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DIREITO DO EMPREGADO A DESCONEXAO DO AMBIENTE DE TRABALHO

Resumo: A relagdo de trabalho como um todo, independente do viés analisado,
sempre fez parte do mundo em sociedade. Seja visando regular a relagdo entre
empregados, entre estes com seus empregadores ou de todos perante o Poder
Publico se mostra tema essencial e sempre atual. Para tanto, se faz necessaria a
abordagem dos direitos humanos, direitos fundamentais, sua correlagao e distingdes.
Avancgando-se no tema, a abordagem destes em face ao Direito do Trabalho e sua
insercdo como direito social, cabendo também o estudo dos principios norteadores e
especificos que regem a relagao entre empregados e empregadores no ordenamento
juridico patrio, bem como sua eficacia perante terceiros. E inegavel que as regras
atinentes a limitagcdo da jornada visam assegurar um convivio em sociedade, atrelado
ao restabelecimento da forga de trabalho e capacidade mental. Dessa forma, faz-se
uma analise de todos os institutos juridicos que asseguram o afastamento do
trabalhador de seu emprego. Com base na atual conjuntura, com o avango das
ferramentas tecnoldgicas disponiveis, ocorre o impacto diretamente nas novas rotinas
de trabalho, mas o respeito as limitacbes deve sempre prevalecer. No caso do
descumprimento das referidas regras, que extrapolam aquelas de convivio social e
repercutem no contrato de trabalho, deve ser analisada a responsabilidade patronal,
para fins de definicdo da obrigac&o de indenizar, seus limites, requisitos e extensdes.
Como resultado, em que pese as dificuldades e tramites legislativos, a necessidade
da regulamentacéo do tema para fins de preservar a seguranga juridica nas relagdes
de emprego, bem como a analise critica do Projeto de Lei 4.044/2020 se faz
necessaria, a fim de assegurar a estabilidade juridica das relagdes, com a
preservacao do poder diretivo patronal, mas também a limitacdo do horario de trabalho
e consequentemente da jornada, assegurando ao trabalhador o direito ao 6écio
mediante a desconexao de suas atividades. A metodologia adotada na investigacao
torna possivel estabelecer uma classificacdo desta pesquisa como sendo do tipo
juridico-socioldgica, que faz uso de levantamento bibliografico para a coleta de dados,
do tipo qualitativa, com analise dos dados do tipo critica de conteudo.
Palavras-chave: Ambiente de trabalho. Direito a desconexao. Tecnologia aplicada as
relacdes de trabalho.



EMPLOYEE'S RIGHT TO DISCONNECT FROM THE WORK ENVIRONMENT

Abstract: The work relationship as a whole, regardless of the bias analyzed, has
always been part of the world in society. Whether aiming to regulate the relationship
between employees, between them with their employers or everyone before the Public
Power, it is an essential and always up-to-date theme. Therefore, it is necessary to
approach human rights, fundamental rights, their correlation and distinctions. Moving
forward on the subject, their approach to labor law and its insertion as a social right,
and the study of the guiding and specific principles that govern the relationship
between employees and employers in the national legal system, as well as their
effectiveness with third parties. It is undeniable that the rules related to the limitation
of the workday aim to ensure a coexistence in society, linked to the reestablishment of
the workforce and mental capacity. In this way, an analysis is made of all legal institutes
that ensure the removal of the worker from his job. Based on the current situation, with
the advancement of available technological tools, it has a direct impact on new work
routines, but respect for limitations must always prevail. In the case of noncompliance
with the aforementioned rules, which go beyond those of social coexistence and have
an impact on the employment contract, employers' responsibility must be analyzed, in
order to define the obligation to indemnify, its limits, requirements and extensions.
Finally, despite the difficulties and legislative procedures, the need to regulate the topic
in order to ensure legal security in employment relations, as well as the critical analysis
of Bill 4,044 / 2020 is necessary, in order to ensure the legal stability of the relations,
with the preservation of the employer's directive power, but also the limitation of the
working hours and consequently of the day, assuring the worker the right to leisure
through the disconnection of their activities. The methodology adopted in the
investigation makes it possible to establish a classification of this research as being of
the legal-sociological type, which makes use of a bibliographic survey for data
collection, of the qualitative type, with analysis of the data of the critical type of content.
Keywords: Labor Law. Right to Disconnect. Technology applied to labor relations
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INTRODUGAO

O objeto do presente estudo € defender a aplicagdo de forma efetiva a
Constituicdo Federal, especialmente no que diz respeito as suas garantias, as
relagdes de trabalho, mais propriamente ao ambiente de trabalho, em face dos novos
métodos de trabalho, novas formas de gerenciamento empresarial, proporcionados
em parte pelos avangos tecnoldgicos, capazes de manter, diga-se impor, ao
trabalhador empregado a conexdo permanentemente com o seu ambiente de
trabalho, seja ele fisico ou virtual, o que significa de imediato a necessidade de
construir limites a tal imposicao.

Isso significa um estudo que levara em conta ndo somente a necessidade de
limitagdo do poder diretivo do empregador como também uma construgdo criticas as
novas formas de gerenciamento e de organizagdo empresarial principalmente, que
requer atualmente um “modelo” de trabalhador que esteja a disposicdo para
cumprimento de tarefas e ou atividades, de forma permanente, repita-se, sem
qualquer limite temporal ou espacial.

Em sintese, a proposta aqui é o estudo do direito a desconexdo. A pertinéncia
do tema esta marcada pelo préprio fato de que ao falar em desconexao, faz-se um
paralelo entre as tecnologias presentes e a sua aplicagao nas relagdes de trabalho,
com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de nao trabalhar, ou, como dito, de
forma metafdrica, o direito a se “desconectar” do trabalho. Um direito ndo sé de quem
trabalha, mas da sociedade como um todo, pois, quem n&o se desconecta do trabalho,
nao abre chance para aquele que quer laborar, bem como, fragiliza a relagdo com
seus familiares que Ihe suplicam a presenca, pressupondo o permanente cometimento
do chamado dano existencial.

Atualmente fala-se muito nos meios de comunicagao que o avango tecnoldgico
esta tirando o trabalho do homem, entretanto, a tecnologia tem tido poder de
escravizar o homem ao trabalho. Ora, se a tecnologia proporciona ao homem uma
possibilidade de se informar e de estar atualizado em tempo real, de outro lado, € esta
mesma tecnologia que, também, mantém o homem dependente aos meios de
informacéo, vez que a informacgéao rapida e disponivel a qualquer momento (as vezes
na palma da mao) transforma-se em uma necessidade quase que insaciavel de se

manter informado, para ndo perder espag¢o no mercado de trabalho.
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Nesses termos, examinar os direitos trabalhistas como direitos humanos natos
€ dar eficacia e efetividade aos direitos de segunda dimenséo, dentro de uma ideia de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, especificos e inespecificos, do
trabalhador.

Ainda em tempo o presente instrumento de estudo contara com uma breve
reflexdo sobre a nitida relagéo entre o principio da dignidade humana e o trabalho,
analise primordial especialmente em um momento em que reformas podem relativizar
a dignidade humana em razdo das novas regras que poderdo em breve ser
sancionadas.

Em decorréncia da andlise da relagéao intima entre a dignidade humana e o
trabalho, também sera abordado a questdo da limitacdo do tempo de trabalho e o
direito ao lazer do trabalhador, denominado pela doutrina e jurisprudéncia como
“direito a desconexao do trabalho”.

Filosoficamente, e com base em varios ordenamentos juridicos, € dito que o
trabalho dignifica o homem. Porém, este mesmo trabalho pode |he retirar a dignidade,
quando impde limites a pessoa, violando a vida privada e a intimidade, direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente.

Nao menos importante, € de suma necessidade o estudo das influéncias das
novas tecnologias no direito a desconex&o do trabalho, haja vista que, nos dias de
hoje, tais tecnologias facilitam e até induzem o trabalhador a executar tarefas, ou
mesmo aguardar ordens, fora de seu horario de trabalho.

Assim, como compatibilizar os avangos tecnolégicos com os direitos e garantias
fundamentais dos trabalhadores, ja consagrados nacional e internacionalmente?
Como a doutrina e a jurisprudéncia tem enfrentado o tema?

Com a metodologia adotada na investigacdo € possivel estabelecer uma
classificagao deste estudo, como sendo do tipo juridico-sociolégica, que faz uso de
levantamento bibliografico para a coleta de dados, com abordagem do problema de
maneira qualitativa.

Estando enquadrada na Linha 02 do Programa de Mestrado da Universidade
de Marilia, que tem como area de concentracdo empreendimentos econdmicos,
desenvolvimento e mudancga social. Essas, e outras questdes, serdao enfrentadas

nesta obra.
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1 OS DIREITOS TRABALHISTAS COMO DIREITOS HUMANOS

A relacéo existente entre o capital e o trabalho remonta aos primordios da
humanidade, desde sua organizagcdo em sociedade. A exploragdo do homem pelo
homem ndo se mostrava necessaria para o desenvolvimento, mas uma realidade
decorrente do capitalismo.

Para tanto, a regulamentagédo e estabelecimento de limites se mostrou uma
verdadeira necessidade para otimizag&o da prestacéo da atividade visando atingir ndo
s0 o lucro e produtividade, mas também sua finalidade social.

Ainda que as Legislagdes espalhadas pelo mundo estabelecam critérios mais
ou menos rigidos, assegurem uma gama maior ou menor de direitos, existe um
consenso que visa assegurar garantias minimas vinculadas ao direito do proprio ser
humano, havendo sua regulamentagdo ou ndo no ordenamento juridico.

Sua existéncia se faz necessaria diante da propria evolugdo social e
globalizagdo, demonstrando que modelos meramente de exploragédo da mao de obra

nao se sustentam a longo prazo e se mostram toxicos ao ser humano.

1. 1 DIREITOS HUMANOS

Para efeitos didaticos e compreensdo do tema, é necessaria a digress&o acerca
do conceito de direitos humanos, sua historia e importancia na vida em sociedade.

O inicio dos direitos humanos no quesito histérico se mostra controverso.
Alguns autores entendem que referidos direitos remontam a épocas do inicio do
convivio do ser humano como sociedade organizada. E o caso, por exemplo, de
Herkenhoff (2011, p. 39) quando informa que a sociedade antiga ndo detinha o
necessario instrumento da Limitacdo do Poder do Estado.

Contudo, n&o por esse motivo deixava de dar privilégio a pessoa humana na
criagcao da ideia de direitos humanos, pois, segundo o mesmo autor, a simples técnica
de estabelecer limites através de constituicées e leis ndo garantem que elas sejam
respeitadas.

Assim, de acordo com o entendimento do mesmo, os direitos humanos podem

ser reconhecidos na Antiguidade pelos seguintes cédigos:

Codigo de Hamurabi (Babilénia. século XVIII antes de Cristo), no
pensamento de Amendfis IV (Egito. século XIV a. C). na filosofia de
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Méncio (China. século IV a. C), na Republica. de Platdo (Grécia.
século IV a. C.), no Direito Romano e em inumeras civilizagdes e
culturas ancestrais [...] (HERKENHOFF, 2011, p. 39).

Historicamente analisado, tem-se que o primeiro instrumento de limitacdo do
Poder do Estado advém da Inglaterra, onde o Rei Jodo Sem Terra se viu obrigado a
acatar uma Carta Magna, espécie de Bill of Rights, que foi imposto por bispos e bardes
da época visando assegurar garantias do individuo em face as condutas do Estado,
bem como as sanc¢des no caso do seu descumprimento.

Neste sentido, Ferreira Filho (2000, p. 11) afirma que "[...] esta, € pega basica
para a Constituigdo inglesa, portanto de todo o constitucionalismo".

Afirma, ainda, Comparato (1999, p. 65), que:

[...] no contexto dessa evolucao histérica que deve ser apreciada a
importancia da Magna Carta. Quando editada em 1215, ela foi um
malogro. Seu objetivo era assegurar a paz, ela provocou a guerra.
Visava consolidar em leito o direito costumeiro, e acabou suscitando
o dissenso social. Tinha uma vigéncia predeterminada para apenas
trés meses, e mesmo dentro desse periodo limitado de tempo muitas
de suas disposi¢des ndo chegaram a serem executadas.

Neste andar cabe mencionar a adverténcia de Trentin (2003, p. 12):

A Magna Carta, embora ndo se possa dizer que suas normas se
constituiram numa afirmacdo de carater universal, € considerada
como antecedente direto mais remoto, das Declaragdes de Direitos,
cuja consagracao como direitos fundamentais, demorou ainda alguns
séculos.

No ambito da evolugao dos direitos humanos, cabe mencionar a Petiton of Right
de 07 de junho de 1628, que é uma das tantas declaragdes de direito do século XVII,
firmada por Carlos I.

Tratando desse assunto, Sarlet (2002, p. 43):

[...] ha que referir o pensamento de Lord Edward Coke (1552 - 1634),
de decisiva importancia na discussao em torno da Petiton of Right de
1628, o qual, em sua obra e nas suas manifestacées publicas como
juiz e parlamentar, sustentou a existéncia de fundamental rights dos
cidaddos ingleses, principalmente no que diz com a protecdo da
liberdade pessoal contra a prisdo arbitraria e o reconhecimento do
direito de propriedade tendo sido considerado o inspirador da classica
triade vida, liberdade e propriedade, que se incorporou ao patriménio
do pensamento individualista burgués:
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Dentre as declaracdes de direitos, cabe mencionar uma das mais importantes
a Declaracao de Direitos da Revolugao Francesa, surgida em agosto de 1789.

Na visdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho (2000, p. 22), visa essa
Declaragao: "[...] proteger os Direitos do Homem contra os atos do Governo e é
expressa a mengao ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo e o objetivo imediato
€ de carater pedagdgico: instruir os individuos de seus direitos fundamentais".

Dessa forma, a Declaragdo Francesa pretende impor limites na esfera
governamental em relagdo aos cidaddos, individuos portadores de direitos e

obrigacdes por parte do Estado. Para Sarlet (2002, p. 48) no tocante as declaragdes:

Tanto a declaragdo francesa quanto as americanas tinham como
caracteristica comum sua profunda inspiragdo jusnaturalista,
reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis,
inviolaveis e imprescritiveis, direitos de todos os homens, e nao de
uma casta ou estamento.

Avancando no tempo, o inicio do século XX trouxe varios documentos
constitucionais tratando das preocupacdes sociais, a saber: Conveng¢ao de Genebra
de 1864; Ato Geral da Conferéncia de Bruxelas de 1890; Constituicdo Mexicana de
31 de janeiro de 1917; Declaragdo Soviética dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado de 1918; Constituicdo de Alema de Weimar de 1919; Convencao de
Genebra Sobre a Escravatura de 1926; Convencao Relativa ao Tratamento de
Prisioneiros de Guerra (Genebra) de 1929 e a Carta das Nag¢des Unidas surgiu em
1942, destinada a fornecer a base juridica para a permanente agdo conjunta dos
paises em prol da paz mundial.

Jacques Maritain (2001, p. 69) ressalta que “a consciéncia dos direitos
humanos tem, na realidade, sua origem na concepg¢édo do homem e do direito natural
estabelecida por séculos de filosofia crista”.

Robert Alexy (2005, p. 32) lembra também, a propédsito, a declaragdo de
igualdade em Sao Paulo (Galatas, 3,28): “Nao ha judeu nem grego, ndo ha varao nem
mulher, pois todos vés sois um em Cristo Jesus”.

Apdés uma breve exposigao historica e evolugao do instituto, pode-se dizer que
os direitos humanos s&o um conjunto abstrato de direitos considerados indispensaveis
para uma vida humana, visando assegurar uma existéncia digna ao individuo. Nesse

sentido, André de Carvalho Ramos (2018, p. 28) entende que:
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Os direitos humanos representam valores essenciais, que sao
explicitamente ou implicitamente retratados nas Constituigdes ou nos
tratados internacionais. A fundamentalidade dos direitos humanos
pode ser formal, por meio da inscri¢cdo desses direitos no rol de direitos
protegidos nas Constituigdes e tratados, ou pode ser material, sendo
considerado parte integrante dos direitos humanos aquele que —
mesmo nao expresso — € indispensavel para a promogao da dignidade
humana.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2019, p. 21), ao tratarem do conceito,

obtemperam da seguinte maneira:

[...] a expresséo direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada
para aquelas reivindicagbes de perene respeito a certas posicoes
essenciais ao homem. Sao direitos postulados em bases
jusnaturalistas, contam indole filoséfica e ndo possuem como
caracteristica basica a positivacdo numa ordem juridica particular.

Dessa forma, tem-se que os direitos humanos sdo aqueles ligados ao préprio
direito natural do ser humano, positivado em instrumentos internacionais.

A Organizagdo das Nagdes Unidas, fundada em 24 de outubro de 1945,
conhecida pela sigla ONU, & formada por paises que, voluntariamente, se uniram para
trabalhar em prol do desenvolvimento mundial e da paz, sendo considerada uma
organizagao internacional e intergovernamental. Quando elucida o tema de Direitos

Humanos, conforme Castilho (2018, p. 15) assim dispde:

Os direitos humanos sao comumente compreendidos como aqueles
direitos inerentes ao ser humano. O conceito de Direitos Humanos
reconhece que cada ser humano pode desfrutar de seus direitos
humanos sem distingdo de raga, cor, sexo, lingua, religiao, opinido
politica ou de outro tipo, origem social ou nacional ou condi¢cdo de
nascimento ou riqueza. Os direitos humanos s&o garantidos
legalmente pela lei de direitos humanos, protegendo individuos e
grupos contra agdes que interferem nas liberdades fundamentais e na
dignidade humana. Estdo expressos em tratados, no direito
internacional consuetudinario, conjuntos de principios e outras
modalidades do Direito. A legislagdo de direitos humanos obriga os
Estados a agir de uma determinada maneira e proibe os Estados de
se envolverem em atividades especificas. No entanto, a legislagéo néo
estabelece os direitos humanos. Os direitos humanos sio direitos
inerentes a cada pessoa simplesmente por ela ser um humano.
Tratados e outras modalidades do Direito costumam servir para
proteger formalmente os direitos de individuos ou grupos contra agdes
ou abandono dos governos, que interferem no desfrute de seus
direitos humanos. Algumas das caracteristicas mais importantes dos
direitos humanos sao: Os direitos humanos sédo fundados sobre o
respeito pela dignidade e o valor de cada pessoa; Os direitos humanos
sdo universais, o que quer dizer que sao aplicados de forma igual e
sem discriminagdo a todas as pessoas; Os direitos humanos sao
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inalienaveis, e ninguém pode ser privado de seus direitos humanos;
eles podem ser limitados em situagbes especificas. Por exemplo, o
direito a liberdade pode ser restringido se uma pessoa é considerada
culpada de um crime diante de um tribunal e com o devido processo
legal; Os direitos humanos sao indivisiveis, inter-relacionados e
interdependentes, ja que é insuficiente respeitar alguns direitos
humanos e outros ndo. Na pratica, a violagao de um direito vai afetar
0 respeito por muitos outros; Todos os direitos humanos devem,
portanto, ser vistos como de igual importancia, sendo igualmente
essencial respeitar a dignidade e o valor de cada pessoa [...]

De forma geral, devem ser assegurados a qualquer pessoa, em qualquer lugar
e nao especificamente ao cidaddo de um determinado Estado. No entanto, ndo s&o
realmente validos em todos os lugares, porque os direitos positivados em tratados ou
pactos internacionais de direitos humanos aplicam-se apenas aos Estados
signatarios.

No aspecto historico, de acordo com Ramos (2018, p. 32), pode-se dizer que:

[...] a evolugao historica dos direitos humanos passou por fases que,
ao longo dos séculos, auxiliaram a sedimentar o conceito e o regime
juridico desses direitos essenciais. A contar dos primeiros escritos das
comunidades humanas ainda no século VIl a.C. até o século XX d.C.,
sdo mais de vinte e oito séculos rumo a afirmacgao universal dos
direitos humanos, que tem como marco a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos de 1948.

Sua evolugado passa de esfera meramente filosofica para a positivagao pelos
legisladores, ganhando concretude e exigibilidade juridica. Entendem Mendes e
Branco (2019, p. 24) que:

Os direitos fundamentais que, antes, buscavam proteger
reivindicagdes comuns a todos os homens passaram a, igualmente,
proteger seres humanos que se singularizam pela influéncia de certas
situacdes especificas em que apanhados. Alguns individuos, por conta
de certas peculiaridades, tornam-se merecedores de atencéo
especial, exigida pelo principio do respeito a dignidade humana. Dai a
consagracao de direitos especiais aos enfermos, aos deficientes, as
criangas, aos idosos... O homem nao é mais visto em abstrato, mas
na concretude das suas diversas maneiras de ser e de estar na
sociedade.

Via de regra, os direitos humanos possuem um viés garantista e obrigacional,
com a possibilidade de exigir de terceiro, seja ele o Estado ou o particular,
determinada obrigacdo. Ha também possibilidade de exigéncia em face de ambos, a
exemplo do ambiente de trabalho, assegurado na Constituigdo Brasileira no artigo
225.
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Sob este aspecto, um esforgo de sistematizacao e classificagao das funcdes
dos direitos fundamentais, merecendo destaque aqui a teoria dos quatro status de
Jellinek, ocorrida no final do século XIX.

Branco e Mendes (2019, p. 27) bem conceituam referidos status:

O individuo pode achar-se em posicdo de subordinagido aos Poderes
Publicos, caracterizando-se como detentor de deveres para com o
Estado. Este tem a competéncia para vincular o individuo, por meio de
mandamentos e proibigdes. Fala-se, aqui, em status subjectionis, ou
em status passivo. A circunstancia de o homem ter personalidade
exige que desfrute de um espaco de liberdade com relagdo a
ingeréncias dos Poderes Publicos. Impbe-se que os homens gozem
de algum ambito de agéo desvencilhado do império do Estado; afinal,
como o proprio Jellinek assinala, a autoridade do Estado ‘é exercida
sobre homens livres’. Nesse caso, cogita-se do status negativo. Em
algumas situagdes, o individuo tem o direito de exigir do Estado que
atue positivamente, que realize uma prestagao. O individuo se vé com
a capacidade de pretender que o Estado aja em seu favor. O seu
status é, assim, positivo (status civitatis). Jellinek cogita, ainda, de um
quarto status, que denomina ativo, em que o individuo desfruta de
competéncia para influir sobre a formacado da vontade do Estado,
como, por exemplo, pelo direito do voto. O individuo exerce os direitos
politicos.

Existem ainda sob uma perspectiva tanto subjetiva quanto objetiva. Segundo
Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2019, p. 243), ao tratarem da dimenséao

subjetiva:

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a
caracteristica desses direitos de, em maior ou em menor escala,
ensejarem uma pretensao a que se adote um dado comportamento ou
se expressa no poder da vontade de produzir efeitos sobre certas
relacbes juridicas. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais
correspondem a exigéncia de uma agcao negativa (em especial, de
respeito ao espago de liberdade do individuo) ou positiva de outrem,
e, ainda, correspondem a competéncias — em que n&o se cogita de
exigir comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de
modificar-lhe as posig¢des juridicas.

Por outro viés, a perspectiva objetiva pode ser conceituada da seguinte
maneira pelos mesmos autores (2019, p. 243):

A dimenséo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais
como principios basicos da ordem constitucional. Os direitos
fundamentais participam da esséncia do Estado de Direito
democratico, operando como limite do poder e como diretriz para a
sua acao. As constituicdes democraticas assumem um sistema de
valores que os direitos fundamentais revelam e positivam. Esse
fendmeno faz com que os direitos fundamentais influem sobre todo o
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ordenamento juridico, servindo de norte para a agao de todos os
poderes constituidos.

ApOs essa breve explanagao acerca dos direitos humanos, faz-se necessaria a

analise quanto aos direitos fundamentais.

1. 2 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sua importancia advém desde a leitura do predmbulo da Constituicao Federal
de 1988, ao “instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga” (BRASIL, 1988).

Sob o viés histérico, o cristianismo marca um impulso relevante para o
acolhimento da ideia de dignidade unica do homem a ensejar protegao especial.

Para Ricardo Castilho (2013, p. 24), o Cristianismo: “Trouxe a mensagem de
igualdade de todos os homens, independentemente de origem, raga, sexo ou credo,
0 que veio a influenciar diretamente a consagragdo dos direitos fundamentais,
enquanto necessarios a dignidade da pessoa humana”.

E uma das formas de conceituar os direitos fundamentais advém de Alexy
(1985, p. 407), em traducéo livre, ao estabelecer que:

[...] os direitos fundamentais podem ser definidos como aquelas
posicdes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tao
relevantes, que seu reconhecimento ou n&o reconhecimento nao pode
ser deixado a livre disposigao do legislador ordinario (Grundrechte des
Grundgesetzes sind Positionen, die vom Standpunkt des
Verfassungsrechts aus, so wichtig sind, dass ihre Gewéhrung oder
Nichtgewéhrung nicht der einfachen parlamentarischen Mehrheit
liberlasse werden kann) (grifo original).

Neste sentido, Alexandre de Moraes (2011, p. 2-3):

Os direitos humanos fundamentais, em sua concepc¢ao atualmente
conhecida, surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde
tradicbes arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacao dos
pensamentos filosdéficos-juridicos, das ideias surgidas com o
cristianismo e com o direito natural. [...] Assim, a nocdo de direitos
fundamentais é mais antiga que o surgimento da ideia de
constitucionalismo, que tdo somente consagrou a necessidade de
insculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento
escrito, derivado diretamente da soberana vontade popular.

No entendimento de José Afonso da Silva (1992, p. 137):
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O reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, em
enunciados explicitos das declaragdes de direitos, € coisa recente, e
esta longe de se esgotarem suas possibilidades, ja que cada passo na
etapa da evolugdo da Humanidade importa na conquista de novos
direitos. Mais do que conquista, o reconhecimento desses direitos
caracteriza-se como reconquista de algo que, em termos primitivos, se
perdeu, quando a sociedade se dividira entre proprietarios e nao
proprietarios.

No que tange a finalidade desses direitos tidos como fundamentais, Canotilho

(Apud MORAES, 2011, p. 3) aponta uma dupla perspectiva:

Constituem num plano juridico-objectivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual [...]. Implicam, num
plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissbes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

Miguel Angel Ekmekdjian, citado por Moraes (2011, p. 4), sintetiza da seguinte

forma:

[...] o homem, para viver em companhia de outros homens, deve ceder
parte de sua liberdade primitiva que possibilitara a vida em sociedade.
Essas parcelas de liberdades individuais cedidas por seus membros,
ao ingressar em uma sociedade, se unificam, transformando-se em
poder, o qual é exercido por representantes do grupo.

Como objetivo geral, a afirmacé&o dos direitos fundamentais deve ser realizada
na Constituicdo, por se tratar de norma suprema diante da importadncia do tema
visando atribuir for¢ga vinculativa maxima, cuja alteragao pressupde via de regra
processo mais dificultoso e menos suscetivel a movimentos politicos sazonais.

Referida seguranca juridica se faz imprescindivel para garantir que movimentos
sociais ou politicos oportunistas e momentaneos n&o possam cingir referidas
conquistas sociais, que decorreram de uma inegavel evolugao visando o bem estar
geral, e justamente por essa razdo merecem ser protegidas.

Sob outra perspectiva, costuma-se classificar os direitos fundamentais em
geragdes ou dimensoes, inicialmente subdivididos em trés.

Segundo Bonavides (2010, p. 563-564):

[...] os direitos de primeira geracao ou direitos de liberdades tém por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que
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€ seu trago mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou
de oposicao perante o Estado.

O fato historico que inspira os direitos fundamentais de 22 Dimensao € a
Revolugao Industrial, decorrente das condi¢cdes de trabalho a que eram submetidos
os trabalhadores.

Pedro Lenza (2020, p. 758), ao tratar do assunto destaca que:

Essa perspectiva de evidenciagdo dos direitos sociais, culturais e
econdmicos, bem como dos direitos coletivos, ou de coletividade,
correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real e material,
e nado meramente formal), mostra-se marcante em alguns
documentos, destacando-se: Constituicdo do México, de 1917;
Constituicdo de Weimar, de 1919, na Alemanha, conhecida como a
Constituicao da primeira republica aleméa; Tratado de Versalhes, 1919
(OIT); no Brasil, a Constituicao de 1934.

Em se tratando da 3% Dimens&o, o ser humano € inserido dentro de uma
coletividade, e segundo Lenza (2020, p. 758) “s&o direitos transindividuais, isto é,
direitos que vao além dos interesses do individuo; pois sdo concernentes a proteg¢ao
do género humano, com altissimo teor de humanismo e universalidade”.

Recentemente alguns autores apontam a existéncia de outras dimensdes dos

Direitos Humanos:

[...] com o passar dos tempos, as aspiragbes sociais e culturais
continuam a evoluir, assim como contihnuam em constante e
vertiginosa ascensao os conflitos e obstaculos que se apresentam ao
ser humano em seu caminhar pela face da Terra (BARRETO, 2012, p.
187).

Avancando doutrinariamente acerca do tema, como 42 Dimensado, Norberto

Bobbio entende que se trata dos avangos no campo da engenharia genética. Ingo
Sarlet (2005, p. 51) afirma que:

[...] a proposta do Prof. Bonavides, comparada com as posigbdes que
arrolam os direitos contra a manipulagado genética, mudanca de sexo
etc., como integrando a quarta geragao, oferece nitida vantagem de
constituir, de fato, uma nova fase no reconhecimento dos direitos
fundamentais, qualitativamente diversa das anteriores, ja que nao se
cuida apenas de vestir com roupagem nova reivindicagbdes deduzidas,
em sua maior parte, dos classicos direitos de liberdade.

De acordo com Bonavides (2010, p. 593), como 5% Dimensao, em carater

autébnomo e dissociado da 32 Dimenséo, esta “o direito a paz deva ser tratado em
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dimensdo autbnoma, chegando a afirmar que a paz é axioma da democracia
participativa, ou, ainda, supremo direito da humanidade”.

Ainda se tratando em direitos fundamentais, mais recentemente o direito a
desconexao laboral tem se tornado amplamente discutido, provavelmente porque hoje
em dia é pouco provavel que alguém esteja desconectado do mundo virtual.

O excesso e a velocidade com que as informagdes chegam a todo momento,
unido com a facilidade em possuir um aparelho eletrénico, fazem com que seja pouco
provavel que o trabalhador ndo esteja a todo instante conectado.

Fato é que além dos beneficios ao capital e nas relacbes pessoais ha também
as consequéncias laborais, ameacando um dos direitos que levou muitos anos para
que os trabalhadores conquistassem: a limitagdo da jornada de trabalho.

Mesmo que acionado por poucos minutos pelo empregador, a falta de limites
claros, prejudicam a vida do trabalhador, violando inumeras normas de saude, higiene
e meio ambiente de todo trabalhador. Ou seja, afeta diretamente o direito fundamental
do empregado ao trabalho digno.

Almiro Eduardo de Almeida e Valdete Souto Severo (2014) esclarecem:

No que diz respeito aos direitos a limitagdo da jornada e a desconexao
do trabalho o projeto € claro: o trabalho é direito fundamental social
contido no art. 6.° da constituicdo. O direito a trabalhar ndo exclui,
porém, o direito ao descanso, ao lazer, ao convivio familiar e social —
enfim, o direito ao ndo trabalho. E preciso pontuar: ndo estamos aqui
tratando do lazer como um fim em si mesmo.

Segundo Volia Bomfim Cassar (2012, p. 660), o direito a desconectar significa:

O trabalhador tem direito a 'desconexao’, isto &, a se afastar totalmente
do ambiente de trabalho, preservando seus momentos de
relaxamento, de lazer, seu ambiente domiciliar, contra as novas
técnicas invasivas que penetram na vida intima do empregado.

Em alguns paises ja vigoram leis que tratam do assunto, como é o caso da
Franga que estabeleceu regra clara e expressa que possibilita os empregados a
negarem-se de responder mensagens a seus empregadores sem que haja prejuizo
em seu trabalho.

Neste contexto, na Franca ha um amplo debate em relagdo as condigdes
laborais pactuadas nos contratos de trabalho, principalmente no que diz respeito a

jornada de trabalho.
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Em alguns aspectos ela se assemelha a norma em vigor no Brasil, visto que
em ambos os paises os trabalhadores gozam de direito ao intervalo interjornada.

O Code du Travail em seu artigo L. 3131-1 destaca que: "Tout salarié bénéficie
d'un repos quotidien d'une durée minimale de onze heures consécutives, sauf dans
les cas prévus aux articles L. 3131-2 et L. 3131-3 ou en cas d'urgence, dans des
conditions déterminées par décret.”!

Neste sentido, ambas as legislagbes possuem o0 mesmo tempo para o
descanso interjornada de 11 horas.

O artigo L. 3121-1 do Code du Travail esclarece que o: “La durée du travail
effectif est le temps pendant lequel le salarié est a la disposition de I'employeur et se
conforme a ses directives sans pouvoir vaquer librement a des occupations
personnelles?.

De maneira semelhante, ambos os paises adotam o periodo de sobreaviso em

suas legislagdes, na CLT tal modalidade € prevista no artigo 244, §2°:

Art. 244, As estradas de ferro poderdo ter empregados
extranumerarios, de sobre-aviso e de prontiddo, para executarem
servigos imprevistos ou para substituicbes de outros empregados que
faltem a escala organizada. (Restaurado pelo Decreto-lei n ° 5, de
4.4.1966)

§ 2° Considera-se de ‘sobre-aviso' o empregado efetivo, que
permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigco. 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 razéo de 1/3 (um terco) do salario normal.
(Restaurado pelo Decreto-lei n ° 5, de 4.4.1966)

Na legislagédo Francesa o artigo L. 3121-9 do Code du Travail versa a respeito
do assunto:

Une période d'astreinte s'entend comme une période pendant laquelle
le salarié, sans étre sur son lieu de travail et sans étre a la disposition
permanente et immédiate de [l'employeur, doit étre en mesure
d'intervenir pour accomplir un travail au service de l'entreprise.

La durée de cette intervention est considérée comme un temps de
travail effectif.

La période d'astreinte fait I'objet d'une contrepartie, soit sous forme
financiere, soit sous forme de repos.

Les salariés concernés par des périodes d'astreinte sont informés de
leur programmation individuelle dans un délai raisonnable®.

1 Em tradugao livre: “Todos os colaboradores beneficiam de um descanso diario minimo de onze horas
consecutivas, salvo nos casos previstos nos artigos L. 3131-2 e L. 3131-3 ou em caso de emergéncia,
nas condigdes determinadas por decreto”.
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Ou seja, em se tratando de sobreaviso ambas as legislagdes abordam o tema
e pontuam de forma clara quais sao os trabalhadores que se beneficiam pelo
pagamento de horas extras em caso de acionamento.

No que diz respeito efetivamente ao direito a desconexao, o Capitulo Il do Code
du Travail, prevé o direito do empregado ao desligamento no uso das ferramentas
tecnolégicas/digitais, para garantir o descanso e folga do trabalhador.

O objetivo da inclus&o desta questdo na Lei em vigor no pais foi garantir aos
trabalhadores uma legislagdo mais condizente com a situagdo das relagdes de
trabalho e emprego que hoje sdo impostas pela sociedade global, capitalista e
imediatista. Visando assegurar o direito fundamental ao 6cio e ao lazer.

No Brasil, ha de se destacar que no ambito dos direitos fundamentais existe
uma gama de regras atinentes ao tema da jornada de trabalho e repousos,
assegurando a desconexao do trabalhador.

A Constituicdo Federal do Brasil prevé, em seu artigo 7°, o seguinte: “Sao
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de
sua condigdo social: [...]".

Do caput do referido artigo tem-se a exata nogao de que o rol de direitos ali
expostos nao é exaustivo, cabendo ampla regulamentacéo infraconstitucional visando
sempre a melhoria da condi¢ao social, tanto de empregados quanto empregadores.

Mesmo assim se considerando, cabe aqui destacar os incisos IX, XllI, XIV, XV,
XVI, XVII, XV, XIX, XXIII:

IX - remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal;

2 Em tradugéo livre: “Tempo de trabalho efetivo é o tempo durante o qual o trabalhador esta a
disposicdo do empregador e obedece as suas instrugdbes sem poder participar livremente nos seus
assuntos pessoais”.

3 Por periodo de permanéncia entende-se o periodo durante o qual o trabalhador, sem estar no seu
local de trabalho e sem estar a disposigao permanente e imediata do empregador, deve poder intervir
para a realizacao de trabalhos a servigco da empresa. A duragao desta intervengao é considerada como
tempo efetivo de trabalho. O periodo de permanéncia esta sujeito a indemnizagao, quer sob a forma
financeira, quer sob a forma de descanso. Os funcionarios afetados por periodos de plantdo séo
informados de sua programacéo individual em um prazo razoavel.
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XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo
a mais do que o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracao de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XXIIl - adicional de remuneracdo para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

Especificamente, os incisos IX, XVI e XXIIl tratam de uma compensacao
financeira pelo trabalho elastecido ou em condi¢des mais desgastantes. Assim,
apesar de haver o descumprimento do limite estabelecido com o prejuizo ao
descanso, ha uma compensag¢ao monetaria previamente fixada.

Os incisos XllI, X1V, XV, XVII visam assegurar um minimo de desconex&o ao
trabalho mediante o pré-estabelecimento de jornada de trabalho normal e especial,
além do descanso semanal e anual necessarios ao restabelecimento da forca de
trabalho.

N&o menos importante, cabe aqui também destacar os incisos XVIIl e XIX, ao
preverem a licenga maternidade e paternidade, assegurando o afastamento do
trabalho para fins de convivio social e inclusao no seio familiar do recém nascido.

Tem-se a evidente preocupacdo da Constituinte de 1988 em estabelecer o
direito a desconexao como um direito fundamental do trabalhador, ao assegurar uma
série de garantias visando uma composigao monetaria pelo descumprimento, o efetivo
descanso em si e até mesmo a preocupacado com a familia para cuidado do recém
nascido.

Alias, como ja referido anteriormente, referido rol ndo é exaustivo, e sempre
deve pautar o legislador a buscar, ndo somente na relagdo de emprego em si mas nas
demais modalidades de prestacao de servigo - como o avulso, a melhoria da condicao
social.

A dignidade da pessoa humana possui como pressuposto basico o
reconhecimento de direitos e garantias individuais do ser humano para assegurar seu
bem estar e inser¢do como ser social.

Sua importancia é tamanha que é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, conforme previsto no artigo 1°, Ill da Constituicdo Federal: “A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem

como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;”.
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Nao se pode imaginar a plenitude da dignidade da pessoa humana sem regras
claras que visem assegurar limitagdes de jornada e o descanso do trabalhador.

Estabelece o artigo 6° da Constituicdo Federal: “S&o direitos sociais a
educacao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢cao a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

O trabalho € expressamente reconhecido como uma das espécies de Direito
Social. Contudo, seu exercicio pressupde o cumprimento das regras atinentes a sua
limitagdo, sob pena de se configurar a mera exploragao da mao de obra do homem
pelo homem e o retrocesso social.

Cabe aqui obtemperar que no mesmo artigo em que se eleva o trabalho a um
direito social, € igualmente reconhecido o direito ao lazer e a maternidade, ambos que
pressupdem necessariamente a desconexdo da atividade laboral para fins de
aperfeicoamento pessoal e familiar.

Nessa mesma esteira de raciocinio, cabe destacar o artigo 226 da Constituigao
Federal, que prevé: “[...] a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”.

Nao ha possibilidade de se assegurar a protegcéo da familia por parte do Estado
sem garantir a permanéncia daqueles que provém o lar no seio familiar em seus
momentos de descanso.

O Brasil neste sentido mesmo apds a reforma da CLT, n&o foi incluido nenhuma
menc¢ao direta ao direito a desconexdo, deixando de tratar assunto imensamente
relevante nos dias de hoje.

Uma evolugao legislativa, doutrinaria e jurisprudencial no cenario nacional se
mostra imprescindivel visando garantir a seguranga juridica, estabilizacdo das
relacdes e evolugao dos direitos sociais.

Haja vista que o direito a desconexao esta diretamente ligado a preservagao

dos direitos fundamentais.

1.3 DIFERENCAS ENTRE OS DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tem-se que os direitos humanos remontam aos primérdios da humanidade,

desde sua organizagdo como sociedade. A evolugdo que inegavelmente se fez
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necessaria para o bem estar geral acarretou na Constitucionalizagdo dos direitos
humanos, passando a adotar a terminologia de direitos fundamentais.

Apesar de difundida, utiliza-se a expressao direitos humanos para aqueles
inseridos em documentos de direito internacional, com carater universal e supra
nacional, visando o respeito e protecdo da pessoa humana.

Fabio Konder Comparato (2003, p. 224): “A vigéncia dos direitos humanos
independe de sua declaragdo em constituicdes, leis e tratados internacionais,
exatamente porque se esta diante de exigéncias de respeito a dignidade humana
exercidas contra todos os poderes estabelecidos, oficiais ou nao”.

Para Norberto Bobbio (2014, p.16) “os direitos humanos sao coisas desejaveis,
isto &, fins que merecem ser perseguidos, e que, apesar de sua desejabilidade, ndo
foram ainda todos eles (por toda a parte e em igual medida) reconhecidos”.

Segundo Kriele (1973, p. 188), em traducéo livre, a terminologia de direitos
humanos pode ser equiparada a de direitos naturais.

Por conseguinte, a terminologia de direitos fundamentais € destinada aos
direitos de proposicao basica das pessoas inseridas em diplomas normativos de cada
Estado (MENDES; BRANCO, 2018).

Parece, dessa forma, correto afirmar, na esteira de Pedro Cruz (1989), que os
direitos fundamentais nascem e acabam com as Constituicdes.

Seguindo-se com a visdo de Jo&o Baptista Herkenhoff (1994, p. 30):

Por direitos humanos ou direitos do homem sao, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo
fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade
gue a ela é inerente. S3o direitos que nao resultam de uma concessao
da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos que a sociedade
politica tem o dever de consagrar e de garantir.

E a base dos direitos humanos € essencialmente a preservacéo da dignidade
da pessoa humana, conforme ensina Moraes (2011, p. 2):

A previsdo dos direitos humanos fundamentais direciona-se
basicamente para a protecdo a dignidade humana em seu sentido
mais amplo, de valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretens&o ao respeito
por parte das demais pessoas, constituindo se um minimo invulneravel
que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria
estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.
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E ndo ha como se garantir a dignidade da pessoa humana sem assegurar

mecanismos de protecdo em face ao Estado. O mesmo autor (2011, p. 21) continua:

O importante é realcar que os direitos humanos fundamentais
relacionam-se diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do
Estado na esfera individual e a consagragcdo da dignidade humana,
tendo um universal reconhecimento por parte da maioria dos Estados,
seja em nivel constitucional, infraconstitucional, seja em nivel de
direito consuetudinario ou mesmo por tratados e convengdes
internacionais.

Como se verifica, tornou-se comum a utilizagdo da terminologia “direitos
humanos fundamentais”, citados por autores como Manoel Gongalves Ferreira Filho,
na obra Direitos Humanos Fundamentais, e também Alexandre de Moraes, na
doutrina Direitos humanos e fundamentais.

Segundo referidos autores, a vantagem reside na unidade essencial e
inseparavel entre direitos humanos e fundamentais, diante do consenso entre a
comunidade internacional na protecao de certos valores e reivindicacdes.

Silvio Beltramelli (2014, p. 29) entende igualmente como o cerne dos direitos
humanos a dignidade da pessoa humana, seja sob o prisma teleoldgico, por possuir
um objetivo a ser atingido; seja sob o prisma hermenéutico, por ensejar a utilizagao
de um critério ensejador de interpretacdo e de aplicagdo conforme as normas
incidentes; seja ainda sob o prisma axiolégico, que consiste no dominio dos valores
que direcionam as normas enunciadas e a sua aplicagéo.

E continua:

A salvaguarda da dignidade da pessoa humana, a despeito de ser o
viés mediato de toda a prescricdo normativa de comportamentos,
passou a inspirar e embasar, de modo direto, explicito e enfatico, um
conjunto de normas juridicas que se enunciam exclusivamente em
fungédo dessa mesma salvaguarda.

Quanto a diferenca entre ambos, Enoque Ribeiro dos Santos (2008) ensina:

Direitos humanos s&o aqueles direitos que toda pessoa possui pelo
simples fato de ter nascido nesta condi¢gao ‘humana’, configurando-se
como género, enquanto direitos humanos fundamentais, ou
simplesmente ‘direitos fundamentais’ seriam aqueles direitos,
espécies do género direitos humanos, que em determinado momento
histérico, politico, cultural e social de um povo, este resolveu positiva-
lo no ordenamento juridico, sobretudo em sua Carta Magna, ou seja,
na Constituicdo Federal.
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Marcos Amorim (1999) os distingue da seguinte forma:

O termo direitos fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de um determinado Estado, ao passo que a expressao direitos
humanos guardaria relagdo com os documentos internacionais por
referir-se aquelas posigdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independente de sua vinculagdo com determinada
ordem internacional, e que, portanto, aspiram a validade universal,
para todos os povos e tempos de tal sorte que revelam um inequivoco
carater supranacional (internacional).

Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 36) entende da seguinte forma:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sinénimos, a explicagao
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distingéo é de
que o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao ‘direitos humanos’ guardaria relagao com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posigdes juridicas que
se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional)

[.]

Seguindo-se o raciocinio da positivagdo dos direitos humanos, reconhecidos
em tratados internacionais na norma constitucional nacional, passando a serem

conceituados como direitos fundamentais, Silvio Beltrami Neto (2014, p. 42) esclarece:

Em sendo a finalidade dos direitos humanos a salvaguarda juridica do
valor maior da dignidade da pessoa humana e dos demais valores que
condicionam a sua preservagao (liberdade, igualdade etc.), sua
enunciagcdo normativa da-se, prioritariamente, na forma de principios
que sado consagrados pelas constituicbes democraticas
contemporaneas sob a alcunha de direitos fundamentais.

Conforme ensina o0 mesmo autor, a constitucionalizagao dos direitos humanos
pressupde a existéncia de instrumentos basicos essenciais em qualquer regime
democratico, a saber: o Estado Democratico de Direito vinculando o poder estatal; a
rigidez constitucional visando evitar o retrocesso social e o controle de
constitucionalidade para desconstituir atentados contra as normas vigentes.

Christiana D’arc Damasceno Oliveira (2010, p. 65) argumenta que os direitos
humanos reportam a categorias normativas destinadas a assegurar a dignidade da

pessoa humana, com reconhecimento em ambito internacional — independentemente
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de vinculagao a uma ordem juridica interna especifica — e que os direitos fundamentais
se referem a categorias normativas, tomando em conta os direitos humanos acolhidos,
expressa ou implicitamente, na ordem juridica de determinado Estado.

Seguindo referida logica, Lufio (Apud PEREIRA, 2006, p. 76) escreve:

O termo direitos humanos tem um alcance mais amplo, sendo
empregado, de um modo geral, para fazer referéncia aos direitos do
homem reconhecidos na esfera internacional, sendo também
entendidos como exigéncias éticas que demandam positivagao, ou
seja, como um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histérico, concretizam as exigéncias da dignidade, da
liberdade e da igualdade, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e
internacional.

No ambito da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), merece
destaque o §3° do artigo 5° ao estabelecer que: “Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Verifica-se o dispositivo constitucional que a propria Constituicdo Brasileira
incorpora em seu catalogo os direitos decorrentes dos tratados internacionais que o
Brasil for parte, indicando uma convergéncia em sentido material da absorgao dos
temas inerentes aos direitos humanos.

Ainda que em determinados temas seja necessario um processo legislativo
interno visando dar eficacia, em se tratando de direitos humanos o status do tratado é
equivalente a Emenda Constitucional, quando aprovado mediante o quorum
qualificado ali estabelecido.

Ferreira Filho (1999, pp. 98-99) ao tratar do assunto, esclarece que a linha de
entendimento do STF tem o aval dos autores mais restritivos que atribuem status de
lei ordinaria a qualquer tratado internacional, seja relativo a direitos humanos ou néao.

Nesse sentido, é o entendimento do Min. Moreira Alves:
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Assim como ndo o afirma em relagcao as leis, a Constituicdo nao
precisou dizer-se sobreposta aos tratados: a hierarquia esta insita em
preceitos inequivocos seus, como 0s que submetem a aprovagao e a
promulgacdo das convengdes ao processo legislativo ditado pela
Constituicdo e menos exigente que o das emendas a ela e aquele que,
em consequUéncia, explicitamente admite o controle da
constitucionalidade dos tratados (CF, art. 102, 1, b)’ (RHC 79785/ RJ,
DJ 29.03.2000).

Mas através do Poder Constituinte derivado, qualquer discussao acerca do
status Constitucional do tratado quando aprovado pelo quorum qualificado foi
encerrada com a inclusao do citado paragrafo junto ao artigo 5°.

Nesse particular, ha de se destacar que nao ha possibilidade de se assegurar
uma sociedade justa sem a garantia de um trabalho digno.

A professora Delgado (2006) ensina:

N&o ha como se concretizar o direito a vida digna se o homem néo for
livre e tiver acesso ao direito fundamental ao trabalho também digno.
Da mesma forma, ndo ha possibilidade real do exercicio do trabalho
digno se nao houver verdadeira preservagao do direito fundamental a
vida humana digna.

No ambito da Constituicdo Federal, o artigo 6° é explicito nesse sentido: “Sao
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecédo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

O conteudo material dos direitos humanos e fundamentais se mostra similar, ja
que o objetivo é comum e visa precipuamente assegurar direitos e liberdades
individuais em face do Estado ou até mesmo perante particulares.

O mestre Ingo Sarlet (2010, p. 29) faz esta ressalva com bastante clareza: “N&o
ha duvidas de que os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser humano, ainda que
representado por entes coletivos”.

A grande diferenciagdo diz respeito ao aspecto formal. Verifica-se que os
direitos humanos advém de regras Internacionais e até mesmo do jusnaturalismo, cujo
conteudo desconhece fronteiras nacionais ou comunidades étnicas.

Por outro lado, os direitos fundamentais advém das regras Constitucionais
positivadas por um determinado Estado.

A concluséo légica € que o direito ao trabalho digno é um requisito para
assegurar a Dignidade da Pessoa Humana, o que deve ser garantido seja sob o viés
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dos direitos humanos ou mesmo fundamentais, j4 que no ambito da Constituicdo
brasileira, o mesmo foi devidamente positivado.

N&o ha como se falar em trabalho digno sem principios e regras atinentes a
limitagdo da jornada, intervalos, hipdteses de suspensao e interrupgéo do contrato de
trabalho para que o empregado recomponha as for¢as de trabalho, tanto fisica quanto
mental.

Quando observado sob outro angulo a diferenga entre os Direitos Humanos e
os Direitos Fundamentais, pode-se perceber que em esséncia ambos possuem a
mesma finalidade, ou seja resguardar o conjunto de direitos que diz respeito a
dignidade da pessoa humana.

Todavia com pequeno cuidado nota-se que em suma algo se difere em ambos,
principalmente ao que se refere a norma. Ou seja, no Brasil, os direitos humanos sao
salvaguardados pela Carta Magna de 1988, elegendo-a como parte central de toda a
ordem juridica.

Exemplo classico desse cuidado podem ser citados a garantindo a cidadania e
a dignidade da pessoa humana, defendendo igualdade entre géneros; erradicagéao da
pobreza, da marginalizagéo e das desigualdades sociais; promogao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, género, idade ou cor; racismo como crime
imprescritivel; propbs direito de acesso a saude, a previdéncia, a assisténcia social, a
educacgao, a cultura e ao desporto; reconhecimento de criancas e adolescentes como
pessoas em desenvolvimento; estabelecimento da politica de protecdo ao idoso, ao
portador de deficiéncia e aos diversos agrupamentos familiar e ainda a orientagao de
preservagao da cultura indigena.

Por fim, muito embora algumas doutrinas abordam o tema diferenciando
ambos, 0 que em sua maioria € consenso € que os Direitos Humanos e os Direitos

Fundamentais se fundem e se confundem entre si.

1.4 OS DIREITOS SOCIAIS DOS TRABALHADORES COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ap0ds a analise relativa aos Direitos Humanos e Fundamentais, bem como suas
caracteristicas e diferenciag¢des, é importante a analise do Direito ao Trabalho como
espécie de Direito Fundamental, inserido dentro do Capitulo dos Direitos Sociais.
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A concepcao de trabalho remonta aos tempos biblicos. Na primeira sentenca
que se tem noticia na histéria, temos que Adao foi punido pelo descumprimento de
leis divinas, o que nos trouxe sérias consequéncias até os dias de hoje, e resultou na
seguinte ementa: “Do suor do teu rosto comeras o teu péo, até que tornes a terra,
porque dela foste tomado; porquanto és po, e ao p6 tornaras [...]”

Ou seja, a ideia biblica de trabalho esta intimamente ligada a penalidade e ao
sofrimento.

A professora Aldacy Rachid Coutinho (1999) define sob o aspecto etimoldgico

a concepgao originaria da palavra “trabalho”:

Nas mais variadas linguas, a expressao trabalho trouxe acorrentado o
significado da dor. De um lado, o portugués trabalho, o francés travail
e o espanhol trabajo, remontam a sua origem latina no vocabulo
trepalium ou tripalium, um instrumento de tortura de trés paus ferrados
ou, ainda, um aparelho que servia para prender grandes animais
domeésticos enquanto eram ferrados. Por denotagéo, do seu emprego
na forma verbal — tripaliare -, passa a representar qualquer ato que
represente dor e sofrimento. [...]. De outro lado, a expresséo italiana
lavoro e a inglesa labour derivam de labor, que em latim significava
dor, sofrimento, esforgco, fadiga, atividade penosa. Seu
correspondente grego era ponos, que deu origem a palavra pena.

Nesse cenario e tendo em vista todos os fatos historicos ocorridos, a questao
social surgida dentro da Revolugdo Industrial € o pressuposto historico da ideia do
trabalho subordinado, e segundo Jobson (1987, p. 8), é "[...] a culmindncia de um
processo secular, com suas raizes fundidas na crise do sistema feudal, que consolida
o modo de producdo capitalista, instaurando um sistema econdmico-social e uma
ideologia especifica."

Para Sombart, segundo Iglésias (1981, p.12), a ferramenta facilita o trabalho
humano, enquanto a maquina € o meio que a substitui. Com a Revolucao Industrial
ocorre a inversao dos papéis, passando a predominancia da maquina.

Para Arnold Toynbee, de acordo com lIglésias (1981, p. 13), a Revolugao
Industrial consistiu na transformacao da pequena industria produtiva para o consumo
local numa produgao em larga escala para consumo em todos os locais, substituindo-
se o sistema corporativo pela competicao entre os trabalhadores, sem a qual nenhum
progresso poderia ser atingido.

No ponto de vista de Hobsbawrn, segundo informa Iglésias (1981, p. 62), a
Revolugdo Industrial tem advém das necessidades da industria algodoeira; ja para

Phyllis Deane, nos diz Iglésias (1981, p. 67), o principal feito da Revolugao Industrial
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foi a conversdo da economia britdnica, que até entdo se baseava na madeira e na
agua para o carvao e no ferro.

Esclarece Arruda (1984, p. 10) que:

Entre os séculos XVI e XVII acelera-se o processo de transformacao
do feudalismo para o capitalismo. Tal processo ja tivera inicio nos fins
do século Xl, quando ocorreram os primeiros sintomas da crise do
sistema, e s6 se completaria com a Revolugdo Industrial Inglesa nos
finais do século XVIII. Esta fase de transicao € marcada pela presenca
de resquicios do sistema feudal e emergéncia de elementos
constitutivos do modo de producéo capitalista. E a fase de acumulagéo
originaria de capitais; a fase de preponderancia do capital mercantil,
elemento integrador das atividades econémicas.”

Na Revolugdo Industrial nem todos eram livres para contratar e, com isso, o
trabalho era uma mercadoria livremente negociada, com salarios baixissimos e
jornadas extenuantes, em condigdes degradantes e com alto indice de acidentes de
trabalho e extrema miséria da populagao, bem como o desenfreado uso das “meias
forgas doceis”, ou seja, mulheres e criangas.

A questao social veio a iniciar o reconhecimento de que a igualdade no direito
do trabalho era apenas formal, e de que seria preciso proteger os trabalhadores contra
os abusos do mercado (igualdade material). Na Revolugao Industrial destacam-se os
seguintes acontecimentos:

a) Organizagao dos trabalhadores: 1833, Trade Union, 1° Sindicato na Inglaterra;

b) Avangco do comunismo: 1848, Marx e Engels, publicam o livro “Manifesto
Comunista”, que iniciava os movimentos sindicais;

c) Agao da igreja ou surgimento da doutrina social crista: em 1891 o Papa Joéo XII|
edita a Enciclica Rerum Novarum, que traz conceitos como “salario justo” e “descanso
semanal remunerado”.

d) Conferéncia de Berlim: Foi a conferéncia em que 14 Estados europeus
reconheceram a necessidade de criar direitos trabalhistas.

A declaracéo de direitos sociais dos trabalhadores em textos constitucionais
teve seu marco inicial com a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo Alema
de Weimar de 1919, tendo sido fomentado ao longo de todo o século XX.

Sabe-se da existéncia da Declaragdo Soviética dos Direitos do Povo
Trabalhador e Explorado (1918) e a posterior Lei Fundamental Soviética (10/07/1918)
tratando-se sobre o tema. Entretanto, sob o pretexto de realizar avancos no ambito do

direito social, objetivam a supressao de direitos de liberdade.
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No sentido da efetiva exclusao de referidos diplomas internacionais, Comparato
(2001, p. 184-186) escreve:

Entre a Constituicdo mexicana e a Weimarer Verfassung, eclode a
Revolucdo Russa, um acontecimento decisivo na evolugdo da
humanidade do século XX.O Ill Congresso Pan-Russo dos Sovietes,
de Deputados Operarios, Soldados e Camponeses, reunidos em
Moscou, adotou, em 4 de janeiro de 1918, portanto antes do término
da 12 Guerra Mundial, a Declaragao dos Direitos do Povo Trabalhador
e Explorado. Nesse documento sdo afirmadas e levadas as suas
consequéncias, agora com apoio da doutrina marxista, varias medidas
constantes da Constituicdo mexicana, tanto no campo sdcio-
econdmico quanto no politico [...].

Mas ai, como se Vé, ja se esta fora do quadro dos direitos humanos,
fundados no principio da igualdade essencial entre todos, de qualquer
grupo ou classe social. Desde 0 seu ensaio juvenil sobre a Questao
Judiciaria, publicado em 1843, Marx criticou a concepgao francesa de
Direitos dos Homens, separados dos direitos do cidaddo, como
consagradora da grande separac¢ao burguesa entre sociedade politica
e sociedade civil, dicotomia essa fundada na propriedade privada. Os
direitos do homem nao passariam de barreiras ou marcos divisérios
entre os individuos, em tudo e por tudo semelhante aos limites da
propriedade territorial. E os direitos do cidad&o, sobretudo numa época
de sufragio censitario, nada mais seriam do que auténticos privilégios
dos burgueses, em exclusdo da classe operaria. Na sociedade
comunista, cujas linhas-mestras foram esbog¢adas no Manifesto do
Partido Comunista, cinco anos mais tarde, s6 os trabalhadores tém
direitos e s6 eles constituem o povo, titular da soberania politica.
Sem duvida, na Constituigdo Mexicana de 1917 nao se fazem as
exclusbes sociais préprias do marxismo: 0 povo mexicano nao €&
reduzido unicamente a classe trabalhadora [...].

No ambito do Direito do Trabalho, a Constituicdo Mexicana estabeleceu em seu
artigo 123 a obrigagao do Estado criar empregos assegurando a limitag&do de jornada,
diaria e noturna, descanso semanal, limitagdo das horas extras diarias, questbes
diretamente ligadas ao direito a desconexao aqui tratado.

Em se tratando da Constituicdo de Weimar, no ambito do livro Il (que
compreende os artigos 109 a 165), no capitulo |l sdo assegurados direitos inclusive
ao trabalho (artigos 157 e 162).

Sob um aspecto geral, a Constituicdo Mexicana desempenhou papel de vital
importancia e maior destaque no avanc¢o dos direitos sociais, pois, ndo apenas 0s
reconheceu, mas, também, conferiu-lhes colocacdo constitucional, tudo visando
proteger seus titulares.

Destaca-se o ensinamento de Loewenstein (1970, p. 401):
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Como postulados expressamente formulados, os Direitos
Fundamentais socioeconbmicos ndo sao absolutamente novos:
alguns deles, como o direito ao trabalho, foram inscritos nas
Constituicdes Francesas de 1793 e 1848. Mas foi apenas em nosso
século, depois da primeira e, em maior grau ainda, depois da segunda
guerra mundial, que se converteram no equipamento-padrdo do
constitucionalismo. Foram proclamados pela primeira vez na
Constituicdo Mexicana de 1917, que, com um salto, se poupou todo o
caminho para realiza-los: todas as riquezas naturais foram
nacionalizadas e o Estado assumiu completamente, pelo menos no
papel, a responsabilidade social para garantir uma existéncia digna a
cada um de seus cidadaos.

E inegavel que, nos dias de hoje, o trabalho passa a ser um direito, ao mesmo
tempo humano e fundamental. Trata-se de um direito humano, pois reconhecido como
tal em tratados e documentos internacionais, a partir do Tratado de Versalhes, em
1919.

O art. 23, n. 1 da Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 assim
prevé: “Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢des
equitativas e satisfatorias de trabalho e a protegao contra o desemprego”.

Por sua vez, o Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais de 1966,
ratificado pelo Brasil (Decreto legislativo 226, 12/12/1991 e Decreto 591, de

06/07/1992) preconiza em seu art. 6°, itens 1 e 2, in verbis:

1. Os estados-partes do presente Pacto reconhecem o direito ao
trabalho, que compreende o direito que tém todas as pessoas de
assegurar a possibilidade de ganhar a sua vida por meio de um
trabalho livremente escolhido ou aceito, e tomardo medidas
apropriadas para salvaguardar esse direito.

2. As medidas que cada um dos estados-partes no presente Pacto
tomara com vista a assegurar o pleno exercicio deste direito devem
incluir programas de orientacao técnica e profissional, a elaboracao de
politicas e de técnicas capazes de garantir um desenvolvimento
econdmico, socia e cultural constante e um pleno emprego produtivo
em condigdes que garantam o gozo das liberdades politicas e
econdmicas fundamentais de cada individuo

Sobretudo no sistema juridico Brasileiro, o direito ao trabalho & também
fundamental, uma vez que esta positivado em nossa Carta Politica de 1988, ora como
principio fundamental do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Il,lll e IV) ora como
direito social (arts. 6° e 7°).

Ainda, a Lei maior prevé o direito ao trabalho como valor fundante da ordem

econdmica, e esta tem por finalidade a garantia de existéncia digna, conforme os
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parametros da justica social, observando, entre outros, o principio da busca do pleno
emprego (art. 170, inciso VIII, CF).

Nao é demais lembrar que ndo € todo trabalho que deve ser considerado um
direito humano e fundamental. Ndo podemos conceber que as formas cruéis e
degradantes de trabalho sejam elevadas a condigao de direito humano e fundamental,
mas apenas as formas de trabalho que dignifiquem a pessoa humana.

Como visto, a histéria do direito do trabalho se confunde com a origem dos
direitos sociais dos trabalhadores.

Os direitos sociais, juntamente com os direitos econdmicos compdem o que
T.H. Marshall (1967, p. 88), denomina de cidadania social e econdmica, que poderia
ser compreendido como uma nova dimens&o da cidadania no que tange ao trabalho.

Para Ingo Sarlet (2005. p. 35), os direitos humanos seriam os atributos
reconhecidos, em documentos internacionais, ao ser humano como tal,
independentemente do direito constitucional do Estado, aspirando assim a validade
universal, para todos os povos e tempos e ostentando inequivoco carater
supranacional, enquanto os direitos fundamentais sao aqueles reconhecidos e
positivados pelo direito constitucional de um determinado Estado.

Arion Sayao Romita (2007, p. 49) ensina que:

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado
momento histdrico, fundados no reconhecimento da dignidade da
pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de liberdade,
igualdade, solidariedade, cidadania e justica.

No que diz respeito ao conceito e a operacionalidade dos direitos sociais, 0
tema ainda é quest&o tormentosa para a doutrina.
Como bem leciona Norberto Bobbio (1992, p. 24):

[...] o mais forte argumento adotado pelos reacionarios de todos os
paises contra os direitos do homem, particularmente contra os direitos
sociais, ndo é a sua falta de fundamento, mas a sua inexequibilidade.
Quando se trata de enuncia-los, o acordo é obtido com relativa
facilidade, independentemente do maior ou menor poder de convicgao
de seu fundamento absoluto; quando se trata de passar a acao, ainda
que o fundamento seja inquestionavel, comegam as reservas e as
oposicdes.

Ainda, o saudoso constitucionalista José Afonso da Silva (2005, p. 258) eleva

os direitos sociais a dimensao de direitos fundamentais, afirmando que:
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[...] s&o prestagdes positivas, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos
que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais.
Sao, portanto, direitos que se conexionam com o direito da igualdade.
Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida
em que criam condigdes materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condicdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Dando destaque ao principio da igualdade, isonomia ou paridade de armas,
Vicente Rao (1952, p. 155) sublinha que “o direito social designa o conjunto de regras
gue asseguram a igualdade das situagcdes apesar das diferengas de fortunas, regras
que socorrem os mais fracos, desarmam os mais poderosos [...]".

Importante a distingédo trazida a baila por Celso Ribeiro Bastos (1997, p. 259),

delimitando diferengas entre direitos sociais e direitos dos trabalhadores:

Ao lado dos direitos individuais, que tém por -caracteristica
fundamental a imposi¢do de um nao fazer ou abster-se do Estado, as
modernas Constituicdes impdem aos Poderes Publicos a prestacao de
diversas atividades, visando o bem-estar e o pleno desenvolvimento
da personalidade humana, sobretudo em momentos em que ela se
mostra mais carente de recursos e tem menos possibilidade de
conquista-lo pelo seu trabalho. Pelos direitos sociais tornam-se
deveres do Estado o assistir a velhice, aos desempregados, a infancia,
aos doentes, aos deficientes de toda sorte, etc. Ndo se devem
confundir tais direitos com o dos trabalhadores, porque esses dizem
respeito tdo somente aqueles que mantém um vinculo de emprego.

Ressalvados os entendimentos doutrinarios de vulto em sentido contrario, ndo
se partilha do entendimento acima explanado com fundamento no préprio art. 6° da
Constituicdo Federal, que prevé que os direitos trabalhistas integram, ao lado do
direito a educacédo, saude, alimentacao, lazer, seguranga, moradia, transporte (EC
90/2017), o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, os direitos sociais.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2016, p. 50), em sua obra sobre direito material
do trabalho, preleciona:

Em outra obra que escrevemos sobre o tema, invocamos o art. 6° da
Constituicao Brasileira de 1988 para dissentir desta ultima posicao
doutrinaria, uma vez que ali esta dito, explicitamente, que os direitos
trabalhistas também integram, ao lado da educagdo, saude,
alimentacdo, lazer, seguranga, previdéncia social, protecdo a
maternidade e a infancia, assisténcia aos desamparados e moradia, 0
elenco dos direitos sociais. De outra parte, ndo se pode ignorar que o
‘valor social do trabalho’, na acepgédo mais ampla do termo, constitui
postulado basico da dignidade da pessoa humana e corolario da
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prépria cidadania (CF, art. 1°, I, lll e IV), na medida em que é
exatamente o trabalho produtivo que ira evitar, em ultima analise, que
a pessoa humana venha a necessitar daquelas prestacdes estatais
positivas [...].

Ademais, os direitos sociais trabalhistas ndo sao aplicaveis apenas aos que
mantém vinculo de emprego, mas também, em certa medida, s&o destinados a outras
espécies de trabalhadores como, por exemplo, empregados domésticos (art. 7°,
paragrafo unico CF, regulamentado pela LC 150/2015), trabalhadores avulsos,
temporarios, servidores publicos, etc.

Pois bem, ha ainda dissenso doutrinario sobre se os direitos sociais dos
trabalhadores s&o direitos sao direitos fundamentais.

Indubitavel a Carta Magna de 1988, ao contrario das Constituicées anteriores,
inseriu os direitos sociais dos trabalhadores no rol doa direitos e garantias
fundamentais, conforme podemos constatar dos arts. 6°, 7° a 11, bem como arts.170
a 232 do texto constitucional. Dessa ideia podemos extrair a expressao direitos
constitucionais fundamentais.

Flavia Piovesan (2017, p. 55) assinala que:

O texto de 1988 ainda inova ao alargar a dimensao dos direitos e
garantias, incluindo no catalogo de direitos fundamentais nao apenas
os direitos civis e politicos, mas também os direitos sociais (ver
Capitulo 1l do titulo Il da Carta de 1988). Trata-se da primeira
Constituicao brasileira a integrar, na declaragao de direitos, os direitos
sociais, tendo em vista que nas Constituicbes anteriores as normas
relativas a estes direitos encontravam-se dispersas no ambito da
ordem econbmica e social, ndo constando do titulo dedicado aos
direitos e garantias. Nesta ética, a Carta de 1988 acolhe o principio da
indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos, o qual o
valor da liberdade se conjuga ao valor da igualdade, ndo havendo
como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.

Ainda, o doutor ministro de nossa suprema corte e constitucionalista Luis
Roberto Barroso (2009, p. 106):

Modernamente, ja ndo cabe indagar o carater juridico e, pois, a
exigibilidade e racionalidade dos direitos fundamentais, na sua triplice
tipologia. E puramente ideolégica, e ndo cientifica, a resisténcia que
ainda hoje se opde a efetivagao, por via coercitiva dos chamados
direitos sociais. Também os direitos politicos e individuais
enfrentaram, como se assinalou, a reagio conservadora, até sua final
consolidagao. A afirmacgao dos direitos fundamentais como um todo,
na sua exequibilidade plena, vem sendo positivada nas Cartas
Politicas mais recentes, como se vé do art. 2° da Constituicdo
portuguesa e do preambulo da Constituicao brasileira, que proclama
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ser o pais um Estado democratico destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais.

O preclaro Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 85-86) nos ensina que:

O universo social, econdmico e cultural dos Direitos Humanos passa,
de modo logico e necessario, pelo ramo juridico trabalhista, a medida
que este regula a principal modalidade de inserc¢ao dos individuos no
sistema socioeconémico capitalista, cumprindo o papel de I|hes
assegurar um patamar civilizado de direitos e garantias juridicas, que,
regra geral, por sua propria forca ou habilidade isolada néo
alcancariam. A conquista e afirmacgéao da dignidade da pessoa humana
nao mais podem se restringir a sua liberdade intangibilidade fisica e
psiquica, envolvendo, naturalmente, também a conquista e afirmagéao
de sua individualidade no meio econémico e social, com repercussdes
positivas conexas no plano cultural, o que se faz, de maneira geral,
considerando o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas,
mediante o trabalho e, particularmente, 0 emprego, normatizado pelo
Direito do Trabalho.

Nesse cenario, a Constituicdo cidada de 1988 bem enumera os direitos sociais
dos trabalhadores como legitimos direitos fundamentais, cabendo ao aplicador do
Direito dar aos mesmos a maxima efetividade, dentro de um pensamento de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, cujo foco nas relagbées de trabalho e o conflito

entre os mesmos sera tratado no momento oportuno.
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2 A DIGNIDADE HUMANA E O TRABALHO

O trabalho é um dos direitos sociais mais importantes. E um pressuposto
essencial para que se possa falar em dignidade humana, visto que em um mundo
capitalista s6 € possivel a ascensao social e econdmica com melhores condi¢cdes de
vida através com um trabalho remunerado de forma justa.

Referida politica reflete diretamente nas relagdes sociais e de desenvolvimento
pessoal, econébmico e também social, com a redugdo de desigualdades e melhoria
inclusive de indices de violéncia urbana.

Para que as relagdes entre o capital e o trabalhador ndo se tornem de servidao
absoluta, foi necessaria a criagcdo de normas e principios que norteassem e
organizassem toda a sociedade, respeitando os preceitos juridicos da protegao da
dignidade humana.

Mesmo que se adote uma politica de intervencao estatal minima nas relagdes
entre particulares, o estabelecimento de diretrizes basicas e direitos essenciais
mostra-se necessario para a evolugao social.

Sob esse enfoque, se faz necessario alinhar os principios que baseiam a
dignidade humana, sua relagdo com o trabalho como um direito fundamental e os
preceitos de uma sociedade mais justa e igualitaria, visando a melhoria da condi¢ao

social.

2.1 PRINCIPIOS ESPECIFICOS DO DIREITO DO TRABALHO

Os principios como um todo exercem uma funcdo constitutiva da ordem
juridica. Muito embora a Carta Magna ndo mencione os principios do Direito do
Trabalho, € unanime entre os doutrinadores e juristas a existéncia no texto
constitucional de principios de forma explicita ou induzida, que sao aplicados no
ambito do direito do trabalho.

Desta forma, no ramo do direito do trabalho os principios ganham especial
destaque e vinculagéo tanto na esfera interpretativa quanto da aplicagédo da legislagcéo
do caso concreto.

O principio da protegcao constitui a génese do direito do trabalho. Ha

controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre qual a real dimensdo do principio da
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protecao, a primeira corrente sustenta que se trata de principio “méae” ou “principio
dos principios”.

Delgado (2001, p. 23) muito bem conceitua:

[...] o principio tutelar influi em todos os seguimentos do Direito
Individual do Trabalho, influindo na propria perspectiva desse ramo ao
construir-se, desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha
ampla predominancia nesse ramo juridico especializado de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesse obreiros;
seus principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presunc¢des sdo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem
juridica retificadora da diferenciagao social pratica. Na verdade, pode-
se afirmar que sem a ideia protetiva-retificadora o Direito Individual do
Trabalho nao se justificaria historica e cientificamente.

Susseking (2000, p. 32) entende de forma similar:

[...] O principio da protecao do trabalhador resulta das normas
imperativas, e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a
intervencao basica do Estado nas relagdes de trabalho, visando a opor
obstaculos a autonomia da vontade. Essas regras cogentes formam a
base do contrato de trabalho [...]

Todos os demais principios derivam direta ou indiretamente do principio da
protecao.

Por outro lado, a segunda corrente diz que é um dos principios mais
importantes, mas com um viés mais restritivo e deve ser estudado em 3 ambitos: In
dubio pro operario, norma mais favoravel ao trabalhador e condigao mais benéfica.

Essa linha de entendimento (segunda corrente) € pautada nos ensinamentos
do saudoso jurista uruguaio Américo Pla Rodrigues (1993) “historicamente, o Direito
do Trabalho surgiu como consequéncia de que a liberdade de contrato entre pessoas
com poder e capacidade econOmica desiguais conduzia a diferentes formas de
exploragéo”.

O principio da protecéo parte de uma premissa basica: o trabalhador é a parte
mais fraca da relagao juridica (hipossuficiente). Ha uma desigualdade no mundo dos
fatos. O objetivo do Direito do Trabalho é assegurar superioridade juridica ao
trabalhador, através de normas estatais trabalhistas, cogentes, imperativas ou de
ordem publica (principio da imperatividade das normas trabalhistas/dirigismo estatal

basico/intervencionismo basico do Estado).
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A intervencgao estatal assegura aos trabalhadores direitos trabalhistas minimos

(patamar civilizatério minimo/patamar minimo de civilidade/piso vital minimo/contrato

minimo legal).

O In dubio pro operario ou in dubio pro misero, tem origem no Direito Penal (in

dubio pro reo). Na

hipétese de existéncia de uma norma trabalhista dubia que

comporte mais de uma interpretacdo possivel, o operador do direito devera adotar

aquela mais favoravel ao trabalhador.

Quando dois ou mais ordenamentos juridicos entram em conflitos, o magistrado

deve levar em conta a norma mais favoravel ao empregado.

Nesse sentido, explana Henrique Correia (2015, p. 60):

Um exemplo

Quando houver varias interpretacbes sobre a mesma norma, o
intérprete utilizara a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador.
Ressalta-se que esse principio foi superado pelo principio da norma
mais favoravel ao trabalhador. Ademais, nao se aplica o principio in
dubio pro operario na area processual [...].

disso pode ser visto nas discordancias de interpretacdo em

relacdo ao aviso prévio do empregado. A Sumula n® 441 do TST descreve que:

Todavia a Lei
n.° 441 do TST.

AVISO PREVIO. PROPORCIONALIDADE - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 - O direito ao aviso prévio
proporcional ao tempo de servico somente é assegurado nas
rescisdes de contrato de trabalho ocorridas a partir da publicacdo da
Lei n® 12.506, em 13 de outubro de 2011.

Complementar 150/2015, entra em discordancia com a Sumula

Art. 23. Nao havendo prazo estipulado no contrato, a parte que, sem
justo motivo, quiser rescindi-lo devera avisar a outra de sua intengao.
§ 10 O aviso prévio sera concedido na proporgao de 30 (trinta) dias ao
empregado que conte com até 1 (um) ano de servigo para 0 mesmo
empregador.

§ 2° Ao aviso prévio previsto neste artigo, devido ao empregado, seréo
acrescidos 3 (trés) dias por ano de servigco prestado para o0 mesmo
empregador, até o maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total
de até 90 (noventa) dias.

§ 3° A falta de aviso prévio por parte do empregador da ao empregado
o direito aos salarios correspondentes ao prazo do aviso, garantida
sempre a integragéo desse periodo ao seu tempo de servico.

§ 4° A falta de aviso prévio por parte do empregado da ao empregador
o direito de descontar os salarios correspondentes ao prazo
respectivo.

§ 5° O valor das horas extraordinarias habituais integra o aviso prévio
indenizado
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Art. 24. O horario normal de trabalho do empregado durante o aviso
prévio, quando a rescisao tiver sido promovida pelo empregador, sera
reduzido de 2 (duas) horas diarias, sem prejuizo do salario integral.
Paragrafo Unico. E facultado ao empregado trabalhar sem a redugao
das 2 (duas) horas diarias previstas no caput deste artigo, caso em
que podera faltar ao servigo, sem prejuizo do salario integral, por 7
(sete) dias corridos, na hipotese dos §§ 10 e 20 do art. 23.

Neste contexto de duvida prevalece o entendimento mais favoravel, que o
acréscimo de 03 dias incide a partir do 1° ano completo, por representar interpretacao
mais favoravel ao trabalhador.

Na hipotese da existéncia de mais de uma norma trabalhista igualmente
aplicavel ao mesmo caso concreto, o operador do direito devera aplicar aquela mais
favoravel, independentemente de sua posi¢céo na escala hierarquica.

Pode-se observar claramente o conceito quando no art. 7°, caput, da CF —
clausula geral trabalhista “[...] além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social”.

E possivel afirmar que o principio da norma mais favoravel tem guarida
constitucional. Ainda, o art. 7°, inciso XVI, Constituicao Federal, prevé o adicional de
hora extra em 50%. Porém, temos no art. 20, §2°, do Estatuto da OAB prevé adicional
de hora extra em 100%.

Existem casos em que dois diplomas normativos apresentam regras mais
favoraveis. No art. 620, CLT, dispbe-se que, quando ha conflito entre CCT e ACT,
aplica-se o diploma normativo mais favoravel. Porém, a CLT nao resolve o conflito se
houverem regras mais favoraveis em ambos os diplomas, o que gerou grande
dissenso doutrinario e jurisprudencial, surgindo trés correntes:

Primeira corrente, é a teoria do conglobamento/conglobamento puro em que
Mauricio Godinho Delgado (2016) é o grande precursor desta teoria. No confronto
entre dois diplomas normativos, o operador do direito devera aplicar aquele mais
favoravel considerado em seu conjunto. A grande vantagem desta teoria é o respeito
das regras basicas de hermenéutica (ultima decisdo do TST, em novembro de 2016,
aplicou este entendimento).

Mauricio Godinho (2007, p. 199) leciona acerca da observancia desse principio:

[...] no instante de elaboracdo da regra (principio orientador da acgéo
legislativa, portanto) ou no contexto de confronto entre regras
concorrentes (principio orientador do processo de hierarquizagéao de
normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacédo das
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regras juridicas (principio orientador do processo de revelagdo do
sentido da regra trabalhista).

A segunda corrente diz respeito a teoria da acumulagdo ou atomizagao: no
confronto entre dois diplomas normativos, o operador do direito devera criar um
terceiro diploma com as regras mais favoraveis isoladamente consideradas. Carlos

Henrique Bezerra Leite (2016, p. 85) ensina que:

Como o préprio nome esta a indicar, por essa teoria devem ser
acumuladas as vantagens outorgadas ao empregado previstas nos
diplomas legais e instrumentos normativos (sentenga normativa,
convencao coletiva e acordo coletivo). O contrato de trabalho seria,
assim, uma espécie de ‘colcha de retalhos’, na medida em que se vao
acumulando, entre as diversas normas existentes, os dispositivos,
nela contidos, considerados mais vantajosos ao empregado.

E ainda a terceira corrente, defendida por Alice Monteiro de Barros (2009, 186)
€ a Teoria do Conglobamento Mitigado, Organico, por Instituicdo, Intermediaria ou da
Incindibilidade dos Institutos, no confronto entre dois diplomas normativos, o operador
do direito devera criar um terceiro diploma com as regras mais favoraveis, respeitada
a unidade da matéria ou do instituto. A semelhanca com a teoria da acumulacgao ¢é a
criacao do terceiro diploma.

Em se tratando do Principio da condigdo mais benéfica e vantajosa, este possui
vantagens oriundas do regulamento empresarial ou do préprio contrato individual de
trabalho serao incorporadas definitivamente ao patriménio juridico do empregado, ndo
podendo ser suprimidas ou reduzidas ao longo do vinculo empregaticio. As fontes das
vantagens s&o o regulamento empresarial e o contrato individual de trabalho.

Tal principio constitui manifestagcdo da Teoria do Direito Adquirido, nos termos
do art. 5°, inciso XXXVI da CF (“a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada”), art. 6° da LINDB (“A Lei em vigor tera efeito imediato e
geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”) e

Sumulas 51, | e 288, |, do TST, abaixo colacionadas:

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagao
Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem
vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirao os trabalhadores
admitidos apos a revogacao ou alteragdao do regulamento. (ex-
Sumula n® 51 - RA 41/1973, DJ 14.06.1973)
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Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgao
do empregado por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras
do sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999) (grifo nosso) (TST, SUMULA 51).

COMPLEMENTACAO DOS PROVENTOS DA
APOSENTADORIA (nova redagao para o item | e acrescidos os itens
lll e IV em decorréncia do julgamento do processo TST-E-ED-RR-235-
20.2010.5.20.0006 pelo Tribunal Pleno em 12.04.2016) - Res.
207/2016, DEJT divulgado em 18, 19 e 20.04.2016

| - A complementacdao dos proventos de aposentadoria, instituida,
regulamentada e paga diretamente pelo empregador, sem vinculo com
as entidades de previdéncia privada fechada, é regida pelas normas
em vigor na data de admissdo do empregado, ressalvadas as
alteragdes que forem mais benéficas (art. 468 da CLT) (TST, SUMULA
288).

E se as vantagens estiverem previstas em Convencgéo Coletiva de Trabalho ou
Acordo Coletivo de Trabalho, para solucionar o conflito sdo utilizadas trés correntes
majoritarias.

A primeira corrente defende a teoria da aderéncia ilimitada, defendendo o
direito adquirido, ou seja, a ideia da incorporacéo definitiva da vantagem. E uma
posicao minoritaria.

A segunda corrente a tratar do tema define a teoria da aderéncia limitada pelo
prazo. Seu fundamento € a ndo incorporacdo definitiva e as vantagens vigoram
durante o prazo de vigéncia do respectivo instrumento de negociagado coletiva. No
Brasil, o prazo maximo de vigéncia de uma CCT ou ACT é de 2 anos, nos termos do
art. 614, §3° da CLT.

Por ultimo, a terceira corrente que trata acerca do tema e é atualmente adotada
pelo Tribunal Superior do Trabalho € a aderéncia limitada por revogacéo, prevista na
Sumula 277. Segundo esta, as vantagens vigorarao até a edicdo do novo diploma

normativo, que podera manté-las ou revoga-las. Também prevista no PN 120 do TST.

CONVENCAO COLETIVA DE TRABALHO OU ACORDO COLETIVO
DE TRABALHO. EFICACIA. ULTRATIVIDADE (redagdo alterada na
sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012,
DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012) As clausulas normativas dos
acordos coletivos ou convengdes coletivas integram os contratos
individuais de trabalho e somente poderdo ser modificadas
ou suprimidas mediante negociagdo coletiva de trabalho (TST,
SUMULA 277).

PRECEDENTE NORMATIVO N° 120 SENTENCA NORMATIVA.
DURACAOQO. POSSIBILIDADE E LIMITES (positivo) - (Res. 176/2011,
DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011) A sentenga normativa vigora,
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desde seu termo inicial até que sentenga normativa, convencgao
coletiva de trabalho ou acordo coletivo de trabalho superveniente
produza sua revogacdo, expressa ou tacita, respeitado, porém, o
prazo maximo legal de quatro anos de vigéncia (TST, SUMULA 120).

Nesse particular, destaca-se que, apesar da edigdo da sumula 277 pelo Egrégio
TST, em 2016 o eminente Ministro Gilmar Mendes concedeu liminar para suspender
todos os processos e efeitos de decisdes no dmbito da JT que discutem a aplicagao
da ultratividade de normas de acordos e de convengdes coletivas no ambito da ADPF
323.

Ha uma clara tendéncia no dmbito do Egrégio STF de valorizar a autonomia
coletiva da vontade e da autocomposicédo dos conflitos trabalhistas.

Nesse sentido, o RE 590.415-RG, Rel. Min. Roberto Barroso, no qual foi
confirmada a validade de plano de dispensa incentivada devidamente chancelada por

acordo coletivo:

DIREITO DO TRABALHO. ACORDO COLETIVO. PLANO DE
DISPENSA INCENTIVADA. VALIDADE E EFEITOS. 1. Plano de
dispensa incentivada aprovado em acordo coletivo que contou com
ampla participacdo dos empregados. Previsdo de vantagens aos
trabalhadores, bem como quitacdo de toda e qualquer parcela
decorrente de relagdo de emprego. Faculdade do empregado de optar
ou nao pelo plano. 2. Validade da quitagdo ampla. N&o incidéncia, na
hipotese, do art. 477, § 2° da Consolidagao das Leis do Trabalho, que
restringe a eficacia liberatéria da quitacao aos valores e as parcelas
discriminadas no termo de rescisdo exclusivamente. 3. No ambito do
direito coletivo do trabalho ndo se verifica a mesma situagdo de
assimetria de poder presente nas relagdes individuais de trabalho.
Como consequéncia, a autonomia coletiva da vontade nao se encontra
sujeita aos mesmos limites que a autonomia individual. 4. A
Constituicao de 1988, em seu artigo 7°, XXVI, prestigiou a autonomia
coletiva da vontade e a autocomposicdo dos conflitos trabalhistas,
acompanhando a tendéncia mundial ao crescente reconhecimento
dos mecanismos de negociagéo coletiva, retratada na Convengao n.
98/1949 e na Convencao n. 154/1981 da Organizagao Internacional
do Trabalho. O reconhecimento dos acordos e convengdes coletivas
permite que os trabalhadores contribuam para a formulagdo das
normas que regerao a sua propria vida. 5. Os planos de dispensa
incentivada permitem reduzir as repercussdes sociais das dispensas,
assegurando aqueles que optam por seu desligamento da empresa
condicbes econdmicas mais vantajosas do que aquelas que
decorreriam do mero desligamento por decisdo do empregador. E
importante, por isso, assegurar a credibilidade de tais planos, a fim de
preservar a sua funcao protetiva e de ndo desestimular o seu uso. 7.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdo, em repercussao
geral, da seguinte tese: A transag¢ao extrajudicial que importa rescisao
do contrato de trabalho, em razao de adesao voluntaria do empregado
a plano de dispensa incentivada, enseja quitagdo ampla e irrestrita de
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todas as parcelas objeto do contrato de emprego, caso essa condigao
tenha constado expressamente do acordo coletivo que aprovou o
plano, bem como dos demais instrumentos celebrados com o
empregado [...] (RE 590.415-RG, DJ 30.04.15).

QOutro principio muito importante no Direito do Trabalho é a primazia da
realidade, que no confronto entre a verdade real e a verdade formal, devera prevalecer
a primeira.

Para Américo Pla Rodriguez (2015, p. 339):“O principio da primazia da
realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na pratica e o que
emerge de documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto €, ao
que sucede no terreno dos fatos.”

Segundo Barros (2008, p. 185):

O principio da primazia da realidade significa que as relagdes juridicas
co-trabalhistas se definem pela situacédo de fato, isto é, pela forma
como se realizou a prestacéo de servigos, pouco importando o nome
que lhes foi atribuido pelas partes. Despreza-se a ficgdo juridica. E
sabido que muitas vezes a prestagao de trabalho subordinado esta
encoberto por meio de contratos de Direito Civil ou Comercial.
Compete ao intérprete, quando chamado a se pronunciar sobre o caso
concreto, retirar essa roupagem e atribuir-lhe o enquadramento
adequado, nos moldes tragcados pelos art. 2° e 3° da CLT. Esse
principio manifesta-se em todas as fases da relagdo de emprego.

O estudo do presente principio implica no exame de alguns reflexos como na

Importancia das provas orais na Justica do Trabalho.

JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA
(incorporadas as Orientagdes Jurisprudenciais n°s 234 e 306 da SBDI-
1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

| - E 6nus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados
o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A
nao-apresentagao injustificada dos controles de freqiéncia gera
presungao relativa de veracidade da jornada de trabalho, a qual pode
ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula n°® 338 — alterada pela
Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que
prevista em instrumento normativo, pode ser elidida por prova em
contrario. (ex-OJ n° 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

lll - Os cartoes de ponto que demonstram horarios de entrada e
saida uniformes sao invalidos como meio de prova, invertendo-
se o0 6nus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do
empregador, prevalecendo a jornada da inicial se dele nao se
desincumbir. (ex-OJ n°® 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003) (grifo nosso)
(TST, SUMULA 338).
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A Pejotizagcdo ou pejotismo, percebe o trabalhador como “P.J.”. Prevalece o
entendimento de que ha fraude com base nos arts. 9° e 444 da CLT. Nesse caso,
ainda, podera haver reflexos no direito previdenciario e na questdo fiscal do
empregado, também em nome da primazia da realidade.

Outro termo utilizado recentemente é a “Uberizacdo” e conforme decisao de 14
de fevereiro de 2017, ficam reconhecidos os vinculos de emprego do UBER com o
TOMADOR. Levando em contas das decis6es judiciais as novas formas de relagéo
de trabalho.

A Sumula 386, TST, trata como legitimo o reconhecimento de vinculo de
emprego do Policial Militar em relagdo a empresa privada, desde que presentes os
requisitos da relagdo de emprego, ainda que o Estatuto do PM traga o cabimento de
eventual penalidade disciplinar. Atualmente, a doutrina e jurisprudéncia debatem a

possibilidade da aplicagao da referida sumula de forma analdgica a outros policiais:

POLICIAL  MILITAR. RECONHECIMENTO DE VINCULO
EMPREGATICIO COM EMPRESA PRIVADA (conversdo da
Orientacao Jurisprudencial n°® 167 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,
22 e 25.04.2005. Preenchidos os requisitos do art. 3° da CLT, é
legitimo o reconhecimento de relagdo de emprego entre policial militar
e empresa privada, independentemente do eventual cabimento de
penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar. (ex-OJ n°
167 da SBDI-1 - inserida em 26.03.1999) (TST, SUMULA 386).

Referida tendéncia em desvirtuar a existéncia do vinculo empregaticio visa o
nao cumprimento das obrigagdes atinentes ao contrato de emprego, dentre elas o
direito a desconexao assegurada ao trabalhador.

Inegavelmente a jornada de trabalho desempenhada pelo trabalhador
autdbnomo nao detém as limitagdes legais previstas no ordenamento juridico, visando
0 aumento de ganho de ambos os lados, com o claro sacrificio de regras atinentes a
saude e segurancga do trabalho e o direito ao descanso, tanto fisico quanto mental.

Os prejuizos dai advindos superam a esfera individual dos envolvidos. Os
danos atingem o convivio social e familiar do trabalhador; a esfera econémica com a
sonegacéo de tributos atinentes ao vinculo e diminuigdo da arrecadagéao estatal.

Outro principio que deve ser levado em conta no direito do trabalho € o da
continuidade da relagdo de emprego.

Bezerra Leite (2019, pp. 150-151) entende:
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O contrato de trabalho, em regra, deve ter a maior duragao possivel,
pois, no paradigma do Estado Democratico de Direito, o direito ao
trabalho digno € um direito humano e fundamental. Esse principio
constituiu base para o instituto tradicional da estabilidade. Atualmente,
ele sofreu um processo de constitucionalizagdo, na medida em que se
encontra agora previsto expressamente no art. 7°, I, da CF, que
consagra o principio da protecao contra a dispensa arbitraria ou sem
justa causa, como ja vimos em linhas transatas. Ha diversas situagdes
em que o principio em tela pode ser aplicado, como na hipétese de
duvida acerca da manifestacdo das partes quanto a duragdo do
contrato. Aplicando-se o principio em questao, ha de se interpretar que
o contrato fora firmado por tempo indeterminado. No caso de alegagéo
patronal de abandono do emprego, cabe ao empregador o 6nus de
provar o animus abandonandi do empregado. No plano internacional,
o principio da protecao da relagdo empregaticia contra as despedidas
arbitrarias ou injustas esta consagrado na Convengao 158 da OIT.

Em suma, tal principio aborda o fato que as relagbes de emprego em sua
maioria ndo possuem um prazo para acabar. No ambito jurisprudencial, referido Tal
principio possui alguns reflexos.

Coma Sumula 212 do TST presume-se que o contrato de trabalho foi celebrado
por prazo indeterminado. Além disso, presume-se que o empregado foi despedido
sem justa causa, de forma que o pedido de demissao ou a despedida por justa causa

constituem 6nus da prova do empregador (art. 818 da CLT c.c. art. 373, II, NCPC).

DESPEDIMENTO. ONUS DA PROVA (mantida) - Res. 121/2003, DJ
19, 20 e 21.11.2003.0 6nus de provar o término do contrato de
trabalho, quando negados a prestagao de servico e o despedimento,
€ do empregador, pois o principio da continuidade da relagéo de
emprego constitui presungéo favoravel ao empregado (TST, SUMULA
212).

Em tese, os direitos trabalhistas sdo indisponiveis, ndo sendo suscetiveis de
renuncia ou transagao (arts. 9° e 444 da CLT e Sumula 276, TST).

Para tanto, o principio da indisponibilidade/irrenunciabilidade ou
inderrogabilidade dos direitos trabalhistas demonstra que a renuncia € o ato unilateral
envolvendo um direito certo, por meio do qual se abre mao de um direito certo e de
titularidade induvidosa. Transagao nada mais é que ato bilateral, envolve concessdes
reciprocas (arts. 840 e seguintes do CC) sobre um direito duvidoso — res dubia.

O jurista Sérgio Pinto Martins (1999, p. 44), comentando o principio da
irrenunciabilidade de direitos, € categorico ao afirmar que o "trabalhador podera,

contudo, transigir, fazendo concessdes reciprocas em juizo. O que néo podera fazer
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€ transigir ou renunciar a direitos quando da constancia da relagdo de emprego, pois

podera ser induzido em erro pelo empregador”.

Alice Monteiro de Barros (2006, p. 174) esclarece que:

Seu objetivo é limitar a autonomia da vontade das partes, pois néao
seria viavel que o ordenamento juridico, impregnado de normas de
tutela do trabalhador, permitisse que o empregado se despojasse
desses direitos, presumivelmente pressionado pelo temor reverencial
de n&o obter o emprego ou de perdé-lo, caso ndao formalizasse a
renuncia.

Todavia, excepcionalmente, serdo admitidas a renuncia e a transagdo de

direitos trabalhistas, desde que a lei ou a jurisprudéncia consolidada assim autorizem.

O art. 500 da CLT (pedido de demissao de empregado estavel): Tal dispositivo

traz como requisito para validade do pedido de demiss&o a assisténcia do Sindicato,

do Ministério do Trabalho ou da Justica do Trabalho, o que pode ser analisado como

uma renuncia do direito:

O pedido de demissao do empregado estavel s6 sera valido quando
feito com a assisténcia do respectivo Sindicato e, se ndo o houver,
perante autoridade local competente do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social ou da Justica do Trabalho. (grifo nosso).

Com a Sumula 51, item Il do TST: se a empresa possui 2 regulamentos, a

opgao do empregado por um deles implica na renuncia das regras do outro

regulamento.

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO
REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT (incorporada a Orientagao
Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e
25.04.2005

| - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens
deferidas anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos apdés
a revogacao ou alteragcdo do regulamento. (ex-Sumula n® 51 - RA
41/1973, DJ 14.06.1973)

Il - Havendo a coexisténcia de dois regulamentos da empresa, a opgéo
do empregado por um deles tem efeito juridico de renuncia as regras
do sistema do outro. (ex-OJ n° 163 da SBDI-1 - inserida em
26.03.1999 (TST, SUMULA 51).

Nos arts. 764 (“Os dissidios individuais ou coletivos submetidos a apreciagao

da Justica do Trabalho serdo sempre sujeitos a conciliagdo”), 846 (“Aberta a

audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagdo”) e 850 da CLT (“Terminada a

instrugdo, poderao as partes aduzir razdes finais, em prazo ndo excedente de 10 (dez)
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minutos para cada uma. Em seguida, o juiz ou presidente renovara a proposta de
conciliagao, e nao se realizando esta, sera proferida a decisdo”), as tentativas judiciais
de conciliacdo sédo consideradas um dos modelos de transacao.

No mesmo sentido, cabe destacar a possibilidade de Adesdo ao PDV

(Programa de Demissao Voluntaria): previsto na OJ 270 da SDI-1 do TST:

0OJ 270. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA.
TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. PARCELAS ORIUNDAS DO
EXTINTO CONTRATO DE TRABALHO. EFEITOS (inserida em
27.09.2002)

A transacgao extrajudicial que importa rescisdo do contrato de trabalho
ante a adesdo do empregado a plano de demiss&o voluntaria implica
quitacdo exclusivamente das parcelas e valores constantes do
recibo.

0J 207. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA.
INDENIZACAO. IMPOSTO DE RENDA. NAO INCIDENCIA (inserido
dispositivo) - DJ 20.04.2005
A indenizagdo paga em virtude de adesdo a programa de incentivo a
demissao voluntaria nao esta sujeita a incidéncia do imposto de renda.

0OJ 356. PROGRAMA DE INCENTIVO A DEMISSAO VOLUNTARIA
(PDV). CREDITOS TRABALHISTAS RECONHECIDOS EM JUIiZzO.
COMPENSACAO. IMPOSSIBILIDADE (DJ 14.03.2008)
Os créditos tipicamente trabalhistas reconhecidos em juizo nao sao
suscetiveis de compensag¢ao com a indenizagao paga em decorréncia
de adesao do trabalhador a Programa de Incentivo a Demissao
Voluntaria (PDV) (grifo nosso).

Em abril de 2015, o STF, através do RE 590.415, decidiu que a adesao ao PDV,
desde que previsto em instrumento de Negociagao Coletiva, implica na quitagéao geral
ao extinto contrato de trabalho, ou seja, tera eficacia liberatoria geral, sob o
fundamento de que: 01 — o empregado ndo esta desprotegido, tendo em vista a
interveniéncia de seu sindicato; 02 - adesdo constitui presungdo de higidez na
manifestacdo de vontade.

A dignidade da pessoa humana como supedaneo dos principios especificos do
Direito do Trabalho, nessa toada, dentro da singela e sumaria analise dos principios
especificos do Direito do Trabalho e, ndo somente a seara justrabalhista, mas todo o
ordenamento juridico, tem como epicentro o principio da dignidade da pessoa
humana.

Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p. 32) conceitua a dignidade da pessoa humana

como uma:
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[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existentes minimas para uma via saudavel, além
de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos.

Pode-se observar sem maior esforgco de inteligéncia que o conceito de
dignidade da pessoa humana adequa-se com justeza aos principios especificos do
direito do trabalho aqui estudados em sinopse. Ademais, podemos verificar a
compatibilidade de tal principio em qualquer relagcéo de trabalho e, de maneira mais
destacada, na relagdo empregaticia, uma vez que é nesta que o poder diretivo do
empregador, bem como a subordinagao, despontam de maneira mais acentuada e,
por conseguinte, onde a dignidade do trabalhador acaba por estar mais vulneravel,
merecendo a protecao do Estado.

Para Gabriela Neves Delgado (2006, p. 241-242):

[...] o prisma da dignidade do trabalho é que o homem trabalhador
revela a riqueza de sua identidade social, exercendo sua liberdade e
a consciéncia de si, além de realizar, em plenitude, seu dinamismo
social, seja pelo desenvolvimento de suas potencialidades, de sua
capacidade de mobilizagdo ou de seu efetivo papel na légica das
relagdes sociais.

Inumeros exemplos de casuistica poderiam ser citados em que a dignidade
humana do trabalhador estd em jogo diante de condutas violadoras do empregador.
O C. Tribunal Superior do Trabalho — TST, tem reconhecido a violagao da dignidade
da pessoa humana nos casos de abuso das tdo conhecidas revistas intimas no
ambiente de trabalho, conforme arestos a seguir:

EMPRESA DISTRIBUIDORA DE PRODUTOS FARMACEUTICOS E
MEDICAMENTOS - REVISTA DIARIA - RISCO EMPRESARIAL -
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - INVIOLABILIDADE DA
INTIMIDADE - CONFIGURACAO DO DANO MORAL. A realizagdo
concreta do principio da dignidade da pessoa humana no cotidiano
das relacbes trabalhistas pressupbe, ao lado da proibicdo da
transferéncia do risco empresarial ao empregado, que nao haja
violagdo da intimidade do empregado por meio de tratamento
degradante, independentemente de a natureza das atividades laborais
demandar cuidados especiais na guarda das mercadorias e
precaugdes de seguranga. Nesse contexto, correto o entendimento de
que configura dano moral a revista que exige do Obreiro ficar de roupa
intima na frente de outras pessoas, sendo devida a indenizacdo. 2)
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VALOR DA INDENIZACAO POR DANO MORAL - FUNCAO
PEDAGOGICA DA PENA - ARESTOS INESPECIFICOS. Tendo o
Regional se convencido de que o valor da condenacéo era equitativo,
prudente, razoavel e nao-abusivo, asseverando ainda que a
indenizagao arbitrada cumpria a fungéo pedagogica da pena, nao seria
possivel para esta Corte, em sede de recurso de revista, concluir em
sentido oposto sem adentrar na analise do acervo fatico-probatério
dos autos, o que é vedado, a teor da Sumula 126 do TST. Ademais,
nos termos da Sumula 296, I, do TST, mostram-se inespecificos os
arestos colacionados, pois versam sobre elementos faticos diversos
da hipoétese dos presentes autos, em que se discute o arbitramento da
indenizag&o por dano moral decorrente de revista intima. Recurso de
revista conhecido em parte e desprovido. (RR 265200-
73.2003.5.02.0069, DJ 20/04/2007).

INDENIZACAO POR DANO MORAL. REVISTA INTIMA. CONTATO
FiSICO. DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. VALOR
ARBITRADO (R$ 10.000,00 (DEZ MIL REAIS). 3.1. O entendimento
da relatora é no sentido de que bolsas, sacolas e mochilas dos
empregados constituem extensao de sua intimidade, sendo que a sua
revista, em si, ainda que apenas visual, é abusiva, pois 0 expde, de
forma habitual, a uma situagao constrangedora, configurando pratica
passivel de reparacao civil (arts. 1.°, lll, e 5.°, V e X, da Constituicdo
Federal). 3.2. Entretanto, o entendimento prevalecente nesta Corte é
de que a revista visual de bolsas e demais pertences, de forma
impessoal e indiscriminada, ndo constitui ato ilicito do empregador.
Precedentes da SBDI-1. No caso concreto, o acérddo do Tribunal
Regional consignou que além da revista visual em bolsa e sacolas,
houve também contato corporal, o que torna devida a indenizacéo. 3.3.
Quanto ao valor arbitrado a titulo de danos morais, o Tribunal Regional
fixou a indenizagdo em tela em R$ 10.000,00, valor que ndo se mostra
desproporcional a titulo de reparagdo, mormente se considerarmos a
gravidade do dano (revista intima abusiva), bem como as condigbes
da vitima e do ofensor, o carater pedagdgico da indenizagao e a sua
dupla fungdo: reparatéria e penalizante. Recurso de revista nao
conhecido. (RR 1687200-51.2009.5.09.0013, DJ 16/06/2017).

RECURSO DE REVISTA. DANOS MORAIS. REVISTAS INTIMAS.
PRESCRICAO APLICAVEL. 1. Em decorréncia da promulgacgéo da
Emenda Constitucional 45/2004, que estabeleceu a competéncia da
Justica do Trabalho para julgar "as agbes de indenizagdo por dano
moral ou patrimonial, decorrentes da relagéao de trabalho" (artigo 114,
VI, da CF) e do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal do Conflito
de Competéncia 7204- MG, a SDI-I desta Corte passou a adotar
entendimento no sentido de que a data da promulgacao da referida
Emenda Constitucional seria adotada como marco para verificagdo da
prescricdo incidente as causas relativas a reparacédo por dano moral
ou material, fossem decorrentes de acidente do trabalho ou doenga
ocupacional ou da relagdo de emprego, concluindo que a pretensao
de reparacéo civil decorrente de fatos ocorridos antes da promulgagao
da referida Emenda a prescri¢cao seria a do Cédigo Civil, sendo a do
artigo 7°, XXIX, da CF na hipétese de lesbes posteriores. Precedentes.
2. No caso, o reclamante ajuizou reclamacéo trabalhista na vigéncia
do contrato de trabalho, tendo postulado o pagamento de indenizagéo
por danos morais em decorréncia de revistas intimas realizadas de
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27.05.2004 até o final do ano de 2005. 3. Aplica-se, assim, a
prescrigdo quinquenal prevista no art. 7°, XXIX, da CF, restando ilesos
os arts. 189 e 206, § 3°, V, do CC. 4. Inviavel o exame dos paradigmas
formalmente validos trazidos a cotejo, por dbice do art. 896, § 4°, da
CLT e da Sumula 333 do TST. DANOS MORAIS. REVISTAS
INTIMAS. CONTATO CORPORAL. 1. No que tange a configuragéo do
dano moral, consta no acdrddao que "restou demonstrado que o
recorrido efetuava revistas tanto corporais quanto nos pertences dos
seus empregados”. 2. O entendimento firmado na SDI-1 deste Tribunal
€ o de que as revistas fiscalizatérias em bolsas e sacolas dos
trabalhadores, realizadas de forma apenas visual e sem o contato
fisico do vistor com o empregado, ndo configura violagao a direito da
personalidade passivel de ensejar indenizagdo. 3. Nao obstante, a
hipétese dos autos distancia-se do cenario acima descrito, porquanto
registrado no acorddao que a empresa, além de proceder as revistas
visuais ordinarias, efetuava revistas corporais. 4. Nesse contexto,
conclui-se por configurada a conduta abusiva do empregador, passivel
de ensejar o direito a indeniza¢ao, ndo havendo falar em ofensa aos
artigos 186 e 927 do CCB. DANOS MORAIS. VALOR DA
INDENIZACAO. 1. Com base nas circunstancias da espécie e levando
em consideragdo o valor fixado (R$ 5.000,00 - cinco mil reais) para
compensar o abalo sofrido pelo empregado pela pratica abusiva da
empresa (revista intima), ndo se divisa a notoria desproporcionalidade
passivel de ensejar a redugao do quantum. 2. Incélume, pois, o artigo
5° V e X, XXIl, da Lei Maior. Sumula 296/TST que se aplica. Recurso
de revista integralmente ndo conhecido. (RR  79200-
67.2009.5.19.0008, DJ 19/06/2017).

Referidas decisdes sdo necessarias para garantir a tdo cara segurancga juridica
visando a pacificagado dos conflitos sociais. Nesse sentido, tem-se a clara natureza
social que possui o trabalho, ou seja, a protecdo constitucionalmente atribuida ao

trabalho, enquanto um dos valores que fundamentam a Republica.

2.2 PRINCIPIOS EM QUE SE FUNDAM A DIGNIDADE HUMANA DO TRABALHO

Parece-nos ser intima a relagéo entre os direitos humanos e alguns principios
especificos do Direito do Trabalho, razao pela qual tais principios merecem destaque.
Delgado (2006, p. 207) faz um vinculo entre o direito do trabalho e os Direitos

Humanos:

O universo social, econdmico e cultural dos Direitos Humanos passa,
de modo logico e necessario, pelo ramo juridico trabalhista, a medida
que este regula a principal modalidade de inser¢cao dos individuos no
sistema socioeconbmico capitalista, cumprindo o papel de lhes
assegurar um patamar civilizado de direitos e garantias juridicas, que,
regra geral, por sua propria forca ou habilidade isolada n&o
alcangariam. A conquista e afirmagao da dignidade da pessoa humana
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nao mais podem se restringir a sua liberdade intangibilidade fisica e
psiquica, envolvendo, naturalmente, também a conquista e afirmagéao
de sua individualidade no meio econémico e social, com repercussdes
positivas conexas no plano cultural, o que se faz, de maneira geral,
considerando o conjunto mais amplo e diversificado das pessoas,
mediante o trabalho e, particularmente, 0 emprego, normatizado pelo
Direito do Trabalho.

Principios sao verdades fundantes, mandamentos de otimizacgdo, estruturas
mestras segundo os quais devem servir de base e espeque para qualquer instituto
juridico. E mais, sao vetores, alicerces ou regramentos basicos que fundamentam
todo o ordenamento juridico, um determinado ramo do direito ou certo instituto juridico.

Para Ana Paula Lemes de Souza (2015, p.22):

A dignidade da pessoa humana se tornou, no ordenamento juridico
brasileiro, uma espécie de totem, um simbolo sagrado e indefinivel,
que circula duplamente entre as dimensdes magicas e praticas. Com
seu poder simbdlico, passou a figurar em demandas das mais
diversas, trazendo sentidos cada vez mais distintos e inimaginaveis
para sua mensagem. Nos tribunais, esse metaprincipio passou a ser
uma espécie de mestre ou xama na grande manta principiolégica
ordenamentaria, e tem se disseminado como uma palavra-chave, ou
mantra sagrada, invocada como uma entidade juridico-protetora dos
oprimidos (ou, a depender, também dos poderosos).

Segundo Miguel Reale (1986, p. 60):

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados
em um sistema de conceitos relativos & dada porcdo da realidade. As
vezes também se denominam principios certas proposicdes, que
apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sao
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios.

Nos dizeres de Luis Roberto Barroso (1999, p. 147):

[...] s&o o conjunto de normas que espelham a ideologia da
Constituicéo, seus postulados basicos e seus fins. Dito de forma
sumaria, os principios constitucionais sdo as normas eleitas pelo
constituinte como fundamentos ou qualificagbes essenciais da ordem
juridica que institui.

A doutrina de Ruy Samuel Espindola (1999, p. 74):

[...] No Direito Constitucional é que a concepg¢ao de fundamento da
ordem juridica como ordem global se otimiza diante da teoria
principialista do Direito. Assim, os principios estatuidos nas
Constituicdes — agora principios constitucionais -, ‘postos no ponto
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mais alto da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, se
tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento.

A doutrina e a jurisprudéncia adotam a teoria tridimensional, ou da triplice
funcao dos principios. A funcao informativa ou inspiradora que o legislador utiliza na
elaboracao da norma.

Desta maneira o principio da isonomia/igualdade/paridade de armas, inspirou
o paragrafo unico do art. 7° da CF (EC 72/2013) e LC 150/2015 para a melhoria das

condi¢des sociais dos empregados domeésticos.

Art. 7°[...]

Paragrafo unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV,
XVI, XVII, XVII, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e,
atendidas as condi¢cdes estabelecidas em lei e observada a
simplificagdo do cumprimento das obrigagdes tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relacéo de trabalho e suas peculiaridades,
os previstos nos incisos |, Il, Ill, IX, XII, XXV e XXVIIIl, bem como a sua
integracdo a previdéncia social. (Redac¢ao dada ao paragrafo pela
Emenda Constitucional n°® 72, de 02.04.2013, DOU de 03.04.2013).

Em se tratando da fungao integrativa ou normativa, esta tem intima relagdo com
hermenéutica e exegese. Os principios servem para o suprimento de lacunas do
ordenamento juridico vigente.

Maria Helena Diniz (1999, p. 23) afirma que no Brasil temos um sistema de
incompletude das normas juridicas a exemplo disso pode-se observar os artigos de

inumeros ordenamentos juridicos.

Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegagéo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

Paragrafo unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos
em lei.

Art. 8°. As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposic¢des legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e
normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre
de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca
sobre o interesse publico.

Paragrafo unico. O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que nao for incompativel com os principios
fundamentais deste.

Por outro prisma, Tercio Sampaio Ferraz Jr. (1973, p. 69-70):
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Perfeicdo’ € a qualidade daquilo que esta concluido, ou, mais
propriamente, acabado de fazer. O perfeito é aquilo que esta feito,
plena e completamente, ou seja, 0 que ndo possuia, mas passou a
possuir tudo o que precisa, dentro de um determinado limite. O perfeito
€ algo que ocorre dentro de um limite. Logo, a imperfeicdo € um nao-
acabado, é aquilo que nao foi concluido dentro de um limite. No caso
de ‘lacuna’ essa imperfeicao €, ainda, insatisfatéria. O termo
‘insatisfatorio’ € negacao do satisfatorio, que é o suficientemente feito.
Porém, nem tudo o que é imperfeito é insatisfatério; ha imperfeigcbes
satisfatérias. Um exemplo disso € a nogao de ‘obra aberta’ de Umberto
Eco. A obra aberta € um tipo de obra, um quadro, por exemplo, que
nao esta acabado. Ser ele imperfeito, mas nado insatisfatério, porque o
artista ou aquele que o observar tem a possibilidade de completa-lo. A
obra aberta é, portanto, aquela que torna disponiveis a varias
integracbes complementares ‘complementos produtivos concretos’; é
a obra que possui uma vitalidade estrutural e que, ndo sendo
completa, € valida, tendo-se em vista diversos resultados. Assim
sendo, a ‘lacuna’, enquanto ‘imperfei¢do insatisfatoria’, exprime uma
falta ou uma insuficiéncia que nao deveria ocorrer dentro de um certo
limite. A lacuna pode ocorrer, porém nao deve ocorrer. O vocabulo
‘limite’ conduz ao segundo elemento da definicdo de Engisch, a
‘totalidade juridica’, na qual ndo deve, mas pode, ocorrer uma
imperfeicao insatisfatoria; & algo feito, que tem um inicio definido e um
fim previsivel, dotado de uma certa permanéncia. Tendo limites
temporais definiveis, ela aponta para limites espaciais, representados
pela qualificagao juridica. Percebe-se que se trata de uma totalidade
entre totalidades, na qual se pode separar o que pertence e o que néo
pertence a ela, o que esta dentro e o que esta fora, o que pode entrar
€ 0 que nao pode, o0 que deve e o que nao deve, sendo, portanto, um
sistema. Ha lacuna no sistema de normas se ha um dado que nao
pode ser regulado por ele, ndo se podendo dizer, portanto, se pertence
ou nao ao sistema, ou mesmo se deve ou nao pertencer a ele. De
forma que o sistema é uma ordem, capaz de uma perfeicao
(satisfatoria) que de repente pode apresentar uma desordem
(imperfeicao insatisfatoria) pela intersecgao do sistema com qualquer
outro com o qual tenha limites.

A funcgao interpretativa que atua como um critério direcionador para o
magistrado quando da subsung¢ao da Lei ao caso concreto.
Assim, na ligdo de Carlos Ari Sanfeld (1992, p. 183):

[..] a) E incorreta a interpretacdo da regra, quando dela derivar
contradi¢ao, explicita ou velada, com os principios; b) Quando a regra
admitir logicamente mais de uma interpretagdo, prevalece a que
melhor se afinar com os principios; ¢) Quando a regra tiver sido
redigida de modo tal que resulte mais extensa ou mais restrita que o
principio, justifica-se a interpretacdo extensiva ou restritiva,
respectivamente, para calibrar o alcance da regra com o principio.’
Agora, quanto a integracdo juridica, diz: ‘Na auséncia de regra
especifica para regular dada situacao (isto é, em caso de lacuna), a
regra faltante deve ser construida de modo a realizar concretamente
a solucéo indicada pelos principios. [...]
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De certa forma o principio da dignidade humana, é elemento essencial para as
estruturas do Estado, norteando-o todo o seu funcionamento, passando em alguns
momentos a norma protetiva do cidadao para principio norteador.

Para Luis Roberto Barroso (2010, p. 12):

A identificagdo da dignidade humana como um principio juridico
produz consequéncias relevantes no que diz respeito a determinagcao
de seu conteudo e estrutura normativa, seu modo de aplicagao e seu
papel no sistema constitucional. Principios sdo normas juridicas com
certa carga axiolégica, que consagram valores ou indicam fins a serem
realizados, sem explicitar comportamentos especificos. Sua aplicagao
podera se dar por subsuncdo, mediante extragdo de uma regra
concreta de seu enunciado abstrato, mas também mediante
ponderagdo, em caso de colisdo com outras normas de igual
hierarquia. Além disso, seu papel no sistema juridico difere do das
regras, na medida em que eles se irradiam por outras normas,
condicionando seu sentido e alcance.

Quando tragado um paralelo entre os principios do Direito do Trabalho e a
dignidade da pessoa humana, ndo se pode deixar de mencionar o artigo 5, Xlll da
Carta Magna (1988), pois ele deixa claro a liberdade no trabalho e a prépria condi¢cao

do exercicio da cidadania:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]
Xl - e livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificagcbes profissionais que a lei estabelecer;

Verifica-se pelo inciso acima identificado que o livre exercicio da profissdo € um
fundamento do direito da personalidade do individuo, que integra um complexo de
direitos que sustentam a prépria inserg¢ao social.

Neste contexto, pode-se dizer que a dignidade humana € um valor moral
inerente a pessoa humana, manifestada de varias formas, seja ela demonstrada na
consciéncia coletiva ou mesmo na tomada de controle de suas proprias vidas.

No Direito do Trabalho, a passagem de Gaspar Bayén Chacém (2000, p. 48)

ensina sobre os principios ensina:

[..] sdo simples postulados que, primeiro sociologicamente e,
segundo, juridicamente depois, foram convertidos, por disposi¢cdes
legais ou por resolugbes judiciais, em critérios de orientacao do
legislador e do juiz na defesa da parte julgada mais fraca na relagéo
do trabalho, para restabelecer, com um privilégio juridico em
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desigualdade social. Sdo mandatos morais que tém sido imposto pelas
vias indicadas a servico de um ideal de justica social. Alguns tém
conseguido um reconhecimento legal; outros s&o apenas critérios de
orientacdo do juiz ou do legislador. Em nenhum caso tem vigéncia
como fontes do direito como uma forma direta, mas por meio de uma
norma; mas, em compensacao, sempre se revestem de um sentido
moral derivado do fundamento de equidade de que provém [...]

E no ambito do Direito do Trabalho, nenhum principio retrata melhor essa

garantia que o principio da protegao.

Referido elemento se revela ja na constituicdo da OIT em 1919, ao ser

celebrado o Tratado de Versalhes, sendo que no seu artigo 427 consagrou

mundialmente os fundamentos do Direito do Trabalho, conforme Barros (1993, p. 74):

1°- O principio diretivo antes enunciado de que o trabalho ndo deve
ser considerado como mercadoria;

2° - O direito de associagao visando a alcangar qualquer objetivo nao
contrario as leis, tanto para os patrées como para os assalariados

3° - O pagamento aos trabalhadores de um salario que lhes assegure
um nivel de vida conveniente, em relagao com sua época e seu pais.
4° - A adogéao da jornada de oito horas ou as quarenta e oito horas
semanais, como objetivo a alcangar-se onde ainda ndo se haja logrado
5° - A adogao de um descanso semanal remunerado de vinte e quatro
horas, sempre que possivel aos domingos.

6° - A supressao do trabalho das criangas e a obrigagdo de impor aos
trabalhos dos menores de ambos os sexos as limitagdes necessarias
para permitir-lnes continuar sua instrucdo e assegurar seu
desenvolvimento fisico.

7° - O principio do salario igual, sem distingdo de sexo, para um
trabalho de igual valor.

8° - As leis promulgadas em cada pais, relativas as condigbes de
trabalho deverdo assegurar um tratamento econémico equitativo a
todos os trabalhadores que residem legalmente no pais.

9°- Cada Estado devera organizar um servigo de inspec¢ao que inclua
mulheres, a fim de assegurar a aplicacdo das leis e regulamentos para
a protecao dos trabalhadores.

Para Mauricio Godinho Delgado (2006, p.197-198) o principio protetor do

empregado nada mais é que:

192):

[...] o Direito do Trabalho estrutura em seu interior, com suas regras,
institutos, principios e presuncdes préprias, uma teia de protecédo a
parte hipossuficiente na relacdo empregaticia — o obreiro — visando
retificar (ou atenuar), no plano juridico, o desequilibrio inerente ao
plano fatico do contrato de trabalho.

Ainda a respeito do principio da prote¢gdo Mauricio Godinho Delgado (2011, p.
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O principio tutelar influi em todos os segmentos do Direito Individual
do Trabalho, influindo na prépria perspectiva desse ramo ao construir-
se, desenvolver-se e atuar como direito. Efetivamente, ha ampla
predominancia nesse ramo juridico especializado de regras
essencialmente protetivas, tutelares da vontade e interesse obreiros;
seus principios sdo fundamentalmente favoraveis ao trabalhador; suas
presungdes séo elaboradas em vista do alcance da mesma vantagem
juridica retificadora da diferenciagao social pratica. Na verdade, pode-
se afirmar que sem a ideia protetivo-retificadora, o Direito Individual do
Trabalho nao se justificaria historica e cientificamente.

Para tanto tal principio, possui estrutura de norma, pois ele é usado para
fundamento da ordem juridica.

Delgado (2006, pp. 197-198) afirma que o principio da protecao:

[...] ndo vai se aplicar sempre, em qualquer situagédo ou contexto. Ha
relagdes, situagbes ou circunstancias que afastam sua incidéncia e
forga direcional, em respeito a principios externos ao Direito do
Trabalho que tendencialmente ou circunstancialmente tenham
preponderancia. E o que repetidas vezes tem feito a jurisprudéncia, a
proposito, no tocante ao contraponto entre o principio tutelar (e outros
trabalhistas) e o principio geral do ndo enriquecimento sem causa ou
o principio constitucional (e também geral) da proporcionalidade e seu
corolario (ou equivalente, se for o caso), da razoabilidade.

Entretanto Arnaldo Sussekind (2003, p. 144) discorre:

O principio da protegdo ao trabalhador resulta das normas
imperativas, e, portanto, de ordem publica, que caracterizam a
intervencao basica do Estado nas relagdes de trabalho, visando a opor
obstaculos a autonomia da vontade. Essas regras cogentes formam a
base do contrato de trabalho — uma linha diviséria entre a vontade do
Estado, manifestada pelos poderes competentes, e a dos
contratantes.

Sua vertente possui trés distingdes de aplicagéo, conforme Rodrigues (2015):

1. aregra in dubio pro operario, critério que deve ser utilizado pelo juiz
ou interprete para escolher entre varios sentidos possiveis de uma
norma, aquele que seja mais favoravel ao trabalhador;

2. aregra da norma mais favoravel determina que em caso de mais de
uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela favoravel ao
trabalhador, ainda que rompa com os critérios classicos de hierarquia;
3. e a regra da condi¢do mais benéfica, determina que a aplicagao de
uma norma trabalhista ndo pode reduzir condi¢cdes favoraveis ao
trabalhador.

O principio da protecdo em suma visa assegurar uma limitagao a autonomia da

vontade que comumente rege os contratos em geral pela legislagao civil, tendo em
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vista a hipossuficiéncia de uma das partes na relagao juridica, geralmente causada
pela dependéncia econémica, visando justamente a limitagao do direito do mais forte.

O direito do mais forte € bem delimitado por Rousseau (2000, p. 20):

O mais forte nunca é suficientemente forte para ser sempre o senhor,
se nao transformar sua forga em direito, a obediéncia em dever. Dai o
direito do mais forte, direito tomado ironicamente na aparéncia, e
realmente estabelecido em principio. Obteremos, porventura, uma
explicagao dessa palavra? A forca € uma poténcia fisica, ndo vejo qual
moralidade podera resultar de seus efeitos. Ceder a forga € um ato de
necessidade, ndo de vontade, € no maximo um ato de prudéncia. Em
que sentido podera ser um dever?

Essa é justamente a nova concepcéo de direito social, bem delimitada por
Bobbio (1992, p. 32):

Como todos sabem, o desenvolvimento dos direitos do homem passou
por trés fases: num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de
liberdade, isto €&, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder
do Estado e a reservar para o individuo, ou para 0s grupos
particulares, uma esfera de liberdade em relagdo ao Estado; num
segundo momento, foram propugnados os direitos politicos, os quais
— concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como nao
impedimento, mas positivamente, como autonomia — tiveram como
consequéncia a participacdo cada vez mais ampla, generalizada e
frequente dos membros de uma comunidade no poder politico (ou
liberdade no Estado); finalmente, foram proclamados os direitos
sociais, que expressam o amadurecimento de novas exigéncias —
podemos mesmo dizer, de novos valores — como os do bem estar e
da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de
liberdade através ou por meio do Estado absolutista

Por fim os principios do Direito do Trabalho, ndo vinculam e nao definem
direitos, eles apenas auxiliam e norteiam a norma quando esta entra em conflito.

Muito embora sua enorme importancia no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente em se tratando de assunto da ordem da dignidade da pessoa humana,
o principio da protegcdo, ndo deveria ser restrito sem motivo justo, o que poderia
acarretar em um prejuizo enorme da justica e dignidade de uma sociedade.

Verifica-se, dessa forma, que a maior expressao dos principios em que se
fundam a dignidade humana do trabalho reside no principio da prote¢éo, sem o qual
nao ha como assegurar um trabalho digno, ai entendida a necessaria limitacdo de

jornada e consequentemente o direito ao descanso.
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2.3 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A RELACAO COM
A JORNADA DE TRABALHO

O tema atinente aos direitos humanos e direitos fundamentais foi amplamente
discutido previamente. Entretanto, seu foco era da relagao do individuo com o Estado.

Ao optar a norma constitucional pela previsao de direitos e garantias sociais,
mostra-se necessaria a sua analise na relagcao entre os particulares.

Um ponto a ser esclarecido é a aplicagao dos direitos e garantias fundamentais
perante ndo somente o Estado, mas entre os particulares. Neste viés cabe a
diferenciacao entre a eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais sociais
trabalhistas.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2016, p. 212) diferencia:

A eficacia vertical dos direitos fundamentais impde limites a atuagao
dos governantes em favor dos governados, pois, entre estes, ha uma
relacao vertical, ou seja, entre Estado e individuo. A eficacia vertical,
portanto, esta vinculada a concepcéo liberal do Estado, a quem cabe
apenas o dever de proteger as liberdades individuais, especialmente
o direito a vida, a propriedade, a liberdade e a seguranga (direitos
fundamentais de primeira dimensao). Noutro falar, a eficacia vertical
dos direitos fundamentais tem por objetivo impedir interferéncia estatal
na vida privada. Por isso, a doutrina tradicional sustenta que os direitos
de primeira dimensao sao direitos de defesa do individuo frente ao
Estado. Nesse sentido, a eficacia vertical dos direitos fundamentais
guarda relacdo com a teoria do status negativo, de Jellinek, pois o
Estado atua apenas no aspecto negativo, ou seja, limitando-se a
respeitar (e assegurar) as liberdades individuais, especialmente o
direito a vida e a propriedade.

No Estado Liberal, a intervencao estatal na relacao entre particulares € minima
ou inexistente, prevalecendo-se a autonomia da vontade e regras de natureza
contratual para sua fixacdo, em especial o Direito Civil.

Carla Maia dos Santos (2012) muito bem coloca:

No Estado liberal a Constituicdo regulava apenas as relagdes entre o
Estado e os particulares, enquanto o Cédigo Civil disciplinava as
relagdes privadas. Os direitos fundamentais funcionavam como limites
a atuagao dos governantes em favor dos governados, tratava-se de
direitos publicos subjetivos, oponiveis em face do Estado. No Direito
Privado o principio fundamental era o da autonomia privada, ou seja,
a liberdade de atuacado dos particulares, que deveriam pautar suas
condutas apenas nas leis civis.
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Com o advento do Estado social, a intervengao passa a ocorrer precipuamente
com a insercao de direitos sociais nas Constituicdes, passando a existir um status
positivo, atuando o Estado nas relagdes entre particulares visando assegurar referida
gama de direitos e garantias.

Dai advém a ideia de Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 382-383), que diz ser:

[...] possivel falar de uma dupla significacao de eficacia vinculante dos
direitos fundamentais. Assim, se de acordo com um critério formal e
institucional os detentores do poder estatal formalmente considerados
(os o6rgaos dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario) se
encontram obrigados pelos direitos fundamentais, também em um
sentido material e funcional todas as funcdes exercidas pelos 6rgaos
estatais também o sao [...] Do efeito vinculante inerente ao art. 5°, §
1°, da CF decorre, num sentido negativo, decorre que os direitos
fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos
poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa concepgao
positiva, os érgaos estatais se encontram na obrigacao de tudo fazer
no sentido de realizar os direitos fundamentais.

Por outro lado, a ideia central que trata da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais decorre do reconhecimento de desigualdades estruturantes entre as
relagdes mantidas pelos préoprios particulares.

No ambito do Direito do Trabalho sua aplicagcdo detém especial importancia,
tendo em vista a hipossuficiéncia que é reconhecida ao trabalhador, atrelado ao poder
disciplinar, diretivo e até mesmo regulamentar que é assegurado ao empregador.

Para Bezerra Leite (2016, p. 215):

No ambito das relagcbes de trabalho, especificamente nos sitios da
relacdo empregaticia, ndo ha duvida a respeito da importancia do
estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sociais
trabalhistas, mormente em razdo do poder empregaticio (disciplinar,
diretivo e regulamentar) reconhecido ao empregador (CLT, art. 2°), o
qual, por forca dessa relacdo assimétrica, passa a ter deveres
fundamentais. Afinal, a Constituicdo da Republica consagra, no Titulo
II, Capitulo I, um catalogo ndo apenas de ‘Direitos’, como também de
‘Deveres’ individuais e coletivos, a cargo nao apenas do Estado, como
também dos particulares, sobretudo quando estes desfrutam de
posicdes econdmicas, politicas e sociais superiores em relagcdo a
outros particulares.

Podem ser especificadas duas teorias que se ocupam da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais: indireta ou mediata, e a direta ou imediata.

O mesmo autor segue esclarecendo:
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Para a teoria da eficacia indireta ou mediata, os direitos fundamentais
sdo analisados na perspectiva de duas dimensbes: a) dimenséo
negativa ou proibitiva, que veda ao legislador editar lei que viole
direitos fundamentais; b) dimensao positiva, impondo um dever para o
legislador implementar direitos fundamentais, ponderando, porém,
quais deles devam se aplicar as relagdes privadas. Nos termos da
proposta da teoria da eficacia direta ou imediata, como o préprio nome
sugere, alguns direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente
as relagbes privadas, ou seja, sem a necessidade da intervencgao
legislativa (LEITE, 2016, p. 216).

No ambito do Egrégio Supremo Tribunal Federal ja houve o reconhecimento e

aplicagao da referida teoria:

Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de compositores.
Exclusdo de sécio sem garantia da ampla defesa e do contraditério.
Eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. Recurso
desprovido. |. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas. As violagdes a direitos fundamentais nao ocorrem somente
no ambito das relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente
nas relagbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos
poderes privados. Il. Os principios constitucionais como limites a
autonomia privada das associagdes. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacgao civil a possibilidade de
agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espag¢o de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagcbes nao esta imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida
em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade nao confere aos particulares, no dominio
de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricoes postas e definidas pela propria Constituicao, cuja eficacia e
forgca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de
suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais. lIl.
Sociedade civil sem fins lucrativos. entidade que integra espaco
publico, ainda que nao estatal. Atividade de carater publico. Exclusédo
de socio sem garantia do devido processo legal. Aplicagao direta dos
direitos fundamentais a ampla defesa e ao contraditério. As
associagoes privadas que exercem fungdo predominante em
determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relagdes de dependéncia econdmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao
estatal. A Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil
sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posigéao privilegiada para determinar a extenséo do gozo e fruigdo dos
direitos autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro
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social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber
os direitos autorais relativos a execucao de suas obras. A vedagao das
garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir
a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico
da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no
caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla
defesa (CF/88, art. 5°, LIV e LV). IV. Recurso extraordinario desprovido
(STF-RE 201.819/RJ, DJ 27/10/2006, p. 64).

Ainda:

Constitucional. Trabalho. Principio da igualdade. Trabalhador
brasileiro empregado de empresa estrangeira: estatutos do pessoal
desta: aplicabilidade ao trabalhador estrangeiro e ao trabalhador
brasileiro. CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput. | — Ao
recorrente, por nao ser francés, nao obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa.
Ofensa ao principio da igualdade: CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988,
art. 5° caput). Il — A discriminagdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a
raca, a nacionalidade, o credo religioso etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465.
Il — Fatores que autorizariam a desigualizagdo nao ocorrentes no
caso. IV — R.E. conhecido e provido (STF-RE 161.243/DF, DJ
19/12/1997, p. 57).

Nesse aspecto, o estabelecimento de regras atinentes aos direitos sociais e
sua aplicagao direta nas relagdes entre particulares se mostra essencial.

No ambito da Constituicdo Federal, o artigo 7° foi claro ao estabelecer
limitagdes na jornada de trabalho dos empregados.

E a redagao do artigo e seus respectivos incisos:

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

[..]

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
XVI - remuneragao do servigo extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal;
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XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo
a mais do que o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
a duracao de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei [...].

Em sendo reconhecida a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, inegavel
a aplicagao das limitagdes relativas a jornada de trabalho no ambito das relagdes
privadas.

Dessa forma, o direito a limitagdo da jornada e sua aplicagdo nas relagdes
privadas se mostra importante tanto como politica publica a ser perseguida pelo
Estado, como de aplicacao na relagc&o entre os particulares.

Bezerra Leite (2016, p. 231) entende:

Como sintese das ideias langadas neste tépico, pensamos que sob o
prisma da eficacia vertical cabe ao Estado promover a defesa
(seguranga publica) e a protecdo do direito a seguranga aos
trabalhadores em todas as suas dimensdes. Mas, na perspectiva da
eficacia horizontal a promocédo do direito a seguranga é também
responsabilidade dos particulares, especialmente quando estes
atuam, nas relagbes juridicas que estabelecem com outros
particulares, com supremacia de poder (econdmico, politico ou social).
Quanto maior o poder do empregador na relagdo empregaticia, maior
sera a sua responsabilidade no tocante as lesbes aos direitos
fundamentais dos seus empregados em decorréncia direta ou indireta
da relagdo empregaticia. E preciso, pois, interpretar e aplicar os
direitos sociais dos trabalhadores com suporte ndo apenas na eficacia
vertical como também na eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
pois a relagdo empregaticia € um dos sitios naturais de sua
aplicabilidade em nosso sistema juridico.

Ocorre no ambito das relagdes de trabalho com certa frequéncia até mesmo a
colisao entre direitos fundamentais assegurados a partes contrarias do litigio. Ambos
possuem mesma hierarquia legal, e a solugédo de seu conflito ndo se mostra pacifica.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet Branco (2019, p. 269) muito bem explicam:

Os principios ‘sdo normas que exigem a realizacao de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas’.
Os principios sdo determinagcbdes para que certo bem juridico seja
satisfeito e protegido na maior medida que as circunstancias
permitirem. Dai se dizer que sdo mandados de otimizacdo, ja que
impdem que sejam realizados na maxima extensao possivel. Por isso,
€ factivel que um principio seja aplicado em graus diferenciados,
conforme o0 caso que o atrai. Dessa caracteristica resulta que, num
eventual confronto de principios incidentes sobre uma situagao
concreta, a solugdo ndo havera de ser aquela que acode aos casos de
conflito entre regras. No conflito entre principios, deve-se buscar a
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conciliacdo entre eles, uma aplicagdo de cada qual em extensdes
variadas, segundo a respectiva relevancia no caso concreto, sem que
se tenha um dos principios como excluido do ordenamento juridico por
irremediavel contradicdo com o outro.

A finalidade de se buscar uma harmonizacéo entre o conflito de principios se
mostra acertada, na medida em que ao mesmo tempo se assegura a protegcdo do
nucleo do direito perseguido por cada um dos opositores, fazendo-se um juizo de
ponderacgao.

Continuam os autores (2019, p. 270):

E importante perceber que a prevaléncia de um direito sobre outro se
determina em fungao das peculiaridades do caso concreto. Nao existe
um critério de solugcao de conflitos valido em termos abstratos. Pode-
se, todavia, colher de um precedente um viés para solucao de conflitos
vindouros. Assim, diante de um precedente especifico, sera
admissivel afirmar que, repetidas as mesmas condi¢gdes de fato, num
caso futuro, um dos direitos tendera a prevalecer sobre o outro. Esse
juizo de ponderagao entre os bens em confronto pode ser feito tanto
pelo juiz, para resolver uma lide, quanto pelo legislador, ao determinar
que, em dadas condigbes de fato, um direito ha de prevalecer sobre o
outro. Na ultima hipoétese, por exemplo, o legislador define quais as
atividades que devem ser consideradas essenciais e, por isso,
insuscetiveis de greve, realizando uma ponderacao entre o préprio
direito de greve e valores outros, como a saude ou a seguranga
publica.

Dessa forma, ainda que se tenha constitucionalmente assegurada a autonomia
da vontade e livre pactuacgao, houve a previsdo expressa de limites estabelecidos para
fins de protegéo do trabalhador ao se insculpir no regramento constitucional questoes
atinentes a limitagdo da jornada, ainda que em conflito, devem prevalecer.

Isso porque pode ser utilizada tanto a técnica da ponderagao, equacionando-
se os interesses em conflito a autonomia da vontade assegura as parte a pactuagao
das condicoes de trabalho, preestabelecido as limitagdes constitucionais atinentes ao

tema.
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3 DANOS DECORRENTES DA NAO DESCONEXAO

Do exposto até o presente momento, tem-se de fundamental importancia para
a construcdo de um sociedade livre e justa a incorporagao dos direitos humanos no
ordenamento juridico patrio, transformando-os em direitos fundamentais. No ambito
da Constituicdo Federal, evoluindo-se nessa tendéncia, regras atinentes a limitagéao
da jornada foram erigidas a esse patamar.

Dessa forma, toda Legislagao Infraconstitucional passa pelo crivo da recepgao
pela Carta Magna, bem como as novas Leis que tratam do assunto devem igualmente
respeito aos principios e regras Constitucionais atinentes ao tema, sob pena de
guestionamento mediante o controle de constitucionalidade.

O direito a desconex&do observa os crescentes avangos tecnologicos e as
mudancgas das formas de viver, impactando ainda mais na relagdo empregaticia, no
convivio familiar e social.

Assim, ao se criar uma gama de regramentos atinentes ao tema, o seu
desrespeito gera consequéncias diretas no ambito administrativo, legal, social e

econdmico, a serem explorados individualmente a seguir.

3.1 A DEPENDENCIA DAS FERRAMENTAS TECNOLOGICAS E A MUDANGA NO
MODO DE VIDA

Nao é a toa que a duragao do trabalho € um dos assuntos que mais aparecem
nas pautas de reivindicagdes dos trabalhadores desde o surgimento do Direito do
Trabalho até os dias de hoje. De um lado, encontram-se os empregadores, os patrdes,
objetivando manter ao maximo possivel a produtividade e, por conseguinte, a
lucratividade. De outro, os empregados, os trabalhadores, galgando melhores
condi¢des de vida, o que inclui o direito a jornadas de trabalho dignas.

A manifestagcao dos operarios era — e ainda € — no sentido da divisdo ponderada
das horas de trabalho, a fim de Ihes permitir, ndo somente o merecido descanso, mas
o sadio convivio social, familiar e ao lazer.

Como bem observa Luciano Martinez (2016, p. 355):

E possivel perceber o anseio pela organizagdo social do trabalho
numa cantiga entoada pelos operarios ingleses que pugnavam pelo
estabelecimento de uma jornada equilibrada: oito horas para o
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trabalho, oito horas para o lazer e oito horas para o descanso, sem
esquecer a ideia da justa retribuigdo: ‘Eight hours to work; eight hours
to play; eight hours to sleep; eight shillings a day’ (grifo original).

A constante demanda dos trabalhadores visando a conquista da reducao da
jornada de trabalho teve importantes marcos histéricos. Em 1° de maio de 1886, mais
de meio milhdo de trabalhadores da industria protestaram na cidade de Chicago,
Estados Unidos, reivindicando jornada de trabalho de oito horas diarias. Dezenas de
trabalhadores ficaram feridos e alguns até mesmo morreram. O fato passou a ser
considerado um simbolo da luta da classe laboriosa. Trés anos depois, em 1889,
agora em Paris, foi decretado o dia 1° de maio, pelo Congresso Operario Internacional,
como o Dia Internacional dos Trabalhadores. Tal foi o efeito da luta dos trabalhadores
por uma jornada de trabalho dignamente reduzida que, em 1890, por incrivel
coincidéncia, justamente o governo dos Estados Unidos foi o primeiro a declarar a
jornada com a limitagéo de oito horas diarias.

Verifica-se, portanto, que a redugéao e limitagao da jornada de trabalho de modo
a equilibrar trabalho e descanso possui trés vieses: a) o viés bioldgico, uma vez que
o0 descanso é necessario a recuperacao fisica e mental do trabalhador, o que evita o
surgimento de doengas ocupacionais; b) viés social, uma vez que permite ao
trabalhador o convivio com sua familia, bem como |lhe permite gozar dos inumeros
entretenimentos disponiveis; c) viés econémico, ja que permite uma adequada divisdo
do trabalho, o que enseja a contratagdo de um numero maior de trabalhadores, de
acordo com a necessidade que o empregador tem de manter a sua “maquina”
funcionando.

Importante observacédo acerca do viés biolégico da limitacdo de jornada é a
trazida por Mauricio Godinho Delgado (2016, p. 954):

Efetivamente, os avancos dos estudos e pesquisas sobre a saude e
segurancga laborais tém ensinado que a extensdo do contato do
individuo com certas atividades ou ambientes é elemento decisivo a
configuracdo do potencial efeito insalubre de tais ambientes ou
atividades. Essas reflexdes tém levado a nogao de que a reducgdo da
jornada e da duragdo semanal do trabalho em certas atividades ou
ambientes constitui medida profilatica importante no contexto da
moderna medicina laboral. Noutras palavras, as normas juridicas
concernentes a duracdo do trabalho ja ndo sdo mais -
necessariamente — normas estritamente econdmicas, uma vez que
podem alcancgar, em certos casos, a fungao determinante de normas
de saude e segurancga laborais, assumindo, portanto, o carater de
normas de saude publica.
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Em se tratando do viés social diz respeito ao tempo em que o empregado vai
dispor de convivio em familia e em atividade de lazer.

Relacionando ainda o viés econdmico demonstra a importancia da distribuicdo
da renda de maneira que quanto menor as taxas de desemprego mais
desenvolvimento da populacgao.

As ferramentas tecnoldgicas estdo cada vez mudando e modernizando-se de
maneira acelerada e para manter-se no mercado as empresas estdo investindo
pesado em inovagédo acarretando numa nova forma de se enxergar e distribuir a
jornada de trabalho.

Modelos antigos de negdcios e empreendedorismo precisam atualizar-se para
manter-se relevantes haja vista a velocidade que as novas tecnologias vém surgindo.
Tal processo vem para solucionar problemas e criar solugdes para as necessidades
do mercado.

Diante disto, o empregado precisa também de uma mudangca de
comportamento profissional, adaptando seu modo de vida e trabalho e atualizando-se
nas novas ferramentas tecnoldgicas.

As inovagdes tecnoldgicas mais relevantes no cenario atual sdo a robotizagao
e a automacao, ambas aumentam a produ¢do em um menor espaco de tempo € ainda
melhoram a qualidade e padronizagdo dos produtos. Gerando ao empregador uma
maior lucratividade.

Muitas s&o as correntes contrarias a automacgao, pois questionam qual seria o
papel do homem no processo, e justificam o medo com o aumento do desemprego.

Todavia as tecnologias n&o vieram para roubar o papel do ser humano somente
fazer com que as atividades repetitivas e cognitivas passem a ser feitas pelas
maquinas dando espaco para que os trabalhadores possam realizar atividades mais
prazerosas € menos rotineiras.

Desta forma os profissionais devem desenvolver novas habilidades para se
manter no mercado de trabalho, melhorando e treinando os aspectos mais humanos
e emocionais, aprimorando a criatividade e o senso critico. Aumentando as

habilidades na resolucao de conflitos.

3.2 AS NOVAS ROTINAS DE TRABALHO EM CONFLITO COM OS DIREITOS
HUMANOS E DIREITOS SOCIAIS
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As novas tecnologias permitem que o trabalhador, mesmo longe da sede das
empresas, esteja conectado e monitorado pelo empregador, bem como acionado em
seu momento de lazer.

Com a decretagcdo da pandemia da COVID-19 pela Organizagdo Mundial da
Saude, a dindmica dos novos e modernos mecanismos tecnoldgicos, foi
essencialmente importante, tendo em vista que iniumeras medidas de urgéncia
precisaram ser tomadas para a continuidade da economia mundial e brasileira.

A principal ferramenta utilizada foi adogdo de medidas de distanciamento
social, o que fez com que muitas empresas adotassem o teletrabalho.

Cassar (2012, p. 660) entende que o:

[...] teletrabalho também pode ser denominado trabalho periférico,
trabalho a distancia, trabalho remoto, e quer dizer prestacao de servico
destinado a outrem sob a subordinagdo deste, exercida
preferencialmente por um trabalhador, preferencialmente em sua casa
e com suporte de modernos instrumentos e tecnoldgicas relacionada
as telecomunicacgdes e informativa.

Para Barbosa (2006, p. 619), o teletrabalho além de reduzir os custos com
manutengado de acervo e redugado dos gastos fixos com aluguel e demais despesas
além da comprovacgao que o teletrabalho aumenta a produtividade dos empregados e
para o empregado a diminui¢do do tempo perdido em deslocamento e o aumento do
convivio familiar e tempo de lazer ja seriam subsidios suficientes para justificar o
aumento do numero de pessoas laborando neste tipo de modalidade.

Belmonte (2007, p. 27) exemplifica em rol ndo taxativo alguns aspectos
importantes a serem tratados em possivel lei especifica requlamentadora das relagbes

teletrabalhistas:

E preciso regulamentar minimamente o teletrabalho e fortalecer a
representacdo sindical, buscando o estabelecimento autbnomo e
heterbnomo:

- de critérios de avaliagdo do vinculo; de normas de higiene e
segurancga no ambiente do trabalho prestado a distancia;

- de critérios para inspecdo do local de trabalho pelo empregador e
pela DRT;

- da obrigagdo de fornecimento do equipamento e de condigbes de
reembolso das despesas;

- de métodos de avaliacdo da produtividade e de escolha da lei
aplicavel a regéncia do contrato; de critérios de mensuracao do tempo
a disposicao e periodos de descanso;

- de preferéncia no preenchimento de fungdes correlatas no quadro
interno da empresa;
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- de critérios para o monitoramento do uso dos aparatos eletrénicos;
de direitos e restricoes relativos ao uso do equipamento corporativo;

- de promocgao da interacdo periddica entre trabalhadores e objetivos
globais empresariais: com quem trabalha, com quem compete e para
quem trabalha?

- de estabelecimento de equipes de revezamento, com horarios e
fusos definidos na prestagcéo on line de trabalho internacional, como
SAC.

Em contrapartida a desvantagem do modelo se da pelo aumento do isolamento
social e também na a dificuldade de demarcar o tempo de desconexao da atividade,
visto que os limites entre a casa e o trabalho sao dificeis de ser delimitados.

A Organizagcao Mundial da Saude (OMS) conceitua meio ambiente do trabalho

como sendo, in verbis:

[...] aquele em que os trabalhadores e os gestores colaboram para o
uso de um processo de melhoria continua da protegcao e promogéao da
seguranga, saude e bem-estar de todos os trabalhadores e para a
sustentabilidade do ambiente de trabalho tendo em conta as seguintes
consideragbes estabelecidas sobre as bases das necessidades
previamente determinadas: - questdes de seguranca e saude no
ambiente fisico de trabalho; - questdes de seguranga, saude e bem-
estar no ambiente psicossocial de trabalho, incluindo a organizagéo do
trabalho e cultura da organizagao; - recursos para a saude pessoal no
ambiente de trabalho; e envolvimento da empresa na comunidade
para melhorar a saude dos trabalhadores, de suas familias e outros
membros da comunidade.

A CLT, em seus Arts.75-B e 75-C, descreve:

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizagao de tecnologias de informagéo e de comunicagao que, por
sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho
devera constar expressamente do contrato individual de trabalho, que
especificara as atividades que serao realizadas pelo empregado.

§ 1° Podera ser realizada a alteragao entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado
em aditivo contratual [...]

Muito embora a legislagao trabalhista disponha que deva constar a modalidade
teletrabalho no contrato de trabalho, tratando-se a pandemia como uma situagao
emergencial, tais formalidades contratuais foram relativizadas.

O grande impacto na reforma legislativa atinente ao teletrabalho diz respeito

insercao do inciso Il junto ao artigo 62 da CLT, que passou a prever. Nao sao
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abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: Il - os empregados em regime de
teletrabalho.

Ao se excluir o trabalhador em regime de teletrabalho das regras atinentes a
limitacdo da jornada, inegavelmente ocorrem prejuizos ao direito a desconexao.

Histérica e sistematicamente interpretando-se o artigo 62 da CLT, é prevista a
exclusao da limitagcdo da jornada e do seu efetivo controle dos trabalhadores que
detém cargo gerencial (inciso Il), para o qual a fiducia atinente a fungao faz as vezes
do proprio empregador, bem como dos trabalhadores que exercem atividade externa
(inciso 1), quando ocorre a impossibilidade do controle.

Sussekind (2005, p. 137) explica que:

[...] ter a Constituicao de 1988 limitado a ‘duragao do trabalho normal’
‘a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais’ (art. 7°, XllIl) ndo se
atrita com essas disposi¢cdes de carater excepcional, como nao
vulnerou a redacéao anterior do art. 62. Primeiro, porque [...], o adjetivo
‘normal’ concerne a ‘trabalho’ e ndo a ‘duragédo’. Depois, porque os
empregados a que alude o inciso | do dispositivo em foco prestam
servicos sem submissao a horario e fora do controle do empregador,
enquanto os gerentes [...] desfrutam de posicdo singular [...]
exercendo o poder de comando (diretivo e disciplinar).

Dessa forma, a simples insercdo do inciso lll ndo deve acarretar no
afastamento de todo o trabalhador em teletrabalho da modalidade de controle de
horario e jornada. Deve ser analisada no caso em concreto a efetiva possibilidade do
controle da jornada, ja que no direito do trabalho impera a primazia da realidade, o
que afasta a aplicagcéo das regras atinentes a limitagéo da jornada.

Essa analise se faz necessaria do ponto de vista pratico, juridico e legal, uma
vez que ao se interpretar que todo trabalhador em regime de teletrabalho esta
afastado do controle de jornada o direito a desconexao sera diretamente afetado,
possibilitando-se um acionamento sem prévio aviso, prejudicando diretamente o
convivio familiar, em sociedade e recuperacao fisica e mental do trabalhador.

Cairo Junior (2013, p. 340) expressa:

Os meios fornecidos pelas novas tecnologias, que facilitam a produgao
da informacao e a comunicagao entre o empregador e o empregado,
seriam, dentre outros, a microeletrénica informatica
(microcomputador), telefone fixo ou movel, faz, videoterminal,
videoconferéncia, etc.

Alias, a propria CLT prevé no artigo 6° o seguinte:
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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
relagdo de emprego.

Paragrafo unico. Os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagio
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e
supervisdo do trabalho alheio.

Dessa forma, em sendo possivel o controle da jornada pelo empregador no
caso em concreto, e ndo se distinguindo o trabalho realizado na sede da empresa ao
realizado a distancia na residéncia do empregado, a mera previsao do afastamento
das regras atinentes ao controle de jornada ndo devera subsistir.

Nao se desconsidera que a modalidade teletrabalho € uma realidade que
acompanhara cada vez mais a humanidade. Contudo, mesmo nessa modalidade de
prestacéo de labor, o controle de jornada deve ser assegurado como medida a garantir
a higidez fisica e mental do empregado.

Pretende-se com essa premissa assegurar o direito a desconexao, visando o
restabelecimento das for¢as de trabalho ao empregado ainda que em regime de
teletrabalho, posto que o trabalho € um pressuposto da dignidade da pessoa humana,
mas sempre respeitadas as regras atinentes a sua limitagédo, assegurando-se também

o direito ao lazer, elevado ao status de direito social.

3.3 A RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR PELO SURGIMENTO DO DANO
EXISTENCIAL

A discusséao sobre o conceito de responsabilidade civil € complexo e pertinente,

conforme ressaltado por Oliveira (2001, p. 225):

O instituto da responsabilidade civil, apesar de suas raizes longinquas,
continua desafiando os estudiosos e ocupando espaco consideravel
na literatura juridica, pelas inumeras discussdes que ainda suscita.
Antigas ideias sdo invocadas a todo momento para solucionar novas
ocorréncias, mantendo a efervescéncia saudavel do debate juridico.

A base nuclear legislativa da responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro € previsto nos artigos 186 (“Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.”, 187 (“Também comete ato ilicito o titular de

um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
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econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”) e 927 do Codigo Civil, que

assim dispde:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Verifica-se, portanto, que o pressuposto para a responsabilidade é a existéncia

de um ato, seja ele comissivo ou omissivo, um dano, e a relagao direta ou indireta

entre o ato e o dano causado.
Stoco (2004, p. 127) ensina:

Isso significa que, em suas interagbes na sociedade, ao alcangar
direito de terceiro, ou ferir valores basicos da coletividade, o agente
deve arcar com as consequéncias, sem o que impossivel seria a
prépria vida em sociedade.

Nasce, assim, entdo, a teoria da responsabilidade, que se espraia por
dois campos distintos, consoante os bens juridicos ofendidos e o
respectivo vulto na escala de valores do direito posto: o civil e o penal.

Sob o enfoque civil, € necessaria a analise das espécies subjetiva e objetiva da

responsabilidade.

Oliveira (2007, p. 94) entende a responsabilidade subjetiva como:

Pela concepcao classica da responsabilidade civil subjetiva, s6 havera
obrigacdo de indenizar o acidentado se restar comprovado que o
empregador teve alguma culpa no evento, mesmo que de natureza
leve ou levissima. A ocorréncia do acidente ou doencga proveniente do
risco normal da atividade da empresa nao gera automaticamente o
dever de indenizar, restando a vitima, nessa hipdtese, apenas a
cobertura do seguro de acidente do trabalho, conforme as normas da
Previdéncia social.
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Como requisitos, segue 0 mesmo autor:

[...] na responsabilidade subjetiva s6 cabera a indenizacdo se
estiverem presentes o dano (acidente ou doenca), o nexo de
causalidade do evento com o trabalho e a culpa do empregador. Esses
pressupostos e sdo indicados no art. 186 do Cddigo Civil e a
indenizag&o correspondente no art. 927 do mesmo diploma legal, com
apoio maior no artigo 7., inciso XXVIII, da Constituicdo da Republica.
Se nao resta comprovada a presencga simultanea dos pressupostos
mencionados, ndo vinga a pretensdo indenizatoéria, valendo registrar
que, nesse caso, o 6nus da prova é atribuido ao autor.”

Dessa forma, o cerne da responsabilidade civil subjetiva, também chamada de
aquiliana, é a presencga do elemento culpa, em qualquer de suas modalidades.
Godinho (2007, p. 620) afirma:

O terceiro requisito é finalmente, a culpa empresarial. De maneira
geral, segundo a doutrina e jurisprudéncia dominantes desde o
momento a afirmagéo juridica de tais tipos de indenizagéo, a contar da
Constituicdo de 1988, é necessaria a configuracdo da culpa do
empregador ou de suas chefias pelo ato ou situagdo que provocou o
dano no empregado.

No &mbito da responsabilidade civil objetiva, o elemento culpa é dispensado da
existéncia, bastando para tanto o nexo e o dano decorrente.
Nos dizeres de Maria Helena Diniz (2003, p. 43):

A responsabilidade objetiva funda-se num principio da equidade,
existente desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagao
deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes [...].
Essa responsabilidade tem como fundamento a atividade exercida
pelo agente, pelo perigo que pode causar dano a vida, a saude, ou a
outros bens, criando risco de danos para terceiros.

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino (2002, p. 47) a define como

[...] uma imputagao atribuida por lei a determinadas pessoas de
ressarcirem os danos provocados por atividades exercidas no seu
interesse e sob seu controle, sem que se proceda a qualquer
indagacéo sobre o elemento subjetivo da conduta do agente ou de
seus prepostos, bastando a relagcdo de causalidade entre o dano
sofrido pela vitima e a situagao de risco criada pelo agente.

Em prosseguimento, cabe aqui a necessidade da demonstragao do nexo causal
entre a conduta perpetrada e o dano decorrente.

Rui Stoco (2004, p. 1216) entende da seguinte forma:
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E necessario, além da ocorréncia dos dois elementos precedentes,
que se estabeleca uma relagdo de causalidade entre a injuridicidade
da acdo e o mal causado, ou, na feliz expressdo de Demogue, ‘é
preciso esteja certo que, sem este fato, o dano nao teria acontecido.
Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras:
€ preciso que sem esta contravengao, o dano nao ocorreria.

Cavalieri (1996, p. 48) lembra que “o conceito de nexo causal n&o € juridico;
decorre das leis naturais, constituindo apenas o vinculo, a ligagéo ou relagao de causa
e efeito entre a conduta e o resultado”.

Tem-se pelo nexo causal a relagao direta de causa e efeito entre a conduta e
o dano decorrente.

Por ultimo e ndo menos importante cabe a analise do dano.

Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 619-620) explica que:

No tocante ao dano alegado, é necessaria a evidenciagdo de sua
existéncia. Ainda que se saiba ndo ser essa evidéncia
necessariamente material, ela tem de ser aferida, no caso concreto,
com consistente seguranga. E claro que no dano material resultante
de lesao acidentaria podem ser mensurados ou estimados com certa
precisdo os danos emergentes e 0s lucros cessantes, uma vez que
vinculados a despesas ja feitas ou a se fazer em virtude da lesao,
vinculando-se ainda a perda patrimonial efetiva ou estimada em
decorréncia da restricao ou inviabilizacdo laborativas. No dano a
imagem também é possivel, muitas vezes, estima com maior precisao
o valor econdmico do prejuizo causado.

Nessa esteira de pensamento, cabe destacar que o direito ao lazer foi erigido
a categoria de direito social, conforme se infere do artigo 6° da Constituicao Federal:
“Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

O direito ao lazer encontra-se consagrado na Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, proclamada em 10 de dezembro de 1948, que traz em seu artigo 24 a
seguinte redagao: “Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagéo
razoavel das horas de trabalho e férias peridédicas remuneradas”.

Segundo Afonso da Silva (2001, p. 318):

Lazer e recreacdo sdo fungdes urbanisticas, dai porque sé&o
manifestagdes do direito urbanistico. Sua natureza social decorre do
fato de constituirem prestacdes estatais que interferem com as
condi¢des de trabalho e com a qualidade de vida, donde sua relagao
com o direito ao meio ambiente sadio e equilibrado. Lazer é a entrega
a ociosidade repousante. Recreagcado € entrega ao divertimento, ao
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esporte, ao brinquedo. Ambos se destinam a refazer as forgcas depois
da labuta diaria e semanal. Ambos requerem lugares apropriados,
tranquilos num, repletos de folguedos e alegrias em outro.

N&o se pode assegurar o direito social ao lazer sem regras claras atinentes a
limitacdo da jornada e descanso.

E sequer ha de se cogitar um conflito deste direito social com a garantia da livre
iniciativa insculpida no artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal, que vem
acompanhado dos valores sociais do trabalho.

Com base nessa premissa, a Lei 13.467/17 - Reforma Trabalhista passou a
prever expressamente como bem juridico tutelavel o lazer, no artigo 223-C: “A honra,
a imagem, a intimidade, a liberdade de ag&o, a autoestima, a sexualidade, a saude, o
lazer e a integridade fisica s&o os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
fisica”.

Dessa forma, o desrespeito ao direito ao lazer acarreta diretamente na
ocorréncia de um dano, no caso chamado dano existencial, uma nova categoria que
corresponde ao dano a vida de relagao.

Almeida Neto (2012, p. 18) esclarece:

Como foi idealizado, o dano a vida de relagdo, na sua esséncia,
consiste na ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa que a impede, total
ou parcialmente, de desfrutar os prazeres propiciados por atividades
recreativas, extra-laborativas as mais variadas, como praticar
esportes, fazer turismo, pescar, frequentar cinema, teatro ou clubes
etc..., interferindo decisivamente no seu estado de animo e,
consequentemente, no seu relacionamento social e profissional,
diminuindo suas chances de adaptacdo ou ascensao no trabalho,
trazendo como consequéncia um reflexo patrimonial negativo.

Para entender a responsabilidade do empregador pelo surgimento do dano
existencial, primeiramente faz-se a necessidade da compreensao do conceito de dano
existencial.

Desta forma pode-se dizer que o dano existencial é considerado pela espécie
imaterial, visto que se pode caracterizar por prejuizos que as condigdes exaustivas de
trabalho bem como a falta de tempo no convivio social e familiar acarretam na vida do
trabalhador.

Neste sentido Murilo Rosario (2016) descreve:
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Doutrinariamente, o ‘dano existencial’ decorre da conduta patronal que
viola qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa humana,
causando uma alteragcado do empregado em executar o projeto de vida
pessoal ou um impedimento do empregado em usufruir das diversas
formas de relagdes pessoais e sociais fora do ambiente laboral.

O Tribunal Superior do Trabalho conceitua o instituto e sua aplicacao nas

relagdes de trabalho da seguinte maneira:

O dano existencial é espécie de dano imaterial. No caso das relagbes
de trabalho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador sofre
dano/limitagbes em relagdo a sua vida fora do ambiente de trabalho
em razao de condutas ilicitas praticadas pelo empregador,
impossibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de
atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas,
familiares, etc., ou de desenvolver seus projetos de vida nos dmbitos
profissional, social e pessoal. Ndo € qualquer conduta isolada e de
curta duragdo, por parte do empregador, que pode ser considerada
como dano existencial. Para isso, a conduta deve perdurar no tempo,
sendo capaz de alterar o objetivo de vida do trabalhador, trazendo-lhe
um prejuizo no ambito de suas relagdes sociais (TST-RR-1443-
94.2012.5.15.0010, DJ 17.04.2015).

O dano ocorre quando o empregador deixa de cumprir com seus deveres

contratuais, ndo concedendo férias no periodo descrito na CLT, violando direitos do
trabalhador como por exemplo a pausa para alimentagdo e criando principalmente
jornadas exaustivas e superiores as autorizadas pela CLT, resultando em um abalo
psicoldgico, fisico e também na diminuicdo do tempo de lazer e em familia do
empregado.

Para que o empregado tenha seus direitos assegurados, cabe ao Estado a

tutela jurisdicional neste sentido Rafael Silveira de Souza (2015) argumenta:

[...] o dano a saude também entendido como dano a vida ou dano
biologico, desenvolveu-se rapidamente, desdobrando-se em outras
espécies de direitos imateriais que necessitavam de protecao através
da tutela jurisdicional do Estado, contudo ndo se enquadravam nos
preceitos  preexistentes. Tal celeuma descortinou-se no
posicionamento jurisprudencial que entendeu, na ocasido, que o
direito a saude deve ser tido como direito fundamental, sendo,
portanto, qualquer infringéncia a esse direito suficiente para a
responsabilizacdo do agente causador.

A jurisprudéncia tem decidido desta forma:

DANO EXISTENCIAL. DANO MORAL. DIFERENCIAQAO. CARGA
DE TRABALHO EXCESSIVA. FRUSTRACAO DO PROJETO DE
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VIDA. PREJUIZO A VIDA DE RELACOES. O dano moral se refere ao
sentimento da vitima, de modo que sua dimensao é subjetiva e existe
in re ipsa, ao passo que o dano existencial diz respeito as alteracdes
prejudiciais no cotidiano do trabalhador, quanto ao seu projeto de vida
e suas relagdes sociais, de modo que sua constatagdo é objetiva.
Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicito, o nexo
de causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizagcao do projeto de
vida e o prejuizo a vida de relagdes. Caracteriza-se o dano existencial
quando o empregador impde um volume excessivo de trabalho ao
empregado, impossibilitando-o de desenvolver seus projetos de vida
nos ambitos profissional, social e pessoal, nos termos dos artigos 6° e
226 da Constituicdo Federal. O trabalho extraordinario habitual, muito
além dos limites legais, impbde ao empregado o sacrificio do desfrute
de sua propria existéncia e, em ultima analise, despoja-o do direito a
liberdade e a dignidade humana. Na hipdtese dos autos, a carga de
trabalho do autor deixa evidente a prestagao habitual de trabalho em
sobrejornada excedente ao limite legal, o que permite a caracterizagéo
de dano a existéncia, eis que é empecilho ao livre desenvolvimento do
projeto de vida do trabalhador e de suas relagdes sociais. Recurso a
que se da provimento para condenar a ré ao pagamento de
indenizagao por dano existencial. (TRT-PR-28161-2012-028-09-00-6-
ACO-40650-2013, DJ 11.10.2013).

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO
O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO. 1. A teor do artigo 5°, X, da
Constituicao Federal, a lesdo causada a direito da personalidade,
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas assegura ao
titular do direito a indenizagao pelo dano decorrente de sua violacao.
2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa, -consiste na
violagdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteragdo danosa
no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com
vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer
repercussao financeira ou econdémica que do fato da lesdo possa
decorrer.- (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a
tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem elementos
do dano existencial, além do ato ilicio, 0 nexo de causalidade e o
efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de vida e o prejuizo a
vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal
ilicita que impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente,
das diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente de trabalho
(familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua
a integracao do trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de vida
do individuo, viola o direito da personalidade do trabalhador e constitui
o chamado dano existencial. 4. Na hipétese dos autos, a reclamada
deixou de conceder férias a reclamante por dez anos. A negligéncia
por parte da reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever
contratual, ao ndo conceder férias por dez anos, violou o patriménio
juridico personalissimo, por atentar contra a saude fisica, mental e a
vida privada da reclamante. Assim, face a conclusao do Tribunal de
origem de que ¢é indevido o pagamento de indenizagao, resulta violado
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o art. 5°, X, da Carta Magna. Recurso de revista conhecido e provido,
no tema. (RR - 727-76.2011.5.24.0002, DJ 19/06/2013).

Sua caracterizagado pressupde elementos especificos, seja o dano ao projeto
de vida e a vida de relacdes.
Frota (2013, p. 64) esclarece:

O dano ao projeto de vida refere-se as alteracbes de carater nao
pecuniaria nas condicdes de existéncia, no curso normal da vida da
vitima e de sua familia. Representa o reconhecimento de que as
violagdes de direitos humanos muitas vezes impedem a vitima de
desenvolver suas aspiragdes e vocagoes, provocando uma série de
frustragdes dificilmente superadas com o decorrer do tempo. O dano
ao projeto de vida atinge as expectativas de desenvolvimento pessoal,
profissional e familiar da vitima, incidindo sobre sua liberdade de
escolher o seu proprio destino. Constitui, portanto, uma ameaca ao
sentido que a pessoa atribui a existéncia, ao sentido espiritual da vida.

Dessa forma, a lesdo tem consequéncia na alteragdo negativa ou supressao
de possibilidades das quais o ofendido se utilizava para alcangar seus objetivos de
vida.

Calgaro (2014, p. 37) esclarece:

Por mais individual que seja a esséncia do projeto de vida, este esta
cercado de multiplos fatores externos que influenciam a escolha
pessoal, resultando assim, na construgdo do projeto de vida motivado
pela vivéncia simultdnea dos demais individuos em determinado
momento histérico. E vivendo com as pessoas de seu meio social que
0 sujeito constréi sua personalidade e amadurece enquanto ser
humano, incorporando experiéncias e assegurando sentido a sua
existéncia.

Ao contrario do prejuizo de vida, o dano causado a vida de relagdes advém das
alteracbes substanciais de sua rotina que o privem, ainda que parcialmente, de
exercer suas atividades do cotidiano.

Frota e Biam (2010, p. 02) esclarecem:

[..] a existéncia humana digna [...] se vincula ndo apenas a
incolumidade fisica, a sobrevivéncia bioldgica, a automanutengéo
financeira e ao exercicio dos direitos sociais, econdbmicos e culturais
como também a integridade psiquica e ao bem-estar psicoldgico da
pessoa natural, bem assim ao direito do individuo de escolher e
realizar atividades (inclusive de concretizar metas) que dao sentido a
sua vida e, ao mesmo tempo, ndo atentam contra o ordenamento
juridico.
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No plano juridico cabe ao empregador o ressarcimento pelo dano imaterial
conforme é possivel verificar na Carta Magna em seus artigos 1°, lll e 5°, V e X. e
também no Cdédigo Civil em seus artigos 186 (“Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
qgue exclusivamente moral, comete ato ilicito”), 927 (“Aquele que, por ato ilicito, causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”) e 949.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unidao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

Il - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

V - E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem,;

X - Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao; [...]

Art.186. Aquele que, por agcado ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”;

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Art. 949. No caso de lesao ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido.

De acordo com tais artigos e com a comprovagao do dano é possivel que o
empregador seja responsabilizado pelo dano causado.

E sua ocorréncia possui relagéo direta com o direito a desconexao, na medida
em que justamente ao ser o empregado tolhido do convivio familiar ou social com o
desrespeito aos intervalos para repouso e recuperacao da capacidade de trabalho, ha
dano direto no projeto de vida e na vida em sociedade.

Cabe aqui destacar que o dano existencial se difere do dano moral ou mesmo
da perda de uma chance. Apesar de serem espécies de dano extrapatrimonial, estes

nao se confundem.
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O dano existencial frustra um projeto de vida do individuo, distinguindo-se do
dano moral, conforme Colnago (2013, p. 57): “O dano existencial distingue-se do dano
moral na medida em que atinge um aspecto publico do individuo, ou seja, sua relagao
com outros seres, com o mundo social, enquanto o dano moral consiste na lesdo ao
patriménio imaterial interno da pessoa”.

Em se tratando da perda de uma chance, deve pressupor a probabilidade de
um resultado aguardado, que se tornou inexequivel em virtude da lesdo sofrida,
conforme Venosa (2012, pp. 309-310):

[...] a chance implica necessariamente em uma incognita — um
determinado evento poderia se produzir [...], mas a sua ocorréncia nao
€ passivel de demonstragdo. Um determinado fato interrompeu o
curso normal dos eventos que poderiam dar origem a uma fonte de
lucro, de tal modo que n&o é mais possivel descobrir se o resultado
util esperado teria ou nao se realizado.

E diante da conceituacédo dos institutos, sua distincao € feita por Boucinhas
Filho e Alvarenga (2013, p. 47):

A distingdo a ser feita entre o dano existencial e a perda de uma
chance parte da premissa de que, nesta se perdeu uma oportunidade
concreta e se sofreu um prejuizo quantificavel, a partir da
probabilidade de éxito no desiderato frustrado, e naquele o que deixou
de existir em decorréncia foi direito a exercer uma determinada
atividade e participar de uma forma de convivio inerente a sua
existéncia, que ndo pode ser quantificado, nem por aproximagao, mas
apenas arbitrado.

E no que tange a quantificacdo, a Lei 13.467/17 trouxe elementos a serem

considerados, conforme artigo 223-G:

Ao apreciar o pedido, o juizo considerara: | - a natureza do bem juridico
tutelado; Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhagao; Ill - a
possibilidade de superagao fisica ou psicoldgica; IV - os reflexos
pessoais e sociais da agado ou da omissao; V - a extensao e a duragao
dos efeitos da ofensa; VI - as condicbes em que ocorreu a ofensa ou
o prejuizo moral; VII - o grau de dolo ou culpa; VIII - a ocorréncia de
retratacdo espontanea; IX - o esforgo efetivo para minimizar a
ofensa; X - o perdao, tacito ou expresso; Xl - a situag&o social e
econdmica das partes envolvidas; Xll - o grau de publicidade da
ofensa.

Diante disto pode-se perceber que as novas tecnologias vém trazendo ao

mercado uma nova forma de atuacdo. Entretanto, isso ndo quer dizer que as
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jurisprudéncias e as ferramentas juridicas disponiveis vao em desencontro com a
protegao do trabalho justo e humano.

Pode-se cogitar ainda que o dano existencial foge a esfera do direito individual
heterogéneo, e atinge um grupo de trabalhadores, uma classe ou até mesmo a
sociedade em si.

Isso porque os danos decorrentes do excesso de jornada de trabalho e
consequentemente a exaustdo do trabalhador pode ocasionar seu afastamento
previdenciario, inclusive sob a espécie acidentaria - o que acarreta no acionamento
da Seguridade Social, para a qual had a contribuicido de toda a sociedade no
financiamento, sendo este um dos exemplos.

Alias, ocorre nessa situacao a violagao também ao direito fundamental a saude,
conforme Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 41) esclarecem:

O direito fundamental a saude esta diretamente relacionado a
qualidade de vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho e visa
promover a sua incolumidade fisica e psiquica durante o
desenvolvimento da sua atividade profissional, de modo que o trabalho
possa ser executado de forma saudavel e equilibrada e que o
trabalhador possa de la sair em condigdes de desenvolver outras
atividades, desfrutando assim dos prazeres de sua existéncia
enquanto ser humano.

Embora possa parecer contraditério quando se fala em Direito do Trabalho,
falar-se em direito ao ndo trabalho, todavia quando analisado o direito a desconexao,
isto ndo se refere ao n&o trabalho integral, mais sim a quantidade de tempo suficiente
para que trabalhador possa ter sua vida privada preservada e sua saude fisica e

mental em dia.

[...] o ndo trabalho aqui referido nao é visto no sentido de n&o trabalhar
completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel
necessario a preservacao da vida privada e da saude, considerando-
se essencial esta preocupacio (de se desligar, concretamente, do
trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo do
trabalho marcado pela evolugdo da tecnologia, pela definicdo do
mercado e pelo atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do
consumo (SOUTO MAIOR, 2011, p. 54).

Neste sentido Souto Maior (2003, p. 03) enumera alguns assuntos para refletir:
em primeiro plano a preocupagdo com o ndo trabalho em um mundo em que a

inquietacdo com o desemprego € um trago marcante.
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Em segundo, destaca que embora seja dito que os avangos tecnoldgicos estao
roubando o trabalho do homem, o que se observa é o oposto, pois a tecnologia é
quem esta escravizando o homem.

Por fim, Souto Maior descreve que as novas tecnologias possibilitam ao homem
fontes quase que infinitas de informacgao.

Segundo Alvarenga e Boucinhas Filho (2013, p. 33) quando o direito a
desconexao € violado e o dano existencial ao trabalhador € comprovado, deixando de
usufruir os prazeres da sua propria existéncia, deixando de executar seus projetos de
vida, devido ao excesso de trabalho, pode-se ver o dano existencial.

Para Almeida Neto (2005, p. 62):

O dano existencial, em suma, causa uma frustragéo no projeto de vida
do ser humano, colocando-o em uma situacdo de manifesta
inferioridade - no aspecto de felicidade e bem-estar- comparada
aquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um
prejuizo econémico. Mais do que isso, ofende diretamente a dignidade
da pessoa, dela reiterado, anulado, uma aspiracao legitima [...]

A flexibilizagao do trabalho possibilitada pelos avangos tecnolégicos, acarreta
em muitas hipoteses de abuso de direito, principalmente ao que se diz respeito ao
direito a desconexao.

A Carta Magna por sua vez positivou 0 ndo trabalho, que deve ser preservado
e assegurado ao trabalhador, a fim de evitar as explora¢des laborais e garantir os
direitos fundamentais.

Ao haver seu descumprimento, inegavelmente acarretara a responsabilizagédo
do empregador pelo dano existencial causado, seja pelo desrespeito ao projeto de

vida ou vida em sociedade do empregado.

3.4 NECESSIDADE DE UMA LEGISLACAO QUE GARANTA O DIREITO AO OCIO-
ANALISE CRITICA DO PROJETO DE LEI 4044/2020

A Legislacao infraconstitucional ha muito tempo vem evoluindo no sentido de
garantir, gradativamente, direitos visando a desconex&o do trabalho.

E o inicio de todo direito e garantia inicia-se com a duragao do trabalho em si,
que deve ser diferenciado dos conceitos de Jornada de Trabalho e Horario de
Trabalho.
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Duracao do trabalho pode ser conceituada como o tempo de trabalho
legalmente outorgado ou oferecido contratualmente ao empregado. E a nogéo mais
ampla entre as trés anteriormente citadas.

A CLT regulamenta a duragdo do trabalho dedicando Capitulo préprio,
composto pelos artigos 57 a 75, que tratam da jornada, sua duragdo semanal e os
intervalos.

A jornada de trabalho possui um significado mais restrito, e trata-se do tempo
diario em que o empregado coloca-se a disposigao de seu empregador, durante um
dia. Dai dizer-se que a expressao comumente usada “jornada diaria”, em verdade, é
uma redundancia, pois, toda a jornada €, necessariamente, diaria. A palavra tem
origem na nogao de dia, por exemplo, no italiano, giornata (giorno — giornata).

Neste sentido, o artigo 4° da Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) “Art. 4°
Considera-se como servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposi¢cao
do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposi¢do especial
expressamente consignada’.

Horario de trabalho, por fim, trata-se da duragao efetiva de trabalho, com seu
inicio e fim detalhadamente especificado, inclusive com a observancia dos intervalos
intra e interjornada.

Segundo Arnaldo Sussekind (2000) horario de trabalho é “a fixacdo dos
momentos em que deve ter inicio e fim a jornada normal de trabalho e, se for o caso,
do intervalo para descanso ou refei¢ao [...]".

A Constituicao Federal prevé em seu art. 7°, em seus incisos Xlll, XIV e XV, in

verbis:

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

[...]

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
quarenta e quatro semanais, facultada a compensacgao de horarios e
a reducgdo da jornada, mediante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos
ininterruptos de revezamento, salvo negociagéo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

Ainda, o inciso XXII do mesmo art. 7° da Constituicao Federal prevé como
direito do trabalhador a reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas

de saude, higiene e seguranga. Ou seja, € inegavel que o constituinte de 1988 elevou
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as normas de limitagado da jornada de trabalho ao carater de norma de seguranga e
medicina do trabalho.

O saudoso mestre José Afonso da Silva (2001, p. 298) preleciona que:

O repouso do trabalhador é outro elemento que se inclui entre as
condi¢des dignas de trabalho. Fora desumano o sistema de submeter
os trabalhadores a trabalho continuo em todos os dias da semana e
do ano, sem previsdo de repouso semanal remunerado, sem férias e
outras formas de descanso. Atenta a isso € que a Constituigao,
seguindo evolugdo que vem de cartas magnas anteriores, assegura:
(a) repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;
(b) gozo de férias anuais, remuneradas com, pelo menos, um terco a
mais do que o salario normal, que devem ser pagas antes de seu
inicio, pois se visa, com o tergco a mais, possibilitar ao trabalhador
efetivo periodo de descanso; nao se especifica, no nivel constitucional,
quantos dias, mas a lei reconhece o direito a trinta dias, por principio;
(c) licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com
duracéo de cento e vinte dias [...]

No ambito infraconstitucional, a limitagdo da jornada é tratada no artigo 58 da
CLT, ao estabelecer o seguinte: “A duragdo normal do trabalho, para os empregados
em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que n&o
seja fixado expressamente outro limite”.

Visando adequar juridicamente uma realidade pratica, houve a inclusdo do
artigo 58-A na Consolidacao das Leis do Trabalho, para regulamentar o trabalho em
tempo parcial, prevendo novamente uma limitagdo da jornada de trabalho:

Art. 58-A. Considera-se trabalho em regime de tempo parcial aquele
cuja duragao nao exceda a trinta horas semanais, sem a possibilidade
de horas suplementares semanais, ou, ainda, aquele cuja duragéo néo
exceda a vinte e seis horas semanais, com a possibilidade de
acréscimo de até seis horas suplementares semanais.

Existem ainda excec¢des a limitagdo da jornada diaria, tais como a modalidade
de compensacgao de jornada e banco de horas, ambas visando uma flexibilizagao das

normas trabalhistas. Tal realidade € visualizada no artigo 59 da CLT, ao estabelecer:

Art. 59. A duragao diaria do trabalho podera ser acrescida de horas
extras, em numero nao excedente de duas, por acordo individual,
convencgao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.

[...]

§ 2° Podera ser dispensado o acréscimo de salario se, por forga de
acordo ou convengao coletiva de trabalho, o excesso de horas em um
dia for compensado pela correspondente diminuicao em outro dia, de
maneira que nao exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das
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jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o
limite maximo de dez horas diarias.

[...]

§ 5° O banco de horas de que trata o § 20 deste artigo podera ser
pactuado por acordo individual escrito, desde que a compensacao
ocorra no periodo maximo de seis meses.

§ 6° E licito o regime de compensacdo de jornada estabelecido por
acordo individual, tacito ou escrito, para a compensag¢ao no mesmo
més.

Sem adentrar ao controvertido tema da constitucionalidade das alteracdes
realizadas pela Lei 13.467/17, a intencao na presente descricao € de que ha efetiva
preocupagcao legislativa quanto ao instituto da limitagdo da jornada de trabalho, ainda
que diante de regras visando a flexibilizagao da jornada de trabalho, tais como o banco
de horas e compensacgao de jornada.

Alias, Navarro e Padilha (2007, p. 14) ponderam:

Neste cenario, podemos observar uma contradicdo marcante:
enquanto parte significativa da classe trabalhadora é penalizada com
a falta de trabalho, outros sofrem com seu excesso. Além da
precarizagdo das condi¢des de trabalho, da informalizacao do
emprego, do recuo da acdo sindical crescem, em variadas atividades,
os problemas de saude, tanto fisicos quanto psiquicos, relacionados
ao trabalho. A busca da compreensdo desta questdo nos remete a
discussdo acerca das mudancas do processo de trabalho no
capitalismo que expressam a necessidade constante de reproducéao
ampliada do capital ao longo de sua histdria.

A questdo se mostra tdo controvertida e atual no ambito dos Tribunais que no

ambito do Tribunal Superior do Trabalho existe a Sumula 85, que estabelece:

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

I. A compensacéo de jornada de trabalho deve ser ajustada por acordo
individual escrito, acordo coletivo ou convengéao coletiva. (ex-Sumula
n° 85 - primeira parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)
II. O acordo individual para compensacao de horas é valido, salvo se
houver norma coletiva em sentido contrario. (ex-OJ n° 182 da SBDI-1
- inserida em 08.11.2000)

lll. O mero ndo atendimento das exigéncias legais para a
compensacao de jornada, inclusive quando encetada mediante acordo
tacito, ndo implica a repeticdo do pagamento das horas excedentes a
jornada normal diaria, se ndo dilatada a jornada maxima semanal,
sendo devido apenas o respectivo adicional. (ex-Sumula n°® 85 -
segunda parte - alterada pela Res. 121/2003, DJ 21.11.2003)

IV. A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacao de jornada. Nesta hipétese, as horas que ultrapassarem
a jornada semanal normal deverdo ser pagas como horas
extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensacao, devera
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ser pago a mais apenas o adicional por trabalho extraordinario. (ex-OJ
n°® 220 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001).

V. As disposi¢des contidas nesta sumula ndo se aplicam ao regime
compensatorio na modalidade “banco de horas”, que somente pode
ser instituido por negociagéo coletiva.

VI - Nao é valido acordo de compensagao de jornada em atividade
insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a necessaria
inspecao prévia e permissao da autoridade competente, na forma do
art. 60 da CLT.

Referidos institutos juridicos intentam assegurar ao trabalhador um periodo de
inatividade, adentrando justamente no direito a desconexao do trabalho nos horarios
de inatividade. E justamente visando tratar do tema atinente ao ndo acionamento
durante um intervalo de tempo advém o conceito de intervalos.

Vélia Bonfim Cassar (2012, p. 735), ao tratar do tema conceitua os intervalos

concedidos aos empregados da seguinte maneira:

Os intervalos ou periodos de descanso sdo lapsos temporais,
remunerados ou nao dentro ou fora da jornada, que tém a finalidade
de permitir a reposicdo das energias gastas durante o trabalho,
proporcionando maior convivio familiar, social e em alguns casos, para
outros fins especificos determinados pela lei, tais como alimentacgao,
amamentacao, etc.

Quanto a natureza juridica, a mesma doutrinadora (2012, p. 735) destaca que:

A natureza juridica do intervalo é de direito, algumas vezes
caracterizado em interrupgdo contratual, quando computado na
jornada ou no contrato, outras vezes como suspensdo. Enquanto
empregado é um direito, para o patrdo € um dever, porque este tem a
obrigacao de concedé-lo.

Inicialmente, cabe obtemperar a disposi¢ao do artigo 71 da CLT:

Art. 71 - Em qualquer trabalho continuo, cuja duragcdo exceda de 6
(seis) horas, € obrigatéria a concessao de um intervalo para repouso
ou alimentacao, o qual sera, no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo
acordo escrito ou contrato coletivo em contrario, ndo podera exceder
de 2 (duas) horas.

§ 1° - Nao excedendo de 6 (seis) horas o trabalho, sera, entretanto,
obrigatério um intervalo de 15 (quinze) minutos quando a duragéo
ultrapassar 4 (quatro) horas.

§ 2° - Os intervalos de descanso nao serao computados na duragéo
do trabalho.

§ 3° O limite minimo de uma hora para repouso ou refeicao podera ser
reduzido por ato do Ministro do Trabalho, Industria e Comércio,
quando ouvido o Servigo de Alimentagao de Previdéncia Social, se
verificar que o estabelecimento atende integralmente as exigéncias
concernentes a organizagao dos refeitérios, e quando os respectivos



91

empregados nao estiverem sob regime de trabalho prorrogado a horas
suplementares.

§ 4° A ndo concessao ou a concessao parcial do intervalo intrajornada
minimo, para repouso e alimentagao, a empregados urbanos e rurais,
implica o pagamento, de natureza indenizatéria, apenas do periodo
suprimido, com acréscimo de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor
da remuneracéo da hora normal de trabalho.

§ 5° O intervalo expresso no caput podera ser reduzido e/ou
fracionado, e aquele estabelecido no § 10 podera ser fracionado,
quando compreendidos entre o término da primeira hora trabalhada e
o inicio da ultima hora trabalhada, desde que previsto em convencgao
ou acordo coletivo de trabalho, ante a natureza do servico e em virtude
das condicbes especiais de trabalho a que s&o submetidos
estritamente os motoristas, cobradores, fiscalizagcdo de campo e afins
nos servigcos de operagao de veiculos rodoviarios, empregados no
setor de transporte coletivo de passageiros, mantida a remuneracéao e
concedidos intervalos para descanso menores ao final de cada
viagem.

Referido dispositivo legal trata do intervalo para repouso e alimentagéo,
comumente chamado de intervalo intrajornada para o trabalhador urbano.

No dito periodo de inatividade, € assegurado ao trabalhador o afastamento
durante a jornada de trabalho de suas atribuicbes visando restabelecer a forga
produtiva, periodo em que nao pode ser acionado ou permanecer a disposi¢ao do
empregador para atendimento de intercorréncias, sob pena de desvirtuamento do
instituto e desrespeito justamente ao direito de desconexéo.

Ha de se destacar que outras categorias igualmente detém referido beneficio,

conforme bem destaca Cassar (2012, p. 736):

[...] 10 minutos de descanso a cada 90 minutos de trabalho -
mecanografia - artigo 72 da CLT - computa no tempo de servico (NR
17 da Portaria N. 3.214/78; 10 minutos de descanso a cada 90 minutos
de trabalho - médico - artigo 8°, §1° da Lei 3.999/61 - computa tempo
de servigo; 15 minutos de descanso a cada 3 horas consecutivas de
trabalho - minas de subsolo - artigo 298 da CLT - computa; 15 minutos
para repouso e alimentacéo - regra geral para o trabalho superior a 4
horas, limitado a 6 horas por dia - artigo 71, §1° da CLT - nao computa;
- 20 minutos de descanso a cada 3 horas de trabalho 0 telefonista -
artigo 229 da CLT - computa; 20 minutos de descanso a cada 1h40min
- frigorifico - artigo 253 da CLT c/c Sumula 438 do TST - computa 30
minutos de descanso duas vezes ao dia 0 amamentacgao - artigo 396
da CLT - computa; uma hora de descanso entre o turno diurno e
noturno extra - operadores cinematograficos - artigo 235 - nao
computa; uma a duas horas para repouso e alimentagdo para jornadas
superiores a seis horas - regra geral - artigo 71 da CLT - ndo computa;
descanso de cinco ou mais horas para o rural em atividade intermitente
- artigo 10, paragrafo unico, do Decreto 73.626/74 - ndo computa.
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Alias, o desrespeito ao dito intervalo possui sancido propria prevista na
Legislagao acima descrita, com o pagamento de maneira indenizada do periodo de
descumprimento do intervalo.

Neste tépico se faz necessario destacar que o Egrégio Tribunal Superior do
Trabalho possui entendimento em sentido contrario, consubstanciado na sumula 437,

ao estabelecer o seguinte:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversido das Orientagbes
Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - Apds a edicdo da Lein® 8.923/94, a ndo-concessao ou a concessao
parcial do intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentagéo,
a empregados urbanos e rurais, implica o pagamento total do periodo
correspondente, e nao apenas daquele suprimido, com acréscimo de,
no minimo, 50% sobre o valor da remuneracdo da hora normal de
trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do cOmputo da efetiva jornada
de labor para efeito de remuneracgao.

Il - E invalida clausula de acordo ou convencéo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou redugao do intervalo intrajornada
porque este constitui medida de higiene, saiude e seguranga do
trabalho, garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art.
7°, XXIl, da CF/1988), infenso a negociagao coletiva.

Il - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT,
com redacéo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994,
quando ndo concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo
minimo intrajornada para repouso e alimentacéo, repercutindo, assim,
no calculo de outras parcelas salariais.

IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho,
€ devido o gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora,
obrigando o empregador a remunerar o periodo para descanso e
alimentacdo nao usufruido como extra, acrescido do respectivo
adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da CLT.

Ha de se destacar a contradicdo existente entre o entendimento sumular e o
texto legal indicado, na medida em que a sumula data do ano de 2012, enquanto a
alteracéo legislativa decorreu da reforma trabalhista do ano de 2017, que devera
acarretar na alteragdo do entendimento jurisprudencial.

Avancando acerca do tema, destaca-se também a previsao do artigo 66 da CLT
que estabelece o seguinte: “Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo
minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso’.

Referido dispositivo legal trata do instituto do intervalo entrejornadas, visando
assegurar um periodo de inatividade ao trabalhador de no minimo 11 horas entre duas

jornadas de trabalho.
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No ambito jurisprudencial, o tema é igualmente tratado pela sumula 110 do

Tribunal Superior do Trabalho:

JORNADA DE TRABALHO. INTERVALO (mantida) - Res. 121/2003,
DJ 19, 20 e 21.11.2003 No regime de revezamento, as horas
trabalhadas em seguida ao repouso semanal de 24 horas, com
prejuizo do intervalo minimo de 11 horas consecutivas para descanso
entre jornadas, devem ser remuneradas como extraordinarias,
inclusive com o respectivo adicional.

Os efeitos decorrentes do descumprimento dos intervalos aqui tratados, sob o
aspecto econémico, acarreta no adimplemento de maneira indenizada no periodo
suprimido, acrescido do adicional de 50%, conforme dispositivo previsto no §4° do ja
citado artigo 71 da CLT.

Sob o aspecto administrativo, o empregador esta sujeito a aplicagcdo de multa
administrativa pela Secretaria do Trabalho e Emprego, conforme previsto no artigo 75
da CLT.

Outras modalidades de ndo acionamento do empregado merecem destaque e
seréo a seguir tratados.

A todo trabalhador é assegurado um repouso semanal remunerado de, no
minimo 24 horas consecutivas, que devera preferencialmente coincidir com o
domingo.

Sob o aspecto historico, Bezerra Leite (2019) destaca:

O repouso semanal ou hebdomadario tem origem religiosa e seu
escopo € propiciar ao trabalhador o refazimento das energias
despendidas durante uma semana de trabalho. O repouso semanal
remunerado € estendido aos dias considerados feriados civis ou
religiosos.

Sua regulamentacéo é tratada pela Lei 605/49, que estabelece o acréscimo de
um sexto na remuneragado do trabalhador (artigo 3°) e sob o aspecto monetario, o
desrespeito acarreta no pagamento em dobro do dia trabalhado, salvo quando o
empregador determinar outro dia de folga (artigo 9°).

Na hipotese de concesséao do intervalo apds o sétimo dia, o Egrégio Tribunal

Superior do Trabalho editou a Orientac&o Jurisprudencial 410, que estabelece:

REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. CONCESSAO APOS O
SETIMO DIA CONSECUTIVO DE TRABALHO. ART. 7°, XV, DA CF.
VIOLACAO. (DEJT divulgado em 22, 25 e 26.10.2010) Viola o art. 7°,
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XV, da CF a concessao de repouso semanal remunerado apds o
sétimo dia consecutivo de trabalho, importando no seu pagamento em
dobro.

O maior periodo de inatividade do empregado diz respeito as férias.

No que tange ao histérico, Cassar (2012, p. 747) descreve:

O Brasil foi o terceiro pais do mundo a conceder férias anuais
remuneradas de 15 dias consecutivos a empregados. Inicialmente, o
direito estava previsto no Aviso Ministerial datado de 18 de dezembro
de 1889, expedido pelo entdo Ministro da Agricultura. [...] todavia, a
eficacia desta lei s6 foi atingida com o Decreto n. 23.103/33. Aos
poucos, outras categorias foram atingidas pelas alteragbes legais para
gozarem, também, do direito as férias até que a CLT (1943), em seus
arts. 129 a 153, incluiu todos os empregados no beneficio.

O objetivo de sua concesséao é assegurar que o trabalhador elimine as toxinas
decorrentes da fadiga, assegurando um restabelecimento das condi¢des fisicas e
mentais do trabalhador.

Russomano (2005, p. 333) aponta seis fundamentos para as férias, a saber: a)

fisiolégico; b) econdmico; c) psicoldgico; d) cultural; e) politico e f) social.

° fisioldgico: o excesso de trabalho traz a fadiga, O repouso
continuo por 30 dias repde as energias.

° econdmico: o empregado descansado produz mais e com maior
satisfagao;
° psicolégico: o afastamento do trabalho propicia momentos de

relaxamento, diversao viagens ou descanso. Este necessario repouso
ajuda no equilibrio mental do trabalhador;

° cultural: de acordo com Russomano, no periodo de férias o
empregado abre seu espirito para coisas alheias ao terra a terra,
abrindo-se para outras culturas;

° politico: se traduz na utilidade das férias como mecanismo de
equilibrio da relagao trabalhador x empresario;
° social: porque aproxima o trabalhador da familia, dos amigos e

da sociedade neste periodo de descaso.

Sua natureza juridica € hibrida, conforme Bezerra Leite (2019):

As férias possuem natureza juridica hibrida em relagao ao empregado,
visto que se evidencia como um direito fundamental do trabalhador ao
descanso, cuja génese se assemelha a dos demais descansos
concedidos ao obreiro (protegcao a saude fisica e psiquica, aumento
da produtividade, diminui¢ao dos acidentes do trabalho, intensificagao
da circulagao de riquezas etc.) e como um dever fundamental do
trabalhador, na medida que este deve se abster de prestar servigos ao
mesmo ou a outro empregador durante suas férias, salvo em caso de
vinculo empregaticio previamente existente com outro empregador
(art. 138 da CLT). No que se refere ao empregador, as férias tém
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natureza juridica de dever de nao exigir ou dar servigo do trabalhador
durante o periodo de férias.

Salvo na questao relativa ao trabalho em tempo parcial, as férias sdo de 30

dias, via de regra concedidas de forma continua, sendo excepcional a concessao de

forma fracionada.

E a redagao do artigo 134 da CLT:

Art. 134 - As férias serao concedidas por ato do empregador, em um
s6 periodo, nos 12 (doze) meses subsequentes a data em que o
empregado tiver adquirido o direito.

§ 12 Desde que haja concordancia do empregado, as férias poderao
ser usufruidas em até trés periodos, sendo que um deles nao podera
ser inferior a quatorze dias corridos e os demais nao poderdo ser
inferiores a cinco dias corridos, cada um.

[...]

§ 32 E vedado o inicio das férias no periodo de dois dias que antecede
feriado ou dia de repouso semanal remunerado.

Visando assegurar a possibilidade de convivio familiar e social, tendo como

objetivo a protegcdo a familia: Art. 226: A familia base da sociedade tem especial

protegao do Estado, o Legislador de maneira perspicaz assegurou que membros de

uma mesma familia possuem a prerrogativa de gozarem de férias no mesmo periodo.
E a redacéo do artigo 136, §1° da CLT:

Art. 136 - A época da concessao das férias sera a que melhor consulte
os interesses do empregador.

§ 1° - Os membros de uma familia, que trabalharem no mesmo
estabelecimento ou empresa, terdo direito a gozar férias no mesmo
periodo, se assim o desejarem e se disto nao resultar prejuizo para o
servico.

Avancando no tema proposto no trabalho, na perspectiva do empregado, o

desrespeito aos intervalos de ndo acionamento acarretam em efeitos nefastos para a

recuperacao da forca de trabalho e descanso tanto fisico quanto mental, afetando

diretamente na desconexao.

Vélia Bomfim Cassar (2012, p. 660), descreve que o direito a desconectar

significa:

O trabalhador tem direito a 'desconexao’, isto &, a se afastar totalmente
do ambiente de trabalho, preservando seus momentos de
relaxamento, de lazer, seu ambiente domiciliar, contra as novas
técnicas invasivas que penetram na vida intima do empregado.
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Avancando no tema, o inciso XXII do mesmo art. 7° da Constituicido Federal
prevé como direito do trabalhador a redugao dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de saude, higiene e seguranca.

Segundo Bezerra Leite (2019, p. 1084), a geracdo de meio ambiente do

trabalho:

[...] esta relacionada com os direitos humanos, notadamente o direito
a vida, a seguranga e a saude. Esses direitos, na verdade, constituem
corolarios dos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e da cidadania. Supera-se, assim, a concepg¢ao tradicional da
doutrina juslaboralista patria, calcada apenas nas normas técnicas da
CLT e das Normas Regulamentadoras do Ministério do Trabalho e
Emprego, que preconizam o meio ambiente do trabalho tdo somente
sob a perspectiva da medicina, higiene e seguranga do trabalho.

A Constituicdo Federal neste sentido tratou de fundamentar em seu artigo 200,
inciso VIIl que o SUS (Sistema Unico de Saude) tem competéncia para assegurar um
ambiente de trabalho salubre e seguro.

No mesmo dispositivo legal ainda descreve acerca do Meio ambiente do
Trabalho os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢do social:

Art. 7°[...]

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga;

XXl - adicional de remuneragdo para as atividades penosas,
insalubres ou, na forma da lei;

XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa.

A CLT, em seu art. 157 regulamenta os deveres dos empregadores com
relacdo ao meio ambiente de trabalho: “Cabe as empresas: | - cumprir e fazer cumprir
as normas de seguranga e medicina do trabalho; [...]".

Outras vertentes de seguranga e medicina do trabalho foram igualmente
tratadas em normas reguladoras do Ministério do Trabalho e na Lei 6.514/77.

Segundo Volia Bomfim (2012, p. 964): “o desenvolvimento da atividade
laborativa naturalmente expde o trabalhador a inumeros fatores de risco e agressdes

a saude e a higiene fisica, clamando por urgente protecao”.



97

Com objetivo de reduzir os riscos que o empregado se expde diariamente em
seu ambiente de trabalho é necessario a aplicacao e fiscalizagao das normas criadas
para a seguranga dos empregados.

Entretanto, o ambiente de trabalho nem sempre consegue ser eficientemente
controlado, € o caso do trabalho remoto, teletrabalho, trabalho domiciliar,
trabalhadores externos.

Quando tratado o direito a desconexao, o:

[...] teletrabalho também pode ser denominado trabalho periférico,
trabalho a distancia, trabalho remoto, e quer dizer prestacao de servigo
destinado a outrem sob a subordinagdo deste, exercida
preferencialmente por um trabalhador, preferencialmente em sua casa
e com suporte de modernos instrumentos e tecnolégicas relacionada
as telecomunicagées e informativa (CASSAR, 2012, p. 91).

A CLT em seu Art.75-B descreve:

“Considera-se teletrabalho a prestacao de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizagao de tecnologias de informacao e de comunicacao que, por
sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo”.

Em se tratando da ciéncia juridica, Barbosa (2006, p. 618) engrossa a corrente
doutrinaria predominante, relativa ao teletrabalho, considerando a natureza contratual
ligada principalmente ao objeto do contrato, podendo este ser civil, comercial ou
trabalhista.

Tal natureza juridica do contrato demonstra nos dias atuais inumeras
vantagens tanto em ambito econémico e financeiro para os empregadores como no
carater pessoal do empregado, sem valor falar no aspecto social, com a redugao de
pessoas circulando pelas ruas.

Desta maneira pode-se perceber que o direito a desconexao € inerente ao
direito primario a saude e lazer do trabalhador bem como ao écio.

Tem-se a consciéncia do direito do empregado resistir ao cumprimento de
ordens ilegais, que visam afetar o direito a desconexao, ja que os poderes diretivo e
disciplinar possuem seus limites bailados pela lei e pelo contrato de trabalho.

Martinez (2012, pp.04-05) esclarece:

[...] o poder patronal, que ndo é ilimitado, encontra no direito de
resisténcia operaria um contraponto. Esse direito de oposi¢cao a
excessos patronais é caracterizado pela desobediéncia legitimada em
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nome da protecado de bens juridicos mais elevados do que o préprio
emprego [...]. Nestes moldes, o ius resistentiae comegara quando o
ius variandi tiver extrapolado o seu limite. Assim, na forma indicada no
adagio popular segundo o qual “um direito comega quando o outro
termina”, a atuagao patronal encontrara sua fronteira na prépria lei ou
na proporcionalidade.

Entretanto, durante a execugdo do contrato de emprego referido poder de
resisténcia se mostra mitigado, sendo necessario assegurar ao trabalhador uma
legislacao especifica sobre o assunto.

O projeto de Lei 4.044/2020 proposto pelo senador Fabiano Contarato (REDE-
ES), traz a abordagem em que o empregador nao deve considerar o funcionario a sua
disposicao a qualquer tempo.

Como visto, as novas tecnologias facilitaram os excessos por parte dos
empregadores, contatando o empregado a todo momento mesmo em periodos de
férias ou em seu momento de lazer e descanso.

A principal mudanga com a aprovagao PL 4044/2020, justamente diz respeito
ao direito a incomunicabilidade por parte do patrao a seus funcionarios nos horarios
de folga ou férias.

A importancia do respeito aos intervalos, interrupgcdes e suspensdes do
contrato de trabalho ja foram explorados e sdo assegurados inclusive na Constituicéo
Federal, citando-se por exemplo as férias e limitagbes da jornada de trabalho.
Entretanto, mostra-se de suma importancia a regulamentagdo do tema no ambito
infraconstitucional, tendo em vista as novidades sociais e tecnologicas.

A pandemia da COVID-19 teve um aumento significativo no numero de pessoas
trabalhando em teletrabalho por consequéncia também no aumento das reclamacoes
trabalhistas que tratam do assunto.

Tais mudancgas implicaram também na mudanca e adaptagdo da Justica do
Trabalho, trazendo como resultado uma maior seguranga para ambas as partes.

O PL 4044/2020 prevé penalizar de forma mais assertiva tais excessos, como
0 pagamento de horas extras por parte do empregador ao trabalhador quando
solicitado fora do horario de expediente, mesmo que este seja chamado de forma
eletrénica pelos dispositivos tecnolégicos modernos.

A principal preocupacédo do Projeto de Lei € definitivamente com a saude
mental do trabalhador que em muitos momentos trabalha de forma ininterrupta, sem

o devido descanso.
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Os TRT-1 e TRT-3 tém julgado da seguinte maneira:

INTERVALO INTRAJORNADA. DIREITO A DESCONEXAO. O artigo
71 da CLT contém norma de ordem publica, e o direito ao intervalo
para refeicdo e descanso é medida de higiene e seguranga do
trabalho, do qual ndo se pode dispor sem prejuizo dos principios
protetivos do direito do trabalho. No caso dos autos, o demandante
nao usufruiu verdadeiramente o direito a desconexao, com liberdade
para decidir o que fazer ou nao fazer, ou até mesmo o local onde
gostaria de dormir durante o seu periodo de descanso diario, hipétese
analoga ao disposto no inciso Il, da Sumula n°® 428, do C. TST, ja que
a qualquer momento poderia ser chamado para o servico durante o
seu horario de repouso. Recurso patronal a que se nega provimento.
(RO 01008595320195010471 RJ, DJ 30/09/2020).

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS: ‘A responsabilidade civil
disciplinada nos artigos 186 e 187 do Cdédigo Civil decorre da
comprovacao de um dano patrimonial ou extrapatrimonial e do nexo
de causalidade entre a conduta ilicita do ofensor e do dano
efetivamente sofrido pela vitima. Em relagdo aos danos
extrapatrimoniais, a responsabilidade por danos morais decorre da
protecdo constitucional dos direitos da personalidade reconhecida
pelo art. 50 incisos V e X, exigindo-se para a compensacao da ofensa
a comprovacgao do fato suficiente a repercutir na honra objetiva ou
subjetiva do ofendido, bem como a existéncia de conduta ilicita do
ofensor e do nexo de causalidade entre a conduta e a lesao. Instruido
o feito, a testemunha do autor afirmou que’...18. O depoente se
recorda quando o autor chegou a trabalhar com o brago quebrado; 19.
A empresa ndo aceitava atestados médicos E se o funcionario nao
trabalhasse, simplesmente nao recebia o salario. .". Na espécie, em
que comprovada a recusa patronal ao recebimento de atestado
firmado por esculapio, em flagrante desrespeito ao direito legal e com
prejuizo ao autor, que se viu obrigado a prestacao de servigcos mesmo
sem aptiddo para tanto, conclusiva a violagcdo aos direitos da
personalidade e o direito a reparagéo respectiva." (Fragmento
sentencial de lavra da MM?. Juiza do Trabalho Karla Santuchi) (RO
00104670520165030152 MG, DJ 25/06/2019).

Em que pese as dificuldades legislativas enfrentadas para a regulamentagao
de todas as matérias em geral, tendo em vista o processo legislativo brasileiro, a
necessidade de se enfrentar a questao atinente ao direito ao 6cio pelo Parlamento se
mostra premente, especialmente no atual contexto social.

A cada momento o trabalhador se mostra mais vulneravel diante do
acionamento para a prestacao de servicos, independente do horario do dia ou mesmo
da noite, causando um desgaste fisico e mental indescritiveis.

Referidos males ndo se restringem ao ambito pessoal. Ha prejuizo direto no

ambito social afetando diretamente o convivio com terceiros, ja que o ser humano é
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considerado social e depende necessariamente do convivio com outras pessoas para
alcancar sua plenitude.

Reflexos diretos também ocorrem perante o Poder Publico, com a possibilidade
de afastamentos previdenciarios, cujo sistema atual € conceituado como universal e
custeado por todos os envolvidos - Governo, empregado, empregador e sociedade.

Sem a fixagao de limites claros ao poder diretivo do empregador, diante da clara
submissdo do empregado durante a execugéo do contrato de trabalho, ndo se mostra
viavel alcangar a melhoria da condigdo social exigida pelo caput do artigo 7° da
Constituicao Federal.

Sob o viés patronal a necessidade de regulamentagao do tema é igualmente
essencial para se garantir a segurancga juridica indispensavel a toda relag&o
interpessoal, fixando-se claramente quais os direitos e obrigagdes dele decorrentes.



101

CONCLUSAO

O ordenamento juridico é composto de regras, principios, leis, doutrinas,
jurisprudéncia, usos e costumes e demais instrumentos juridicos, os quais servem de
base para a organizagao de toda a vida em sociedade.

A ideia central é sempre garantir a seguranga juridica e estabilizagdo das
relagdes e conflitos, visando tanto a melhoria da condigao de vida quanto o progresso
social.

Com base nessas premissas, o Direito do Trabalho possui especial destaque e
se mostra de suma importancia, tendo em vista que se trata de uma relacéo via de
regra mais pessoal, com envolvimento direto entre as partes.

Com base na analise dos direitos humanos, que ao serem positivados na
Constituicao alcancam status de direitos fundamentais, a insergao dos direitos sociais
dentro do rol de direitos e garantias constante do Titulo Il da Constituicdo Federal
desponta em especial destaque.

Sua oposicao supera a relagao entre Estado e individuo, sendo oponivel nas
relacdes entre terceiros, ainda que sobreposta a autonomia da vontade, uma vez que
se utilizando da ponderacdo, regras de natureza trabalhista visam assegurar
especialmente a saude e seguranga do trabalhador, preocupagdes prementes perante
a sociedade.

Dessa forma, a limitagdo da jornada aliada as regras de suspensdo e
interrupcao do trabalho visam assegurar o direito do trabalhador se desconectar do
ambiente laboral, proporcionando o restabelecimento das condigdes fisicas e mentais
do empregado.

Como amplamente destacado, o interesse em assegurar referida desconexao
ultrapassa o interesse individual dos envolvidos, tratando-se de matéria de interesse
social e econdmico, ocasionando reflexos tanto positivos quanto negativos na vida em
sociedade.

Ao ser tolhido referido direito do empregado, o excesso de trabalho e falta de
convivio social ocasiona até mesmo a responsabilizagdao do empregador, que pode

ser condenado ao pagamento de indenizagéo correspondente.
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Sob o viés social, igualmente pode ser demandado ainda que em acgao
regressiva pelo Orgdo Previdenciario, no caso deste ser o responsavel pelo
adimplemento de auxilio doenga acidentario.

Diante das novas tecnologias surgidas e alteracdo da dinamica social, a
presenca fisica do empregado torna-se cada vez mais dispensavel para a execugao
do servico contratado.

Justamente por esse fato, a regulamentagao visando assegurar a limitagado do
horario de trabalho merece destaque e preferéncia, sob pena da submissdo do
empregado ao poder hierarquico do empregador acarretar no desrespeito a limitagéo
da jornada de trabalho e afetar diretamente o direito a desconexao.

Nesse sentido, o PL 4044 merece especial destaque por prever a proibi¢gao do
empregador acionar o empregado durante o periodo de descanso, utilizando-se de
qualquer meio telematico, salvo as hipéteses de necessidade imperiosa causada por
caso fortuito ou forga maior, quando ainda se tratar de servico inadiavel ou
possibilidade de prejuizo manifesto.

Visando ainda assegurar o direito ao ndo acionamento, referido projeto prevé
ainda uma vedacado ao poder disciplinar do empregador, ao estabelecer que a
auséncia de resposta por parte do empregado nao € considerada falta funcional.

De acordo com as novas dindmicas sociais, ha previsao expressa da exclusao
do trabalhador de grupos de mensagens e do numero privado do trabalhador para seu
acionamento durante as férias, podendo ainda o empregador reter o aparelho
exclusivo do trabalho.

Cabe ainda destacar a necessidade de atualizacdo do conceito de sobreaviso
previsto no artigo 244 da CLT, inserindo no conceito o controle patronal por
instrumentos telematicos ou informatizados, que até entdo néo existem literalmente
no texto da Lei.

Por ultimo e ndo menos importante, referido projeto prevé a exclusdo do inciso
[Il do artigo 62 da CLT, incluido com a Reforma Trabalhista de 2017 e conforme
tratado, em descompasso com a realidade, ja que a execugao da atividade de forma
remota por si ndo exclui o trabalhador do controle de jornada. Ndo se trata de
desestimular o teletrabalho em si, mas sim de garantir que essa modalidade de
prestacao de labor seja acompanhada dos instrumentos de controle de jornada como
medidas a garantir a desconexao, o pleno lazer e vida de relagdes.
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Dessa forma, é necessario garantir a segurancga juridica atinente as relagdes
mantidas entre os particulares, sem nunca deixar de se pensar na necessaria protecao
das regras relativas a limitagdo da jornada e direito ao descanso, tdo necessarios aos

empregados, visando assegurar uma ponderagao dos interesses.
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