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ACORDAO
72 Turma CMB/ac

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADA
ANTES DA VIGENCIA DA LEI N°
13.015/2014.

JORNADA DE TRABALHO. HORAS DE
SOBREAVISO. O regime de sobreaviso
caracteriza-se Como e} tempo,
previamente ajustado, em que o

empregado permanece, fora do horéario
normal de servigco, a disposicdo do
empregador, no aguardo de eventual
chamada para o trabalho. Tal situacgéo
importa diminuic¢cdo ou cerceamento da
liberdade de dispor do seu préprio
tempo, pois a constante expectativa
de ser chamado ao servico no momento
de fruicdo do seu descanso, seja em
casa ou em qualquer outro lugar que
possa vir a ser acionado por meios de
comunicacdo, impede que desempenhe as
suas atividades regulares. A regra do
artigo 244, § 2°, da CLT deve ser
compreendida a 1luz da realidade da
época de sua edicdo, nos idos de 1943,
qgquando os meios de comunicacdo eram
rudimentares e, por isso, era exigida
a permanéncia do empregado em sua
casa, a fim de ser localizado de
maneira mais rapida. Hoje, porém, é
possivel que o trabalhador tenha certa
mobilidade e, ainda assim, seja
prontamente contatado pela empresa,
por meio de pager, celular ou outros
recursos tecnoldgicos. Nesse sentido
é a Sumula n° 428 do TST. Na hipodtese,
o quadro fatico delineado no acdrdéo
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regional comprova, efetivamente, a
ocorréncia de restricdo a liberdade
do autor, Jj& que, quando escalado em
regime de plantdo, deveria ficar com
o telefone celular e notebook
disponiveis a fim de prestar suporte
técnico ao cliente que necessitava.

Incidéncia do artigo 896, §§ 4° e 5°,
da CLT. Agravo de instrumento a que
se nega provimento.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR.
DANOS MORAIS CAUSADOS AO EMPREGADO.
CARACTERIZAGCAO. DIREITO A DESCONEXAO.
HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES
HABITUAIS LONGOS E DESGASTANTES.
DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA
CONSTITUIGCAO E EM NORMAS
INTERNACIONAIS. COMPROMETIMENTO
DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO
TRABALHO. A responsabilidade civil do
empregador pela reparacdo decorrente
de danos morais causados ao empregado
pressupde a existéncia de trés
requisitos, quais sejam: a conduta
(culposa, em regra), o} dano
propriamente dito (violacao aos
atributos da personalidade) e o nexo
causal entre esses dois elementos. O
primeiro é a agdo ou omiss&o de alguém
que produz consequéncias as quais o
sistema juridico reconhece
relevancia. E certo que esse agir de
modo consciente é ainda caracterizado
por ser contradrio ao Direito, dai
falar-se que, em principio, a
responsabilidade exige a presenca da
conduta culposa do agente, o que
significa ac¢do inicialmente de forma
ilicita e que se distancia dos padrdes
socialmente adequados, muito embora
possa haver o dever de ressarcimento
dos danos, mesmo nos casos de conduta
licita. O segundo elemento é o dano
que, nas palavras de
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Sérgio Cavalieri Filho, consiste na
“[...] subtragdao ou diminui¢do de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um
bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai
a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral”.
Finalmente, o Ultimo elemento é o nexo
causal, a consequéncia que se afirma
existir e a causa que a provocou; é o
encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os efeitos
por ela gerados. No caso, O quadro
fatico registrado pelo Tribunal

Regional revela gque “0 autor permaneceu
conectado, mentalmente, ao trabalho durante os
plantbes, que ocorriam 14 dias seguidos. Além de
cumprir sua jornada, o autor permanecia a disposicao
da empresa, chegando a trabalhar de madrugada em
algumas ocasides, como no dia 06/01/2008, por
exemplo, em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do
mesmo més, das 4h40min as 11h30min (fl. 416), e no
dia 13/09/13, das Oh as 3h30min (fl. 418).” A
precarizacdo de direitos trabalhistas
em relacdo aos trabalhos a disténcia,
pela exclusdo do tempo a disposicéo,
em situacgdes corriqueiras
relacionadas a permanente conexdo por
meio do uso da comunicacdo telemdtica
apés o expediente, ou mesmo regimes
de plantdo, como é o caso do regime
de sobreaviso, é uma triste realidade
que se avilta na préatica judiciaria.
A exigéncia para dque o empregado
esteja conectado por meio de
smartphone, notebook ou BIP, apds a
jornada de trabalho ordinaria, é o que
caracteriza ofensa ao direito a
desconexdo. Isso porgque ndo pode ir a
locais distantes, sem sinal telefdnico
ou internet, ficando privado de sua
liberdade para usufruir efetivamente
do tempo destinado ao descanso. Com
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efeito, o excesso de jornada aparece
em varios estudos como uma das razdes
para doencas ocupacionais
relacionadas a depresséo e ao
transtorno de ansiedade, o que leva a
crer qgue essa conexdo demasiada
contribui, em muito, para que o
empregado cada vez mais, fique privado
de ter uma vida saudavel e prazerosa.

Para Jorge Luiz Souto Maior, “quando se
fala em direito a se desconectar do trabalho, que pode
ser traduzido como direito de ndo trabalhar, ndo se esta
tratando de uma questdo meramente filosofica ou ligada
a futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-
juridica, para fins de identificar a existéncia de um bem
da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacao possa se dar,
em concreto, por uma pretensdo que se deduza em
juizo.” Nao fossem suficientes as
argumentacodes expostas e a
sustentacéo doutrinéaria do
reconhecimento do direito aludido, hé
que se acrescentar o arcabouco
constitucional que ampara o direito
ao lazer, com referéncia expressa em
varios dispositivos, a exemplo dos
artigos 6°; 7°, IV; 217, § 3°; e 227.
O direito a desconexdo certamente
ficarad comprometido, com a permanente
vinculacdo ao trabalho, se ndo houver
critérios definidos quanto aos
limites diéarios, os quais ficam
atrelados a permanente necessidade do
servico. Resultaria, enfim, em
descumprimento de direito fundamental
e no comprometimento do principio da
maxima efetividade da Carta Maior.
Finalmente, a protecdo ndo se limita
ao direito interno. Mencione-se, na
mesma linha, diversos diplomas
normativos internacionais, que, ou o
reconhecem de modo expresso, ou
asseguram o direito a limitagdo do
nimero de horas de trabalho, ora
destacados: artigos 4° do Complemento
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da Declaracdo dos Direitos do Homem
(elaborado pela Liga dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da
Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 1948; 7° do Pacto
Internacional Relativo aos Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais, de
1966; e 7°, “g” e “h” do Protocolo
de San Salvador (Protocolo Adicional
a Convencdo Interamericana Sobre
Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais), os dois ultimos
ratificados pelo Brasil.

Nesse contexto, mostra-se
incontroversa a conduta antijuridica
da empresa que violou direito
fundamental decorrente de normas de
ordem publica. Os danos causados, pela
sua natureza in re ipsa, derivam na
prépria natureza do ato e independem
de prova. Presente o) nexo de
causalidade entre este Uultimo e a
conduta patronal, estd configurado o
dever de indenizar. Agravo de
instrumento a que se nega provimento.
DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZACAO.
DECISAO GENERICA. INERCIA DA PARTE,
QUANTO A OPOSICAO DE EMBARGOS DE
DECLARACAO. IMPOSSIBILIDADE DE
REVISAO. O Tribunal Regional nédo
especificou os parametros concretos
gue o levaram a manter a sentenca que
fixou a indenizacdo por danos morais
em R$25.000,00. Diante da omissdo da
Corte a quo, caberia a oposicdo de
embargos de declaracédo, a fim de que
explicitasse os fundamentos que
conduziram ao valor arbitrado e
demonstrasse a proporcionalidade com
relacdo a extensdo do dano. Como a
parte ndo tomou tal providéncia
afigura-se invidvel o exame da tese
recursal, no sentido de gque ndo héa
razoabilidade no montante da
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indenizacdo. Incidéncia da Sumula n°
297 do TST. Agravo de instrumento a
que se nega provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Agravo
de Instrumento em Recurso de Revista n° TST-AIRR-2058-
43.2012.5.02.0464, em que é Agravante HEWLETT-PACKARD BRASIL LTDA. e

Agravado

A ré, ndo se conformando com a decisdo do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido (fls. 515/521) que negou seguimento
ao recurso de revista, interpde o presente agravo de instrumento (fls.
523/529) . Sustenta que foram preenchidos todos os pressupostos legais
para o regular processamento daquele recurso.

Contraminuta e contrarrazdes foram apresentadas as
fls. 535/541.

Dispensada a remessa dos autos ao Ministério Publico
do Trabalho, nos termos do artigo 83, § 2°, II, do Regimento Interno
do TST.

E o relatério.

VOTO

Inicialmente, destaco que o presente apelo sera
apreciado a luz da Consolidacdo das Leis do Trabalho, sem as alteracdes
promovidas pela Lei n® 13.015/2014, uma vez que se aplica apenas aos
recursos interpostos em face de decisdo publicada j& na sua vigéncia,
O que ndo é a hipdétese dos autos - acdrddo regional publicado em
14/03/2014.

Pela mesma razdo, incidiré, em regra, o CPC de 1973,

Este documento pode ser acessado no endereco eletrdnico http://www.tst.jus.br/validador sob cddigo 10018D1743E6817FC7
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CONHECIMENTO
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Presentes 0s pressupostos legais de
admissibilidade,

conheco do agravo de instrumento.
MERITO

JORNADA DE TRABALHO - HORAS DE SOBREAVISO

A ré sustenta que “ndo basta o plantdo e uso de aparelhos telematicos
pelo empregado para a caracterizacdo do sobreaviso, sendo necessario ficar & disposi¢do da empresa e
existir manifesta restricdo da liberdade de locomocao/disposicdo ao empregador”. Aponta
violacdo dos artigos 5°, II, da Constituicdo Federal e 244, §2°, da
CLT. Indica contrariedade a Sumula 428, II, do TST. Transcreve arestos
para confronto de teses.

O Tribunal Regional deu provimento ao recurso

ordindrio do autor, sob os seguintes fundamentos:

“O autor afirma que ficou provada a ocorréncia de plantdes, em que ele
permanecia a disposicao da empresa 24 horas ininterruptas. Postula horas de
sobreaviso, com base na clausula 142 da convencéo coletiva.

No depoimento pessoal, a reclamada declarou que ‘havia plantdes de
sete dias, por 24 horas ininterruptas. Havia uma escala, havia plantbes
primarios e secundarios, um analista no primario outro no secundério, a cada
dois, trés meses. Que o secundario s6 atende no plantdo quando houver
intercorréncia com o primério. Os analistas tém 15 minutos para atender o
cliente a partir do acionamento. A reclamada fornece notebook, celular
corporativo e placa 3G. que o atendimento aos clientes pode acontecer nas
dependéncias da reclamada no horério contratual e apos, a distancia via
domicilio do analista.’ (fl. 457, verso)

A existéncia dos plantdes, portanto, foi provada.

O Juizo de origem considerou ‘que o reclamante ndo estava
impossibilitado de se locomover nos plantdes’ (fl. 461, verso).

Contudo, com a devida vénia, o reclamante permanecia a disposic¢ao da
empresa durante os plantdes, podendo ser solicitado a qualquer momento.

Tais circunstéancias caracterizam horas de sobreaviso.

Aplica-se ao caso a Sumula 428, 1l do C. TST, com redagdo
determinada pela Resolucdo n 185 de 14/09/2012:

‘Considera-se em sobreaviso o0 empregado que, a distancia
e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
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informatizados, permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para
0 servi¢o durante o periodo de descanso.’

A clausula normativa prevé o pagamento de 1/3 da hora normal no
periodo de sobreaviso, quando o empregado permanecer ‘a disposicdo da
empresa, nos periodos fora da jornada normal de trabalho’ (fl. 208). Resta
analisar a frequéncia dos plantdes realizados pelo autor.

A testemunha indicada pelo autor afirmou que ‘havia plantdes de sete
dias na condic&o de plantonistas primarios e simultaneamente plantéo de sete
dias no atendimento secundario, os plantdes eram de 14 dias, no total. Esses
plantBes iniciavam-se ap6s o término da jornada contratual e até o reinicio da
mesma no dia subsequente (...) os analistas ficam nas escalas de plantdo uma
vez por més.’ (fl. 457, verso)

A testemunha indicada pela reclamada, por sua vez, afirmou que foi
colega de equipe do reclamante ¢ ‘fazia plantbes de uma semana, com
duracdo de 24 horas/dia, a cada dois meses’ (fl. 458).

Considerando-se que eram escalados plantonistas primarios e
secundarios, a versdo do autor de que realizava plantdes duas semanas
seguidas ao més é condizente.

As planilhas de banco de horas apresentadas pela reclamada
demonstram que apenas as horas de efetivo trabalho eram computadas, ou
seja, quando era prestado suporte de informatica, sendo que as horas de
sobreaviso ndo eram remuneradas, tanto que o teor da contestacdo foi no
sentido de que elas ndo existiam (fl. 272).

Dessa forma, faz jus o autor ao recebimento das horas de sobreaviso,
na fracdo de 1/3, observando-se a prescricdo declarada na sentenca, e
descontando-se as horas em que houve atendimento de clientes, ja que o
préprio reclamante, no depoimento pessoal, confirmou que eram
consideradas no banco de horas.

Também ndo serdo computadas as horas da jornada regular de trabalho,
pois ja foram remuneradas. Reformo.” (fls. 490/491)

Ao
exame.

Ndo ha como negar que a evolucdo da tecnologia
refletiu

diretamente nas relacdes de trabalho. O artigo 6° da CLT, com redacédo
dada pela Lei n°® 12.551/2011, confere protecdo ao trabalho a distancia
e reconhece, expressamente, a subordinacdo oriunda dos meios
telematicos e informaticos de comando.

Por sua vez, O regime de sobreaviso caracteriza-se

Firmado por assinatura digital em 19/10/2017 pelo sistema AssineJus da Justica do Trabalho, conforme MP
2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de Chaves Publicas Brasileira.



Poder Judiciario
Justica do Trabalho Tribunal
Superior do Trabalho
fls.9

PROCESSO N° TST-AIRR-2058-43.2012.5.02.0464 -

como o tempo, previamente ajustado, em que o empregado permanece, fora
do horario normal de servico, a disposigdo do empregador, no aguardo
de eventual chamada para o trabalho.

A regra prevista no artigo 244, § 2°, da CLT deve
ser

compreendida a luz da realidade da época de sua edicdo, nos idos de
1943, guando os meios de comunicacdo eram rudimentares e, por isso,
era exigida a permanéncia do empregado em sua casa, a fim de ser
localizado de maneira mais réapida.

Hoje, porém, é possivel que o trabalhador tenha
certa

mobilidade e, ainda assim, seja prontamente contatado pela empresa,
por meio de pager, celular ou outros recursos tecnoldgicos.

E, nessa situacdo, é claro que o empregado néo

dispde
plenamente do seu tempo, tampouco do seu direito de ir e vir. Sabendo
que pode ter de comparecer a empresa, para resolver problemas
urgentes, o trabalhador de plantdo tem de se manter prdéximo do local
de trabalho, sob pena de ndo ser possivel atender ao chamado. Também
ndo pode ir a lugares onde o equipamento eletrdnico de comunicacéo
ndo funcione plenamente. Ainda pode ser obrigado a abandonar
atividades de lazer e compromissos sociais em curso, O dgue,
evidentemente, o inibe de assumi-los.

Vale salientar, contudo, que para caracterizacdo do
regime de sobreaviso é imprescindivel que o empregado tenha a sua
liberdade cerceada, com vistas a impossibilidade de fruir do seu
descanso de forma integral.

A Jjurisprudéncia do TST pacificou-se no sentido de

nao
ver, na simples utilizacdo de tecnologia de comunicacdo semelhante, a
caracterizacdo do tempo a disposicdo do empregador, diante da
manutencdo integral, por parte do empregado, da liberdade quanto ao

seu tempo:

“SUM-428. SOBREAVISO. APLICACAO ANALOGICA DO ART.
244,8 2° DA CLT

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos
pela empresa ao empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.
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Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a distancia e
submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo
de descanso.”

Na hipdtese, ficou evidenciado que o autor
permanecia

em regime de plantédo, previamente escalado, podendo ser solicitado a
qualquer momento a fim de prestar suporte técnico ao cliente que
necessitava. A situacdo se amolda perfeitamente, portanto, aquela
descrita no item II da Sumula 428 do TST.

Ndo se verifica afronta direta e literal ao artigo
5°, II, da Constituicdo Federal, segundo disciplina a alinea “c¢” do
artigo 896 da CLT. A apontada infringéncia implica prévia anédlise da
legislacdo infraconstitucional que rege a matéria a fim de gque se
possa, em momento posterior, apurar eventual violacdo ao seu comando.
Caracteriza-se, no maximo, violacdo reflexa. Nesse sentido é a Sumula
n°® 636 do STF.

Incide, no caso, o disposto no artigo 896, S§§ 4° e

5°,
da CLT.

Nego provimento.

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR - DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO - CARACTERIZAGAO - DIREITO A DESCONEXAO - HORAS
DE SOBREAVISO - PLANTOES HABITUAIS LONGOS E DESGASTANTES - DIREITO AO
LAZER ASSEGURADO NA CONSTITUICAO E EM NORMAS INTERNACIONAIS -
COMPROMETIMENTO DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO TRABALHO

A agravante sustenta que ndo estdo presentes os

requisitos caracterizadores da responsabilidade civil. Alega que “no
caso em epigrafe ndo é possivel identificar propriamente um dano, mas dissabores, os quais ndo tém o
cond&o de gerar danos morais” . Aponta violacdo dos artigos 5°, X, da
Constituicdo Federal e 186 e 927 do Cdbdigo Civil. Eis

a decisdo recorrida:
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“O autor alega que o sistema de sobreaviso imposto pela reclamada o
privou de descansar. Argumenta que o direito ao lazer foi suprimido, e que
nédo podia dormir corretamente, pois o celular ficava 24 horas ligado.

De fato, as condi¢Bes de trabalho impostas ao reclamante subtrairam
de forma significativa o descanso, a vida privada, a dedicacdo exclusiva a
familia. Inegavel que, de alguma forma, o0 autor permaneceu conectado,
mentalmente, ao trabalho durante os plantfes, que ocorriam 14 dias sequidos.
Além de cumprir sua jornada, 0 autor permanecia a disposi¢ao da empresa,
chegando a trabalhar de madrugada em algumas ocasifes, como no dia
06/01/2008, por exemplo, em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do mesmo
més, das 4h40min as 11h30min (fl. 416), e no dia 13/09/13, das Oh as
3h30min (fl. 418). Ndo ha como se ignorar gue havia uma expectativa de o
autor ser chamado a qualquer momento durante estes dias. Esta expectativa
retira do trabalhador a energia e a concentracdo que deveriam estar voltados
para a sua vida privada.

Tais condi¢cBes enquadram-se na tese defendida por Jorge Luiz Souto
Maior, segundo o qual o ‘direito a desconexdo do trabalho’ deve ser visto
‘numa perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar a existéncia de
um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacdo possa se dar, em concreto,
por uma pretensdo que se deduza em juizo. Um direito, alias, cujo titular ndo
é s6 quem trabalha, mas, igualmente, a propria sociedade, aquele que nédo
consegue trabalho, porque outro trabalha excessivamente, e 0s que
dependem da presenca humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho.”
Referido jurista assevera, ainda, que este ‘ndo-trabalho’ tem o sentido de um
trabalhar com limites, ‘até o nivel necessario a preservagao da vida privada
e da saude, considerando-se essencial esta preocupacdo (de se desligar,
concretamente, do trabalho) ... Como destaca Marcia Novaes Guedes,em sua
recente obra, ‘Terror Psicoldgico’, ‘a cultura gerencial, agregada a qualidade
total, exige também entrega total; a regra é romper os diques entre trabalho
e vida privada, entre intimidade e empresa’” (Direito a Desconexdo do
Trabalho — artigo disponivel na pagina
www.nucleotrabalhistacalvet.com.br).

Como bem observado pelo referido jurista, neste texto, o direito de se
desconectar do trabalho visa a ‘preservacao da intimidade da vida privada e
da saude social.’

Na obra ‘Direito ao lazer nas relacdes de trabalho’ (LTr, 2006), Otavio
Amaral Calvet destaca, com precisdo, os fundamentos legais que asseguram
ao trabalhador o direito ao lazer, como a seguir exposto.

Os artigos 6°, 7°, 1V, 217, 8 3° e 227 da Constituicdo Federal prevéem,
expressamente, o direito ao lazer, al¢cado a categoria de direito fundamental.

O Complemento da Declaragéo dos Direitos do Homem (elaborado
pela Liga dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1936), no art. 4°, dispbe
o seguinte: ‘O direito a vida comporta: a) O Direito a um trabalho reduzido o
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bastante para deixar lazeres suficientemente remunerados, a fim de que todos
possam participar amplamente do bem-estar que 0s progressos da ciéncia e
da técnica tornam cada vez mais acessiveis e que ma reparti¢do equitativa
deve e pode garantir a todos’.

O art. XXIV da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948,
dispde que ‘todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagéo
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periodicas.’

O Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, de 1966 (ratificado pelo Brasil), em seu art. 7° prevé o seguinte:
‘Os Estados integrantes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar condicdes de trabalho justas e favoraveis, que garantam
sobretudo: (...) d) O repouso, os lazeres, a limitacdo razodvel da duracdo do
trabalho e férias remuneradas periddicas, assim como remuneracdo dos
feriados.’

Além disso, o art. 7°, ‘g’ e “h” do Protocolo de San Salvador (Protocolo
Adicional & Convencéo Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais) ratificado pelo
Brasil (Decreto 3.321/99), prevé ‘condigdes justas, equitativas e satisfatorias
de trabalho’, ‘com limitagdo razoavel das horas de trabalho, tanto diarias
quanto semanais’, assegurando o direito ao ‘repouso, gozo de tempo livre,
férias remuneradas, bem como remuneracao nos feriados nacionais’.

As circunstancias verificadas no presente processo caracterizam ofensa
aos dispositivos legais acima indicados. A lesdo aos direitos da personalidade
do autor ficou evidenciada. Com efeito, o dano moral ocasiona lesdo na
esfera personalissima do titular, violando sua intimidade, vida privada, honra
e imagem, implicando numa indenizacéo compensatoria ao ofendido (art. 5°,
incisos V e X, CF).

A fixagdo, por parte da empresa, dos plantdes em que o autor
permanecia 14 dias seguidos, 24 horas conectado ao trabalho, caracteriza
ofensa ao art. 187 do Cddigo Civil, segundo o qual, o abuso de direito é
considerado ato ilicito.

Com efeito, o empregador exerceu o direito de organizar o trabalho na
empresa, delimitar os horarios de trabalho, mas ndo foram observados 0s
limites impostos pelo fim econdmico e social do direito decorrente do poder
empregaticio.

A reclamada extrapolou o direito de direcéo, invadindo a esfera privada
do reclamante.

Cabe a empresa organizar seus horarios, contratar outros empregados
para os horérios de plantdo, enfim, tomar iniciativas de modo que sejam
observadas as normas que limitam a jornada de trabalho, e asseguram a seus
empregados o efetivo descanso.

Como bem observado por Jorge Luiz Souto Maior, a reparacéo do dano,
nesses casos, ‘tem natureza social e nao meramente individual’. A imposi¢ao
de limites a jornada de trabalho e a conexdo do trabalhador ao empregador é
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uma ‘questao de satde da sociedade’, sob pena de se assistir um retrocesso
do Direito do Trabalho, cujo desenvolvimento se deu, em grande parte, em
decorréncia das lutas sociais pela reducdo da jornada de trabalho.

Assim, com fundamento nos artigos 186, 187 e 927 do Cadigo Civil,
condeno a reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos morais,
arbitrada no valor de R$ 25.000,00, o qual ser& corrigido e atualizado na
forma da Sumula 439 do C. TST. Dada a natureza indenizatéria da parcela,
ndo incidirdo contribuicdes fiscais e previdenciarias. Reformo.” (fls. 491/493
- destaquei)

A andlise.

A responsabilidade civil do empregador pela

reparagéo
decorrente de danos morais causados ao empregado pressupde a
existéncia de trés requisitos, quais sejam: a conduta (culposa, em
regra), o dano propriamente dito (violacdo aos atributos da
personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos.

O primeiro é a acdo ou omissdo de alguém que produz
consequéncias as quals o sistema Jjuridico reconhece relevéncia.
Representa, na ligcdo de Sérgio Cavalieri Filho, “o comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma a¢do ou omissao, produzindo consequéncias juridicas”
(Programa de responsabilidade civil. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 49). E o aspecto
fisico, objetivo, da conduta e a vontade de assim agir o elemento
psicoldgico, subjetivo.

Alia-se a imputabilidade, definida pelo mencionado
autor como “[...] o conjunto de condigdes pessoais que ddo ao agente capacidade para poder
responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao dever; imputavel é aquele que podia e devia
ter agido de outro modo” (obra citada, p. 50).

E certo que esse agir de modo consciente é ainda
caracterizado por ser contrario ao Direito, daili falar-se que, em
principio, a responsabilidade exige a presenga da conduta culposa do
agente, o que significa acdo inicialmente de forma ilicita e que se
distancia dos padrdes socialmente adequados (oObraeautorcitados,p.53), muito
embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo nos casos
de conduta licita.

No particular, porém, merece destaque o
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posicionamento adotado por Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze
Gagliano que, apesar de reconhecerem, como regra geral, a presenca da
antijuridicidade como elemento que acompanha a conduta humana,

ressaltam gque nem sempre ambos se encontram atrelados:

“Sem ignorarmos que a antijuridicidade, como regra geral, acompanha
a acdo humana desencadeadora da responsabilidade, entendemos que a
imposicdo do dever de indenizar podera existir mesmo quando o sujeito atua
licitamente. Em outras palavras: poderd haver dever responsabilidade civil
sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente,
por forca de norma legal” (Novo curso de direito civil — responsabilidade
civil. V. lll. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 36).

O segundo elemento é o dano que consiste na “[..]
subtracéo

ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra,
a imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral” (obra e autor citados, p. 96).

Para o jurista portugués Antunes Varela, héd que se
distinguir o dano real do dano patrimonial, em face de peculiaridades

que o0s caracterizam:

“¢ a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo
facto, nos interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado
ou a norma infringida visam tutelar. E a lesdo causada no interesse
juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma
destruicdo, subtraccdo ou deterioracdo de certa coisa, material ou
incorpérea. E a morte ou so os ferimentos causados & vitima; é a perda ou
afeccdo do seu bom nome ou reputacédo; séo os estragos causados no veiculo,
as fendas abertas no edificio pela exploséo; a destruicdo ou apropriagao de
coisa alheia.

Ao lado do dano assim definido, ha o dano patrimonial — que é o
reflexo do dano real sobre a situacdo patrimonial do lesado. Trata-se, em
principio, de realidades diferentes, de grandezas distintas, embora
estreitamente relacionadas entre si. Uma coisa € a morte da vitima, as
fracturas, as lesbes que ela sofreu (dano real); outra, as despesas com 0s
médicos, com o internamento, com o funeral, 0s lucros que o sinistrado
deixou de obter em virtude da doenca ou da incapacidade, os prejuizos que a
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falta da vitima causou ao seus parentes (dano patrimonial).” (Das obrigactes
em geral. v. I. 10? ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 598).

Portanto, caracterizada a lesdo a bem juridico
integrante do patriménio de outrem, material ou imaterial, haverad dano
a ser indenizado.

Finalmente, o Ultimo elemento é o nexo causal, cuja

compreensdo ndo estd afeta ao campo Jjuridico, em virtude de
representar

“o vinculo, a liga¢do ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado” (obra e autor citados,
p.
71). E a relacdo imprescindivel entre a consequéncia que se afirma
existir e a causa que a provocou; é o encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os efeitos por ela gerados.

Caio Mario da Silva Pereira, com apoio em vasta

doutrina, sintetiza:

“Assim, ndo basta que uma pessoa tenha contravindo a certas regras; ¢
preciso que sem esta contravencdo, o dano ndo ocorreria. [...] Nao basta, [...]
que um dano tenha coincidido com a existéncia de uma culpa ou de um risco
para estabelecer uma responsabilidade. ‘Coincidéncia ndao implica em
causalidade’ [...] Para que se concretize a reponsabilidade ¢ indispensavel
que se estabeleca uma interligacdo entre a ofensa a norma e o prejuizo
sofrido, de tal modo que se possa afirmar ter havido o dano ‘porque’ o agente
procedeu contra direito”. (Responsabilidade civil. 9% ed. Rio de Janeiro;
Forense, 2002. p. 75).

No caso especifico do dano moral, pode-se falar na
lesdo ao que se denomina %“dignidade constitucional”, representada
pelos atributos inerentes a pessoa humana gque encontram protecdo no
art. 5°, X, da Constituicdo Federal, nele exemplificativamente

enumerados.

Essa correlacdo foi identificada por Xisto Tiago de
Medeiros Neto que, apds percorrer doutrina civil-constitucional,

assinala:

“o dano moral ou extrapatrimonial consiste na lesdo injusta e relevante
ocasionada a determinados interesses ndo materiais, sem equipoléncia
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econbmica, porém concebidos pelo ordenamento como valores e bens
juridicos protegidos, integrantes do leque de projecdo interna (como a
intimidade, a liberdade, a privacidade, o bem-estar, o equilibrio psiquico e a
paz) ou externa (como 0 nome, a reputacao e a consideracgéo social) inerente
a personalidade do ser humano, abrangendo todas as areas de extensdo e
tutela de sua dignidade, podendo também alcancar os valores e bens
extrapatrimoniais reconhecidos a pessoa juridica ou a uma coletividade de
pessoas” (Dano moral coletivo. 3% ed. Sdo Paulo: LTr, 2012. p. 64).

Na expressdo de Rodolfo Pamplona Filho, em cléassica
obra sobre o tema, ‘[...]consiste no prejuizo ou lesdo de interesses e bens, cujo conte(ldo ndo
€ pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro. Em outras palavras, podemos afirmar que o
dano moral é aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa, violando sua intimidade, vida
privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente” (O dano moral na relagdo de
emprego. Sao Paulo: LTr, 1998. p. 37).

Ndo é outro o pensamento de Sérgio Cavalieri Filho,
apbs ressaltar a necessidade de revisdo do conceito e estrutura

principioldégica, a partir do advento da Constituicdo de 1988:

“A luz da Constituicio, podemos conceituar dano moral por dois
aspectos distintos. Em sentido estrito, dano moral ¢ a violacao do direito a
dignidade. [...]

Nessa perspectiva, 0 dano moral ndo esta necessariamente vinculado a
alguma reacdo psiquica da vitima. Pode haver ofensa a dignidade da pessoa
humana sem dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame
e sofrimento sem violacdo a dignidade. Dor, vexame, sofrimento e
humilhacdo podem ser consequéncias, ndo causas.

[]

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da
pessoa humana que nao estao diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa
categoria incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade:
a imagem, o bom nome, a reputacdo, sentimentos, relacdes afetivas,
aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes politicas, religiosas, filosoficas,
direitos autorais. Em suma, os direitos da personalidade podem ser realizados
em diferentes dimensdes e também podem ser violados em diferentes niveis.
Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo, envolve esses diversos
graus de violagdo dos direitos da personalidade, abrange todas as ofensas a
pessoa, considerada esta em suas dimensées individual e social, ainda que
sua dignidade ndo seja arranhada.” (obra citada, p. 101-102).
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Em sintese merecedora de destaque, afirma Maria

Celina Bodin de Moraes, de forma categdrica:

Recentemente, afirmou-se que o ‘dano moral, a luz da Constituicdo
vigente, nada mais ¢ do que violacao do direito a dignidade’. Se ndo se esta
de acordo, todavia, com a criacdo de um ‘direito subjetivo a dignidade’, com
foi sugerido, é efetivamente o principio da dignidade humana, principio
fundante do nosso Estado Democratico de Direito, que institui e encima,
como foi visto, a clausula de tutela da personalidade humana, segundo a qual
as situacdes juridicas subjetivas ndo-patrimoniais merecem protecédo especial
no ordenamento nacional, seja atraves de prevencdo, seja mediante
reparacao, a mais ampla possivel, dos danos a elas causados. A reparacao do
dano moral transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade
humana: ¢ o reverso da medalha.” (Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 131-132).

Para a sua configuracdo, é necessario tédo somente
que

sejam identificados os elementos que o caracterizam; ndo se ha de
exigir a prova da dor e do sofrimento suportados pela vitima.

Em consagrada expressdo da doutrina, afirma-se ser

in
re ipsa ou, em outras palavras, o direito a reparacgdo se origina da
proépria acdo violadora, cuja demonstracdo had de ser feita; o dano
mostra-se presente a partir da constatacdo da conduta que atinge os
direitos da personalidade.

Mais uma vez, recorro a doutrina de Sérgio Cavalieri

Filho, na obra j& mencionada (p. 108):

“Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o
dano moral esté insito a prépria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si.
Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si so justifica a concessdo de uma
satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral
existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de tal
modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral a
guisa de uma presuncgéo natural, uma presunc¢ao hominis ou facti, que decorre
das regras de experiéncia comum.” (obra citada, p. 108).

No caso, o quadro fatico registrado pelo Tribunal
Regional revela que “0 autor permaneceu conectado, mentalmente, ao trabalho durante os
plantdes, que ocorriam 14 dias seguidos. Além de cumprir sua jornada, o autor permanecia a disposicao
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da empresa, chegando a trabalhar de madrugada em algumas ocasides, como no dia 06/01/2008, por
exemplo, em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do mesmo més, das 4h40min as 11h30min (fl. 416),
e no dia 13/09/13, das Oh as 3h30min (fl. 418).”

Pois bem.

E um grande desafio falar sobre o direito ao néao
trabalho, no sentido de garantir ao trabalhador jornadas razoaveis,
dentro dos parédmetros estabelecidos na Constituicdo Federal e na
legislac&o ordinéaria.

Ndo ha davida de que o trabalho dignifica o homem,
entretanto, o excesso desse trabalho pode macular a sua dignidade,
razdo pela qual é imprescindivel que o trabalhador dele se desconecte
a fim de que seja preservado em sua integridade fisica e mental, bem
como sua vida social e familiar seja protegida, amparando, assim, dois
direitos fundamentais prescritos no artigo 6°, caput, da Constituicdo
Federal:
lazer e saude.

Amaro Alves de Almeida Neto ressalta:

“Quando a Constituicdo Federal elencou no seu artigo 1°, III, a
dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais da
Republica, consagrou a obrigatoriedade da protecdo méxima a pessoa por
meio de um sistema juridico-positivo formado por direitos fundamentais e
da personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer
espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado.”( Dano
existéncial: a tutela da dignidade da pessoa humana. In: Revista Sintese
Direito Civil e Processo Civil, Sdo Paulo: v. 12, n° 80, nov/dez 2012, p. 13)

Portanto, a dignidade da pessoca humana em si é o
nacleo

axioldgico do ordenamento juridico brasileiro, ou seja, o pardmetro
de orientacdo de todo o cendrio juridico péatrio.

Atente-se que, no desenvolvimento do labor, o
trabalhador ndo perde a condigcdo de pessoa humana, dque se mantém
integra, de tal modo que o poder diretivo e de fiscalizacdo do
empregador deve ser coordenado de sorte a preservar os direitos de
personalidade do empregado.

Nessa condigdo, além da dignidade da pessoa humana
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constar como fundamento logo no artigo 1° da Constituicdo da
Replblica, também se encontra expressamente inserida quando se trata
da ordem econbmica, conforme se observa do artigo 170, caput, que
enuncia que a ordem econdmica tem por fim assegurar existéncia digna
a todos, conforme os ditames da justica social.

Ora, o avango tecnoldégico e o aprimoramento das
ferramentas de comunicacdo no trabalho devem servir para a melhoria
das relacdes de trabalho e otimizacdo das atividades, jamais para
escravizar o trabalhador.

Outrossim, observa-se que a precarizacdo de direitos
trabalhistas em relacdo aos trabalhos a distédncia, pela exclusdo do
tempo a disposicdo, em situagdes corriqueiras relacionadas a
permanente conexdo por meio do uso da comunicacdo telemédtica apds o
expediente, ou mesmo regimes de plantdo, como é o caso do regime de
sobreaviso, ¢é uma triste realidade que se avilta na préatica
judiciaria.

A exigéncia para que o empregado esteja conectado

por
meio de smartphone, notebook ou BIP, apds a jornada de trabalho
ordindria, é o que caracteriza ofensa ao direito a desconexdo. Isso
porgue ndo pode 1ir a locais distantes, sem sinal telefdnico ou
internet, ficando privado de sua liberdade para usufruir efetivamente
do tempo destinado ao descanso.

H4& que se considerar que o tempo ¢é elemento
inafastéavel

as relacdes de trabalho. Deve ser compreendido como o lapso de horas
despendido pelo trabalhador em alguma atividade, mas, também, no que
tange as horas em que ndo se dedica ao labor. Juntamente com a natureza
do trabalho, em alguns casos - em sua maioria, até -, o tempo é moeda
de calculo na contraprestacdo devida ao trabalhador: horas de trabalho
X pagamento correspondente. Nessa linha, tem-se que a limitacgdo da
jornada é condicdo indispenséavel do exercicio do direito a desconexéo.
Com efeito, o excesso de jornada aparece em VArios
estudos como uma das razdes para doencas ocupacionais relacionadas a

depressdo e ao transtorno de ansiedade, o que leva a crer gue essa
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conexdo demasiada contribui, em muito, para que o empregado cada vez
mais, fique privado de ter uma vida saudavel e prazerosa.
Para Volia Bomfim Cassar (in Direito do Trabalho,
6 a
edicdo, Niterdi: Impetus, 2012, fl. 660):
“Q 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.”

Jorge Luiz Souto Maior, em seu artigo, “Do Direito
a Desconexdo do Trabalho”, revela que, “quando se falaem direito a se desconectar
do trabalho, que pode ser traduzido como direito de ndo trabalhar, ndo se esta tratando de uma questdo
meramente filosofica ou ligada a futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins
de identificar a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservacdo possa se dar, em
concreto, por uma pretenséo que se deduza em juizo.” (in Revista do Tribunal Regional
do Trabalho da 15% Regido. Campinas, n.23, 2003)

Ndo fossem suficientes as argumentacdes expostas e
a

sustentacdo doutrindria do reconhecimento do direito aludido, h& que
se acrescentar o arcabouco constitucional que ampara o direito ao
lazer, com referéncia expressa em varios dispositivos, a exemplo dos
artigos 6°; 7°, IV; 217, § 3°; e 227. O direito a desconexdo certamente
ficard comprometido, com a permanente vinculacd&o ao trabalho, se né&o
houver critérios definidos quanto aos limites didrios, os quais ficam
atrelados a permanente necessidade do servico. Resultaria, enfim, em
descumprimento de direito fundamental e no comprometimento do
principio da méxima efetividade da Carta Maior.

Finalmente, a protecdo ndo se limita ao direito
interno. Mencione-se, na mesma linha, diversos diplomas normativos
internacionais, que, ou o reconhecem de modo expresso, Ou asseguram O
direito a limitacdo do nuUmero de horas de trabalho, ora destacados:
artigos 4° do Complemento da Declaragcdo dos Direitos do Homem
(elaborado pela Liga dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV
da Declaracéd&o Universal dos Direitos Humanos, de 1948; 7° do Pacto

Internacional
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Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; e 7°,
“g” e “h” do Protocolo de San Salvador (Protocolo Adicional a
Convencdo Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais), os dois ultimos ratificados pelo
Brasil.

Nesse contexto, tem-se que a nova realidade do
“‘mundo

do trabalho” permite questionar até em que medida os institutos
tradicionais previstos na CLT ainda s&o capazes de tutelar de forma
eficiente a relacdo de emprego e de oferecer respostas satisfatdrias
aos novos fenbmenos sdécio-tecnoldgicos, a fim de garantir aos
empregados a efetiva execucdo de seus projetos de wvida, o real
exercicio de sua liberdade, a manutencdo de sua saude, e, por
consequéncia, a prevencdo do chamado dano existencial.

Diante do exposto, mostra-se incontroversa a conduta
antijuridica da empresa que violou direito fundamental decorrente de
normas de ordem publica. Os danos causados, pela sua natureza in re
ipsa, derivam na prépria natureza do ato e independem de prova.
Presente o nexo de causalidade entre este Gltimo e a conduta patronal,
estd configurado o dever de indenizar, razdo pela qual permanecem
incélumes os dispositivos apontados como violados.

O Gnico aresto colacionado (fl. 507) revela-se
inespecifico, porquanto ndo aborda as premissas faticas registradas
no acérddo recorrido. Incidéncia da Sumula n® 296, I, do TST.

Nego provimento.

DANOS MORAIS - VALOR DA INDENIZACAO — ARBITRAMENTO
- DECISAO GENERICA

A ré defende a reducdo do valor arbitrado a
indenizacgcdo por danos morais, sob o argumento de que ndo atende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Aponta violacdo
dos artigos 5°, V, da Constituicdo Federal e 944 do Cbébdigo Civil.

Transcreve arestos para o confronto de teses. Eis a decisdo recorrida:
“Como bem observado por Jorge Luiz Souto Maior, a reparacao do
dano, nesses casos, ‘tem natureza social ¢ ndo meramente individual’. A
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imposicdo de limites a jornada de trabalho e a conexdo do trabalhador ao
empregador ¢ uma ‘questdao de satde da sociedade’, sob pena de se assistir
um retrocesso do Direito do Trabalho, cujo desenvolvimento se deu, em
grande parte, em decorréncia das lutas sociais pela reducdo da jornada de
trabalho.

Assim, com fundamento nos artigos 186, 187 e 927 do Cddigo Civil,
condeno a reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos morais,
arbitrada no valor de R$ 25.000,00, o qual sera corrigido e atualizado na
forma da Sumula 439 do C. TST. Dada a natureza indenizatdria da parcela,
nao incidirdo contribuigdes fiscais e previdenciarias. Reformo.” (fl. 493)

Depreende-se da transcricdo acima gque o Tribunal
Regional né&o especificou os parédmetros concretos que o levaram a fixar
a indenizacdo por danos morais em R$25.000,00.

Diante da omissdo da Corte a quo, caberia a oposicdo
de embargos de declaracdo, a fim de que explicitasse os fundamentos
que conduziram ao valor arbitrado e demonstrasse a proporcionalidade
com relacdo a extensdo do dano.

Mas a parte ndo tomou tal providéncia. Em razdo
disso,

mostra-se invidvel o exame da tese recursal, no sentido de que néo
hé& razoabilidade no montante da indenizacdo. Incide o 6bice da
Stmula n°® 297 do TST.

Nego provimento.

ISTO POSTO

ACORDAM o0s Ministros da Sétima Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, negar provimento ao agravo de
instrumento.

Brasilia, 18 de outubro de 2017.
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