”, segundo Sérgio Cavalieri Filho.?** O

autor explica que a responsabilidade exige, em regra, a presenca da conduta

241 COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Sustentabilidade Humana: Limitagdo de Jornada,
Direito a Desconexdo e o Dano Existencial. Rev. TRT 92 R. Curitiba. n. 70. Jan./Dez. 2013, p.
263.

242 Alice Monteiro de Barros leciona: “A fixacdo da compensacéo alusiva ao dano moral e psicolégico
resulta de arbitramento do juiz, apds analisar a gravidade da falta; a intensidade e a repercussao da
ofensa; a condicdo social da vitima; a sua personalidade e a do ofensor; a possibilidade de
superacao fisica ou psicol6gica da lesdo, bem como o comportamento do ofensor apés o fato, entre
outros fatores”. BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 7. ed. S&o Paulo: LTr,
2011, p. 518.

243 Torna-se imputavel o empregador que poderia ter agido de outro modo para evitar a lesdo ao
empregado. Nesse sentido, o autor conceitua a imputabilidade como “o conjunto de condi¢des
pessoais que ddo ao agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma
conduta contraria ao dever; imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro modo”.
FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
p. 49-50.
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culposa do agente através de uma acdo ilicita que se distancia dos padrbes
socialmente aceitos. Vale ressaltar que o elemento dolo ou culpa foi inserido no
proprio texto celetista por meio do artigo 223-G, VII, CLT.

O segundo elemento é o nexo causal, que representa “o vinculo, a ligagcéo ou
relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”.?** Ou seja, a ofensa na
esfera existencial do obreiro deve estar intimamente relacionada com a conduta do
empregador. O trabalhador deve demonstrar, na via judicial, a existéncia do nexo
causal entre a lesdo e as jornadas extenuantes laboradas de forma reiterada
capazes de violar o seu direito a desconexdo e impedir a pratica de atividades
individuais, familiares e sociais inerentes a todos os individuos.

Por fim, o dano, em seu conceito amplo, consiste na “subtragdo ou diminuigéao
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da préopria personalidade da vitima,
como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.”.?*> No ambito trabalhista, o
empregado, titular da reparacdo, deve comprovar a lesdo imaterial sofrida pela
“sobrecarga desproporcional, desarrazoada e ilegal, de intensidade repetida e
continua, em decorréncia do contrato de trabalho mantido com o empregador”,?46
trazendo evidéncias que demonstrem a frustracdo do seu projeto de vida e a leséo
causada nas suas relacfes interpessoais para configuracdo do dano existencial.

Vislumbra-se que o comportamento do empregador deve ser
incontestavelmente apto a gerar dano a realizacdo do projeto de vida e prejuizo as
relacdes interpessoais do empregado, seja por meio de uma conduta comissiva ou
omissiva antijuridica, mas que obriga o0 empregado a alterar os objetivos de vida que
havia tragado e a seguir novos rumos.

A jurisprudéncia trabalhista brasileira enfatiza a existéncia dos trés elementos

para configuracdo do dano existencial:

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O

244 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 71.

245 |bid., p. 96.

246 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista com Agravo 20099-
38.2013.5.04.0021. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data de Julgamento: 20/10/2020.
32 Turma. Data de Publicacéo: DEJT 23/10/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#843fb16bc6e2cd98bbae5f4e4693a3bd. Acesso em: 25 out. 2020.
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PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE.
VIOLAGCAO. 1. A teor do art. 5°, X, da Constituicdo Federal, a lesdo
causada a direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizacéo pelo dano
decorrente de sua violacdo. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da
pessoa, — consiste na violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais
da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas
com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer
repercussao financeira ou econdémica que do fato da lesdo possa decorrer.
— (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24,
p. 68, out./dez. 2005). 3. Constituem elementos do dano existencial,
além do ato ilicito, o nexo de causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a
realizacdo do projeto de vida e o prejuizo a vida de relagdes. Com
efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede o
empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas
de relacBes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, atividades
recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a integracdo do
trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo,
viola o direito da personalidade do trabalhador e constitui o chamado
dano existencial. 4. Na hip6tese dos autos, a reclamada deixou de
conceder férias a reclamante por dez anos. A negligéncia por parte da
reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual, ao néo
conceder férias por dez anos, violou o patrimdnio juridico personalissimo,
por atentar contra a saude fisica, mental e a vida privada da reclamante.
Assim, face a conclusdo do Tribunal de origem de que € indevido o
pagamento de indenizagdo, resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna.
Recurso de revista conhecido e provido, no tema.” (grifo nosso) . (TST. RR
727-76.2011.5.24.0002. 12 Turma. Relator: Ministro Hugo Carlos

Scheuermann. DEJT 28/06/2013).247

A mensuracdo da indenizacdo pelo dano existencial sofrido em razao da ma
conduta da empresa é complexa. Alguns aspectos devem ser considerados para a
fixacdo do quantum indenizatério, visto que o ordenamento juridico fixou alguns
parametros genéricos e abstratos.

O artigo 223-G, § 1° CLT, classifica a ofensa sofrida pelo empregado em
natureza leve, média, grave e gravissima. O dispositivo fixa como parametro o Gltimo
salério contratual do ofendido. Entretanto, uma diversidade de outros elementos
deve ser considerada conjuntamente, tal como o lapso temporal em que o ilicito
perdurou no tempo, a amplitude da lesé@o existencial na esfera intima do individuo e
a conduta reiterada (artigo 223-G, incisos | ao XIl, CLT). Nesse sentido, ndo poderia

ser diferente devido ao grau de abstracdo de alguns requisitos contidos na

247 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 238-
39.2018.5.06.0311. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos. Data de Julgamento:
22/09/2020. 42 Turma. Data de Publicagao: DEJT 25/09/2020. Disponivel em:

http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsijt
=&numeroTst=238&digitoTst=39&anoTst=2018&orgaoTst=5&tribunalTst=06&varaTst=0311&submit
=Consultar. Acesso em: 23 out. 2020.
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complexidade do ser humano, na individualidade de cada causa e na condicao
socioecondmica tanto do ofensor quanto da vitima.

O CC/02 dispde que a indenizacdo devera ser equitativa e ndo podera privar
o ofensor do necessério para sua sobrevivéncia (artigo 928, paragrafo Unico). J4 o
artigo 935 prevé que a responsabilidade civil independe da criminal, “ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal”.?*® O artigo
945, por sua vez, afirma que no caso do empregado ofendido ter concorrido
culposamente para a violacdo do direito a desconexdo, a sua indenizacdo sera
fixada de acordo com a gravidade de sua culpa em confronto com a do empregador.

O disposto nos artigos 948, 949 e 950, CC/02, aplica-se no caso de
indenizacdo no ambito profissional, que sera devida pelo empregador quando por
negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar-lhe lesdo ou inabilitd-lo para o
trabalho (artigo 951). Nesse caso, 0 juiz fixara o valor da indenizacdo, de forma
equitativa, na conformidade das circunstancias do caso, quando o empregado nao
puder provar o prejuizo material sofrido (artigo 953, paragrafo Unico). E o caso da
violacdo a desconexdo empregado. A lesdo sofrida esta na esfera existencial do
individuo e, sendo imaterial, cabe ao magistrado valer-se do juizo de ponderacao e
analise concreta do caso especifico.

Assim, a indenizacdo do dano existencial deve ser fixada considerando-se a
dimenséo da lesdo na esfera intima do empregado e a capacidade econémica do
empregador. Para atingir a finalidade pedagodgica da indenizacdo, a empresa precisa
sentir o efeito do valor arbitrado no seu balanco patrimonial, a fim de desestimular a
conduta lesiva. Contudo, a fixagdo do montante devido ao empregado néo pode
prejudicar a saude econdmica do empregador. A empresa deve prestar sua funcéo
social com boa-fé e dignidade, contribuindo para a geracdo de empregos e o
desenvolvimento econémico da sociedade.

O principio da restituicdo integral (restitutio in integrum) sintetiza o ideal do

legislador em “recolocar todo aquele que sofre dano injusto ao estado anterior a

248 BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido:
secdo 1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002. PL 634/1975. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406compilada.htm. Acesso em: 23 out. 2020.
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ocorréncia do evento danoso”.?*° Previsto no caput do artigo 944, CC/02, o aludido
principio € norma geral e depende de elementos concretos que devem ser apurados
de forma especifica em cada caso. Tal principio deve ser aplicado de forma
ponderada, a fim de que reestabeleca as relagcbes com a méxima proximidade a
realidade anteriormente existente ao evento danoso.

O valor da indenizacdo mede-se de acordo com a extensdo do dano sofrido
pela vitima (artigo 944, caput, CC/02). A IV Jornada de Direito Civil, promovida em
outubro de 2006, aprovou o Enunciado n°. 379 que confirmou o aspecto punitivo?>° e
pedagdgico da indenizacdo por danos morais. Nesse sentido, afirmou
expressamente que “o art. 944, caput, do Cédigo Civil ndo afasta a possibilidade de
se reconhecer a fungao punitiva ou pedagdgica da responsabilidade civil”.?%!

Caio Mério da Silva explica que para a reparagcado do dano imaterial devem ser
analisados dois pressupostos, sendo eles a) a punicdo ao ofensor pela lesdo
imaterial causada a vitima; e a b) concessdo ao ofendido de uma satisfacdo
intelectual, moral ou de cunho material pela violacdo sofrida.?>> O autor enfatiza,
dessa forma, o carater punitivo e compensatoério da indenizacéo.

Além da esfera individual (compensatéria), a fixacdo do montante pecuniario
serve também para coibir acdes ilicitas da mesma natureza, atingindo um fim social,

pedagdgico e punitivo. Nessa seara, a jurisprudéncia trabalhista enfatiza:

“Quanto ao valor da indenizag&o por dano moral é necessério esclarecer, de
imediato, que, enquanto o dano patrimonial aponta para uma ideia de
reparacao objetiva, assegurando-se algo que corresponda ao que o ofensor
retirou do ofendido, no dano moral a compreensédo da reparabilidade vai
assentar-se em dois pressupostos: o carater de punicdo e o elemento

249 ZANETTI, Andrea Cristina; TARTUCE, Fernanda. O Dano Existencial sob a Perspectiva da
Reparacgdo Integral: Destaques Doutrinarios e Jurisprudenciais. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil. Edicdo 89. Doutrina. Mar./Abr. 2019.

250 Apesar do reconhecimento do carater punitivo da indenizagdo por danos morais, Sebastido
Geraldo de Oliveira explica que alguns autores entendem que ndo se mostra cabivel a funcao
punitiva da indenizacao por danos morais: “Enfatizam que a indenizacé@o deve ficar restrita a sangéo
civil, pelo que ndo pode atingir o territério da punicdo de carater penal, como asseveram 0s
defensores da teoria do valor de desestimulo, inspirada nos punitive damages do Direito norte-
americano. [...] Apesar da resisténcia de parte da doutrina nacional, predomina nos tribunais
superiores, conforme ja registrado, o sistema aberto que conjuga o carater compensatorio e
punitivo da indenizacdo pelo dano moral.” (grifo nosso). OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de.
Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. 72 ed. Sdo Paulo: LTr, 2015, p.
254-255.

251 BRASIL. IV Jornada de Direito Civil. Enunciado n°. 379. Conselho da Justica Federal. out. 2006.
Brasilia. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/517. Acesso em: 23 out. 2020.
252 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 92 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,

2001, p. 317.
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compensatorio para a vitima.

O carater punitivo traduz uma sensacdo de agradabilidade a vitima, que
sabe haver o seu ofensor sofrido condenagéo, obrigado a responder pela
leséo praticada contra um dado bem de sua vida, o qual repousa em direitos
de personalidade. E o chamado punitive damage.

O elemento compensatorio residira em uma dada soma em dinheiro ou em
bens materiais que o ofensor conferird ao ofendido, sem o conddo de
aquilatar a dor sofrida, mas capaz de proporcionar uma satisfacdo que lhe
alivie ou compense a perda de que foi vitima.” (grifo nosso). (TST. 42 Turma.
AIRR 238-39.2018.5.06.0311. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo
Bastos. DEJT 25/09/2020).253

DANO MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO. INUMERAS OFENSAS
COMETIDAS CONTRA O EMPREGADO. ASSEDIO MORAL. SUBMISSAO
DO TRABALHADOR A JORNADA EXTENUANTE DE FORMA CONTINUA
SEM SE TRATAR DE JORNADA DE PLANTAO COM LARGAS FOLGAS
COMPENSATORIAS, NECESSIDADE IMPERIOSA OU DECORRENTE DE
FORCA MAIOR (ART. 61 DA CLT). DANO EXISTENCIAL. OBRIGACAO
DO AUTOR EM PRESTAR SERVICOS EM LOCAL INTERDITADO.
VAZAMENTO DE GAS AMONIA. USO DE UNIFORME MOLHADO.
CRITERIOS PARA ARBITRAMENTO. CARATER REPARADOR E
PEDAGOGICO DA INDENIZACAO. A conquista e a afirmac&o da dignidade
da pessoa humana ndo mais podem se restringir a sua liberdade e
intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente, também a
conquista e afirmacdo de sua individualidade no meio econémico e social,
com repercussdes positivas conexas no plano cultural - o que se faz, de
maneira geral, considerado o conjunto mais amplo e diversificado das
pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o emprego. A exigéncia de
uma extensa jornada de trabalho, que obrigue o empregado a permanecer
trabalhando por mais de 12 horas seguidas, ao longo de todo o contrato de
trabalho, continuamente, sem se tratar de jornada de plantdo com largas
folgas compensatorias, necessidade imperiosa ou decorrente de forga maior
(art. 61 da CLT) reflete nitido desrespeito ao direito de descanso individual e
a comunh&o familiar, minando condi¢des essenciais para a manutencao de
equilibrio fisico e emocional do Obreiro e gerando indiscutivel dor intima,
injusto desconforto, desgaste fisico e psicoldgico acentuado, manifesto mal-
estar e degradacéo fisica da pessoa. A sobrecarga exacerbada de trabalho
por periodo contratual significativo, ndo obstante a sobrerremuneracéo
pertinente que atrai, fere principios constitucionais relevantes, atados a
centralidade da pessoa humana na ordem juridica: principios da
inviolabilidade do direito & vida, do bem-estar individual e social, da n&o
mercantilizacdo do trabalho (este, principio da OIT, incorporado pela
Constituigéo Federal: art. 5°, 88§ 1° e 3°), da valorizagdo do trabalho e do
emprego, da subordinacdo da propriedade a sua fungéo socioambiental. O
desrespeito a tais principios que imantam o patriménio moral do individuo
gue labora gera a obrigacéo de indenizar (art. 5°, V e X, da CF; art. 186 do
CCB). Esta dimensdo do caso vertente traduz o denominado dano
existencial, que se configura pela exacerbacdo do tempo de disponibilidade
do trabalhador em funcdo do emprego, inviabilizando-lhe o usufruto de
efetiva vida propria. Diante desse quadro, é claro o dano ao patriménio
moral do ser humano que vive de sua forca de trabalho, dano este que
atinge a dimensdo fisica e também emocional de sua individualidade.
Relativamente ao quantum indenizatério, ndo ha na legislagdo patria
delineamento do valor a ser fixado a titulo de dano moral. Cabera ao juiz

253 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 238-
39.2018.5.06.0311. Relator: Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos. Data de Julgamento:
22/09/2020. 42 Turma. Data de Publicagdo: DEJT de 25/09/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 23 out. 2020.
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fixad-lo, equitativamente, sem se afastar da maxima cautela e
sopesando todo o conjunto probatério constante dos autos. A lacuna
legislativa na seara laboral quanto aos critérios para fixacéo leva o julgador
a lancar médo do principio da razoabilidade, cujo corolario é o principio
da proporcionalidade, pelo qual se estabelece a relacdo de
equivaléncia entre a gravidade da lesdo e o valor monetario da
indenizacdo imposta, de modo que possa propiciar a certeza de que o
ato ofensor ndo fique impune e servir de desestimulo a praticas
inadequadas aos parametros da lei. A jurisprudéncia desta Corte vem se
direcionando no sentido de rever o valor fixado nas instancias ordinérias a
titulo de indenizacdo apenas para reprimir valores estratosféricos ou
excessivamente maédicos. Nessa linha de entendimento, releva notar que,
pelos principios da proporcionalidade e razoabilidade, os comandos
resultantes das normas juridicas devem ser interpretados segundo critério
gue pondere o adequado equilibrio entre meios e fins a elas vinculados,
de acordo com um juizo de verossimilhanga, sensatez e ponderagéo.
Na presente hipétese, em razdo de inimeras ofensas contra o patrimdnio
moral do empregado e sua salde, devidamente registradas pelo Regional
(uso de uniformes molhados; extensa jornada de trabalho; obrigacdo de
laborar em local interditado pelo Ministério do Trabalho em virtude de
vazamento de gas amdnia; assédio e ofensas morais), impde-se majorar o
valor fixado (R$6.000,00, na Instancia Ordindria), que ora se arbitra em
R$30.000,00 (trinta mil reais), montante mais préximo aos valores arbitrados
por este Tribunal Superior, especialmente esta d. 32 Turma, em casos
congéneres. Recurso de revista conhecido e provido. (grifos nossos). (ARR
- 56-55.2014.5.23.0041. Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado. 32
Turma. Data de Publicagdo: DEJT 13/11/2015).2%4

DANOS EXISTENCIAIS. JORNADA EXTENUANTE. QUANTUM
INDENIZATORIO. Em se tratando de condicbes de trabalho extenuantes,
gue perduraram ao longo do ultimo ano do contrato de trabalho e que foram
reconhecidas judicialmente em reclamatéria trabalhista anteriormente
ajuizada, o arbitramento de indenizagdo serve a compensacdo do
prejuizo por ele sofrido, tem relevancia suficiente para representar
punicdo a empresa e, ainda, evita que situagdes analogas se repitam.
Quantum indenizatério que se majora de modo que atenda nédo sé a
finalidade de compensacédo pela situacdo apresentada e atenuacgao do
sofrimento, mas também o intento de punicdo e repressdo a prética
reiterada de atos de tal natureza pela reclamada, empresa de grande
porte e capacidade econdmica. (grifo nosso). (TRT da 42 Regido. 12 Turma.
RO 0000414-05.2011.5.04.0251, DEJT de 07/08/2020. Relatora:
Desembargadora Ana Luiza Heineck Kruse).2%

Nesta mesma senda, tem-se o0 entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“O valor do dano moral tem sido enfrentado no STJ com o escopo de
atender a sua dupla funcdo: reparar o dano buscando minimizar a dor da
vitima e punir o ofensor, para que néo volte a reincidir." (grifo nosso).

254 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo em Recurso de Revista 56-55.2014.5.23.0041.
Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data de Julgamento: 11/11/2015. 32 Turma. Data de
Publicacao: DEJT 13/11/2015. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 26 out.
2020.

255 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario 0000414-
05.2011.5.04.0251. Relatora: Ana Luiza Heineck Kruse. Data de Julgamento: 21/08/2013. 12
Turma. Data de Publicacéo: DEJT 07/08/2020. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/acordaos. Acesso em: 23 out. 2020.
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(Recurso Especial 604801 RS 2003/0180031-4. Relatora: Ministro Eliana
Calmon. 22 Turma. Data de Publicagcdo: DJ 07/03/2005).256

Portanto, a indenizacdo por dano existencial sofrido pelo empregado deve
servir como forma de solucdo reparatoria integral a vitima pela violagdo ao seu
direito de permanecer desconectado do ambiente de trabalho. Todavia, o valor
arbitrado também deve servir como forma de punicdo ao empregador com fins
educativos e sociais.

A exigéncia de jornadas excessivas representa uma afronta aos direitos
fundamentais, sobretudo, ao novo direito fundamental da era informatizada. O
empregado ofendido ndo deve ficar sem amparo e o empregador ofensor ndo pode

sair impune.

5.3 — Entendimento jurisprudencial brasileiro

O direito a desconexdo do empregado tem sido garantido principalmente pela
via judicial por meio do reconhecimento do dano existencial decorrente da violacéo
daquele. Tal constatacdo demonstra urgéncia na aplicacdo do supramencionado
direito no ambito das relacdes de emprego, a fim de garantir a dignidade do
trabalhador e, ao mesmo tempo, reduzir as demandas judiciais que possuam
matérias idénticas.

O entendimento dos tribunais patrios reconhece o novo direito fundamental do
trabalhador na era digital. O direito a desconexao tornou-se um elemento importante
na seara laboral e passou a figurar nas jurisprudéncias da Corte Superior Trabalhista

e dos Tribunais Regionais do Trabalho em todo pais, como se Vé:

TRABALHO NAS FERIAS E DURANTE A LICENCA MATERNIDADE.
REMUNERACAO. INDENIZACAO. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. A
condenacdo ao pagamento de horas extras decorrente de convocacao
domiciliar da reclamante nas férias e na licenga maternidade ndo se
confunde com a condenagdo ao pagamento da indenizagdo a autora pelo
trabalho desenvolvido nos periodos de afastamento. Nao obstante os
direitos advenham da mesma circunstancia fatica, qual seja, o exercicio
irregular de servicos em fases de suspensdo/interrupcdo do contrato de
trabalho, tem-se que a natureza das parcelas deferidas s&o nitidamente

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 604801 RS 2003/0180031-4. Relatora:
Ministro Eliana Calmon. Data de Julgamento: 23/03/2004. 22 Turma. Data de Publicacdo: DJ
07/03/2005. Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7232928/recurso-especial-
resp-604801-rs-2003-0180031-4/inteiro-teor-12988273. Acesso em: 23 out. 2020.
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distintas. O deferimento de horas extras pela convocacdo domiciliar tem
intuito remuneratério e visa exclusivamente a contraprestacao do trabalho
desempenhado. A indenizag&o, por sua vez, tem por objetivo compensar a
parte reclamante pelo desgaste sofrido nos periodos de repouso. Na
hipétese, tanto as férias quanto a licengca-maternidade da reclamante néo
alcangaram plenamente a finalidade de possibilitar a trabalhadora o repouso
e a total desconexdo do trabalho, com vistas a sua recuperagéo fisica e
mental ou a sua dedicacao exclusiva ao filho recém-nascido. Assim, tem-se
gue a parte reclamante tem direito a receber remuneracdo pelas horas
laboradas nos periodos de afastamento e, concomitantemente, indenizacéo
pela auséncia do gozo completo e continuo dos aludidos periodos, sem que
isso impligue em duplicidade de condenacdo (bis in idem) ou em
enriquecimento sem causa do reclamante. Entendimento diverso ensejaria,
ao contrario, o enriquecimento ilicito da reclamada, visto que, mediante o
descumprimento de duas normas trabalhistas, estaria obrigada a reparar
apenas uma delas. Agravo de instrumento a que se nega provimento.
(AIRR-36700-21.2009.5.02.0311, 22 Turma, Relatora Ministra Maria Helena
Mallmann, DEJT 31/03/2017).257

DIREITO A DESCONEXAO DO  TRABALHO. INTERVALO
INTRAJORNADA SUBSTITUIDO POR PAGAMENTO DE HORAS
EXTRAS. NORMA DE ORDEM PUBLICA E CARATER COGENTE.
INVALIDADE. O artigo 71 da CLT, ao prever a obrigatoriedade do intervalo
intrajornada, estabelece norma de ordem publica e de carater cogente,
indisponivel pelas partes, nem mesmo no campo da autonomia privada
coletiva (negociagcdo coletiva). Os periodos de descanso intrajornada
previstos em lei devem ser gozados pelo trabalhador com total
desvinculacdo de suas atividades laborais. Trata-se do denominado
“direito a desconexao do trabalho”, expresséo cunhada pelo doutrinador
Jorge Luiz Souto Maior. O “direito ao nio trabalho”, durante o intervalo
dentro da jornada, tem por escopo a preservacao da saude, fisica e
mental, e a prépria seguranca do empregado, como forma minima de
assegurar a dignidade da pessoa humana. O mero pagamento de horas
extras, em substituicdo a fruicdo do intervalo intrajornada, desvirtua a
finalidade do instituto juridico de prote¢édo ao trabalho. (grifos nossos). (RO
0119900-03.2009.5.04.0332. Origem: 22 Vara do Trabalho de S&o Leopoldo.
Data de Julgamento: 04/08/2011. Relatora: Desembargadora Denise
Pacheco).258

Os julgados acima enfatizam a distingdo entre a indenizacdo pela violacdo a
desconexdo e o0 pagamento das horas extraordinarias laboradas. No caso de
violacdo aos dois institutos, a jurisprudéncia reconhece o direito do empregado de

receber a remuneragédo pelas horas extras trabalhadas e, concomitantemente, a

257 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 36700-
21.2009.5.02.0311. Relatora Ministra Maria Helena Mallmann. Data de Julgamento: 28/03/2017. 22
Turma. Data de Publicacéo: DEJT 31/03/2017. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#a0a25ce4054be661ed9a6c04bb705469. Acesso em: 24 out. 2020.

258 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario 0119900-
03.2009.5.04.0332. Relatora: Desembargadora Denise Pacheco. Data de Julgamento: 04/08/2011.
22 Vara do Trabalho de Séo Leopoldo. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sistema/consulta-processual/pagina-
processo?numeroProcesso=01199000320095040332&todos_movimentos=true. Acesso em: 24 out.
2020.
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indenizacao pela auséncia do gozo completo e continuo dos periodos de descanso,
sem que isso configure pagamento em duplicidade ou enriquecimento sem causa.

A jurisprudéncia iterativa do TST e dos Tribunais Regionais tem reconhecido o
dano existencial como uma espécie de dano moral (no sentido amplo) em que ha

les@o ao projeto de vida e as relacdes interpessoais do empregado. Nesse sentido:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA. IN 40 DO TST. LEI
13.467/2017. DANOS MORAIS. JORNADA EXTENUANTE. DANO
EXISTENCIAL. TRANSCENDENCIA NAO RECONHECIDA. A condenac&o
imposta pelo TRT referente ao pagamento de indenizacdo por dano
existencial em face do labor excessivo decorre das jornadas excessivas,
gue extrapolavam em regra, o limite de dez horas diarias, chegando a
guatorze horas de trabalho por dia. Registre-se ainda que a reclamada foi
condenada ao pagamento de intervalos intrajornada e entrejornadas. A
deciséo regional estd em linha de convergéncia com a jurisprudéncia
desta Corte no sentido de reconhecer que a submissdo do empregado,
por meio de conduta ilicita do empregador, ao excesso de jornada
extraordinaria, para muito além do tempo suplementar autorizado na
Constituicdo Federal e na CLT, quando cumprido de forma habitual e
por determinado periodo, pode tipificar o dano existencial (modalidade
de dano imaterial e extrapatrimonial), por representar prejuizo ao
tempo que todo individuo livre detém para usufruir de suas atividades
pessoais, familiares e sociais, ademais da recomposi¢cdo de suas
forcas fisicas e mentais. O exame prévio dos critérios de transcendéncia
revela a inexisténcia dos indicadores de aptos a autorizar o exame do apelo
nesta Corte Recurso de revista ndo conhecido. (grifo nosso). (ARR-11568-
08.2014.5.01.0054, 6% Turma, Relator Ministro Augusto Cesar Leite de
Carvalho, DEJT 23/10/2020).2%°

DANO EXISTENCIAL. PRESTACAO EXCESSIVA, CONTINUA E
DESARRAZOADA DE HORAS EXTRAS. INDENIZACAO POR DANO
MORAL . O excesso de jornada extraordinaria, para muito além das duas
horas previstas na Constituicdo e na CLT, cumprido de forma habitual e por
longo periodo , tipifica, em tese, o dano existencial, por configurar
manifesto comprometimento do tempo util de disponibilidade que todo
individuo livre, inclusive o empregado, ostenta para usufruir de suas
atividades pessoais, familiares e sociais. A esse respeito é preciso
compreender o sentido da ordem juridica criada no Pais em cinco de
outubro de 1988 (CF/88). E que a Constituicdo da Republica determinou a
instauracdo, no Brasil, de um Estado Democréatico de Direito (art. 1° da
CF), composto, segundo a doutrina, de um tripé conceitual: a pessoa
humana, com sua dignidade; a sociedade politica, necessariamente
democrética e inclusiva; e a sociedade civil, também necessariamente
democréatica e inclusiva (Constituicdo da Republica e Direitos
Fundamentais - dignidade da pessoa humana, justica social e Direito do
Trabalho . 32 ed. S&o Paulo: LTr, 2015, Capitulo Il). Ora, a realizagdo dos
principios constitucionais humanisticos e sociais (inviolabilidade fisica e
psiquica do individuo; bem-estar individual e social; seguranca das pessoas
humanas, ao invés de apenas da propriedade e das empresas, como nho

259 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 11568-
08.2014.5.01.0054. Relator: Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho. Data de Julgamento:
21/10/2020. 6* Turma. Data de Publicagdo: DEJT 23/10/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#6f8fedc8176606595cfe9eelef54c02d. Acesso em: 25 out. 2020.
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passado; valorizacao do trabalho e do emprego; justica social; subordinacéo
da propriedade a sua funcdo social, entre outros principios) é instrumento
importante de garantia e cumprimento da centralidade da pessoa humana
na vida socioecondmica e na ordem juridica, concretizando sua dignidade e
0 proprio principio correlato da dignidade do ser humano. Essa realizagdo
tem de ocorrer também no plano das relagbes humanas, sociais e
econdmicas, inclusive no dmbito do sistema produtivo, dentro da dindmica
da economia capitalista, segundo a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Dessa maneira, uma gestdo empregaticia que submeta o
individuo a reiterada e continua jornada extenuante, que se concretize
muito acima dos limites legais, ("das 8h as 20h, de segunda a sexta-feira,
com 40 minutos de intervalo, além de: 1 (uma) hora extra diaria destinada a
realizacdo de tarefas burocraticas e treinamentos; 1 (um) domingo por ano;
2 (dois) jantares mensais com médicos, das 20h as 23 horas" , conforme
registrado pelo TRT), em dias sequenciais, agride todos os principios
constitucionais acima explicitados e a prépria nocéo estruturante de
Estado Democratico de Direito. Se ndo bastasse, essa jornada
gravemente excessiva reduz acentuadamente e de modo injustificavel,
por longo periodo, o direito a razoavel disponibilidade temporal
inerente a todo individuo, direito que é assegurado pelos principios
constitucionais mencionados e pelas regras constitucionais e legais
regentes da jornada de trabalho. Tal situagdo an6mala deflagra, assim, o
dano existencial, que consiste em lesdo ao tempo razoavel e
proporcional, assegurado pela ordem juridica, a pessoa humana do
trabalhador, para que possa se dedicar as atividades individuais,
familiares e sociais inerentes a todos os individuos, sem a sobrecarga
horéria desproporcional, desarrazoada e ilegal, de intensidade repetida
e continua, em decorréncia do contrato de trabalho mantido com o
empregador. Logo, configurada essa situacdo no caso dos autos, em que a
jornada de trabalho da Autora comumente ultrapassava 10 horas, ndo ha
davida sobre a necessidade de reparacéo do dano moral sofrido, devendo
ser condenada a Reclamada ao pagamento de uma indenizacdo. Recurso
de revista conhecido e provido no aspecto. (grifos nossos). (RRAg-20099-
38.2013.5.04.0021, 32 Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 23/10/2020).260

DANO EXISTENCIAL. PRESTAQAO EXCESSIVA, CONTINUA E
DEZARRAZOADA DE HORAS EXTRAS. A Constituicdo da Republica
determinou a instauragéo, no Pais, de um Estado Democratico de Direito
(art. 1°, CF), composto, segundo a doutrina, de um tripé conceitual: a
pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica, necessariamente
democrética e inclusiva; e a sociedade civil, também necessariamente
democratica e inclusiva. A realizacdo dos principios constitucionais
humanisticos e sociais (inviolabilidade fisica e psiquica do individuo; bem-
estar individual e social; seguranca das pessoas humanas, ao invés de
apenas da propriedade e das empresas, como no passado; valorizacdo do
trabalho e do emprego; justica social; subordinagdo da propriedade a sua
funcdo social, entre outros principios) é instrumento importante de garantia
e cumprimento da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica
e na ordem juridica, concretizando sua dignidade e o préprio principio
correlato da dignidade do ser humano. Essa realizagdo tem de ocorrer
também no plano das rela¢cdes humanas, sociais e econémicas, inclusive no
ambito do sistema produtivo, dentro da dinAmica da economia capitalista.
Dessa maneira, uma gestdo empregaticia que submeta o individuo a

260 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista com Agravo 20099-
38.2013.5.04.0021. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data de Julgamento: 20/10/020. 32
Turma. Data de Publicacéo: DEJT 23/10/2020. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#843fb16bc6e2cd98bbae5f4e4693a3bd. Acesso em: 25 out. 2020.
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reiterada e continua jornada extenuante, muito acima dos limites
legais, por doze horas diarias, em dias sequenciais, agride todos os
principios constitucionais acima explicitados e a propria nocao
estruturante de Estado Democrético de Direito. Se ndo bastasse, reduz
acentuadamente e de modo injustificavel, por longo periodo, o direito a
razoavel disponibilidade temporal inerente a todo individuo,
disponibilidade pessoal que €& assegurada pelos principios
mencionados e pelas regras constitucionais e legais regentes da
jornada de trabalho. Semelhante gestdo empregaticia deflagra, assim, o
dano existencial, que consiste em lesédo ao tempo razoavel e proporcional,
assegurado pela ordem juridica, a pessoa humana do trabalhador, para que
possa se dedicar as atividades individuais, familiares e sociais inerentes a
todos os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional,
desarrazoada e ilegal, de intensidade repetida e continua, em vista do
contrato de trabalho mantido com o empregador. Configurada essa situacéo
no caso dos autos, mantém-se a indenizagdo por dano existencial
reconhecida pela Instancia Ordinaria. Desse modo, ndo preenchendo o
recurso de revista, neste tépico e quanto aos demais temas elencados, os
requisitos do art. 896 da CLT, dele ndo se conhece. Recurso de revista nédo
conhecido. (grifo nosso). (RR - 1152-12.2012.5.04.0007. Relator Ministro:
Mauricio Godinho Delgado, 32 Turma. DEJT 11/12/2015). 261

Mauricio Godinho Delgado destaca que a conduta empregaticia antijuridica

deve ocorrer de forma reiterada e continua, ultrapassando os limites legalmente

previstos de maneira desarrozoada. Com isso, ha incontestavel comprometimento

do tempo de vida util que o empregado possui para se dedicar as atividades

pessoais, familiares e sociais.

A comprovacéao efetiva da lesdo sofrida pelo empregado que, de fato, obstrui

o plano de vida anteriormente tracado e interfere nas relacbes interpessoais,

rompendo as expectativas ja formuladas, € necesséaria, via de regra, para

reconhecimento do dano existencial. E o que se Vé:

I - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA -
REGENCIA PELA LEI N°. 13.015/2014 - INDENIZACAO POR DANOS
EXISTENCIAIS. JORNADA EXCESSIVA. Constatada possivel violagdo do
artigo 5°, X, da Constituicdo da Republica, merece provimento o agravo de
instrumento para determinar o processamento do recurso de revista. Agravo
de instrumento a que se da provimento. |l - RECURSO DE REVISTA -
INDENIZACAO POR DANOS EXISTENCIAIS. JORNADA EXCESSIVA. A
prorrogacdo da jornada de trabalho, ainda que em excesso, ndo enseja, por
si sO, direito ao pagamento de indenizagdo, cabendo ao empregado
comprovar a lesdo efetiva, visto tratar-se de fato constitutivo do direito
postulado. Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. (RR-1882-
84.2016.5.12.0031. 82 Turma. Relator Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro.

261 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1152-12.2012.5.04.0007. Relator:
Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data de Julgamento: 09/12/2015. 32 Turma. Data de
Publicacao: DEJT 11/12/2015. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 26 out.
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DEJT 14/09/2018).262

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUBMISSAO A JORNADA
EXTENUANTE. PREJUIZO NAO COMPROVADO. O dano existencial &
espécie de dano imaterial. No caso das relacbes de trabalho, o dano
existencial ocorre quando o trabalhador sofre dano/limitagées em sua vida
fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas, por parte do
empregador, impossibilitando-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 &mbitos profissional, social e
pessoal. Ndo é qualquer conduta isolada e de curta duracéo, por parte
do empregador, que pode ser considerada como dano existencial. Para
isso, a conduta deve perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o
objetivo de vida do trabalhador, trazendo-lhe um prejuizo no d&mbito de
suas relagdes sociais. Ressalte-se, por oportuno, que a prestacdo de
horas extras, por si s, ndo configura ato ilicito cometido pelo empregador a
ensejar a condenacdo em danos existenciais, cabendo ao trabalhador a
efetiva prova acerca da afronta aos seus direitos fundamentais do
trabalhador, o que ndo ocorreu no caso dos autos. Recurso de Revista
conhecido e nédo provido. (grifos nossos). (RR n. 1343-58.2016.5.12.0051.

42 Turma. Relatora: Ministra Maria de Assis Calsing. DEJT 29/06/2018).263

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. Cinge-se a controvérsia
em definir se 0 cumprimento de jornada de trabalho extensa pela prestacao
de horas extras, por si sO, implica dano existencial suficiente a ensejar
dever de reparacdo de ordem moral. A decisdo recorrida entendeu que a
extensa jornada de trabalho por parte do reclamante o expbs a danos de
ordem psiquica e moral, privando-o de horas de lazer e do convivio com a
familia. Entretanto, a jurisprudéncia desta Corte caminha no sentido de
gue o dano existencial, ao contrario do dano moral, ndo é presumivel,
ele necessita de ser provado, sob pena de desrespeito as regras do
6nus da prova. O cumprimento de jornada de trabalho extensa pela
prestacdo de horas extras, por si s, ndo enseja a indenizagdo perseguida
guando ndo demonstrada efetiva impossibilidade de convivio familiar e
social, hipétese dos autos. Com efeito, embora o quadro fatico descrito
demonstre que houve sobrejornada além do permissivo legal, ndo consigna,
por outro lado, prova de que tal jornada tenha de fato comprometida as
relacdes sociais do reclamante ou seu projeto de vida, fato constitutivo do
direito ao dano existencial perseguido. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido. (grifo nosso). (RR 53-48.2015.5.17.0101. Relatora
Ministra: Dora Maria da Costa. 82 Turma. DEJT 11/12/2015).264

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXCESSIVA. Esta Corte firmou o
entendimento no sentido de que a imposicdo ao empregado de jornada

262 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1882-84.2016.5.12.0031. Relator:
Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro. Data de Julgamento: 12/09/2018. 82 Turma. Data de
Publicacéo: DEJT 14/09/2018. Disponivel em:
https://jurisprudencia.tst.jus.br/#8c417cd8100f6achd401cbh008add2ded. Acesso em: 25 out. 2020.

263 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1343-58.2016.5.12.0051. Relatora:
Ministra Maria de Assis Calsing. Data de Julgamento: 20/06/2018. 4% Turma. Data de Publica¢éo:
DEJT 29/06/2018. Disponivel em:
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&consc
sjt=&numeroTst=1343&digitoTst=58&anoTst=2016&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0051&sub
mit=Consultar. Acesso em: 23 out. 2020.

264 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 53-48.2015.5.17.0101. Relatora:
Ministra Dora Maria da Costa. Data de Julgamento: 09/12/2015. 82 Turma. Data de Publicacéo:
DEJT 11/12/2015. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 26 out. 2020.
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excessiva, por si s@, ndo implica ato ilicito que enseje o pagamento de
indenizacdo a titulo de dano existencial, especialmente quando nao
comprovado o prejuizo que lhe tenha advindo, 6nus que cabe ao
trabalhador por se tratar de fato constitutivo do seu direito. Recurso de
Revista conhecido e provido. (RR 129-15.2013.5.04.0001. Relator Ministro:
Marcio Eurico Vitral Amaro. 8 Turma. DEJT 04/12/2015).265

O acérddo do TRT da 42 Regido abaixo colacionado, proferido pelo
Desembargador José Felipe Ledur, deu provimento ao recurso do reclamante para
reconhecer o dano existencial sofrido pelo trabalhador pelo excesso de horas

trabalhadas:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA. EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano
existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das
relacdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagdes em relacdo a sua
vida fora do ambiente de trabalho em raz@o de condutas ilicitas praticadas
pelo tomador do trabalho. Havendo a prestacdo habitual de trabalho em
jornadas extras excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas
extras, resta configurado dano a existéncia, dada a violagdo de direitos
fundamentais do trabalho que integram decisdo juridico-objetiva adotada
pela Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do
trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que
exige condicdes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais
também pelos empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais).
Recurso provido. (RO 0000105-14.2011.5.04.0241. 12 Turma. Relator:
Desembargador José Felipe Ledur. TRT 42 Regido. DEJT 19/03/2012).266

Todavia, no inteiro teor do aco6rddo, o relator concluiu que, embora a prova
trazida aos autos ndo fosse suficiente para solucionar a lide e a prestacdo de horas
extraordinarias ndo configurasse, em regra, dano existencial, o trabalho extenuante
prestado pelo empregado representou uma afronta aos direitos fundamentais e
concluiu pela existéncia de dano in re ipsa.

A empresa recorreu e 0 C. TST deu provimento ao recurso, restabelecendo a

sentenca de origem que havia indeferido o pedido de dano existencial:

265 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 129-15.2013.5.04.0001. Relator:
Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro. Data de Julgamento: 02/12/2015. 8% Turma. Data de
Publicacdo: DEJT 04/12/2015. Disponivel em: https://jurisprudencia.tst.jus.br/. Acesso em: 26 out.
2020.

266 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Recurso Ordinario 0000105-
14.2011.5.04.0241. Relator: Desembargador José Felipe Ledur. Data de Julgamento: 14/03/2012.
Data de Publicacéo: DEJT 19/03/2012. Disponivel em:
https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sistema/consulta-processual/pagina-
processo?numeroProcesso=00001051420115040241&todos_movimentos=true. Acesso em: 25 out.
2020.
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| - AGRAVO DE INSTRUMENTO - DANO MORAL - EXCESSO DE
JORNADA. Ante a constatacdo de divergéncia jurisprudencial, da-se
provimento ao Agravo de Instrumento para determinar o processamento do
recurso denegado. Il — RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL -
EXCESSO DE JORNADA. A exigéncia de trabalho extraordinério, por si
s6, ndo demonstra a ocorréncia de conduta ilicita a justificar a
condenacdo ao pagamento de indenizacdo por danos morais. Recurso
de Revista conhecido e provido." (grifo nosso). (RR 105-14.2011.5.04.0241.
82 Turma. Relator Desembargador Convocado Joao Pedro Silvestrin. DEJT
09/05/2014).287

No mérito, o C. TST enfatizou que a prestacdo de trabalho extraordinario, por
si sO, ndo € apta a justificar a condenacgdo da empresa por dano imaterial. Afirmou
gue para a caracterizacdo do dano deve-se provar que a conduta ilicita empresarial
causou graves transtornos ao empregado, sob pena de banalizacao do instituto.

Entretanto, importante ressaltar que, apesar da necessidade de comprovacéao
efetiva do dano existencial sofrido pelo empregado ser a regra, o proprio TST ja

reconheceu o dano imaterial in re ipsa, presumivel em raz&o do fato danoso:

1. DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXAUSTIVA. 15 (QUINZE) HORAS
DIARIAS DE TRABALHO. MOTORISTA DE CARRETA. DANO MORAL.
INDENIZACAO. O dano existencial é espécie do género dano imaterial cujo
enfoque estd em perquirir as lesbes existenciais, ou seja, aquelas voltadas
ao projeto de vida (autorrealizac&o - metas pessoais, desejos, objetivos etc)
e de relacdes interpessoais do individuo. Na seara juslaboral, o dano
existencial, também conhecido como dano a existéncia do trabalhador, visa
examinar se a conduta patronal se faz excessiva ou ilicita a ponto de
imputar ao trabalhador prejuizos de monta no que toca o descanso e
convivio social e familiar. Nesta esteira, esta Corte tem entendido que a
imposicdo ao empregado de jornada excessiva ocasiona dano existencial,
pois compromete o convivio familiar e social, violando, entre outros, o direito
social ao lazer, previsto constitucionalmente (art. 6°, caput). Na hip6tese dos
autos, depreende-se da v. decisdo regional, que o reclamante exercia a
funcéo de motorista de carreta e fazia uma jornada de trabalho de segunda
a sabado, das 7h00 as 22h00, totalizando um total de 15 (quinze) horas
diarias de trabalho. Assim, comprovada a jornada exaustiva, decorrente
da conduta ilicita praticada pela reclamada, que ndo observou as
regras de limitacdo da jornada de trabalho, resta patente a existéncia
de dano imaterial in re ipsa, presumivel em razdo do fato danoso.
Recurso de revista ndo conhecido. (grifo nosso). (RR 1351-
49.2012.5.15.0097. 22 Turma. Relatora Ministra Maria Helena Mallmann.
DEJT 15/03/2019).268

267 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 105-14.2011.5.04.0241. Relator:
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Turma. Data de Publicacéo: DEJT 09/05/2014. Disponivel em:
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INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO
EXTENUANTE. O dano existencial consiste em espécie de dano
extrapatrimonial cuja principal caracteristica é a frustragdo do projeto de
vida pessoal do trabalhador, impedindo a sua efetiva integracdo a
sociedade, limitando a vida do trabalhador fora do ambiente de trabalho e o
seu pleno desenvolvimento como ser humano, em decorréncia da conduta
ilicita do empregador. O Regional afirmou, com base nas provas coligidas
aos autos, que a reclamante laborava em jornada de trabalho extenuante,
chegando a trabalhar 14 dias consecutivos sem folga compensatoria,
laborando por diversos domingos. Indubitavel que um ser humano que
trabalha por um longo periodo sem usufruir do descanso que lhe é
assegurado, constitucionalmente, tem sua vida pessoal limitada, sendo
despicienda a producdo de prova para atestar que a conduta da
empregadora, em exigir uma jornada de trabalho deveras extenuante, viola
o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, representando um
aviltamento do trabalhador. O entendimento que tem prevalecido nesta
Corte é de que o trabalho em sobrejornada, por si s6, ndo configura
dano existencial. Todavia, no caso, ndo se trata da pratica de
sobrelabor dentro dos limites da tolerancia e nem se trata de uma
conduta isolada da empregadora, mas, como afirmado pelo Regional,
de conduta reiterada em que restou comprovado que a reclamante
trabalhou em diversos domingos sem a devida folga compensatéria,
chegando a trabalhar por 14 dias sem folga, afrontando assim os
direitos fundamentais do trabalhador. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e desprovido. (grifo nosso). (RR 1034-74.2014.5.15.0002. Data
de Julgamento: 04/11/2015. Relator Ministro: José Roberto Freire Pimenta.
22 Turma. DEJT 13/11/2015).26°

Conforme entendimento jurisprudencial, a responsabilizacdo do empregador
por dano existencial para fins indenizatérios depende da existéncia dos trés
elementos basicos da responsabilidade civil, sendo eles o dano, a conduta e 0 nexo
causal. A conduta apta a ensejar o dano deve ser, via de regra, culposa. Nesse

sentido:

LEl N°. 13.015/14. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DANO
EXISTENCIAL. JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA. 1. A prestagédo de
horas extras, por si s8, ndo gera direito a reparacdo por dano moral
existencial. 2. Segundo José Affonso Dallegrave Neto, o dano existencial, no
conceito elaborado por Amaro Almeida Neto, corresponde a "violacdo de
qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela
Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no modo de ser do
individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de
vida pessoal, prescindido de qualquer repercusséo financeira ou econémica
gue do fato da lesédo possa decorrer " (in: Responsabilidade civil no direito
do trabalho , 62 ed., Sdo Paulo: LTr, 2017). Além de inviabilizar projetos de

DEJT 15/03/2019. Disponivel em:
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vida idealizados pelo empregado, de forma mais concreta, pode-se dizer
gue o dano existencial também se caracteriza a partir da frustracdo da
fruicdo dos direitos sociais minimos, dentre eles o direito ao lazer (que
contempla a desconexao do trabalho), a saude e ao convivio familiar (artigo
6° da Constituicdo da Republica). 3. Por decorrer o dano existencial da
responsabilidade civil extracontratual, a sua caracterizacdo depende,
em regra, da comprovacdo do preenchimento dos requisitos da culpa
aquiliana, a saber: (i) conduta ilicita voluntaria, (ii) dano, (iii) nexo de
causalidade entre a conduta e o0 dano e (iv) culpa ou dolo do agente. 4.
Assim, tem-se inclinado a jurisprudéncia desta Corte, ao examinar o pleito
de indenizacdo por dano existencial, pela exigéncia, como regra, da
demonstracdo da efetiva frustracdo de um projeto de vida como
consequéncia da conduta ilicita do empregador. 5. Apenas em situacdes
excepcionais e de flagrante violacdo de direitos sociais minimos, sera
possivel identificar o dano existencial in re ipsa, ou seja, a partir da simples
conduta ilicita do agressor. Em tais casos, em razdo da gravidade e
intensidade da conduta ilicita do empregador, o dano existencial resulta
como mera consequéncia logica do ato ilicito, autorizando, assim, a sua
presuncdo. 6. Em relacdo a caracterizagdo do dano existencial, esta
Egrégia Corte tem se manifestado no sentido de que a exigéncia de jornada
de trabalho excessiva, por si sO, ndo caracteriza dano existencial, nao
sendo possivel presumir, em regra, o dano existencial pela simples
exigéncia de prestagdo de horas extras. 7. No caso dos autos, o Tribunal
Regional, a partir das regras de distribuicdo do 6nus da prova, manteve a
sentenga que arbitrara a jornada " das 12h as 23h30min (nas 3 primeiras
semanas de cada més) e das 6h30min as 19h (na dltima semana de cada
més), de segundas-feiras a sabados, e neste Ultimo horario, em 2 domingos
alternados por més e em 5 feriados por ano, fruindo apenas 20 minutos de
intervalo intrajornada " (p. 1.159 do eSIJ). Consignou, na oportunidade, que
a prova testemunhal produzida pelo reclamante comprovou que a jornada
nado era integralmente anotada nos cartbes de ponto, ndo tendo a
reclamada produzido outras provas para infirmar a jornada descrita na
peticdo inicial. 8. Conforme adverte Mauro Schiavi, " 0 Juiz s utilizara a
regra do 6nus da prova quando ndo houver nos autos provas, ou, COmo um
critério para desempate, quando houver a chamada prova dividida ou
empatada " (in Manual de Direito Processual do Trabalho, 32 ed., S&o Paulo:
LTr, 2010), julgando em desfavor daquele que tinha o encargo de produzir a
prova, nos termos do disposto nos artigos 818 da CLT e 333, |, do CPC de
1973. 9. No caso, conquanto a regra do 6nus da prova justifique a
condenacdo da reclamada ao pagamento de horas extras (em virtude de
ndo ter se desincumbido do encargo processual que lhe competia), o
mesmo critério ndo se revela juridicamente apto a fundamentar a
condenacdo da reclamada ao pagamento de indenizacdo por danos
existenciais - os quais, conforme aduzido anteriormente, pressupdem a
existéncia de prova do efetivo dano. Assim, se a jornada arbitrada decorre
de presuncéo, esta ndo pode ser utilizada como fundamento para outra
presuncao, relativa a existéncia de dano existencial. 10. Recurso de Revista
conhecido e provido. (grifo nosso). (RR 805-03.2013.5.04.0020. 12 Turma.
Relator Ministro Lelio Bentes Corréa. DEJT 02/03/2018).270

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO. DIREITO A
DESCONEXAO. HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES HABITUAIS
LONGOS E DESGASTANTES. DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA
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CONSTITUICAO E EM NORMAS INTERNACIONAIS.
COMPROMETIMENTO DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO
TRABALHO. A responsabilidade civii do empregador pela reparacéo
decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a
existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em regra), o
dano propriamente dito (violagdo aos atributos da personalidade) e o nexo
causal entre esses dois elementos. O primeiro é a acdo ou omissao de
alguém que produz consequéncias as quais o sistema juridico
reconhece relevancia. E certo que esse agir de modo consciente é
ainda caracterizado por ser contrario ao Direito, dai falar-se que, em
principio, a responsabilidade exige a presenca da conduta culposa do
agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que se
distancia dos padrBes socialmente adequados, muito embora possa
haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos de
conduta licita. O segundo elemento é o dano que, nas palavras de Sérgio
Cavalieri Filho, consiste na "[...] subtracdo ou diminuicdo de um bem
juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da prépria personalidade da
vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é
lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a
conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral". Finalmente, o Ultimo
elemento é o nexo causal, a consequéncia que se afirma existir e a causa
gue a provocou; é o encadeamento dos acontecimentos derivados da agdo
humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro fatico registrado
pelo Tribunal Regional revela que "o autor permaneceu conectado,
mentalmente, ao trabalho durante os plantes, que ocorriam 14 dias
seguidos. Além de cumprir sua jornada, o autor permanecia a disposi¢do da
empresa, chegando a trabalhar de madrugada em algumas ocasifes, como
no dia 06/01/2008, por exemplo, em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27
do mesmo més, das 4h40min as 11h30min (fl. 416), e no dia 13/09/13, das
Oh as 3h30min (fl. 418)." A precarizacdo de direitos trabalhistas em relacéo
aos trabalhos a distancia, pela exclusdo do tempo a disposicdo, em
situagdes corriqueiras relacionadas a permanente conexdo por meio do uso
da comunicacd@o telematica ap0s o expediente, ou mesmo regimes de
plantdo, como é o caso do regime de sobreaviso, é uma triste realidade que
se avilta na prética judiciaria. A exigéncia para que o empregado esteja
conectado por meio de smartphone, notebook ou BIP, apds a jornada de
trabalho ordinéria, € o que caracteriza ofensa ao direito a desconexao. Isso
porque ndo pode ir a locais distantes, sem sinal telefénico ou internet,
ficando privado de sua liberdade para usufruir efetivamente do tempo
destinado ao descanso. Com efeito, o excesso de jornada aparece em
varios estudos como uma das razbes para doengas ocupacionais
relacionadas a depressado e ao transtorno de ansiedade, o que leva a crer
que essa conexdo demasiada contribui, em muito, para que o empregado
cada vez mais, fique privado de ter uma vida saudavel e prazerosa. Para
Jorge Luiz Souto Maior, "quando se fala em direito a se desconectar do
trabalho, que pode ser traduzido como direito de ndo trabalhar, ndo se esta
tratando de uma questdo meramente filoséfica ou ligada & futurologia(...),
mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar a
existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacdo possa se
dar, em concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo." Nao fossem
suficientes as argumentacdes expostas e a sustentagdo doutrindria do
reconhecimento do direito aludido, ha que se acrescentar o arcabouco
constitucional que ampara o direito ao lazer, com referéncia expressa em
varios dispositivos, a exemplo dos artigos 6° 7°, IV; 217, § 3% e 227. O
direito a desconexdo certamente ficara comprometido, com a permanente
vinculagao ao trabalho, se nao houver critérios definidos quanto aos limites
diarios, os quais ficam atrelados a permanente necessidade do servigo.
Resultaria, enfim, em descumprimento de direito fundamental e no



122

comprometimento do principio da méaxima efetividade da Carta Maior.
Finalmente, a protecdo ndo se limita ao direito interno. Mencione-se, na
mesma linha, diversos diplomas normativos internacionais, que, ou o
reconhecem de modo expresso, ou asseguram o direito a limitacdo do
nimero de horas de trabalho, ora destacados: artigos 4° do Complemento
da Declaracdo dos Direitos do Homem (elaborado pela Liga dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; 7° do Pacto Internacional Relativo aos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; e 7°, "g" e "h" do Protocolo de
San Salvador (Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana Sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais),
os dois Ultimos ratificados pelo Brasil. Nesse contexto, mostra-se
incontroversa a conduta antijuridica da empresa que violou direito
fundamental decorrente de normas de ordem publica. Os danos
causados, pela sua natureza in re ipsa, derivam na propria natureza do ato
e independem de prova. Presente o nexo de causalidade entre este ultimo e
a conduta patronal, esta configurado o dever de indenizar. Agravo de
instrumento a que se nega provimento." (grifos nossos). (AIRR 2058-
43.2012.5.02.0464. 72 Turma. Relator Ministro Claudio Mascarenhas
Brandao. DEJT 27/10/2017).2

INDENIZACAO POR DANO MORAL. PRIVACAO DE LAZER. EXCESSO
DE TRABALHO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA CONDUTA ILICITA
DO EMPREGADOR QUE IMPLICASSE NO DEVER DE INDENIZAR O
OBREIRO PARA ALEM DA ESFERA PURAMENTE PATRIMONIAL. NAO
PROVIMENTO. O dano existencial é espécie de dano imaterial, e ocorre
guando o trabalhador sofre dano/limitagdes em relacdo a sua vida fora do
ambiente de trabalho, em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo
empregador, impossibilitando-o de estabelecer a préatica 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. Mas nado é qualquer conduta isolada e de curta duragdo, por parte
do empregador, que pode ser considerada como um dano existencial. Para
isso, a conduta deve se perdurar no tempo, sendo capaz de alterar o
objetivo de vida do trabalhador, trazendo prejuizo a sua dignidade humana
ou a sua personalidade, no &mbito de suas rela¢des sociais. No caso, nédo
ficou comprovada a conduta ilicita por parte da empresa que
implicasse o dever de indenizar o Obreiro para além da esfera
puramente patrimonial. Assim, ndo preenchidos o0s requisitos
necesséarios a responsabilidade civil do empregador, no caso 0s
elementos caracterizadores do prejuizo moral, ndo hé de se falar em
indenizacdo por dano moral. Nesse sentido, precedente desta 42 Turma.
Recurso de Revista conhecido, no particular, e ndo provido. (grifo nosso).
(RR 10067-81.2013.5.03.0156. Data de Julgamento: 18/11/2015. Relatora
Ministra: Maria de Assis Calsing. 42 Turma. DEJT 20/11/2015).272

Dessa forma, a conduta antijuridica do empregador que impde uma carga

horéaria de trabalho exorbitante, continua e desumana ao empregado, por meio do
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uso desarrazoado dos meios telematicos e informatizados, fere o direito fundamental
do obreiro de se desconectar do ambiente de trabalho.

O entendimento jurisprudencial brasileiro tem reconhecido assertivamente o
dano existencial decorrente da violagdo ao direito a desconexdo nas relagcbes
empregaticias.

Com isso, vislumbrou-se que a fixagcdo do quantum indenizatorio deve conter
uma tripla funcdo, sendo elas reparar o dano sofrido pelo empregado, enfatizar os
transtornos individuais e sociais ocasionados pela conduta ilicita e coibir agdes da

mesma natureza ao punir a empresa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através de uma concepcdo histérica, verificou-se que as sociedades
contemporaneas vém passando por inumeras transformacdes na era digital. Tais
mudangas reverberam nos direitos fundamentais dos trabalhadores e nas
respectivas relacdes empregaticias modernas. Nesse contexto, as TIC devem
proporcionar avangos e, ao mesmo tempo, garantir a protecdo da pessoa humana.

O intervalo de mudancas vivenciado pela humanidade ao final do século XX
foi marcado pelo novo paradigma tecnologico organizado em torno das novas
tecnologias. No ambito das relacbes de emprego, 0s processos produtivos
aumentaram e as jornadas laborais tornaram-se mais extensas.

Verificou-se que no mundo globalizado e essencialmente digital, segundo
Negroponte, as TIC ndo podem ser vistas como uma vila da sociedade e dos seres
humanos, mas sim como meio de progresso da humanidade. Nesse viés, a internet
mostrou-se o elemento responsavel pela mudanca na infraestrutura das TIC e a
consagracdo da nova forma de organizacdo societéria, definida por Castells como
sociedade em rede.

A relevancia da internet acentuou-se ainda mais no atual cenario pandémico
causado pelo coronavirus a partir da ampla adocéo das ferramentas tecnolégicas no
ambiente empresarial. O home office consolidou-se como a nova regra adotada nas
relacdes empregaticias.

A aceleracdo do processo de incorporacdo das TIC no meio corporativo
demonstrou a importancia do uso ponderado dos meios telematicos e informatizados
para o desenvolvimento social continuo.

Entendeu-se o avanco tecnolégico como uma consequéncia do processo de
desenvolvimento das forcas produtivas da sociedade. Vieira Pinto e Zainaghi
destacaram a importancia histérica do trabalho humano como o meio de progresso
da humanidade.

Nesse sentido, destacaram-se a Constituicdo do México, em 1917, por ser a
primeira a conceder o status de direitos fundamentais aos direitos trabalhistas, a
Constituicdo de Weimar, em 1919, por prever inUmeros direitos sociais e trabalhistas
de forma precursora, e, por fim, a criagdo da OIT, também no ano de 1919, que teve

como principal objetivo a promover da justica social no intuito de proteger os direitos
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humanos do trabalhador.

Godinho observou que a verdadeira fase de institucionalizacédo do Direito do
Trabalho no Brasil ocorreu no periodo de 1930 a 1988, a partir da intervencéao estatal
na regulamentacdo das relacdes trabalhistas até a promulgagcédo da Constituicdo de
1988.

Com o processo de redemocratizacdo ocorrido logo apds o fim do regime
militar, a Carta de 1988 elevou o trabalho a categoria de direito fundamental social,
com previséo expressa no texto constitucional. Nessa seara, Godinho salientou que
a CRFB/88 impbs a todo conjunto normativo juridico brasileiro existente uma grande
influéncia e inspiracao justrabalhista jamais vislumbrada na histéria do pais.

A insercao de significativas regras trabalhistas foi primordial para instaurar
uma tendéncia constitucional trabalhista. O viés democratico e igualitario
consolidado pela Constituicdo Cidada trouxe a pessoa humana para o nucleo do
ordenamento juridico brasileiro. Com isso, concebeu-se o Estado Democratico de
Direito Brasileiro, formado por trés elementos indissociaveis, sendo eles a pessoa
humana, a sociedade politica e a sociedade civil.

A notoriedade criada em torno dos direitos e garantias individuais e sociais
fortaleceu os ideais trabalhistas, tornando o Direito Constitucional um ramo decisivo
para a introducdo justrabalhista no universo geral do Direito.

Assim, iniciada com a Constituicdo de 1934, a tendéncia do processo de
constitucionalizagdo do Direito do Trabalho consolidou-se no Brasil. Com isso, 0s
principios trabalhistas se fixaram como o nucleo essencial do ideario constitucional.
O Direito do Trabalho passou a cumprir um papel essencial na economia e na
sociedade ao destacar a funcao da pessoa humana trabalhadora na ordem juridica.

A existéncia do trabalho livre e subordinado foram pressupostos basicos para
a incorporacao e o desenvolvimento das relacbes empregaticias. Nesse contexto,
Godinho ressaltou a importancia das relagcdes empregaticias como nucleo do Direito
do Trabalho ao afirmar que € em torno dessa relacdo juridica especifica que se
constroi todo o universo de institutos, principios e regras caracteristicas do ramo
justrabalhista.

Analisou-se 0 constante processo de transformacdo das relacdes
empregaticias para adaptacdo aos novos conceitos e valores introduzidos ao

contexto societario. Examinou-se que com a introducéo das TIC no ambito laboral,
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por um lado houve um aumento exponencial de produtividade mas, por outro,
ocorreram inUmeras restricbes ao trabalhador, impedindo o desenvolvimento
individual e social de forma integral.

Pierre Lévy destacou que a utilizacdo do termo impacto seria incorreta
guando vinculada as TIC de maneira geral. Isso porque a tecnologia e a sociedade
estdo no mesmo patamar e em constante interagao entre si.

Todavia, no ambito das relagbes de emprego, a utilizacdo inadequada das TIC
tem proporcionado sérias restricdes ao empregado. A dignidade da pessoa humana
trabalhadora tem sido gravemente violada, principalmente no tocante ao excesso de
jornada laboral. Nesse caso, ha verdadeiros impactos ao obreiro ocasionados pelo
mau uso das TIC nas relagbes empregaticias.

O uso dos meios teleméticos e informatizados dentro da relacdo empregaticia
precisa ser ponderado, especialmente no tocante a jornada laboral, intensificada
perante os novos contornos fornecidos pela sociedade da informacédo. Surge, entéo,
a necessidade de fomento a importancia do ndo-trabalho.

Notou-se, no decorrer do presente estudo, que o direito de nédo trabalhar deve
ser visto numa perspectiva técnico-juridica, a fim de visualizar o ndo-trabalho como
um bem da vida a ser protegido integralmente.

Nessa perspectiva, Jorge Luiz Souto Maior concebeu o direito & desconexao
na seara trabalhista contemporanea brasileira. Almiro Eduardo de Almeida e Valdete
Souto Severo destacaram que o supracitado direito representa uma espécie de
oposicdo ao desgaste da salude do empregado que se submete integralmente as
ordens emanadas por seu superior hierarquico.

Sandro Nahmias Melo complementou ao ressaltar que o descanso e o direito
a desconexdo do ambiente laboral sdo essenciais para a concretizagdo do bem-
estar fisico e mental do obreiro. Nesse sentido, a desconexdo esta intimamente
relacionada a qualidade de vida e a produtividade do empregado, importando na
defesa de diversos direitos constitucionais.

Apurou-se que o direito a desconexdo nada mais é que o antigo direito ao
descanso do trabalhador, periodo este preenchido por atividades de lazer, pelo
convivio familiar e social, bem como por praticas culturais. Nesse viés, o direito do
obreiro de se desconectar do ambiente laboral enquadra-se nos direitos de segunda

dimensao.
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Vislumbrou-se que o direito a desconexao refere-se a limitacdo da jornada
laboral para o gozo dos periodos de descanso pelo empregado, a fim de
proporcionar-lhe a restauracdo de suas aptiddes fisicas e psiquicas. O uso dos
dispositivos e ferramentas digitais de trabalho deve se limitar, com isso, ao tempo de
trabalho e para o trabalho, de forma a zelar para que todos os sentidos da vida
sejam respeitados e usufruidos pelo obreiro.

A nova relagdo estabelecida entre o trabalhador e seu superior hierarquico,
pautada pela subordinacdo (requisito essencial para configuracdo do vinculo
empregaticio) digital, foi denominada de tecnossubordinacdo, no intuito de retratar o
fundamento légico trazido pela incorporacao das tecnologias na relacdo de emprego.

Nesse sentido, Manoel Jorge e Silva Neto destacou a importancia do principio
da méxima efetividade das normas para afastar a aplicagdo indevida do poder
diretivo do empregador. Na mesma linha, Luiz José de Mesquita asseverou que,
estando subordinado ao empregador no ambito da relacdo empregaticia, o
trabalhador n&o pode abandonar a sua condigdo humana.

Reconheceu-se que o direito a desconexdo emergiu como o elemento central
das novas relacbes de emprego estabelecidas na modernidade. O direito de n&o
permanecer conectado ao trabalho em tempo integral precisa ser respeitado e
difundido. Entretanto, a realidade pratica do obreiro tem sido diferente com o
advento das TIC.

Examinou-se que o direito a desconexao foi positivado de forma pioneira na
Franca, em 2016, através da reforma legislativa trabalhista do Code Du Travail.
Contudo, a previsdo normativa da desconexao nas legislacfes ainda € insatisfatéria,
0 que deixa o trabalhador mais vulneravel diante do uso das novas tecnologias na
seara laboral.

O papel do Estado vai além da manutencdo da ordem e da seguranca da
nacdo e de seus individuos. Ele deve, como sujeito responsavel, garantir a
efetivacdo dos direitos fundamentais contidos nas relacdes juridicas estabelecidas
sob seu dominio territorial.

O artigo 218 da CRFB/88 aufere que “o Estado promovera e incentivara o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a
inovacao”. Verificou-se que o legislador reconheceu a importancia das tecnologias

para o desenvolvimento da nacdo e preocupou-se em ampara-las através do
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dispositivo constitucional aludido.

Cabe ao Estado brasileiro a funcdo de promover a tecnologia a partir de
incentivos e adocao de politicas publicas voltadas para areas afins. Para tanto, o
Estado deve garantir, inicialmente, que os direitos fundamentais dos brasileiros
estejam resguardados.

Com a introducdo das TIC, o legislador brasileiro precisa embasar-se nos
preceitos fundamentais contidos na Magna Carta para que ndo haja prejuizo aos
direitos fundamentais ja consolidados. Nesse viés, a regulamentacdo sobre a
duracdo do trabalho prevista no Capitulo Il da CLT deve ser ainda mais apreciada
em se tratando do uso dos meios digitais na nova era informatizada.

Apesar da previsdo na CLT e no texto constitucional, a jornada laboral diaria
ndo é respeitada costumeiramente. Pelo contrario, verificam-se jornadas exaustivas
e desumanas, intensificadas com o uso inadequado das TIC.

As jornadas laborais equilibradas, os intervalos intrajornada e interjornada, os
periodos de repouso e descanso, as férias e as licencas sdo de suma importancia
para garantir a sanidade fisica e mental do obreiro. Nessa seara, o novo direito a
desconexdo merece destaque, uma vez que esta implicito em todas as prerrogativas
acima elencadas.

Analisou-se que a reforma trabalhista ficou aquém das expectativas criadas
em torno da maxima protecéo do trabalhador. O legislador desconsiderou o grande
avanco tecnoldgico ocorrido nas Ultimas décadas quando da insercdo do inciso Il ao
artigo 62 da CLT, uma vez que as novas TIC podem assegurar o controle de jornada
laboral de forma agil e eficaz.

Constatou-se que o0 excesso de trabalho verificado em jornada extensas e
fatigantes viola diretamente os direitos fundamentais da pessoa humana
trabalhadora. O labor em extenuantes etapas transgride, por consequéncia, o direito
a desconexao do obreiro quando lhe retira 0 acesso a cultura, ao lazer e prejudica
suas relacdes interpessoais, mesmo mediante o pagamento de adicionais.

Nesse contexto, devem ser construidas solugbes que visem a reparacao
integral dos danos ocasionados. A violagao pelo empregador aos limites de duragao
razoavel do trabalho, de forma reiterada e continua, configura um ilicito que infringe
a funcao social do contrato empregaticio, havendo um conflito entre os interesses da

empresa e 0s interesses sociais.
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Apurou-se que o dano existencial causa a frustracdo ao projeto de vida
tracado pelo empregado e, ainda, as suas relacdes interpessoais nos mais variados
contextos em que a pessoa humana se desenvolve de forma ampla e saudavel.
Notou-se que essa impossibilidade de dar prosseguimento as atividades cotidianas
repercute no desenvolvimento pessoal do obreiro e atinge o ambito social, familiar e,
notoriamente, o ambito profissional.

Quando vulnerado o novo direito fundamental do empregado, abre-se
caminho para a judicializagdo em busca da tutela do direito a desconex&o violado
pelo superior hierarquico. Tal conduta lesiva atrai a incidéncia dos artigos 186, 187 e
422 do CC/02, surgindo, no Direito Civil, a configuracdo do dano existencial e a
responsabilizacdo da empresa pela préatica nociva.

As abordagens analisadas em cotejo com as recentes jurisprudéncias dos E.
Tribunais Regionais do Trabalho e do C. Tribunal Superior do Trabalho
demonstraram que o entendimento é unissono quanto ao reconhecimento do novo
direito fundamental a desconexao.

A jurisprudéncia iterativa dos tribunais trabalhistas brasileiros tem reconhecido
o dano existencial como uma espécie de dano moral (no sentido amplo) em que ha
lesé@o ao projeto de vida e as relacdes interpessoais do empregado.

Mauricio Godinho Delgado destacou que a conduta empregaticia antijuridica
deve ocorrer de forma reiterada e continua, ultrapassando os limites legalmente
previstos de maneira desarrozoada. Com isso, ha incontestavel comprometimento
do tempo de vida util que o empregado possui para se dedicar as atividades
pessoais, familiares e sociais.

A comprovacéo efetiva da lesdo sofrida pelo empregado é indispenséavel, via
de regra, para o reconhecimento do dano existencial. Todavia, verificou-se que o
préprio TST ja reconheceu o dano imaterial in re ipsa presumivel em razéo do fato
danoso.

Ademais, constatou-se que a responsabilizacdo do empregador por dano
existencial para fins indenizatérios depende da existéncia dos trés elementos
basicos da responsabilidade civil, sendo eles o dano, a conduta e 0 nexo causal. A
conduta apta a ensejar o dano deve ser, via de regra, culposa.

Vislumbrou-se, ainda, que a fixacdo do quantum indenizatério deve conter

uma tripla funcéo, sendo elas a reparacéo do dano sofrido pelo empregado, enfatizar
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os transtornos individuais e sociais ocasionados pela conduta ilicita e coibir ac6es da
mesma natureza ao punir a empresa.

Dessa forma, constatou-se que a conduta antijuridica do empregador impde
uma carga horaria de trabalho exorbitante, continua e desumana ao empregado, por
meio do uso desarrazoado dos meios telematicos e informatizados, ferindo o direito
fundamental do obreiro de se desconectar do ambiente de trabalho.

A auséncia de preocupacao com o aspecto humano do labor demonstra a
necessidade de insercdo de wuma nova mentalidade nas sociedades
contemporaneas. Nesse viés, a vida humana deve ser considerada em todos 0s
seus aspectos e, por isso, a desconexdo € fundamental para garantir o
desenvolvimento do empregado por meio do estabelecimento das relacoes
interpessoais e da concretizacédo do seu projeto de vida.
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