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RESUMO

O tema central do presente estudo é o direito a desconexdo nas relacdes de trabalho modernas.
Este direito é um desdobramento do direito fundamental ao descanso e surge para proteger o
trabalhador do estado de disponibilidade constante trazido pelos avancos tecnoldgicos das ultimas
décadas. A andlise € realizada através de uma Otica justrabalhista e abrange os aspectos
legislativos, jurisprudenciais e doutrinarios pertinentes ao tema. Inicia-se com uma apresentacao
geral da jornada de trabalho, passando pelo direito ao descanso, até chegar ao objeto central, que
é o direito ao ndo trabalho na era da tecnologia. Sobre este Gltimo ponto sdo apresentadas
algumas conclusdes obtidas através da anélise de quarenta acorddos do TST. Por fim séo
analisados os artigos do projeto de reforma trabalhista (PLC 38/2017) que violam o direito ao
descanso e a desconexdo. O objetivo principal desta monografia é defender a integral protecéo do
direito fundamental ao descanso dos trabalhadores, com foco na questdo da desconexao, pois
apesar deste direito estar expresso na Constituicdo e na CLT, ele é constantemente ameacgado
pelos interesses econdmicos, sendo necessaria a atuacdo estatal para efetiva-lo.

Palavras-chave: direito a desconexdo; direito ao descanso; tecnologia; jornada de trabalho;
reforma trabalhista.



ABSTRACT

The central theme of the present study is the right to disconnect in modern work relationships.
This right is an unfolding of the fundamental right to rest and arises to protect the worker from
the state of constant availability brought by the technological advances of the last decades. The
analysis is carried out through a labor law perspective and covers the legislative, jurisprudential
and doctrinal aspects pertinent to the theme. It begins with a general presentation of the working
hours, passing through the right to rest, until reaching the central object, which is the right to “not
work” in the age of technology. At this last point some conclusions obtained through the analysis
of forty judgments of the TST are presented. Finally, the articles of the labor reform project (PLC
38/2017) that violate the right to rest and the right to disconnect are analyzed. The main objective
of this monograph is to defend the integral protection of the fundamental right to workers' rest,
with a focus on the issue of disconnection, because although this right is expressed in the
Constitution and in the labor code (CLT), it is constantly threatened by economic interests, so the
State action is necessary to enforce it.

Keywords: right to disconnect; right to rest; technology; working hours; Brazil's labor reform.
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INTRODUCAO

O protagonista desta monografia é o trabalhador que vive em uma sociedade capitalista,
onde seu tempo é monetizado e, por isso, grande parte dele é gasto em sua jornada de trabalho.
Aqui 0 primeiro aspecto importante é o tempo. E importante evidenciar o fato de que jornada é

tempo de vida, e que ela esta diretamente relacionada ao tempo disponivel para todo o resto.

Outro aspecto importante € o sentido do trabalho nessa sociedade. O labor é culturalmente
visto como “dignificador do homem” e a imensa maioria das pessoas trabalha para sobreviver.
Ou seja, o trabalho é fonte de dignidade e sustento. E se de um lado da relacdo de emprego esta o
trabalhador nessas condicdes, lutando pela sobrevivéncia, do outro esta 0 empregador, que obtém

lucro através da exploracdo da médo-de-obra desse empregado.

Gragas aos avancos tecnoldgicos das Gltimas décadas, uma nova forma de exploracao se
tornou frequente. Os meios telematicos modernos possibilitam que os trabalhadores sejam
contatados a qualquer momento e trabalhem em qualquer lugar, gerando um “estado de
disponibilidade” constante. Para proteger o direito ao descanso do trabalhador nessas novas
condicBes surge o Direito a Desconexdo, que nada mais € se ndo o direito a se desligar

completamente de suas fun¢bes no periodo que esta fora do seu horéario de labor.

Nesse contexto surge o presente trabalho, com o objetivo defender a integral protecdo ao
direito fundamental ao descanso do trabalhador e demonstrar que isto, nos dias de hoje, depende

da efetivacdo do Direito a Desconexao.

O primeiro capitulo ird abordar a jornada de trabalho como um todo, com destaque para a
importancia do direito humano e fundamental a limitacdo da jornada, que foi o primeiro a ser
conquistado pelos trabalhadores. Depois, serd abordado o direito ao descanso, que amplia a

protecdo ao repouso, e serd apresentada a estrutura legislativa que o protege no Brasil.

No segundo capitulo serd abordado o Direito a Desconexdo, que € o foco deste trabalho.



Esse direito serd apresentado e sua importancia na efetivacdo do direito ao descanso sera

demonstrada.

O terceiro capitulo continuara abordando o Direito a Desconexdo, mas agora sob um viés
mais préatico, que € como o Tribunal Superior do Trabalho entende e aplica esse direito. Para a
elaboracdo desse tdpico foi realizada uma pesquisa jurisprudencial e quarenta acordaos do TST

foram analisados, o0 que permitiu chegar as conclusdes que serdo apresentadas.

O dltimo capitulo, por fim, apresentara uma analise de alguns artigos do projeto de
reforma trabalhista que tramita no Senado Federal. Os artigos selecionados foram aqueles que

mais atingem a protecdo ao direito ao descanso.

Em todos os capitulos serdo destacadas as ameacas e violagdes que acometem o direito ao
descanso e, consequentemente, o direito a desconexdo. Também sera demonstrado como esses
direitos sdo interdependentes, e como a protecdo de ambos € necessaria para garantir a dignidade

e a humanidade dos trabalhadores.

Sabe-se que a luta do protagonista desta monografia, o trabalhador, estda muito longe de
terminar, mas espera-se que as analises que serdo apresentadas sirvam de contribuicdo e incentivo

para que ele ndo deixe de lutar.
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. JORNADA DE TRABALHO

1.1 Limitacdo da jornada de trabalho: jornada e tempo de vida.

Em uma definicdo sucinta, jornada de trabalho é o periodo de tempo em que o0 empregado
deixa sua forca de trabalho a disposi¢cdo do empregador. Ela, junto ao salario, sempre foi um dos
temas centrais das lutas trabalhistas, ocupando uma posicdo de destaque na construcdo do Direito
do Trabalho. Como explica Mauricio Godinho Delgado, essa relevancia ndo é por acaso, mas sim
porque “jornada e saldrio tém estreita relagdo com o montante de transferéncia de forca de
trabalho que se opera no contexto da relagdo empregaticial”. De acordo com Délio Maranh&o,
“seria o salario o preco atribuido a forca de trabalho alienada, ao passo que a jornada despontaria

como a medida dessa forca que se aliena?”.

Além de ser relevante por servir de medida para a forca alienada em decorréncia do
contrato de emprego®, o tema jornada também é importante por sua direta relagdo com o periodo
de descanso do empregado, pois quanto maior o lapso temporal despendido a disposi¢do do
empregador, menor serd o tempo disponivel para lazer, afinal, jornada é tempo de vida utilizado

para vender forca de trabalho.

No contexto capitalista, quanto maior o tempo comprado pelo menor prego, mais alto o
lucro. O empresario busca o lucro, enquanto o trabalhador busca a sobrevivéncia, e para
sobreviver ele precisa do salario, entdo, vende seu tempo de vida a qualquer preco. E se quanto
maior o tempo vendido, maior o salario ou as chances de manter o emprego, ele vendera todo o
tempo possivel, pois ndo Ihe restam muitas op¢des. Portanto, para equilibrar as relacfes de
emprego dentro deste modo de producéo e proteger o trabalhador da exploracdo excessiva, faz-se

necessaria a intervencdo do Estado.

! DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 3% Regido, Belo
Horizonte, \2 54, p. 111, 1995. Disponivel em:
<http://www:.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

2 MARANHAO, Délio. Direito Do Trabalho. 14. ed. Rio De Janeiro: Fundacio Getulio Vargas,1987. p.83.

3 DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 32 Regido, Belo
Horizonte, \2 54, p. 111, 1995. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.
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De acordo com a Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT)* a imposicéo de limites
para a jornada surgiu em meados do século XIX em leis editadas nos paises europeus. Em um
primeiro momento foi limitada a jornada de criangas, e posteriormente surgiram leis que
limitavam a jornada dos adultos. Estas medidas foram se espalhando pela Europa, resultando em

uma limitacéo da jornada em 10 horas diérias no inicio da Primeira Guerra Mundial.

Apbs o final da guerra, o padrao de 48 horas semanais ja era adotado pela maior parte dos
paises europeus, pela Nova Zelandia, pelos Estados Unidos e por alguns paises latino-
americanos, como México e Uruguai. Entdo, em 1919, a OIT promulgou a Convencao sobre as
Horas de Trabalho, que foi a Convencédo n°1, e estabeleceu o limite de jornada de 8 horas diarias
e 48 horas semanais para trabalhadores da Industria. Em 1930 esse limite foi estendido para

trabalhadores do comércio e escritorios®.

Em 1935, no meio da Grande Depressdao, a OIT adotou uma nova convencdo, a
Convencdo sobre as quarenta horas (Convencgdo n° 47), que estabelece um limite de quarenta
horas semanais para a jornada de trabalho, e cujo objetivo foi expresso como “um padrao social a

ser realizado em etapas se for necessario” na Recomendacdo sobre a reducdo da duragdao do

trabalho de 19626,

Ao longo dos anos diversos paises avancaram neste tema, reduzindo a jornada a 40 horas
semanais. O Brasil, no entanto, avancou um pouco menos, e somente com a promulgacdo da

Constituicdo de 1988 passou a adotar a jornada de 44 horas’ por semana, que € a carga horaria

4 LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon. Duragéo do Trabalho em Todo o Mundo: Tendéncias
de jornadas de trabalho, legislacao e politicas numa perspectiva global comparada. Brasilia: OIT, 2009. p. 7.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/work_hours/pub/duracao_trabalho_284.pdf>.
Acesso em 03 abr. 2017.

5 LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon. Duragdo do Trabalho em Todo o Mundo: Tendéncias
de jornadas de trabalho, legislacéo e politicas numa perspectiva global comparada. Brasilia: OIT, 2009. p. 8.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/work_hours/pub/duracao_trabalho_284.pdf>.
Acesso em 03 abr. 2017.

® LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon. Duragdo do Trabalho em Todo o Mundo: Tendéncias
de jornadas de trabalho, legislacdo e politicas numa perspectiva global comparada. Brasilia: OIT, 2009.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/work_hours/pub/duracao_trabalho_284.pdf>.
Acesso em 03 abr. 2017.

" INTERNATIONAL Labour Organization (ILO). Conditions of Work and Employment Programme. 2011-2012.
Disponivel em:
<http://www.ilo.org/dyn/travail/travmain.sectionReport1?p_lang=en&p_structure=2&p_sc_id=1045&p_countries=
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instituida até hoje. Em 1995 foi proposta uma emenda a Constituicdo (PEC 231/1995) que reduz
a carga horéria semanal para 40 horas, mas ela esta em anélise hd mais de 20 anos e ndo existe
previsdo para que seja votada®. No caminho inverso a reducdo da jornada, algumas alteragbes
propostas na “reforma trabalhista” (PL 6787/2016) que estd sendo discutida no Congresso

Nacional representam um retrocesso e ameagam os limites a jornada que existem hoje.

No artigo “Duracao do trabalho em todo o mundo” a OIT explica que a limitacdo da
jornada em 48 horas semanais ¢ importante “porque consiste no padrao legal mais proximo do
ponto além do qual o trabalho regular se torna insalubre, ponto este identificado na literatura
médica como 50 horas®’. Entéo, a imposicéo de limites & jornada é necessaria para a preservagao
da saude e da seguranca dos trabalhadores, além, é claro, de ser fundamental para que eles

descansem e usufruam de momentos de lazer.

Devido a sua direta relacdo com a salde, a seguranga e o lazer, o direito a limitacdo da
jornada ultrapassa o status de direito trabalhista, devendo ser considerado um direito humano,
conforme esté previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e como ja é reconhecido
pela OIT.

“Ao recapitular a evolugdo dos limites da jornada de trabalho ¢ 1til também
relembrar que a preocupacao com a limitacdo da jornada ndo esta restrita a legislacdo do
trabalho, mas também tem sido caracterizada como um direito humano. O direito a
limites na jornada de trabalho esta incluido entre os instrumentos de direitos humanos
que emergiram logo apés a Segunda Guerra Mundial, nos quais esta expresso em termos
menos concretos do que nas normas da OIT. A Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos reconhece o direito ao descanso e ao lazer que englobe uma “limitacdo
razoavel” da jornada de trabalho; e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmico, Social
e Cultural inclui os limites da jornada de trabalho como elementos do direito a condigdes
de trabalho justas e favoraveis®.

BR&p_countries=CA&p_countries=US&p_countries=UY &p_countriessREG4&p_start=1&p_increment=10>.
Acesso em: 04 Abr. 2017.

8 CAMARA Noticias. Ha 20 anos em analise na Camara, reducéo da jornada de trabalho aguarda votagéo. Publicada
em 22 Jan. 2015. Disponivel em:

<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiass TRABALHO-E-PREVIDENCIA/480637-HA-20-ANOS-EM-
ANALISE-NA-CAMARA,-REDUCAOQO-DA-JORNADA-DE-TRABALHO-AGUARDA-VOTACAO.html>.
Acesso em: 03 Abr. 2017.

® LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon. Duragdo do Trabalho em Todo o Mundo: Tendéncias
de jornadas de trabalho, legislacdo e politicas numa perspectiva global comparada. Brasilia: OIT, 2009.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/work_hours/pub/duracao_trabalho_284.pdf>.
Acesso em 03 abr. 2017.

10 LEE, Sangheon; MCCANN, Deirdre; MESSENGER, Jon. Duracdo do Trabalho em Todo o Mundo:
Tendéncias de jornadas de trabalho, legislacdo e politicas numa perspectiva global comparada. Brasilia; OIT,
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No Brasil, a jornada semanal de 48 horas de trabalho foi estabelecida em 1943, através da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT). Esse limite foi reduzido a 44 horas com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que também atribuiu a limitacdo da jornada o
carater de Direito Fundamental, pois inseriu os direitos trabalhistas no Titulo II (“Dos Direitos e
Garantias Fundamentais™) e, em seu artigo 7°, inciso XIII, reconheceu expressamente o direito a

jornada de oito horas diarias e quarenta e quatro semanais*!:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicéo social:

X1 - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e
quatro semanais, facultada a compensacéao de horérios e a reducéo da jornada, mediante
acordo ou convengao coletiva de trabalho®2,

Como sera demonstrado nos proximos tdpicos, a jornada de trabalho no Brasil possui
basicamente toda sua estrutura prevista em normas Constitucionais e infraconstitucionais, porém,
o direito fundamental ao descanso continua sendo ameacado e atingido por decisGes judiciais e

alteracdes legislativas.

O avanco da tecnologia trouxe inovacdes para 0 mundo do trabalho que ndo estdo sendo
acompanhadas pela legislacdo e nem pelo judiciario. Além disso, a atual proposta de reforma
trabalhista ndo pretende solucionar esse problema, mas sim abrir mais espaco para a exploracao
da forca de trabalho humana. Diante desse cenario, o presente trabalho buscara evidenciar a
importancia do respeito ao direito humano e fundamental ao descanso, nos termos estabelecidos
pela Constituicdo Federal, bem como apontar as ameacas que este vem sofrendo, principalmente
pela atual proposta de alteracdo das leis do trabalho e o ndo reconhecimento do Direito a

Desconexédo pelos tribunais.

1.2 Estrutura da Jornada de Trabalho no Brasil.

2009. Disponivel em:
<http://www:.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/work_hours/pub/duracao_trabalho_284.pdf>. Acesso em 03
abr. 2017.

11 DE ALMEIDA, Almiro Eduardo; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relaces sociais de
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 29.

12 BRASIL. Constituigdo (1998). Vade mecum académico de direito. 23. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 25.
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1.2.1 Composic¢éo da Jornada de Trabalho.

Atualmente, a jornada de trabalho é composta por elementos que vao além do tempo
efetivamente laborado e para mensurar a sua extensdo existem diversos critérios. Conforme
ensina Mauricio Godinho Delgado, existem trés critérios basicos de calculo da extensdo da
jornada de trabalho: critério do tempo efetivamente laborado; critério do tempo a disposi¢do no
centro de trabalho; critério do tempo despendido no deslocamento residéncia-trabalho-residéncia.
Além destes critérios basicos ha dois especiais, que sdo utilizados para categorias especificas:

critério do tempo-prontid3o e critério do tempo-sobreaviso®®.

Ainda que todos os critérios estejam presentes de alguma forma na legislacdo nacional, a
regra padrdo adotada pela ordem juridica brasileira para o computo da jornada € o critério do
tempo a disposicdo do empregador no centro de trabalho, como expressamente previsto no artigo
4, da CLT: “considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial

expressamente consignada'®”.

No caso dos critérios especiais, ambos originam-se de normas juridicas proprias da
categoria dos ferroviarios (art. 244, CLT) e estdo presentes em leis especificas para essa
categoria. O tempo-prontiddo é aquele no qual o ferroviario fica nas dependéncias da empresa ou
via férrea aguardando ordens, e 0 tempo-sobreaviso € o periodo em que o ferroviario fica na sua

prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo®.

A aplicacdo do critério de tempo-sobreaviso foi ampliada pelo Tribunal Superior do
Trabalho e hoje ele também é utilizado para outras categorias. Esse entendimento foi cristalizado
na sumula 428, do TST:

13 DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 3? Regido, Belo
Horizonte, \2 54, p. 111, 1995. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

14 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5452 (1943). Vade mecum académico de direito.
23. ed. S8o Paulo: Rideel, 2016. p. 725.

15 Em relagio ao tempo de sobreaviso € importante ressaltar que “cada escala de sobreaviso sera, no maximo, de
vinte e quatro horas e as horas de sobreaviso, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do
salario normal, de acordo com o Art. 244, § 2° DA CLT.
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SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT.
| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s6, ndo caracteriza 0 regime de sobreaviso.
Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para 0 servico
durante o periodo de descanso®®,

Esta simula possui fundamental importancia quando se fala em limitacdo da jornada e
direito a desconexao, principalmente com toda a tecnologia disponivel hoje. No entanto, ela ndo é
aplicada de maneira uniforme pelo TST, que ainda apresenta teses controversas sobre o assunto.

Porém, como este tema requer uma discussdo aprofundada, ele sera abordado em tépico préprio.

Entdo, a jornada de trabalho serd composta pelos critérios acima apresentados, que sdo 0s
lapsos temporais eleitos pelo Direito para constitui-la. Como explica Mauricio Godinho Delgado,
“o tronco basico da jornada de trabalho no direito brasileiro compde-se, assim, do lapso temporal
situado nos limites do horario de trabalho obreiro, incluidos os intervalos remunerados, mas
excluidos os intervalos ndo remunerados!’”. Além disso, temos os complementos suplementares
da jornada, que sdo os demais periodos trabalhados ou a disposicdo plena ou parcial do
empregador que ndo estdo dentro do horario de trabalho do obreiro. Sdo eles: as horas
extraordinarias (arts. 59 e 61, CLT); o tempo a disposicdo (art. 4°, CLT), incluindo o tempo
itinerante (En. 90); as horas de prontiddo (art. 244, §3°, CLT); e as horas de sobreaviso (art. 244,
§2°, CLT). Os dois primeiros se integram com plenos efeitos a jornada, enquanto estes ultimos se

integram & jornada, mas com efeitos restritos*e,

1.2.2 Limites legais para a jornada de trabalho no brasil: a protecdo do descanso.

A primeira Constituicdo Brasileira a limitar a jornada de trabalho foi a de 1934 que
estabeleceu um limite de oito horas diarias. As Constituicdes de 1937 e de 1946 mantiveram o

16 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 428. SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 244, § 2° DA CLT. In: SUPERIOR TRIBUNAL DO TRABALHO. Sumulas. Disponivel em:
<www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 5 Abr. 2017.

17 DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 3?2 Regido, Belo
Horizonte, \2 54, p. 110, 1995. Disponivel em:
<http://www:.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

18 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 1023.
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mesmo limite e as mesmas condi¢Ges. J& a Constituicdo de 1967 acrescentou o direito ao

intervalo para descanso e manteve o limite de oito horas®®.

E oportuno destacar que nas Constituicbes anteriores a de 1988 os direitos dos
trabalhadores, e dentre eles o da limitacdo a jornada de trabalho, estavam previstos no titulo “Da
Ordem Econdmica e Social”, e ndo no titulo “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”, motivo
pelo qual se verifica a intencdo do legislador em eleva-los ao nivel de direitos fundamentais®.
Assim, por essa constatacao, pode-se dizer também que os direitos dos trabalhadores previstos na
Constituicdo de 1988, e dentre eles o da limitacdo da jornada de trabalho, s&o direitos
fundamentais sociais e podem ser considerados clausulas pétreas nos termos do artigo 60 da
Carta Magna, posto que estdo incluidos no rol de “direitos e garantias individuais” (art. 60, §4°,
IV, CF). Para reforcar essa tese, cabe apresentar a brilhante explicacdo do autor Ingo Wolfgang
Sarlet:

Todas estas consideracGes revelam que apenas por meio de uma interpretagéo
sistemética se poderd encontrar uma resposta satisfatoria no que concerne ao problema
da abrangéncia do artigo 60, § 4°, inc. IV, da CF. Que uma exegese cingida a expressdo
literal do referido dispositivo constitucional ndo pode prevalecer parece ser evidente.
Todavia, a despeito das consideracBes precedentes, hd que admitir que a inclusdo dos
direitos sociais (e demais direitos fundamentais) no rol das “clausulas pétreas”, em
especial no que diz com a sua justificacdo a luz do direito constitucional positivo, é
questdo que merece analise um pouco mais detida. Ja no predmbulo de nossa
Constituicdo encontramos referéncia expressa no sentido de que a garantia dos direitos
individuais e sociais, da igualdade e da justica constitui objetivo permanente de nosso
Estado?.

A limitacdo a jornada de trabalho esta prevista no Art. 7°, da Constituicdo da Republica.
Além do inciso XIII, que estabelece a jornada de quarenta e quatro horas semanais e oito didrias,

também encontramos em outros incisos a protecdo ao descanso. S&o eles:

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de

9 OLIVEIRA, Murilo Kerches. Revista Contetdo. v. 1, n. 6, 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudo.org.br/index.php/conteudo/article/view/64>. Acesso em: 5 Abr. 2017.

20 OLIVEIRA, Murilo Kerches. Revista Contetdo. v. 1, n. 6, 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudo.org.br/index.php/conteudo/article/view/64>. Acesso em: 5 Abr. 2017.

2L SARLET, Ingo Wolfgang. Os Direitos Sociais como Direitos Fundamentais: contributo para um balanco aos vinte
anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 20, p. 163-206, 1988.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais_ PETROPOLIS
_final_01_09_08.pdf>. Acesso em: 5 Abr. 2017.
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revezamento, salvo negociagdo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinglenta por
cento & do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terco a mais do que o
salario normal?;

Assim, o descanso semanal remunerado, as férias e a jornada reduzida para trabalhadores

em turnos ininterruptos, também sdo direitos fundamentais.

Na CLT, além do art. 4° que define que tempo de servico efetivo € o “periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens (salvo
disposigéo especial expressamente consignada)” os artigos relativos a duragéo do trabalho estdo
dispostos no Capitulo II e sdo aplicaveis a “todas as atividades, salvo as expressamente

excluidas”.

O artigo 58, caput, da CLT, estabelece a duragdo normal do trabalho e disp6e que esta néo
excederd de 8 horas diarias. Este dispositivo foi parcialmente revogado pela Constituicdo de
1988, pois estabelecia uma jornada semanal méxima de 48 horas, enquanto a CRFB/88

estabeleceu um maximo de 44 horas.

Ja os artigos 59 e 61 regulamentam a jornada extraordinria, que também esta prevista no
inciso XIII, do Art. 7, da Constituicdo de 1988. Como explica Mauricio Godinho Delgado,
“jornada extraordindria € o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do empregado perante o
empregador que ultrapasse a jornada padrdo, fixada em norma juridica ou por clausula
contratual”?®. A prorrogacdo de jornada podera ser unilateral, nos termos do Art. 61, que
pressupoe a ocorréncia de “necessidade imperiosa”, seja por motivo de forca maior ou para
realizar ou concluir servigos inadiaveis; ela também podera ser bilateral, limitada a duas horas e
acordada por escrito entre empregador e empregado (Art. 59, CLT); e, por fim, podera ser fruto

de negociacio coletiva, nos termos do Art. 59, CLT e Art. 7, XIlI, CR?.

22 BRASIL. Consolidagio das Leis do Trabalho. Decreto-lei n°® 5452 (1943). Vade mecum académico de direito.
23. ed. S8o Paulo: Rideel, 2016. p. 725.

23 DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 3?2 Regido, Belo
Horizonte, \2 54, p. 110, 1995. Disponivel em:
<http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

24 DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito do trabalho brasileiro. Revista do TRT 3?2 Regido, Belo
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A Secéo 111, do Capitulo Il, do mesmo diploma, regulamenta o periodo de descanso do
empregado. Dispde o Art. 66 que o intervalo para descanso entre jornadas sera de no minimo
onze horas consecutivas, e o Art. 67, caput, que todo empregado tem direito a um descanso
semanal de 24 horas consecutivas o qual, “salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade
imperiosa do servico, devera coincidir com o domingo, no todo ou em parte?®”. Ja o Art. 71 e
paragrafos tratam sobre o intervalo intrajornada, devendo este ser de quinze minutos quando a
jornada for acima de quatro horas, e de uma a duas horas quando a jornada ultrapassar seis horas
de trabalho.

Foram citados acima os principais artigos da CLT que limitam a jornada e protegem o
descanso do trabalhador. Entretanto, € importante trazer a baila dois artigos da Consolidacdo das
Leis do Trabalho que ferem essa protecdo. O primeiro é o Art. 59, pardgrafo 2°, da CLT, que
regulamenta o instituto conhecido como “banco de horas” (ou regime anual de compensagdo) e

dispde:

§ 22 Podera ser dispensado o acréscimo de salério se, por forga de acordo ou
convencdo coletiva de trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela
correspondente diminuicdo em outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo
maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias®.

Neste dispositivo o legislador permite que a jornada seja estendida e que ndo haja
acréscimo de salario desde que as horas sejam compensadas no periodo de um ano. Visivelmente
é um instituto que ndo traz qualquer beneficio para o trabalhador. Primeiro porque a extensdo da
jornada por si s6 fere o direito ao descanso, e segundo porque esse instituto abre espaco para que
o trabalhador fagca horas extras durante um longo periodo e s6 usufrua das horas de descanso
compensatdria quando o empregador julgar necessario. Como explica a autora Vélia Bonfim

Cassar, essa imprevisibilidade e jornada exaustiva favorecem exclusivamente o detentor do lucro.

Horizonte, \2 54, p. 110, 1995. Disponivel em:
<http://www:.trt3.jus.br/escola/download/revista/rev_54/Mauricio_Delgado.pdf>. Acesso em 04 abr. 2017.

25 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5452 (1943). Vade mecum académico de direito.
23. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2016. p. 725.

2 BRASIL. Consolidagéo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5452 (1943). Vade mecum académico de direito.
23. ed. S8o Paulo: Rideel, 2016. p. 725.
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A compensacdo anual varidvel, mesmo ajustada coletivamente, que exige o
labor extra sem prévia comunicacdo, utilizada para aumentar os lucros, favorecendo
exclusivamente os interesses do empregador, normalmente é abusiva. Isso porque as
horas extras sdo laboradas aleatoriamente, sem qualquer aviso prévio, e as folgas,
quando concedidas, ndo sdo programadas, para que o empregado tome conhecimento
prévio e possa se preparar para o descanso. Tal medida segrega os lagos sociais e
familiares e causa extremo desgaste fisico, porque o trabalhador nunca tem certeza da
disponibilidade de seu tempo apds o expediente normal, inviabilizando sua organizacdo
pessoal.?’

Conclui-se, entdo, que o instituto do banco de horas fere gravemente ndo so o direito ao
descanso do trabalhador, mas também o direito ao lazer e a saude. Por ferir tais direitos
fundamentais, essa flexibilizacdo trazida pelo Art. 54, paragrafo 2°, da CLT é vista por muitos
doutrinadores como inconstitucional, no entanto, segue sendo muito utilizada e aceita

amplamente pelo judiciario.

Outro ponto controverso na CLT é o Art. 62, incisos | e 1, que dispde:

Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo (11):

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de
horario de trabalho, devendo tal condicdo ser anotada na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e no registro de empregados;

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

Para alguns autores este dispositivo exclui da protecdo celetista a limitacdo de jornada os
empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixa¢&o de horario de trabalho e
aqueles que exercem cargos de gestdo. Ainda que exista a protecdo constitucional, que abarca
todos os trabalhadores, a redacdo deste artigo teria sido infeliz ao dizer que estes empregados ndo
serdo protegido pelos limites definidos no Capitulo Il. Por outro lado, alguns autores defendem
que este dispositivo sé seria aplicavel a casos onde realmente ndo € possivel controlar a jornada e
que, ainda assim, os trabalhadores estariam protegidos pela limitacdo constitucional e isto nédo

significaria a possibilidade de exercer uma jornada mais extensa.

Neste ponto é importante pensar se faz sentido excluir esses trabalhadores dos limites

2T CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. Niteréi: Impetus, 2008. p.645-646.
28 BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho. Decreto-lei n° 5452 (1943). Vade mecum académico de direito.
23. ed. S8o Paulo: Rideel, 2016. p. 726.
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estabelecidos pela CLT. Primeiro porque com as tecnologias existentes hoje ndo existe jornada
que ndo possa ser controlada e, segundo, porque ndo parece razoavel excluir pessoas que exercem
cargo de chefia, até porque em alguns momentos esses sdo 0s funcionarios mais sobrecarregados.
Sendo assim, ainda que seja Obvio que estes trabalhadores estdo protegidos pela limitacdo
constitucional de jornada, o ndo controle de jornada pode ser utilizado para manter o empregado
disponivel para o trabalho por um periodo superior a oito horas diarias.

Apesar de existirem algumas falhas e brechas legais como estas, que permitem a violacéo
do direito fundamental ao descanso, o texto constitucional e a CLT deixam clara a intencdo do
legislador patrio em limitar a jornada e proteger o dcio dos trabalhadores. Até porque, como foi
apresentado anteriormente, estes direitos estdo no rol de direitos sociais fundamentais e séo
clausulas pétreas. Porém, como explica Arnaldo Sissekind, a constitucionalizacdo do Direito do
Trabalho “ndo se esgota com a inser¢ao dos direitos trabalhistas entre os direitos fundamentais
(...). Compreende também a aplicacio dos direitos fundamentais as relagdes trabalhistas (...)%*”. E
é nesta segunda parte que talvez esteja o erro, pois, como sera demonstrado nos topicos seguintes,
o Direito a Desconexdo esta constantemente ameacado pelos interesses econdmicos, sendo por
diversas vezes ignorado pelos empregadores, bem como pelas decisdes judiciais e alteragdes
legislativas. Entdo, € necessario sempre lembrar da fundamentalidade deste direito e desacreditar
de sua solidez, pois ela esta sempre sendo colocada a prova®.

29 SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢es de Direito do Trabalho. 22 ed. Sdo Paulo: LTr Digital 2, 2005. p.137.

% E importante ressaltar que neste topico as informacdes foram apresentadas com o intuito de destacar os pontos
legislativos mais importantes para o tema do “Direito a Desconexdo”. Sendo assim, a prioridade foi explorar os
artigos da Constituigdo e da CLT relativos a protecdo da limitacdo da jornada e dos periodos de descanso, sendo
deixados de lado, nesse momento, artigos ou leis referentes a categorias especificas e a remuneragao, pois ainda
que estes estejam diretamente relacionados ao tema jornada, explora-los desviaria do tema central, que é o Direito a
Desconexao de todos os trabalhadores.
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1. DIREITO A DESCONEXAO

2.1. O direito ao descanso na era da tecnologia.

Como foi apresentado no capitulo anterior, a limitacdo da jornada de trabalho sempre
figurou como uma das questdes centrais das lutas trabalhistas e comecou a ser reconhecida como
um direito dos trabalhadores em meados do século XIX3!. Hoje ela esta prevista na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos® e também é um dos direitos sociais fundamentais dispostos na

Constituicdo Federal brasileira.

Limitar a jornada significa proteger o descanso do trabalhador, e zelar pelo descanso
significa proteger também outros direitos fundamentais, principalmente o direito a salde e ao
lazer. Ademais, o tempo fora da atividade laboral é aquele no qual o empregado podera usufruir
do seu tempo de vida como bem entender, sem “estar a disposi¢cdo do empregador”, entdo, o

descanso também esta diretamente ligado a dignidade humana, como explica Cardoso:

O cerceamento a liberdade de programacdo da vida causa prejuizo & sua
dimensao essencial e ao verdadeiro sentido de liberdade latente em cada individuo, com
reflexo direto na dignidade da pessoa humana. Esse dano ao projeto de vida ocasiona
vazio existencial em decorréncia da rentincia forcada ao seu direito de escolha®.

Parece clara, entdo, a relacdo entre: limitagdo da jornada, direito ao descanso e o principio
da dignidade da pessoa humana. Porém, o que é o descanso? Quando se pode considerar que 0

trabalhador esta efetivamente usufruindo do seu repouso?

Quando ele esta totalmente desconectado de sua atividade laboral e livre para usufruir o
seu tempo de vida como bem entender, certo? S6 é possivel descansar quando ndo se esta
aguardando o chamado ou alguma solicitacdo do empregador, quando ndo é necessario realizar
qualquer atividade relacionada ao trabalho e, preferencialmente, quando ndo é preciso sequer

pensar sobre o labor. Ou seja, o fim do periodo de jornada pressupde o desligamento fisico e

31 Foi reconhecida em alguns paises europeus.

%2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10133.htm>. Acesso em: 20 abr. 2017.

33 CARDOSO, Jair Aparecido. O direito ao descanso como direito fundamental e como elemento de protecdo ao
direito existencial e ao meio ambiente do trabalho. Revista de Informacéo Legislativa. n. 207. Jul/Set 2015.
Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/207/ril_v52_n207_p7.pdf>. Acesso em: 20 ar. 2017.
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mental do trabalhador.

Entdo, quando o legislador protege o descanso, limita a jornada, ele esta falando sobre

esse total desligamento, pois sem ele ndo existe o 6cio. Porém, na atual “modernidade liquida®*”

em que se vive hoje, com uma infinidade de tecnologias que permitem a conexdo com o trabalho
em tempo integral, usufruir do descanso parece um objetivo ainda mais longinquo, como

brilhantemente expbde Zigmunt Bauman:

Poucas pessoas gastam seu tempo em sagudes de aeroportos, e menos ainda sao
as que ai se sentem a vontade, ou sdo pelo menos suficientemente exterritoriais para nao
se sentir oprimidas ou embaracadas pelo tédio do lugar e pela multiddo desconhecida e
barulhenta que o ocupa. Mas muitos, talvez a maioria, sdo némades sem abandonar suas
cavernas. Podem ainda buscar reflgio em seus lares, mas dificilmente achardo 14 o
isolamento, e por mais que tentem nunca estardo verdadeiramente em casa: os reflgios
tém paredes porosas, onde se espalham fios sem conta e que sdo facilmente penetradas
por ondas aéreas.

Essas pessoas sdo, como a maioria antes delas, dominadas e “remotamente
controladas”; mas sdo dominadas e controladas de uma maneira nova. A lideranca foi
substituida pelo espetaculo: ai daqueles que ousem lhe negar entrada. Acesso a
“informagdo” (em sua maioria eletrénica) se tornou o direito humano mais zelosamente
defendido e o aumento do bem-estar da populacdo como um todo hoje é medido, entre
outras coisas, pelo nimero de domicilios equipados com (invadidos por?) aparelhos de
televisdo. E aquilo sobre o que a informacdo mais informa é a fluidez do mundo
habitado e a flexibilidade dos habitantes®,

O cenario habitual nos dias de hoje é o da disponibilidade em tempo integral através dos
meios telematicos. A qualquer momento o empregado pode receber uma ligacdo, um e-mail ou
uma mensagem de WhatsApp, relacionados a sua atividade laboral. E esse ndo € um problema
que atinge apenas 0s cargos gerenciais ou as pessoas que trabalham em regime de sobreaviso. E
um problema que atinge a todas as categorias profissionais. Surge, entdo, a necessidade de
proteger o descanso do trabalhador para além do local de trabalho, para evitar que ele fique a

disposi¢do mesmo quando esta fora do seu horario de jornada.

O que se pode perceber é que mesmo apds tantos anos de luta pela protecdo do descanso,
estd acontecendo um retrocesso, que volta a permitir que o trabalhador exerca jornadas

extremamente longas ou até interminaveis. Reside aqui, como explica o professor Jorge Luiz

3 Modernidade Liquida é um conceito criado por Bauman e representa 0 momento onde a fluidez e a flexibilidade
atuam de maneira predominante, deixando para traz a logica e preceitos de ordem e regulacéo da época anterior, a
solida, dando espaco ao incerto, e materializando-se enquanto sociedade de consumo e do gozo imediato.

% BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001. p. 177.
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Souto Maior, a pertinéncia desta discussao.

A pertinéncia situa-se no proprio fato de que ao falar em desconexdo faz-se um
paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante da vida moderna, e o trabalho
humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de néo trabalhar, ou, como
dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do trabalho. (...) A segunda, diz
respeito ao fato de que, como se tem dito por ai a boca pequena, é o avanco tecnoldgico
que estd roubando o trabalho do homem, mas, por outro lado, como se vera, € a
tecnologia que tem escravizado o homem ao trabalho. (...) E, por fim, ainda no que tange
as contradicBes que o tema sugere, importante recordar que o trabalho, no prisma da
filosofia moderna, e conforme reconhecem vérios ordenamentos juridicos, dignifica o
homem, mas sob outro angulo, é o trabalho que retira esta dignidade do homem,
impondo-lhe limites enquanto pessoa na medida em que avanca sobre a sua intimidade e
a sua vida privada®.

Sabe-se que ainda hoje a duracdo razoavel da jornada de trabalho ndo € respeitada por
todos os empregadores, entretanto, quando os limites legais s&o extrapolados e o caso chega a
Justica do Trabalho, esta ja esta pronta e habituada a resolver tal questdo. Porém, quando se trata
do Direito a Desconexao, do trabalho realizado a distancia fora do horario normal de trabalho,
surge um problema, pois, como serd demonstrado no préximo capitulo, o proprio Tribunal
Superior do Trabalho ainda ndo tem um entendimento consolidado sobre o assunto, e vem

construindo uma jurisprudéncia controversa.

E importante ressaltar a importancia do “tempo” quando se fala em jornada de trabalho,
pois a porcdo do tempo de vida que é dedicada ao trabalho ¢ justamente o que determina “o
espago e as possibilidades de todo o resto”. Entdo, o tempo de vida ndo pode ser integralmente
utilizado para servir ao outro, na condi¢do de objeto, afinal, 0 homem ndo é méaquina e a vida
transcorre enquanto se trabalha®’. E necesséario perceber que o tempo & disposicdo via meios
telematicos ndo ¢ diferente do tempo disponivel fisicamente, pois o estado de disponibilidade por
si sO ja fere o direito fundamental ao descanso, afinal, estar disponivel telematicamente para o
trabalho ndo permite o desligamento mental por completo, ja que é necessario um estado de alerta

constante.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 1. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.

37 DE ALMEIDA, Almiro Eduardo; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relaces sociais de
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 29.
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Como se pode perceber, a histérica luta dos trabalhadores pelo direito ao descanso e a
limitacdo de jornada ndo chegou ao fim. As relacOes trabalhistas seguem tensionadas por essa
disputa e o Estado parece estar ao lado do empresariado, pois propde uma reforma trabalhista que

sO atende aos interesses desta classe, como sera demonstrado mais a frente.

2.2. Direito a desconexdo: um direito ao nado trabalho.

O Direito a Desconexdo é hoje um elemento fundamental do direito ao descanso. Ainda
que este por si SO ja devesse pressupor aquele, ndo € o que vem acontecendo, entdo, surge a
necessidade de se proteger esse novo elemento do direito ao repouso que advém dos modos de

trabalho “criados” pela tecnologia.

Valdete Souto Severo e Almiro Eduardo de Almeida conceituam o Direito a Desconexao
como “o direito de trabalhar ¢ de, também, desconectar-se do trabalho ao encerrar sua jornada,
fruindo verdadeiramente suas horas de lazer. Abarca o direito a limitacdo da jornada e ao efetivo

gozo dos periodos de descanso, que Ihe permitem, justamente, a vida fora do ambiente laboral®”.

Discutir o direito ao ndo-trabalho soa estranho em uma cultura que ha muito acredita que
o trabalho é um meio de dignificacdo humana e na qual as pessoas estdo sempre lutando para
garantir seus empregos®. No entanto, é também por isso que o tema €é relevante, pois se as
pessoas estdo sempre buscando manter seus empregos e hoje a tecnologia permite que se
dedigquem a isso em tempo integral, isso parece muito com o circulo vicioso que acontecia antes
de o Estado limitar a jornada, que permitia que os trabalhadores se dedicassem ao trabalho por

periodos desumanos.

Né&o se trata aqui de defender o direito a ndo trabalhar em tempo integral, mas sim, de
garantir o direito ao efetivo descanso dos trabalhadores. Também nédo se trata de negar os

beneficios trazidos pela tecnologia, inclusive para o mundo do trabalho, mas sim, de “buscar com

3% DE ALMEIDA, Almiro Eduardo; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relacBes sociais de
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 29.

39 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 1. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.
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que a tecnologia esteja a servico do homem e néo contra 0 homem?”,

E essencial que o Direito & Desconex&o seja reconhecido como um elemento fundamental
do direito ao descanso e a limitacéo da jornada. O trabalho exercido a distancia ja foi equiparado
ao presencial, conforme disposto no artigo 6°, da CLT, que dispde: “ndo se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e
o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da relagdo de emprego.”
No entanto, ainda assim, as horas de trabalho realizadas a distancia, fora do horario normal de

trabalho, ndo vém sendo devidamente reconhecidas pelo Tribunal Superior do Trabalho.

A legislacéo brasileira, ao proteger o direito ao descanso, a limitacdo de jornada, a saude,
ao lazer, e a privacidade, ja estd protegendo o Direito a Desconexdo, porque, atualmente, ndo é
possivel proteger todos aqueles direitos sem que este esteja garantido. O trabalhador conectado
ao trabalho ndo usufrui do seu periodo de repouso e privacidade, nem vive plenamente seus
momentos de lazer, prejudicando, assim, sua saude. Inclusive, a ligacdo entre diversas doencas
fisicas e mentais e 0 excesso de horas de trabalho ja € de conhecimento de todos ha muitos
anos*. Muitas pesquisas mostram a relacio direta entre a depressdo, a sindrome de burn out, e as

horas extraordinarias excessivas*.

O funcionario estar fora do local de trabalho nédo significa que ele esta usufruindo do seu
tempo de folga. Se ele recebe qualquer tipo de comunicacdo do empregador, ainda que ndo seja
necessario deslocar-se para a empresa, ele teve seu repouso interrompido e, de certa forma, sua
privacidade invadida, entdo, ele ja estd (ou estava) a disposicdo do empregador, e isto fere seu

direito ao descanso. Como explica Souto Maior:

Os periodos de repouso sdo, tipicamente, a expressdo do direito a desconexao
do trabalho. Por isto, no que se refere a estes periodos, hd de se ter em mente que

40 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexéo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 3. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.

41 Essa ligacdo foi uma das principais motivacdes para a limitacdo da jornada de trabalho desde a Revolugdo
Industrial.

42 DE ALMEIDA, Almiro Eduardo; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagdes sociais de
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 32.
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descanso é pausa no trabalho e, portanto, somente serd cumprido, devidamente, quando
haja a desvinculacdo plena do trabalho. Fazer refeicdo ou tirar férias com uma linha
direta com o superior hierarquico, ainda que o aparelno ndo seja acionado
concretamente, estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante,
representa a negacéo plena do descanso®.

Sendo assim, por ser um elemento essencial do direito ao descanso, o direito a
desconexdo também é um direito humano e fundamental. Ademais, também esta diretamente
ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, afinal, um trabalhador escravizado pelos
meios telematicos tem sua dignidade atingida, pois ndo tem liberdade de usufruir o seu tempo

livre como bem entender.

Outro ponto muito importante sobre o Direito a Desconexédo é que ele ndo é um direito
importante apenas na esfera individual, mas também na esfera coletiva. Sem tempo livre os
homens deixam de cultivar os lagos sociais e familiares, deixam de participar da vida publica, ndo
questionam e nem pensam sobre as questdes socioldgicas e politicas pelas quais estdo envolvidos
e, além disso, sequer tem tempo para consumir, afetando inclusive a l6gica capitalista. Ou seja, a
exploracdo excessiva de médo de obra acaba por retirar a humanidade dos trabalhadores, faz com

que eles deixem de ser “seres sociais” para tornarem-Se maquinas de producéo.

Quando a CLT regulamenta a jornada e estabelece periodos de descanso, ela engloba,
ainda que ndo expressamente, a desconexdo**, pois, como o trabalho exercido a distancia ¢ igual
ao presencial (Art. 6°, CLT), o periodo em que o trabalhador esta disponivel para conectar-se ou
estd conectado, nada mais € sendo tempo de sobreaviso ou hora extraordinaria, como
brilhantemente explicado pela Exma. Desembargadora Sayonara Grillo no julgamento do
processo n° 0011032-59.2013.5.01.0077:

HORAS DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO. Tempo livre é aquele no
qual a subjetividade do trabalhador se distancia dos problemas, questfes e compromissos
- potenciais ou efetivos - concernentes ao mundo do trabalho permitindo-lhe "esquecer™

43 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 6. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.

4 Neste ponto é importante observar que as violagGes trazidas pelo Art. 62, incisos | e II, da CLT, também refletem,
logicamente, no direito a desconexdo, pois os funcionarios excluidos da protegdo celetista ao descanso nos termos
deste artigo estdo também excluidos da protecdo celetista a desconexao.
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e descansar, repousar e usufruir de seu direito ao lazer (CRFB, Art. 60). Em contraponto,
0 tempo em que o empregado deve permanecer conectado a empresa, ainda que por meio
do aparelho celular, em regime equivalente ao de plantao, é tempo de trabalho e deve ser
remunerado. As horas de sobreaviso, diante da desterritorialidade do trabalho no mundo
contemporaneo, ndo se definem pela exigéncia da fixacdo a um local aguardando ordens,
mas pela fixacdo a um aparelho mével que aprisiona seu portador as demandas
potenciais do empregador. A utilizacdo da analogia é admitida expressamente pelo art.
80 da CLT e se constitui em importante recurso de integracdo das lacunas surgidas
diante das transformacdes tecnoldgicas e produtivas e se constitui em importante modo
de atualizacéo do Direito do Trabalho e uma das razbes para a permanéncia da CLT.
Recurso obreiro a que se da provimento®.

Ainda que o ideal seja garantir a desconexdo do trabalhador fora do periodo de jornada, e
ndo remunera-lo pelo tempo conectado ou a disposicdo, visualizar essas horas como de
sobreaviso ja € um passo importante, pois € um meio de inibir essa pratica e também, de certa

forma, recompensar o trabalhador.

Com as informacdes apresentadas acima, conclui-se que o direito a desconexdo ja esta
protegido pela legislacdo patria e deve ser garantido a todos os trabalhadores. Entretanto, como é
perceptivel no dia a dia dos empregados, bem como nas decisdes de alguns tribunais, este direito
ndo € respeitado. Estar online 24 horas por dia se tornou tdo comum que estranhos sdo aqueles
funcionarios que desligam com tranquilidade seus aparelhos eletrénicos no periodo de descanso.
Entdo, € necessario discutir o tema e pensar em solucBes que protejam efetivamente os
trabalhadores da conexdo excessiva, pois 0s mecanismos disponiveis hoje ndo tém sido
suficientes, ou melhor, ndo tém sido aplicados coerentemente, e o Direito do Trabalho ndo pode

estar alheio a isso, como explica Souto Maior:

O direito do trabalho, sendo um centro de positivacdo da garantia dos direitos
humanos, evidentemente, ndo deve encarar este fato como normal e estar alheio a ele,
ou, pior, fixar normas que o legitime, pois o resultado é que uma geragdo inteira de
pessoas qualificadas e que muito bem poderiam servir a sociedade de outro modo esta
sendo consumida no incessante ritmo alucinado do trabalho direcionado pelos comandos
da produgéo moderna“®.

4 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. HORAS DE SOBREAVISO. DIREITO A
DESCONEXAO. Recurso Ordinario n°® 0011032-59.2013.5.01.0077. Recorrente: Thiago Ferreira Barbosa Aragao.
Recorrido: Qualy Servicos Gerais Ltda. - ME, Itad Unibanco S.A. e Banco Santander (Brasil) S.A. Relatora:
Desembargadora Sayonara Grillo Coutinho Leonardo Da Silva. Rio de Janeiro, 25 mai. 2016.

4% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 20. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.
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2.3 A protecdo do Direito a Desconexao pela via legislativa.

Entrou em vigor na Franga, no dia 1° de janeiro de 2017, o artigo 25 da lei EI Khomri —

que rege direitos trabalhistas - nos seguintes termos:

O desenvolvimento das tecnologias da informagdo e da comunicacdo, se mal
gerido ou regulado, pode ter um impacto na salde dos trabalhadores, entre os quais o
peso do trabalho e a sobrecarga informacional, a confusdo das fronteiras entre a vida
privada e a vida profissional. Riscos associados com o uso da tecnologia digital*’.

O dispositivo protege o direito de desconectar fora dos horarios de trabalho (“le droit de la
déconnexion”), e estabelece que empresas com cinquenta funcionarios ou mais deverdo
estabelecer politicas formais para que o trabalho ndo invada o periodo de descanso do
funcionario. A nova lei, no entanto, é bem aberta e deixa a critério da negociacdo entre

empregador e funcionario a forma como a politica de desconexao serd implementada®.

Antes da aprovacdo da lei, 37% dos trabalhadores franceses admitiam trabalhar fora do
horario e local de trabalho todos os dias. Além disso, 12% sofrem da sindrome de burnout®.
Como a lei foi aprovada recentemente, ainda ndo é possivel mensurar se ela modificou

positivamente este cenario ou nao.

No Brasil ainda ndo existe uma lei que proteja especificamente o direito a desconexao,
mas um projeto de lei foi apresentado em 23 de agosto de 2016, pela deputada Angela Albino do
PCdoB. O PL 6038/2016 “acrescenta o artigo 72-A & Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT),
para dispor sobre o direito a desconexdo do trabalho” e estd atualmente “aguardando parecer do

relator na Comisséo de Trabalho, de Administracdo e Servico Publico (CTASP)®,

O artigo acrescentado teria o seguinte teor, de acordo com o PL.:

4 ROSENVALD, Nelson. O direito de desconectar. Publicado em: 10 jan. 2017. Disponivel em:
<https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2017/01/09/0-direito-de-desconectar>. Acesso em: 08 Abr. 2017.
48 TERUEL, Ana. Franca reconhece direito de se desconectar do trabalho. El Pafs, Paris, 04 Jan. 2017. Disponivel
em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2017/01/03/economia/1483440318_216051.html>. Acesso em: 08 Abr. 2017.

4 TERUEL, Ana. Franca reconhece direito de se desconectar do trabalho. El Pais, Paris, 04 Jan. 2017. Disponivel
em: <http://brasil.elpais.com/brasil/2017/01/03/economia/1483440318_216051.html>. Acesso em: 08 Abr. 2017.

% CAMARA dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposicdes. PL 6038/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2095458>. Acesso em: 13 Mai.

2017.
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Art. 72-A. E vedado ao empregador exigir ou incentivar que, fora do periodo de
cumprimento de sua jornada de trabalho, o empregado permaneca conectado a quaisquer
instrumentos telematicos ou informatizados com a finalidade de verificar ou responder a
solicitagOes relacionadas ao trabalho®:.

A justificativa do projeto é de que sdo necessérias regras de limitacdo da jornada que
permitam a efetiva desconexdo do empregado, devido as crescentes exigéncias feitas para que o
funcionario permaneca online e por estarem os direitos a saude, ao lazer e a convivéncia familiar

previstos na Constituicdo da Republica.

Como se pode perceber, os fundamentos apresentados no projeto sdo semelhantes aos
trazidos no presente estudo. Ademais, o teor do dispositivo 72-A parece bem interessante para a
proposta de proteger o direito a desconexdo. Porém, talvez a saida legislativa nesses termos nao
seja suficiente para evitar que os trabalhadores sejam submetidos a conexdo excessiva.
Simplesmente proibir ndo atende as necessidades de se coibir uma prética tdo normal nos dias de

hoje.

Tanto a lei francesa quanto o projeto de lei brasileiro ndo se mostram suficientemente
“regulamentadores”. O primeiro deixa a cargo da negociagdo entre empregador e empregado a
solucdo do problema, e o segundo se limita a proibir. Sabendo que o direito ao descanso ja estava
previsto na legislacdo francesa, bem como ja esta disposto na lei nacional, promulgar uma lei tdo
simples serd capaz de resolver? A protecdo existente hoje, como serd demonstrado no proximo

capitulo, ndo tem sido suficiente para “convencer” o Tribunal Superior do Trabalho®.

Ademais, como explica Valdete Severo e Almiro de Almeida, “o problema ¢
cultural e n3o juridico. E possivel constatar, no ordenamento juridico brasileiro, uma série de

dispositivos que visam proteger os trabalhadores e melhorar suas condi¢des sociais, conforme

51 CAMARA dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposicdes. PL 6038/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2095458>. Acesso em: 13 Mai.
2017.

52 0O presente estudo ndo busca apresentar apenas uma solucdo, mas trazer a baila a importancia do assunto, os
problemas encontrados e, ao final, as possiveis solugdes. O debate é muito pertinente, principalmente nos tribunais,
que sdo os canais de efetivacdo dos direitos trabalhistas, e permanece aberto.
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expressamente disposto no art. 7° da Constituicdo e em vérios outros dispositivos™3. Ou seja, 0
Direito a Desconexdo ndo é protegido porque ndo vai de encontro aos interesses do empresariado,
e nao porque falta respaldo legislativo. No entanto, qualquer avanco no sentido de proteger o

trabalhador merece ser reconhecido, pois estes sdo cada vez mais escassos.

% DE ALMEIDA, Almiro Eduardo; SEVERO, Valdete Souto. Direito a desconexdo nas relagdes sociais de
trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 36.
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I1l.  ODIREITO A DESCONEXAO SOB A PERSPECTIVA DO TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO

3.1 Consideracgdes Metodologicas.

A presente pesquisa jurisprudencial foi realizada com o objetivo de descobrir como o
Tribunal Superior do Trabalho aplica e entende o Direito & Desconexdo®, e se ja existe um
entendimento consolidado sobre sua aplicacdo. E importante ressaltar que, mesmo quando o
tribunal ndo utiliza especificamente este termo, é possivel verificar como ele analisa e julga casos
que envolvem o direito que o trabalhador tem de se desconectar das atividades laborais versus a
imposicdo, ainda que implicita, para que o funcionario se mantenha conectado através de meios

telematicos.

Para atingir esse objetivo foi realizada pesquisa no acervo de acdrddos disponivel no sitio
eletronico do TST, utilizando como palavras-chave: “direito e desconexdo”; “sobreaviso ¢
telematicos ou e-mail ou celular”; “horas extraordinarias ou extras e telematicos ou e-mail ou

99, ¢

celular”; “sumula 428”; e “direito e lazer e teleméaticos”. O periodo temporal utilizado como filtro

foi de 01 de janeiro de 2016 a 12 de abril 2017,

Dentre os acorddos encontrados neste escopo, quarenta foram selecionados® para uma
analise mais profunda e, a partir dessa andlise, foi possivel chegar as conclusGes que serdo

apresentadas nos topicos seguintes.
3.2 O Direito a Desconexdo e sua aplicacédo pelo TST.
Dentro do periodo analisado na pesquisa, foi possivel perceber que o TST ndo usa com

frequéncia sobre o conceito “Direito a Desconexdo”. Ainda que o termo apareca em Varios

acorddos, normalmente ele é trazido pelos Tribunais Regionais e, a partir disto, o TST discorre

54 A escolha de analisar o entendimento do TST justifica-se pelo fato de que este é o 6rgdo cuja fungdo precipua
consiste em uniformizar a jurisprudéncia trabalhista.

%5 0O lapso temporal foi definido com o intuito de analisar os acérddos mais recentes que tratam do assunto, bem
como definir um marco metodoldgico possivel.

% A selecdo foi feita considerando os acérd&os que tratavam do direito a desconexdo com maior profundidade ou que
traziam fundamentacGes interessantes para a discussao.
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sucintamente sobre o assunto.

Outro aspecto perceptivel nos acordaos analisados € que o TST ndo aplica diretamente o
direito a desconexao, ou seja, ndo € aplicada nenhuma penalidade para 0 empregador que mantém
seu funcionério conectado varias horas por dia além da sua jornada normal de trabalho, devido a

este fato por si s6 violar o direito fundamental ao descanso.

Entretanto, os acérddos demonstram que o TST compreende o termo como ele foi

conceituado no presente trabalho e que inclusive o utiliza de vez em quando:

Nesse sentido, a concesséo irregular de férias, com interrupgdes destinadas ao
labor, legitima o direito a reparacdo em dobro, por aplicacdo analdgica do artigo 137 c/c
artigo 9° da CLT, em razdo da violagdo ao direito a desconexdo do trabalho,
configurando, inclusive, tempo a disposicdo do empregador®’.

Mesmo quando o termo néo é adotado, o Tribunal demonstra que entende o significado do

direito a se desconectar, como se pode ver no acordao a seguir:

HORAS DE SOBREAVISO. EMPREGADO SUBMETIDO A CONTROLE A
DISTANCIA PELA EMPRESA. Nos termos da Stimula 428, 11, do c. TST, 0 empregado
que se submete ao controle patronal a distancia por instrumentos telematicos ou
informatizados, aguardando chamado para servigo, fora do expediente normal de
trabalho, faz jus as horas de sobreaviso. No caso em andlise, 0 TRT registra que "a
inclusdo em escala de plantdo e a necessidade de comparecer ao local da ocorréncia
sempre que acionado configuram o sobreaviso, pois pressupdem cerceio a liberdade de
locomocéo, pelo menos, em relagdo a amplitude normal para quem ndo esta plantonista”.
Além disso, enfatiza que a prova testemunhal comprovou que 0s empregados da empresa
eram "contatados via telefone celular”. Estando o ac6rddo Regional em conformidade
com a atual jurisprudéncia do c. TST, o processamento do recurso de revista encontra
6bice no art. 896, § 4°, da CLT (atual § 7°). Recurso de revista ndo conhecido®8.

Este acdrddo traz informacgdes importantes sobre o entendimento do TST. O primeiro

ponto que merece destaque é a importancia que se da para o cerceamento da liberdade do

57 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. FERIAS. VIOLACAO DO REPOUSO ANUAL. OFENSA AO
ARTIGO 134 DA CLT. REPARACAO EM DOBRO DEVIDA. ARTIGO 137 DA CLT. RR 20763-
76.2014.5.04.0751, Recorrente: Rio Grande Energia S.A. Recorrido: Oneide Anténio Siveris de Oliveira. Relator:
Ministro Antonio José de Barros Levenhagen, Brasilia, 15 fev. 2017.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. ARTIGO 62, I, DA
CLT. CONTROLE DE JORNADA. RR 3855600-28.2008.5.09.0013. Recorrente: Global Village Telecom Ltda..
Recorridos: Alexandre Motta Da Silva e Viacom Teleinformatica Ltda. Relator: Ministro Alexandre de Souza Agra
Belmonte. Brasilia, 22 Mar. 2017.
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trabalhador quando se fala em sobreaviso. Esse € um ponto decisivo e também muito
controverso, pois nem sempre o TST interpreta o artigo 244, § 2° da CLT a luz do contexto

moderno.

O préprio artigo 244, § 2° da CLT, também é um ponto que merece destaque, pois a
discussdo encontrada nos acorddos gira em torno da aplicacdo de horas de sobreaviso para
trabalhadores que sdo contatados via meios telematicos, e isso se da por analogia a este artigo,

que tratava originalmente dos trabalhadores ferroviarios.

A aplicacéo por analogia do artigo citado ja esta prevista na Simula n° 428 do TST, que

dispde:

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

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de
plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para 0 servico
durante o periodo de descanso®.

Essa simula, junto ao artigo 244, § 2°, da CLT, é o mecanismo mais utilizado pelo TST
quando se trata do “direito a desconexdo”, e aparece na maioria dos acorddos selecionados. No
entanto, como serd demonstrado no préximo tépico, ela nao foi capaz de uniformizar a aplicacédo
do artigo 244, § 2°, da CLT, pois a cada momento o Tribunal Superior entende o seu teor de uma
maneira. Ainda que seja uniforme o entendimento de que é possivel aplicar o referido artigo a
outros tipos de trabalhadores que ndo os ferroviarios, ainda existem muitas divergéncias sobre

quais os “requisitos” necessarios para a aplicagao.

Nos acordéos analisados ndo foram encontradas muitas informagdes sobre a incidéncia de

horas extraordinarias no periodo em que o empregado executa suas atividades a distancia. Ainda

5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 428. SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 244, § 2° DA CLT. In: SUPERIOR TRIBUNAL DO TRABALHO. Sumulas. Disponivel em:
<www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 5 Abr. 2017.
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que seja pacifico o entendimento no caso de o funcionério ter que voltar para o local de trabalho,
nesse caso sempre serdo consideradas horas extras, ndo ha informagdes sobre o periodo em que o
funcionario esta atendendo uma ligacéo, respondendo e-mails ou até efetivamente trabalhando a
distancia fora do horério de jornada. E importante ressaltar que aqui estamos falando de acérdaos
que tratam de direito & desconexdo, e que possivelmente seriam encontradas informacgoes
diferentes em uma pesquisa mais abrangente. No entanto, mesmo se tratando de um escopo
restrito, ndo encontrar discussdes sobre esse lapso de tempo soa um pouco estranho, porque é

tempo de trabalho e ndo de sobreaviso.

Uma outra questdo importante da analise ¢ o entendimento do TST sobre o artigo 62,
incisos I, da CLT. Como ja foi apresentado nos capitulos anteriores, esse € um ponto critico da
nossa legislacdo e também muito relevante quando se fala em direito a desconexdo. O
entendimento do TST nos casos analisados é no sentido de que, em geral, é possivel controlar a
jornada do trabalhador, enté&o, felizmente, em nenhum dos casos foi permitida a excluséo do
funcionario das previsdes celetistas que limitam a jornada. Esse ponto sera explorado com maior

profundidade mais a frente.

Até aqui ja se sabe, entdo, que o TST ndo aplica diretamente o direito a desconexdo, mas
0 reconhece em algumas decisdes, ainda que nem sempre utilize este nome, e que as horas em
conexdo aguardando um possivel chamado devem (ou ao menos deveriam) ser consideradas
como horas de sobreaviso por analogia ao artigo 244, § 2°, da CLT, nos termos da sumula n°® 428
do TST.

No entanto, como se configura o regime de plantdo referido na simula n°® 428 para que
sejam pagas as horas de sobreaviso? Deveria ser qualquer situa¢do que mantém o funcionario em
estado de disponibilidade, mas esta € uma questdo que também ¢é respondida de diversas maneiras
pelo TST, que em alguns momentos viola claramente o direito a desconexao por ndo considerar
“plantdo” o tempo em que o trabalhador esta a disposi¢do da empresa pelo simples fato de ndo
haver restricdo a locomogdo ou ainda por ndo haver limitacdo material para o tempo em

sobreaviso, como neste acordao:
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HORAS DE SOBREAVISO. ZELADOR DE CONDOMINIO. RESIDENCIA NO
LOCAL. POSSIBILIDADE DE SER ACIONADO POR CAMPANHIA EM SEU
APARTAMENTO. AUSENCIA DE REGIME DE PLANTAO. O sobreaviso conceitua-
se como o tempo, previamente ajustado, em que o empregado permanece, fora do
horario normal de servico, a disposicdo do empregador, no aguardo de eventual chamada
para trabalhar. Nessa situacdo, é indiscutivel que o labor implica a diminuicdo ou o
cerceamento da liberdade de dispor do proprio tempo, na medida em que a constante
expectativa de chamamento ao servico no momento de fruicdo do descanso - seja em
casa ou em qualquer lugar passivel de acionamento por meios de comunicacdo -
inviabiliza o regular desempenho das atividades laborais. Contudo, ndo basta portar
celular ou mesmo outro equipamento capaz de alertad-lo do chamado: € preciso que o
empregado permaneca em regime de plantdo, e que tal contingéncia efetivamente conste
do quadro fatico delineado na decisdo impugnada. Essa, entretanto, ndo constitui a
hip6tese vertente. No acérddo recorrido, consignou-se apenas que 0 empregado poderia
ser acionado por meio de “uma campainha que tocava diretamente no apartamento em
que o autor residia” e que, embora ndo houvesse prova de obrigacdo quanto ao
atendimento desse chamado, “os conddminos faziam uso de seus servigos fora do seu
horario de trabalho”, ainda que esporadicamente. Em casos assim, onde ndo se identifica
a delimitacdo material do tempo no qual, apesar de ndo estar trabalhando, o empregado
constantemente permanece aguardando ser chamado, ndo se entende por configurado o
regime de sobreaviso. Precedentes. Recurso de revista de que se conhece e a que se da
provimento®.

E importante trazer & tona esta decisdo, pois ela revela um grande absurdo. Como ¢é
possivel ndo considerar como tempo de sobreaviso o periodo no qual um funcionéario pode ser
chamado a qualquer momento através de uma campainha que se encontra no interior de sua casa?
E uma situagio que esta constantemente presente nos condominios e até nas casas, e que deveria
acabar, pois o zelador, o porteiro e os empregados domésticos, também tém direito a desconexao.
Mas como impedir que a situacdo se repita se nem as horas em que eles estdo a disposicdo sao
consideradas? Como é possivel eles usufruirem do seu lazer e descanso se € comum serem

chamados para servicgos fora do horario de trabalho?

Outro problema grave encontrado nos acorddos é que as horas de sobreaviso que
extrapolem o previsto em lei (24 horas) ndo ensejam pagamento e o empregador sofre apenas

san¢Oes administrativas.

RECURSO DE REVISTA. REGIME DE SOBREAVISO. HORAS EXCEDENTES AO
LIMITE LEGAL. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que o
descumprimento dos limites fixados pela lei (art. 244, 88 2° e 3°, da CLT), para os
regimes de sobreaviso e prontiddo, esta sujeito a sancdo de natureza administrativa,

60 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. CARGA DE TRABALHO SEMANAL. HORAS EXTRAS.
ONUS DA PROVA. RR 296-38.2011.5.09.0009. Recorrente: Sindicato Das Industrias Da Madeira Do Estado Do
Parana. Recorridos: Zaqueu Bestel. Relator: Ministro Claudio Mascarenhas Branddo. Brasilia, 15 fev. 2017.
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ndo enseja 0 pagamento, como extra, das horas excedentes. Incidéncia do 6bice previsto
no art. 896, § 7°, da CLT. Recurso de revista de que ndo se conhece®.

E uma injustica desconsiderar as horas que ultrapassaram o limite legal, pois acaba que
quem é punido é o trabalhador, que ndo recebe por essas horas a disposicéo. E, infelizmente, esse
é 0 entendimento exarado na jurisprudéncia do TST. Um entendimento que claramente reflete a
necessidade de se interpretar a lei a luz dos dias modernos, nos quais é possivel manter um

empregado em estado de alerta 24 horas por dia todos os dias atraves de um celular.

Além desses dois problemas, outra questdo que afeta (e muito) a protecdo do direito a
desconexdo sdo as divergéncias de entendimento sobre a aplicagdo da simula n° 428, do TST.
Porém, como essa € uma questdo que merece ser analisada com maior profundidade, por ser o
dispositivo utilizado pelo TST para reconhecer (ou ndo) as horas em conexdo, ela serd abordada

no topico seguinte.

3.3 A aplicacdo controversa da Sumula n® 428 pelo TST.

Em maio de 2011 a Orientacao Jurisprudencial n° 49 da SBDI -1 foi convertida na simula
n° 428 do TST, que dispunha: “o uso de aparelho de intercomunica¢do, a exemplo de BIP,
"pager" ou aparelho celular, pelo empregado, por si s, ndo caracteriza o regime de sobreaviso,
uma vez que o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,

convocagao para o servico®”.

Em setembro de 2012 a simula foi editada pelo TST e passou a ter a seguinte redacéo:

SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redagéo
alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012 —
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012
I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si sO, ndo caracteriza o0 regime de  sobreaviso.
Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de

61 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA. REGIME DE SOBREAVISO. HORAS
EXCEDENTES AO LIMITE LEGAL. RR 121-64.2012.5.18.0201. Recorrente: Manoel Inacio Da Silva.
Recorridos: Celg Distribuicao S.A.. Relator: Ministro Walmir Oliveira da Costa. Brasilia, 15 mar. 2017.

62 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n° 428. SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 244, § 2° DA CLT. In: SUPERIOR TRIBUNAL DO TRABALHO. Sumulas. Disponivel em:
<www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 5 Abr. 2017.
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plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo
durante o periodo de descanso.

De acordo com o presidente do TST a época, Jodo Oreste Dalazen, a necessidade de
alterar a redacdo da sumula surgiu com a promulgacéao das Leis n° 12.551/2011 e n° 12.619/2012,
“que estabeleceram a possibilidade eficaz de supervisao da jornada de trabalho desenvolvida fora
do estabelecimento patronal, e dos avancos tecnoldgicos dos instrumentos telematicos e

informatizados®”,

A principal alteracdo no texto, como se pode perceber, foi a ampliacdo do conceito de
“estado de disponibilidade”, ndo sendo mais necessario que o funciondrio permanega em sua
residéncia para que se considere em estado de “plantdo ou equivalente” e esteja configurado o
regime de sobreaviso.

A mera utilizacdo desses aparelhos [instrumentos telematicos] ndo configura o
pagamento das horas de sobreaviso, entretanto o empregado podera comprovar que a
utilizacdo desses aparelhos limitou a possibilidade de lazer (assumir outros
compromissos) e de descanso, tendo direito ao pagamento. A sumula traz, inclusive, trés
exemplos de limitagdo do tempo do trabalhador que configuram regime de sobreaviso: a)
permanecer em regime de plantdo ou equivalente; b) possibilidade de ser chamado para

0 servico durante o periodo de descanso; c¢) submetido a controle patronal por
instrumentos telematicos ou infor-ma-tizados®.

Entretanto, mesmo ap6s a edicdo da sumula, a analise dos acérddos do Superior Tribunal
do Trabalho demonstra que ndo ha uniformidade no entendimento sobre a aplicacdo de horas de
sobreaviso para trabalhadores que ficam disponiveis atraves de meios telematicos. Para cada
situacdo o TST aplica o teor da simula de uma maneira, violando por diversas vezes o direito a

desconexdo do trabalhador.

Para confirmar a presente tese, serdo apresentados alguns trechos dos acorddos analisados

que melhor representam as controvérsias encontradas®.

8 TAVARES, Lourdes. Nova redagdo da Sumula 428 reconhece sobreaviso em escala com celular. Noticias do
TST. Brasilia, 17 set. 2012. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/nova-
redacao-da-sumula-428-reconhece-sobreaviso-em-escala-com-
celular/pop_up?_101_INSTANCE_89Dk_viewMode=print>. Acesso em: 09 abr. 2017.

6 CORREIA, Henrique. MIESSA, Elisson. Simulas E OJS Do TST: Comentadas E Organizadas Por Assunto. 6
ed. Salvador: Juspodivm 2014. p. 326.

8 Os trechos transcritos foram trazidos apenas a titulo de ilustracdo, mas as anélises e conclusdes sdo fruto do estudo
dos cinquenta acorddos previamente selecionados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12551.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12619.htm
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O acérddo citado a seguir foi julgado em setembro de 2016, pela 8% Turma do TST. O
caso em analise no recurso de revista tratava de uma vendedora que, por ordem do empregador,
deveria manter o celular ligado 24 horas por dia, inclusive nos finais de semana, para atender os
clientes. O Tribunal Regional reconheceu expressamente o direito a desconexdo, mas o TST

reformou a decisdo por ndo haver restricao a liberdade de locomocéo.

HORAS DE SOBREAVISO. A reclamante ndo estava sujeita a restricdo de sua
liberdade de locomogdo em decorréncia da utilizacdo de celular. Logo, ndo ha como
manter a condenagdo ao pagamento de horas de sobreaviso. Inteligéncia da Simula 428,
I, do TST. Recurso de revista conhecido e provido®®.

Ja este acdrddo, julgado pela 42 Turma do TST, em marc¢o de 2017, traz uma interpretacao
completamente diferente do texto da simula e reconhece expressamente ndo haver necessidade

de restricdo a locomocao para que sejam devidas horas de sobreaviso.

(...) Desse enunciado (simula 428) se extrai o entendimento de que o
empregado, aguardando ordens a distancia, em regime de plantdo ou equivalente,
durante o periodo de descanso, submetido ao controle patronal, através de instrumentos
teleméticos e a distancia, faz jus as horas de sobreaviso. Logo, ndo é necessario que a
locomogdo do empregado seja limitada a residéncia.

No contexto dos autos, o Reclamante cumpria escala de trabalho aguardando ser
acionado, mediante telefone celular, em periodo diverso da jornada de trabalho normal, o
que caracteriza a submissdo ao controle patronal por "instrumentos teleméaticos ou
informatizados", em equivalente ao de plantdo, razdo pela qual correta a deciséo regional
em que se condenou a Reclamada ao pagamento de horas de sobreaviso.

Estando a decisdo em conformidade com a jurisprudéncia desta Corte Superior, inviavel
0 processamento do recurso de revista por divergéncia jurisprudencial, nos termos do art.
896, § 70, da CLT e da Stimula n° 333 do TST®".

Pode surgir a duvida, entdo, se as controvérsias ndo surgem devido a entendimentos
distintos entre as Turmas do Tribunal, mas ndo € essa a questdo, como podemos ver nestes dois

acordaos da 82 Turma, com relatoria da Exma. Des. Dora Maria da Costa:

REGIME DE SOBREAVISO. Registrou o Regional serem indevidas as horas de

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. HORAS DE SOBREAVISO. RR 1609-74.2012.5.01.0024. Recorrente:
Nextel Telecomunicagdes Ltda.. Recorridos: Bianca De Sousa Camelo Moura. Relator: Ministro Marcio Eurico
Vitral Amaro. Brasilia, 14 set. 2016.

67 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 2621400-89.2009.5.09.0003. Recorrente: Josué Claudelino e
Friengineering International Ltda. Recorridos: os mesmos. Relatora: Desembargadora Convocada: Cilene Ferreira
Amaro Santos. Brasilia, 29 mar. 2017.
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sobreaviso, por entender que os fatos narrados pelo reclamante na inicial nédo
caracterizam o regime de sobreaviso. Nesse sentido, consignou que a “ocorréncia de
eventuais ou mesmo habituais atendimentos fora do horario normal de trabalho” nao
evidencia o regime de sobreaviso, por ser necessaria a restricdo em sua liberdade de
locomocdo, a qual também ndo se configura pelo uso de telefone mdvel, visto que ndo
impede o lazer e o convivio familiar do usuario. Dentro desse contexto, a decisdo do
Regional ndo contraria, mas encontra-se em conformidade com a Sumula n° 428 do
TSTSS,

SOBREAVISO. HORAS EXTRAS. SUMULA N. 428, 1, DO TST. A decisdo recorrida
revela sintonia com o entendimento consubstanciado no item Il da Simula n. 428 desta
Corte, uma vez que o Tribunal a quo registrou que o reclamante era obrigado a
permanecer com o seu celular fornecido pela empresa ligado depois do expediente
aguardando eventuais chamados para prestar servi¢os de mecénico, apés o encerramento
da jornada, caracterizando o regime de sobreaviso. Agravo de instrumento conhecido e
ndo provido®.

Como se pode perceber, os agravos foram julgados com menos de um més de diferenca
pela mesma turma, com a mesma relatoria e, ainda assim, no primeiro caso ndo foi reconhecido o
regime de sobreaviso por ndo haver restricdo a locomocao, enquanto no segundo este “requisito”
ndo foi sequer citado no acorddo, que reconheceu o sobreaviso sem que fosse necessario o
funcionario permanecer em casa. No entanto, é importante fazer uma ressalva. Esse exemplo foi
trazido para demonstrar que a questdo ndo se resume a uma divergéncia entre as turmas, porém,
na maioria dos casos a 8% Turma sO reconhece a existéncia de regime de sobreaviso quando ha

restricdo a liberdade de locomocéo.

Ja a 6% Turma, ao contrario, costuma interpretar o teor da simula n° 428 no sentido de que
ndo € necessaria a restricdo a liberdade de locomoc¢do, como podemos ver nestes trechos, por

exemplo:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI 13.015/2014.
REGIME DE SOBREAVISO. CHAMADAS DURANTE O PERIODO DE
DESCANSO. SUMULA N° 428, Il, DO TST. Comprovado que a reclamante foi
fornecido aparelho de celular pela reclamada, o qual era utilizado para contata-la durante
seu periodo de descanso para resolver problemas, evidencia-se o sobreaviso, na medida
em que ficava em estado de alerta, independentemente de nao lhe ser exigido que ficasse
em casa. Inteligéncia da Simula n® 428, 1I, do TST. Precedentes. Recurso de revista ndo

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. REGIME DE SOBREAVISO. AIRR 619-05.2012.5.04.0702.
Agravante: Fabio Lopes Pedro. Agravadas: Fundacio De Apoio A Tecnologia E Ciéncia - FATEC e Universidade
Federal De Santa Maria - UFSM. Relator: Ministra Dora Maria da Costa. Brasilia, 08 mar. 2017.

69 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. SOBREAVISO. HORAS EXTRAS. SUMULA N. 428, I, DO TST
AIRR 101-98.2015.5.17.0006. Agravante: Florenga Distribuidora De Bebidas S.A.. Agravado: Noel Aradjo
Pereira. Relatora Ministra: Dora Maria da Costa. Brasilia, 05 abr. 2017.
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conhecido™.

(...) Com relacéo ao art. 244, 82°, da CLT e a Sumula 428 do TST, a recorrente afirma
que a decisdo regional que a condenou ao pagamento de horas extraordinarias
decorrentes do sobreaviso, acabou por ofender os mencionados preceitos, pois, para a
configuracdo do sobreaviso, 0 empregado deve, obrigatoriamente, permanecer em sua
residéncia, aguardando o chamado para o servi¢co, o que ndo se verificou no caso
concreto. (...)

Conforme se depreende do trecho indicado pela recorrente, restou comprovado que o
reclamante era contatado com frequéncia pela reclamada, via celular corporativo e fora
de seu horério de trabalho, para resolver problemas, de modo que permanecia em estado
de alerta e tinha o seu direito de liberdade limitado pelas chamadas continuas da
empresa. (...)

Registre-se ser irrelevante a exigéncia de permanéncia do empregado em sua residéncia,
bastando para a caracterizacdo do sobreaviso a demonstracdo de que permanecia em
alerta, aguardando eventual chamado do empregador, 0 que evidencia o seu controle por
meios telematicos, mesmo quando do periodo de descanso do empregado’.

Outro acérddo interessante encontrado na analise é este da 32 Turma, com relatoria do
Exmo. Des. Mauricio Godinho Delgado, que fez uma analise da discussdo em torno da

interpretacdo da sumula n°® 428:

Com relagcdo a0 tema “horas de sobreaviso”, ressalte-se que 0 avango
tecnoldgico tem propiciado situacdes novas que suscitam debate acerca da possibilidade
da incidéncia analdgica da figura especial do tempo de sobreaviso. E o que se passa com
a utilizacdo, pelo empregado, fora do horario de trabalho, de aparelhos de comunicagdo
(BIPs, pagers ou telefones celulares), instrumentos que viabilizariam seu contato direto
com o empregador e consequente imediato retorno ao trabalho.

O argumento em favor da aplicacdo do dispositivo celetista do tempo de
sobreaviso respalda-se no juizo de que tais aparelhos colocariam, automaticamente, o
trabalhador em posicdo de relativa disponibilidade perante o empregador, "aguardando a
qualquer momento o chamado para o servico" (art. 244, § 2°, da CLT). Esse
contingenciamento a plena liberdade pessoal do empregado, ainda que potencialmente, é
que aproximaria essa moderna situacdo vivenciada por certos trabalhadores aquele tipo
legal construido por tal dispositivo.

Por outro lado, sustenta-se que a figura celetista teria se construido na
suposi¢cdo de o empregado "permanecer em sua prépria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servi¢o", o que significaria uma restricdo a disponibilidade
pessoal do empregado, que estaria obrigado a permanecer em sua residéncia, a espera do
chamado do empregador. Cabe registrar que este tem sido o entendimento adotado por
este Tribunal, aplicavel inclusive ao uso de celular, consubstanciado na Sumula 428,

70 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI
13.015/2014. REGIME DE SOBREAVISO. CHAMADAS DURANTE O PERIODO DE DESCANSO. SUMULA
N° 428, Il, DO TST. RR 1412-23.2013.5.09.0005. Recorrente: Associacdo Paranaense De Cultura - APC.
Recorrido: Mércia Gutkoski. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga. Brasilia, 16 mar. 2016.

L BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO NA VIGENCIA DA
LEI N° 13.015/2014. HORAS EXTRAORDINARIAS - CARGO DE CONFIANCA. SOBREAVISO - USO DE
CELULAR CORPORATIVO - CHAMADAS DURANTE O PERIODO DE DESCANSO - DESNECESSIDADE
DE QUE O EMPREGADO PERMANECA EM SUA RESIDENCIA. DESPROVIMENTO. AIRR 2585-
38.2013.5.03.0009. Agravante: Carrefour Comércio E Industria LTDA. Agravado: Rogério Luis Barbosa. Relator:
Desembargador Convocado Paulo Marcelo de Miranda Serrano. Brasilia, 18 mai. 2016.



41

item I, do TST, com o seguinte teor: "O uso de instrumentos telematicos ou
informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza regime
de sobreaviso”. Ocorre que, na hip6tese dos autos, restou consignada no acérddo
regional a efetiva disponibilidade do Reclamante, mediante o regime de plantdo, o que
afasta a aplicacdo da regra geral da Sumula 428, I/TST, fazendo incidir a hipo6tese
excepcional do item Il da Simula 428/TST.

N&o ha, pois, fator Gnico do mero uso do celular ou BIP, razdo pela qual a
condenacdo encontra-se em conformidade com o atual item Il da Simula 428 do TST

(.)72
A andlise do Exmo. Desembargador € muito pertinente, no entanto, parece ter sido feita
antes da atualizacdo da Sumula n° 428 do TST. Inicialmente ele traz os argumentos dos
diferentes entendimentos, mas depois defende que o TST entende no sentido de que é necessaria
a restricdo a locomocdo e que o item Il da simula traz uma situacao excepcional. Se o TST queria
manter vigente esse entendimento em relacdo a liberdade de locomocédo e deixar o item Il como
excegao, por que teria alterado o item | da simula e incluido o item I1? Parece, entdo, que seria

melhor ndo fazer tal edigé&o.

Esse acorddo € interessante justamente por isso: ele representa o posicionamento do TST
quando o regime de sobreaviso ndo € reconhecido por ndo haver restricdo a locomocao. Nesses
casos, na maior parte dos acordaos que trazem esse entendimento, os Desembargadores parecem

ignorar a atualizacdo da sumula e qual a motivacao para tal edicgéo.

Cabe apresentar a brilhante analise do Exmo. Des. Claudio Mascarenhas Branddo na
relatoria do recurso de revista n® 1126-83.2011.5.09.0015:

JORNADA DE TRABALHO. HORAS DE SOBREAVISO. O regime de sobreaviso
caracteriza-se como o tempo, previamente ajustado, em que o empregado permanece,
mesmo fora do horério normal de servigo, & disposi¢do do empregador, no aguardo de
eventual chamada para o trabalho. O labor na referida situacdo importa na diminuigdo
ou cerceamento da liberdade de dispor do seu proprio tempo, pois a constante
expectativa de ser convocado ao servico no momento de fruicdo do seu descanso, seja

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014. 1. INTERVALO INTRAJORNADA. CONCESSAO PARCIAL. PAGAMENTO INTEGRAL.
MATERIA FATICA. SUMULAS 126 E 437, | E III/TST. 2. INTERVALO INTERJORNADA. OJ 355/SBDI-
1TST. 3. HORAS DE SOBREAVISO. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. 4. TURNOS
ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. REGIME DE COMPENSACAO DE JORNADA. PRINCIPIO DA
ADEQUAGAO SETORIAL NEGOCIADA. ELASTECIMENTO DE JORNADA PARA ALEM DO LIMITE DE
8 HORAS. NULIDADE DA NORMA COLETIVA. SUMULA 423/TST. 5. DANO EXISTENCIAL.
PRESTACAO EXCESSIVA, CONTINUA E DESARRAZOADA DE HORAS EXTRAS. CONFIGURAGAO.
MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. RR 1328-05.2013.5.03.0097. Recorrente: Expresso Nepomuceno S.A.
Recorrido: Weverton Aparecido Aradjo. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Brasilia, 05 abr. 2017.
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em casa ou em qualquer outro lugar que possa vir a ser acionado por meios de
comunicacgdo, impede que desempenhe as suas atividades regulares. A regra do artigo
244, 82° da CLT deve ser compreendida a luz da realidade da época de sua edicgdo, nos
idos de 1943, quando os meios de comunicacdo eram rudimentares e, por isso, era
exigida a permanéncia do empregado em sua casa, a fim de ser localizado de maneira
mais rapida. Hoje, porém, é possivel que o trabalhador tenha certa mobilidade e, ainda
assim, seja prontamente contatado pela empresa, por meio de pager, celular ou outros
recursos tecnoldgicos. Na hipdtese, o quadro fatico delineado no acérdéo regional
comprova, efetivamente, que o autor encontrava-se submetido a controle patronal,
permanecia em regime de plantdo ou equivalente, no aguardo de chamadas para o
servico durante o periodo de descanso, conclusdo extraida da prova testemunhal
colhida, a evidenciar a permanéncia do empregado a disposi¢cdo da empresa, no labor
em regime de sobreaviso, motivo pelo qual se tornam devidas as horas de
expectativa pleiteadas. Inteligéncia da Simula n® 428 desta Corte. Recurso de revista de
que ndo se conhece™.

Esse acérddo faz uma andlise muito importante de tudo que foi demonstrado até aqui.
Como se sabe, a forma que o Superior Tribunal do Trabalho, bem como os demais Tribunais e a
doutrina encontraram para reconhecer as horas em conexdo foi através do instituto do tempo-
sobreaviso, originalmente criado especificamente para os trabalhadores ferroviérios. No entanto,
na versdao original, datada de 1943, esse instituto tinha como requisito que o funcionario
permanecesse em casa, afinal, o telefone fixo era o Unico meio de comunicacdo a distancia

naquela época.

Porém, passados 74 anos da promulgacdo da CLT, o mundo do trabalho sofreu drasticas
modificagdes devido ao avango da tecnologia, e atualmente existem diversos modos de se
contatar e controlar um funcionario sem que ele precise estar em casa ou no local de trabalho.
Entdo, como expde perfeitamente 0 acorddo, faz-se necessaria uma interpretacdo do artigo 244,

§2° da CLT a luz do contexto moderno.

Entretanto, como foi demonstrado nos acérddos citados e comparados anteriormente, ndo
h& qualquer coesdo nos entendimentos do TST em relagdo a aplicagdo da simula n° 428. Nao foi
encontrada nenhuma logica que explique tamanha variacdo de entendimentos quando existe uma
sumula formulada pelo proprio Tribunal que estabelece claramente a possibilidade de aplicagédo

do artigo 244, §2°, da CLT, sem fazer qualquer observacdo em relacdo a liberdade de locomogéo.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. JORNADA DE TRABALHO. HORAS DE SOBREAVISO. RR 1126-
83.2011.5.09.0015. Recorrente: HSBC Bank Brasil S.A. Recorrido: Luis Fernando Da Silva. Relator: Ministro
Claudio Mascarenhas Branddo. Brasilia, 08 mar. 2017.
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Ademais, o Tribunal parece ignorar a motivagdo para a atualizacdo da sumula em 2012,
afinal, nao faria sentido a retirada do requisito “permanecer na residéncia” se a intengdo do TST

nao fosse ampliar a abrangéncia do “estado de disponibilidade”.

O ilustre autor Souto Maior explica com exceléncia que ndo ha obstaculos para a
aplicacdo das normas celetistas as novas formas de trabalho:

E equivocado imaginar que o direito do trabalho, transcrito na CLT, ndo se
amoldando as novas formas de organizagdo do trabalho, porque criado com base no
modelo “fordista” de produgéo, ndo fornega base juridica para a inser¢do de tal hipotese.
Os fundamentos e as funcdes do direito do trabalho (especialmente: o de impedir a
exploragdo do trabalho humano como fonte de riqueza dos detentores do capital; o de
manter a ética e a dignidade nas relagdes de trabalho; o de melhorar as condi¢des de vida
do trabalhador; e o de distribuir riqueza) tém razdo de ser em qualquer modo de
producdo (“fordista”, “taylorista”, “toyotista” etc). Assim, o obstaculo para a aplicagdo
do direito do trabalho nestas novas formas de explora¢do do trabalho humano somente
subsiste quando abandonam-se os postulados essenciais do direito do trabalho. As novas
formas de producéo talvez ndo tenham sido pensadas para evitar a aplicagdo do direito
do trabalho, mas, querendo, ou ndo, o fato é que este efeito ndo pode ser produzido, sob
pena de se negar toda a evolugdo da historia social da sociedade moderna, jogando-se no
lixo as garantias internacionais de preservagéo da dignidade humana’™.

Diante dos lentos passos legislativos no sentido de reconhecer os avangos tecnoldgicos e
suas profundas alteragdes no mundo do trabalho, a Unica opcdo protetiva para o direito a

desconexdo € através da via judicial e, consequentemente, jurisprudencial.

Como foi possivel concluir pela analise dos acérdaos, o principal mecanismo (se ndo o
unico) utilizado pelo Tribunal Superior do Trabalho para compensar as horas em conexao é a
aplicacdo analdgica do artigo 244, 82° da CLT, que dispde sobre as horas de sobreaviso, nos
termos da Sumula n° 428 do TST, e, ainda que este caminho ndo seja o ideal para garantir o
direito fundamental a desconexdo, ele ao menos possibilita que o trabalhador tenha algum retorno
financeiro e inibe (ainda que minimamente) a pratica empresarial de manter o funcionario

conectado.

Um ponto de extrema importancia € que o TST, em algumas decisfes, impde empecilhos

4 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 9. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.
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para reconhecer o trabalho exercido a distancia. Em muitos acorddos se fala em regime de
plantdo apenas quando o empregado tem que se deslocar para prestar um servigo presencial. No
entanto, com o0s avancos tecnoldgicos, sabe-se que muitas atividades laborais podem ser
exercidas a distancia, o que nao desconfigura o regime de plantdo, pois so o fato de ser contatado
via qualquer meio telemético para tratar de assuntos do trabalho ja impede que o trabalhador se

desconecte de suas fungdes e saia do “estado de disponibilidade”.

Como explica Souto Maior, quebrar essa barreira entre trabalho a distancia e trabalho

presencial é fundamental para o reconhecimento do direito & desconexao:

A respeito deste tipo de trabalho (teletrabalho), o primeiro passo a ser dado, para se
efetivar o direito ao ndo-trabalho, € quebrar o obstdculo mental que se interpde a
identificacdo da relacdo de emprego nos trabalhos deste tipo, quando se executam de
forma ndo-eventual, pois o descuido juridico de ndo se reconhecer a existéncia de
relacbes de emprego nestes servicos tem possibilitado mais uma exploracdo velada e
irresponsavel do capital sobre o trabalho humano. N&o hd, entretanto, verdadeira barreira
a esta configuragdo. Lembre-se, a proposito, o teor do artigo 6°, da CLT, que inibe
qualquer diferenga entre trabalho dentro ou fora do &mbito do estabelecimento do
empregador’®,

Conforme explica o trecho citado, a equiparacdo entre os diferentes modos de trabalho ja
esta prevista no artigo 6°, da CLT, entdo, ndo ha nenhum obstaculo legal que impeca a aplicacao
das normas trabalhistas de forma igual para o teletrabalho. Porém, o TST demonstra que ainda
ndo derrubou por completo essa barreira, tanto quando exige restricdo a locomocao para
configuracdo do sobreaviso, como quando impde requisitos ndo previstos no texto sumular para
configuracdo do regime de plantdo. Os acordaos a seguir demonstram que parte do Tribunal ndo
vislumbra a restricdo a liberdade causada pela conexdo, pois alega esta ndo impediria o convivio

social e familiar, bem como ndo impediria que o trabalhador exercesse outras atividades:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO RECLAMANTE -
PROCESSO SOB A VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014 E DO NOVO CPC -
SOBREAVISO - NAO DEMONSTRADA RESTRICAO DO DIREITO DE IR E VIR
DO EMPREGADO. Diante do quadro fatico-probatorio delineado no acorddo regional,
conclui-se que o simples uso de aparelho celular, por si s6, ndo configura regime de
sobreaviso, tendo em vista que, para caracterizar tempo a disposi¢do do empregador, o

> MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 8. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.
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empregado deve ser privado de sua liberdade de locomogédo e do seu convivio social,
circunstancia ndo verificada pelo Tribunal Regional. Em face do contexto fatico
estabelecido na decisdo recorrida, do qual ndo se extrai limitacdo do deslocamento do
reclamante, o entendimento adotado pelo Tribunal de origem esta em consonancia com a
jurisprudéncia consubstanciada na Simula n° 428, I, do TST. Agravo de instrumento
desprovido.

HORAS DE SOBREAVISO. USO DE APARELHO CELULAR. AUSENCIA DE
RESTRICAO A LIBERDADE DE LOCOMOGCAO DO EMPREGADO. Nos termos da
Stimula n°® 428 do Tribunal Superior do Trabalho, o mero uso de aparelho celular, por si
s0, ndo configura o regime de sobreaviso, pelo mesmo motivo de o empregado nédo
permanecer em sua casa aguardando o chamado para o servico, podendo, pois, deslocar-
se livremente ou até dedicar-se a outra atividade em seu periodo de descanso. Deve
haver a comprovacdo de que o empregado, de fato, estava a disposicdo do empregador.
No caso dos autos, conforme expressamente consignado no acérdao recorrido, o autor
ndo permanecia em casa aguardando ordens da empregadora, podendo dispor de seu
tempo livremente, como bem entendesse. Com efeito, considerando a premissa fatica
consignada no acorddo recorrido, de que o autor ndo sofria restricdes em sua liberdade,
uma vez que ndo estava obrigado a permanecer em casa aguardando ordens da
empregada, podendo dispor livremente do seu tempo de descanso, ndo sdo cabiveis as
horas de sobreaviso pretendidas. Inc6lumes, portanto, o artigo 244, § 2° da CLT e a
Sumula n° 428 do Tribunal Superior do Trabalho™.

Esses dois acordaos sdo exemplificativos, mas em todos ou outros analisados, incluindo
aqueles ja citados no presente trabalho, a ndo aplicacdo das horas de sobreaviso estava ligada ao
n&o reconhecimento das restricdes geradas pela conexdo. E interessante que o TST ndo vislumbre
0 qudo prejudicial e restritivo é para o trabalhador manter-se sempre atento aos meios telematicos
a espera de uma potencial comunicacdo da empresa, pois parece 6bvio que isso impossibilita 0

efetivo descanso e fruicdo do lazer.

A questdo fundamental nesta discussdo acerca da Sumula n°® 428 é que o Tribunal
Superior do Trabalho ndo reconhecer amplamente o estado de disponibilidade e o tempo em
conexdo representa uma clara violacao ao direito fundamental ao descanso, pois a maior parte dos
trabalhadores nos dias atuais ndo € obrigado a ficar em casa para manter-se conectado ao

emprego e nem para trabalhar a distancia, gracas aos diversos recursos tecnologicos disponiveis.

6 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA DO
RECLAMANTE - PROCESSO SOB A VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014 E DO NOVO CPC - SOBREAVISO
- NAO DEMONSTRADA RESTRICAO DO DIREITO DE IR E VIR DO EMPREGADO. AIRR 697-
19.2014.5.09.0660. Agravante: Gerson Irio Pinto. Agravados: Companhia Paranaense De Energia - Copel e Outros.
Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Brasilia, 08 abr. 2017.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELA RECLAMADA.
RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. RECURSO DE REVISTA.
DEPOSITO RECURSAL. RECOLHIMENTO A MENOR. DESERCAO. ARR 1194-17.2013.5.09.0127.
Agravante e recorrida: Companhia De Habitagdo Do Parana - COHAPAR. Agravado e recorrente: Candido
Roberto Filtri Fernandes. Relator: José Roberto Freire Pimenta. Brasilia, 24 ago. 2016.
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O funcionério que permanece atento aos meios de comunicacdo que O conectam a empresa
obviamente ndo esta usufruindo plenamente dos seus direitos ao descanso, ao lazer, a privacidade

e, consequentemente, a saude.

Ademais, o argumento de que a empresa ndo aplica penalidades nos casos em que 0
trabalhador ndo atende ao chamado, ou que ndo exige que ele esteja disponivel, é totalmente
falho, pois, como ja foi exaustivamente demonstrado no presente trabalho, o trabalhador sempre
buscara garantir sua fonte de subsisténcia, entdo, ndo se desconectard, pois sabe que isso pde em
risco seu emprego. Além disso, se o funcionario permanece em contato com o empregador fora
do horério de trabalho via celular ou e-mail, é 6bvio que se trata de uma cultura da empresa de
permitir tais comunicacfes, ndo sendo necessario existir regra expressa que preveja uma

penalidade especifica para comprovar a obrigacdo de se manter disponivel.

Entdo, é necessario que os artigos celetistas, bem como as simulas, sejam interpretados a
luz do contexto moderno, pois a liberdade ndo se resume a estar fora de um espaco fisico,
liberdade é estar disponivel para si mesmo, para viver a prépria vida, usufruir do proprio tempo,
totalmente desconectado do labor, e é este direito fundamental que o TST deveria assegurar

irrestritamente, até porque ja existem subsidios legais para isso.

Enquanto o direito fundamental ao descanso ndo for plena e efetivamente reconhecido e
assegurado, bem como todos os elementos dos quais ele depende e que dele fazem parte, ndo
havera real protecdo & salde e ao lazer do trabalhador. O judiciario ndo tem reconhecido
amplamente esse direito e, infelizmente, o legislativo também ndo, pois, como veremos no
capitulo a seguir, a proposta de reforma trabalhista que atualmente tramita no Senado afasta ainda

mais os trabalhadores de seus direitos e 0s aproxima cada vez mais da escravidao.
3.4 O entendimento do TST acerca do artigo 62, I, da CLT.
Por fim, um Gltimo ponto encontrado nos acordaos € em relacdo ao controle da jornada

quando a atividade € exercida a distancia. Citam-se como exemplo do posicionamento do TST

estes dois acordaos:
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HORAS EXTRAS. TRABALHO EM ATIVIDADE EXTERNA. 1 - A aplicagdo da
excecao prevista no artigo 62, I, da CLT ndo depende apenas do exercicio de trabalho
externo, mas também da impossibilidade de controle da jornada pelo empregador. Nédo
se enquadra na hipétese do art. 62, I, da CLT a situagdo em que o empregador, embora
ndo controle a jornada (justamente para ndo pagar horas extras), utiliza de meios
indiretos, ora sutis, ora flagrantes, de fiscalizacdo da carga horaria cumprida pelo
trabalhador?®.

RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. JORNADA DE TRABALHO.
TRABALHO EXTERNO. No caso, o autor ndo se enquadra na excecdo do artigo 62, I,
da CLT, porquanto, conforme bem salientou o Regional, a empregadora dispunha de
todos os recursos necessarios para controlar a jornada de seu empregado, s6 nao o
fazendo por ndo Ihe convir e que o controle da jornada era possivel. lleso, pois, o artigo
62, 1, da CLT™.

Essa questdo diz respeito ao artigo 62, I, da CLT, que ja foi discutido anteriormente no
presente trabalho. Como se pode ver nestes dois acordaos, o TST ndo reconhece com facilidade a
impossibilidade de controle de jornada e, felizmente, esse parece ser o entendimento majoritario
do Tribunal, pois em nenhum dos acdrdaos analisados foi reconhecida a incidéncia do artigo 61,
I, da CLT. E claro que devem existir decisGes contrarias a este entendimento, mas elas parecem

representar uma minoria.

Como explica o autor Souto Maior no trecho a seguir, a0 mesmo tempo em que a
tecnologia permite a realizacdo do trabalho a distancia, ela permite que o tempo de trabalho seja
controlado, devendo ser exigido do empregador que ele comprove a impossibilidade de controlar

a jornada.

N&o se pode barrar a idéia do direito ao limite da jornada com o argumento das
dificuldades de se quantificar, sob o prisma da prova, a jornada trabalhada. Esta é uma
dificuldade instrumental que ndo interfere na declaracéo, em tese, do direito. De todo
modo, 0 avango tecnolégico apresenta também o paradoxo de que a0 mesmo tempo em
que permite que o trabalho se exerga a longa distancia possibilita que o controle se faca
pelo mesmo modo, pelo contato “on line” ou outros meios, sendo que até mesmo pela
mera quantidade de trabalho exigido esse controle pode ser vislumbrado.

Em outros termos, basta que o empregador queira controlar, a distancia, o

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. | - RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - PRELIMINAR DE
NULIDADE DO ACORDAO DO REGIONAL POR NEGATIVA DE PRESTAGCAO JURISDICIONAL. RR 368-
70.2012.5.09.0015. Recorrente: CLARO S.A. e ROBSON AMARAL SOLTOSKI. Recorridos: 0s mesmos.
Relatora: Ministra Katia Magalhdes Arruda. Brasilia, 15 jun. 2016.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RECURSO DE REVISTA. HORAS EXTRAS. JORNADA DE
TRABALHO. TRABALHO EXTERNO. RR 1938-82.2010.5.03.0030. Recorrente: Distribuidora De Bebidas Abc
IndUstria & Comércio Ltda. Recorrido: Gelson Assis Viveiros. Relator: Alexandre de Souza Agra Belmonte.
Brasilia, 13 abr. 2016.
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trabalho do empregado, que terd como fazé-lo. E, para que, concretamente, queira,
devem ser estabelecidos os seguintes parametros juridicos: o empregado tem direito ao
limite da jornada; o encargo de tal prova compete ao empregador.

O importante é ndo evitar a discussao sob o prisma juridico, partindo-se da falsa
presuncao de que o trabalho, sendo externo, longe dos olhos fisicos do empregador, ndo
esta sujeito a limite®,

E muito importante que o TST n&o permita a utilizacdo do artigo 62, 1, da CLT como um
subterfugio para a exploracdo do trabalhador, pois esse instituto permite que o empregador
descumpra licitamente os limites estabelecidos para a jornada de trabalho. Ademais, como vem
entendendo o Tribunal e muito bem explicou Souto Maior, na atualidade € muito dificil pensar
em alguma atividade que ndo possa ter a jornada controlada por instrumentos tecnologicos, entéo,
na maior parte das vezes (se ndo todas as vezes) que o empregador ndo controla a jornada € por

opcao, e isso foge dos termos legais.

Infelizmente, apesar desse posicionamento do TST, a atual proposta de reforma
trabalhista almeja expandir o rol dos empregados que ndo precisam ter a jornada controlada,
incluindo os teletrabalhadores. Obviamente esse € um retrocesso absurdo que favorece
exclusivamente o empresariado e permite uma exploracdo descontrolada do trabalhador que

exerce suas funcgdes a distancia, mas este ponto sera aprofundado a seguir.

8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. Do direito a desconexao do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da
152 Regido, 2011. p. 9. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trab
alho..pdf >. Acesso em: 05 Abr. 2017.
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IV. REFORMA TRABALHISTA: UMA AMEACA AOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES

4.1 Apresentacéo do projeto de reforma.

Desde a crise de 2008, muitas reformas trabalhistas foram realizadas ao redor do mundo.
O aumento do desemprego foi o combustivel para a aprovacdo de medidas flexibilizadoras que
reduziram a protecdo aos trabalhadores em diversos paises®’. No Brasil a proposta de reforma
chegou em 2016 com a ascensdo de Michel Temer a Presidéncia e o desemprego que, de acordo

com os jornais, assola todo o pais.

O projeto de Lei n° 6787/2016, atualmente em tramitacdo no Senado sob o titulo de PLC
n° 38/2017, foi apresentado pelo Poder Executivo em 23 de dezembro de 2016 e altera o Decreto-
Lei n® 5452/1943 - Consolidagdo das Leis do Trabalho, e a Lei n° 6019/1974%. O ponto principal
da reforma é a flexibilizacdo da legislacdo de modo a aumentar as possibilidades de negociacdo
entre trabalhador e empregador.

O relator da proposta no Senado, senador Ricardo Ferraco (PSDB-ES), apresentou
relatorio favoravel a aprovagdo do PLC 38/2017 na Comissdo de Assuntos Econémicos (CAE) e
rejeitou as emendas que foram apresentadas, mantendo o texto aprovado na Camara dos
Deputados. Porém, ele recomentou que alguns pontos fossem vetados pelo Presidente por serem
polémicos e exigirem mais estudo e debate. Sdo eles: gestante e lactante em ambiente insalubre;
servigo extraordinario da mulher; acordo individual para a jornada 12 por 36; trabalho

intermitente; representante dos empregados e negociagdo do intervalo intrajornada®.

81 MOTA, Camilla Veras. Apds 2008, flexibilizacdo do trabalho vira regra em varios paises. Valor Econdmico. Sio
Paulo, 05 Mai. 2017. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/4958276/apos-2008-flexibilizacao-do-
trabalho-vira-regra-em-varios-paises>. Acesso em: 05 Mai. 2017.

8 CAMARA dos Deputados. Projetos de Lei e Outras Proposicdes. PL 6787/2016. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=F6F7E83A8FE885FF5A243FCC57
AT7FC39.proposicoesWebExternol?codteor=1520055&filename=PL+6787/2016>. Acesso em: 05 Mai. 2017.

82 O presente estudo ndo busca apresentar apenas uma solucdo, mas trazer a baila a importancia do assunto, os
problemas encontrados e, ao final, as possiveis solu¢des. O debate é muito pertinente, principalmente nos tribunais,
que s8o os canais de efetivacdo dos direitos trabalhistas, e permanece aberto.

8 SENADO Noticias. Conheca os pontos da reforma trabalhista que o relator indica para veto. Brasilia, 30 mai.
2017. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/05/30/conheca-os-pontos-da-reforma-
trabalhista-que-o-relator-indica-para-veto>. Acesso em: 05 jun. 2017.
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De acordo com o governo, a reforma é uma modernizagdo necessaria para manter e gerar
empregos. Por outro lado, os criticos da medida, que sdo muitos, defendem que a flexibilizacéo
SO ira tornar mais precarias as condicdes de trabalho no Brasil, além de representar um retrocesso
que ndo dialoga com a constitucionalizacdo do Direito do Trabalho, como explica a autora Vélia

Bonfim:

O conteldo do Projeto de Lei, ao contrario do afirmado pela imprensa,
desconstroi o Direito do Trabalho como conhecemos, inverte seus principios, suprime
regras favoraveis ao trabalhador, prioriza a norma menos favoravel ao empregado, a
livre autonomia da vontade, o negociado sobre o legislado (para reduzir direitos
trabalhistas), valoriza a imprevisibilidade do trabalho, a liberdade de ajuste, exclui regras
protetoras de direito civil e de processo civil ao direito e processo do trabalho®.

A reforma, que vem sob o pretexto de “aumentar a liberdade®”, atinge gravemente
diversos direitos trabalhistas, até porque, como ja foi demonstrado em momento anterior,
historicamente j& se sabe que deixar direitos do empregado ao sabor da negociac¢do ndo funciona.
A busca pela sobrevivéncia fala mais alto e o didlogo acaba por ser uma decisdo unilateral do
empregador, ou seja, 0 risco de retroceder para os padrBes trabalhistas do século XVIII é alto

com a atual redacédo do projeto.

Em relacdo ao direito fundamental ao descanso e & desconexdo, estes sdo um dos mais
atingidos pela reforma, pois no texto atual do PLC n°® 38/2017 ndo existem avangos nessa seara,

mas apenas retrocessos, como sera demonstrado a seguir.
4.2 Reforma trabalhista como um desmonte do direito ao descanso e a desconexao.
A reforma trabalhista conforme esta proposta e redigida parece servir exclusivamente ao

empresariado nacional. Os pequenos avangos trazidos no texto aprovado na Cémara dos

Deputados sdo irrelevantes diante do retrocesso absurdo que ele representa para os direitos

8 BONFIM, Volia. Breves Comentarios as Principais Alteracdes Propostas pela Reforma Trabalhista.
GENJURIDICO, 09 mai. 2017. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/05/09/breves-comentarios-
principais-alteracoes-propostas-pela-reforma-trabalhista/>. Acesso em 30 mai. 2017.

8 O relator do projeto na Camara dos Deputados, Rogério Marinho, afirmou que “precisamos de um Brasil com mais
liberdade” durante a votagdo do projeto na Camara dos Deputados.
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trabalhistas. O autor Jorge Souto Maior faz uma reflex&o interessante nesse sentido:

Saindo dos estere6tipos e dos argumentos prontos, torna-se possivel perceber que a
proposta de reforma, apresentada no Gltimo dia 12 de abril, busca uma reconstrucdo dos
destinos da sociedade brasileira e o faz, segundo procurarei demonstrar, em
conformidade com os interesses exclusivos do setor econdmico (que sdo legitimos, mas
ndo sdo os Unicos) e isso — para além dos desejos individuais, ou seja, do que cada um
possa considerar que seria o melhor para o pais — contraria 0 pacto firmado na
Constituinte de 1987, sendo que o pior de tudo sdo as estratégias politicas que se tém
utilizado para chegar a esse resultado, fazendo com que ndo estejam em risco apenas 0s
direitos dos trabalhadores, mas a democracia e o Estado de Direito nacionais,
repercutindo, pois, no cotidiano de todos, independentemente de seus crédulos ou
ideologias, mas, claro, mais diretamente, e no sentido negativo, na vida dos
trabalhadores®,

O direito ao descanso, como ja foi falado diversas vezes no presente trabalho, sempre
esteve no centro das lutas trabalhistas por representar um constante ponto de tensdo entre
empregadores e empregados. Entretanto, atualmente esse € um direito humano reconhecido
internacionalmente e um direito fundamental expresso na Constituicdo Federal brasileira. Sendo
assim, entende-se que nada poderia ferir o direito do trabalhador a descansar e sé seria permitido

evoluir, protegendo-o ainda mais.

Entretanto, a reforma faz alteragdes na Consolidacdo das Leis do Trabalho que ferem
diretamente o direito ao descanso e a desconexdo, permitindo uma flexibilizacdo que representa
claramente um atraso, e ndo uma moderniza¢do. Como veremos ponto a ponto a seguir, nenhuma
medida necessaria para permitir que o trabalhador se desconecte do labor foi proposta, mas, ao
contrario, as alteragcdes expandem as possibilidades de exploracéo.

Jano Art. 4°, 82°, da CLT, pretendem inserir a seguinte disposi¢ao:

“Por ndo se considerar tempo a disposi¢do do empregador, ndo sera computado como
extra 0 periodo que exceder a jornada normal, ainda que ultrapasse o limite de cinco
minutos previsto no 8 1o do art. 58 desta Consolida¢do, quando o empregado, por
escolha prdpria, buscar protecdo pessoal, em caso de inseguranga nas vias publicas ou
mas condicBes climéaticas, bem como adentrar ou permanecer nas dependéncias da

empresa para exercer atividades particulares, entre outras: | — praticas religiosas; Il —
descanso; Il — lazer; IV — estudo; V — alimentagdo; VI — atividades de relacionamento
social; VII — higiene pessoal; VIII — troca de roupa ou uniforme, quando ndo houver

8 MAIOR, Jorge Luiz Souto. A quem interessa essa “reforma” trabalhista? Blog Jorge Luiz Souto Maior. Sdo
Paulo, 01 mai. 2017. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/blog/a-quem-interessa-essa-reforma-
trabalhista>. Acesso em: 30 mai. 2017.
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obrigatoriedade de realizar a troca na empresa”®’.

Esse artigo contradiz claramente o que estd disposto no Art. 4, da CLT, que estabelece
como tempo de trabalho o periodo em que o trabalhador estd na empresa a disposicao®®. Essa
alteracdo parece mais um pretexto para evitar a incidéncia de horas extras, pois se 0 empregado
estd na empresa parece 6bvio que esta disponivel para eventuais solicitacdes do empregador.
Além disso, como sera realizado o controle para verificar quanto foi o tempo efetivamente gasto
com questdes pessoais? Ndo é muito comum os trabalhadores optarem por permanecer no local
de trabalho fora do periodo de jornada, e quando o fazem normalmente sdo situacdes
excepcionais e nas quais ndo possuem escolha e, ainda assim, nao estdo desconectados do labor.
Entdo, ndo é certo tirar uma protecdo do trabalhador, abrindo ainda mais espaco para 0 ndo
pagamento de horas extraordinarias. Ademais, esse novo artigo vai contra o disposto na Simula
366, do TST, que dispde:

CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS EXTRAS. MINUTOS QUE
ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO (nova redacdo) - Res.
197/2015 - DEJT divulgado em 14, 15 e 18.05.2015

Né&o serdo descontadas nem computadas como jornada extraordinéria as variaces de
horario do registro de ponto ndo excedentes de cinco minutos, observado o limite
maximo de dez minutos diarios. Se ultrapassado esse limite, sera considerada como extra
a totalidade do tempo que exceder a jornada normal, pois configurado tempo a
disposicdo do empregador, ndo importando as atividades desenvolvidas pelo empregado
ao longo do tempo residual (troca de uniforme, lanche, higiene pessoal, etc.)®.

O artigo 58, paragrafo 2°, segue na mesma linha e estabelece o fim das horas in itinere,
enguanto o artigo 58-A aumenta para trinta horas semanais o limite do contrato em regime de
tempo parcial, ou para vinte e seis horas semanais com permissdo para a realizacdo de até seis
horas suplementares semanais. Essa autorizacdo de trabalho extra de até 6 horas por semana
pode, num caso pratico, permitir que um empregado trabalhe 8 horas semanais labore também

mais 6 horas num unico dia®. S&o alteragbes que so retiram direitos dos trabalhadores e, além

8 SENADO Federal. Atividade Legislativa. Projeto de Lei Da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 24 mai. 2017.

8 SEVERO, Valdete Souto. Projeto de Reforma trabalhista: um escarnio! Carta Capital, 18 Abr. 2017. Disponivel
em: <http://justificando.cartacapital.com.br/2017/04/18/projeto-de-reforma-trabalhista-um-escarnio/>. Acesso em 8
de Mai. de 2017.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Stmula n° 366. CARTAO DE PONTO. REGISTRO. HORAS
EXTRAS. MINUTOS QUE ANTECEDEM E SUCEDEM A JORNADA DE TRABALHO. Sumulas. Disponivel
em: <www.tst.jus.br/sumulas>. Acesso em: 24 mai. 2017.

% BONFIM, Volia. Breves Comentarios as Principais Alteracdes Propostas pela Reforma Trabalhista.
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disso, abrem espaco para a propagacdo de contratagdes em regime parcial, que costumam

significar uma precarizacdo do trabalho.

O artigo 59, por sua vez, propde que o0 banco de horas possa ser acordado mediante
negociagio direta entre patrdo e empregado: “§ 6° E licito o regime de compensacio de jornada
estabelecido por acordo individual, tacito ou escrito, para a compensagio no mesmo més®”. O
banco de horas por si sO ja € um instituto que fere gravemente o direito ao descanso, e essa
alteracdo coloca o empregado em uma situacdo de maior vulnerabilidade, pois ele obviamente

ndo estard em condigBes de concordar, mas apenas de aceitar tal precarizagéo.

Ja o artigo 59-A agrava ainda mais a situacdo, dispondo que:

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

Como se pode ver, este artigo inclui a possibilidade de jornada de 12 horas por 36 horas
de descanso, que também podera ser estabelecida mediante acordo individual escrito, convencao
coletiva ou acordo coletivo de trabalho. Além disso, o artigo também estabelece que os intervalos
deverdo ser observados ou indenizados, levando a entender que o descanso é plenamente
substituivel pela indenizacdo. A pretensdo de permitir amplamente uma jornada de 12 horas vai
em total desencontro com o limite estabelecido pela Constituicdo Federal, que é de 8 horas. E
uma violacdo j& aceita para algumas categorias de trabalhadores, mas que deveria ser proibida
para todos, pois logicamente traz efeitos negativos para a salde, o lazer e a convivéncia familiar e

social.

Seguindo a mesma légica inconstitucional, o artigo 59-B dispde que serd admitido acordo

tacito para a compensacgdo de jornada e estabelece que sua inobservancia “ndo implica a repetigdo

GENJURIDICO, 09 mai. 2017. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/05/09/breves-comentarios-
principais-alteracoes-propostas-pela-reforma-trabalhista/>. Acesso em 30 mai. 2017.
%1 SENADO Federal. Atividade Legislativa. Projeto de Lei Da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 24 mai. 2017.
92 SENADO Federal. Atividade Legislativa. Projeto de Lei Da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 24 mai. 2017.
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do pagamento das horas excedentes & jornada normal diaria se ndo ultrapassada a duracao
maxima semanal”. O paragrafo Unico ressalta que “a prestacdo de horas extras habituais nado
descaracteriza o acordo de compensacgdo de jornada e o banco de horas”. Como explica Souto
Severo, “se habituais, perdem, logicamente, sua condi¢cao de horas extraordinarias, configurando,

isso sim, violag&o direta a ordem constitucional de limitacdo da duracéo do trabalho®”.

A reforma propGe expandir o rol de trabalhadores desprotegidos da limitacdo de jornada
celetista, e incluir aqueles que exercem teletrabalho no rol do artigo 62, da CLT. Aqui temos um
retrocesso que estd diretamente ligado ao direito a desconexdo, pois todos sabem que €
perfeitamente possivel controlar a jornada de trabalho exercida a distancia. Entdo, essa & mais
uma alteracdo que funciona como subterfugio para o ndo pagamento de horas extras e expde

esses funcionarios a uma maior exploracéo.

Ademais, o paragrafo Unico do artigo 75-B estabelece que “o comparecimento as
dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do
empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho®”, ou seja, a reforma
abre espaco para que uma gama gigante de funcionarios sejam considerados como trabalhando
neste regime ao mesmo tempo em que os exclui do controle de jornada. Parece mais um

facilitador para o ndo pagamento de horas extras.

Ao artigo 134 propde-se a alteracdo para dispor que as “férias poderdo ser usufruidas em
até trés periodos, sendo que um deles ndo poderéa ser inferior a quatorze dias corridos e 0s demais
ndo poderao ser inferiores a cinco dias corridos cada um”. Tem-se entdo mais um dispositivo que
permite a violagcdo do descanso do trabalhador, pois “permitir que uma das partes das férias ndo
seja inferior a 5 dias, significa que o empregado que trabalha seis dias na semana tera que
retornar na semana para trabalhar no sexto dia, regra que interfere no descanso pleno, ja que o

sétimo dia necessariamente é dia de descanso®”.

% SEVERO, Valdete Souto. Analise de projeto de Reforma Trabalhista. Blog do Rodrigo Carelli, 27 abr. 2017.
Disponivel em: <https://rodrigocarelli.org/2017/04/27/analise-de-projeto-de-reforma-trabalhista-valdete-souto-
severo-artigo-de-outros-autores/>. Acesso em: 28 Abr. 2017.

% SENADO Federal. Atividade Legislativa. Projeto de Lei Da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 24 mai. 2017.
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Um ponto que atinge o direito ao descanso e também varios outros direitos é o trabalho

intermitente, que estara na redacao do artigo 443, da CLT:

§ 3° Considera-se como intermitente o contrato de trabalho no qual a prestagdo de
servigos, com subordinacéo, ndo é continua, ocorrendo com alternancia de periodos de
prestacdo de servicos e de 16 inatividade, determinados em horas, dias ou meses,
independentemente do tipo de atividade do empregado e do empregador, exceto para 0s
aeronautas, regidos por legislacdo propria®.

Nessa forma de contrato, como dispGe o artigo 452-A, o empregador convocara 0
funcionéario por qualquer meio com pelo menos trés dias de antecedéncia e, ap6s a concordancia
das partes, aquela que descumprir pagara multa de 50% da remuneracdo que seria devida. Além
disso, o paragrafo 5° do mesmo artigo estabelece que: “o periodo de inatividade ndo serd
considerado tempo a disposicdo do empregador, podendo o trabalhador prestar servigos a outros

contratantes”. Ou seja, ainda que o trabalhador esteja a disposicao, ele ndo recebera por isso.

Esse € um instituto que nitidamente fere o direito a desconexdo, pois 0 empregado devera
estar sempre disponivel para o chamado®’. Ainda que o texto da proposta faca parecer que havera
um acordo entre as partes, e que o trabalhador podera prestar servi¢os para outros contratantes,
nitidamente o que se tem é um funcionario que recebera salario apenas algumas vezes por ano,
ainda que permaneca 0 ano inteiro aguardando a convocagdo para 0 servi¢o. Pode até ser que
algumas pessoas consigam manter os dois empregos, mas isso ndo tira o estado de
disponibilidade permanente que ficardo os trabalhadores. Essa € uma das maiores e mais sérias
precarizacOes trazidas pela reforma.

Outra alteracdo proposta é a do artigo 611-A, que dispora:

“A convengdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a
lei quando, entre outros, dispuserem sobre: | — pacto quanto a jornada de trabalho,

GENJURIDICO, 09 mai. 2017. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/05/09/breves-comentarios-
principais-alteracoes-propostas-pela-reforma-trabalhista/>. Acesso em 30 mai. 2017.
% SENADO Federal. Atividade Legislativa. Projeto de Lei Da Camara n° 38, de 2017 - Reforma Trabalhista.
Disponivel em: <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/129049>. Acesso em: 24 mai. 2017.
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Disponivel em: <https://rodrigocarelli.org/2017/04/27/analise-de-projeto-de-reforma-trabalhista-valdete-souto-
severo-artigo-de-outros-autores/>. Acesso em: 28 Abr. 2017.
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observados os limites constitucionais; Il — banco de horas anual; Il — intervalo
intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis
horas; (...) VIII — teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente; (...) X —
modalidade de registro de jornada de trabalho; XI — troca do dia de feriado; (...) XIII —
enquadramento do grau de insalubridade; XIV — prorrogacdo de jornada em ambientes
insalubres, sem licenca prévia das autoridades competentes do Ministério do Trabalho;

()%

Esse artigo permite o desmonte do Direito do Trabalho, pois este perde sua principal
funcdo ao deixar de proteger o empregado nas situacOes descritas. Sdo direitos extremamente
importantes deixados a cargo de uma iluséria negociacdo que prevalecera sobre a lei. Foram
trazidos no trecho transcrito os direitos relacionados ao descanso, mas muitos outros absurdos
estdo incluidos. A flexibilizacdo do direito ao descanso representa, na verdade, suprimir ou

reduzir esses direitos, trazendo vantagens exclusivamente para o empresariado.

Por fim, o artigo 611-B, que lista os direitos que ndo podem ser objeto de acordo ou
convencdo coletiva, ndo incluira regras sobre jornada e ainda ressaltara em seu paragrafo unico:
“regras sobre durag¢do do trabalho e intervalos ndo sdo consideradas como normas de saude,
higiene e seguranca do trabalho para os fins do disposto neste artigo”. Este dispositivo ¢
evidentemente inconstitucional, pois a CLT estaria transgredindo direitos fundamentais do

trabalhador®.

Como se pode perceber, ndo estdo sendo propostas medidas que ampliam os direitos dos
trabalhadores, mas apenas dispositivos que irdo reduzir seu descanso, bem como a protecdo que
levou tantos anos de luta para ser conquistada. E necessario atualizar algumas leis trabalhistas,
mas a atual proposta de reforma representa um retrocesso, e soa como um oportunismo do
governo, que se aproveita do cenario de crise econdémica para aprovar medidas desfavoraveis a

maioria da populagédo sob o pretexto de gerar empregos.

A atual proposta viola claramente direitos sociais fundamentais do trabalhador e, apesar

% SEVERO, Valdete Souto. Analise de projeto de Reforma Trabalhista. Blog do Rodrigo Carelli, 27 abr. 2017.
Disponivel em: <https://rodrigocarelli.org/2017/04/27/analise-de-projeto-de-reforma-trabalhista-valdete-souto-
severo-artigo-de-outros-autores/>. Acesso em: 28 Abr. 2017.
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das criticas, da greve geral e do inconformismo de grande parcela da populagdo, a medida segue
sendo aprovada nas casas legislativas, contando inclusive com a presséo do Poder Executivo que
alega urgéncia para a promulgacdo. E o povo, que é o principal envolvido, continua sendo

ignorado e impedido de participar da reformulacao de seus direitos.

A luta pelo direito ao descanso (e por todos os outros direitos trabalhistas) vai continuar.
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CONCLUSAO

A pesquisa realizada para o desenvolvimento deste trabalho foi iniciada com dois intuitos
principais: compreender com maior profundidade a funcdo do direito a desconexdo e descobrir
como esse direito era aplicado pelo Tribunal Superior do Trabalho. No decorrer do projeto foi se
tornando clara a interdependéncia existente entre o direito a se desconectar e o direito ao
descanso, e também o quao importante ¢ a efetivagao desses direitos para a protecao do “tempo

de vida”, do lazer e da saude dos trabalhadores.

A partir dessa primeira conclusao surgiu o objetivo essencial desta monografia: defender a
integral protecdo ao direito fundamental ao descanso do trabalhador e demonstrar que isto, nos
dias de hoje, depende da efetivacdo do direito a desconexdo. Para atingir esse objetivo a analise
foi ampliada para o direito ao descanso como um todo, com foco nas ameagas que acometem esse

direito, bem como a estrutura legislativa que o protege no Brasil.

No primeiro capitulo foi abordada a jornada de trabalho, que pode ser considerada como a
base do tema desenvolvido. As analises realizadas nesse topico permitiram chegar a algumas
conclus@es. A primeira delas é o papel fundamental que a o direito a limitacdo da jornada possui
na protecdo do descanso, pois € ele que permite que sobre tempo de vida para o trabalhador
usufruir como bem entender. Outra conclusao importante é que, no contexto capitalista, a relacdo
de trabalho é muito desequilibrada e, por isso, a efetivacdo desse direito depende da acdo estatal,
pois ndo € interessante para 0 empregador reduzir seu lucro para permitir que seu empregado

descanse.

Nesse capitulo inicial também foi demonstrado que, apds muita luta dos trabalhadores,
hoje o direito ao descanso é reconhecido internacionalmente como um direito humano e, no
Brasil, &€ um direito fundamental garantido na Constituicdo da Republica. Além disso, a estrutura

desse direito e da jornada de trabalho estdo delimitadas pela CLT.

Apesar de existir esse aparato legal protetivo, algumas brechas na lei trabalhista permitem
a violacdo do direito a limitacdo da jornada. Duas delas foram destacadas neste trabalho: o banco
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de horas e o artigo 62, incisos I e 1l, da CLT. Como foi possivel concluir pela analise desses
institutos, existem fortes argumentos para que eles sejam declarados inconstitucionais, pois ferem
gravemente o direito ao descanso do trabalhador. Entretanto, eles continuam vigentes e seguem

sendo utilizados e aceitos por grande parte dos tribunais pais.

Um ponto positivo encontrado na pesquisa jurisprudencial em relacdo ao artigo 62, inciso
I, da CLT, é que, apesar de ele ainda ser muito utilizado pelos empregadores, o TST tem sido
rigido no julgamento de casos que envolvem sua utilizacdo. O Tribunal ndo tem reconhecido a
impossibilidade de controlar a jornada, pois entende que a tecnologia permite que a maioria, se
néo todas, as formas de trabalho sejam controladas, entéo, a excluséo do trabalhador do controle

de horario seria mais um subterfligio para o ndo pagamento de horas extras.

A principal conclusdo obtida através das analises realizadas no primeiro capitulo é que o
direito ao descanso, incluida aqui a limitacdo da jornada, é um direito fundamental do trabalhador
assegurado pela Constituicdo. A partir dessa conclusdo, surgiu a questdo que originou o segundo

capitulo: o que significa proteger o descanso?

S6 é possivel descansar quando ndo se esta disponivel para o trabalho, aguardando o
chamado ou alguma solicitacdo do empregador e, preferencialmente, quando ndo € preciso sequer
pensar sobre o labor. Ou seja, o fim do periodo de jornada pressupde o desligamento fisico e
mental do trabalhador. Entéo se pode concluir que quando o legislador protege o descanso, limita
a jornada, ele estd falando sobre esse total desligamento, pois sem ele ndo existe o efetivo
descanso.

Essa analise demonstra que o direito a desconexdo € um elemento do direito ao descanso,
pois ele protege esse desligamento total, o ndo-trabalho, entdo, verifica-se que ndo é possivel
efetivar um sem garantir o outro. Ademais, quando a legislacao brasileira protege outros direitos
como o direito a saude, ao lazer e a privacidade, ela também esta implicitamente protegendo a

desconexao, pois atualmente ndo é possivel garantir aqueles direitos sem que esta seja garantida.
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Em resumo, o estudo do direito a desconexdo demonstra que ele ja esti garantido pela
legislacdo pétria e é fundamental para a efetivacéo do direito ao descanso.

Outra questdo muito relevante trazida no segundo capitulo é a relacdo existente entre a
tecnologia e o direito a desconexdo. Esse direito surge para proteger o descanso das ameacas
trazidas pelas inovacdes tecnoldgicas, pois sdo estas que permitem que o trabalhador fique

disponivel mesmo quando esta fora do local de trabalho.

Devido a essa relacdo, e como 0s avancos mais significativos na tecnologia da
comunicacdo e informacdo aconteceram nas Ultimas décadas, o direito a desconexdo ainda ndo
estd consolidado e nem é amplamente aplicado pelos Tribunais. As pesquisas doutrinaria e
jurisprudencial sobre o tema demonstraram isso e permitiram concluir que esse direito ainda é
fragil e constantemente violado, e por esse motivo concluiu-se que é importante destaca-lo e

trazé-lo para o centro da discusséo.

Sabe-se que o direito ao descanso do trabalhador também é violado com frequéncia,
porém, na maior parte dos casos o judiciario estd pronto para lidar com isso e aplicar a lei. Por
mais que existam falhas, no geral os outros elementos do direito ao descanso séo reconhecidos.
No entanto, ndo é o que acontece com a desconexao. Além de existirem poucos doutrinadores
falando sobre o tema, ponto que foi percebido na pesquisa doutrinaria, o préprio Tribunal

Superior do Trabalho ndo possui um entendimento consolidado sobre o assunto.

Em relacdo ao entendimento do TST, esse foi o tema abordado no terceiro capitulo desta

monografia. A analise dos acorddos do Tribunal permitiu chegar a algumas concluses.

A primeira delas é que o TST ndo aplica diretamente o direito a desconex&o, ou seja, ndo
é aplicada nenhuma penalidade para o empregador que mantém seu funcionario conectado varias
horas por dia além da sua jornada normal de trabalho, devido a este fato por si s violar o direito
fundamental ao descanso. A segunda é que o TST reconhece indiretamente o direito a
desconexdo em algumas decisOes através da aplicacdo do instituto das horas de sobreaviso.

Nesses casos, na maior parte das vezes, nao foi utilizado o termo direito a desconexao.
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O ponto de confluéncia entre os acérddos é que o principal mecanismo (se ndo o Unico)
utilizado pelo Tribunal Superior do Trabalho para compensar as horas em conexao é a aplicacdo
analdgica do artigo 244, 82° da CLT, que dispde sobre as horas de sobreaviso, nos termos da
Stmula n° 428 do TST, e, ainda que este caminho ndo seja o ideal para garantir o direito
fundamental a desconexdo, ele a0 menos possibilita que o trabalhador tenha algum retorno
financeiro e é capaz de inibir (ainda que minimamente) a pratica empresarial de manter o

funcionario conectado.

Entretanto, apesar da existéncia da referida sumula, a anélise dos ac6rddos permite
concluir que o Tribunal ndo a interpreta de uma s6é maneira. Em alguns casos 0s ministros
entendem que a sumula exige, para sua aplicacao, que haja restri¢do a liberdade de locomocéo, e
em outros entendem que s6 € necessario o ‘“estado de disponibilidade”. Essa falta de
uniformidade nas decis6es demonstra que ndo ha um entendimento consolidado do tribunal sobre
0 assunto. Ademais, apesar de ter sido realizada uma tentativa no presente estudo, ndo foi

encontrada nenhuma logica temporal ou conjuntural que justifique tal divergéncia.

O Tribunal parece ignorar a motivacdo para a atualizacdo da simula em 2012, pois ndo
faria sentido a retirada do requisito “permanecer na residéncia” se a inten¢ao do TST ndo fosse

ampliar a abrangéncia do “estado de disponibilidade”.

Outro ponto importante trazido no terceiro capitulo é que em algumas decisbes foi
possivel perceber que o TST impde empecilhos para reconhecer o trabalho exercido a distancia.
Foi possivel chegar a essa conclusdo porque em muitos acorddos se fala em regime de plantdo
apenas quando o empregado tem que se deslocar para prestar um servigo presencial. No entanto,
com 0s avangos tecnoldgicos, sabe-se que muitas atividades laborais podem ser exercidas a
distancia, o que ndo desconfigura o regime de plantdo, pois s6 o fato de ser contatado via
qualquer meio telematico para tratar de assuntos do trabalho ja impede que o trabalhador se

desconecte de suas fungdes.

A principal conclusdo trazida por essa analise do entendimento Tribunal Superior do
Trabalho € que ele ndo estd protegendo efetivamente o direito ao descanso, pois permite a
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violacdo do direito a desconexdo. E essa violagdo acontece quando o Tribunal ndo reconhece
amplamente o estado de disponibilidade e o trabalho a distancia, pois hoje € de conhecimento de
todos que o empregado pode trabalhar e ser contatado pela empresa mesmo estando fora de sua
residéncia, e o funcionario que permanece atento aos meios de comunicacdo que 0 conectam ao

empregador obviamente ndo esta usufruindo plenamente do seu direito ao descanso e ao lazer.

O quarto capitulo apresentou uma analise critica de alguns artigos do atual projeto de
reforma trabalhista que tramita no Senado Federal. O projeto insere na CLT possibilidades como
a supressdo dos intervalos intrajornada, 12 horas de labor em um dia, trabalho intermitente,
exclusdo dos teletrabalhadores da limitacdo de jornada celetista, negociacédo individual de direitos
relacionados ao descanso e prevaléncia do acordo ou convencéo coletiva sobre a lei quando estes

dispuserem sobre jornada.

A andlise do projeto leva a conclusdo de que a reforma conforme esta proposta e redigida
parece servir exclusivamente ao empresariado nacional. Os pequenos avancos trazidos no texto
aprovado na Camara dos Deputados sdo irrelevantes diante do retrocesso absurdo que ele
representa para os direitos trabalhistas. Sendo assim, o PLC n° 38/2017 apresenta-se como mais
uma ameagca ao direito ao descanso do trabalhador e, por violar este direito fundamental (e muitos
outros), ndo poderia ser aprovado por nenhuma das casas legislativas. Entretanto, o projeto segue

avancando, o que leva a concluséo de que o Congresso Nacional estd ignorando a Constituicéo.

A conclusdo final do presente trabalho, apds as analises apresentadas, é que o direito
fundamental ao descanso, apesar de constitucionalmente garantido, ainda é muito fragil e esta
constantemente ameacado pelos interesses econdmicos e pelas “brechas estatais”. De um lado o
TST permite a violagcdo do direito ao descanso quando ndo interpreta normas legais a luz do
contexto moderno, e de outro o legislativo e o executivo condescendem com um retrocesso téo

grande para os direitos sociais como o atual projeto reforma trabalhista.

Os efeitos da ndo protecdo ao descanso dos trabalhadores sdo muito graves. A importancia
do “desconectar-se” nao ¢ somente individual, mas também coletiva. Sem tempo livre os homens

deixam de cultivar os lagos sociais e familiares, deixam de participar da vida puablica, nédo
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questionam e nem pensam sobre as questdes socioldgicas e politicas pelas quais estdo envolvidos
e, além disso, sequer tem tempo para consumir, afetando inclusive a logica capitalista. Ou seja, a
exploracdo excessiva de médo de obra acaba por retirar a humanidade dos trabalhadores, faz com
que eles deixem de ser “seres sociais” para tornarem-se maquinas de producdo. Como se pode
perceber, violar o descanso significa violar o principio da dignidade humana, pois o trabalhador
vai perdendo seus direitos e sua liberdade de escolher o que fazer com seu tempo de vida.

Infelizmente, ndo foi possivel encontrar neste estudo a solucdo perfeita para a protecdo do
direito a desconexdo, entretanto, ja se sabe que ela depende de uma acédo estatal, posto que tal
atitude ndo partira das empresas. O judiciario poderia adotar uma postura mais “garantista” e
unissona ou o legislativo poderia regulamentar a questdo, mas também existe uma questao
cultural a ser superada. Violar o descanso se tornou tdo comum que € necessario demonstrar a
importancia do desligamento total. Para isto talvez seja importante uma movimentacao por parte
da doutrina, para trazer o assunto a tona. O que se sabe, enfim, é que alguma acdo precisa ser
tomada para garantir o direito a se desconectar, e que para descobrir qual a melhor forma de fazer

isso é necessario aprofundar e discutir a questéo.

Em relacdo a reforma trabalhista, o que se vé é que ap0s tantos anos de luta para a
conquista de pequenos avangos, novas ameacgas surgem para os direitos dos trabalhadores. E,
diante do posicionamento estatal ao lado do empresariado, a Unica solucdo imediata possivel € a
pressdo popular, para que a populacdo se faca ouvir e impeca que medidas tdo absurdas sejam

aprovadas pelos “representantes do povo™.

Ainda que o presente trabalho ndo possua todas as respostas, espera-se que ele tenha
provado que a protecdo ao direito ao descanso é fundamental e depende da efetivacdo do direito a
desconexdo, e que garantir estes direitos € necessario, pois eles estdo diretamente ligados a
dignidade e a humanidade dos trabalhadores. Espera-se também que, de alguma forma, esta
monografia sirva para trazer o direito a desconexdo a tona e incentive o aprofundamento das
discussbes sobre o tema. Espera-se, por fim, que este estudo sirva como uma demonstracao de

que as lutas trabalhistas sdo necessarias e devem continuar.
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