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RESUMO

A evolucado nas formas de prestacdo de trabalho traz a necessidade constante
de repensar a aplicacdo das normas trabalhistas, que ndo acompanham com a
mesma velocidade as transformacdes. O presente trabalho se propde a
analisar o atual debate a respeito do regime de sobreaviso devido ao uso do
celular e outras tecnologias moveis. A ideia é entender o tratamento juridico
dado ao tempo em que o empregado, fora do local de trabalho, permanece
com o celular ou outros meios telematicos de comunicacéo ligados a espera de
um possivel chamado do empregador. De um lado, uma parte minoritaria da
doutrina defende que o uso de tais aparelhos nao é suficiente para caracterizar
a disponibilidade do empregado ao empregador, e por isso, ndo configura o
regime de sobreaviso. De outro lado, ganha forca a parte da doutrina que
afirma que, devido as evolugbes tecnoldgicas, necessario se faz a ampliacéo
dos institutos trabalhistas, a fim de atender ao que se propde o Direito do
Trabalho. A maior parte dos estudiosos defende que o sobreaviso abrange
também aos trabalhadores ligados ao empregador por meio das tecnologias
atuais. Foi analisada a jurisprudéncia do TRT da 122 Regido, antes e depois da
reedicdo da Sumula 428 do TST, que se propunha a colocar um ponto final na
polémica instaurada. Apesar da nova redacdo dada, o que se percebeu é que a
literalidade do dispositivo sumular gerou ainda mais duvidas quanto a sua
aplicacao, o que reflete em uma grande divergéncia jurisprudencial, sendo que
em casos muito semelhantes, ora é considerado caracterizado o sobreaviso,
ora ele é descaracterizado pela jurisprudéncia. O que se conclui é que tal
dispositivo sumular precisa ser repensado para que atenda ao que se propoe:

promover uniformidade entre as decisoes.

Palavras-chave: Jornada de Trabalho. Sobreaviso. Liberdade de locomocao.
Caracterizacdo. Sumula 428
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1 INTRODUCAO

Com o avancgo da legislagéo trabalhista um assunto que sempre
ganha espaco na pauta de discussofes € a delimitacdo da Jornada de Trabalho.
Isso porque, como forma de protecdo do trabalhador, os limites da jornada de
trabalho atingem diretamente o lucro do empregador e geram discussfes das
mais diversas.

Este trabalho se propde a analisar os debates doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o tratamento juridico dado ao tempo em que o
empregado, fora do local de trabalho, permanece com o celular ou outros
meios telematicos de comunicacéo ligados a espera de um possivel chamado
do empregador.

Os meios de comunicacdo acima mencionados deixam o empregado
alerta para atender aos chamados téo logo seja solicitado. As discussdes giram
em torno da liberdade pessoal do trabalhador. De um lado, os argumentos sé&o
de que ocorre uma colocacdo automatica dos trabalhadores em relativa
disponibilidade perante o empregador, e por isso, seriam merecedores da
percepcao das verbas de sobreaviso; de outro lado, é sustentado que o fato de
0 empregado ter livre deslocamento ndo caracterizaria limitagdo a sua
liberdade de locomocéo, ndo devendo, portanto, caracterizar o sobreaviso.

O assunto € inclusive sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
porém a jurisprudéncia ainda ndo € unissona quanto a concessdo ou nao do
regime de sobreaviso. A Sumula 428 do TST que sofreu alteracdo em
setembro de 2012, ampliando o instituto do sobreaviso, trata do tema e sera
objeto de analise no presente trabalho. Pela nova redacdo dada ao dispositivo
sumular, o uso dessas tecnologias por si sO, ndo caracteriza o regime de
sobreaviso, devendo, para isso, ficar comprovado o regime de plantdo e o
cerceamento da liberdade de locomocéo. A alteracdo foi no sentido de nao
restringir o instituto do sobreaviso apenas ao empregado que esperasse 0O
chamado do empregador em sua propria casa, jA que hoje é possivel a
comunicacdo através dos aparelhos moveis, devendo, portanto, ser

considerados.
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A partir destas constatacdoes, o estudo a que se propde visa
pesquisar o instituto do regime de sobreaviso e da jornada de trabalho e sua
aplicabilidade no que tange ao uso de tecnologias de comunicacdo moveis. Um
olhar sobre a jurisprudéncia atual é o que se prevé como foco da pesquisa, que
buscara entender os aspectos levados em consideragéo para a caracterizacao
ou ndo do regime de sobreaviso apos a reedicdo da Sumula 428 do TST.

A pesquisa ganha relevancia social no sentido de que as inovacdes
trazidas pela Terceira Revolucdo TecnolOgica trazem consigo a necessidade
de repensar conceitos sobre o tempo e o espaco de trabalho que atingem a
salude e a qualidade de vida do trabalhador, bem como os interesses e a
lucratividade do empregador.

O estudo foi estruturado em capitulos, sendo que no primeiro
capitulo, apresentar-se-4 brevemente um levantamento sobre o surgimento do
Direito do Trabalho no Brasil e no mundo, com abordagem do momento em
gue se passava do liberalismo para o intervencionismo estatal, quando este
ramo do direito tomou forma e o trabalhador deixou de ser considerado mero
objeto, passando a ser encarado como sujeito de direitos. Sera abordado o
inicio da legislacdo protecionista e suas consequéncias para a sociedade
capitalista da época, quando a liberdade e a autonomia privada tiveram que
ceder espaco para a protecdo e a dignidade do trabalhador, a partir de entédo
vistas como um dever de prestacéo do Estado.

O segundo capitulo fard referéncia mais especifica as normas de
duracdo do trabalho e do regime de sobreaviso, abordando a jornada de
trabalho e suas limitagcdes. Tais normas séo fiel exemplo da limitacdo da
autonomia privada e busca pela reducédo da exploracdo da méao de obra. Dar-
se-a énfase ao instituto do sobreaviso, sobre o qual ainda encontram-se
davidas e divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

No terceiro capitulo buscar-se-a abordar os avancgos tecnolégicos e
suas consequéncias para as formas de prestacdo do trabalho, trazendo a tona
a discussao sobre o tratamento juridico dado ao empregado que, fora do local
de trabalho, permanece com o celular ou outras tecnologias de comunicacao
ligadas a espera de um possivel chamado do empregador. Far-se-a4 ainda um

levantamento e estudo da jurisprudéncia atual (a partir de 2010) do TRT da 122
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Regido, para verificar na pratica o que mudou quanto a concessado do regime
de sobreaviso a partir da utilizacdo do celular ou de outras tecnologias moveis
apos a reedicdo da Sumula 428 do TST, quando houve uma ampliacdo do
instituto, visando abranger as novas tecnologias. A ideia é verificar o que se
levava em consideracéo para a configuragdo do sobreaviso antes da alteracao

realizada na Sumula e o que mudou com a nova redacgao.
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2 O DIREITO DO TRABALHO NO BRASIL

2.1 O SURGIMENTO E A EVOLUCAO DAS NORMAS TRABALHISTAS

Diferem histéria do trabalho e historia do direito do trabalho
(NASCIMENTO, 2011, p.32).

O trabalho é tdo antigo quanto o homem. “N&o existe homem sem
trabalho e nem trabalho sem homem” (MARX, 2008, p. 218). Na obra de Karl
Marx o trabalho é entendido como fruto da manutencao da existéncia humana.

Como criador de valores de uso, como trabalho (til, € o trabalho, por
isso, uma condicao de existéncia do homem, independente de todas
as formas de sociedade, eterna necessidade natural de mediacdo do

metabolismo entre homem e natureza e, portanto, vida humana.
(MARX, 2008, p. 218)

Bem mais recente, porém, é o Direito do Trabalho, ciéncia
autbnoma pertencente ao direito privado, que tem por objeto as normas, as
instituicbes juridicas e os principios que disciplinam as relagbes de trabalho.
Tendo surgido para proteger os trabalhadores,

[...] nasceu como uma natural reac@o contra as condicbes de
trabalho, que, em decorréncia da Revolucdo Industrial do século
XVIII, da formag&o do proletariado e da indiferenga do Estado diante
da questao social, [...] deram a tdnica da sua fun¢&o na sociedade — a
protecdo do trabalhador pela impossibilidade de se defender diante

do poder econdmico e suas imposi¢oes [...] (NASCIMENTO, 2009, p.
158).

Por assumir essa funcédo de protecdo de uma classe oprimida, o
Direito do Trabalho mostra-se como uma das expressdées mais marcantes do
Estado moderno, intervindo nas relac¢des intersubjetivas ou inter-humanas com
o0 intuito de proteger o interesse do todo social. O Estado liberal, que antes se
portava como mero espectador da exploracéo da classe trabalhadora, padeceu
ante a luta operaria e passou a intervir nas relagbes de trabalho. “Nesse
aspecto intervencionista a acdo do Estado faz-se sentir de maneiras diversas,
seja regulamentando a iniciativa privada, seja fomentando-a e vigiando-a, seja
substituindo-se a ela em beneficio do interesse coletivo” (SUSSEKIND, 2002a,
p. 41).
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A doutrina de Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p. 30) ensina
que o Direito do Trabalho surgiu com a sociedade industrial e o trabalho
assalariado, tendo a Revolucéo Industrial como sua principal razdo econdémica.
Desse entendimento compartilha boa parte dos estudiosos.

A origem histérica do Direito do Trabalho esté vinculada ao fendmeno
conhecido sob a designacdo de “Revolucdo Industrial”. [...] Esse
acontecimento, verificado no campo da tecnologia, acarretou, desde
logo, Iimportantes consequéncias econdmicas e profundas
modificacdes na estrutura social dos povos, refletindo essa

infraestrutura no campo do Direito (GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p.
1).

Num contexto de péssimas condicdes de trabalho, com
excessivas jornadas e exploracdo do labor de mulheres e menores, eclodiram
diversas manifestacGes da classe operaria, exigindo do Estado uma limitacao
as liberdades das partes nos contratos de trabalho. Assim, a legislacdo do
trabalho nasceu intervencionista, tendo em vista ter surgido da reacdo aos
postulados da Revolucdo Francesa, que asseguravam a completa autonomia
da vontade nas relacbes contratuais, permitindo a exploracdo do trabalhador
(SUSSEKIND, 2002a, p. 146).

Esse intervencionismo mostrou-se humanista para Amauri
Mascaro Nascimento (2009, p. 31), trazendo protecéo juridica e econémica do
trabalhador por meio de normas que estabeleceram um regulamento minimo
sobre as suas condi¢cdes de trabalho a serem respeitadas pelo patréo, e de
medidas econfémicas voltadas para a melhoria da sua condig&o social.

Como reflexo desta intervencao estatal, o principio da protecéo do
trabalhador, do “economicamente fragil’, do “hipossuficiente”, mostra-se como
um dos Principios mais lembrados na esfera trabalhista, dele decorrendo trés
outros importantes principios que iremos abordar em momento oportuno. A
ideia que fundamenta tal principio € buscar uma forma de compensar a
superioridade econémica do empregador em relacdo ao empregado, dando a
este ultimo superioridade juridica.

Decorrentes dessa intervencéo estatal, e como forma de proteger

o trabalhador, surgiram diversas normas limitando a exploracdo da mao de
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obra pela iniciativa privada. Como exemplo disso tém-se as limita¢cdes sobre a
duracdo do trabalho, a que se dedica a CLT em seu Capitulo II.

Durante o periodo histérico em que o Estado se manteve afastado
dos problemas do trabalho, eram os assalariados submetidos a extenuantes
jornadas de 14 ou mais horas de servico, “ainda nas primeiras décadas do
século passado, o trabalhador entrava com o sol na empresa e dela saia com
as primeiras sombras da noite” (SAAD, 2009, p. 144).

Amparados constitucionalmente no Brasil, os direitos sociais,
direitos fundamentais de segunda geracdo, trazem consigo uma histéria de
opressao, luta e conquistas. Hoje, os trabalhadores brasileiros estao protegidos
por um amplo arcabouco legal, mas nem sempre foi assim.

Para que se entenda a legislacdo trabalhista atual faz-se
necessario uma retrospectiva sobre o surgimento e evolugdo dessas normas
no Brasil e no mundo.

Conforme explica Alice Monteiro de Barros (2013, p. 54), a
histéria do Direito do Trabalho foi dividida em quatro periodos pelos autores
espanhois Granizo e Rothvoss. Essa divisdo é utilizada pela doutrina em geral
quando se trata de estudar a histéria juridico-trabalhista. Houve o periodo de
“Formagao” (1802 a 1845), o periodo de “Intensificagcdo” (1848 a 1890),
seguido do terceiro periodo, chamado de “Consolidacao” (1890 a 1919) e, por
fim o da “Autonomia” (1919 aos dias de hoje).

No Brasil, Delgado (2013, p.101) aponta trés fases de evolucéo
do Direito do Trabalho, tendo como inicio o fim da escravatura. Para o autor,
ndo ha o que falar de Direito do Trabalho no pais antes da extincdo da
escravatura.

Se a existéncia do trabalho livre (juridicamente livre) € pressuposto
histérico-material para o surgimento do trabalho subordinado (e,
consequentemente, da relacdo empregaticia), ndo ha que se falar em
ramo juridico normatizador da relagao de emprego sem que o proprio
pressuposto dessa relagcdo seja estruturalmente permitido na
sociedade enfocada. Desse modo, apenas a contar da extingdo da
escravatura (1888) é que se pode iniciar uma pesquisa consistente

sobre a formagéo e consolidagdo historica do Direito do Trabalho no
Brasil (DELGADO, 2013, p.101).
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Mauricio Godinho Delgado ndo quer, com isso, afirmar que antes
de 1888 ndo existisse no pais relacbes de emprego, industrias ou qualquer
traco de regras juridicas que, mais tarde, seriam objeto do Direito do Trabalho.
O que pretende € posicionar-se no sentido de que:

nesse periodo anterior, marcado estruturalmente por uma economia
do tipo rural e por relacdes de producdo escravistas, ndo restava

espaco significativo para o florescimento das condi¢cdes viabilizadoras
do ramo justrabalhista” (DELGADO, 2013, p.102).

Para o autor, tais condi¢cdes surgiram apenas com o final da
escravatura, em fins do século XIX.

Amauri Mascaro Nascimento (2013, p. 43) compartilha da mesma
ideia. Para o autor, na sociedade pré-industrial ndo havia um sistema de
normas juridicas de direito do trabalho. Predominava a escravidao, que fazia do
trabalhador uma coisa e n&o um sujeito de direito. Igualmente, nas
Corporacdes de Oficio da Ildade Média, as caracteristicas das relacbes de
trabalho ainda ndo permitiam a existéncia de uma ordem juridica como o direito
do trabalho, apesar de dar-se aos trabalhadores nesta época maiores
liberdades.

Delgado (2013, p.101-102) divide a evolugdo do Direito do
Trabalho no Brasil em trés periodos. O primeiro, de 1888 a 1930, marcado por
manifestacdes incipientes e esparsas, com um movimento operario sem muita
capacidade de organizacéo e pressdo. A economia brasileira era marcada pela
agricultura cafeeira, e foi nesse meio que se perceberam tais manifestagoes.
Preponderava, no Estado, uma concepcao liberal ndo intervencionista aliada a
um sistema de descentralizacdo politica, o que dificultava ainda mais a
intervencdo estatal e o surgimento das normas trabalhistas. Nesse cenario
comecaram a aparecer de forma ainda muito timida os primeiro diplomas e
normas justrabalhistas.

O segundo periodo, de 1930 a 1945, foi a fase de
institucionalizacao (oficializagcdo) do Direito do Trabalho, quando se firmava
uma nova estrutura juridico trabalhista, trazida pela intensa atividade
administrativa e legislativa do Estado. Era o fim da hegemonia exclusivista do

café. Nesse periodo, o Estado adotava uma postura largamente
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intervencionista, voltada a questdo social. Nesse contexto, implantou-se a
Consolidacao das Leis Trabalhistas (DELGADO, 2013, p. 105-106).

Em analise, Delgado afirma que entre estes dois primeiros
periodos faltou a fase de sistematizacdo e consolidacao das leis trabalhistas,
conforme se observou nos paises europeus.

A evolucao politica brasileira ndo permitiu, desse modo, que o Direito
do Trabalho passasse por uma fase de sistematizacdo e
consolidacdo, em que se digladiassem (e se maturassem) propostas
de gerenciamento e solugdo de conflitos no proprio ambito da
sociedade civil, democratizando a matriz essencial do novo ramo
juridico. [...] disso resultou um modelo fechado, centralizado e

compacto, caracterizado ainda por incomparavel capacidade de
resisténcia e duracgdo ao longo do tempo (DELGADO, 2013, p. 108).

O autor explica que o modelo autoritario e corporativista manteve-
se intocado até 1988, quando iniciou o terceiro periodo, marcado por uma crise
e transicao do Direito do Trabalho, que desembocou no que se tem hoje. Essa
nova fase mostrou avancos democraticos ao mesmo tempo que solidificou
mecanismos autoritario-corporativos.

[...] A nova Constituicdo, pela primeira vez em seis décadas, desde
1930, fixara reconhecimento e incentivos juridicos efetivos ao
processo negocial coletivo autbnomo, no seio da sociedade civil.
Entretanto, ao mesmo tempo, a referida Carta preservara e
aprofundara institutos e mecanismos autoritarios-corporativos
oriundos das bases do velho modelo justrabalhista. [...] Por esses
avangos e recuos [...] € que ndo se pode denominar mais do que de

transicdo democréatica a presente fase vivenciada pelo Direito do
Trabalho no pais (DELGADO, 2013, p. 109-110).

Ao apontar as principais causas do aparecimento do Direito do
Trabalho no contexto mundial, a doutrina destaca 0s vicios e as consequéncias
da liberdade econémica e do liberalismo politico (BARROS, 2013, p. 55).

Dado o surgimento do Direito do Trabalho, as evolu¢cdes na
legislacdo protecionista apontaram para um intenso intervencionismo. A
liberdade de contratar e a autonomia da vontade, principios de um direito
privado que regia as relagbes trabalhistas, foram aos poucos sendo
substituidos pelo Principio da Protecdo e da Dignidade do Trabalhador. As
normas sociais ganharam forca e os empregadores ja ndo tinham o total
controle sobre seus empregados, afinal, o Estado passou a intervir buscando

equilibrar a relacéo.
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2.2 DO SISTEMA LIBERAL AO INTERVENCIONISMO ESTATAL

Vimos que o Direito do Trabalho surgiu das revoltas sociais e da
luta da classe operéaria que resultou da Revolugcédo Industrial. Passaremos a
analise, mais adiante, do que modificou com o surgimento desse novo ramo
juridico. Porém, antes, é importante que entendamos o contexto politico e
social vivido a época no Brasil e no mundo.

A industrializacdo da Inglaterra no final do século XVIII foi um
fendbmeno singular que refletiu no resto do mundo. A historia conta que a
Revolucdo Industrial foi um complemento direto da Revolucdo Inglesa do
século XVII, que criou condi¢des basicas para o surgimento do maquinismo.
Vivia-se a Era das Revolu¢bes Burguesas que culminaram de um processo
secular, com raizes na crise do sistema feudal e que consolidaram o modo de
producao capitalista (ARRUDA, 1984, p. 7-8).

No final do século XVIII, com a invencdo de maquinas capazes de
realizar tarefas que antes requeriam a forca do homem, o trabalhador ia pouco
a pouco sendo substituido,

[...] o trabalhador em vez de produzir passa a ser necessario apenas
para regular, carregar e acionar a maquina e depois para desliga-la,
descarrega-la e pb-la novamente em condigbes de funcionar. De
produtor, o operario é literalmente reduzido a servente de um
mecanismo, com cuja forca, regularidade e velocidade ele ndo pode
competir. A maquina é mais “produtiva” do que o homem porque
supera facilmente os limites fisicos do organismo humano. Movida
por forca hidraulica e pouco depois pela energia do vapor, a maquina

pode dar conta de trabalhos para os quais o homem é fraco demais
(SINGER, 1987, p. 16-17).

Para Arruda (1984, p.18) esta mudanca técnica nas formas de
trabalho gerou alteragdes vitais nas relacdes sociais de producgéo. Criou-se o
trabalhador coletivo no sistema de fabricas em substituicdo ao trabalhador
parcelar da velha manufatura.

Nasce, com a maquina, o capitalismo industrial, que inspira o
liberalismo e rejeita a intervencéo do Estado no mercado.

A Revolucdo Industrial (1760) acarretou mudancas no setor
produtivo e deu origem a classe operaria, transformando as relagfes sociais.

As relacbes de trabalho presididas pelos critérios heterbnomos das



18

corporacbes de oficio foram substituidas por uma regulamentacao
essencialmente autbnoma. Passavam a submeter-se a ordem liberal vigente
(BARROS, 2013, p. 51).

Conforme ja dito, o Direito do Trabalho foi consequéncia da
Revolucao Industrial. Com a industrializagdo e a busca pelo lucro, as relagoes
de trabalho restavam precarias. Tal precariedade era facilitada ainda mais pelo
sistema liberal adotado a época, reflexo da Revolucéo Francesa.

O Estado liberal surgiu de uma revolta social dominada pela
burguesia. Essa burguesia se insurgiu contra a monarquia absolutista que
havia governado a Franca durante séculos, e, para enfrentar o poderio politico
da nobreza, utilizou-se das ideias liberais, teoria que dava legitimidade tdo
grande ou maior do que o0 sangue e a hereditariedade davam a realeza e a
nobreza. Foi a partir das ideias de John Locke que se construiu tal teoria.
Locke sustentava que a propriedade privada havia sido instituida por Deus no
ato da criacdo do mundo, assim, seria fruto legitimo do trabalho e este teria
uma origem divina, pois o préprio Deus teve que trabalhar seis dias para
construir o mundo. Para John Locke, a finalidade primordial do Estado seria,
portanto, a protecdo desse direito natural e divino da propriedade (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 51).

Com essas ideias o0 burgués se legitima no poder, dando ensejo,
também a concepcéo politica liberal, motivando a separacdo do
Estado e da sociedade civi. Na sociedade civil transparece a
diferenca entre os individuos, justificada pela propriedade privada.
Nela formam-se relagdes diversas, autorreguladas, entre pessoas e
grupos, nas quais o Estado ndo deve intervir, pois sua Unica funcédo é
garantir a propriedade, com poder de policia, além de solucionar os
conflitos da sociedade civil e cuidar da esfera publica (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 52).

Para explicar as diferencas sociais afirmava-se que 0s
trabalhadores eram os Unicos culpados por sua condicdo inferior, ao nao
conseguirem tornarem-se proprietarios privados (SOUTO MAIOR, 2000, p. 52).

Segundo a filosofia liberal o Estado era o fantasma que
atemorizava o individuo; o poder era o maior inimigo da liberdade; e Estado e
soberania implicavam antitese. Tal filosofia visava construir obstaculos a

tendéncia monopolizadora do poder, criando uma série de freios destinados a



19

garantir a liberdade e a propriedade individuais contra ingeréncias
injustificaveis. A ideia era que o Estado né&o interviesse na area econdmica.
Assim, surge o Estado como guardido das liberdades individuais em detrimento
do regime absolutista autoritario (BONAVIDES, 2001, p. 40).

O liberalismo voltava-se contra o absolutismo politico e a
sociedade estamental, que sufocava a mobilidade a e liberdade social. Voltava-
se contra a economia feudal estatica, que pela acéo das corporacdes de oficio,
eliminava a liberdade de iniciativa econémica e o progresso (MACEDO, 1995,
p. 25).

Foi nesse contexto de uma burguesia crescente e cada vez mais
forte economicamente, ja no fim do século XVIII, que o Estado absolutista
passou a ser enxergado como rival na disputa pelo lucro. Adam Smith,
precursor das ideias liberais a época, deblaterava contra o parasitismo do
aparelho de Estado, contra os elevados gastos militares e contra a interferéncia
reguladora do governo no funcionamento do mercado. O final do século,
marcado pela Revolucdo Industrial na Inglaterra e pela Revolugdo Francesa,
abriu caminho para o liberalismo que se propagou no século seguinte, primeiro,
na Europa Ocidental e nos Estados Unidos, e em seguida, na Russia, no Japao
e em diversos paises da América Latina (SINGER, 1987, p.19).

Donald Stewart Jr. (1988, p.17) entende o liberalismo como
liberdade politica e liberdade econémica, auséncia de privilégios, igualdade
perante a lei e responsabilidade individual. Ao tratar de liberdade econdémica o
autor explica que se trata de liberdade de iniciativa, entendida como o direito de
entrada no mercado para produzir os bens e servicos que 0os consumidores e
0S usuarios desejam.

E a liberdade de contrato representada pelo estabelecimento de
precos, salarios e juros sem restricbes de qualquer natureza. E a
aventura e o risco de alguém soO ser bem-sucedido se produzir algo
melhor e mais barato. Uma sociedade organizada segundo os
preceitos do liberalismo pressupfe a livre contratagdo entre as partes
de quaisquer transacdes de interesse reciproco; ninguém pode ser

obrigado, por coercéo ou fraude, a comprar, a vender, ou a realizar
gualquer contrato (STEWART JR., 1988, p.17).

Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p.30) segue 0 mesmo

entendimento no que tange ao regime liberal. Para o autor, com a Revolucdo
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Francesa foram suprimidas as corporacdes de oficio, tidas como incompativeis
com o ideal de liberdade individual da pessoa que passou a vigorar ha época.
Esse novo regime
[...] consagrou a liberdade para o exercicio das profissées, artes ou
oficios, e consequentemente, para as livres contratacdes.
Encontrava-se estribado na doutrina de Rousseau, nas doutrinas
econdmicas dos fisiocratas [...]. Essa nova estrutura social fundava-

se no individualismo, que se refletia nos aspectos econdmicos,
politicos e juridicos. (BARROS, 2013, p. 50)

Para Singer (1987, p.20) a partir da Revolucdo Industrial o
capitalismo, num pais ap0s o0 outro, passou a dominar a economia de mercado,
buscando o desenvolvimento das forcas produtivas e a eliminacdo das
barreiras institucionais a livre concorréncia.

Com o capitalismo industrial crescia a busca pelo lucro e a oferta
de méo de obra, consequentemente, os salarios diminuiam. O resultado era um
grande acumulo de riquezas para os agentes produtivos e uma situacdo de
miséria para a classe trabalhadora (SOUTO MAIOR, 2000, p. 58).

Aos trabalhadores eram impostos ritmos de trabalho cada vez
mais intensos e salérios cada vez menores, ante ao estado de necessidade
gue vivia a classe proletaria:

Varios sao os relatos historicos das condicbes de vida dos
trabalhadores nos primdrdios da Revolucdo Industrial. Costuma-se
citar a utilizagdo do trabalho de criangas de até 4 (quatro) anos de
idade, o trabalho de mulheres sem qualquer garantia e desvalorizado
em relacdo ao dos homens, as longas jornadas de trabalho, a falta de
seguranca do trabalho, a auséncia de programas sociais, além, é

claro, dos baixos salarios e dos reflexos desse estado de coisas no
cotidiano dessas pessoas (SOUTO MAIOR, 2000, p. 59).

Para Arruda (1984, p. 76), a mecanizacao do sistema produtivo
nivelava por baixo a habilidade necessaria dos trabalhadores, assim, era
possivel incorporar com facilidade o trabalho feminino e infantil, baixando os
custos de producéo devido aos salarios de 1/3 a 1/6 mais baixos que o dos
homens adultos. Além dos baixos salarios, a classe trabalhadora tinha que se
submeter aos desmandos dos patrdes.

As dificuldades da classe trabalhadora eram enormes, desde as mais

simples, como por exemplo ser obrigada a fazer suas compras na loja
do patrdo, recebendo seus pagamentos em mercadorias midudas, ou



21

ser obrigada a morar em casas fornecidas pela fabrica, contra o
pagamento de pesados aluguéis, até os problemas mais graves, tais
como: a jornada de trabalho, inexisténcia de seguro para o trabalho,
baixos salarios e flutuacdo dos empregos (ARRUDA, 1984, p. 77).

O modo de producéo foi alterado e com ele alterou-se a propria
concepcao de trabalho e a vida dos trabalhadores, gerando sérios problemas
sociais que caracterizaram a chamada questao social (NASCIMENTO, 2011, p.
15).

Com o liberalismo instalado nas relacbes de trabalho e o
capitalismo ditando as regras, agucavam-se 0s desniveis sociais. Era um
problema generalizado. A classe trabalhadora ficava cada vez mais
dependente dos empregadores e também mais submetida aos seus
desmandos. Referimo-nos a um problema coletivo, fruto de diversos conflitos
sociais que s6 foram amenizados, mas nao solucionados, a partir das doutrinas
sociais implementadas pouco a pouco.

Alice Monteiro de Barros (2013, p. 50) destaca que o principio
liberal e seus postulados individualistas atuaram como as bases sobre as quais
se desenvolveu todo o mecanismo das relacdes juridico-laborais existentes até
o aparecimento do fenbmeno intervencionista, sob o qual passamos a nos
debrucar.

Sabe-se até aqui que o Direito do Trabalho surge com a
sociedade industrial e o trabalho assalariado. A Revolucdo Industrial, iniciada
no século XVIII, foi a principal razdo econdmica desse surgimento.

Tem-se que a descoberta da maquina a vapor como fonte de
energia, substituindo a forca humana, acarretou na substituicdo do trabalho
escravo, servil e corporativo pelo trabalho assalariado. E nesse contexto que
surge o direito trabalhista, em razdo das péssimas condi¢des de trabalho, com
excessivas jornadas e exploracdo do labor de mulheres e menores, o0s
trabalhadores comecaram a se reunir para reivindicar melhorias. Em um
cenario de revoltas trabalhistas,

[...] o Estado deixa seu estado de abstencdo e passa a intervir nas
relagBes de trabalho, impondo limitagBes a liberdade das partes, para
a protecdo do trabalhador, por meio de legislacdo proibitiva de

abusos do empregador, como forma de preservar a dignidade do
homem no trabalho (GARCIA, 2013, p. 31).
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Jorge Luiz Souto Maior explica que a intensa aglomeracédo de
trabalhadores proporcionou a conscientizacdo de classe para reivindicar
melhores condi¢cdes de vida e de trabalho. Dessas reac¢des advieram algumas
leis trabalhistas “especialmente quanto ao trabalho das criangas e das
mulheres, e, em seguida, tratando do limite da jornada de trabalho, que teria

chegado a 16 horas” (2000, p. 59).
O direito do trabalho surge, portanto, mais como fruto de uma luta de
ideias do que de uma reacdo instintiva dos trabalhadores pela
sobrevivéncia, podendo-se destacar, também, que o resultado dessa
luta, ou seja, a regulacéo das relagBes de trabalho, em certa medida,
foi uma conquista, mas, em outra, uma reacdo do préprio capital

como tatica de sobrevivéncia. Neste sentido o Estado-Providéncia foi
uma criacao do proprio capitalismo (SOUTO MAIOR, 2000, p. 60).

A intervencao estatal foi feita aos poucos, até porque vivia-se num
regime liberal e o Estado n&o poderia, do dia para a noite, passar a regular os
contratos trabalhistas. Tomou-se por base as relagbes entre o Estado e o
funcionalismo publico, ja reguladas pelo Direito Administrativo. Com a presséo
popular e o aparecimento de um clamor por um estado social, 0 Estado se
dispbs a intervir nas relagBes de trabalho entre patrGes e operarios (SOUTO
MAIOR, 2000, p. 61).

O intervencionismo foi resultado do aparecimento das massas,
com o surgimento de uma consciéncia coletiva e de um sentimento de
solidariedade.

No contexto mundial, as primeiras constituicbes que se ocuparam
de institutos de Direito do Trabalho foram a Constituicdo Mexicana, de 1917, e
a Constituicdo de Weimar, de 1919. Nascia ali o “Welfare State” — Estado de
bem estar social, com o fim de garantir direitos sociais exigindo uma atuacao
positiva do Estado e ndo mais uma mera abstencdo (BARROS, 2013, p. 56).

A Constituicho do México de 1917 trazia, em seu artigo 123,
regras limitando a autonomia entre as partes em um contrato de trabalho. A
jornada de trabalho, assunto que é alvo direto neste estudo, foi limitada em 8
horas diarias; a jornada noturna limitou-se em 7 horas; para menores de 16
anos o limite era de 6 horas diarias. Aléem da limitacdo de jornada, a

Constituicdo Mexicana proibia o trabalho de menores de 12 anos; previa o
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descanso semanal; a protecdo a maternidade; o direito ao salario-minimo; a
igualdade salarial; a protecdo contra acidentes no trabalho, o direito a
sindicalizacao; o direito de greve; conciliacdo e arbitragem de conflitos; o direito
a indenizacao de dispensa e seguros sociais, dentre outros (GARCIA, 2013, p.
31).

A Constituicdo de Weimar, de 1919 na Alemanha, disciplinava a
participacdo dos trabalhadores nas empresas; a liberdade de unido e
organizacdo dos trabalhadores para a defesa e melhoria das condicGes de
trabalho; direito a seguros sociais, bem como a representacdo dos
trabalhadores na empresa, dentre outros direitos trabalhistas (GARCIA, 2013,
p. 31-32).

Ainda em 1919 previu-se a criacdo, a partir do Tratado de
Versalhes, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT).

Em 1927, a Carta de Lavoro, da ltalia, instituiu um sistema
corporativista, que se difundiu pela Espanha, Portugal e Brasil, trazendo como
principios a intervencdo do Estado na ordem econémica, o controle do direito
coletivo do trabalho e a concessdo de direitos aos trabalhadores
(NASCIMENTO, 2013, p. 46).

As transformacdes ocorridas em toda a Europa com o surgimento
de leis de protecdo ao trabalho e a instituicdo da OIT influenciaram para que
tais normas se espalhassem pelo resto do mundo, inclusive no Brasil. A década
de 30 foi decisiva para a institucionalizacdo do direito trabalhista no Brasil
(GARCIA, 2013, p. 34).

Na década de 1930, diversos Decretos do Poder Executivo
estabeleciam normas referentes a questbes trabalhistas. Nesse
sentido, pode-se destacar a instituicdo da Carteira Profissional pelo
Decreto 21.175/1932, a disciplina da duracdo da jornada de trabalho
em diversos setores da atividade econ6mica, como no comeércio
(Decreto 21.186/1932) e na indastria (Decreto 21.364/1932), o
trabalho das mulheres em estabelecimentos industriais e comerciais
(Decreto 21.417-A/1932), o trabalho dos menores (Decreto

22.042/1932) e os servicos de estiva (Decreto 20.521/1931)
(GARCIA, 2013, p. 34).

O Estado dedicou-se a regularizar o trabalho pela via legislativa.
Percebe-se neste periodo um grande avanco legislativo no sentido de
diagnosticar os problemas sociais surgidos da exploracdo do trabalho humano.
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A década de 30 foi, portanto, um marco na legislacao trabalhista tendo em vista
gue transformou o trabalhador em sujeito do Direito Social.

A primeira Constituicdo brasileira a trazer normas especificas de
Direito do Trabalho foi a de 1934, que previa a producdo de leis que
estabelecessem as condicdes de trabalho na cidade e nos campos, tendo em
vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econémicos do pais
(BARROS, 2013, p. 56).

Tém-se como exemplo o artigo 121, 81° que delimitava as normas

para a legislagao trabalhista.

Art. 121, 8§ 1° - A legislacdo do trabalho observard os seguintes
preceitos, além de outros que colimem melhorar as condi¢cdes do
trabalhador: a) proibicdo de diferenca de saldrio para um mesmo
trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil; b)
salario minimo, capaz de satisfazer, conforme as condi¢cdes de cada
regido, as necessidades normais do trabalhador; c¢) trabalho diario
ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos
casos previstos em lei; d) proibicdo de trabalho a menores de 14
anos; de trabalho noturno a menores de 16 e em inddstrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres; e) repouso
hebdomadario, de preferéncia aos domingos; f) férias anuais
remuneradas; g) indenizagdo ao trabalhador dispensado sem justa
causa; h) assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo
do salario e do emprego, e instituicAo de previdéncia, mediante
contribuicéo igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor
da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de
trabalho ou de morte; i) regulamentacdo do exercicio de todas as
profiss@es; j) reconhecimento das convencdes coletivas, de trabalho
(BRASIL, 1934).

A Constituicdo de 1934 previa ainda a instituicdo da Justica do
Trabalho e a equiparacdo dos profissionais liberais aos trabalhadores para

efeitos das garantias e dos beneficios da legislacao social.

Pelo que se pode constatar, foi essa a primeira Constituicéo a tratar
do saldrio minimo, da jornada de oito horas, das férias anuais
remuneradas, da proibicdo de qualquer trabalho a menores de 14
anos, do trabalho noturno a menores de 16 anos e em industrias
insalubres, a menores de 18 anos e a mulheres. Essa mesma
Constituicdo assegurou indenizacdo ao trabalhador dispensado sem
justa causa; repouso hebdomadario, de preferéncia aos domingos.
N&o dispés, entretanto, sobre sua remuneracdo, tampouco estendeu
0 descanso aos dias santos e feriados. A Constituicdo de 1934 dedica
atencdo especial & maternidade, deixando claro que a licenca
correspondente se faz sem prejuizo do salario e do emprego, mas
mediante a instituicdo de previdéncia a cargo da Unido, do
empregador e do empregado. Proibe-se a diferenca de salario para o
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mesmo trabalho por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado
civil (BARROS, 2013, p. 57-58).

De acordo com Arnaldo Stssekind (2010, p. 34), depois da
Revolucdo de 3 de outubro de 1930 todas as Constituicbes dispuseram sobre
os direitos sociais do trabalhador. A Constituicdo de 1934 inseriu um novo
capitulo para a historia brasileira tratando sobre a ordem econdmica e social.

Em 1937, a Carta Constitucional marcava uma fase
intervencionista do Estado, decorrente do golpe de Getulio Vargas. Para Sérgio
Pinto Martins, era uma Constituicdo de cunho eminentemente corporativista,
inspirada na Carta del Lavoro, de 1927, e na Constituicdo polonesa (MARTINS,
2008, p. 10). O trabalho passava a ser visto no Brasil como dever social, bem
gue cabia ao Estado proteger (BARROS, 2013, p. 58).

O art. 135 da Carta Constitucional de 1937 (BRASIL, 1937),
situado no Capitulo sobre a Ordem Econdmica, previa a intervencado do Estado
no dominio econdémico, porém, s6 se legitimando para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores de producéo.

No art. 137, a Constituicdo estipulava diversos preceitos para a
legislacdo trabalhista, dentre eles: licenca anual remunerada, estabilidade no
emprego, salario minimo capaz de satisfazer as necessidades, jornada de
trabalho, horario noturno diferenciado (BRASIL, 1937).

Na sequéncia, em seu art. 138, a Constituicdo trata sobre a
associacao profissional ou sindical, considerando-as livres, instituindo, porém,
a unicidade sindical e impondo a contribui¢cdo sindical. Tratou ainda sobre a
greve® e o lock-out’: Considerava-os recursos antissociais, nocivos ao capital e
ao trabalho e incompativeis com o0s superiores interesses da producao
nacional.

Além da Constituicdo, surgiram diversas outras normas esparsas

disciplinando os direitos trabalhistas. Em 1943 foi aprovada a Consolida¢cédo das

! Greve segundo o texto da Lei 7.783/89 é a suspensao coletiva, temporaria e pacifica, total ou
parcial, de prestacéo pessoal de servigos a empregador.
? Lock-out consiste na pratica de trancar os trabalhadores do lado de fora das fabricas,

impedindo-os de entrar para que exercessem seus trabalhos.
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Leis do Trabalho (CLT), com o objetivo de reunir as leis esparsas existentes a
época.

Em 1946, a nova Constituicio retomava as diretrizes
democraticas de 1934, previa que a ordem econdmica deveria ser organizada
de acordo com os principios da justica social, conciliando liberdade de iniciativa
e valorizagcdo do trabalho humano, que era considerado obrigagdo social
devendo ser assegurado a todos e possibilitando-lhes uma existéncia digna
(BARROS, 2013, p. 59).

A Constituicdo de 1946 € considerada uma norma democratica,
rompendo com o corporativismo da Constituicdo anterior. Nela
encontramos a participacdo dos trabalhadores nos lucros (art. 157,
IV), repouso semanal remunerado (art. 157, VI), estabilidade (art.
157, Xll), direito de greve (art. 158) e outros direitos que estavam na
norma constitucional anterior (MARTINS, 2008, p. 100).

Para Alice Monteiro de Barros (2013, p. 59), o aspecto mais
inovador da Constituicdo de 1946 foi a integracdo da Justica do Trabalho aos
quadros do Poder Judiciario, pois anteriormente era 6érgao administrativo.

Em 1967, a Constituicdo manteve os direitos trabalhistas ja
estabelecidos pelas Constituicbes anteriores.

Em 1988, veio a Constituicao Cidadd, que traz os direitos
trabalhistas disciplinados no Capitulo sobre Direitos Sociais, como Direitos e
Garantias Fundamentais e ndo mais no capitulo sobre a Ordem Econdmica e
Social, como nas antigas Cartas.

Em linhas resumidas, apresentou-se a histéria constitucional dos
direitos trabalhistas, com o intuito de mostrar como esses direitos foram
ganhando espaco na legislagdo brasileira. Hoje, os trabalhadores estéo
amplamente amparados pela legislagdo, o que se deve a luta politica,
econdmica e social em todo o0 mundo.

Percebe-se, assim, que da liberdade contratual plena, existente
no Estado Liberal em pleno século XVIII, surgiram diversos conflitos sociais
que impuseram uma interferéncia do Estado na ordem econdmica e social, o
gue deu inicio a uma nova ordem juridica, o Direito do Trabalho.

O direito do trabalho tende a realizagao de um valor: a justica social;
Nao é o unico meio de sua consecucdo, mas € uma das formas pelas
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quais um conjunto de medidas que envolvem técnicas econdmicas de
melhor distribuigdo de riquezas, técnicas politicas de organizacéo da
convivéncia dos homens e do Estado e técnicas juridicas destinadas
a garantir a liberdade do ser humano, dimensionando-a num sentido
social, visa a atingir a justica social (NASCIMENTO, 2011, p. 61).

O fim da legislacdo trabalhista, segundo a leitura de Amauri
Mascaro Nascimento, € atingir a justica social. Para isso, utiliza-se dos
Principios e normas norteadores, a exemplo da Prote¢do ao Trabalhador, sobre

0 qual passamos a nos debrucar.

2.3 O DIREITO DO TRABALHO COMO DIREITO FUNDAMENTAL: O DEVER
DE PRESTACAO DO ESTADO

Os direitos fundamentais surgiram através de um processo de
luta, foram conquistados no decorrer do tempo. Tém como caracteristica a

historicidade, surgindo e se afirmando no decorrer dos anos.

[...] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos
poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem
de uma vez por todas (BOBBIO, 2004, p. 25).

A doutrina divide os direitos fundamentais em Geracgdes, ou, como

alguns autores preferem, Dimensfes. Assim destaca Celso de Mello,

[...] enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formacdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansdo e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade (BRASIL, 1995 apud MORAES, 2010, p.
31).

Os direitos ligados a liberdade individual (Direitos de 12 Geracgao)
foram conquistados a partir das Revolugdes Setecentistas, ja os direitos cujo
principio irradiante é a igualdade surgiram como consequéncia da Revolucdo

Industrial (Direitos de 22 Geracao). Por fim, os direitos que irradiam o Principio
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da Fraternidade se deram no periodo Pds-Guerra, quando passou a se buscar
uma protegcdo aos direitos humanos no plano internacional pensado
coletivamente.

Bobbio afirma que estamos na Era dos Direitos, onde se
desenvolvem as diversas geracdes de direitos conquistadas a partir da
evolucao histérica.

[...] a liberdade religiosa é um efeito das guerras de religido; as
liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos
absolutos; a liberdade politica e as liberdades sociais, do nascimento,
crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores
assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos
pobres que exigem dos poderes publicos ndo s6 o reconhecimento da
liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a
protecdo do trabalho contra o desemprego, 0s primeiros rudimentos
de instrucdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a

invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que 0s ricos
proprietarios podiam satisfazer por si mesmos (BOBBIO, 2004, p. 25).

De acordo com Alexy (2008, p. 395), os direitos de 1% Geracao
destinam-se, em primeira instancia, a proteger a esfera de liberdade do
individuo contra interveng¢des dos Poderes Publicos; eles séo direitos de defesa
do cidadao contra o Estado, ou seja, direitos de acfes negativas (abstencdes)
do Estado.

Por outro lado, os Direitos Sociais (22 Geracao) apresentam-se
como direitos a prestacdes estatais. Exigem uma acao do Estado no sentido de
garantir tais direitos, como exemplo traz-se o Direito do Trabalho.

O Direito do Trabalho, como ja muito explicitado, decorreu da
revolta proletaria contra os abusos dos empregadores e da pressao para que o
Estado interferisse nas relacdes privadas, garantindo um Estado de bem-estar
social, encontra-se, portanto, na Geracédo dos Direitos Sociais, Econdmicos e
Culturais, denominada 22 Geracao.

Esses direitos sociais, segundo Alexandre de Moraes (2010, p.
197), caracterizam-se como verdadeiras “liberdades positivas, de observancia
obrigatdéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de
condi¢cbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade

social”.
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Ao falar em igualdade social, € importante estar atento ao
conceito de igualdade, consubstanciado no principio constitucional da
isonomia. Como destaca Alexy (2008, p.396), ndo significa tratar a todos
exatamente da mesma forma, mas sim, tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais.

O enunciado geral de igualdade, dirigido ao legislador, ndo pode
exigir que todos sejam tratados exatamente da mesma forma ou que
todos devam ser iguais em todos os aspectos. Por outro lado, para ter
algum conteldo, ele ndo pode permitir toda e qualquer diferenciagéo
e toda e qualquer distincdo. E necessario questionar se e como é
possivel encontrar um meio-termo entre esses dois extremos. Um
ponto de partida para esse meio-termo é a féormula classica: “o igual

deve ser tratado igualmente, o desigual, desigualmente” [...] (ALEXY,
2008, p. 397).

Assim, Alexy destaca que o direito a igualdade pode ser dividido
em dois tipos: direito de ser tratado igualmente, se ndo houver razao suficiente
para a permissibilidade de um tratamento desigual; e direito de ser tratado
desigualmente, se houver uma razédo suficiente para o dever de tratamento
desigual.

As normas do direito trabalhista sdo notadamente desiguais, no
sentido de que tratam os trabalhadores como desiguais (hipossuficientes), e
por isso designam uma série de protecdes a estes trabalhadores, com a
finalidade de alcancar um fim maior, qual seja, a Dignidade da Pessoa
Humana, tida como Supra-principio na garantia dos Direitos Fundamentais.
Porém, é por trazer tais normas desiguais, que o Direito do Trabalho prima pelo
Principio da Igualdade, sendo que, como dito por Alexy, para se alcancar a
igualdade no caso concreto é necessario tratar desigualmente os desiguais.

Como demonstracdo dessa desigualdade de tratamento trazida
pelo Direito do Trabalho cita-se um dos principios basilares deste ramo do
direito: o Principio da Protecao, que, segundo Américo Pla Rodrigues (2000, p.
83), ao invés de inspirar-se num proposito de igualdade, responde ao objetivo
de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes (o trabalhador).

Desta monta, chega-se ao que Delgado (2013, p. 188) afirma: um

Direito Individual do Trabalho construido a partir da constatacdo fatica da
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diferenciac@o social, econdmica e politica basica entre os sujeitos da relacdo
juridica central desse ramo juridico especifico.

2.3.1 As normas trabalhistas e o Principio da Protecdo como instrumento

de efetivacdo da Dignidade da Pessoa Humana

Conforme assinalado, um dos principios basilares do Direito do
Trabalho € o Principio da Prote¢cdo que, segundo Pla Rodrigues (2000, p. 85),
encontra seu fundamento na propria razao de ser do Direito do Trabalho, sendo
que, historicamente, surgiu como consequéncia de que a liberdade de contrato
entre pessoas com poder e capacidade econdmica desiguais conduzia a
diferentes formas de exploragéo.
Em sua importante obra Principios de Direito do Trabalho,
Américo Pla Rodrigues (2000, p. 86-87) destaca que a ideia central em que o
direito social se inspira ndo € a da igualdade entre as pessoas, mas a do
nivelamento das desigualdades que entre elas existem. Para compensar a
desigualdade econdmica que foi se acentuando, criou-se em proveito dos
trabalhadores uma série de vantagens unilaterais, visando permitir ao
trabalhador recuperar, no terreno do direito, o que perdeu no terreno da
economia.
Essa disparidade de posi¢cGes na realidade concreta fez emergir um
Direito Individual do Trabalho largamente protetivo, caracterizado por
métodos, principios e regras que buscam reequilibrar, juridicamente,

a relacdo desigual vivenciada na pratica cotidiana da relacdo de
emprego (DELGADO, 2013, p. 188).

Diante das agitacdes dos trabalhadores e das lutas sociais no
continente europeu e, mais tarde, no Brasil, o Estado resolveu intervir na

regulamentacao do trabalho. Para isso, inspirou-se

[...] em normas que lhe atribuem critérios proprios, ndo encontrados
em outro ramo do Direito. Essas normas s@o os principios peculiares
do Direito do Trabalho, entre os quais estd o da protecao,
centralizado numa garantia de condicdes minimas de trabalho [...]
(BARROS, 2013, p 67).
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O Principio da Protecdo insere-se na estrutura do Direito do

Trabalho como forma de impedir a exploracdo do capital sobre o trabalho

humano, além de visar a melhoria das condi¢ces de vida dos trabalhadores e,

por fim, possibilitar aos trabalhadores adquirir status social, nogdo maxima de

cidadania. Por isso destaca-se que o fundamento do principio da protecao esta
ligado a propria razéo de ser do Direito do Trabalho (GARCIA, 2013, p. 94).

O polo mais fraco da relacdo juridica de emprego merece um

tratamento juridico superior, por meio de medidas protetoras, para

gue se alcance a efetiva igualdade substancial, ou seja, promovendo-

se o equilibrio que falta na relagcdo de trabalho, pois, na origem, os

seus titulares normalmente se apresentam em posi¢Oes
socioecondmicas desiguais (GARCIA, 2013, p. 94).

A protecdo demandada ao trabalhador resulta do fato de que o
instituto-chave do direito trabalhista é o trabalho humano subordinado. Para
Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2008, p. 11), € nesse aspecto que 0
contrato de trabalho se diferencia dos outros tipos de contrato. Enquanto os
contratos de direito comum giram em torno de coisas, de bens, de patriménio, o
contrato de trabalho apanha a propria pessoa, envolvendo-a na sua esséncia
humana.

“O trabalho como expresséao da personalidade humana, como atributo
do ‘ser e qualificado na sua forma de dependéncia. O sujeito da
relagdo emprega ndo soO as suas energias fisicas, que ndo sao por si
mesmas um objeto descartavel do ente humano, mas ainda investe a

prépria pessoa humana, como fonte permanente da qual emanam
aquelas energias” (GOMES E GOTTSCHALK, 2008, p. 11).

Essa legislacéo trabalhista garantista coexiste com o Principio da
Dignidade Humana, hoje considerado um Supraprincipio nos ordenamentos
juridicos em todo o mundo. O Principio da Protecéo, considerado um fim em si
mesmo no Direito do Trabalho, mostra-se, a nosso ver, como um principio meio
quando considerado interdisciplinarmente, pois aliado aos diversos outros
institutos do Direito do Trabalho, € mecanismo em busca de um fim, qual seja,
a Dignidade da Pessoa Humana. Segundo destaca Flademir Jerénimo Belinati
Martins (2005, p. 16), o ser humano tem sido acolhido como o centro e o fim do
direito.

Alice Monteiro de Barros (2013, p. 150) sustenta que a Dignidade

Humana ndo se confunde com o principio da prote¢éo, pois é superior a ele.
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Para a autora, a dignidade humana ocupa posicdo de destaque no exercicio
dos direitos e deveres que se exteriorizam nas relacdes de trabalho e aplica-se
em varias situacfes, principalmente, para evitar tratamento degradante do
trabalhador.

N&o se quer com isso afirmar que o Principio da Protecdo tenha
nascido como desdobramento da nocéo de Dignidade da Pessoa Humana, até
porque € anterior a ela, se considerarmos a institucionalizacdo destes
principios nos ordenamentos juridicos. A primeira Constituicdo brasileira a
tratar do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, enquanto fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito foi a de 1988. A primeira
referéncia ao tema, conta Martins (2005, p. 47), pode ser encontrada na
Constituicdo de 1934, ainda que de forma incipiente, que trazia no seu artigo
115 a previsdo de que a ordem econdmica fosse organizada de modo que
possibilitasse a todos uma “existéncia digna”.

A Dignidade Humana ndo é uma criacdo constitucional, mas um
valor que vem sendo cunhado ha séculos, e que as Constituicbes decidiram
atribuir méxima relevancia juridica (MARTINS, 2005, p. 98). E por essa noc&o
de Dignidade da Pessoa Humana que se afirma neste trabalho que o Principio
da Protecao serve como meio em busca de um fim, como um Principio atras de
um Supraprincipio.

A dignidade da pessoa humana, proclamada na Constituicdo Federal,
€ uma declaracdo e ndo uma criagdo constitucional. Ela preexiste e a
proclamacdo constitucional tem o sentido de institui-la como centro

do Estado, para o qual deve convergir toda a atividade mediante os
poderes estatais (WANDERLEY, 2009, p. 107).

Muitos foram os autores que abordaram o tema Dignidade da
Pessoa Humana, porém, constitucionalmente, essa expressdo apareceu pela
primeira vez na Constituicdo da Alemanha de 24 de maio de 1949. No Brasil,
apesar de ao tempo das Constituicdes de 1934, 1946 e 1967 ja se abordar a
dignidade da pessoa, ainda que em outro contexto, a férmula atualmente
conhecida foi trazida apenas na Constituicdo de 1988. A dignidade da pessoa
humana aparece, agora, como um valor supremo do Estado brasileiro
(MARTINS, 2005, p. 16).

Ingo Wolfgang Sarlet considera dignidade da pessoa humana,
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a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo 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¢cdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e
co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2009, p. 37).

Ademais, com a doutrina de Kant, foi exaltada a nocao de que o
homem & um fim em si, e n&o um meio. Diferente das coisas e dos animais, o
ser dotado de razdo € pessoa e centro de imputacdo juridica, capaz de
determinar suas proprias leis. Assim, enquanto as coisas tém preco, a pessoa
humana tem dignidade, que é intrinseca a ela e constitui um valor absoluto.
Enquanto os objetos tém valor condicional e s&o substituiveis ou tém
equivalentes, o ser humano € unico e dotado de valor intrinseco. Ele é a
propria medida do seu valor, como um fim em si mesmo, Unico e insubstituivel.
(WANDERLEY, 2009, p. 106).

Assim, a desembargadora federal do trabalho do TRT da 212
Regido, Maria do Perpétuo Socorro Wanderley (2009, p. 110), destaca que
importa trazer a nocao de dignidade da pessoa humana para as relagdes de
trabalho. Para ela, o surgimento e a prépria estrutura do contrato de trabalho
convoca a aplicacdo do principio haja vista o desequilibrio econdmico e social
nesse vinculo levar a que haja uma possibilidade maior de violac&do do respeito
a dignidade.

Assim, tem-se que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana
tem aplicacdo horizontal, ou seja, aplica-se nas relacbes privadas e nao
apenas nas relacdes entre o Estado e os individuos. Os contratos de trabalho
sao regulados por normas a fim de garantir esses valores. Normas que impde
ndo s6 ao Estado, mas a todo e qualquer individuo o dever de preservar no
outro o valor da dignidade.



34

3 A DURACAO DO TRABALHO E O REGIME DE SOBREAVISO

3.1 JORNADA DE TRABALHO: ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS

Como forma de limitar a autonomia privada nos contratos de
trabalho e com isso reduzir a exploracdo da mao de obra, o Estado impds
diferentes normas regulamentadoras das relacdbes de emprego. Essa
intervencdo do Estado resultou em limitagbes a duracdo da jornada de
trabalho, que, como exemplo, tém-se as limitacdes trazidas na CLT em seu
Capitulo II.

E inegavel a importancia do assunto em voga tendo em vista o
efeito da jornada de trabalho na vida do trabalhador. Para tentar alcancar a
dignidade humana do trabalhador, a limitacdo da jornada se faz necesséria, ja
gue repercute na sua integridade fisica e mental, conforme ja destacado.

Antes de adentrarmos no tema, porém, é preciso esclarecer o que
significa “jornada de trabalho”, para, a partir de entdo, entendermos as
limitacdes e seus motivos.

De acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2013, p. 275), os
autores que se especializaram nos estudos sobre a jornada de trabalho nao
sdo unanimes quanto a denominacdo do tema, havendo trés formas de
expressa-lo: jornada de trabalho, duracéo do trabalho e horario de trabalho.

“A primeira, jornada de trabalho, recebe a critica de que é restrita e
porque ndo compreende os intervalos. A segunda, duracdo do
trabalho, é considerada extensa demais, porque teria de abranger o
estudo do repouso semanal e das férias além de todo descanso. A
terceira, horério de trabalho, é vista como limitativa também porque

sé abrangeria a indicacdo da hora em que se inicia até a hora em que
termina o trabalho” (NASCIMENTO, 2013, p. 275).

Longe de querer adentrar a polémica doutrinaria, desde ja
adianta-se que se priorizou, no presente trabalho, denomina-la jornada de
trabalho.

Nascimento (2013, p. 790-791) afirma que a jornada como medida
do tempo de trabalho € o estudo dos critérios basicos destinados a esse fim, a
saber, 0 que é e 0 que nao é incluido no tempo de trabalho: o tempo
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efetivamente trabalhado, o tempo a disposicdo do empregador, o tempo “in
tinere” e os intervalos para descanso ou alimentacdo. Para o autor, ndo ha
diuvida de que a lei brasileira afasta o critério do tempo efetivamente
trabalhado, para adotar o critério do tempo posto a disposicdo do empregador.

O critério do tempo efetivamente trabalhado estd sendo afastado.
Nele o trabalho é contraprestativo com o salario. Sé é remuneravel e
de trabalho o periodo no qual o empregado prestou a sua atividade.
Levado as dultimas consequéncias, toda vez que o empregado,

mesmo no local de trabalho, deixasse de produzir, ndo estaria
correndo a jornada de trabalho (NASCIMENTO, 2013, p. 790).

O autor ressalta que a lei brasileira acolhe a teoria do tempo a
disposicdo do empregador, que considera trabalho o simples fato de o
trabalhador estar sob a dependéncia juridica do empregador e ndo apenas
porque e quando esta trabalhando. E, portanto, o tempo em que o empregado
permanece, mesmo sem trabalhar, a disposicdo do empregador.

Para Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p. 856), a jornada de
trabalho é um sistema hibrido, que resulta no montante de horas de um dia de
labor.

Na realidade, sdo computadas na jornada de trabalho ndo sé o tempo
efetivamente trabalhado, mas também o tempo & disposicdo do
empregador. As chamadas horas in itinere, presentes certos
requisitos, também sdo computadas na jornada de trabalho. [...] No
Direito do Trabalho em vigor, ndo se pode dizer que somente uma
dessas teorias seja aquela adotada, mas verifica-se, na realidade, um
sistema hibrido, considerando-se jornada de trabalho ndo sé o tempo
de servico, mas adotando certos aspectos das teorias do tempo a

disposicdo do empregador e do tempo in itinere [...] (GARCIA, 2013,
p. 857).

Alessandro Severino Valler Zenni (2006, p. 130) acrescenta ainda
gue se diferencia a jornada de trabalho do horario de trabalho, porquanto este
representa 0 momento inicial e terminal do trabalho, e a jornada todo o espaco
de tempo a disposicdo do empregador, compreendendo, ainda, intervalos,
disponibilidades, paralisacdes, extraordinarias etc.

Nota-se que a legislacdo brasileira adotou a teoria do tempo a
disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, em
contraposicdo a teoria do tempo efetivamente trabalhado. E o que se presume

da leitura do art. 4° da CLT: “considera-se como de servigo efetivo o periodo
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em que o empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada”
(BRASIL, 2013).

Tem-se que tempo de servico efetivo € o lapso de tempo (dias,
semanas, meses e anos) em que o empregado esteve a disposicao do
empregador, aguardando ou cumprindo ordens.

Fabio Nunes de Lima (2013, p. 21), em dissertacdo de mestrado,
destaca que as primeiras relacbes de trabalho ocorreram sob o regime de
escravidao, portanto, de trabalho forgado. Assim, ndo se submetiam a nenhum
controle de jornada. ApGs a escraviddo, surgiram as fases de servidao,
corporacbes de oficio e locacdo de servicos, fase em que as jornadas de

trabalho ainda eram degradantes.

Durante o periodo histérico em que o Estado se manteve afastado
dos problemas do trabalho, eram os assalariados submetidos a
extenuantes jornadas de 14 ou mais horas de servico, [...] ainda nas
primeiras décadas do século passado, o trabalhador entrava com o
sol na empresa e dela saia com as primeiras sombras da noite
(SAAD, 2009, p. 144).

Conforme descreve Gustavo Filipe Barbosa Garcia:

No inicio da Revolucao Industrial, os trabalhadores eram expostos a
jornadas de trabalho extenuantes, com precérias condigdes no meio
ambiente de trabalho, prejudicando a salde, a seguranca e a propria
vida dos trabalhadores. No inicio do século XIV, na maioria dos
paises da Europa, a jornada de trabalho era por volta de 12 a 16
horas por dia, com grande utilizagdo de méo de obra das mulheres e
criangas (2013, p. 854).

A preocupagao com a jornada de trabalho e sua limitagdo surgiu
com a ja mencionada intervencgao estatal nos contratos de trabalho.

Sonia Aparecida Costa Mascaro Nascimento destaca que:

A Revolucdo Industrial acelerou a contradicdo entre o capital e
trabalhno como h& muito ndo se via. Ficou nitida a divisdo da
sociedade entre os assalariados e os capitalistas: estes detentores
dos meios de producédo, aqueles oferecendo sua forca de trabalho
como mercadoria em troca de salario. A forte contradi¢cdo gerada pela
exploracdo desmesurada da forca de trabalho, que se consumia por
inteiro no processo produtivo, foi um terreno fértil para os
reformadores e revolucionarios. No entanto, a limitacdo da jornada de
trabalho foi, desde o inicio, preocupacao de ambito internacional, pois
a concorréncia levava os empresarios e os Estados a temer que a
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reducdo dos horarios de trabalho nas industrias causasse perda de
competitividade internacional (NASCIMENTO 2013b, P. 283-284).

A primeira lei reduzindo a jornada de trabalho surgiu em 1847 na

Inglaterra, onde se limitava a 10 horas a jornada diaria. Apos a Primeira Guerra

Mundial (1914-1918) a jornada de 8 horas comecou a espalhar-se por todos os

paises. Segundo narra Saad (2009, p. 144), a Organizacdo Internacional do

Trabalho — OIT, em sua primeira reunido, realizada em Washington em 1919,

adotou o “Convénio 17, consagrando o principio da jornada de oito horas ou da
semana de 48 horas.

Somente com o Tratado de Versalhes, entretanto, ficou galvanizado o

direito “a jornada de oito horas ou da semana de 48 horas”,

posteriormente sancionado e divulgado pelo mundo através das

Convencdes de Washington e de Genebra, respectivamente, para a

indastria (1919) e para o comércio (1930), Entre nés, desde 1932, foi

regulamentada por decreto a jornada de oito horas para os

comerciarios, seguindo-se a esta outras categorias, tendo sido o

principio firmado pelas Constituicbes de 1934, 1937, 1946, 1967,
1969 e pela vigente (GOMES; GOTTSCHALK, 2008, p. 301).

Gustavo Garcia (2013, p. 854) destaca que até a Igreja Catdlica
mostrou-se preocupada com as extenuantes jornadas de trabalho, e em 1891,
na Enciclica Rerum Novarum, estabelecia o mandamento de que as horas de
trabalho no dia ndo deveriam exceder as for¢cas do trabalhador, devendo-se
fixar, igualmente, o devido repouso.

No Brasil, como ja explicitado, os direitos trabalhistas passaram a
ter uma regulamentacdo efetiva com a institucionalizacdo do Direito do
Trabalho. O marco inicial foi o Golpe de Estado de 1930, que instaurou um
novo padrdo de atuacdo do Estado, agora intervencionista e voltado para a
questéo social (CABRAL, 2013, p. 55).

A primeira fase da legislacdo profissional e de cunho protetivo que
tratava especificamente da jornada de trabalho materializa-se em
diversos decretos expedidos entre os anos de 1932 e 1934.
Destacando-se os Decretos n. 21.186 e n. 22.033, que limitava a

jornada de trabalho em oito horas para o setor do comércio e para o
da industria, respectivamente (CABRAL, 2013, p. 55).

Amauri Mascaro Nascimento acrescenta que:

Em 1933, houve a regulamentacdo por decreto da jornada de
trabalho nas barbearias (Dec. n. 22.979), farmacias (Dec. n. 23.084) e
panificacdo (Dec. n. 23.104); a duracao diaria do trabalho nas casas
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de diversdes foi fixada em 6 horas (Dec. n. 23.152), nos bancos e
casas bancarias, em 6 horas (Dec. n. 23.322), e nas casas de
penhores, em 7 horas (Dec. n. 23.316) (NASCIMENTO, 2013b, p.
281).

O autor ensina ainda que em 1934 a jornada de 8 horas foi
instituida em favor dos trabalhadores em transportes terrestres, armazéns e
trapiches das empresas de navegacao, industrias frigorificas, pessoal de hotéis
e restaurantes, e em 6 horas para o0 pessoal de telegrafia submarina e
subfluvial, radiotelegrafia e radiotelefonia.

Em 1935 foi a vez dos ferroviarios e em 1938 foi disciplinado o
trabalho dos jornalistas, com jornada normal de 5 horas. Em 1940 os
professores foram beneficiados com um limite maximo de 6 aulas por dia. Em
1940, Nascimento explica, deu-se a unificacdo dessas normas esparsas,
através do Decreto-lei n. 2.308, pelo qual passamos a ter a regra geral das 8
horas e duracdes diferentes para determinadas profissdes (NASCIMENTO,
2013b, p. 281-282).

A CLT (1943) incorporou o Decreto-lei n. 2.308 e o0s regimes
especiais. A Constituicdo de 1988 manteve a duragdo diaria de 8
horas e reduziu a semanal de 48 para 44 horas. Em 1994, a Lei n.
8.966 deu nova redacdo ao art. 62 da CLT para excluir da protecéo
das regras de jornada de trabalho os gerentes, diretores e chefes de

departamento ou filial quando receberem gratificagcdo de funcdo de
40%. (NASCIMENTO, 2013b, p. 282)

Por fim, em 2001, a Lei n. 10.243, explica Nascimento,
acrescentou um paragrafo ao art. 58 da CLT, dispondo sobre tempo in itinere, e
a Medida Provisoéria n. 2.164 criou o regime de jornada de trabalho a tempo
parcial, incorporada ao texto da CLT (art. 58-A).

O controle da jornada era um dos aspectos mais em voga nessa
dicotomia entre capital e trabalho. O Estado intervencionista buscava reduzir a
exploracdo selvagem da mao de obra gerada pelo capitalismo, implementando
normas regulamentadoras e limitadoras dos contratos de trabalho. A doutrina
trabalhista destaca diversos fundamentos para tal limitacdo, dentre eles os de
ordem biologica, social e econbmica, sempre harmonizando com o

mandamento fundamental de dignidade da pessoa humana.



39

3.2 A LIMITACAO DA JORNADA DE TRABALHO

Sussekind (2002b, p. 784) afirma que a limitagdo do tempo de
trabalho destaca-se entre os principios que se universalizaram visando a
protecdo do trabalho humano e a dignificacdo do trabalhador, dando-se sob um
triplice aspecto: a duracéo de trabalho, o repouso semanal e as férias anuais.

Para Carlos Henrique Bezerra Leite, as razfes para a limitacdo da
jornada de trabalho séo de diversas ordens, como bioldgica, social, econémica,
religiosa e familiar (BEZERRA LEITE, 2013, p. 401).

Tal limitacdo, para Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2013, p. 853),
atende a uma necessidade de integridade e harmonia fisica, psiquica e
psicolégica do trabalhador, mostrando-se como essencial na concretizacdo da
dignidade da pessoa humana.

Alice Monteiro de Barros segue nessa mesma linha:

As explicacdes para tal limitagdo sdo de diversas ordens: fisiologica,
gue diz respeito aos efeitos psicofisioldgicos causados ao empregado
decorrente da fadiga; social, sendo que o empregado deve poder
conviver e relacionar-se com outras pessoas, dedicar-se a familia,
dispor de horas de lazer; econémica, restringindo o desemprego e
acarretando, pelo combate a fadiga, um rendimento superior na
execucdao do trabalho, dentre outras (BARROS, 2011, p. 522-523).

As normas sobre a duracdo do trabalho, segundo destaca Alice

Monteiro de Barros em seu Curso de Direito do Trabalho,

[...] tm por objetivo primordial tutelar a integridade fisica do obreiro,
evitando-lhe a fadiga. Dai as sucessivas reivindicacBes de reducgéo
da carga horaria de trabalho e alongamento dos descansos. Alias, as
longas jornadas de trabalho tém sido apontadas como fato gerador do
estresse, porgue resultam em um grande desgaste para o organismo.
O estresse, por sua vez, podera ser responsavel por enfermidades
coronarias e Ulceras, as quais estdo relacionadas também com a
natureza da atividade, com o ambiente de trabalho e com fatores
genéticos. A par do desgaste para 0 organismo, o estresse é
responséavel ainda pelo absenteismo, pela rotacdo de méo de obra e
por acidentes do trabalho. Além desse fundamento de ordem
fisiolégica, as normas sobre duracdo do trabalho possuem, ainda, um
outro, de ordem econdémica, pois 0 empregado descansado tem o seu
rendimento aumentado e a producdo aprimorada. Ja o terceiro
fundamento, capaz de justificar as normas sobre duragéo do trabalho,
€ de ordem social: durante o dia o empregado necessita de tempo
para o convivio familiar e para os compromissos sociais (BARROS,
2013, p. 522-523).
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Orlando Gomes e Elson Gottschalk (2008, p. 295-298) destacam
que as instituicbes do repouso ou do tempo livre surgiram sob um triplice
aspecto: fisiolégico; moral e social; e econdmico. Assim, a duracéo do trabalho
€ regulamentada com vistas a tutela da saude, da vida moral e social do
individuo, da economia em geral, e, ainda, da liberdade individual.

Percebe-se que os fundamentos para a intervencao estatal na
limitacdo da jornada do trabalhador séo de diversas ordens e conectam-se de
alguma forma aos direitos sociais trazidos com a segunda onda de direitos, 0s
direitos de Segunda Geragcdo. O bem estar do trabalhador passou a ser
preocupacao do Estado, que, agora, cedendo as pressfes populares, passava
a ter um novo papel na sociedade, papel este, muito mais ativo. O Estado,
neste momento, assumia uma postura imperativa perante as partes no contrato
de trabalho, s6 assim, seria capaz de tentar igualar as partes contratantes.

As disposicfes legais vigentes, relativas a duracdo do trabalho,
sdo de carater imperativo, “ndo podendo, em principio, ser violadas por
qualquer ajuste estipulado entre empregado e empregador, nem pelas
convencles e acordos coletivos que lhes sejam aplicaveis (arts. 9° e 444 da
CLT)". Ressalta-se, porém, duas excec¢des trazidas pela Constituicdo de 1988,
quais sejam: a) compensacao dos horarios com reducdo das jornadas (art. 7°,
XIIl); b) adocéo de regras especiais de trabalho para os turnos ininterruptos de
revezamento (art. 7°, XIV) (SUSSEKIND, 2002b, p. 791).

Direito fundamental do trabalhador, o descanso € destacado como
aspecto importante no desenvolvimento integral da personalidade humana.

[...] o tempo livre permite ao homem o desenvolvimento integral da
sua personalidade quando se dedica a outras atividades diferentes do
trabalho profissional e que Ihe facilitem convivio familiar, com amigos,
horas de entretenimento, estudos, convivéncia religiosa, prética
desportiva, leitura de jornais e revistas, passeios, férias e tudo o que

possa contribuir para a melhoria da sua condicdo social
(NASCIMENTO, 2009, p. 488).

Para Noémia Porto (2009), juiza do trabalho titular da 22 Vara de
Araguaina (TO), a questdo do limite a jornada conecta-se necessariamente
com a proposta internacional de promoc¢do do trabalho decente, “aquele

desenvolvido em condi¢bes de liberdade, igualdade, seguridade e dignidade”, e
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ambienta uma normatividade de principios fundamentais, ndo s6 em razao da
luta histérica pela afirmacdo de direitos relacionados a dignas condi¢des de
trabalho, como também porque precisa ser associada cotidianamente a uma
consistente politica de saude no trabalho.
Os fatores biopsicossociais (sociais, psicolégicos e biolégicos) do
trabalhador demandam que se lhe possa garantir o tempo necessario
para a construcdo de uma identidade pessoal que néo
necessariamente se relaciona com os desafios do trabalho. O direito
de acesso ao trabalho decente — e ndo apenas o direito a ocupar-se,
esclareca-se — é importante dimenséo da vida das pessoas, mas nao
€ a Unica. Além de outros motivos, a construcdo de lacos familiares e
de relagBes sociais, a recomposicdo da energia fisica e a reabilitagdo
da criatividade mental, além da integridade emocional — que néo se
compatibilizam com o excesso de trabalho — s&o fatores que
reclamam pensar a limitacdo da jornada com insercdo adequada na

tematica dos direitos sociais fundamentais da classe trabalhadora
(PORTO, 2009, p. 73-74)

De acordo com a juiza, quando a Constituicdo prevé a reducéo
dos riscos inerentes ao trabalho através das normas de saulde, higiene e
seguranca (art. 7°, XXIl), também empresta maior projecdo ao tema da duragao
da jornada, deixando evidente o carater de saude publica, para além, portanto,
das questdes estritamente econémicas.

Alessandro Severino Vallér Zenni (2006, p. 130) destaca a
relevancia do tema “jornada de trabalho” ao ponto de ter ganhado espago na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, art. XXIV, onde se
prevé que todo homem tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacao
razoavel das horas de trabalho e a férias remuneradas periddicas.

Além dos fatores fisiolégicos apontados, Soénia C. Mascaro
Nascimento, em dissertacdo intitulada Flexibilizacdo do Horario de Trabalho
trazida na obra de NASCIMENTO (2013b, p. 283-285), aponta como outro fator
das reducdes dos horarios de trabalho as mudancas na economia, que, voltada
para o setor de servicos, traz como tendéncia o desenvolvimento dos institutos
da compensacao de horas; horario mével e flexivel; a reducdo da jornada de
trabalho; o teletrabalho; o trabalho a tempo parcial; e o trabalho socialmente
atil.

A autora cita a Franca como exemplo, onde, com o objetivo de

melhorar a distribuicdo dos empregos, reduziu-se o tempo de trabalho, com a
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correspondente reducéo dos salarios. O resultado foi a Lei n. 2.000/37, fixando
a jornada semanal de trabalho em 35 horas semanais como média. Na Itélia,
houve a reducdo da jornada semanal para 40 horas, acompanhada do
incentivo aos contratos de trabalho a tempo parcial.
A nova forma de organizacdo do horario de trabalho no Brasil foi
instituida pela Medida Proviséria n. 1.709/98 e suas reedicfes,
responsaveis pela introducao do novo art. 58-A na CLT, o trabalho a
tempo parcial, aquele desenvolvido em regime de jornada semanal
inferior a 25 horas. [...] Outra figura inovadora é a da compensacéo
de horas. [...] O fim dos horérios de trabalho rigidos e a consequente
flexibilizacdo dos mesmos possui um grande nimero de fatores.
Dentre estes podemos destacar a necessidade que as empresas
modernas tém, de modo imperativo, de atualizar o potencial das
decisdes estratégicas, capitalizando a grande mobilidade adaptativa e

ao mesmo tempo integrando rapidamente todos os elementos
envolvidos no processo de produgdo (NASCIMENTO, 2013b, P. 284).

Devido as transformagdes econdmicas e sociais, portanto,

apontam os autores para a tendéncia de flexibilizacdo dos horéarios de trabalho.

3.3 JORNADA DE TRABALHO E LEGISLACAO

A jornada de trabalho é classificada pela doutrina quanto a
duracdo, ao periodo, a profissdo e a flexibilidade.

Quanto a duracao ela pode ser: normal ou extraordinaria. Sendo
que é considerada normal, conforme explica Sergio Pinto Martins (2008, p.
481), a jornada de oito horas diarias — respeitado o limite semanal de 44 horas,
podendo, no entanto, haver previsao legal ou convencional estipulando outros
limites mais benéficos ao trabalhador. A jornada extraordinaria, também
chamada de suplementar, refere-se as horas que excederem os limites legais,
como as que suplantarem as oito horas diarias e 44 semanais.

Quanto ao periodo, a jornada pode ser diurna ou noturna. Sendo
diurna a jornada compreendida entre as 5 e as 22 horas e noturna a
compreendida entre o lapso entre as 22 e as 5 horas. Pode ainda ser mista,
compreendendo parte do periodo diurno e parte do periodo noturno. O
trabalhador rural tem critério diferente, para os trabalhadores da lavoura,

considera-se noturno o trabalho executado entre as 21 horas de um dia e 5
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horas do dia seguinte, e para os trabalhadores da pecuaria, entre as 20 horas
de um dia e 4 horas do dia seguinte (MARTINS, 2008, p. 481).

Quanto a profissdo, o direito brasileiro trouxe diferencas na
jornada de alguns trabalhadores, como por exemplo: o bancario, com jornada
de seis horas diérias estipulada pelo art. 224 da CLT; a telefonista, que tem
jornada de seis horas diarias ou 36 horas semanais (art. 227 da CLT); o
fisioterapeuta e o terapeuta ocupacional, com duracdo maxima semanal de 30
horas; dentre outras categorias especiais a qual a legislacdo estipulou limite
diverso (MARTINS, 2008, p. 481).

Tem ainda a classificacdo trazida pela doutrina quanto a
flexibilidade, porém, conforme destaca Martins, a legislacdo brasileira néo trata
do tema, deixando para a doutrina e jurisprudéncia o debate sobre a
possibilidade de flexibilizagdo ou ndo das normas.

A jornada de trabalho estéa disciplinada na Constituicdo Federal de
1988, no seu art. 7°, incisos XllI, XIV, XVI e XXXIII.

O art. 7°, Xlll estipula a duracao do trabalho normal ndo superior a
8 horas diarias e 44 semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducado da jornada mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho.

Nascimento (2013b, p. 276) ressalta, porém, que jornadas
menores podem ser fixadas, pela lei, convenc¢des coletivas, regulamento de
empresa, contrato individual ou até mesmo usos e costumes. Jornadas
maiores, todavia séo ilegais.

O inciso XIV do mesmo art. 7° da Constituicdo Federal estipula a
jornada normal de 6 horas para o trabalho em turnos ininterruptos de
revezamento®, salvo negociacao coletiva.

O inciso XVI prevé a elevacdo do adicional de horas
extraordindrias para 50% no minimo.

E no inciso XXXIII do art. 7° a Carta Magna proibe o trabalho

noturno para os menores de 18 anos de idade.

® Em revezamento é a jornada na qual os turnos de trabalho ndo séo fixados hum mesmo

periodo, alternando-se por periodos diferentes, conforme Nascimento (2013, p. 276).
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A legislacdo sobre jornada de trabalho é bastante ampla, com
normas regulamentando as diferentes possibilidades de prestacdo de servico,
como: em regime de tempo parcial, em regime de escala de revezamento,
jornadas de trabalho especiais, prorrogacdo e compensacao da jornada, etc.
Longe de pretender esgotar a tematica, que se mostra bastante extensa nas
obras de Direito do Trabalho, detemo-nos ao regime de sobreaviso, sobre o

qual nos debrugamos no préximo ponto.

3.3.1 O regime de sobreaviso

Referente a duracdo do trabalho, um instituto que tem deixado
margem para divergentes discussfes € o regime de sobreaviso, entendido este
como o tempo em que o empregado, mesmo estando de folga, fica obrigado a
atender a eventuais chamados da empresa, tendo ainda de declinar os sitios
em que podera se encontrado ou informar como podera ser convocado para o
servico.

José Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona (2000, p. 478)
definem sobreaviso como o “regime de trabalho pelo qual o empregado se
mantém a disposicdo do empregador, em sua propria residéncia, obrigando-se
a atender a chamada para efetiva prestacao de servico a qualquer momento da
jornada ajustada’.

Tal instituto esta previsto na CLT apenas quanto ao trabalhador
ferroviario. Por analogia, porém, entende-se que se aplica tal regime nas outras
profissdes. A esse respeito, Eduardo Gabriel Saad, ao comentar a legislacao
trabalhista tece algumas criticas:

Esta Consolidagao so disciplinou o sobreaviso no trabalho ferroviério.
Ndo se deu conta de que, hoje, ha numerosas empresas que, pela
natureza de suas atividades, ou pelo importante papel que tém na
vida comunitaria, precisam conservar muitos de seus empregados em

regime de sobreaviso para fazer face a uma emergéncia ou a um
imprevisto (SAAD, 2009, p. 406).

Para Saad, a jurisprudéncia ainda ndo esta sedimentada a esse
respeito e, em doutrina, a discussdo permanece acesa. O autor explica que

trés sdo as correntes formadas diante da questdo: uma, entende que, na
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hipotese, o empregado ndo tem direito a qualquer sobre-salério, porque néo
presta servicos e goza da maior liberdade no uso da folga; a segunda,
diametralmente oposta a primeira, pensa que o empregado deve receber
integral remuneracdo pelo tempo de sobreaviso, acrescida do adicional legal
porque, estando a disposicao da empresa, faz jus ao salério; a ultima, e a qual
o autor filia-se, por ‘analogia legis’, estende, a hipotese, a norma legal relativa
ao sobreaviso ferroviario (2009, p. 406).
Na CLT, o regime de sobreaviso esta previsto no art. 244, porém,
tal artigo refere-se exclusivamente aos ferroviarios.
Art. 244 — As estradas de ferro poderdo ter empregados
extranumerarios, de sobre-aviso e de prontiddo, para executarem
servicos imprevistos ou para substituicdes de outros empregados que
faltem & escala organizada. [...] §2° - Considera-se de “sobre-aviso” o
empregado efetivo, que permanecer em sua prépria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o 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 tergo) do salario normal (BRASIL, 2013).

O juiz federal do trabalho da 22 regido, Francisco Milton Araudjo
Janior considera que as necessidades sociais atuais proporcionaram a
ampliacdo do instituto do sobreaviso as categorias de trabalhadores estranhas
aos servicos ferroviarios.
Ao analisar o tema sob a perspectiva de Hans Kelsen, Francisco
Milton Araudjo Junior (2009, p. 39) afirma que, segundo a teoria pura do direito
de Kelsen, em nao existindo lacunas no direito, as normas dos trabalhadores
ferroviarios no que diz respeito ao regime de sobreaviso sdo perfeitamente
extensiveis aos outros setores.
Considerando que a teoria kelseniana expressamente reconhece que,
no direito positivo, ndo existem lacunas, verifica-se que o intérprete,
seguindo essa linha de raciocinio, deve estender, de forma analdgica,
os parametros fixados aos trabalhadores do setor ferroviario no § 2°
do art. 244 da CLT para os demais trabalhadores em razédo da
inexisténcia de outra disposicdo legal que possa ser aplicada

genericamente em todas as relacdes de trabalho (ARAUJO JUNIOR,
2009, p. 39).

Na pratica, a hora de sobreaviso, que era aplicada
exclusivamente aos ferroviarios, acabou sendo estendida a outros tipos de
empregados (MARTINS, 2008, p 514).
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Analisando o Texto Legal, pode-se, didaticamente, ressaltar os
seguintes aspectos: 0 § 2° do art. 244 da CLT encontra-se localizado
na secdo que trata do servico ferroviario, sendo estendida
analogicamente aos demais trabalhadores em razdo da inexisténcia
de outra disposicao legal que possa ser aplicada genericamente em
todas as relacdes de trabalho; a percepcdo do sobreaviso pressupde
a limitacao do direito do empregado de livre dispor do seu tempo de
descanso, haja vista que inclusive faz referéncia a permanéncia do
trabalhador em sua residéncia, aguardando a qualquer momento o
chamado para desempenho das atividades laborais; a existéncia de
escalas de sobreaviso, observando o periodo maximo de 24 horas; o
trabalhador submetido ao sobreaviso € remunerado mediante a
percepcao de 1/3 do salario normal, considerando o tempo em que se
encontra a disposicdo do empregador (ARAUJO JUNIOR, 2009, p.
31)

Além disso, o0 autor em voga destaca que essa ampliacdo do
instituto do sobreaviso as categorias de trabalhadores estranhas aos servigcos
ferroviarios deveu-se também as necessidades sociais, tendo em vista, por

exemplo, sua aplicacdo na area da saude,

[...] na qual a equipe de clinica geral fica no atendimento normal
durante os plantdes noturnos, finais de semana e feriados, e as
equipes especializadas em cirurgias e exames especificos séo
mantidas de sobreaviso para atenderem quando necessario” na area
de logistica, na qual a equipe de entrega e armazenamento de
produtos, especialmente pereciveis, realiza seus servi¢cos por meio de
escalas, inclusive em horarios noturnos, finais de semana e feriados,
e outra equipe fica de sobreaviso para ser acionada em caso de
qgualguer eventualidade; na area de seguranca (publica e privada), na
gual a equipe realiza seus servicos por meio de escalas, inclusive em
horarios noturnos, finais de semana e feriados, e outra equipe fica de
sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade; no
ambito do Judiciario, em que sdo designados magistrados e
servidores para ficarem a disposicdo do jurisdicionado para
realizarem seus servicos por meio de escalas durante o horéario
noturno, finais de semana e feriados, e outra equipe de magistrados e
servidores fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer
eventualidade; dentre inmeras outras areas de atuacdo em que as
complexidades das relagbes sociais vém tornando necesséria a
aplicacdo do sobreaviso (ARAUJO JUNIOR, 2009, p. 32).

Com as sequentes transformacgdes na sociedade que se dao de
uma forma assustadoramente rapida, o direito também precisa estar em
constante transformacao, a fim de adequar-se ao meio. Caso contrario, torna-
se obsoleto. Porém, essa transformacdo e adequacdo das normas legais
devem dar-se de forma cuidadosa, para nao ferir o aspecto democratico

alcancado.
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Outro tema polémico quanto ao regime de sobreaviso € ainda
mais recente. Face as inovacdes que a Terceira Revolugdo trouxe as
tecnologias de informacdo e comunicacao, discute-se qual tratamento juridico
deve ser dado ao empregado que, fora do local de trabalho, permanece com o
celular ligado a espera de um possivel chamado do empregador. Nesse
debate, a Desembargadora Federal do Trabalho do TRT da 212 Regido, Maria
do Perpétuo Socorro Wanderley de Castro, destaca ser importante que o direito
do trabalho se atualize frente as modificacdes sociais.

As inovagBes que a Terceira Revolucdo traz as tecnologias de
informacdo e comunicacgdo resultam em transformag&o dos conceitos
de tempo e o espaco, pela destruicdo da coincidéncia entre ambos e
da primazia de que gozava 0 espaco. A possibilidade das relagtes
entre pessoas fisicamente distantes da interacéo face a face modifica

esses elementos como base para a realizacdo da atividade social
(CASTRO, 2012, p. 199).

Em razédo da evolugdo dos meios de comunicacdo, o empregado
tanto pode ser chamado pelo telefone ou pelo telégrafo (como ocorria nas
estradas de ferro), como também por BIP, pagers, laptop ligado a empresa,
telefone celular etc. O Direito do Trabalho passa, assim, a ter de enfrentar
essas novas situacdes para considerar se 0 empregado esta ou ndo a
disposicédo do empregador, principalmente quanto a liberdade de locomocéao do

obreiro. Ponto que abordaremos no préximo capitulo.
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4 FORMAS DE CARACTERIZACAO DO REGIME DE SOBREAVISO: UMA
ANALISE FRENTE A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DE SANTA CATARINA APOS A REEDICAO DA SUMULA 428
DO TST

4.1 O AVANCO DA TECNOLOGIA E SEUS REFLEXOS NAS RELACOES DE
TRABALHO

Ja ressaltamos que a Revolucdo Industrial foi fundamental para o
surgimento do Direito do Trabalho. Porém, tal revolug¢édo, conhecida por muitos
como Revolugdo Tecnologica, foi responsavel também por grandes
modificacdes nas relacbes e formas de prestacdo de trabalho. Com isso,
influenciou e continua influenciando todo o arcabouco juridico trabalhista, que
hoje ainda tenta moldar-se as novas tecnologias.

Com a introdugcdo das maquinas no processo produtivo, o trabalho
foi ganhando nova forma.

Até a Revolucdo o homem havia, paulatinamente, aperfeicoado
instrumentos que amplificavam a sua for¢a muscular ou ampliavam
suas habilidades. A introdugdo da maquina, porém, permitiu nao
somente a realizacdo do trabalho em escala e velocidade muito
maiores, como a substituicdo do homem no trabalho fisico direto. Em
consequéncia, a maquina passou a ser o elemento técnico central do
processo produtivo. A mudanca da manufatura artesanal para a
fabrica implicou em profundas altera¢bes, principalmente com a
desvalorizacdo da habilidade manual do artesdo, a destruicdo das

relagBes sociais da producdo até entao vigentes e o rompimento com
a tradicdo. (LONGO, 1989, p. 5).

A Inglaterra foi o berco das transformacfes, que tiveram como
marco inicial a criacdo e aperfeicoamento da maquina a vapor e sua aplicacao
na industria téxtil, entre 1712 e 1769. Em 1782, 0 acionamento por maquinas a
vapor ja havia se generalizado em outros ramos industriais (LONGO, 1989, p.
06).

Mas foi somente em fins do século XIX que a tecnologia comecgou
a fazer uso significativo da ciéncia, quando, crescentemente, maquinas,
processos e produtos comecaram a surgir a partir dos avangcos do

conhecimento cientifico. O mundo passava pela Segunda fase da Revolucao
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Industrial, conhecida como Segunda Revolugdo Tecnoldgica. “A partir dai, a
producdo de tecnologias, através do uso sistematico e premeditado do método
e descobertas da pesquisa cientifica, ganhou corpo e, paulatinamente,
estendeu-se para todos os ramos de atividades, tornando-se parte do processo
industrial” (LONGO, 1989, p. 07).

Para Gorender, o ultimo terco do século XX trouxe novas e
importantes transformacdes para o sistema capitalista mundial, reforcando
ainda mais a esséncia desse modo producdo. O nome dado para tal fenbmeno
foi globalizacédo, e a época ficou conhecida como Terceira Revolugéo Industrial.
As maiores transformacfes foram quanto a informatica e as telecomunicacoées.
“Seus efeitos sdo observados na organizacdo das empresas, nos métodos de
producdo, nas relacdes de trabalho e na politica financeira dos governos”
(GORENDER, 1997, p.311).

Para Maria do Perpetuo Socorro Wanderley de Castro (2012, p. 109-

201), desembargadora Federal do Trabalho, esse avanco da tecnologia tem

intensa repercussao nas relacdes de trabalho. As inovagdes que a Terceira

Revolucao trouxe as tecnologias de informacdo e comunicacgao “resultaram em

transformacdo dos conceitos de tempo e espaco, pela destruicdo da

coincidéncia entre ambos e da primazia de que gozava o espaco.” Segundo a

desembargadora, a possibilidade das relacdes entre pessoas fisicamente

distantes da interacéo face a face modifica esses elementos como base para a
realizacdo da atividade social.

A terceira Revolucdo Industrial se baseia na automagdo com o

desenvolvimento das novas tecnologias de informacdo e

comunicacdo o que para Toffler corresponde a uma nova fase que

denomina de terceira onda. [...] As novas tecnologias possibilitam

novas formas de trabalho e uma nova organizacdo para empresa,

cujos trabalhadores podem estar, ou ndo, no ambiente de trabalho
(CASTRO, 2012, p. 201).

De acordo com a desembargadora, com a utilizagdo dessas
novas tecnologias na execucdo do trabalho, surgiu o teletrabalho, trazendo
consigo uma dilargacdo do tempo de trabalho, tendo em vista possibilitar ao
empregador intensificar a demanda do servigo e, consequentemente, estimular

0 empregado a prosseguir na sua tarefa além do limite da jornada, fragilizando,
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assim, os limites entre tempo de trabalho e tempo social (CASTRO, 2012, p.

203). “A percepcdo de tempo de trabalho é afetada nas novas relagdes

trabalhistas em razéo de que a regulamentacdo do tempo de trabalho vai além

do sentido quantitativo passando a destacar seu sentido qualitativo” (2012, p.

199).

Com essa nova ordem, modifica-se também a subordinacéo que ja
ndo € mais apenas direta e imediata. [...] o avanco das
telecomunicacfes, via telefone celular ou telefax, institui uma
telesubordinacdo que ndo se compara ao trabalho a domicilio do
inicio da industrializacdo, pois os modernos equipamentos permitem
a conexao permanente do trabalhador a empresa (CASTRO, 2012, p.
204).

Para Castro, o legislador, ao tomar conta dessas transformacdes,

alterou o art. 6° da Consolidacdo das Leis do Trabalho, estabelecendo a

equiparacdo dos meios teleméticos e informatizados aos meios pessoais e

diretos, como formas de comando, controle e supervisdo para os efeitos

juridicos da subordinacdo, sendo considerados, portanto, caracterizadores da

relacdo de emprego.

Em razo disso, passou-se a verificar o entendimento de que o
periodo em que o empregado esta sujeito ao comando, controle e
supervisdo, por meios telematicos ou informatizados, portando
dispositivos moveis da empresa, instrumentos telematicos ou
informatizados (como telefone celular), deve ser remunerado como
horas de sobreaviso (se o trabalhador ficar de plantdo, aguardando
ser chamado), ou mesmo como horas extras (se o trabalhador estiver
laborando a distancia, com a utilizagdo dos recursos tecnolégicos
mencionados) (GARCIA, 2013b, p. 17).

A alteracdo do artigo 6° da CLT, com o acréscimo do paragrafo

anico através da Lei n® 12.551/2011 repercutiu na Sumula 428 do TST, levando
a sua alteracédo (GARCIA, 2013b, p. 15).
Eduardo Gabriel Saad, em 2009, ao comentar a CLT dizia que:

A jurisprudéncia trabalhista tem-se inclinado a negar o sobreaviso —
mencionado no art. 244 desta CLT — ao empregado ligado a empresa
por meio do telefone celular, porque, no caso, ndo € obrigado a
permanecer em sua residéncia e, também, porque ndo é o
empregado tolhido em sua liberdade de locomocdo. Essa
jurisprudéncia encontrou sua origem, por certo, na questao relativa ao
‘BIP’, que é tratada na Orientagao Jurisprudencial n. 49 da SDI-1, do
TST: “Horas extras. Uso do BIP. Nao caracterizado o “sobreaviso™. O
uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s, ndo caracteriza o
regime de sobreaviso, uma vez que o empregado ndo permanece em



51

sua residéncia aguardando, a qualguer momento, convocacgao para o
servico” (SAAD, 2009, p. 70).

Para Saad (2009, p. 70), ha, na hipdtese, uma limitacdo de
movimento do empregado, porque este devera estar, sempre, a uma distancia
da empresa que lhe permita atender, com presteza, a uma ordem do
empregador. O autor entendia desde entdo que se caracteriza tempo a
disposicdo do empregador aquele em que o empregado deve aguardar
instrucdes por meio de equipamento eletronico, a menos que as partes tenham
pactuado diversamente.

Na mesma esteira encontra-se Sérgio Pinto Martins (2008, p. 514)
que preleciona que o fato de o empregado poder ser chamado a qualquer
momento, faz com que ele fique em estado de expectativa durante seu
descanso, ndo podendo assumir compromissos, pois pode ser chamado de
imediato, comprometendo os afazeres familiares, pessoais ou até seu lazer.

Para Sussekind (2002b, p. 800), configurado estara o regime de
sobreaviso se 0 empregado, em virtude de ajuste com o empregador, obrigar-
se a permanecer em determinado local, a fim de atender rapidamente a
eventual convocacéo para o trabalho.

Sobre o0 assunto, o TST ja se manifestou em diversas ocasides,
como ao editar a OJ 49 da SDI-1 onde falava sobre uso do BIP. Quando a
Orientag&o Jurisprudencial foi editada, em 1995, limitava-se a dizer que 0 uso
do bip ndo caracterizava o regime de sobreaviso. Em 2005, houve alteracéo da
0J, passando a considerar que o uso do aparelho, por si s6 ndo caracterizava
o regime de sobreaviso, precisando que ficasse demonstrada a necessidade de
o trabalhador ficar em casa esperando o chamado.

49. HORAS EXTRAS. USO DO BIP. NAO CARACTERIZADO O
"SOBREAVISQ". (cancelada em decorréncia da sua conversdo na
Stmula n°® 428 do TST) — Res. 175/2011, DEJT divulgado em 27, 30
e 31.05.2011. O uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s6, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o empregado nao
permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
convocacdo para o0 servigo. Historico: Inserido dispositivo - DJ

20.04.2005 Redacédo original - Inserida em 01.02.1995 49.Horas
extras. Uso do bip. N&o caracterizado o "sobreaviso" (BRASIL, 2005).
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Em maio de 2011 a OJ foi cancelada em razdo da sua
transformacao na Sumula 428 do TST. Assim previa a redagéo original, dada
pela Resolucédo 174/2011, divulgado em 27, 30 e 31 de maio de 2011:

Redacédo original — - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011. N° 428 Sobreaviso (conversdo da Orientacdo
Jurisprudencial n° 49 da SBDI-1) O uso de aparelho de
intercomunicacao, a exemplo de BIP, “pager’ ou aparelho celular,
pelo empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso,

uma vez que o empregado ndo permanece em sua residéncia
aguardando, a qualquer momento, convocacgao para o servico.

Ao final de 2012 o TST alterou novamente a redacdo do
dispositivo, ampliando o alcance do regime de sobreaviso. Apesar de continuar
prevendo que o uso de instrumentos telematicos por si s6 ndo caracteriza o
sobreaviso, passou a considerar inserido no regime o trabalhador que estiver
submetido ao controle patronal por tais instrumentos, aguardando a qualquer
momento o chamado para um servigco, mesmo que durante o descanso.

Stmula n® 428 do TST. SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO
ART. 244, § 2° DA CLT (redagéo alterada na sesséo do Tribunal
Pleno realizada em 14.09.2012) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em
25, 26 e 27.09.2012. | - O uso de instrumentos telematicos ou
informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, hdo
caracteriza o regime de sobreaviso. Il - Considera-se em sobreaviso o
empregado que, a distancia e submetido a controle patronal por
instrumentos teleméticos ou informatizados, permanecer em regime
de plantdo ou equivalente, aguardando a qualguer momento o

chamado para o servico durante o periodo de descanso (BRASIL,
2012).

Percebe-se que nada mais se faz mencao a necessidade de que
o empregador aguarde o chamado em sua residéncia para que fique
configurado o sobreaviso. “A grande mudanga nessa Sumula € que ndo é mais
necessario que o empregado permaneca em casa para que se caracterize o
sobreaviso, basta o ‘estado de disponibilidade’, em regime de plantao, para que
tenha direito ao beneficio” (BRASIL, 2012a).

Em posicédo contraria ao antigo entendimento dos Tribunais e,
portanto, a antiga redacdo da Sumula 428 do TST, Alice Monteiro de Barros
ressalta entender razoavel a aplicacdo do dispositivo que prevé o sobreaviso
para os ferroviarios, art. 244, 82° da CLT, a outros trabalhadores por analogia,

bem como a ampliacdo do sobreaviso ao tratar-se de tecnologias moveis.
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Como é sabido, os empregados portadores desse aparelho tém sua
locomogéo restrita aos limites do raio de ac¢do do bipe que portam.
Logo, a expectativa de virem a ser solicitados cerceia-lhes a
liberdade, mantendo-os psicologicamente ligados a atribuicédo
funcional e, em contrapartida, o bipe proporciona ao empregador
segurancga no resguardo de seus interesses. Raciocinio semelhando
adotamos para os portadores de telefones celulares ou outros
aparelhos semelhantes, que ndo poderdo se deslocar para grandes
distancias, dada a iminéncia de serem convocados, a qualquer hora,
inclusive em dias destinados ao descanso (BARROS, 2011, p. 531).

Na mesma linha segue a desembargadora Maria do Perpetuo
Socorro Wanderley de Castro (2012, p. 203), quando afirma que se fragilizam
os limites entre tempo de trabalho e tempo social, dedicado pelo empregado ao
seu bem-estar, a sua familia, ao seu lazer e ao seu repouso.

Vé-se claramente que estd instaurado o debate sobre o
tratamento juridico do tempo em que o empregado estd em casa, no seu
periodo de descanso, mas ligado aos aparelhos telematicos que possibilitam o
seu chamado pelo empregador a qualquer momento. Sobre as posicdes
contrarias nesse debate, Mauricio Godinho Delgado (2008. p. 846-847) afirma
gue ambas giram em torno da liberdade pessoal do trabalhador.

Em favor do reconhecimento do tempo de sobreaviso, é argumentado
gue ocorre uma colocagcdo automética do trabalhador em relativa
disponibilidade perante o empregador, contingenciando sua
liberdade. Em contrario, € sustentado que a exigibilidade da
permanéncia do trabalhador em casa foi suplantada pelo avanco
tecnolégico, permitindo o livre deslocamento, desde que respeitada
certa distancia geogréfica, nao havendo significativo

contingenciamento de sua disponibilidade pessoal (CASTRO, 2012,
p. 205).

Como dito anteriormente, conforme as formas de prestacédo de
servico mudam, o direito acompanha, ou deveria acompanhar.

Com a discussao sobre a prestacdo do trabalho através de
aparelhos telematicos, fala-se hoje no direito a desconexdo, que visa
estabelecer a ruptura entre o tempo de trabalho e o tempo de descanso ou
lazer. “Esse direito consiste em assegurar ao trabalhador ndo ficar sujeito a
ingeréncia, solicitacbes ou contatos emanados do empregador, no periodo
destinado ao descanso diario, semanal ou anual, desligando o equipamento de
conexdo” (CATRO, 2012, p. 203).



54

Com as alteragbes na Orientagao Jurisprudencial, bem como, em
seguida, na Sumula 428 do TST, a jurisprudéncia seguiu diferentes rumos.
Antes, negando todo e qualquer pedido de caracterizacdo de sobreaviso
quando o empregado ndo demonstrasse que efetivamente aguardava em casa
0os chamados. Proximo a setembro de 2012, quando a sumula foi reeditada, o
entendimento ja se modificava, passando os Tribunais a conceder a verba de
sobreaviso aos trabalhadores que demonstrassem que ficavam ligados a
empresa, mesmo que por diferentes meios de comunicacéao.

Porém, a jurisprudéncia ainda diverge sobre a aplicacdo ou ndo
do regime de sobreaviso a partir do uso dessas novas tecnologias. Apesar da
edicdo da Sumula 428 do TST, no final de 2012, que visava colocar um ponto
final na discussado, as divergéncias continuam. Conforme demonstramos no

proximo capitulo.

4.2 A APLICACAO DA SUMULA 428 DO TST PELO TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DA 122 REGIAO PARA A CARACTERIZACAO OU NAO DO
REGIME DE SOBREAVISO ATRAVES DO USO DE APARELHOS
TELEMATICOS

A Sumula 428 do TST sofreu alteracdo em 14 de setembro de
2012, através da Resolucdo 185/2012, mudando os rumos dos julgados no que
tange ao regime do sobreaviso através do uso de tecnologias moveis. A
pretensdo do Tribunal Superior do Trabalho era de que fosse reconhecido o
sobreaviso para o0 empregado que, em periodo de descanso, fosse escalado
para aguardar ser chamado por celular, a qualquer momento. E o que se
percebe por meio da leitura da noticia publicada no site do Tribunal em 17 de
setembro de 2012:

Empregado que, em periodo de descanso, for escalado para
aguardar ser chamado por celular, a qualquer momento, para
trabalhar, estd em regime de sobreaviso. Nova redagdo da Sumula
428 do Tribunal Superior do Trabalho, que trata do regime de
sobreaviso, com esse novo entendimento, foi aprovada na dltima
sexta-feira (14). [...] A grande mudanca nessa Sumula € que nao é
mais necessério que o empregado permanega em casa para que se
caracterize o sobreaviso, basta o "estado de disponibilidade”, em
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regime de plantdo, para que tenha direito ao beneficio (BRASIL,
2012a).

Pela redacdo original, o sobreaviso s6 era reconhecido se o
trabalhador permanecesse em casa, durante o regime de plantdo, aguardando
o chamado do empregador. Para caracterizar, portanto, era considerado o fator
espaco, conforme percebemos pela antiga redacédo da Sumula:

[...] Redacéao original — - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e
31.05.2011 N° 428 Sobreaviso (conversdo da Orientacédo
Jurisprudencial n.° 49 da SBDI-1) O uso de aparelho de
intercomunicacao, a exemplo de BIP, “pager’” ou aparelho celular,
pelo empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso,
uma vez que o empregado ndo permanece em sua residéncia

aguardando, a qualquer momento, convocagcdo para O Servico
(BRASIL, 2012).

Importante se faz ressaltar a forma como a pesquisa
jurisprudencial foi realizada. Levando-se em conta que antes de setembro de
2012, os acordaos costumavam citar a OJ 49 da SDI para a andlise do
sobreaviso, utilizou-se as seguintes palavras chaves: “sobreaviso ‘OJ 497 e
“sobreaviso ‘Sumula 428”. Foram encontrados 64 acorddos em Recursos
Ordinarios que tratavam sobre a tematica, sobre 0s quais passamos a realizar
analise.

Antes da reedicdo da Sumula, em setembro de 2012, apenas trés
julgados foram encontrados no sentido de recepcionar o pedido dos autores
(trabalhadores) quanto a caracterizacdo do sobreaviso quando nao ficava
demonstrada a necessidade de que o empregado permanecesse em casa. A
0OJ 49, da SDI-1 e, mais tarde, a redacdo original da Sumula 428 eram
aplicadas ao pé da letra, s6 concedendo os direitos ao sobreaviso ao
trabalhador que comprovasse que esperava o chamado da empresa em sua
residéncia. Apés a reedicdo da Sumula 428, a jurisprudéncia ja ndo se mostra
mais tdo unanime, sendo que a analise sobre a liberdade de locomocdo do
trabalhador passou a ser feita casuisticamente, independentemente do local
em que o empregado esperava o chamado do patrdo. Outros aspectos

passaram a influir nas decisoées.
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4.2.1 Ajurisprudéncia do TRT da 122 Regido anterior a reedi¢cdo da
Sumula 428 do TST

Como ja dito, a jurisprudéncia anterior a reedicdo da Sumula, ou
seja, anterior a setembro de 2012, € quase unanime no sentido de nao
conceder regime de sobreaviso aos trabalhadores que ndo esperassem o
chamado em suas residéncias. H4, porém, rarissimas excec¢fes, que se
apresentam ou devido a Acordos Coletivos de Trabalho prevendo a aplicacdo
do regime de sobreaviso mesmo que pelo uso do celular, ou em data proxima a
setembro de 2012, quando a linha jurisprudencial jA& comecava a se
redesenhar, mostrando uma necessidade de readequacgéo da norma.

Importante frisar que a jurisprudéncia que se propds analisar €
bastante extensa no que tange ao numero de julgados, assim, a presente
andlise restringe-se aos acorddos do TRT-12 proferidos em Recurso Ordinério
a partir de 2010.

Anterior a reedicdo da Sumula, foram encontrados trinta e um
acorddos. Em apenas trés deles o Tribunal considerou caracterizado o
sobreaviso, sendo que em dois destes, 0 regime de sobreaviso sO restou
caracterizado devido ao fato de haver Acordo Coletivo de Trabalho versando
sobre o tema. Assim, fica claro o posicionamento adotado, a fim de seguir na
literalidade o que previa a OJ 49.

Em artigo publicado na Revista Sintese Trabalhista e
Previdenciéria, Pollyana Silva Guimardes ressalta essa tendéncia:

Embora seja observado que o uso das novas tecnologias,
principalmente das de informagdo e comunicagéo, ndo descaracteriza
o instituto do sobreaviso [..] o entendimento jurisprudencial,
majoritario, no pais, até o final do ano de 2012, era completamente o
oposto. Os tribunais, mormente em raz&o de interpretacdo aplicada
ao entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho,
consistente na antiga redacdo da Simula 428, a qual vigeu até 14 de
setembro de 2012, presos a um conceito defasado do instituto do
sobreaviso ligado ao periodo da primeira Revolucao Industrial,
fundamentavam a nao aplicagcdo do sobreaviso “principalmente no
fato de ndo haver restricdo de locomo¢do do empregado, quando
este pudesse ser convocado por meio de BIP, pager ou celular,

considerando a inexisténcia de necessidade de o empregado
permanecer em sua residéncia (GUIMARAES, 2013, p. 34).
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A autora chama atencdo para a tendéncia “conservadora e
equivocada” dos tribunais patrios de interpretar o dispositivo celetista em
prejuizo ao trabalhador (GUIMARAES, 2013, p. 34).

A decisdo no RO 00693-2009-008-12-00-2, Recurso Ordinario
proveniente da Vara do Trabalho de Concoérdia, SC, bem demonstra o
posicionamento do Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido nesse
sentido. No processo em primeiro grau (RT 00693-2009-008-12-00-2), que teve
inicio em maio de 2009, o autor pleiteava dentre outras parcelas, o adicional de
sobreaviso.

Assim foi o relatério da magistrada:

Alega o reclamante que se enquadra na hipétese descrita no § 2° do
art. 244 da CLT, uma vez que exercia a funcdo de zelador e morava
em casa proxima ao prédio onde se localizava a sede da reclamada,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servico. Em
contrapartida, a reclamada alega que ndo havia determinacdo ou
exigéncia para o0 reclamante permanecer em sua residéncia
aguardando ser chamado para o servigo, ndo se enquadrando sua
conduta no que prevé o art. 244, 8 2° da CLT. Rejeito o pedido. Para
fazer jus ao pagamento de horas de sobreaviso, o trabalhador precisa
demonstrar que permanece em sua residéncia, sem poder se
ausentar, aguardando, a qualguer momento, convocagdo para O
servico. De acordo com a OJ 49 do TST, o uso de bip ndo caracteriza
sobreaviso, cuja caracterizacdo depende que o empregado
permaneca em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
chamada para o servico, demonstrando restricdo a liberdade de
locomogdo do empregado. Semelhante entendimento deve ser
aplicado ao uso do aparelho celular (SANTA CATARINA, 2014a).

Em exame ao julgado, percebe-se que a discussdo sobre a
caracterizacdo ou nao do regime de sobreaviso resumiu-se na andlise sobre a
permanéncia do trabalhador em sua residéncia. Seguindo a linha da OJ 49, a
magistrada rejeitou o pedido do autor.

Em 06 de dezembro de 2010, o autor interpés Recurso Ordinario.

Assim foi o relatério:

Alega em suas razfes de recurso que é devido o pagamento de
horas de sobreaviso, uma vez que restou comprovado nos autos que
permanecia em sua casa a disposicdo da ré, aguardando convocacgao
para a realizacdo de servigos. Acrescenta que o fato de o empregado
residir dentro do campus da universidade reforca a tese de estar
sempre disponivel quando houver demanda de servigos. [...] Pleiteia
0 autor o pagamento de horas de sobreaviso, ao argumento de que
exercia a funcéo de zelador, sendo que restou comprovado nos autos
gue permanecia em sua casa a disposi¢do da ré, [...] O pedido foi
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indeferido por se entender aplicavel o disposto na OJ n. 49 da SBDI-1
do TST. N@o merece reparos o julgado (SANTA CATARINA, 2014a).

Em concluséo, o acérddo decidiu pela manutencdo da sentenca
de primeiro grau:
Pleiteia 0 autor o pagamento de horas de sobreaviso, ao argumento
de que exercia a funcdo de zelador, sendo que restou comprovado
nos autos que permanecia em sua casa a disposicdo da ré,
aguardando convocacéo para a realizacdo de servicos. Acrescenta
gue o fato de o empregado residir dentro do campus da universidade
reforca a tese de estar sempre disponivel quando houver demanda
de servicos. O pedido foi indeferido por se entender aplicavel o
disposto na OJ n. 49 da SBDI-1 do TST. Ndo merece reparos o
julgado. Logo, diante da inexisténcia de elementos, ndo ha como se
formar a convic¢céo de que o autor tinha a obrigagdo de permanecer
em sua residéncia, ao ponto de demonstrar restricdo a liberdade de

locomogdo. Nego provimento ao recurso nesse item (SANTA
CATARINA, 2014a).

Percebe-se que o fato do autor da agédo nao ter demonstrado a
necessidade de permanecer em sua casa, bastou para descaracterizar o
instituto. A interpretacdo dada a época (dezembro de 2010) era de que as
tecnologias méveis ndo eram suficientes para tolher a liberdade do trabalhador,
que poderia deslocar-se livremente, desde que portasse um celular ou um
aparelho que permitisse a empresa localiza-lo e chama-lo para eventual
servico.

Outro julgado que bem demonstra o entendimento do Egrégio
Tribunal € o ac6rdao proferido no RO 07008-2009-036-12-00-8, onde o autor
pleiteava o sobreaviso.

SOBREAVISO. CARACTERIZACAO. Para que reste caracterizado o
regime de sobreaviso, faz-se necessaria a comprovacao do efetivo
cerceamento do direito de locomogédo do empregado, traduzindo-se

na sua permanéncia a disposicdo do empregador nas horas
destinadas ao descanso e lazer. (SANTA CATARINA, 2014b).

O autor pugnava a reforma da sentenca no tocante as horas de
sobreaviso indeferidas, afirmando que a ré precisava de assisténcia técnica
vinte e quatro horas por dia, e para tanto, fornecia aparelho celular aos
técnicos, por meio do qual eram contatados. O autor ressaltava ainda que o
desligamento do celular era considerado falta grave, o que evidenciava o

comprometimento da fruicdo de seus periodos de descanso.
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No tocante ao sobreaviso, salienta que o direito encontra-se garantido
pelos ACTs firmados, que preveem o0 pagamento correspondente a
40% da hora normal. Assevera que era responsavel técnico pela
manutencdo das linhas telefénicas da reclamada, podendo ser
acionado a qualqguer momento. Ressalta que a empresa forneceu
telefone celular, e que, caso o aparelho fosse desligado ou nao
atendido, poderia ser penalizado o trabalhador (SANTA CATARINA,
2014b).

Em andlise ao mérito, o relator explica que, apesar de haver

Acordo Coletivo de Trabalho prevendo o pagamento de 40% da hora normal

para o periodo de sobreaviso, ndo ha, no presente caso, falar em sobreaviso,
pois ndo houve cerceamento a liberdade de locomocgéo.

Novamente, carece de razdo. Para que reste caracterizado o regime

de sobreaviso, faz-se necessaria a comprovacdo do efetivo

cerceamento do direito de locomo¢do do empregado, traduzindo-se

na sua permanéncia a disposicdo do empregador nas horas

destinadas ao descanso e lazer. O regime de sobreaviso exige,

portanto, a obrigatoriedade de o empregado permanecer em local

determinado onde possa ser facilmente encontrado para as

convocacdes de servigos e esteja disponivel para atendé-las. O fato

de o autor ficar de posse de um telefone celular, por si s6, ndo tem o

conddo de comprovar a exigéncia de que ele permanecesse em sua

casa, aguardando eventual chamado. A utilizacdo de telefone movel

para o atendimento aos chamados permite presumir que o obreiro

ndo tinha tolhida a sua liberdade de locomocgé&o. [..] O uso do

aparelho BIP pelo empregado, por si sO, ndo carateriza o regime de

sobreaviso, uma vez que 0 empregado ndo permanece em sua

residéncia aguardando, a qualquer momento, convocag¢do para O
servigo. (SANTA CATARINA, 2014b).

Da leitura do presente acordéo, percebe-se que a jurisprudéncia
ao analisar o sobreaviso, tendia a verificar apenas quanto ao local onde o
obreiro deveria aguardar o chamado. Caso nédo houvesse local pactuado para
gue o trabalhador aguardasse um possivel chamado da empresa, podendo se
locomover, desde que portasse um celular e atendesse prontamente, o
sobreaviso restava descaracterizado.

A interpretacdo dada pela jurisprudéncia vinha sendo criticada
pela doutrina, pois conforme ja ressaltado, parte dos doutrinadores, a exemplo
de Alice Monteiro de Barros, defende que o simples fato de os empregados
portarem os aparelhos de comunicagdo na expectativa de serem chamados a
qualquer momento para o trabalho ja cerceia a liberdade de locomocao destes,
que ficam impedidos de deslocarem-se para grandes distancias, dada a

possibilidade de serem convocados a qualquer hora (BARROS, 2011, p. 531).
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Em decisao proferida no RO 07359-2007-014-12-00-0, publicada
em 18 de agosto de 2010, segue-se a mesma linha de deciséo jurisprudencial,
sempre rejeitando o pedido inicial dos autores, devido ao fato de ndo haver
necessidade de o empregado permanecer em sua residéncia:

Analisando-se o caso sub judice, no que concerne ao uso de celular
pelo autor, aplica-se a Orientacdo Jurisprudencial n® 49 da SDI-1 do
TST, pela qual “o uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s6, ndo
caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o empregado nao
permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
convocagao para o servigo”. ldéntico raciocinio serve para a hipotese
de uso de telefone celular, uma vez que ndo ha necessidade de o
empregado permanecer em sua residéncia aguardando convocagao

da empresa, podendo dispor de seu tempo como bem entender.
(SANTA CATARINA, 2014c).

No RO 09057-2007-036-12-00-3, de maio de 2010, a decisdo de
primeiro grau, que concedia o direito as verbas de sobreaviso ao trabalhador,
foi reformada pelo Tribunal a fim de seguir a linha jurisprudencial adotada, que
vinha repetidamente rejeitando os pedidos de sobreaviso.

O relator expde que os argumentos da recorrente eram de que
nao foi inviabilizada a locomoc¢éao do recorrido durante o aguardo de eventual
chamado para atendimento de emergéncias, “‘que o0 uso do celular
descaracteriza 0 sobreaviso e que as constantes viagens do autor impediam
que ele tivesse que ficar em sua residéncia aguardando os chamados”. O
recurso foi provido, a fim de excluir a condenacdo a quo do pagamento de
horas de sobreaviso.

Assim considerou o relator:

Para a percepcédo do sobreaviso, faz-se necessario que o trabalhador
permaneca em sua prépria casa, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigo (art. 244, § 2°, CLT). Esta hip6tese, contudo,
ficou provada que nao ocorreu, pois o préprio autor reconheceu que
no caso de nao ser localizado, o que torna claro que isso ocorria, era

chamado o empregado de nome Marcelo (SANTA CATARINA,
20144d).

Outro julgado em que houve decisdo reformada a fim de néao
conceder o direito as horas de sobreaviso foi o RO 02217-2009-035-12-00-9
onde a recorrente pretendia a reforma do julgado a fim de que fosse excluida

da condenacdo de horas de sobreaviso, alegando que o0 autor ndo precisava
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permanecer em sua residéncia a disposicdo da empresa, conforme
comprovado em prova oral.
A ré insurge-se contra a condenacdo ao pagamento das horas de
sobreaviso. Alega que o fato de o autor ficar com o carro e o celular
da empresa apés o0 seu expediente ndo caracteriza o regime de
sobreaviso, pois ele ndo precisava permanecer em sua residéncia a

disposicdo da empresa, conforme comprovado pela prova oral
(SANTA CATARINA, 2014e).

Na analise do mérito o relator ressalta que a prova oral
demonstrou que o autor né&o tinha que permanecer em sua residéncia
aguardando, a qualquer momento, convocacgao para o servi¢co. Por confissdo
do autor, quando ficava de sobreaviso, levava o carro da empresa para casa, €
se precisasse sair podia ausentar-se de casa, levando o celular.

Mais uma vez chama atencdo que o0 que se levava em
consideracado antes de setembro de 2012 quando a Sumula foi reeditada era o
aspecto espaco, ou seja, exigia-se que o empregado ficasse esperando o
chamado em sua residéncia, pouco importando as possibilidades de
locomogéo trazidas com as novas tecnologias.

Porém, neste Ultimo julgado, fica comprovado através de
testemunha da ré que o autor podia ausentar-se de casa e, caso nao fosse
encontrado, ndo havia qualquer punicao.

Conforme ja ressaltado, a doutrina vinha criticando essa linha
seguida pelos Tribunais, a exemplo do TRT da 122 Regido, alegando que
outros aspectos deveriam ser levados em conta para a caracterizagcdo ou nao
do sobreaviso. O simples fato de o empregado ndo precisar esperar pelo
chamado em casa, ndo afastava o cerceamento da liberdade de locomocéo.

Primeiramente, ao contrario do defendido por alguns juristas, ja de se
compreender que ndo é o conhecimento, por parte do empregador,
do exato local em que se encontra o empregado e a permanéncia
deste em referido local o fundamento da instituicdo do tempo de
sobreaviso. O fundamento da instituicAo do sobreaviso, ou seja, a
razdo de sua criacdo, é a obrigacdo assumida, pelo empregado, de
manter-se alerta, fora do horario de trabalho, de modo a estar pronto

para o trabalho sempre e tdo logo seja convocado (GIMARAES,
2013, p. 29).

Araujo Junior defende que a evolugdo tecnoldgica deve ser

acompanhada pelo ordenamento juridico vigente:
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Destaca-se que a evolugao tecnoldgica vem provocando profundas
modificacbes no enquadramento do sobreaviso no ordenamento
nacional, na medida em que, na época da elaboracédo da redacao do
§ 2° do art. 244 da CLT (Decreto-lei n.5, de 04.04.1966), ndo se
consideraram 0s avancos tecnolégicos na area das comunicacdes
referente a transmissdo de voz e dados por aparelhos celulares,
smartphones, notebooks, BIPs ou pagers, que passaram a facilitar a
comunicacao direta da empresa com o seu colaborador para atender
as convocacdes de emergéncia (ARAUJO JUNIOR, 2009, p. 32).

Um acorddo que chama atencdo é o proferido no RO 0000820-
73.2010.5.12.0013, que, contrariando toda a linha jurisprudencial adotada,
inova, e parece abrir caminho a um novo entendimento que ganhou ainda mais
forca apOs setembro de 2012, com a nova redacdo dada a Sumula 428 do TST.

O recurso era proveniente da Vara do Trabalho de Cacador, SC,
onde ambas as partes recorreram. Em primeira instancia, o juiz negou o pedido
do autor em condenacdo as verbas referentes ao sobreaviso. Conforme a
seguinte decisao fundamentada:

O regime de sobreaviso, no entanto, por ser inerente a categoria dos
ferroviarios (art. 244, § 2°, da CLT), somente pode ser estendido, por
analogia, aos trabalhadores que ficam impossibilitados de dispor de
seu tempo livre, tendo limitada sua liberdade de locomogéo para
atender a eventuais chamadas patronais. Ndo é esse 0 caso dos
autos, vez que a reclamante ndo era obrigada a ficar em sua
residéncia para resolver os problemas do reclamado, desde que

permanecesse acessivel caso houvesse necessidade. Nesse sentido,
0J 49 da SDI-l1 do C. TST (SANTA CATARINA, 2014f).

Nas razbes do recurso ordinario, a autora afirmava que, além da
jornada extraordinaria também precisava ficar em sua casa, de sobreaviso, nos
finais de semana, aguardando telefonemas do réu para a resolucdo de
problemas que apresentasse os caixas de auto-atendimento.

Para o relator, tem razéo a insurgéncia da autora, visto que restou
caracterizado que a mesma poderia ser chamada a qualgquer momento, ainda

gue por aparelho celular:

Entendo que o direito ndo pode ser aplicado como houvesse sido
gerado de forma hermética, sem qualquer relacdo com a vida em
sociedade, com o progresso, com a evolucao tecnolégica, etc. Este é
o caso do telefone celular, nextel e similares. Quando se pensou no
sobreaviso, pretendeu-se contraprestar ao empregado a reducédo na
sua liberdade de locomocéo, para que estivesse, embora em casa,
em condi¢Bes de ser chamado, a qualquer tempo, pelo empregador.
Deveria permanecer em casa porque ndo havia outro meio de contato
naquela época, ja que os telefones, quando da edicdo do art. 244, da
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CLT, eram rarissimos. Hoje, gracgas a telefonia celular, o empregado
nao mais precisa permanecer em sua casa, para ser encontrado pelo
empregador. Entretanto, ndo se pode afirmar que, estando de
sobreaviso, portando o telefone celular ou tecnologia similar e sujeito
a ser chamado, a qualquer tempo, pelo empregador, possa ter seu
tempo equiparado ao do empregado que, ndo mais submetido ao
jugo do empregador, pode dispor de seu tempo e de sua locomocao,
ao seu bel prazer. O empregado em sobreaviso com celular ndo pode
viajar e assumir compromissos, podendo se deslocar apenas na
medida em que, ndo apenas ndo impec¢a que o sinal de telefonia o
atinja, como, atendendo o chamado, possa chegar rapidamente ao
local onde prestard seu servico. Qualquer trabalhador obrigado a
manter alguma conexdo de comunicacdo torna-se sujeito,
permanentemente, a convocacdo pelo empregador. Assim, nao
podera ser equiparado aos que, ndo estando sujeitos a esta
condicdo, possam, livremente, fora do horario de trabalho, viajar,
exercer atividades esportivas etc, colocar-se em local onde o sinal de
telefonia ou conex&o néo alcanca (e quando se diz isto, por exemplo,
se pode estar se referindo a um mero poréo, determinados tipos de
construgdo, o metrd, banhos de mar, etc.) (SANTA CATARINA,
2014f).

Conforme o acordéo, o ndo deferimento do sobreaviso constituiria
enriquecimento ilicito do empregador, na medida em que a liberdade do
empregado resta cerceada do mesmo modo, ainda que a telefonia lhe permita
um raio de deslocamento superior aquele verificado no tempo em que deveria
ser chamado pessoalmente, em sua casa, por inexistente tecnologia que
fornecesse alternativa. Em dispositivo ainda argumenta o relator: “O direito nao
pode ignorar a realidade, ou a realidade se vingara, ignorando o direito”.

Por fim, o relator conclui que a demandante trabalhava em regime
de sobreaviso, ficando adstrita, durante todo o periodo, a estar com o seu
telefone celular ligado e dentro da area de cobertura, situacdo que a impedia
de se desconectar do trabalho.

Assim, reformou-se a decisdo de primeiro grau, julgando
procedente o pedido da autora quanto as verbas do sobreaviso.

Tal julgado foi ao encontro do que ja defendia boa parte da
doutrina, de que a interpretacdo da Sumula 428 deveria ser dada caso a caso,
independente do local onde o empregado aguardava o chamado, mas visando
ampliar o instituto do sobreaviso para abranger os novos meios de
comunicacéo e de subordinagéo.

Poucos meses ap0s tal decisdo, o Tribunal Superior do Trabalho

editou a Suimula 428, trazendo novas decisdes aos Tribunais.



64

4.2.2 A mudanca jurisprudencial a partir de setembro de 2012, apés a
reedicdo da Sumula 428 do TST

Foram analisados trinta e trés acérdaos proferidos apds setembro
de 2012, em Recursos Ordinarios, pelo TRT da 122 Regido. Vinte e um foram
no sentido de ndo concessao das verbas referentes ao sobreaviso. Doze no
sentido da caracterizacdo do regime.

Com isso, 0 que se nota € que com a nova redacdo da Sumula,
ampliou-se a abrangéncia do regime de sobreaviso. Fato que se deve ao
entendimento, j4 antes defendido pela doutrina, de que as novas tecnologias
deveriam ser consideradas casuisticamente na analise de tal instituto, o que se
possibilitou fazer a partir da inclusdo do item Il na Sumula 428.

Assim, com a nova redacdo, apesar de a Sumula continuar
prevendo que o uso de instrumentos teleméticos ou informatizados fornecidos
pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracterizam o regime de
sobreaviso, passou a prever que restaria caracterizado, caso o empregado, a
distancia ficasse submetido a controle patronal por tais instrumentos, quando
estivesse em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer
momento o chamado.

Com isso, a jurisprudéncia deixou de ser unissona na nao
concessao do regime de sobreaviso, passando a conceder as verbas ao
trabalhador que ficasse com o celular ligado esperando um possivel chamado
da empresa, a depender do caso concreto, desde que ficasse configurada a
restricdo da liberdade de locomogé&o.

No primeiro acordao publicado apos a reedicdo da Sumula, RO
0000268-44.2011.5.12.0023, de dezembro de 2012, o relator explica as
mudancas ocorridas, ao entender caracterizado 0 sobreaviso:

Do texto sumular deflui que a caracterizacdo de sobreaviso
pressupde o uso de aparelhos telematicos ou informatizados por meio
dos quais o empregador possa exercer algum controle sobre o
trabalho do empregado ou que este permaneca a disposi¢cdo daquele
aguardando eventual chamado, mesmo que a distdncia, em seu
periodo de descanso. Com a alteragdo da sumula acima mencionada,

para caracterizacdo do sobreaviso, ndo mais se exige a restricdo de
liberdade de locomogé@o do obreiro, sendo desnecessario que ele
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permaneca em sua residéncia a disposicdo do empregador. (SANTA
CATARINA, 2014q9)

Apesar do exposto no julgado, a nova redacdo deixou margem
para interpretagdes divergentes, o que refletiu na jurisprudéncia.

Meses apés o RO acima citado, que concedeu o direito a
percepcdo do sobreaviso ao trabalhador, em analise de outro Recurso
Ordinario, o TRT negou as verbas de sobreaviso, afirmando que seria
necesséria a comprovacdo de que o empregado aguardava o chamado do
empregador em casa.

O sobreaviso considerado no art. 244, § 2°, da CLT pressupfe que 0
empregado efetivamente permaneca em sua propria casa, por
determinacdo expressa e sujeito a sang¢bes, no aguardo de uma
chamada quase certa. O autor ndo faz jus ao pagamento de horas de
sobreaviso, pois estava apenas, como decorréncia da subordinacéo
juridica e em virtude do cargo que ocupava, sujeito a chamadas para
atendimento de contingéncias, pelo telefone celular disponibilizado

pela empresa, e sem a obrigacé@o de ficar em casa, conforme o teor
da prova testemunhal (SANTA CATARINA, 2014h).

Portanto, percebe-se que a Sumula, apesar de ampliar o regime
de sobreaviso para abranger as tecnologias moéveis, deixou margem para
discussoes e interpretacdes divergentes. Isso tem se refletido na jurisprudéncia
atual.

O mais recente acordao proferido em Recurso Ordinéario pelo TRT
da 122 Regido”’ foi o0 RO 0000604-95.2013.5.12.0017, publicado em abril de
2014, que reformou decisdo a quo a fim de ndo conceder as horas de
sobreaviso.

Em decisdo de primeiro grau, 0 juizo a quo entendeu devidas as
horas de sobreaviso. Para o magistrado, o sobreaviso é reconhecido devido ao
fato de que o empregado era obrigado, por imposicdo da empregadora, a
permanecer em sua propria residéncia, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servico em caso de disparo dos alarmes da agéncia.
Entendeu, no caso, que o trabalhador tinha sua liberdade de locomocéo
tolhida.

4 Analise realizada até o dia 28 de abril de 2014.
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Porém, ao analisar em Recurso Ordinario, o TRT-12 entendeu
indevidas as horas de sobreaviso, concluindo por falta de provas que
justificasse tal concessao.

Interpretando o item Il da SUmula, [...] tem que restar evidenciado que
0 empregado, nas horas destinadas ao seu descanso, estava
escalado em regime de plantdo, para ser acionado, por exemplo, via
telefone celular para atender eventual emergéncia ocorrida na
empresa. Deve estar demonstrado o efetivo trabalho no sistema de
sobreaviso, a existéncia de controle do empregador sobre o
empregado por meio de telefone celular ou equivalente de maneira
que reste tolhida a liberdade de locomog&o do empregado. Exigéncia
maior & que o empregado esteja a disposicdo de maneira que lhe
permita deslocamento em tempo habil para atender o chamado do
empregador. Esse estado de expectativa constante, esse tolhimento
da liberdade de ir e vir do empregado, essa submissado ao regime de
escalas/sobreaviso que lhe impe¢a o0 necessario descanso é que
devem restar caracterizados para que possa ter o direito as horas de
sobreaviso, a teor do item Il da Samula 428 do TST. [...] Ao contrario
do que entendeu o juiz singular, reputo inexistente a prova robusta de

gue o autor trabalhava em regime de sobreaviso (SANTA CATARINA,
2014i).

No entendimento do Tribunal ao proferir tal acérddo, o teor da
Sumula 428, item Il do TST € no sentido de conceder o sobreaviso apenas
guando restar caracterizado o tolhimento da liberdade de ir e vir do empregado,
0 gue néo restou provado, segundo o julgado.

Apesar da ndo concessao, percebe-se uma mudanca na analise
realizada pelo Tribunal, que deixa de considerar apenas o aspecto espaco,
para ampliar o sobreaviso também para o cerceamento da locomocao do
empregado através do celular e das demais tecnologias, quando presentes os
requisitos trazidos no item Il da Sumula 428, quais sejam: que o empregado
estivesse escalado em regime de plantdo ou equivalente; e que estivesse
aguardando a qualqguer momento o chamado durante o periodo de descanso.

Outro recente acordao encontrado que versa sobre o assunto, é o
proferido no RO 0003814-37.2012.5.12.0035, publicado em 24 de marco de
2014.

Na reclamacéo trabalhista recorrida, o autor afirmava estar em
constante sobreaviso jA que portava celular fora do horéario de expediente. A
pretensao foi afastada pelo juiz de primeiro grau, bem como pelo Tribunal, em
analise ao Recurso do autor, sob a alegacdo de que o0 mero uso de
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equipamentos informatizados, por si s6, ndo caracteriza 0 regime de
sobreaviso. Para tanto, o acérdao ampara-se na aplicacédo do item | da Sumula
428, o qual prevé que o mero uso de aparelhos informatizados, por si s6, nédo
caracteriza o regime de sobreaviso, nada mencionando sobre o item Il, que
prevé a possibilidade de configuragéo do instituto caso comprovados 0s outros
requisitos.

No RO 0003276-45.2011.5.12.0050, publicado em fevereiro de
2014, também né&o foi acolhido o recurso da autora. No Recurso a recorrente
insistia no pagamento das horas de sobreaviso, aduzindo que mesmo sendo
acionada por telefone, persistia a obrigacdo do pagamento das horas de
sobreaviso, conforme aplicacdo da Sumula 428 do TST. O relator ndo acolheu
as raz0es do recurso, frisando que a Unica testemunha ouvida em juizo havia
declarado que quando permanecia de sobreaviso a ré mantinha contato
atraves de celular. Assim, concluiu que ndo logrou o empregado produzir prova
de que estava obrigado a permanecer em certo local, em horario especifico,
aguardando ordens da ré. Ressalta ainda que este era 6nus da autora,
conforme artigos 818 da CLT e 333, I, do CPC.

O magistrado a quo [...] concluiu que o demandante nédo ficava a
disposicdo da empregadora porque nao teve tolhido o direito de
locomocgé&o, pois foi comprovado que o acionamento era feito por
meio de telefone. Nao ha, todavia, como divergir do entendimento
perfilhado na instancia de origem. A Unica testemunha ouvida em
juizo [...] declarou que quando permanecia de sobreaviso a ré
mantinha contato através de celular. Ndo logrou o empregado
produzir prova, portanto, de que estava obrigado a permanecer em
certo local, em horario especifico, aguardando ordens da ré [...]
Registro ndo aplicar a Sumula 428 do TST, apdés a alteragéo
precedida recentemente em sua redacdo (SANTA CATARINA, 2014j).

No caso em tela, entendeu o Tribunal Regional do Trabalho que
nao cabia aplicar o item Il da Sumula 428 no sentido de conceder o regime de
sobreaviso. Mais uma vez, a ndo configuracdo deveu-se ao fato de que o
empregado néo tinha a necessidade de esperar o chamado em sua residéncia,
visto que portava um celular.

Pelo Acorddo proferido no RO 0008140-34.2012.5.12.0037,
publicado em 18 de marco de 2014, o relator, ao negar recurso do autor,

explica que a caracterizacdo da situacao de sobreaviso pressupde a restricdo a
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liberdade de locomoc¢ao do empregado, conforme estatui o 8 2° do art. 244 da

CLT, devendo o empregado permanecer em sua residéncia a disposi¢cdo do

empregador para eventual chamada.

Interpretando o item Il da Samula, considera-se regime de sobreaviso
0 empregado que, a distancia sofre fiscalizacdo patronal seja através
de instrumentos telematicos ou informatizados e que permanece em
regime de plantdo ou equivalente aguardando o chamado para
prestar servigo no periodo de descanso. Tem que restar evidenciado
gue o empregado, nas horas destinadas ao seu descanso, estava
escalado em regime de plantdo, para ser acionado, via telefone
celular para atender eventual emergéncia ocorrida na empresa
(SANTA CATARINA, 2014Kk).

No presente acérd@o, o relator refere-se a necessidade de que o

empregado estivesse escalado para regime de plantdo para a efetiva

caracterizacao do instituto e aplicacdo da Sumula 428.

Deve estar demonstrado o efetivo trabalho no sistema de sobreaviso,
a existéncia de controle do empregador sobre o empregado por meio
de telefone celular ou equivalente de maneira que reste tolhida a
liberdade de locomocdo do empregado. Exigéncia maior é que o
empregado esteja a disposicdo de maneira que lhe permita
deslocamento em tempo habil para atender o chamado do
empregador. E esse estado de expectativa constante, esse
tolhimento da liberdade de ir e vir do empregado é essa submissdo
ao regime de escalas/sobreaviso que lhe impeca o0 necessério
descanso € que deve restar caracterizado para que possa ter o direito
as horas de sobreaviso, a teor do item Il da Sumula 428 do TST
(SANTA CATARINA, 2014Kk).

Essa posicdo adotada pelo Tribunal em alguns julgados tem sido

criticada pela doutrina, que considera que o nucleo do sobreaviso ndo esta na

obrigatoriedade de o empregado permanecer em determinado local, mas no

compromisso deste de atender prontamente ao chamado do empregador
(GUIMARAES, 2013, p.30).

Vélia Bomfim Cassar, juiza do trabalho e doutora em Direito e

Economia explica o desconforto da doutrina quanto a posi¢cdo adotada pelos

tribunais:

[...] alguns aparelhos ou ferramentas de trabalho limitam o direito de ir
e vir do empregado, pois ndo funcionam em determinados pontos ou
localidades. Mesmo que se argumente que a limitagdo é bem mais
amena e suave que a preconizada pelo art. 244, § 2° da CLT, pois o
raio de abrangéncia dos sinais estd cada vez maior, o direito do
trabalhador ao sobreaviso enquanto estiver portando o
intercomunicador, radio ou qualquer outro aparelho similar. O fato de
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ndo permanecer em casa aguardando ordens, nos moldes da lei,
como ocorria com o0s antigos ferroviarios, ndo afasta uma
interpretacao histérico-evolutiva e extensiva do dispositivo legal em
estudo. O desconforto por ficar preocupado (ligado, conectado) todo o
tempo com a area de atuacdo do aparelho, com o sinal, com o local
onde esta, com os chamados ndo atendidos, com os problemas que
terd que resolver a distancia, deve ser remunerado ou indenizado
(CASSAR, 2010, p. 73-74).

No mesmo més (marco de 2014), o Tribunal julgou procedente o

pedido do autor (Sindicato dos Médicos do Estado de Santa Catarina), em face

da ré (Sociedade Mae da Divina Providéncia — Hospital Nossa Senhora dos

Prazeres), considerando caracterizado o sobreaviso. Trata-se do RO 0001206-
87.2011.5.12.0007, publicado em abril de 2014.

Em primeira instancia, a juiza argumentou da seguinte forma ao

interpretar a Sumula:

Embora o médico ndo esteja no hospital quando da realizacdo das
horas de sobreaviso, podendo estar em casa, em seu consultério, ou
em qualquer outro lugar em que possa ser facilmente localizado e
tenha rapido acesso ao hospital para atendimento de urgéncias e
emergéncias, impde ser considerado como tempo a disposi¢do do
primeiro réu — hospital — posto que, conforme antes registrado, o
médico, quando em sobreaviso, ndo tem a liberdade de estar aonde
bem entende e de fazer o que bem quiser. Trata-se de uma limitacéo
do tempo e das atividades do médico, ante o compromisso por ele
firmado com os demais de permanecer a disposi¢do. Por ser tempo
do médico a disposicdo do primeiro réu quando em sobreaviso e
porque todo o trabalho deve ser integralmente remunerado, sob pena
de enriquecimento sem causa de seu tomador, considera o Juizo que
0s substituidos tém direito a perceber as horas de sobreaviso
(SANTA CATARINA, 2014l).

Afirma que ante o transcurso do tempo e da evoluc¢éo tecnoldgica,

0 § 2° do art. 244

da Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo pode ter a

interpretacdo limitadora que lhe era dado em 1943 quando da edicdo do

Decreto-Lei 5.452.

Para a

A Consolidacdo das Leis do Trabalho é do ano de 1943, quando,
notoriamente, ndo havia telefone celular e BIP, sendo certo que o
trabalhador ndo poderia utilizar dessa recente tecnologia para ser
contatado em caso de chamadas urgentes. A interpretacdo da lei
deve ser feita de acordo com a finalidade que lhe conferiu o
legislador, sendo adaptada aos dias de hoje (SANTA CATARINA,
2014l).

magistrada, a forma de trabalho existente quando da

edicdo da Consolidacéo das Leis do Trabalho muito foi alterada em relagéo ao
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dias de hoje. Assim, considera o0 Juizo que 0 permanecer em casa, aguardando
chamadas, previsto no supramencionado dispositivo legal, corresponde,
atualmente, a estar de pose do BIP ou de telefone celular, estando em local
acessivel e apto a atender chamadas urgentes e dirigir-se ao local de trabalho
para cuidar de situacdes urgentes e emergenciais.

No recurso, a demandada sustentou ser indevida a remuneracao

do servico de sobreaviso postulada pelas seguintes razoes:

a) ndo ha amparo legal ou contratual para o direito perseguido; b) o
direito ao sobreaviso estd previsto na CLT, de modo que, nao
estando a relacdo estabelecida entre as partes alcangada por aquele
diploma juridico, por ndo se tratar de relacdo de emprego, ndo é
devida a titulacdo perseguida, sendo inadequada a aplicacdo, ainda
gue analdgica, do disposto no art. 244, 82° da CLT, ¢) os médicos
ndo permaneciam em casa aguardando chamado para eventual
emergéncia, ndo sendo tolhida a liberdade de locomogdo dos
profissionais (Sumula 428/TST); d) o Hospital reclamado néo tem fins
lucrativos, sendo entidade filantropica; e) as horas postuladas foram
quitadas, conforme Termo de Compromisso de fl. 89, sendo
indevidas, portanto, notadamente as “parcelas vincendas”; (SANTA
CATARINA, 20141).

O relator entendeu devidas as verbas a que a recorrente havia
sido condenada, se ndo vejamos:
A existéncia de trabalho em regime de sobreaviso é robustamente
comprovada pelas provas produzidas. As escalas juntadas pelo
préprio Hospital a partir das fls. 454 e seguintes denotam que os
médicos permaneciam de sobreaviso em média por uma semana,
periodo no qual deveriam estar acessiveis, em local que permitisse o
deslocamento até o hospital em tempo razoavel, apés contato por
telefone (ata de audiéncia de fl. 813). A toda a evidéncia, ndo contava
o profissional com liberdade de locomoc&o, na medida em deveria

permanecer em locais préximos ao Hospital, de sorte a possibilitar a
rapida locomocao em caso de chamadas (SANTA CATARINA, 2014I).

Para que restasse caracterizado o sobreaviso, portanto, entendeu
o Tribunal ao interpretar a Sumula ora em estudo que nao precisaria que a
liberdade de locomocéo ficasse restrita a residéncia do empregado, adotando o
entendimento de que, a liberdade pode ser tolhida ainda que por meios
telematicos de comunicagéao.

No acordao proferido em abril de 2014 no RO 0001153-
90.2013.5.12.0022, o relator explica que durante anos prevaleceu o

entendimento de que a caracterizacdo do sobreaviso dependia da exigéncia
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imposta pelo empregador ao seu empregado para que, mesmo fora do seu
horario normal de trabalho, permanecesse em casa aguardando eventual
chamado. Assim, entendia-se que a restricdo a liberdade de locomocao gerava
ao empregado o direito a uma remuneracao.

No entanto, explica, em face do avanco tecnolégico e do
desenvolvimento de ferramentas que viabilizam o trabalho a distancia e o
deslocamento sem prejuizo da possibilidade de contato, atenuou-se, para fins
de configuracdo do sobreaviso, a necessidade de permanéncia em casa e
passou-se também a considerar a existéncia de regime de plantdo e de
controle patronal por algum meio telematico ou informatizado, consoante
entendimento firmado por intermédio da Sumula n°® 428 do TST.

No caso, extrai-se que a ré forneceu um aparelho celular a autora
para, em caso de necessidade, a noite e finais de semana, ser
contactada para emitir autorizacbes de procedimentos ou para a
solugdo de duvidas [...] Assim, ainda que o ndo atendimento das
ligagbes ndo gerasse nenhuma puni¢éo a autora, € certo que ela, em
razdo do cargo ocupado, tinha a obrigacao de permanecer em regime
de plantdo, j& que as ligagbes normalmente se referiam a

atendimentos de urgéncia e emergéncia (SANTA CATARINA,
2014m).

Para Guimardes (2013, p. 30), observa-se que o0 nucleo do
sobreaviso ndo esta na obrigatoriedade de o empregado permanecer em
determinado local, mas no compromisso de o empregado se manter obrigado,
subordinado, ainda que em menor intensidade. O alicerce do sistema de
sobreaviso esta no fato de o empregado estar a disposicdo do empregador.

No RO 0000560-76.2013.5.12.0017, proveniente da Vara do
Trabalho de Mafra, tendo como Recorrente a Editora Leitura Inteligente de
Santa Catarina Ltda., e como Recorrida Marilise Ribeiro fica claro o direito a
percepcdo da verba de sobreaviso quando fica especifico no contrato de
trabalho que, se o entregador ndo atender ao telefone, ou se celular estiver
desligado, ou ainda se o entregador n&do puder resolver a reclamacéo no dia, o
jornal vai entdo providenciar a entrega dessa reclamagdo mediante ao
pagamento de R$ 3,00 para a pessoa que for levar, valor esse que sera
descontado do entregador, que além de ter a punicdo da reclamacéo, vai ter o
desconto do valor da entrega desse jornal.
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A caracterizacdo do regime de sobreaviso depende da existéncia de
um meio de comunicacdo entre empregador e empregado e do
regime de plantdo, no qual o empregado nao fica a disposicao de seu
empregador, mas pode ser chamado ao servico em casos urgentes,
conforme se infere do item Il da Sumula 428 do TST e interpretacéo
evolutiva do art. 244 da CLT. E incontroverso o fato de que o
empregado poderia ser chamado pela empresa, por meio de seu
celular (SANTA CATARINA, 2014n).

Para o relator, pela aplicacédo do item Il da Sumula 428 do TST e
interpretacdo evolutiva do art. 244 da CLT, a caracterizacdo do regime de
sobreaviso depende da existéncia de um meio de comunicacdo entre
empregador e empregado e do regime de plantdo, no qual o empregado néo
fica a disposicdo de seu empregador, mas pode ser chamado ao servico em
casos urgentes.

No RO 0000191-92.2011.5.12.0004, a decisdo do Tribunal
publicada em julho de 2013 foi no sentido de procedéncia do recurso da autora,
a fim de considerar caracterizado o regime de sobreaviso, aplicando, assim, a
interpretacdo trazida com a nova redacao da Sumula 428.

Em primeiro grau, na RT 00191-2011-004-12-00-0 da 12 Vara do
Trabalho de Joinville, a sentenca publicada aos 07 dias do més de janeiro de
2013, decidiu pela improcedéncia do pleito. Sua fundamentagéo resumiu-se na
afirmativa de que o préprio Reclamante, em seu depoimento, afirmou que ndo
precisava ficar aguardando em sua residéncia. Mais uma vez, chama-se
atencdo ao unico fator levado em conta, qual seja, o local (residéncia) da
espera pelo chamado.

Tal decisao foi reformada pelo Tribunal do Trabalho no julgamento
do respectivo RO, levando em consideracdo o regime de plantdo a que ficava
submetido o empregado, independentemente do local em que esperava 0s
chamados, conforme novo entendimento trazido pela alteragdo da Sumula 428.

A caracterizac@o do regime de sobreaviso depende da existéncia de
um meio de comunicacdo entre empregador e empregado e do
regime de plantdo, no qual o empregado ndo fica a disposicao de seu
empregador, mas pode ser chamado ao servico em casos urgentes,
conforme se infere do item Il da Sumula 428 do TST e interpretacéo
evolutiva do art. 244 da CLT. A prova testemunhal deixou claro que
havia regime de plantdo, nos quais os empregados deveriam portar
telefone celular para eventual chamado ao trabalho, ainda que néo

tenha sido comprovada a periodicidade e a duracdo do regime
(SANTA CATARINA, 20140).
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Conforme o acoérdéo, a prova testemunhal deixou claro que havia
regime de plantdo, nos quais os empregados deveriam portar telefone celular
para eventual chamado ao trabalho, ainda que nédo tenha sido comprovada a
periodicidade e a duracdo do regime.

Em outro acérdao o Tribunal afirma que:

Tendo em vista a alteragcdo do verbete jurisprudencial transcrito, para
caracterizacdo do sobreaviso ndo mais se exige a restricdo da
liberdade de locomogédo, sendo desnecessdario que permaneca na
residéncia a disposicdo do empregador, bastando que esteja
“submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
informatizados” e que permanega “em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado” (SANTA
CATARINA, 2014p).

Pollyana Silva Guimaraes (2013, p. 30) observa que o nucleo do
sobreaviso ndo esta na obrigatoriedade de o empregado permanecer em
determinado local, mas no compromisso de o empregado se manter obrigado,

subordinado, ainda que em menor intensidade.

A restricdo a que se sujeita 0 empregado ndo se limita a necessidade
de permanéncia em sua residéncia ou em outro determinado local.
Esse tipo de restricdo é apenas um fator da auséncia do gozo da livre
disposicéo do tempo de descanso, visto que o empregado se mantém
obrigado a estar a disposicdo da empresa, aguardando o chamado
para o servico, que é o fundamento do sobreaviso. H4 de se
observar, sobretudo, que a disponibilidade pessoal do empregado é
relativamente restringida [...] é retirado do trabalhador, em periodo
estranho a jornada, a ampla liberdade de dispor de seu tempo, o
impedindo de se dirigir para local afastado do centro da prestacdo de
servicos ou realizar atividades que o impecam de atender
prontamente a chamados (GUIMARAES, 2013, p. 30).

O juiz do Trabalho da 42 Regido, Max Carrion Brueckner, ao
abordar o assunto em artigo publicado, defende a ideia de que deve ser pago
1/6 do salario-hora normal para o tempo em que o trabalhador aguarda o
chamado por meio do telefone celular, uma vez que implica uma restricdo

menor que a imposta pelo sobreaviso.

Quem estd com o celular da empresa na espera de eventual
chamado n&do pode viajar para longe, pois existe a possibilidade,
ainda que remota, de ser contatado. Também deve cuidar para nao
permanecer muito tempo em local onde ndo haja sinal, pois pode ser
gue o empregador venha a procura-lo. Além disso, deve lembrar de,
caso sair com 0s amigos, ndo ingerir bebida alcodlica, pois deve estar
com as faculdades mentais em perfeito estado para bem
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desempenhar suas atividades ou, no minimo, sébrio para dirigir até o
local de trabalho (BRUECKNER, 2012).

O que se percebe ao analisar os julgados é que o TST, a partir da
reedicdo da Sumula 428, deixou de exigir que o0 empregado permanecesse em
casa para caracterizar o regime de sobreaviso, devendo, para tanto, ficar a
disposicdo da empresa durante o periodo de descanso, submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, aguardando a
qualguer momento o chamado para o servico. Assim, exige-se uma andlise
caso a caso, onde o autor, para que tenha reconhecido seu direito, deve provar
a existéncia da restricdo da liberdade de locomocao, bem como a submisséo a
um regime de plantdo ou equivalente, onde comprove a sua subordinacédo ao
empregador, ainda que longe do local de trabalho.

Nos julgados do TRT das 122 Regido em que se aplicou o item Il
da Sumula, a fim de considerar caracterizado o sobreaviso, o fato de o
empregador ficar adstrito ou ndo a sua residéncia néo teve relevancia. Bastou
que se comprovasse que o empregado estava disponivel ao empregador, que,
mediante ajuste prévio, poderia chamar o trabalhador caso necessario. Para
estes acordaos, a liberdade de locomocdo do empregado foi cerceada, ainda
gue por meio de comunicacao movel.

A jurisprudéncia, porém, apesar de ter refletido essa ampliagéo do
instituto do sobreaviso, ainda diverge no que tange a interpretacdo do verbete
sumular, sendo que ora aplica o item IlI, considerando configurado o
sobreaviso, mesmo gque o empregado nao fique adstrito a sua residéncia, ora
aplica apenas o item |, para negar o sobreaviso pelo uso do celular e das
outras tecnologias de comunicacdo. Na andlise realizada, ndo se pbde
constatar uma légica na aplicacdo da Sumula pelo Tribunal, que variou sua

interpretacdo do dispositivo sumular apés a alteracdo obtida.
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5 CONCLUSAO

Inegavel que o Direito do Trabalho estda em constante
transformacao, fato que ocorre com todos os ramos do direito, objetivando
adequarem-se as novas realidades sociais. Caso contrario, restariam
obsoletos.

Através do estudo sobre a origem das normas trabalhistas, com a
passagem do sistema liberal ao intervencionismo estatal, foi possivel
compreender o arduo caminho percorrido pelo proletariado para ver
conquistados alguns direitos basicos quanto ao regime trabalhista.

A jornada de trabalho foi um desses aspectos abordados pela
legislacdo que, com o decorrer do tempo e das lutas sociais, foi sendo
delimitada e lapidada a fim de garantir ao menos o minimo de dignidade ao
trabalhador. A norma positivou a limitagdo da jornada de trabalho,
consubstanciada na luta pela integridade fisica e psicoldgica dos operarios.

Porém, devido as rapidas transformacdes sociais, o direito do
trabalho mostra dificuldades em acompanhar a evolucdo. As normas vao se
tornando ultrapassadas, precisando ser readequadas as novas necessidades
apresentadas.

O instituto do sobreaviso bem demonstra essa defasagem, ja que
as normas nao conseguiram acompanhar o processo evolutivo do trabalho.

Conforme demonstrado no presente estudo, apesar de o
sobreaviso ainda estar previsto no texto legal apenas aos ferroviarios, ele é
aplicado atualmente, indistintamente, a todas as categorias de trabalhadores.
Fez-se necessaria a ampliacdo do instituto, visando atender aos Principios e
demais normas de Direito do Trabalho, as quais buscam a protecdo e a
dignidade do trabalhador.

Outro aspecto que bem demonstra a desatualizagéo do texto legal
guanto ao sobreaviso esta na demora da ampliagcdo do instituto para alcancgar o
trabalhador que fica a disposicdo do empregador através de aparelhos
telematicos de comunicacao

Conforme se apresentou, até meados de 2012, o uso de

aparelnos de comunicacdo que possibilitavam o empregador chamar o
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empregado em caso de urgéncia e necessidade n&o era suficiente para
caracterizar a disponibilidade do empregado e, portanto, 0 sobreaviso.

Em setembro de 2012, o TST, atravées do chamado ativismo
judicial, reeditou a Sumula 428 que dispunha a respeito do tema, a fim de
ampliar a possibilidade de configuragdo do instituto do sobreaviso no caso
concreto.

Da analise realizada na jurisprudéncia do TRT da 122 Regido,
conclui-se que antes da alteracdo da Sumula, a jurisprudéncia inclinava-se a
negar o sobreaviso ao empregado ligado a empresa por meio de celular e de
outros dispositivos méveis sob o argumento de que ndo era obrigado a
aguardar em sua residéncia e nao tinha cerceada a sua liberdade de
locomocédo. Contudo, sabe-se que nesse periodo o empregado fica limitado no
seu direito de ir e vir, ndo podendo viajar ou assumir compromissos, podendo
se deslocar apenas na medida em que tenha sinal de telefonia e que |he
permita o atendimento ao possivel chamado.

Com a alteracdo feita em 2012, para caracterizar 0 sobreaviso
ndo €é mais necessario que o empregado permaneca em casa. Outras
circunstancias faticas passaram a ser analisadas para que configurasse o
estado de disponibilidade do empregado, como: o estado de expectativa
constante, o tolhimento da liberdade de ir e vir do empregado, a submissédo ao
regime de escalas que lhe impeca o necessario descanso e a disponibilidade
de maneira que lhe permita deslocamento em tempo hébil para atender o
chamado do empregador.

Houve, portanto, uma clara e importante ampliacdo do instituto do
sobreaviso, desde que presentes 0s requisitos trazidos no item Il da Samula
428.

Apesar de nao por fim na discusséo sobre a concessao ou nao do
sobreaviso, a nova redag¢do da Sumula permitiu uma analise mais aprofundada
dos fatos no caso concreto, sendo que ampliou as possibilidades de
interpretacdo. Porém, observa-se que essa ampla margem de interpretacao,
gerou maior disparidade jurisprudencial.

Assim, apesar da ampliacdo do sobreaviso para abranger também

o trabalhador que ficasse disponivel através dos meios de comunicagao atuais,
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conforme vinha defendendo a doutrina, a jurisprudéncia ainda ndo caminha
num mesmo sentido. Apresentando decisdes dispares, o Tribunal Regional do
Trabalho da 122 Regido mostra que ainda precisa firmar um entendimento mais
concreto a respeito do tema.

Através do estudo realizado, inegavel se mostra a necessidade
dessa ampliagcédo do instituto do sobreaviso, uma vez que, como demonstrado,
o empregado se coloca a disposicdo do empregador para prestar eventuais
servicos de urgéncia, estando em constante expectativa e tendo a sua
liberdade cerceada, ainda que parcialmente. Apesar dessa clara necessidade
de ampliacdo, a nova redacao da Sumula 428 que tinha como objetivo colocar
um ponto final nessa discussdo sobre a abrangéncia do instituto, deixou
margens para interpretacdes divergentes, ndo alcancando o fim a que se
propunha, qual seja, promover uma uniformidade entre as decisdes.

Assim, faz-se imperativo uma nova alteracdo do dispositivo
sumular a fim de acabar com as duvidas geradas, para abranger de uma vez

por todas os dispositivos méveis de comunicac¢ao no instituto ora estudado.
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