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DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS: LAZER E TRABALHO
FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS: LEASURE AND WORK

Gabriela Menezes Zacarelil

RESUMO: As tecnologias da informagc&o, tais como a internet e os aparelhos de celular, vém permitindo que o
empregado esteja constantemente a disposicdo da empresa. Nesse contexto, a jornada de trabalho passou a se
confundir com os periodos de folga e invadir a esfera da intimidade e a vida privada dos trabalhadores, que
podem ser acionados a qualquer momento via celular, e-mail, whatsapp, etc. Como resposta a essa situacdo de
desrespeito aos direitos fundamentais da classe trabalhadora, doutrina e jurisprudéncia desenvolveram a nogédo
de desconexao como direito decorrente das previsfes constitucionais relativas a dignidade da pessoa humana, ao
valor social do trabalho e aos direitos fundamentais a saude, lazer, intimidade, vida privada e limitacdo da
jornada de trabalho. Esse € o tema do presente trabalho, que se mostra atual e relevante, especialmente no atual
contexto de implantacdo de politicas neoliberais, corte de direitos sociais e flexibilizagdo da legislagéo
trabalhista. Serdo analisados, nesta pesquisa, os direitos constitucionais sociais da area trabalhista, especialmente
os direitos ao lazer e a limitagdo de jornada. Ademais, também serdo dedicadas laudas para o estudo acerca da
nogao de desconexdo, como consectério l6gico desses direitos, a luz do principio da proporcionalidade.
PALAVRAS-CHAVE: Lazer, trabalho, desconexdo, direitos fundamentais, proporcionalidade.

ABSTRACT: The information technologies such as the internet and mobile devices, are enabling the employee
to be constantly available to the enterprise. In this context, the journey of work started to confuse with the
periods of slack and invade the sphere of intimacy and private life of the workers, which can be triggered at any
time via phone, e-mail, whatsapp, etc. In response to this situation of disrespect for the fundamental rights of the
working class, the doctrine and jurisprudence have developed the notion of disconnection as a right arising out
of the forecasts, the constitutional relating to the dignity of the human person, the social value of work and to the
fundamental rights to health, leisure, intimacy, private life, and limitation of the working day. This is the theme
of the present work, which shows current and relevant, especially in the current context of implementation of
neoliberal policies, cutting social rights and the flexibilization of labor laws.This paper intends to analyze the
constitutional rights in the social area, especially the rights to leisure and to the limitation of the labor journey.
In addition, it will also be dedicated pages for the study of the notion of disconnection, as a logical consequence
of these rights, in the light of the principle of proportionality.

KEYWORDS: Leisure, work, disconnection, fundamental rights, proportionality.

CONSIDERACOES INICIAIS

A era do chamado “Capitalismo Informacional” representou significativa mudanga nas
relacBes de trabalho, com a globalizacdo da economia, a generalizacdo do outsourcing, o
enxugamento do quadro de pessoal fixo das empresas, a automacédo e a informatizacdo do
sistema produtivo.

A tematica do presente artigo se insere nesse contexto, na medida em que seu objeto
trata da relagdo entre os direitos fundamentais ao lazer e ao trabalho ao longo da histéria da
sociedade capitalista. Como consectario do direito ao lazer, também serdo analisados 0s

direitos a limitacdo da jornada de trabalho e a desconexdo, diante do advento de tecnologias

1 Especializacdo em Direito do Trabalho pela Universidade de Sdo Paulo - USP (2020). Especializacdo em
Direito Constitucional pela Universidade Candido Mendes (2019). Bacharelado em Direito pela Universidade de
Sao Paulo - USP (2014). Analista do Ministério Publico da Unido. Contato: gabriela_zacareli@hotmail.com.
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que permitem a constante disponibilidade do trabalhador, a qualquer hora e independente do
local em que se encontre.

O notavel avanco tecnologico vivenciado pelo ser humano nas Revolugdes Industriais,
assim como as novas concepgdes de trabalho dai advindas constituem relevante fator para a
reducdo do tempo livre do trabalhador. Aparelhos como o notebook e o celular permitem que
o trabalho invada a vida do ser humano a qualquer momento, 0 que, para a maioria do
empresariado, ndo deve ser considerado tempo a disposicdo, dispensando contraprestacdo
financeira.

Por esses motivos, a protecdo ao direito fundamental ao lazer ganhou forga nas
relacbes de trabalho e fomentou a construcdo doutrinaria e jurisprudencial do direito a
desconexao. Ora, se a base do modo de producdo capitalista € o trabalho livre, ndo é coerente
se exigir a constante disponibilidade do empregado, 0 que remonta ao periodo da escravidéo.
O trago distintivo entre o trabalhador e o escravo é justamente a liberdade de
autodeterminacdo, a capacidade de decidir como dispor do seu proprio tempo, para exercer
atividades voltadas ao seu enriquecimento como ser humano, ao engrandecimento da sua
condicdo de ser pensante, como as artes, 0s estudos, 0s esportes, entre outros.

Assim, pretende o presente artigo, a partir de metodologia de analise qualitativa, pelos
métodos de abordagem hipotético-dedutivos, analitico e descritivo, apresentar um panorama
histérico da tematica dos direitos ao lazer e a desconexdo do trabalho, relacionada a conquista
da limitacdo da jornada. Para tanto, utilizam-se técnicas de pesquisa de bibliografia, legislacdo
e jurisprudéncia dos tribunais nacionais.

Procura-se esclarecer como surgiram os direitos fundamentais sociais, notadamente 0s
direitos ao lazer e a limitagdo de jornada; a construcdo doutrinaria e jurisprudéncia do direito
a desconexdo como direito fundamental implicito; os impactos da Lei n° 13.467/2017 na
tematica da desconexdo e quais seriam as implicacGes juridicas do descumprimento do direito
a desconexéo.

O objetivo da presente pesquisa € demonstrar que trabalho e lazer sdo direitos
fundamentais sociais que devem coexistir, a partir da ponderagdo no caso concreto, por meio
da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Desse modo, o trabalho ndo poderd, em
hipotese alguma, anular o direito ao lazer.

No desenvolvimento da pesquisa, inicia-se com a abordagem conceitual e historica dos
direitos fundamentais, seguida de analise do direito ao lazer como direito humano

fundamental. Posteriormente, parte-se para a analise do direito a limitacdo razoavel da jornada
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de trabalho, dos impactos da Lei n.° 13.467/2017 e da inter-relagdo com o direito ao lazer. Ao
final, aborda-se o direito a desconexdo e as implica¢cdes de seu descumprimento conforme a

jurisprudéncia dos tribunais.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais, conforme posicionamento predominante da doutrina, sdo
direitos do ser humano positivados no ordenamento juridico patrio. Em contrapartida, os
direitos positivados em nivel internacional sdo denominados direitos humanos.

S8o normas juridicas com estrutura de principio, que constituem mandamentos de
otimizacdo. Apesar da estrutura principiolégica, com maior abstracdo, generalidade e
abertura, os direitos fundamentais sdo normas cogentes, de aplicabilidade direta e imediata, na
forma do art. 5°, 81° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

Por isso, os direitos fundamentais tém tanta forca normativa quanto as regras, devendo
ser manejados a luz do principio da maxima efetividade da Constituicdo. Alias, prevalece na
doutrina que tais direitos incidem tanto nas rela¢fes juridicas de natureza publica (entre o
individuo e o Estado), como nas relagdes privadas (entre particulares). Ha, assim, eficacia
vertical e horizontal.

Em termos substanciais, os direitos fundamentais tém o mesmo conteldo que 0s
direitos humanos: sdo normas que criam direitos subjetivos essenciais a consecucdo da
dignidade da pessoa humana. Por dignidade, entenda-se a condicéo intrinseca ao homem de se
autodeterminar conforme 0s seus proprios designios, como ser Unico e insubstituivel.

De acordo com os ensinamentos de Immanuel Kant, o que difere o ser humano dos
demais ¢ a dignidade que Ihe é inerente. Homens e mulheres ndo tém preco e sim dignidade,
raz&o pela qual ndo podem ser substituidos por equivalentes. Além disso, todo ser humano é
um fim em si mesmo, sendo inadmissivel a utilizacdo de alguém como meio para satisfazer
interesses alheios.

Nesse contexto, os direitos fundamentais e humanos inicialmente tratavam de temas
afetos a direitos da personalidade, direitos civis e politicos. Estes sdo, na classificacdo de
Karel Vasak, os direitos de primeira geragéo ou dimenséo.

Os antecedentes historicos dos direitos de primeira dimensdo remontam ao Cilindro de
Ciro, que contém declarac6es do Rei Persa Ciro Il, de 539 a. C. Destaca-se também a Magna
Carta Inglesa, de 1215.
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A primeira leva dos direitos fundamentais era permeada pelo ideal de liberdade do
individuo perante o Estado. Eram direitos sobretudo de abstencéo, tais como o direito a vida,
a liberdade de ir e vir, a igualdade formal (igualdade na lei e perante a lei) e a propriedade.
Atualmente, estes podem ser encontrados no art. 5° da CF/88, que elenca, em rol nédo
exaustivo, os principais direitos fundamentais de carater abstencionista e liberal classicos.

Com o passar do tempo, a sociedade percebeu a insuficiéncia dos direitos de primeira
dimensdo para a consecuc¢do da dignidade da pessoa humana. Apesar de eficazes para limitar
0s poderes do Estado sobre a vida dos cidaddos, esses direitos ndo eram capazes de garantir
condicBGes materiais minimas para que as pessoas pudessem exercer as suas liberdades.

A implantacdo do modelo capitalista de producdo e as revolugdes industriais
intensificaram essa percep¢ao, na medida em gue promoveram a concentracdo de riquezas nas
méos da classe industrial e a intensificacdo da exploracdo da classe trabalhadora. Os
movimentos sociais de 1848 (Primavera dos Povos), a ascensdo do Marxismo no mesmo ano
e a posterior Revolugdo Russa, em 1917, demonstram a insatisfagdo da sociedade com o
modelo exploratério instaurado pelos detentores dos meios de producéo.

Esse panorama de luta de classes levou ao surgimento dos direitos humanos
fundamentais de segunda dimensdo, os direitos sociais. Diferente dos seus antecedentes
historicos, os direitos sociais visam garantir condi¢cdes econémicas para que 0 ser humano
possa desenvolver as suas potencialidades.

Constatou-se que a igualdade formal nada faz além da manutencdo do status quo. A
situacdo socioeconémica na qual esta inserido o individuo é fator primordial para que este
possa se autodeterminar e exercer os seus direitos.

Nesse contexto, a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919
foram as primeiras a positivar direitos sociais em seus textos. Dentre eles, destacam-se 0s
direitos a educacdo, a saude e ao trabalho.

Posteriormente, com a intensificacdo do processo da massificacdo das relagdes sociais,
exsurgem os direitos de terceira dimensdo. S&o, sobretudo, os direitos metaindividuais, tais
como os direitos do consumidor, direito ao meio ambiente saudavel e & autodeterminacdo dos
pOVOsS.

Os direitos fundamentais, como visto, sdo fortemente marcados pela historicidade. Sua
criacdo estd intrinsecamente relacionada aos fatos historicos ocorridos no decorrer da

evolugéo do ser humano como sociedade.
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Assim, eles continuam evoluindo até os dias de hoje, de modo que os doutrinadores ja
reportam a existéncia de pelo menos mais duas geracfes de direitos humanos. Porém, para
fins metodoldgicos, esta pesquisa limitar-se-a a tratar das trés primeiras dimensdes, com 0
objetivo de contextualizar a tematica nuclear, qual seja, o direito ao lazer.

Apesar da constante evolugdo dos direitos humanos, deve-se ressaltar que os mais
novos ndo excluem os anteriores. Pelo contrario, os direitos humanos se complementam, de
maneira cumulativa.

Aliés, esses direitos sdo interdependentes, ou seja, devem estar presentes em conjunto
e interconectados para a garantia da dignidade da pessoa humana. N&do é possivel, por
exemplo, a garantia de direitos ao consumidor (32 dimenséo), sem que os particulares possam
gozar do direito de liberdade de contratar (1* dimensao).

E por isso que atualmente utiliza-se a terminologia “dimensdo” ao invés de “geragio”.
A palavra geragdo passa a falsa impresséo de que os direitos fundamentais sucederiam uns aos
outros, 0 que ndo corresponde a realidade.

Na verdade, as modalidades de direitos fundamentais sdo dimensées, complementares
e interdependentes, de um mesmo fendmeno: a garantia da dignidade do ser humano.

Os proximos tépicos serdo dedicados ao estudo do direito ao lazer, como direito
humano fundamental de carater social, assim como a sua conexao com o direito a limitacdo da

jornada de trabalho e a desconexéo.

3. LAZER COMO DIREITO HUMANO FUNDAMENTAL

O direito ao lazer esta intrinsecamente relacionado a consolidacdo do modelo
capitalista de producdo e da relacdo de trabalho como principal fonte de subsisténcia da
humanidade. Apesar de ser extremamente comum que civilizacbes da antiguidade se
dedicassem a atividades ludicas e recreativas, ndo havia uma divisdo clara entre o tempo de
trabalho e o tempo de descanso.

Antes da Revolucdo Industrial, era comum que os trabalhadores se concentrassem na
zona rural, cultivando as propriedades agricolas em que estabeleciam residéncia. Ndo havia
delimitacdo clara entre ambiente de trabalho e domicilio.

Além disso, a exploracdo da mao de obra até meados do Século XVII era muito menos

intensa. Conforme assevera Braile (2001, p. 122):
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O tempo livre do trabalhador ndo-escravo era de fato muito maior do que o
trabalhador de hoje e bem maior do que o trabalhador do fim do século XVIII,
quando a revolugdo industrial teve inicio. Anteriormente a ela, a cada trés dias o
trabalho se interrompia, para um dia de descanso ou uma espécie de feriado. A partir
do fim da Idade Média, o nimero de horas de trabalho foi gradativamente crescendo
até alcangar seu limite maximo por volta de 1800. Foi nessa época, quando o
trabalho passou a ser exercido em espacos fisicos especiais, durante o periodo de
tempo especifico e sob condicdes e regras ordenadas, cada vez mais circunscrito em
centros urbanos de maior densidade populacional, é que o lazer comegou a ser
exigido como direito.

Portanto, o direito ao lazer, entendido como direito ao tempo livre, surge como uma
conquista do proletariado. E a reacdo a exploracdo desmedida do capital sobre a méo de obra.

Conceituar lazer nao é tarefa facil. Além da escassez de estudos de qualidade a
respeito do tema no Brasil, lazer € um aspecto cultural de cada povo, de modo que a sua
concepcao vai variar de acordo com as particularidades dos paises afora.

Entretanto, entre os estudiosos do tema, o conceito mais reproduzido é o desenvolvido
por DUMAZEDIER (1973, p. 34):

O lazer € um conjunto de ocupacdes as quais o individuo pode entregar-se de livre
vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se ou, ainda,
para desenvolver sua informacdo ou formacgdo desinteressada, sua participacao
social voluntério ou sua livre capacidade criadora ap6s livrar-se ou desembaracar-se
das obrigac@es profissionais, familiares e sociais.

Trata-se de um conceito bastante generalista, justamente para abarcar as mais diversas
manifestacBes culturais das sociedades. Em sintese, lazer € sinbnimo de tempo livre do
trabalho. E quando o trabalhador ndo esta a disposicdo do empregador, razdo pela qual pode
se dedicar as atividades que bem entender.

No Brasil, o direito ao lazer foi elevado a categoria de direito fundamental social pela
Constituicao da Republica de 1988, ao lado de dos direitos a educacéo, saude, trabalho e etc2.
Além disso, o art. 227 da CF/88 determina que é dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar as criancgas e aos adolescentes o direito ao lazer, com prioridade absoluta3.

2 “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo & maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢ao” (BRASIL,1988).

3 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”. (BRASIL, 1988).
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Porém, antes disso o lazer ja era previsto como direito humano em diversos diplomas
internacionais. O Complemento a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo (Liga dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, 1936) prevé que o direito a vida comporta o direito ao
trabalho reduzido o bastante para deixar lazeres suficientemente remunerados, a fim de que
todos possam participar amplamente do bem-estar que o progresso da ciéncia proporciona4.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 prevé que todo homem tem
direito ao repouso e ao lazer, inclusive a limitacdo da jornada de trabalho de forma razoavel5.
Por sua vez, o Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, a
fim de conferir efetividade a Declaragdo Universal de Direitos Humanos (um dos conhecidos
“Pactos de Nova York”, de 1966), previu que os Estados que o ratificassem (dentre os quais
se encontra o Brasil) deveriam reconhecer a toda pessoa o direito de desfrutar de condicdes
favoraveis de trabalho, que garantam o repouso, o lazer, a limitacdo razoavel da duracdo do
trabalho e férias remuneradas6.

O Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional & Convencédo Interamericana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1988),
devidamente ratificado pelo Brasil, garante aos trabalhadores o repouso, o gozo de tempo
livre e de férias remuneradas?.

Por sua vez, a legislacdo brasileira dispde a respeito do direito ao lazer do idoso
(artigos 3°, 20 e 23 Lei n°. 10.741/03 — Estatuto do Idoso8) e da crianca (art. 4°, 59, 71, 124,
Lei n°. 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECAD9).

4 “Artigo 2 — O primeiro dos direitos do homem € o direito a vida. (...) Artigo 4 — O direito a vida comporta: a)
O direito a um trabalho reduzido o bastante para deixar lazeres suficientemente remunerados, a fim de que todos
possam participar amplamente do bem-estar que os progressos da ciéncia e da técnica tornam cada vez mais
acessiveis e que uma reparti¢io equitativa deve e pode garantir a todos”. (BRANDAO, 2001. p. 54).

5 “Artigo XXIV: Todo homem tem direito a repouso ¢ lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas de trabalho
e a férias remuneradas e periddicas” (Organizagao das Nac¢Bes Unidas, 1948).

6 “Artigo 7°: Os Estados integrantes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar
condicBes de trabalho justas e favoraveis, que garantam sobretudo: (...) d) O repouso, a limitacdo razoavel da
duracdo do trabalho e férias remuneradas periodicas, assim como remuneragio dos feriados”. (BRASIL, 1992).

7 “Artigo 7°: CondicOes justas, equitativas e satisfatorias de trabalho. Os Estados Partes neste Protocolo
reconhecem que o direito ao trabalho, a que se refere o anterior, pressupfe que toda pessoa goze do mesmo em
condicBes justas, equitativas e para o que esses Estados garantirdo em suas legislacdes, de maneira particular:
(...) h) repouso, gozo do tempo livre, férias remuneradas, bem como remuneragdo nos feriados nacionais”
(BRASIL, 1999).

8 “Art. 30 E obrigagdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publico assegurar ao idoso, com
absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, a cultura, ao esporte, ao
lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar € comunitaria”.

“Art. 20. O idoso tem direito a educagdo, cultura, esporte, lazer, diversdes, espetaculos, produtos e servigcos que
respeitem sua peculiar condi¢do de idade”.

“Art. 23. A participacdo dos idosos em atividades culturais e de lazer sera proporcionada mediante descontos de
pelo menos 50% (cinglienta por cento) nos ingressos para eventos artisticos, culturais, esportivos e de lazer, bem
como o acesso preferencial aos respectivos locais”. (BRASIL, 2003).



Revista Nova Hileia. Vol. 8. N° 1, Jul-Dez 2020.
ISSN: 2525-4537

Portanto, a relevancia do direito ao lazer é constatada pela amplitude de seu tratamento
legislativo, pela sua qualificagdo constitucional como direito fundamental social e pelo seu
tratamento no Direito Internacional Publico como um direito humano, inserindo-se na nogédo

de minimo existencial.

4. LAZER E JORNADA DE TRABALHO NA LEGISLACAO PATRIA

Como ja dito, o direito ao lazer est& intimamente relacionado a limitacdo da jornada de
trabalho. Sem tempo livre, é invidvel a garantia do direito fundamental ao lazer do
trabalhador. Por isso, inclusive, que a maioria dos instrumentos de direito internacional que
tutelam o direito ao lazer o trazem ao lado do direito a limitagdo razoavel da jornada de
trabalho.

Além das questbes relacionadas ao direito ao lazer, a limitacdo da jornada também
visa a outros objetivos. Conforme ensina José Antonio Ribeiro de Oliveira Silva, a limitacdo
de jornada se justifica por trés fatores principais: o fisioldgico, o social e o econdmico
(SILVA, 2013, p. 37).

O primeiro aspecto diz respeito a reposicdo das energias despendidas no trabalho,
condicdo sine qua non para a propria sobrevivéncia do trabalhador e para a manutencao da
producdo fabril. Portanto, o aspecto fisioldégico diz respeito a manutencdo da saude do
trabalhador.

O segundo fator esta relacionado a utilizacdo do tempo livre para o convivio social,
para a realizacdo dos projetos de vida pessoal do trabalhador. Aqui se insere, por certo, o
direito ao lazer.

Em terceiro lugar, o fator econdémico se relaciona a reducdo dos indices de
desemprego. A limitacdo legal da jornada de trabalho implica a necessaria contratacdo de
mais trabalhadores, o que fomenta politicas de pleno emprego (SILVA, 2013, p. 39).

9 “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder piiblico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizaco, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

“Art. 59. Os municipios, com apoio dos estados e da Unido, estimulardo e facilitardo a destinacdo de recursos e
espacos para programagdes culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infancia e a juventude”.

“Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informacdo, cultura, lazer, esportes, diversodes, espetaculos e
produtos e servicos que respeitem sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento”.

“Art. 124. Sdo direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes: (...)XII - realizar
atividades culturais, esportivas e de lazer”. (BRASIL, 1990).
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Segundo o art. 7° inciso XIII, da CR/88, a jornada de trabalho tera a duragdo de oito
horas diérias e quarenta e quatro horas semanais. Pela via da negociacdo coletiva, admite-se a
reducdo da jornada ou a compensacdo de horarios.

Excepcionalmente, admite-se a sobrejornada, desde que esta seja remunerada com
adicional de cinquenta por cento em relacdo ao salério hora, nos termos do inciso XVI do art.
7° da CR/88.

Aos que realizam atividades laborais em turnos ininterruptos de revezamento, a
jornada devera ser de seis horas diarias, salvo disposicdo em contrario em negociacao
coletiva, conforme dispde o inciso X1V do art. 7° da CR/88.

Em complemento a limitagdo de jornada diéria e semanal, a Constituicdo de 1988
prevé ainda o repouso semanal remunerado (art. 7°, XV, CR/88) e 0 gozo de férias anuais
remuneradas com pelo menos um terco a mais em relacdo ao salario normal (art. 7°, XVII,
CR/88)10. A CLT regulamenta todos esses direitos, conforme descrito a seguir.

Em primeiro lugar, o diploma consolidado considera jornada de trabalho o tempo em
que o empregado esta a disposicao do empregador, conforme dispde o caput do seu art. 4°11.
A Lei n°. 13.467/2017 (“Reforma Trabalhista™) restringiu 0 conceito de tempo a disposi¢éo
do empregador, motivo pelo qual acrescentou o §2° ao art. 4° da CLT e elencou uma série de
atividades que nédo sdo consideradas para fins de calculo da jornada de trabalho.

Entretanto, mesmo antes da reforma legislativa de 2017, a CLT ja relativizava o tempo
a disposicao do empregador em duas situacdes, a prontidao e o sobreaviso. No primeiro caso,
0 empregado permanece nas dependéncias da empresa aguardado ordens. Assim, o
trabalhador ndo prestara servigos propriamente ditos, mas recebera dois tercos da
remuneracao horario normal em razdo do tempo aguardando ordens. Podera permanecer em

prontiddo por, no maximo, doze horas, de acordo com o previsto no art. 224, 83° da CLT12.

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

XIIl - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de trabalho; XIV -
jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociacdo
coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que o salario normal” (BRASIL,
1988.)

11 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢do do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada. (BRASIL,
1943).

12 “Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de sobre-aviso € de prontiddo, para
executarem servicos imprevistos ou para substituicbes de outros empregados que faltem & escala organizada.

()



11
Revista Nova Hileia. Vol. 8. N° 1, Jul-Dez 2020.
ISSN: 2525-4537

H& ainda as horas de sobreaviso, que consistem na possibilidade de o empregado
permanecer em sua residéncia ou em outro local combinado, aguardando ordens da empresa.
Nesse caso, recebera apenas um ter¢o da remuneracdo da hora normal e podera ficar nesse
regime, por no maximo, vinte e quatro horas, conforme dispde o art. 224, 82° da CLT13.

Apesar de as regras a respeito da prontiddo e do sobreaviso restringirem tais figuras a
categoria dos ferroviarios, doutrina e jurisprudéncia vém estendendo, por analogia, esses
dispositivos as mais diversas categorias profissionais. Categorias como a dos trabalhadores de
companhias aéreas e do setor de salde comumente sdo mantidos em prontiddo ou sobreaviso,
pois sdo setores da economia em que o empregador precisa manter empregados em reserva,
ante a necessidade constante de médo de obra ininterrupta para o correto funcionamento dos
empreendimentos.

Finalmente, vale lembrar que a Reforma Trabalhista permitiu que a negociacdo
coletiva dispusesse a respeito do regime de sobreaviso, com prevaléncia sobre a lei, conforme
dispbe o art. 611-A, inciso VIII, da CLT14. A lei foi silente, no entanto, com relacdo a
possibilidade de negociacdo alterar o instituto da prontiddo. Até o momento, ndo € possivel
delimitar em que medida a liberdade negocial relativa ao tempo em sobreaviso serad
considerada constitucional pelos tribunais pétrios.

Retornando a analise das regras de limitacdo da jornada da CLT, de acordo com o
caput do art. 59, com redacdo dada pela Reforma Trabalhista, a duracdo diaria do trabalho
podera ser acrescida de até duas horas extras, via acordo individual, convencdo coletiva ou
acordo coletivo de trabalho. O paragrafo segundo do referido artigo prevé o banco de horas
anual, que devera ser fixado via negociacdo coletiva. Por meio do banco de horas, permite-se
a compensacao de horas suplementares realizadas em até um ano, desde que a jornada diaria
ndo exceda a dez horas.

Por sua vez, a Reforma Trabalhista previu o “banco de horas semestral”, que podera

ser criado por acordo individual escrito e permite a compensacao de horas suplementares em

§ 3° Considera-se de "prontiddo” o empregado que ficar nas dependéncias da estrada, aguardando ordens. A
escala de prontiddo serd, no maximo, de doze horas. As horas de prontiddo serdo, para todos os efeitos, contadas
a razéo de 2/3 (dois tergos) do salario-hora normal”. (BRASIL, 1943).

13 “Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de sobre-aviso e de prontiddo, para
executarem servicos imprevistos ou para substitui¢des de outros empregados que faltem a escala organizada.

()

§ 2° Considera-se de "sobre-aviso" o empregado efetivo, que permanecer em sua prépria casa, aguardando a
qualquer momento o chamado para o servi¢o. Cada escala de "sobre-aviso" sera, no maximo, de vinte e quatro
horas, As horas de "sobre-aviso", para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do salario
normal. (BRASIL, 1943).

14 “Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: (...)

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente”; (BRASIL, 1943).
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até seis meses (art. 59, 85°, CLT). A inovacdo legislativa de 2017 dispds também sobre a
compensacdo de horas mensal, que poderd ocorrer mediante acordo individual, tacito ou
escrito (art. 59, §6°, CLT15).

Outra mudanca advinda da Reforma Trabalhista foi a permissdo legal a fixacdo da
jornada 12x36 por acordo individual escrito, convencdo coletiva ou acordo coletivo de
trabalho, observado ou indenizado os intervalos para repouso e alimentacdo (art. 59-A,
CLT16). Ademais, fixou-se que a prestacdo de horas extras habituais ndo descaracteriza o
acordo de compensacao de jornada e o banco de horas.

Boa parte da doutrina considera essas disposi¢des inconstitucionais, ja que, como dito
anteriormente, a Constituicdo da Republica prevé que a compensacdo de horérios depende de
negociacdo coletiva, sem ressalvas. Além disso, a Reforma Trabalhista desvinculou a
prestacdo de hora extra do seu carater excepcional e liberou a realizacdo de forma habitual, o
que viola o limite de jornada de trabalho de 8h diérias e 44h semanais, com assento na Carta
Magna. Entretanto, o tema ndo é objeto do presente trabalho, razdo pela qual ndo sera tratado
com mindcia.

Retornando a anélise das limitaces a jornada de trabalho na CLT, verifica-se que o
art. 66 prevé que entre duas jornadas diarias devera haver um intervalo minimo de onze horas.

Além disso, o art. 6717 prevé o repouso semanal remunerado de vinte e quatro horas
consecutivas, 0 qual, salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa, devera
coincidir com o domingo. O art. 7018 dispde ser vedado trabalhar em feriados nacionais ou

religiosos, salvo excecdes previstas na CLT.

15 “Art. 59. A duracéo diéria do trabalho poderd ser acrescida de horas extras, em nimero ndo excedente de
duas, por acordo individual, convengéo coletiva ou acordo coletivo de trabalho. (...)

§ 29 Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forca 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 méximo de um ano, a soma das jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja
ultrapassado o limite méximo de dez horas diarias.

§ 5° O banco de horas de que trata o0 § 22 deste artigo podera ser pactuado por acordo individual escrito, desde
gue a compensagdo ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 62 E licito o regime de compensagio de jornada estabelecido por acordo individual, tacito ou escrito, para a
compensacdo no mesmo més”. (BRASIL, 1943).

16 “Art. 59-A. Em excecdo ao disposto no art. 59 desta Consolidacéo, € facultado as partes, mediante acordo
individual escrito, convencéao 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 alimentacdo (BRASIL, 1943).

17 “Art. 67 - Sera assegurado a todo empregado um descanso semanal de 24 (vinte e quatro) horas consecutivas,
o qual, salvo motivo de conveniéncia publica ou necessidade imperiosa do servico, devera coincidir com o
domingo, no todo ou em parte.” (BRASIL, 1943).

18 “Art. 70 - Salvo o disposto nos artigos 68 e 69, é vedado o trabalho em dias feriados nacionais e feriados
religiosos, nos térmos da legislagdo propria”. (BRASIL, 1943).
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O art. 7119, por sua vez, prevé o intervalo intrajornada para repouso e alimentacao,
que deverd ser gozado por todo trabalhador com jornada superior a quatro horas didrias.
Quando a jornada ultrapassar quatro horas, mas nao exceder seis horas, o intervalo sera de
quinze minutos. Caso a jornada exceda seis horas, o intervalo sera de no minimo uma e no
maximo duas horas.

Ocorre que a Reforma Trabalhista também permitiu que negociacao coletiva alterasse
a duracdo do intervalo intrajornada, desde que respeitado o limite minimo de trinta minutos
(art. 611-A, 111, CLT20). Tal dispositivo contrasta com o disposto no art. 71, 83° da CLT21,
mantido intacto pela Reforma Trabalhista, segundo o qual a reducdo do intervalo intrajornada
dependeria de autorizacdo do Ministério do Trabalho e de existéncia de refeitdrios nas
dependéncias do empregador. Ndo se sabe ainda como tal impasse sera tratado pelos tribunais,
tema que ndo sera aprofundado no presente trabalho, pois foge ao escopo da pesquisa.

Finalmente, cabe tratar do direito de férias, outra limitacdo relevante a jornada de
trabalho. Conforme preveé o art. 130 da CLT22, a cada periodo de doze meses de vigéncia do
contrato de trabalho, o empregado fara jus a férias de trinta dias, caso ndo haja faltado ao
servico injustificadamente por mais de cinco vezes. Os incisos do artigo trazem o namero de
dias de férias para os trabalhadores que tenham se ausentado mais dias durante o ano sem

motivo.

19 “Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragdo exceda de 6 (seis) horas, é obrigatoria a concessao de
um intervalo para repouso ou alimentagdo, o qual serd, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou
contrato coletivo em contrério, ndo podera exceder de 2 (duas) horas.

§ 1° - N&o excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, serd, entretanto, obrigatério um intervalo de 15 (quinze)
minutos quando a duracdo ultrapassar 4 (quatro) horas.

§ 20 - Os intervalos de descanso ndo serdo computados na duragdo do trabalho”. (BRASIL, 1943).

20 “Art. 611-A. A convencdo coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre
outros, dispuserem sobre: (...)

Il - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas”
(BRASIL, 1943).

21 “§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refei¢do podera ser reduzido por ato do Ministro do
Trabalho, IndUstria e Comércio, quando ouvido o Servigo de Alimentagdo de Previdéncia Social, se verificar que
0 estabelecimento atende integralmente as exigéncias concernentes a organizacdo dos refeitorios, e quando os
respectivos empregados ndo estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas suplementares”. (BRASIL,
1943.)

22 “Art. 130 - Apo6s cada periodo de 12 (doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado tera
direito a férias, na seguinte proporcéo:

I - 30 (trinta) dias corridos, quando ndo houver faltado ao servi¢o mais de 5 (cinco) vezes

Il - 24 (vinte e quatro) dias corridos, quando houver tido de 6 (seis) a 14 (quatorze) faltas

111 - 18 (dezoito) dias corridos, quando houver tido de 15 (quinze) a 23 (vinte e trés) faltas

IV - 12 (doze) dias corridos, quando houver tido de 24 (vinte e quatro) a 32 (trinta e duas) faltas

§ 1° - E vedado descontar, do periodo de férias, as faltas do empregado ao servico

8§ 2° - O periodo das férias sera computado, para todos os efeitos, como tempo de servico”.(BRASIL, 1943).
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As férias serdo concedidas por ato do empregador, na época que lhe for conveniente
(art. 136, CLT23), em um s6 periodo, nos doze meses subsequentes a data em que o
empregado adquiriu o direito (art. 134, CLT24). Entretanto, desde que haja concordancia do
empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles nédo
podera ser inferior a quatorze dias corridos e 0s demais ndo poderao ser inferiores a cinco dias
corridos, cada um (art. 134, 81°, CLT, com redacdo dada pela Lei n°. 13.467/201725).

A CLT prevé ainda a hipotese de concessdao de férias coletivas (art. 13926) e a
“venda” de um tergo das férias, mediante pagamento de abono de férias (art. 14227). O abono
de férias € direito potestativo do empregado, ou seja, ndo pode ser alvo de oposicao pelo
empregador.

Em apertada sintese, essas sdo as principais normas voltadas a limitacdo da jornada do
empregado no direito brasileiro. Sdo essas as disposi¢cdes que visam garantir o direito ao
tempo livre e ao lazer.

Entretanto, ha certos empregados que, diante das peculiaridades das atividades que
desempenham, foram excluidos do controle de jornada. E o caso do empregado que realiza
teletrabalho, conforme mudanca implementada pela Reforma Trabalhista (art. 62, 111, CLT),
do gerente (art. 62, Il, CLT) e do trabalhador externo, que exerce rotina de trabalho

incompativel com a fixacéo de jornada (art. 62, I, CLT28). Apesar de a CLT expressamente

23 “Art. 136 - A época da concessdo das férias sera a que melhor consulte os interesses do empregador”.
(BRASIL, 1943).

24 “Art. 134 - As férias serdo concedidas por ato do empregador, em um s6 periodo, nos 12 (doze) meses
subseqiientes a data em que o empregado tiver adquirido o direito”. (BRASIL, 1943).

25 “§ 1o Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderdo ser usufruidas em até trés periodos,
sendo que um deles ndo podera ser inferior a quatorze dias corridos e 0s demais ndo poderdo ser inferiores a
cinco dias corridos, cada um”. (BRASIL, 1943).

26 “Art. 139 - Poderdo ser concedidas férias coletivas a todos os empregados de uma empresa ou de
determinados estabelecimentos ou setores da empresa”. (BRASIL, 1943).

27 “Art. 142 - O empregado perceberd, durante as férias, a remuneracdo que lhe for devida na data da sua
concessao.

§ 1° - Quando o salério for pago por hora com jornadas varidveis, apurar-se-4 a média do periodo aquisitivo,
aplicando-se o valor do salério na data da concessdo das férias.

§ 2° - Quando o salério for pago por tarefa tomar-se-4 por base a media da producéo no periodo aquisitivo do
direito a férias, aplicando-se o valor da remuneragdo da tarefa na data da concesséo das férias.

§ 3° - Quando o salério for pago por percentagem, comissdo ou viagem, apurar-se-a a média percebida pelo
empregado nos 12 (doze) meses que precederem a concessao das férias.

§ 4° - A parte do salario paga em utilidades serd computada de acordo com a anotagdo na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social.

§ 5° - Os adicionais por trabalho extraordinario, noturno, insalubre ou perigoso serdo computados no salario que
servira de base ao célculo da remuneracéao das férias.

§ 6° - Se, no momento das férias, o empregado ndo estiver percebendo o0 mesmo adicional do periodo aquisitivo,
ou quando o valor deste ndo tiver sido uniforme sera computada a média duodecimal recebida naquele periodo,
apos a atualizacdo das importancias pagas, mediante incidéncia dos percentuais dos reajustamentos salariais
supervenientes”. (BRASIL, 1943).

28 “Art. 62 - Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:
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excluir esses empregados das regras de limitacdo de jornada, € importante esclarecer que o
texto consolidado ndo os priva do direito a férias.

Boa parte da doutrina entende que a exclusdo desses trabalhadores do controle de
jornada é inconstitucional, pois o direito a jornada de até oito horas diarias e quarenta e quatro
horas semanais (art. 7°, X1, CF/88) é garantido a todo e qualquer trabalhador. Entretanto, os
dispositivos se encontram vigentes, sendo que, a excecdo do teletrabalho, que ainda ndo se
encontra devidamente amadurecido pela jurisprudéncia (fruto da Lei n.° 13.467/2017), as
demais hipdteses sdo interpretadas pelos tribunais no sentido de excluir o direito ao
pagamento de horas extras apenas quando demonstrada a incompatibilidade de controle da
jornada no caso concreto, recaindo tal 6nus sobre o empregador.

Devido a complexidade do tema, ndo ha espaco para o seu desenvolvimento neste
artigo. Para a compreensdo da relacdo historica entre lazer a trabalho é suficiente o panorama

legislativo fornecido neste topico.

5. DIREITO A DESCONEXAO

Conforme visto acima, o ordenamento juridico confere ao empregado direito a tempo
livre, por meio de normas que restringem a duracdo da jornada de trabalho a periodos
razoaveis. Essa situacdo so foi atingida apds muita luta da classe trabalhadora, que teve de se
unir para superar a mentalidade escravocrata do empresariado brasileiro e conquistar a ferro e
fogo os direitos trabalhistas atualmente positivados29.

Ocorre que o impressionante progresso tecnoldgico experimentado pela humanidade
nas ultimas décadas tem ameacado a sobrevivéncia do direito a limitacdo de jornada, devido
aos inumeros abusos perpetrados pelos empregadores. Ferramentas como e-mail, smartphones
e notebooks permitiram a conexdo do empregado com o seu trabalho em tempo integral.

Os direitos ao tempo livre e ao lazer implicam o desligamento completo do empregado

de seu trabalho, com liberdade de deslocamento ilimitada. Caso contrario, haveria, em

| - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de horéario 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;

111 - os empregados em regime de teletrabalho;

Paragrafo Unico - O regime previsto neste capitulo sera aplicavel aos empregados mencionados no inciso Il deste
artigo, quando o salario do cargo de confianga, compreendendo a gratificacdo de funcdo, se houver, for inferior
ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40% (quarenta por cento).”.(BRASIL, 1943).

29 No Brasil, por exemplo, a primeira lei que fixava o horéario de trabalho de empregados foi criada no
municipio do Rio de Janeiro, a Lei Municipal n°. 1.350, de 31/10/1911.
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verdade, tempo a disposicdo do empregador, aprofundando-se a mais-valia que permeia as
relagdes de trabalho.

Nesse contexto, o Professor Jorge Luis Souto Maior (2003), um dos primeiros juristas
a escrever sobre o direito a desconexdo, demonstra que a preocupacao aparentemente surreal

com o tema é um paradoxo do mundo do trabalho. Em suas palavras:

Mas, esta preocupacdo é em si mesma um paradoxo, revelando, como dito, as
contradi¢des que marcam o nosso ‘mundo do trabalho’.

A primeira contradicéo esta, exatamente, na preocupagdo com o nao-trabalho em um
mundo que tem como tragco marcante a inquietacdo com o desemprego.

A segunda, diz respeito ao fato de que, como se tem dito por ai a boca pequena, é o
avanco tecnoldgico que estd roubando o trabalho do homem, mas, por outro lado,
como se vera, € a tecnologia que tem escravizado o homem ao trabalho.

Em terceiro plano, em termos das contradi¢cdes, releva notar que se a tecnologia
proporciona ao homem uma possibilidade quase infinita de se informar e de estar
atualizado com seu tempo, de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também,
escraviza o homem aos meios de informacdo, vez que o prazer da informacéao
transforma-se em uma necessidade de se manter informado, para ndo perder espago
no mercado de trabalho.

E, por fim, ainda no que tange as contradi¢des que o tema sugere, importante
recordar que o trabalho, no prisma da filosofia moderna, e conforme reconhecem
varios 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 (MAIOR,
2003, p. 296).

Pode-se conceituar o direito a desconexao como o direito ao ndo-trabalho na sociedade
pos-moderna (MAIOR, 2003, p. 297). Ou seja, € o direito de todo empregado de se desligar
completamente do trabalho nos intervalos, nos dias de férias, feriados e etc. (ALMEIDA,
SEVERO, 2014).

O direito a desconexdo do trabalho ndo se confunde com o direito aos descansos
dentro e fora da jornada de trabalho, ainda que esses limites legais do tempo de trabalho
sirvam para a sua adequada conformacdo. O direito a desconexdo vai além do aspecto
meramente cronoldgico inerente aos descansos regulamentares e adentra a esfera psiquica do
ser humano obreiro (BRAGA, 2015, p. 123).

O direito a desconexdo estaria, pois, implicito na analise conjunta dos direitos
fundamentais a limitacdo de jornada de trabalho (art. 7°, CR/88) e ao lazer (art. 6°, CR/88).

Conforme lecionam os doutrinadores Almeida e Severo:

Dentro desta realidade, dois direitos fundamentais se complementam e assumem
especial importancia: o direito a limitada duracdo do trabalho e o direito a
desconexao. [...] O direito a desconexdo se inscreve, por conseguinte, tanto no art. 6°
quanto no art. 7° da Constituicdo (ALMEIDA; SEVERO, 2014).
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Por tal motivo, muito embora ndo conste expressamente no Titulo Il da Constituicdo
da Republica, o direito a desconexdo deve ser tido como direito fundamental a partir da leitura
da clausula de abertura material contida no artigo 5°, § 2° do texto constitucional, que dispde
que os direitos e garantias constitucionais ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios adotados pela Constitui¢éo, incluindo os tratados dos quais o Brasil faga parte.

Apesar de ndo haver legislacdo especifica tratando do direito a desconexdo, esta é
garantida a partir da analise conjunta dos dispositivos constitucionais que garantem o direito
ao lazer e & limitacdo da jornada de trabalho. E, pois, um direito fundamental implicito, na
forma do disposto no art. 5°, 82°, da CR/88, com amparo doutrinrio e jurisprudencial.

A Lei n° 12551/2011, que alterou o artigo 6° da CLT30 e equiparou 0s meios
telematicos aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdao do trabalho,
representou importante contribuicdo para a nocdo de desconexdo. Isso porque a base do
direito a desconexdo estd justamente nos meios teleméaticos de comunicacdo aplicados as
relagdes de trabalho. S&o eles que viabilizam a constante conex&o do empregado ao trabalho,
de modo que a sua utilizacdo em periodos de folga deve ser entendida como tempo a
disposicao do empregador, devidamente remunerado, na forma do art. 4°, caput, da CLT31.

Contudo, registre-se que o direito & desconexdo foi deveras restringido pela Siumula
n.° 428 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), segundo a qual:

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 teleméticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

I - 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 o servigo
durante o periodo de descanso” (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2012).

E de se ressaltar, entretanto, que o direito & desconexdo tem sido cada vez mais
referido pela jurisprudéncia, especialmente nos casos em que o trabalhador tem o seu direito

de locomogéo de alguma forma tolhido por aguardar ordens do empregador. Em situacGes

30 “Art. 60 Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacéo
de emprego.

Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio”
(BRASIL, 1943).

31 Art. 4° - Considera-se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢cdo do
empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao especial expressamente consignada. (BRASIL,
1943)).
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como essas, as decisdes dos tribunais tém sido bastante divergentes, variando da condenacao
do empregador ao pagamento de horas de sobreaviso, nos termos do art. 224, §83°32, da CLT

ja citado neste trabalho, horas extras, até a condenagdo em danos morais33 34.

CONSIDERACOES FINAIS

A evolucdo da sociedade tornou insuficiente a mera limitacdo legal da jornada de
trabalho para a consecucdo do direito ao lazer. Como ja dito, as tecnologias da informacao e
comunicagdo permitiram que o trabalhador realizasse suas atividades em qualquer lugar, a
qualquer tempo, ultrapassando-se os limites das dependéncias da empresa.

Com isso, a limitacdo do horario de trabalho, fruto de intensa luta de classes nos
Séculos XIX e XX, deixou de promover a reposicdo de energias e o lazer do trabalhador, ja
que este passou a ser obrigado a permanecer conectado ao labor por meio de e-mails,
smartphones e notebooks, mesmo nos intervalos, nos fins de semana e nos feriados. Nesse
contexto, verifica-se verdadeiro chogue entre direitos fundamentais: de um lado, o direito a
livre iniciativa, a liberdade de contratacdo do empregador; de outro, o valor social do trabalho,
o direito ao lazer, & jornada limitada no tempo e & saude do empregado.

Como ensina ALEXY (2008, p. 117), em situagdes nas quais ocorre colisdo de
direitos fundamentais, normas com estrutura de principio, verdadeiros mandamentos de
otimizacdo, a saida do operador do direito deve ser a ponderacdo dos direitos no caso

concreto. Deve-se, pois, aplicar o sobreprincipio da proporcionalidade para resolver o embate

32 “Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de sobre-aviso e de prontiddo, para
executarem servigos imprevistos ou para substitui¢des de outros empregados que faltem a escala organizada.

()

§ 3° Considera-se de "prontiddo" o empregado que ficar nas dependéncias da estrada, aguardando ordens. A
escala de prontiddo serd, no maximo, de doze horas. As horas de prontiddo serdo, para todos os efeitos, contadas
a razdo de 2/3 (dois tergos) do salario-hora normal”. (BRASIL, 1943).

33 DIREITO A DESCONEXAO. VIOLACAO. DANO MORAL. O direito & desconexdo ou ao tempo livre
(para descanso, lazer etc.) € um direito fundamental expressamente previsto na Constituicdo Federal e em
diversos diplomas legais internacionais, que tem por objetivo a preservacéo: (a) do trabalhador — sob as vertentes
fisiolégica, psicoldgica, politica e espiritual; (b) da sociedade — sob a vertente econdmica. A violagéo ao direito a
desconexdo ofende os direitos da personalidade e caracteriza dano moral”. (TRT-24 - RO
00009495820105240041 MS. Relator Juiz Convocado Jalio César Bebber. 12 Turma. DJE 22/05/2014).

34 “HORAS EXTRAS. ADICIONAL DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO. Em que pese o artigo
244 da CLT referir-se a categoria dos ferroviarios, quanto ao adicional de sobreaviso, nada impede a sua
aplicacdo a empregados que exercem outras atividades, por analogia, ainda mais que se trata de norma de
protecdo a salde e higidez do empregado. Nestes termos, inclusive, a simula n°® 428 do ¢.TST. A qualquer
cidadao é garantido o direito constitucional ao lazer, ao descanso, sendo este imprescindivel inclusive para a
higidez fisica e mental de qualquer ser humano. Assim, manter o trabalhador conectado ao trabalho nos
momentos em que deveria descansar, fere o que modernamente vem sendo chamado de direito & desconexao do
empregado” (TRT-1 — RO 000698117220145010482 RJ. Relator Des. Leonardo Dias Borges. 102 Turma. DJE
04/10/2017).
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de principios, adotando-se medida adequada, necesséria e estritamente proporcional (SILVA,
2002, p. 29-30).

Pois bem, na situacdo objeto do presente artigo, a ponderacdo no caso concreto
demonstra que € necessaria a garantia ao direito a desconexdo como forma de equalizar
trabalho e lazer. Ndo se pode falar em gozo pleno do direito ao lazer sem o efetivo
desligamento do empregado nos intervalos das jornadas de trabalho.

Assim, o direito a desconexdo surge como medida adequada, necessaria e estritamente
proporcional para equalizar a exploracdo do capital sobre o trabalhador na Era da Informacao.
O direito de se desconectar das atividades laborais e tomar conta da prépria vida é o que
difere o trabalhador do escravo. A livre iniciativa ndo pode, pois, fazer uso de recursos

tecnoldgicos para anular as conquistas historicas da classe trabalhadora.
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