UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO EM DIREITO

BRAULIO DA SILVA DE MATOS

REORGANIZAGCAO DO TRABALHO, NOVAS TECNOLOGIASE O
SOBREAVISO NO DIREITO DO TRABALHO

Porto Alegre
2018



BRAULIO DA SILVA DE MATOS

REORGANIZAGCAO DO TRABALHO, NOVAS TECNOLOGIASE O
SOBREAVISO NO DIREITO TRABALHO

Dissertacao apresentada ao Programa de
Pos-graduagao em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, como requisito para obtencdo do

titulo de Mestre em Direito.

Orientador: Dr. Leandro do Amaral

Dorneles de Dorneles

Porto Alegre
2018



BRAULIO DA SILVA DE MATOS

REORGANIZAGAO DO TRABALHO, NOVAS TECNOLOGIAS E O
SOBREAVISO NO DIREITO TRABALHO

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-graduagdo em Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como requisito para obtencao do

titulo de Mestre em Direito.

Aprovada em 27 de abril de 2018.

Banca Examinadora:

Prof. Dr. Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles

Orientador

Profa. Dra. Denise Pires Fincato

Prof. Dr. Mauricio de Carvalho Goes

Prof. Dr. Rodrigo Coimbra Santos



RESUMO

O presente trabalho investiga as transformacdes nas formas de prestagao de
trabalho e nos tempos de trabalho em razdo do rearranjo das relagdes laborais
e das novas tecnologias de comunicagcdo e informacdo. O objetivo dessa
dissertacao é compreender se a reordenagdao do modelo de trabalho classico e
a proliferagdo das novas tecnologias de comunicagdo e informacgéo
compatibilizam-se com o regime de sobreaviso e se este serve como resposta
aos novos problemas decorrentes da conexdo e disponibilidade dos
trabalhadores. Na primeira parte do trabalho é feita uma analise das formas de
organizacdo do trabalho que motivaram o desenvolvimento das normas de
Direito do Trabalho que regulam o controle da jornada e do contexto fatico que
contribuiu para o surgimento das regras limitadoras da duragéo do trabalho. No
segundo capitulo, analisa-se as transformag¢des determinadas principalmente
pelo modelo pds-industrial, marcado por um grande avancgo das tecnologias da
informacao, que reformulou as caracteristicas da duragao do trabalho para o qual
foi concebido o Direito do Trabalho tradicional. No terceiro capitulo aborda-se
justamente os reflexos das transformagdes do mundo do trabalho
especificamente sobre o modelo do sobreaviso, para verificar a compatibilidade
das normas ja existentes com os novos meios de prestacdo de trabalho. A
abordagem do trabalho é marcada pelos métodos indutivo e dialético, e a técnica
de pesquisa adotada é a documentacao indireta, a partir de pesquisa documental
e de pesquisa bibliografica. Ao final, como resultado do estudo, compreende-se
que o regime de sobreaviso nao se revela adequado como unica resposta aos
problemas decorrentes das transformacgdes dos modos de prestacao de trabalho
e dos tempos de trabalho, razdo pela qual se faz necessario buscar alternativas

para assegurar outras respostas a essas situagoes laborais.

Palavras-chave: duracdo do trabalho; novas tecnologias da comunicagao e

informacéao; horas de sobreaviso.



ABSTRACT

This work investigates the transformations in work patterns and working times
due to the rearrangement of labor relations and the new technologies of
communication and information. The purpose of this dissertation is to understand
whether the reorganization of the classic work model and the proliferation of new
communication and information technologies are compatible with the 'on-
call/standby time" and whether it serves as an answer to the new problems arising
from the connection and availability of workers. The first part of this paper
analyzes the forms of labor organization that motivated the development of Labor
Law rules that regulate the control of time and the context that contributed to the
emergence of the regulations limiting the duration of work. In the second chapter,
it is analyzed the transformations determined mainly by the post-industrial model,
marked by a significant advance in information technology, which reformulated
the characteristics of the duration of work for which the traditional Labor Law was
conceived. In the third chapter, the consequences of the transformations of the
labor world are explicitly approached on the model of "on call time/standby time,"
to check if the existing rules are compatible with the rearrangement of labor. This
work approach is marked by the inductive and dialectical methods, and the
research technique adopted is the indirect documentation, based on
documentary research and bibliographic research. In the end, as a result of the
study, it is understood that the "on call time/standby time" is not appropriate as
the only answer to the problems arising from the changes of work and working
hours, which is why it is necessary to seek alternatives to ensure other responses

to these situations.

Keywords: duration of work; new technologies of communication and information;

on-call time/standby time.
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1 INTRODUGAO

A reorganizacdo das formas de prestacdo de trabalho e a recente
popularizagdo das tecnologias de comunicagdo e informagao substituiram o
modelo tipico do trabalhador subordinado, que observava horarios e um local
especifico de trabalho, por diversas categorias que prestam trabalho de

maneiras muito variadas.

De fato, a realidade hoje existente ndo € a mesma que ensejou a
conceituacao e a delimitagcdo dos tempos de trabalho. A definicdo de limites a
duracao do trabalho se consolidou, progressivamente, ao mesmo tempo em que
surgiram reivindicagdes sociais e se consolidaram os fundamentos dessa
limitagdo (fisioldgicos, sociais, culturais, técnicos, familiares, religiosos e
juridicos). Na medida em que se desenvolviam essas limitagdes, criaram-se
normas capazes de assegurar que, em situagcdes nas quais o trabalhador tivesse

que se submeter a uma jornada maior, obtivesse um ganho econémico maior.

No Brasil, essa regulamentagdo se fez sentir na limitagdo da duragao
diaria e semanal, na instituicdo do repouso semanal remunerado e nas férias,
por exemplo. Além do mais, repercutiu também na instituicdo do regime de
sobreaviso, introduzido pelo art. 244, § 2°, da CLT, para regular os plantdes dos
ferroviarios num periodo de expansdo das linhas férreas no Brasil.
Progressivamente, o regime de sobreaviso foi apropriado por outras categorias
profissionais, 0 que levou a uma discussao sobre a sua abrangéncia. O assunto
ganhou relevancia com o aperfeicoamento de novas tecnologias de
comunicagao e informagdo que passaram a sujeitar diversos empregados a
possibilidade de contato imediato com seus empregadores durante os intervalos
entre jornadas. Esses meios de comunicagdo criaram uma situagao até entéo
desconhecida, de possivel extensdao analdgica da regra dos ferroviarios e

caracterizagdo de sobreaviso a um grande numero de trabalhadores.

A doutrina inicialmente dividiu-se entre aqueles que defendiam a
aplicagao analdgica da regra, por entender se tratar de uma situacdo em que se

manifesta a subordinagdo do empregado ao empregador, e aqueles que



rejeitavam a possibilidade de extensdo da norma, sob o argumento de que o
avancgo tecnoldgico dispensaria a permanéncia do empregado em sua casa e
nao restringiria significativamente a sua disponibilidade pessoal. A rejeicdo a
extensdo analogica inicialmente demonstrava sinais de prevaléncia na
jurisprudéncia, especialmente por conta da Orientagéo Jurisprudencial n°® 49 da
SDI-1 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), que foi cancelada em favor da

Sumula n. 428 do TST, com redacao similar, editada em maio de 2011.

A orientagao da jurisprudéncia do TST se alterou com a promulgacao da
Lei n. 12.551, de 15 de dezembro de 2011, que alterou a redacao do art. 6° da
CLT para equiparar o trabalho realizado a distancia ao trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, tal qual ja ocorria no caso da equiparagao do
trabalho realizado a domicilio. Na alteracdo legislativa também se incluiu
dispositivo equiparando os meios telematicos e informatizados de controle e
supervisao aos meios pessoais e diretos, tradicionais na relacéao de emprego.
Essa alteragao legislativa foi determinante para que, em setembro de 2012, fosse
alterada a Sumula n° 428 do TST para reconhecer a possibilidade de
caracterizagdo do sobreaviso quando o empregado estiver submetido a controle
por instrumentos telematicos ou informatizados e permanecer em regime de
plantdo ou equivalente. De toda forma, mesmo a orientacao jurisprudencial atual
parece carecer de precisdo conceitual, além de n&o contar com uma

compreensao uniforme da doutrina.

Cumpre destacar que nao ha critérios claros e nem estudos que indiquem
precisamente quais elementos devem estar presentes para a caracterizagao do
regime de sobreaviso. Por exemplo, ndo é possivel saber se a caracterizagao do
sobreaviso pressupde a existéncia de restricdes geograficas a movimentagao do
empregado, se a frequéncia dos contatos precisa ser alta, se quando o
empregado se recusa a atender os chamados ainda se configura o regime de
sobreaviso ou se, e em qual extensdo, o empregado se envolve em atividades
pessoais influencia na caracterizacido do tempo de sobreaviso. Nao bastasse
essa discussao sobre tecnologias ja conhecidas, que colocam em duvida uma
relevante disponibilidade do empregado ao empregador entre as jornadas, novos

problemas surgem na medida em que, a cada dia, surgem novos meios de
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comunicagdo e trabalho que evidenciam, inclusive, uma dificuldade de
separagdo dos momentos em que o empregado se encontra a disposi¢gao do
empregador daqueles em que se encontra em momentos livres de lazer. Alguns
autores apontam como solugéo para evitar aos trabalhadores essa constante
disponibilidade — e, consequentemente, essa submissdo a um regime de
sobreaviso — a necessidade de se reconhecer ou de se regulamentar um direito
a desconexao, ou seja, um periodo no qual o empregado n&o podera ou nao
devera ser contatado. A despeito da aplicabilidade desse direito a desconexao
no atual contexto, as duvidas sobre as solugdes que se impdéem quando a
disponibilidade ocorre permanecem. Dai se percebe a justificativa pela eleigéo
do tema objeto deste estudo que, a despeito da sua importancia e dificuldade,
ainda carece de uma resposta adequada da doutrina, da legislagdo e da

jurisprudéncia.

Essa dificuldade, todavia, ndo é exclusividade do Direito do trabalho
brasileiro. Os ordenamentos juridicos estrangeiros também tém enfrentado
essas situacdes e oferecido solucbes diversas para o tema. O Direito
Comunitario Europeu, por exemplo, ainda aparenta estar submetido a uma
concepcgao tradicional de tempos de trabalho e nao trabalho, uma vez que, por
meio da Diretiva 2003/88 da Unidao Europeia, considera tempo de trabalho o
periodo em que o trabalhador esta a disposicdo do empregador e
desempenhando suas atividades ou fungbes de acordo com a legislagdo e a
pratica nacional, enquanto os periodos de descanso, por sua vez, sao
conceituados pela Diretiva de maneira negativa, isto €, como todo periodo que
nao é considerado tempo de trabalho. Nas legislagbes nacionais de paises
estrangeiros, em alguns casos, tem-se buscado caracterizar essas horas de
conexao do empregado com termos que teriam significados aproximados
aqueles previstos pela doutrina e jurisprudéncia brasileira para o sobreaviso,
com variagcdes acerca dos requisitos para sua configuracao e para a forma de

remuneragao desses periodos.

Em alguns paises, muito recentemente, essa conexao com trabalhadores
fora das horas designadas para o trabalho foi vedada por normas coletivas, por

normas administrativas ou pela prépria legislagdo. Nesse sentido, na Alemanha,
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destacam-se especialmente as normas coletivas firmadas pela Volkswagen com
seus empregados, que restringem o envio de e-mails aos empregados meia hora
depois do fim do expediente. A Daimler também adotou como procedimento
deletar todos os e-mails enviados para os empregados durante os seus periodos
de férias, para que eles ndo sejam acessiveis aos empregados. A Ministra do
Trabalho alema, acompanhando essa tendéncia, editou normativa proibindo
seus funcionarios de ligar ou mandar e-mails fora das horas de trabalho, exceto

em emergéncias.

Diante dos inumeros rearranjos e das solugdes propostas para resolver
as situacdes decorrentes da conexao e disponibilidade dos trabalhadores pelas
novas tecnologias se extrai o problema de compreender se o regime de
sobreaviso se presta para resolver o caso dos trabalhadores que permanecem
conectados e que podem ser convocados pelo empregador a qualquer tempo
para prestar trabalho. A principal hipotese aventada, no caso, € a resposta
negativa, isto €, de que a configuracdo do regime de sobreaviso ndo se presta
como instituto capaz de resolver o problema dos trabalhadores conectados pelas
novas tecnologias da comunicagéo e informagao. O objetivo geral da pesquisa,
portanto, € compreender se a reordenacdo do modelo de trabalho classico — que
deu origem ao tipico sistema de limitagao do tempo de trabalho, dentro do qual
o regime de sobreaviso se enquadra — e a proliferacdo das novas tecnologias de
comunicagao e informagao compatibilizam-se com o regime de sobreaviso e se
este serve como resposta aos novos problemas decorrentes da conexado e

disponibilidade dos trabalhadores.

A abordagem do trabalho sera marcada pelos métodos indutivo (partindo
dos fendbmenos sociais concretos) e dialético (investigando a realidade pela sua
acgao reciproca), com consulta em pesquisa bibliografica, com fontes nacionais
e internacionais. A producado normativa de organismos internacionais e o Direito
estrangeiro também serdo objeto de andlise e a técnica de pesquisa adotada
sera basicamente a documentacao indireta, a partir de fontes primarias

(pesquisa documental) e de fontes secundarias (pesquisa bibliografica).
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Na primeira parte do trabalho sera feita uma analise das formas de
organizagcdo do trabalho que motivaram o desenvolvimento das normas de
Direito do Trabalho que regulam o controle da jornada e do contexto fatico que
contribuiu para o surgimento das regras limitadoras da duracéo do trabalho.
Nesse passo, sera examinado o modelo tipico de protecdo da jornada criado sob
a organizagao da producéo industrial, caracteristica das legisla¢des trabalhistas
tradicionais, que visualiza um modelo binario, dividindo claramente tempos de
trabalho e tempos de nao trabalho e que favoreceu a ficgdo de um trabalho
separavel da pessoa do empregado, porquanto o tempo de trabalho fica

separado do tempo livre.

No segundo capitulo, serdo analisadas as transformagdes determinadas
principalmente pelo modelo pés-industrial, marcado por um grande avango das
tecnologias da informagao, que reformulou as caracteristicas da duragédo do
trabalho para o qual foi concebido o Direito do Trabalho tradicional. Nesse ponto,
0 objetivo principal € a compreensao das influéncias dessas transformacdes na
contagem dos tempos de trabalho. Pretende-se enfrentar os impactos das
transformacgdes do trabalho — marcado por um grande avango tecnoldgico e das
comunicagoes — no modelo que visualizava uma oposicao clara entre os tempos
de trabalho e de nao trabalho. Nesse segundo capitulo, serdo analisados alguns
critérios novos que influenciam na definicdo dos tempos de trabalho e abordam
a interpenetracao entre os tempos de trabalho e os de nao trabalho. Pretende-
se entender como essas transformacdes tiveram profundos impactos na maneira
como se conta e se percebe o tempo despendido no trabalho, assim como o
impacto nas maneiras como a sociedade se organiza em torno dessa nova
contagem do tempo. Pretende-se analisar, ainda, a reivindicagdo por um direito
de conciliagédo entre os tempos de trabalho e a vida privada, justamente no
sentido de se permitir uma maior flexibilizacdo dos horarios de trabalho, que
pode ser facilitada pelas novas tecnologias.

No terceiro capitulo serdo abordados justamente os reflexos das
transformagdes do mundo trabalho especificamente sobre o modelo do
sobreaviso. Busca-se enfrentar situagdes mais concretas, a luz dos elementos

analisados nos capitulos anteriores. Pretende-se verificar a compatibilidade das
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normas ja existentes com os novos meios de prestacdo de trabalho. Nesse
capitulo, a experiéncia juridica estrangeira sera abordada de maneira critica a
fim de aproximar as solugdes encontradas em outros ordenamentos juridicos
aquelas da realidade brasileira, especialmente diante do enfrentamento da
matéria em paises nos quais a evolugdo tecnoldgica ja influenciou a relagéo de

trabalho mais profundamente.

Por fim, concluindo este trabalho, busca-se averiguar o real alcance do
sobreaviso e a sua efetividade como resposta aos problemas decorrentes da
conexao e disponibilidade dos trabalhadores frente as novas tecnologias da

comunicacgao e informagao e as demandas dos trabalhadores conectados.
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2 ORIGEM, FUNDAMENTAGAO E DESENVOLVIMENTO DAS NORMAS
INFORMADORAS DAS LIMITAGOES DOS TEMPOS DE TRABALHO

2.1 Consideragoes iniciais sobre o capitulo

A doutrina trabalhista classica costuma afirmar com frequéncia que o
Direito do Trabalho nasceu e se desenvolveu em torno de duas principais
demandas da classe trabalhadora: a redugdo dos tempos de trabalho e o
aumento da remuneracdo’. Entretanto, a despeito da existéncia de trabalho
humano desde, pelo menos, o processo de sedentarizagdo do homem, a
preocupagao com a redugao dos tempos de trabalho € muito recente. Essas
demandas surgiram no contexto da Revolug¢ao Industrial, encabegadas por uma
classe de trabalhadores até entdo inexistente na historia da humanidade, cujo

surgimento somente foi propiciado a partir do industrialismo.

O Direito do Trabalho foi criado, organizado, desenvolvido e direcionado
justamente a essa classe de trabalhadores, que, embora atuante desde o
periodo pré-industrial, apenas teve a sua estabilizagdo, enquanto classe
organizada, para a qual se direcionou o sistema protetivo do Direito do Trabalho,

na primeira metade do século XX, no auge do desenvolvimento industrial.

A estabilidade do contexto social desse periodo, entre a segunda metade
do século XIX e a primeira metade do século XX, a despeito das inovacdes
tecnoldgicas, foi muito bem ilustrada por Richard Florida logo no inicio de sua
obra, na qual aborda as transformagdes do cotidiano dos trabalhadores?. O autor
propde o exercicio imaginativo de se pensar em uma pessoa que vivesse nos

anos 1900 e que se visse transportada para os anos 1950.

" Aesse proposito, exemplificativamente, vale citar Mario de La Cueva, que registra que “O Direito
do Trabalho se iniciou com duas demandas dos trabalhadores: redugéo da jornada e aumento
dos salarios, consideradas as medidas fundamentais para melhorar a condigdo de vida dos
trabalhadores.” (DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. Tercera Edicion. Editorial
Porrua: Mexico, 1949, p. 621) e Carlos Garcia Oviedo, que consigna que as aspiracdes
fundamentais do proletariado moderno sempre se focaram na melhoria do salario € na redugao
da jornada de trabalho, uma vez que pediam que o saldrio aumentasse e que o trabalho
diminuisse. Com isso se buscava desgaste menor de energias e a possibilidade de repé-las mais
rapida e intensamente que em outros tempos. (OVIEDO, Carlos Garcia. Tratado elemental de
derecho social. Madrid: Libraria General de Victoriano Suarez, 1934, p. 418)

2 FLORIDA, Richard L. A ascenséo da classe criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 1-4.
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Essa pessoa provavelmente ficaria chocada com as mudangas
tecnologicas que testemunharia. Ao invés de carrogas, ela veria ruas cheias de
caminhdes e O6nibus. Nos centros urbanos, veria altos edificios e pontes
cruzando rios que antes somente poderiam ser percorridos por barcos. Veria
avides fazendo o percurso entre continentes em apenas algumas horas ao invés
dos dias que antes eram necessarios por navio. Dentro de sua casa, teria
aparelhos eletrénicos, como radios, televisores, refrigeradores, maquinas de

lavar e secar roupa.

A despeito das grandes alteragdes tecnoldgicas, das invengdes e das
maquinas modernas que provavelmente assombrariam esse viajante do tempo,
possivelmente ele ndo veria uma dinamica social muito diferente daquela com a
qual estaria acostumado. A estrutura de trabalho de uma fabrica permaneceria
com a mesma divisdo do trabalho, com um sistema de controle hierarquico e a
estrutura de carreiras tipicas. Caso trabalhasse em um escritério, teria uma
mesma rotina corporativa, com jornadas de trabalho iniciando de manha e
encerrando ao final da tarde e com sua esfera dos tempos de trabalho
completamente distinta dos tempos de sua casa. Os seus colegas de trabalho
em 1950 continuariam sendo, em sua maioria, trabalhadores brancos do sexo
masculino e ele raramente veria mulheres no ambiente de trabalho que nao

fossem secretarias.

Isso revela a estrutura estavel, que permaneceu mais ou menos inalterada
do inicio do século XIX até meados dos anos 1960 e inicio dos anos 1970 e
marcou o substrato sobre o qual o Direito do Trabalho e, em especial, as normas
sobre a duragao do trabalho foram elaboradas. Para uma melhor compreensao
dessas normas e do seu desenvolvimento convém fazer uma breve analise dos
elementos que marcaram a distingao do trabalho apds a Revolugao Industrial e
daqueles que permitiram os controles dos tempos de trabalho — com a

consequente luta pela sua reducio — a partir desse periodo.

2.2 Breve historico do sistema de trabalho e dos controles dos tempos de
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trabalho

2.2.1 O trabalho pré-industrial e os primérdios do controle do tempo

Antes da Revolugao Industrial, os tempos de trabalho ndo eram objeto de
grande preocupagao e ndo motivavam as demandas que, posteriormente,
inspiraram as normas que os limitaram. Na Antiguidade, havia dois regimes de
trabalho, o familiar e o patrimonial. No regime familiar, a casa fazia as vezes da
fabrica, que satisfazia as necessidades das familias, dos agregados e dos
clientes. Nao havia, assim, o problema do esgotamento, uma vez que a produgao
era feita para subsisténcia e ndo para vender e lucrar. Com o regime patrimonial,
o escravo foi incorporado como elemento substantivo da produgdo. Em todo
caso, o horario de trabalho durante essa época era limitado. Trabalhava-se de
sol a sol, mas sem urgéncia, e ndo se trabalhava a noite por falta de iluminagéo

adequada.

Com o desmoronamento do Império Romano, novas formas de trabalho
assumiram o lugar da escraviddo. No curso do Império Romano e mesmo na alta
Idade Média, condi¢des historicas referentes ao trafico de escravos, imposicéo
de escravidao aos devedores inadimplentes, guerras contra barbaros e venda
de criangas colocaram a disposi¢ao um grande numero de pessoas capazes de
abastecer uma sociedade escravocrata.* Essa situacao, contudo, se alterou com
a passagem do baixo Império Romano para a alta Idade Média. Por um lado, o
mercado de escravos se tornou mais escasso, com o consequente aumento do
preco para sua aquisigao e dos custos para sua manutencio. Por outro, uma
série de revoltas demonstrou que a manutencgao do trabalho escravo vinculado
a pessoa do seu dono gerava revoltas e se apresentava como um fator de
desmotivacdo do trabalho. Nao bastassem essas condigdes, a libertagdo dos
escravos era vista com bons olhos pela Igreja Crista, embora a escravidao em si

nao fosse propriamente condenada.®

3 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Argentina,
1952, p. 46.

4 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Rio
de Janeiro: José Olympio, 2001, p. 68.

5 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Rio
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Dessa forma, criaram-se as condi¢des para a libertacdo dos trabalhadores
escravos e sua substituicdo por trabalhadores das glebas, isto €, das grandes
propriedades aos quais os trabalhadores se ligavam. Esses trabalhadores
exerciam suas atividades nas terras fragmentadas do senhor possuidor das
terras desde que houvesse o pagamento de impostos pelo seu uso. Esse modelo
de organizagdo do trabalho assumiu papel central na Idade Meédia,
caracterizando o regime de serviddo. O eixo do trabalho servil deixa de ser a
prestacdo de servicos no domicilio do senhor, como na escravidao, e passa a

ser o trabalho na gleba.®

Na medida em que comecaram os conflitos entre os territérios dos
senhores feudais, aumentaram-se os impostos e teve inicio o processo de
desagregacao do trabalho nos feudos. Os trabalhadores de “industria”, assim
entendidos como aqueles que, em sua maioria, eram artesaos, ferreiros e que
exerciam atividades nao ligadas a agricultura, comegaram a abandonar os
feudos para se afixar nas terras publicas, uma vez que nao dependiam de terras
produtivas para o seu sustento. Esses trabalhadores se organizaram através de
corporacbes em comunidades de trabalhadores, que vieram a ser conhecidas
como as corporagdes de oficio, que se mantiveram até o inicio da Revolugao

Industrial.”

Embora nesse periodo ndo houvesse um controle temporal estrito das
jornadas, foi justamente nessa época que surgiram os primeiros modelos de
controle de rotinas, que posteriormente inspirariam e dariam lugar ao
desenvolvimento dos controles dos tempos de trabalho. Alguns dos precursores
do relégio mecanico e das ideias mais influentes sobre tempo de trabalho
nasceram nos monasteérios cristdos. Nesse sentido, destacam-se as agendas,

que precedem o reldgio mecanico e que tém suas origens tracadas aos séculos

de Janeiro: José Olympio, 2001, p. 69-70.

6 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Histoéria do trabalho, do direito do trabalho e da justi¢a do trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr,
2011, p. 36.

7 FERRARI, Irany; NASCIMENTO, Amauri Mascaro; MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Histéria do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. 3% ed. Sao Paulo: LTr,
2011, p. 37-38.
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[l a V. Nos monastérios, as agendas eram usadas como ferramentas de controle
externo, a fim de que os monges menos determinados e mais distraidos
pudessem se utilizar de técnicas para desenvolver a exceléncia no cumprimento
das preces diarias através da rotina. O reldgio surgiu nesse sistema como um
complemento, no final do século XIlI (inicialmente como um dispositivo que hoje
seria considerado apenas um despertador), com a finalidade de ajudar os
monges a despertarem nas horas corretas para as preces. Posteriormente,
incluiram-se nesse sistema os badalos dos sinos, utilizados para marcar o inicio

e o fim das tarefas monasticas.8 °

O toque dos sinos, que, ja na Idade Média, era ouvido ao longo de todo o
territério, rapidamente se tornou um meio conveniente de coordenar atividades
nao religiosas, fora do monastério. Dessa forma, mercados, procedimentos de
cortes, trocas de guardas e escolas também passaram a ter ritmos coordenados
parcialmente por esses tempos dos sinos. Além disso, naquilo que é o mais
relevante para o proposito desse estudo, registra-se que os horarios se tornaram
uteis para marcar o inicio e o fim do dia de trabalho, disseminando a batida do
relégio e a estrutura de horarios ao longo do dia. Ao final do século XV, torres de
reldgio separadas das igrejas ja eram encontradas em todas as grandes cidades
da Europa, de modo que, mesmo antes da disseminagao do relégio mecanico,
os tempos de trabalho dos trabalhadores de algumas corporacgdes de oficio eram
determinados em parte pelo nascer e pelo por do sol e em parte pelo toque dos

sinos. 0

Até o Século XIX toda a determinacdo da jornada era atribuida aos
Estatutos das Corporacdes de Oficio e depois a livre vontade das partes
contratantes. Durante séculos, as corporagbées regulamentaram a jornada de

trabalho, que em geral era larga, as vezes até excessiva e durava de sol a sol.

8 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 31-33.

9 Esse controle do tempo, que nos monastérios era dedicado a assegurar uma disciplina e
dedicagao a oracdo, acabou apropriado pelas elites mercantis, durante a Renascencga, entre os
séculos 15 e 17, como um meio de gerenciar uma vida atribulada, com grande volume e
variedade de atividades. (SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford
University Press, 2016, p. 34-35)

10 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 33.
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Era comum a jornada de nove a dez horas no inverno e de doze a catorze horas
no verao, sendo que em algumas atividades as jornadas poderiam ser ainda
maiores. Entretanto, esses rigores eram mitigados por um numero expressivo de
dias festivos, durante os quais se folgava inteiramente, além das meias jornadas
nos sabados e nas vésperas de festas solenes. Por essas razdes, costuma-se
falar que, nesse aspecto, a situacado do trabalhador durante a Idade Média era

melhor do que no século XIX.!

Acrescenta-se a isso o fato de que, segundo Domenico de Masi, durante
todos esses milhares de anos, os homens identificaram o lugar de vida com o
lugar de trabalho. Dos gregos dos tempos de Aristoteles aos suditos de Luis X1V,
os homens sempre trabalharam em casa, interagindo com a familia, os
conddminos e a vizinhanga. A oficina do artesdo era a célula primaria da
organizacao do trabalho e a oficina e o trabalho conviviam sob o mesmo teto,
especialmente porque os trabalhadores eram em grande parte os membros da
préopria familia e proprietarios dos meios de producao; o chefe da familia era o
chefe do negdcio e as tarefas domésticas e profissionais se confundiam no

espaco e no tempo.'?

2.2.2 O trabalho industrial e a necessidade de controle do tempo

A verdadeira reorganizagdo das formas de trabalho que motivou o
desenvolvimento da limitagdo dos tempos de trabalho surgiu a partir do modelo
de produgdo capitalista, possibilitado pelas revolugbes industriais que
transformaram definitivamente a organizacéo do trabalho. A primeira Revolugao
Industrial se deu nos ultimos trinta anos do século XVIII, marcada pela maquina
a vapor, pela fiadeira, pelas inovagdes na metalurgia (pudlagem/método Cort) e,
de forma geral, pela substituicdo de ferramentas manuais por maquinas. A
segunda Revolugao, ocorrida por volta do final do século XIX, foi marcada pela

eletricidade, pelo motor de combustao interna, pelos produtos quimicos com

11 QVIEDO. Carlos Garcia. Tratado elemental de derecho social. Madrid: Libraria General de
Victoriano Suarez, 1934, pp. 418-419.

2 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
110.
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base cientifica, pelos modos mais eficientes de fundicdo do aco e pelo inicio do
desenvolvimento das tecnologias de comunicagdo, como o telégrafo e o

telefone.3

Essa revolugéao tecnoldgica ofereceu o aparato cientifico para orientar as
acdes humanas e transformar a sociedade rural em uma sociedade industrial.
Os novos instrumentos de produgao permitiram ampliar de modo nunca visto a
capacidade de producgdo, por meios das fabricas que utilizavam as novas
tecnologias, gerando uma concorréncia que n&o encontrava correspondentes no
modelo de producgao tradicional, artesanal. Com a concentragdo de riquezas em
torno dos novos meios de producdo, houve um deslocamento dos centros
produtivos do campo para as cidades, especialmente nos arredores das fabricas.
Os trabalhadores, embora libertos das limitagdes feudais, ndo dispunham de
meios proprios de sobrevivéncia, tampouco de meios que lhes permitissem
competir com a industria nascente. Esses trabalhadores “libertos” somente
dispunham de sua forca de trabalho a oferecer nas fabricas. Progressivamente,
essa forca de trabalho foi deslocando e o artesanato foi substituido pelo trabalho

mecanico e rotineiro na operacado das maquinas das fabricas.

Nesse sentido, a revolugdo industrial, marcada pelo avango sem
precedentes nas descobertas de maquinas capazes de acelerar os meios de
producgao, encontrou um paralelo e um suporte na revolugao politica rumo a uma
maior liberdade do homem, marcada especialmente pela Revolugcado Francesa
no final do século XVIIL.'™* A revolugdo politica deu origem as teorias que
conduziram ao liberalismo e a necessaria liberdade de contratar que
engendraram o contrato de trabalho por meio do qual o trabalhador submetia sua
forca de trabalho ao empregador. As corporagdes de oficio, diante da ideologia
liberal, passaram a ser encaradas como obstaculos ao livre comércio,
dificultando, entre outras coisas, a liberdade de contratar e as inovagdes

tecnolégicas. Com a Lei “Le Chapelier”, de 1791, na Franga, as corporagdes

13 CASTELLS, Manuel. A era da informagao: economia, sociedade e cultura. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2010, p. 71-72.

4 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Rio
de Janeiro: José Olympio, 2001, p. 93.



21

foram proibidas e todas as formas de associagao entre cidaddos da mesma
profissdo foram declaradas contrarias aos principios da liberdade e da

Constituicao francesa, demonstrando a for¢ca desse pensamento aquela época.

Com a queda do regime corporativo e a ascensdo da liberdade industrial,
a determinagao da jornada ficou relegada a vontade das partes. Entendia-se que
as partes eram livres para pactuar a jornada de trabalho que estimassem
conveniente e que o Poder Publico deveria zelar unicamente para que se
executasse o pactuado. O espirito intenso de lucro que animava a economia
liberal levou a jornadas esgotadoras e as consequéncias foram marcantes aos
empregados, que, em condi¢cbes inferiores no contrato de trabalho, eram
obrigados, quase sempre, a aceitar aquilo que o patrdo decidisse'®. Eram
normais, nesse contexto, no primeiro tergo do século XIX, jornadas de catorze a

quinze horas’®.

Esse controle rigido de horarios dos trabalhadores, entretanto, s6 se
viabilizou porque, entre os séculos XVIl e XIX, houve o aumento da portabilidade
do relégio mecanico, que contribuiu para a efetiva utilizagdo das horas como
instrumentos de medi¢c&o do trabalho. Com isso, o relégio ja ndo precisava mais
ser propriedade exclusiva da cidade, alojado em uma torre publica, por exemplo,
podendo ser colocado dentro da propria fabrica e permitindo aos seus donos
realizar o pagamento dos turnos inteiramente pelo sistema de horas. Assim, ao
final do século XVIII, o casamento entre trabalho, a hora e o pagamento se tornou

um padréo dentro das fabricas.!”

Para os trabalhadores, a correlacdo entre as horas de trabalho e o
pagamento correspondente teve como efeito transferir ao empregador o controle
das velocidades do trabalho. A mudanga mais drastica, nesse contexto, foi um
aumento da regularidade e da intensidade dos ritmos de trabalho.'® A tecelagem

15 QVIEDO. Carlos Garcia. Tratado elemental de derecho social. Madrid: Libraria General de
Victoriano Suarez, 1934, p. 419.

16 QVIEDO. Carlos Garcia. Tratado elemental de derecho social. Madrid: Libraria General de
Victoriano Suarez, 1934, p. 419.

17 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 36.

8 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
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pré-industrial, por exemplo, poderia ser executada num ritmo irregular, com
pausas que poderiam ser tomadas sempre que o empregado quisesse. Nas
fabricas, entretanto, as pessoas tinham que trabalhar um certo nimero de horas
e pausar apenas durante os precisos tempos em que eram permitidos os
intervalos. Com isso, o tempo de trabalho deixou de ser um recurso publico,
centrado numa torre da cidade, como na sociedade pré-industrial, para se tornar
algo que poderia ser controlado por qualquer um que detivesse os meios para
fazé-lo. Quem detivesse o relégio poderia controlar a duragéo e a velocidade do
trabalho, o que, conforme sera visto a seguir, levou inclusive ao surgimento das
demandas, no final do século XIX, para que fosse estabelecido um limite diario
de trabalho, n&o superior a 10 horas e, posteriormente, 8 horas e para que a

semana nao durasse mais de 40 horas.® 20

Além do mais, importa mencionar que a organizagao do trabalho nessa
sociedade industrial passou por uma especializacdo das atividades e por uma
divisdo do trabalho a fim de facilitar a produgcédo. Os dois pontos principais da
nova organizacgao do trabalho se basearam, pois, na divisdo e especializagdo do
trabalho e no progresso tecnoldgico aplicado para facilitar e reduzir o trabalho

humano?’. O exemplo classico do novo modelo de produgdo é o setor de

p. 36.

19 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 36-37.

20 Essas demandas trabalhistas focadas nas horas de trabalho, entretanto, acabaram por
enraizar a convicgao de que o tempo cronoldgico seria a Unica realidade sob a qual se firmaria o
debate sobre as condigdes de trabalho. Desse modo, ao lutar pela redugdo das horas de
trabalho, os trabalhadores das primeiras fabricas normalizaram o tempo de trabalho como algo
cronolégico (SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University
Press, 2016, p. 37).

21 Domenico de Masi sintetiza as caracteristicas essenciais da sociedade industrial, com base
em analises feitas por outros autores, das quais pode-se destacar, notadamente, as seguintes:
(1) Concentragao de um grande numero de trabalhadores assalariados nas fabricas e empresas
financiadas e organizadas segundo o modo de produgdo industrial; (2) prevaléncia dos
empregados alocados no setor industrial; (3) predominio da produgao industrial na contribuicdo
da renda nacional; (4) aplicagéo, na industria, das descobertas cientificas referentes ao processo
produtivo; (5) progressiva racionalizagdo da organizagcdo do trabalho; (6) divisdo social do
trabalho cada vez mais dividida tecnicamente, capilarizada e programada; (7) separagao entre
local de vida e local de trabalho, entre sistema familiar e sistema profissional; (8) urbanizagao
progressiva e escolarizagdo das massas; (9) convivéncia conflitante entre duas classes sociais
distintas, reconheciveis e contrapostas (empregadores e empregados); (10) formacédo de uma
classe média cada vez mais consistente, reducdo das desigualdades sociais e difusdo da
democracia parlamentar, (11) reestruturacdo dos espagos em fung¢éo da fabricagdo e consumo
de produtos industriais, (12) aumento da mobilidade geografica e social, (13) produgao em massa
e difusdo do consumismo, (14) fé no progresso irreversivel e num crescente bem-estar, (15)
difusdo da ideia de que o homem deve conhecer e dominar a natureza, (16) sincronizagdo do
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algod&o. Na metade do século XVIII, os teares acabavam sendo mais rapidos do
que os fusos e era preciso inclusive reduzir o ritmo de trabalho por falta de fio. O
desenvolvimento de tecnologias, nos anos seguintes, que acelerou o
fornecimento de fios, industrializando essa etapa do procedimento, modernizou
todo o sistema, conformando-o industrialmente e acelerando o fornecimento

dessas mercadorias.??

O sistema de produgdo industrial foi maximizado naquilo que se
convencionou chamar de taylorismo, isto €, nos meios cientificos de organizagéo
do trabalho desenvolvidos por Frederick Winslow Taylor. Nesse sistema, o
modelo de produ¢do em massa era baseado na produtividade obtida por meio
de produtos padronizados, estruturadas sob uma grande corporagcdo que
gerenciavam a divisdo do trabalho de maneira a maximizar o aproveitamento dos
tempos de trabalho?3. O tempo de trabalho no sistema de producao taylorista era
racionalizado ao maximo, de modo a evitar os desperdicios, a reduzir os tempos

necessarios para a execugdo das tarefas e a aumentar o nivel de produgéo?,

Cumpre referir que esse contexto favoreceu, inicialmente, uma
perspectiva muito otimista em relagdo ao progresso cientifico e a melhoria da
sociedade em todos os aspectos. Com o estabelecimento do sistema
individualista e liberal, a nobreza perdeu seus privilégios e houve a liberagao dos
camponeses, 0 que levou os nobres a perderem efetivamente a sua base de
poder, abrindo-se as portas para novas formas econémicas e, com isso, para o

otimismo na justica e em um futuro melhor, marcantes dos primeiros anos do

homem com os tempos incorporados as maquinas, nao mais com os tempos e ritmos da
natureza, (17) predominio dos critérios de produtividade e eficiéncia, entendidos como unico
procedimento para otimizar os recursos e os fatores de produgéo, (18) convicgao de que existe
um melhor jeito de obter qualquer objetivo pratico, por meio da organizagao que deve ser
descoberta, preparada e percorrida, (19) possibilidade de recondug¢ao de cada produto industrial
ao seu lugar e tempo precisos de produgao, (20) possibilidade de reconhecimento da dimensao
nacional dos varios sistemas industriais, (21) existéncia de uma rigida hierarquia entre as varias
regides, estabilidade com base no produto nacional bruto, na posse das matérias-primas e dos
meios de produgéo (DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade
pos-industrial. Rio de Janeiro: José Olympio, 2001, p. 121-122).

22 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho: fadiga e 6cio na sociedade pés-industrial. Rio
de Janeiro: José Olympio, 2001, p. 100.

23 CASTELLS, Manuel. A era da informagdo: economia, sociedade e cultura. S3o Paulo: Paz
e Terra, 2010, p. 487.

24 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 1999, p. 36-37.
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século XIX. Entretanto, esse otimismo foi abalado ao se apurar que o trabalhador
ja ndo se encontrava com nenhuma protecdo frente ao empresario®®. Esse
contexto criou as condigdes para o surgimento da relagcdo de trabalho que

motivou o Direito do Trabalho?®.

2.2.3 O controle como regra

Embora, em analise retrospectiva, o taylorismo seja percebido como algo
revolucionario, chega-se a mencionar que, na época, este modo de organizagao
teria sido visto apenas como o proximo passo logico na tradigdo de aumentar a
regularidade e a intensidade do trabalho, com vistas ao aumento dos resultados.
O taylorismo, a propésito, tinha como uma de suas principais finalidades resolver

o problema da ineficiéncia usual aos trabalhadores do século XIX.

Naquela época, era comum que as atividades principais fossem mantidas
a cargo dos trabalhadores contratados pela industria e que as atividades
secundarias fossem delegadas a outros contratados (em algo muito
assemelhado ao sistema de terceirizagdo, por meio do qual se mantém o foco
na atividade-fim, com a transferéncia de todas as outras atividades). Esses
contratados poderiam até usar as dependéncias da fabrica, mas seriam
responsaveis pela sua prépria geréncia. Ao longo do tempo, percebeu-se que
esses arranjos eram extremamente ineficientes, na medida em que havia
resisténcia dos contratados experientes em aceitar melhores niveis de
produtividade que os fizessem trabalhar mais ou que retirassem uma parcela do

seu controle.?”

25 DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. Tercera Edicion. Editorial Porrua:
Mexico, 1949, p. 18.

26 Na medida em que se olha de maneira retrospectiva os modelos de organizagdo do trabalho,
pode-se dizer que, na escravidao, a relagao de trabalho se baseava em um direito real, porquanto
0 escravo era objeto de propriedade do pater familiae. Na servidao, a relagao de trabalho
pressupde um direito pessoal, que gera uma relagado de fidelidade com o senhor feudal mediante
prestacdes pessoais capazes de assegurar ao primeiro um direito de protecéo e assisténcia. Na
Idade Moderna, por sua vez, a relagao de trabalho assumiu uma natureza obrigacional, baseada
em um contrato de trabalho livremente prestado com base na autonomia da vontade, inspirado
nas ideias liberais de que as partes tinham autonomia para pactuar livremente as condigdes do
contrato, inclusive em relagdo a duragcado dos tempos de trabalho (ROMITA, Arion Saydo. A
subordinagéo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 11-13)

27 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 39-40.
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Na virada do século XX, esse sistema foi substituido de modo a fazer com
que toda a producéo fosse internalizada para a fabrica e controlada pelo mesmo
empregador, através de seus gerentes e supervisores. O maior impacto do
taylorismo consistiu exatamente nessa insergdo de uma nova relagdo entre
gerentes e empregados no controle dos tempos de trabalho, passando os
trabalhadores a serem gerenciados por uma pessoa distante, que atuava de seu
escritorio, fora da vista do trabalhador. O tempo cronoldgico, nessa 6tica, facilitou
a separacgao entre o trabalho intelectual e o trabalho manual, de modo que os
trabalhadores se tornaram cada vez mais responsaveis por apenas uma
pequena porgao do processo produtivo, que deveria ser executado no mesmo

ritmo e sob a diregdo planejada dos gerentes do empregador.28

Nesse ponto, Domenico de Masi assinala as grandes transformacgdes

determinadas pelo taylorismo e pela revolugdo dos modos de produgao:

Os principios instaurados no interior da fabrica sdo completamente
novos em relacédo ao trabalho agricola ou artesanal. E s&o tao fortes
que, embora formulados para a oficina, serdo em seguida aplicados
também nos escritérios e, aos poucos, em todos os setores da
sociedade. Depois da descoberta da agricultura e da criacdo de
animais, pela primeira vez na histéria da humanidade repensar o
trabalho significa repensar e reorganizar a vida inteira.

N&o se pode organizar o trabalho na grande industria sem obrigar
milhares de pessoas, que antes desenvolviam uma outra atividade no
préprio lar, a sair de casa e ir para a fabrica. Mas estes milhares de
pessoas, além de modificar o proprio ritmo de produgao, deveréo
também modificar suas relagdes afetivas com os outros, sua relagao
com o bairro em que vivem e com a propria casa.?®

Além disso, a taylorizacdo do trabalho foi acompanhada pelo sistema de
carreiras, mediante o qual a vida do trabalhador era escalada por cargos cada
vez mais elevados. Esse sistema inclusive contribuiu para que os trabalhadores
do sistema taylorista permanecessem motivados e disciplinados em suas tarefas
repetitivas, a fim de que, num contexto de quase pleno emprego durante as

grandes guerras, os empregados nao abandonassem seus postos de trabalho

28 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 41-42.
29 DE MASI, Domenico. O écio criativo. Rio de Janeiro: Sextante, 2000, p. 61-62.
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em busca de outros menos tediosos.3°

As carreiras remodelaram a disciplina do tempo de duas maneiras. Por
um lado, alterou-se o foco do trabalho para a motivagao interna almejada com a
promogdo. Com isso, trabalhadores ndo sé trabalhavam porque eram
pressionados pelos relégios e pelas rotinas de trabalho, mas também porque
eram estimulados a buscarem, com o aumento da produtividade, uma posi¢ao
hierarquica superior na estrutura empresarial. Por outro, o sistema de carreira
alterou a duracgao da disciplina do tempo da microescala das horas para a macro

escala dos anos.?!

A organizacao cientifica do trabalho no modelo taylorista ainda subdividiu
o tempo em momentos homogéneos, definidos previamente, que apresentavam
aspectos qualitativos e quantitativos. Do ponto de vista qualitativo, o tempo
passou a desempenhar a finalidade de determinar a medida da agao otimizada,
estabelecendo um arranjo do trabalho fixado em principios de economia. Em
termos quantitativos, o tempo passou a ter a finalidade de medir a produtividade
da agao e de incrementar sua intensidade. Tal organizagéo exigiu um dispositivo
de controle, a fim de atuar de forma centralizadora sobre a forma como se
efetuavam as acdes. Esse dispositivo de controle encontrou sua forma mais
eficiente por meio da esteira mecanica que permitiu fixar o trabalhador ao posto

de trabalho mecanizado, ao transporte das pecas sobre as quais atua.3?

A influéncia dessa organizacao do trabalho sobre os tempos de trabalho
e sobre os ritmos de producao dos trabalhadores foi assim descrita por Ricardo

Antunes:

Uma linha rigida de producdo articulava os diferentes trabalhos
tecendo vinculos entre as agdes individuais das quais a esteira fazia
as interligagdes, dando o ritmo e o tempo necessarios para a realizagdo
das tarefas. Esse processo produtivo caracterizou-se, portanto, pela

30 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 43.

31 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 44.

32 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 101.
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mescla da produgdo em série fordista® com o cronémetro taylorista,
além da vigéncia de uma separagédo nitida entre elaboragdo e
execugao. Para o capital, tratava-se de apropriar-se do trabalho
operario, que era transferido para as esferas da geréncia cientifica. A
atividade de trabalho reduzia-se a uma agdo mecanica e repetitiva.
Esse processo produtivo transformou a produgéo industrial capitalista,
expandindo-se a principio para toda a industria automobilistica dos
EUA e depois para praticamente todo o processo industrial nos
principais paises capitalistas. Ocorreu também sua expansdo para
grande parte do setor de servigos. Implantou-se uma sistematica
baseada na acumulagdo intensiva, uma produgcdo em massa
executada por operarios predominantemente semiqualificados, que
possibilitou o desenvolvimento do operario-massa (mass worker), o
trabalhador coletivo das grandes empresas verticalizadas e fortemente
hierarquizadas.3

O ajuste da esteira mecanica foi, pois, 0 mecanismo por meio do qual se
maximizou o controle da produtividade e, em especial, dos tempos de trabalho
efetivo, ao mesmo tempo que se permitiu vigiar o acerto dos minimos
movimentos dos trabalhadores. Essa nova relagéo do trabalho com o tempo se
converteu em parte integrante do modelo de relagdes profissionais com as

seguintes caracteristicas principais3:

1. Dependéncia hierarquica do diretor da empresa,;

2. Exclusividade da relagdo com o empresario, da qual emana o
tempo indefinido da relagéo de trabalho, assim como os deveres de fidelidade e
discricdo, que muitas legislagdes atribuem ao trabalhador;

3. Integracdo na organizagcao da empresa;

4. Obrigacao de disposicao temporal por parte do trabalhador (dentro
dos limites do contrato de trabalho); e

5. Regime constante de horarios e das modalidades das prestagdes.

Esse se tornou, de modo geral, o modelo padrao da fabrica moderna e

33 O adjetivo fordismo se refere a grandes negécios industriais que se envolvem na produgdo em
massa baseada na especializagao dos empregos e competéncias, assim como em uma geréncia
piramidal. Assim, ha uma estrutura hierarquica na divisao do trabalho, com a separagao entre o
projeto e a producdo do produto. A empresa fordista tende a integrar atividades centrais e
atividades auxiliares em um estrutura unificada sobre uma geréncia Unica e centralizada.
Presume-se que a maioria dos trabalhadores que trabalham numa empresa fordista mantenham
uma relacéo de emprego com a empresa. (BRONSTEIN, Arturo. International and comparative
labour law: current chalenges. Chippenham and Eastbourne: Palgrave Macmillan, 2009, p. 8)
34 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Sao Paulo: Boitempo Editorial, 1999, p. 37

35 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del Trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 102.
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dos trabalhos industriais tipicos, estabelecido pelo éxito da produ¢do em massa
padronizada, com o controle rigido e o maximo aproveitamento dos tempos de
trabalho dos empregados. Da mesma forma, segundo Domenico de Masi, na
sociedade industrial racionalizava-se uma separag¢ao entre casa e negocio, vida

e trabalho. Citando Henry Ford, menciona que:

“Quando trabalhamos, devemos trabalhar. Quando brincamos,
devemos brincar. De nada adianta tentar misturar as duas coisas. O
unico objetivo deve ser o de desenvolver o trabalho e de ser pago por
té-lo desenvolvido. Quando o trabalho acaba, entdo pode vir a
diversdo, mas nao antes.”36

A forma normal de emprego, isto é, emprego em tempo integral, com
duracao indefinida, correspondeu uma forma normal de vida laboral. Esse
modelo se definiu como um emprego em regime de jornada completa, por tempo
indefinido, a servico da mesma empresa, na qual existia a perspectiva de
promogao. Esse padrao teve um valor de referéncia em fungdo da qual se
pensavam e estruturavam todas as formas de trabalho (e.g. meios de
entretenimento, atividades instituidas nos momentos de folga, horarios dos

transportes coletivos, etc).

2.3 Fundamentos para a limitagao do trabalho

Os fundamentos para a limitagdo da jornada de trabalho foram
desenvolvidos em diversos estudos cientificos que buscaram explicitar
teoricamente e empiricamente razées que orientassem a redug¢ao dos tempos
de trabalho. De um lado, foram elaboradas razées de ordem moral e higiénicas,
a fim de justificar a reducdo do trabalho do ponto de vista da pessoa do
empregado. De outro, foram apontadas razées de ordem econémica, a fim de
identificar também os empregadores com os beneficios da redu¢ao dos tempos

de trabalho.

De qualquer forma, tais fundamentos estariam baseados em premissas,

decorrentes da valorizacao da pessoa humana do trabalhador, dentre as quais

36 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
124.
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cabe elencar3’:

(@) o homem é um fator essencial da produgédo, que deve ser
monitorado, a fim de que suas tarefas sejam realizadas ndo como uma
medida de simples mercadoria, mas avaliadas por seu aspecto
humano;

(b) o cuidado com o homem deve levar em conta os aspectos fisico,
social e intelectual, considerando o individuo em suas diversas
facetas; e

(c) O trabalhador ndo deve ser avaliado como uma maquina e,
portanto, ndo deve ser considerado apenas no aspecto material e por

sua produtividade.

A partir desses enunciados, seria possivel conciliar as seguintes razdes
fundamentadoras da limitacao da jornada: (a) fisioldgica; (b) econémica; (c)

social; (d) cultural; (e) familiar; (f) religiosa; (g) técnica; e (h) juridica.

2.3.1 Fundamento fisiolégico

A intensificacdo das tarefas industriais e a facilitagdo das trocas de
mercadorias em meados do século XIX determinaram a intensificacdo dos
trabalhos a tal ponto que ndo se admitiam mais tréguas e paralisagdes. Desse
modo, pouco a pouco, a sociedade industrial foi deixando de lado o costume do
descanso ao domingo e o ritmo de trabalho do sistema corporativo da Idade
Média, dando origem a um trabalho que desconhecia limites tanto na
intensidade, quanto na duragdo, com a finalidade de buscar maiores

rendimentos.

No Antigo Regime, as leis da Igreja garantiam ao trabalhador noventa
dias de descanso, cinquenta e dois domingos e trinta e oito feriados
durante os quais ele era expressamente proibido de trabalhar. Esse foi
o grande crime do catolicismo, a causa principal da irreligido da
burguesia industrial e comercial: sob a Revolugdo, assim que ela
assumiu as rédeas, aboliu os feriados e substituiu a semana de sete
dias pela de dez, para que as pessoas ndo pudessem ter mais do que

37 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 67-68.
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um dia de folga a cada dez. Ela emancipou os trabalhadores do jugo
da Igreja para melhor subjuga-los sob o trabalho.38

Conforme licdo assentada por Arnaldo Sussekind, com a revolugao
Industrial “até o domingo passou a ser considerado como dia comum: trabalhava-
se nele, por exigéncia do dono da usina, como se trabalhava nos outros dias”. E
todas as lutas e reivindicagdes promovidas pelos trabalhadores ingleses,
franceses e alemaes, durante o século XIX, giraram em torno do descanso

semanal como corolario da limitagdo da jornada de trabalho.

Tais foram as consequéncias da auséncia de limitacdo da jornada e de
fruicdo do descanso aos domingos, que a Alianga Evangélica convocou, em
1870, um Congresso Internacional com o objetivo de estudar o problema e
solicitar a tomada de providéncias pelos responsaveis, 0 que culminou na criagao
da Federacao Internacional de Fomento ao Descanso Dominicial. A referida
entidade, que no inicio se dedicou ao estudo do tema sob o enfoque cristao,
social e humanitario, passou, ao longo dos anos, a analisar a questado também
sob o ponto de vista de higiene e saude, constatando que o ritmo de trabalho

imposto pelas industrias constituia grave prejuizo a saude do trabalhador.

Paulatinamente, passou-se a entender pela necessidade de fruicdo de
periodos de descansos, uma vez que nao é o trabalho que enferma e desgasta
o trabalhador, mas sim a fadiga determinada pelos ritmos de trabalho
inadequados. Despontin explica que o estudo do coragao humano exemplifica
bem essa situacgao: o coragao nao trabalha de forma continuada, pois descansa
entre cada um de seus movimentos; entre uma sistole e uma diastole existe uma
pausa breve que impede que se chegue a fadiga e é justamente essa pausa
entre os varios movimentos que permite que o coragao se recupere de seu

cansaco. Quando o coragcdo nio dispde dessas pausas breves, por ter

38 Tradugao livre. No original consta: “Under the old regime, the laws of the church guaranteed
the laborer ninety rest days, fifty-two Sundays and thirty-eight holidays, during which he was
strictly forbidden to work. This was the great crime of catholicism, the principal cause of the
irreligion of the industrial and commercial bourgeoisie: under the revolution, when once it was in
the saddle, it abolished the holidays and replaced the week of seven days by that of ten, in order
that the people might no longer have more than one rest day out of the ten. It emancipated the
laborers from the yoke of the church in order the better to subjugate them under the yoke of work”
(LAFARGUE, Paul. The right to be lazy. Chicago: Charles H. Kerr & Company, 1907, p. 32).
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movimentos mais acelerados, o coragao se fadiga e trabalha cansado, como
ocorre com os cardiacos.3® No caso dos trabalhadores manuais, o aumento das
tarefas em intensidade e tempo era diretamente proporcional a perda do impulso
original devido ao cansago, que conduz ao esgotamento das forcas de

mobilidade. 4°

Cabe observar que o fundamento fisiolégico para limitagao da jornada de
trabalho, abordado pela doutrina tradicional, leva em consideragao
especialmente os trabalhos manuais, que revelam o esgotamento provocado por
jornadas extensas e a necessidade de imposicdo de limites. Todavia, alguns
doutrinadores nao se olvidam do fundamento fisiolégico para a limitagdo do
trabalho intelectual, ja que este também pode se mostrar desgastante. A esse
respeito, anota Arnaldo Sussekind que no trabalho intelectual o desgaste
nervoso supera o muscular e, dessa forma, o “desequilibrio psicofisiologico, €,
por isto mesmo, mais prejudicial ao intelectual, eis que nele o desgaste do
sistema nervoso atinge os centros psicomotores, produzindo um sono
insuficiente e pouco restaurador". Segundo o autor, nesses casos € “comum o
fato de individuos continuarem, em sonho, a realizar operacdes e calculos ou a

desenvolver ideias ou temas” 4

2.3.2 Fundamento econémico

A doutrina costuma apontar, ainda, dentre os fundamentos de limitagao da
jornada, a queda de produtividade dos empregados submetidos a longas
jornadas, sustentando que a redugdo do labor tem como consequéncia um
emprego mais efetivo do tempo de trabalho, ja que o desgaste fisico € menor e
0 que se perde em quantidade de horas de trabalho, ganha-se em qualidade e
em eficiéncia. Despontin afirma que, nos trabalhos fatigantes, reduzindo 6 horas
da jornada semanal — de 58 para 52 horas — o rendimento aumenta em 22% para

39 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 70

40 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 72-73

41 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragédo do trabalho e repousos Remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 87.
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homens e em 9% para mulheres, e que a qualidade do trabalho se encontra em

razdo inversa a duragéo da jornada.*?

Pode-se apontar ainda que a reducédo do trabalho, especialmente por
meio do repouso semanal, serve como repositor de energias, permitindo que o
trabalhador se recomponha para iniciar uma nova semana de trabalho.
Realmente, a produgcédo do comego da semana é diferente da produgao da sexta
e dos sabados, assim como a produgéo das primeiras horas do dia também é
diferente da producao das ultimas. A fadiga acumulada repercute na produgéo e
no comportamento dos trabalhadores, o que inclusive se reflete nas estatisticas

das companhias de seguros*3.

Nesse aspecto, um dos trabalhos mais citados € o de Alfredo Palacios,
que teria demonstrado, por inumeras investigacbes, que o indice de
produtividade do trabalhador € consideravelmente maior no regime de oito horas
diarias de trabalho do que no de dez horas. Sussekind, ao analisar os referidos
estudos, constatou que no regime de dez horas diarias de trabalho a producéo
decai muito da quarta para a quinta hora de trabalho, sobe da sexta para a sétima
em razéo do intervalo intrajornada, mas decai novamente na oitava, nona e
décima horas, sendo que nesta ultima hora o trabalhador produz menos do que
na quarta hora.** Com a jornada de oito horas, contudo, embora os estudos
demonstrem que o rendimento cai um pouco da terceira para a quarta hora, este
se mantém quase inalteravel apds o intervalo intrajornada. Isso demonstra, na
visdo do autor, que o organismo do trabalhador suporta um limite maximo de
desgaste, além do qual o trabalho se torna prejudicial e improdutivo em razéo da

fadiga.*®

Registravam-se, a época, diversos exemplos de maior produtividade com

42 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 82-83.

43 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 84-85.

44 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 91.

45 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragéao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 91.
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menores jornadas: em 1816, a experiéncia de Robert Owen em Lanark teria sido
decisiva para mostrar que nao houve reducado da produgdo com a redugao da
jornada. Depois da reforma da legislagdo das industrias na Inglaterra, em 1847,
os inspetores designados para fiscaliza-las teriam constatado os mesmos fatos.
Em 1881, no Estado do Massachusetts, o mesmo teria sido comprovado. Em
1872, no cantdo de Glaris, na Suica, a mesma coisa. Na manufatura optica
alema, na Zeiss, uma redugdo grande na jornada, ao invés de diminuir a
produgao, a teria aumentado em uma proporcdo estimavel. Nas Minas de
Northumberland, em 1915, com uma jornada de sete horas, teria sido possivel
obter idéntica quantidade de carvdo de uma jornada de dez horas na regido de
Gales do Sul.

Em sentido similar, reporta-se a doutrina que se ocupa da otimizacao dos

tempos de trabalho:

A quantidade de trabalho executada por unidade de tempo pode ser
indicada com o auxilio de uma curva de produgao, algumas vezes
chamada de curva de trabalho. (...) Algumas pessoas interpretam esta
curva da maneira que se segue. A parte ascendente da curva indica
um periodo de “aquecimento” durante a manha. Isto é seguido por um
aumento na produgdo até o meio da manha, quando comega a
decrescer, possivelmente devido a fadiga do operario. A curva para a
tarde é semelhante em forma a da manhé, excetuando-se o fato de que
ela decresce mais rapidamente com a aproximagao do término do
dia_46 47

Por fim, como consequéncia da redug¢do da jornada, o trabalhador n&o
permanece o dia inteiro na fabrica e ndo a sente como um lugar de sofrimento.
Esse fundamento seria de especial importancia, uma vez que, para garantir uma

melhor producgao, o lugar de trabalho deveria atrair os empregados e nao ser

46 BARNES, Ralph Mosser. Estudos de movimentos e de tempos: projeto e medida de
trabalho. 62 ed. Sao Paulo: Blucher, 1977, p. 463.

47 Vale registrar, entretanto, que essas conclusdes sobre fadiga acabam sendo refutadas pelo
proprio autor aqui mencionado quando analisa novos tipos de trabalho, mesmo na industria, que
exigem pequeno esforgo fisico por parte do trabalhador. Segundo Ralph Mosser Barnes, a curva
de producao desse trabalhador apresenta relativa uniformidade durante todo o dia, pois ele
possui reserva de energia e os requisitos fisicos da tarefa sdo por demais reduzidos que é
perfeitamente possivel manter a mesma producédo durante todo o dia. Alids, ndo seria raro
encontrar trabalhadores que aumentam a velocidade de trabalho justamente na ultima hora do
dia (BARNES, Ralph Mosser. Estudos de movimentos e de tempos: projeto e medida de
trabalho. 6% ed. Sao Paulo: Blucher, 1977, p. 463-464).
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motivo de repulsa®®.

2.3.3 Fundamentos social, cultural, familiar e religioso

Alimitacao de jornada também encontra fundamento nos aspectos social,
cultural, familiar e religioso, na medida em que apenas o descanso nao elimina,
por si sO, a fadiga advinda dos ritmos de trabalho, nem restaura o equilibrio
necessario entre o corpo e o espirito, sendo imprescindivel que o trabalhador
participe ativamente enquanto ser social, disfrutando do seu tempo livre néo
apenas para repousar, mas para cuidar da propria personalidade*® e se dedicar
a leitura, aos esportes, as atividades sociais ou familiares e a religido. Tal
limitacdo visa sobretudo a permitir que os trabalhadores se reunam com os
membros de suas familias e possam desenvolver vinculos de amizade e de
afeto, contribuindo para os indices de felicidade coletiva. A prépria organizagéo
cientifica do trabalho considera fundamental esse fator de vinculo familiar
inclusive tendo em conta que, nesse sistema, a organizacao da familia estimula

a manutengao dos principios de respeito, ordem e progresso.>°

A nocdo de limitacdo dos tempos de trabalho, baseada nos aspectos
social e cultural, também passava pelo necessario aproveitamento dos tempos
livres pelos trabalhadores. Nesse ponto, Sussekind menciona que os sistemas
de recreacgao cultural seriam imprescindiveis para acabar com a fadiga dos que
trabalham em servigos que extenuam os musculos e ndo exigem o emprego das
fungdes cerebrais. Em sentido similar, anota que, por outro lado, os desportos
ou as atividades fisicas seriam indispensaveis para acabar com a fadiga
daqueles que exercessem fungdes com grande atividade cerebral ou em servigo
de natureza sedentaria, de mero controle e mecanismo ou de mondtona e

continuada atenc&o.’’ Assim, aponta que o misto de trabalho, recreagéo e

48 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 83-84.

49 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragédo do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 93.

50 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 77

51 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 555-556.



35

repouso seria a féormula para a felicidade do trabalhador, na medida em que
apenas o repouso nao se revelaria suficiente para os fins a que se propéem as

normas limitadores da duracao do trabalho:

E que repouso inativo ndo elimina, por si s6, as variadas formas de
viver que intimamente deve possuir o trabalhador, como integrante que
€ da civilizagao cujo progresso desenvolve nas suas horas de trabalho.
Destarte, a recreagédo cientificamente utilizada cabe restaurar o
equilibrio biolégico entre o espirito e o corpo.2

A nocdo de que o aproveitamento dos momentos de recreacédo e
educacao, por meio de sessdes de cinema e da disponibilizacdo da musica, eram
inteiramente adequados aos tempos fora do trabalho ainda ficam evidentes na

licdo de Sussekind:

O cinema constitui outra atividade que tem sido grandemente
empregado pelos referidos Servigos como instrumento de recreagéo e
educacdo dos trabalhadores. O S.R.O. tem realizado sessoes
cinematograficas com projetores sonoros de 16 mm nos Centros de
Recreagdo (uma vez por semana em cada um) e nas sedes dos
sindicatos de trabalhadores, sempre que solicitado, o que ocorre
frequentemente. O SESI realiza idénticas projecdes nos salbes de
determinadas fabricas e o0 SESC utiliza o cinema nas excursées que
promove para 0s comerciarios.

A musica no meio operario tem sido difundida sobretudo pelo SRO,
como elemento poderoso de elevagdo do seu nivel cultural e de
eliminagdo da fadiga produzida pelo trabalho. As experiéncias a
respeito produzidas nos modernos nucleos de recreagdo atestam
sobejamente os efeitos benéficos da musica sobre o organismo e o
espirito do homem que trabalha, subordinando, principalmente, o
equilibrio do sistema nervoso.?

Por ora, o que importa destacar € que a doutrina costumava associar a
tematica da limitagcao dos tempos de trabalho a necessidade de se pensar sobre
os tempos de nao trabalho dos empregados, com a disponibilizagdo de diversas
atividades educativas, culturais e recreativas, tais como a oferta de livros, cinema
e musica. No contexto do desenvolvimento do Direito do Trabalho e das normas
limitadoras dos tempos de trabalho, essas op¢cbes eram muito mais restritas
quando comparadas a nossa sociedade contemporanea. Mesmo assim, havia

essa preocupacao com a necessidade de oferecimento de atividades para os

52 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sao Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 556.
53 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 573.
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tempos de ndo trabalho.

2.3.4 Fundamento técnico

A limitag&do da jornada atende também a um fundamento técnico, proprio
do taylorismo da sociedade industrial. Com efeito, a divisdo técnica do trabalho
decompde o trabalho em tarefas uniformes e sem variantes, tornando-as
completamente repetitivas. Essa repeticao das tarefas, contudo, desemboca na
monotonia e no cansago, de modo que, para a prépria organizagao técnica do
trabalho, faz-se necessaria a reduc¢ao dos horarios e imposicéo de intervalos, a
fim de que as tarefas atribuidas aos empregados possam ser executadas com a

maior eficiéncia possivel.>*

2.3.5 Fundamento juridico

Por fim, pode-se mencionar a existéncia de um fundamento juridico para
a limitagédo da jornada de trabalho. Essa compreensao ganhou terreno apos o
Tratado de Versalhes, com a Criagdo da OIT, e se universalizou
progressivamente com diversos documentos internacionais, dentre os quais
cumpre citar: a) a Declaragao de Filadélfia, relativa aos fins e objetivos da OIT,
de 1944, posteriormente incorporada a Constituicdo da OIT; b) a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; c) a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; e d) o Pacto Internacional dos Direitos
Econbémicos, Sociais e Culturais, também aprovado na Assembleia Geral da
Nacoes Unidas pela resolugao n° 2.200-A, em 1996, e no Brasil pelo Decreto
Legislativo n°® 226 de 1991.%°

A primeira Convengéao da OIT, de 1919, tratou de restringir a jornada de
trabalho, mas direcionava-se apenas aos trabalhadores em estabelecimentos

industriais®®. Somente em 1930, a OIT adotou a Convencéo n° 30, que estendeu

54 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 75-76.

55 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional ptiblico e privado do
trabalho. 32 Ed. Sao Paulo: LTr, 2015, p. 61.

56 Artigo 1
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a limitagdo da jornada de 8 (oito) horas para o trabalho no comércio e em

escritorios.®’

Para a aplicagdo da presente Convencdo consideram-se estabelecimentos industriais
nomeadamente:

a) as minas, pedreiras e industrias extractivas de qualquer natureza;

b) As industrias em que os produtos sejam manufacturados, modificados, limpos, reparados,
ornamentados, acabados, preparados para a venda, ou em que as matérias sofram
transformagéo, compreendendo-se nelas a construgdo de navios e as industrias de demoligdo
de material, e bem assim a producgao, a transformagéo e a transmissao da forga motriz em geral
e da eletricidade;

¢) A construgao, reconstrugao, conservagao, reparagao, modificagdo ou demolicdo de quaisquer
construcoes e edificios, caminhos de ferro, transvias, portos, docas, molhes, canais, instalagcoes
para a navegacao interior, estradas, tuneis, pontes, viadutos, esgotos colectores, esgotos
ordinarios, pogos, instalagdes telegraficas ou telefénicas, instalagdes elétricas, fabricas de gas,
distribuicao de aguas ou outros trabalhos de construgéo, e bem assim as obras de preparagéo e
fundacdo que precedem os referidos trabalhos;

d) O transporte de pessoas ou de mercadorias por estrada, via de agua, maritima ou interior,
incluindo a conservagao de mercadorias em docas, cais, embarcadouros e entrepostos, com
excegao do transporte manual.

As prescrigoes relativas ao transporte por mar ou via de agua interior serdo fixadas em
Conferéncia especial sobre o trabalho de maritimos e marinheiros.

Em cada pais, a autoridade competente determinara a linha de demarcacao entre a industria por
um lado, e o comércio e a agricultura por outro.

Artigo 2

Em todos os estabelecimentos industriais, publicos ou particulares, e suas dependéncias, de
qualquer natureza que sejam, e com exclusdo daqueles em que se achem apenas empregados
membros de uma mesma familia, o periodo de trabalho do pessoal ndo podera exceder oito
horas por dia e quarenta e oito por semana, salvo as excepg¢des abaixo previstas:

a) As disposicdes do presente diploma ndo se aplicam as pessoas que ocupem um posto de
fiscalizacdo ou de direcdo, nem qualquer cargo de confianca;

b) Quando a duragéo do trabalho num ou em varios dias da semana for inferior a oito horas por
forga da lei ou em virtude de usos ou de convengdes entre os organismos patronais e operarios,
ou entre os representantes dos patrées e dos operarios na falta de tais organismos, podera um
acto da autoridade competente ou uma convengéo entre esses organismos ou representantes
acima mencionados autorizar que o limite das oito horas seja excedido nos outros dias da
semana, ndo se permitindo em caso algum que o acréscimo previsto neste paragrafo exceda
uma hora por dia;

¢) Quando os servicos se efectuarem por turnos, a duragao do trabalho podera ser prolongada
além de oito horas diarias e quarenta e oito horas semanais, sob condigdo de que a média de
um periodo de trés semana, ou menos, nao exceda oito por dia € quarente e oito por semana
(Convencédo de Washington, 1° Convencéo da OIT, adotada na 12 Sessdo da OIT, em 28 de
novembro de 1919, com entrada em vigor em 13 de junho de 1921)

57 Artigo 1

Essa Convengao se aplica as pessoas empregadas nos seguintes estabelecimentos, sejam eles
publicos ou privados:

(a) estabelecimentos comerciais, incluindo servigos postais, de telégrafo e telefone e escritérios
comerciais de quaisquer outros estabelecimentos;

(b) estabelecimentos e servicos administrativos nos quais as pessoas empregadas executam
principalmente trabalho de escritorio;

(c) estabelecimentos comerciais e industriais mistos, a ndo ser que eles sejam denominados
estabelecimentos industriais

A autoridade competente determinara, em cada pais, a distingdo entre os estabelecimentos
comerciais e os estabelecimentos em que as pessoas empregadas executam principalmente
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Na Declaragéo de Filadélfia, ocorrida em 1944, foram aprovados os fins e
os principios orientadores da atuag¢ao da Organizagao Internacional do Trabalho,
levando-se em consideragcdo a maxima de que o trabalho humano nao é
mercadoria e, portanto, ndo pode ser tratado como tal. Neste documento foram
estabelecidos quatro objetivos principais: a) a promog¢ao e a aplicagdo dos
direitos fundamentais no trabalho; b) o desenvolvimento de oportunidades para
que homens e mulheres tenham um trabalho digno; c) o alargamento da protecéo

social; e d) a reforma do dialogo social.

A Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada na
Conferéncia Internacional Americana de 1948, também tinha entre seus
objetivos a consolidagéo, no Continente Americano, das liberdades individuais e
da Justica Social, baseadas do respeito aos direitos essenciais do homem. Em
seu capitulo primeiro, que trata dos direitos do homem, ha mengao expressa, no
artigo XV, ao direito ao descanso e ao aproveitamento util do tempo livre do
trabalhador, dispondo que “toda pessoa tem direito ao descanso, ao recreio

honesto e a oportunidade de aproveitar utiimente o seu tempo livre em beneficio

trabalho de escritdrio, e os estabelecimentos industriais e agricolas.

2. Essa Convengéao néo se aplica as pessoas empregadas nos seguintes estabelecimentos:

(a) estabelecimentos para o tratamento ou cuidado dos doentes, enfermos, indigentes, ou
doentes mentais;

(b) hotéis, restaurantes, pensdes, clubes, cafés e outros estabelecimentos analogos;

(c) teatros e lugares de diversao publica.

Essa Convencao serd aplicada as pessoas empregadas nos servicos dos estabelecimentos
mencionados nas alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ deste paragrafo nos casos em que esses servigos, caso
constituissem atividades independentes, seriam incluidas entre os estabelecimentos aos quais
a Convengao se aplica.

3. Fica a critério da autoridade competente em cada pais eximir da aplicagao da Convengao:
(a) estabelecimentos nos quais somente membros da familia do empregador sdo empregados;
(b) pessoas ocupando posi¢des de geréncias ou empregadas em cargos de confianga;

(c) viajantes e representantes, desde que eles executem o seu trabalho fora do estabelecimento.

Artigo 2

Para os propésitos desta Convencao o termo horas de trabalho significa o tempo durante o qual
as pessoas empregadas estdo a disposicdo do empregador; ele ndo inclui os periodos de
descanso durante os quais as pessoas empregadas nao estdo a disposi¢cdo do empregador.

Artigo 3

As horas de trabalho das pessoas a quem essa Convengdo se aplica ndo devem exceder
quarenta e horas semanais e oito horas diarias, a ndo ser nos casos a seguir excepcionados
(Convengéao de Genebra, 302 Convencgao da OIT, adotada na 142 Sesséo da OIT, em 28 de junho
de 1930, com entrada em vigor em 29 de agosto de 1933).
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de seu melhoramento espiritual, cultural e fisico”®2.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10.12.1948
pelo Conselho Econdmico e Social das Nag¢des Unidas, por sua vez, pode ser
considerada como o documento internacional mais importante em relagdo as
balizas para limitagdo da jornada de trabalho, sobretudo por sua amplitude e
universalidade. Dentre os objetivos fundamentais da referida declaragéo, cumpre
mencionar a previsao expressa, contida no art. 24, de que todo ser humano tem
direito a repouso, a lazer, a limitagdo razoavel das horas de trabalho e a férias

remuneradas periodicas.

Por fim, o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos e Sociais, adotado
pela Assembleia Geral da ONU em 1966, e aprovado pelo Congresso Brasileiro
em 1991, também contemplou de forma especifica a questdo da limitagao da
jornada de trabalho, prevendo em seu art. 7°, o direito a seguranca e a higiene
no trabalho, ao descanso, ao lazer, a limitagado razoavel das horas de trabalho,
a férias peridédicas remuneradas, e a remuneragao dos feriados. Também previu,
em seu artigo 12, a recomendagao de adogao de medidas pelos Estados parte

do Pacto, tendentes a melhorar as condi¢des de higiene do trabalho.

De outro lado, em relacdo ao lazer operario, a primeira manifestacao
internacional sobre o problema surgiu com a Recomendacdo n° 21 da
Conferéncia Internacional do Trabalho, de 1924, que aprovou recomendacdes
relacionadas com a preservagao dos lazeres operarios, higiene social decorrente
dos lazeres, habitagdo do trabalhador e criacdo e coordenagao de instituicbes
de organizagao para lazeres, com praticas de esportes e atividades culturais e,

ainda, facilitagdo dos transportes.5®

As recomendacgdes da Conferéncia exerceram influéncia no Congresso

Internacional de Lazeres Operarios, em Liége (Franga), em 1930, que sugeriu a

58 Artigo XV. Toda pessoa tem direito ao descanso, ao recreio honesto e a oportunidade de
aproveitar utiimente o seu tempo livre em beneficio de seu melhoramento espiritual, cultural e
fisico.

59 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 557.
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criacdo de uma Comissao Permanente junto a OIT para encorajar atividades de
diferentes paises que garantissem que os trabalhadores tivessem formas de
educacao popular para uma utilizagao saudavel das horas de lazer. Em 1935 foi
criado um Comité destinado a estudar o problema e apresentar solugbes. Em
1938, esse Comité se reuniu para estudar meios de facilitar aos trabalhadores o
emprego das férias, assim como a instituicdo de campos de férias para
trabalhadores. Com a Segunda Guerra Mundial, as atividades da OIT foram
retardadas, mas ja havia um entendimento da necessidade de promogao de

atividades nas horas de lazer.°

A Consequéncia disso foi a Declaragcao de Filadélfia, de 1944, que fez
constar expressamente que “todos os seres humanos de qualquer raga, crenca
ou sexo, tém o direito de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento
espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade econémica e com
as mesmas possibilidades” (item Il, alinea a) e que “a Organizagao Internacional
do Trabalho tem a obrigagao de auxiliar as Nagdes do Mundo na execugao de
programas que visem obter um nivel adequado de alimentagao, de alojamento,
de recreacgao e de cultura.” Com isso, a OIT consagrava universalmente a ideia
de que ao Estado moderno competia facilitar a utilizagao das horas de lazer pelos

trabalhadores.5’

A propdsito, no Brasil, a criagdo do SESI e do SESC atendeu justamente
a essa finalidade, pois remonta ao objetivo anunciado de criar medidas que
contribuissem “para o bem-estar social dos trabalhadores na industria e nas
atividades assemelhadas, concorrendo para a melhoria do padrao geral de vida
no pais, e, bem assim, para o aperfeicoamento moral e civico e o
desenvolvimento do espirito de solidariedade entre as classes” (art. 1° do
Decreto-lei n. 9403, de 1946). A instituicao desse servigo iniciou custeada pelas
proprias empresas industriais, através de uma contribuicdo de 2% sobre os

salarios dos respectivos empregados. A criacdo do SESI se seguiu a do SESC,

60 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sao Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 557.
61 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 557.
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em proveito dos empregados do comércio, por meio do Decreto-lei n. 9853, de
1946.

Conforme menciona Sussekind, essas entidades vinham difundindo
diversas atividades destinadas ao efetivo aproveitamento das horas de lazer nos
tempos dos repousos obrigatérios dos trabalhadores. Nesse aspecto, eram
destacados como exemplares os oferecimentos de “cursos de alfabetizagao e de
conhecimentos gerais para trabalhadores sindicalizados”, além de “palestras e
cinema”, entendidos como “proveitoso programa de educagao popular,
objetivando elevar o nivel cultural dos trabalhadores”.®?> Eram extremamente
valorizados, da mesma forma, os estimulos a leitura fomentados por essas
entidades ao promover bibliotecas itinerantes, que estimulavam a leitura dos

trabalhadores.

2.4 Os limites legais a duragao do trabalho

2.4.1 O conceito de duragao do trabalho

Consoante ja se referiu, o trabalho industrial foi o trabalho tipico que gerou
as demandas pela limitagao dos tempos de trabalho e deu causa as primeiras
normas que impuseram limites a duragdo do trabalho®. N&o por acaso, a
primeira Convengao da OIT, de 1919, tratou de restringir justamente a jornada
dos trabalhadores dos estabelecimentos industriais, estendendo somente em
1930, por meio da Convencgao n° 30, a limitacdo da jornada de 8 (oito) horas para

o trabalho no comércio e em escritorios.

Entretanto, mesmo com a adog¢ao das Convengdes, havia duvidas
interpretativas acerca do alcance do conceito das horas de trabalho. Era preciso
saber se as horas de trabalho correspondiam aquelas durante as quais o

62 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sao Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 572-573.

63 Antes da Primeira Guerra Mundial, em quase todos os paises ja existiam projetos de limitagao
da jornada, embora apenas o Uruguai ja houvesse fixado, desde 1915, o limite de oito horas
diarias (DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. Tercera Edicion. Editorial Porrua:
Mexico, 1949, p. 623).
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empregado estava a disposicdo do empregador ou apenas aquelas horas de
trabalho efetivamente prestado. A propdsito, dizia-se que o critério adotado pelas
Convengdes da OIT era justamente o mencionado no segundo enfoque, que
compreendia a duragao do trabalho de acordo com o tempo que efetivamente se

prestava ao empregador.

Nesse aspecto, Mario de La Cueva criticava as Convengdes, ao
argumento de que eram timidas as disposi¢des a respeito do conceito de jornada
de trabalho e que estas nao refletiam a necessaria protecao aos trabalhadores.
Argumentava, ainda, que o principio do trabalho efetivo se revelava insuficiente
como critério limitador dos tempos de trabalho, uma vez que poderia fazer, por
exemplo, com que o trabalhador permanecesse diversas horas na empresa,
sendo remunerado apenas pelas horas em que efetivamente estivesse

exercendo alguma atividade.54

Em 1926, os Ministros do Trabalho do Reino Unido, Alemanha, ltalia,
Franga e Bélgica se reuniram em Londres, sem a participagdo da OIT, e
acordaram que a duracgao do trabalho nao se referia ao trabalho efetivo, mas ao
tempo que o trabalhador estivesse a disposigdo do empregador.®® Dessa forma,
as legislagdes nacionais foram incorporando pouco a pouco a orientagdo do
tempo a disposigdo como critério de medigdo da duragéo do trabalho®®, tendo
sido tal contagem acolhida inclusive nos Estados Unidos, por meio de deciséo
da Suprema Corte, no caso Armour & Co. v. Wantock, 323 U.S, 126 (1944), que
assegurou que a duracado do trabalho deveria ser medida a partir do tempo a

disposi¢do do empregador®’.

64 DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. México: Editorial Porrua S.A., 1949, p.
633.

65 DESPONTIN. Luis Alberto. Jornada de trabajo. Buenos Aires: Editorial Bibliografica
Argentina, 1952, p. 61-62; ALCOCK, Antony. History of the International Labour
Organisation. London: The Macmillan Press Ltd, 1971, p. 58; CROSS, Gary. A Quest for Time.
California: University of California Press, 1989, p. 164-165.

66 KROSTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de derecho del trabajo. Buenos Aires: Depalma,
1968, p. 253.

67 Um empregador, se escolher, pode contratar alguém para nao fazer nada, ou para nao fazer
nada enquanto aguarda alguma coisa acontecer. Evitar outra atividade geralmente é um fator
que caracteriza prontidao instantadnea para servir e a inatividade tem um papel importante em
todos os empregos com qualidade de que colocam em alerta. A prontiddo para servir pode ser
contratada, da mesma forma que o préprio servigo, e o tempo gasto na espera por avisos de
ameaca a propriedade do empregador pode ser tratado pelas partes como um beneficio para o
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2.4.2 As normas relativas a duragao dos tempos de trabalho

A introducédo de limitagdes normativas a duragao dos tempos de trabalho
adotou um tratamento triplice, referente aos seguintes periodos: (a) o dia, com a
limitagdo da duracgao diaria dos tempos de trabalho, com a fixagdo da jornada,
dos intervalos dentro dela e dos espagos entre uma e outra; (b) a semana, com
a fixagao de limites a duracdo semanal e a introdu¢ado de um repouso respectivo,
de 24 horas, a ser devidamente remunerado; (c) o ano, com a limitagdo de um
tempo maximo para trabalho anual, a partir do qual surgiria o direito as férias

remuneradas.t8 6°

Em relagao a limitagao diaria da duracéo do trabalho, a maioria dos paises
adotou, paulatinamente, o limite de 8 (oito) horas diarias de trabalho. No Brasil,
pelo menos desde a Constituicdo da 1934, ha dispositivo constitucional
assegurando jornada de 8 (oito) horas, que somente podera ser ampliada nos

casos previstos em Lei’% Esse dispositivo foi reproduzido, com poucas

empregador. Saber se o tempo é gasto predominantemente em beneficio do empregador ou do
empregado é uma questao que depende das circunstancias do caso. No original consta que “An
employer, if he chooses, may hire a man to do nothing, or to do nothing but wait for something to
happen. Refraining from other activity often is a factor of instant readiness to serve, and idleness
plays a part in all employments in a stand-by capacity. Readiness to serve may be hired, quite as
much as service itself, and time spent lying in wait for threats to the safety of the employer's
property may be treated by the parties as a benefit to the employer. Whether time is spent
predominantly for the employer's benefit or for the employee's is a question dependent upon all
the circumstances of the case.” (Armour & Co. v. Wantock, 323 U.S, 126 (1944)).

6 MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 22 ed. Rio de Janeiro: Fundagéo Getulio Vargas,
1972, p. 72.

69 Na mesma diregéo se posiciona Eugenio Perez Botija, que menciona que a doutrina e o direito
comparado oferecem os instrumentos pelos quais séo limitados os tempos de prestagao de
trabalho, acrescentando, ainda, a regulamentacdo do repouso noturno (PEREZ BOTIJA,
Eugenio. Curso de derecho del trabajo. Madrid: Editoral Tecnos S.A., 1948, p. 163).

70 Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condigoes do trabalho, na
cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses
econdmicos do Pais.

¢) trabalho diario ndo excedente de oito horas, reduziveis, mas s6 prorrogaveis nos casos
previstos em lei;
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alteragdes, nas Constituicbes de 193771, 194672 e 196773 74, Alias, na década de
1930, o ordenamento juridico brasileiro foi proficuo na criagdo de normas
limitadoras da duracao do trabalho. Cesarino Junior reuniu as normas ordinarias
que regulavam a duragao do trabalho no Brasil logo antes da entrada em vigor
da CLT:

Atualmente regulam a questao, entre nds, regulamentando preceito
constante da letra i, do art. 137, da Constituicdo, segundo o qual a
legislagao do trabalho determinara: “dia de trabalho de oito horas, que
podera ser reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos
previstos em lei”, numerosos decretos. Sao eles os seguintes: o citado
dec. N. 21.186, de 22 de margo de 1932, que regula o horario para o
trabalho no comércio e foi alterado pelos decs. Ns. 22.033, de 29 de
outubro de 1932, que aprova o respectivo regulamento, e 21.876, de
28 de setembro de 1932, referente a prazos, 22.489, de 22 de fevereiro
de 1933, sobre regularizagio de livros referentes ao assunto; o dec. n.
21.364, de 4 de maio de 1932, que regula o horario do trabalho na
industria; n. 23.084. 16 de agosto de 1933 nas farmacias; n. 23.152, de
15 de setembro de 1933, nas casas de diversdes; e estabelecimentos
conexos; n. 23.316, nas casas de penhores e congéneres; n. 23.322,
de 3 de novembro de 1933, nos bancos e casas bancarias; n. 23.766,
de 18 de janeiro de 1934, nos transportes terrestres, alterados pelo
dec. n. 23.489, de 7 de fevereiro de 1934; n. 24.561, de 3 de julho de
1934, nos armazéns e trapiches das empresas de navegagéo e
estabelecimentos correlatos, no Distrito Federal; n. 24.634, de 10 de
julho de 1934, no servico de telegrafia submarina e subfluvial,
radiotelegrafia e raotelefonia; n. 24.696, de 12 de julho de 1934, dos
empregados mixtos de hotéis, pensdes, restaurantes e
estabelecimentos congéneres; n. 279, de 7 de agosto de 1935, no
servigo ferroviario; lei n. 264, de 5 de outubro de 1936, nos servigos
publicos; n. 22.979, de 24 de julho de 1933, nas barbearias e
estabelecimentos congéneres; alterado pelo dec. n. 24.483, de 27 de
junho de 1934; n. 23.104, de 19 de agosto de 1933, nas industrias de

panificacdo; n. 24.562, de 3 de julho de 1934, na industria frigorl'fica.75

71 Art 137 - Alegislagao do trabalho observara, além de outros, os seguintes preceitos:

i) dia de trabalho de oito horas, que podera sér reduzido, e somente suscetivel de aumento nos
casos previstos em lei;

2 Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes
preceitos, além de outros que visem a melhoria da condigao dos trabalhadores:

V - duragdo diaria do trabalho ndo excedente a oito horas, exceto nos casos e condi¢des
previstos em lei;

73 Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que,
nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigéo social:

VI - duragéo diaria do trabalho ndo excedente de oito horas, com intervalo para descanso, salvo
casos especialmente previstos;

74 Somente a partir da Constituicido de 1988 o dispositivo deixou de prever a possibilidade de
ampliacao da duragao diario do trabalho de oito horas por meio da legislagao ordinéria:

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

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

75 CESARINO JUNIOR. Direito social brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins, 1940, p. 479-480.
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Com a entrada em vigor da CLT, consagrou-se definitivamente a regra
geral de que a duragao normal do trabalho nao deveria exceder de 8 (oito) horas
diarias’® Com relagéo ao critério para contagem da jornada, o art. 7° do Decreto-
lei n°® 2.308, de 13 de junho de 1940, que regulava a duracéo do trabalho nas
atividades privadas, adotou o enfoque do tempo a disposigdo do empregador
para computar a jornada de trabalho.”” 7 O art. 4° da CLT, antes da reforma
legislativa realizada em 2017, revelou definitivamente que o direito brasileiro
acompanhou a tendéncia internacional e tratou de adotar a contagem dos

tempos de trabalho também como o periodo a disposigdo do empregador:

Art. 4° - Considera-se como de servigco efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou
executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.

No art. 71 da CLT ainda foram delimitados os intervalos correspondentes
a jornada normal de trabalho, em harmonia com os fundamentos que inspiraram
a limitacdo da jornada, notadamente com aqueles relativos a saude do
trabalhador, que evitam, conforme ja analisado, a fadiga corporal’®. Esses
intervalos, entretanto, na mesma linha da tendéncia normativa de outros
ordenamentos, ndo sao computados como tempo de trabalho, justamente
porque, em tais periodos, o empregado nao fica a disposigdo do empregador

para a prestacéo de servigos®.

Em relacdo a limitagdo semanal, o repouso tem origens histéricas e

76 Art. 58 - A duragdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada,
nao excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao seja fixado expressamente outro limite.
77 Art. 7° Considera-se como de trabalho efetivo o tempo em que o empregado esteja a
disposi¢cdo do empregador, aguardando ou executando ordens.

78 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 107.

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

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

§ 2° - Os intervalos de descanso nao serdao computados na duragao do trabalho.

80 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 107.
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culturais, independentemente de leis que o instituissem. A principal
fundamentagédo do repouso semanal guardava, originalmente, uma motivagéo
religiosa, em especial nos paises do ocidente, mas também tinha relagdo com a
comemoragao de datas importantes®!- A responsavel por essa supressio dos
repousos foi justamente a Revolugédo Industrial, que trouxe a exigéncia dos
trabalhos ininterruptos, inclusive aos domingos e feriados civis e religiosos. Com
isso a instituicdo do repouso semanal, na legislagao trabalhista nascente, veio
atender justamente as finalidades de garantir que o trabalhador eliminasse a
fadiga desenvolvida ao longo da semana, pudesse dedicar um dia da semana a
pratica de atividades recreativas, culturais e fisicas, assim como pudesse

assegurar o convivio familiar e social.®?

A propésito do descanso semanal, mesmo antes da CLT, ja mencionava

Cesarino Junior que:

Em regra, a cada 6 dias de trabalho efetivo, corresponde um dia de
descanso obrigatério; Este descanso sera de 24 horas consecutivas no
comeércio, e ser-lhe-a destinado o domingo, salvo convengdo em
contrario entre os empregadores e empregados, ou motivos de
interesse publico, ou de natureza da ocupagéo. Parece-nos que, em
face do dispositivo constitucional, ja nao se poderao fazer tais acordos,
devendo o descanso ser sempre no domingo, salvo as outras hipoteses
previstas.

Na industria vigoram os mesmos dispositivos. Podera, entretanto, o
descanso semanal ser suspenso nos casos de trabalhos urgentes, cuja
execugcao imediata se torne necessaria para prevenir possiveis
acidentes ou reparacdo urgente do material. Nas farmacias, aos
empregados que fizerem os plantdes dominicais, cabera o direito de
gozar um dia de folga semanal, dia este que sera determinado pelos
empregadores. Nas casas de diversdes, para os artistas e demais
empregados, indispensaveis aos espetaculos teatrais, o descaso
semanal remunerado, podera ser de 19 horas. Os empregados mixtos
em hotéis e congéneres nao poderao exercer a sua atividade, dentro
ou fora do estabelecimento, nos dias de descanso semanal, sob pena
de multa e apreenséo da carteira profissional. No servigo ferroviario, o
pessoal dos trens, que ndo gozar de descanso semanal em dia fixo,
tera, no minimo, dentro do ciclo de 14 dias, com 96 horas de trabalho,
dois periodos de descanso, um dos quais nao sera inferior a 12 horas
consecutivas e o outro com a duragao necessaria para fazer o total de
48 horas.®

81 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sao Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 314.

82 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 315.

83 CESARINO JUNIOR. Direito social brasileiro. Sdo Paulo: Livraria Martins, 1940, p. 486.
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Interessante notar que naquela época as exceg¢des ao repouso atendiam
a informagdes pré-determinadas e rotinas presumidas de empregados, da vida
na cidade e de como a sociedade, de modo geral, mantinha o seu
funcionamento. Nesse aspecto, destaca-se o nivel de detalhamento que se dava
para o exercicio de determinadas profissbes e a maneira como o tempo de
trabalho poderia ser flexibilizado de acordo com cada atividade, como, por
exemplo, nos casos do funcionamento das farmacias, que excepcionalmente

poderiam ser abertas aos domingos.

Nesse sentido, portanto, tal qual a limitagdo diaria do trabalho a 8 (oito)
horas diarias, o repouso semanal também nasceu com a finalidade de atender
aos diversos fundamentos que motivam a limitagdo da jornada de trabalho,
embora, nesse caso, tratasse de resgatar um instituto que ha muito ja era

culturalmente adotado pelos povos.

Por fim, a instituicdo dos limites anuais a duragéo do trabalho ndo guarda
origens histéricas, tal qual o repouso semanal. Em verdade, a instituicdo das
férias remuneradas remonta ao inicio do século XX. Isso porque antes do grande
desenvolvimento industrial, ndo se fazia sentir a necessidade de um periodo
destinado a uma pausa anual dos trabalhos, notadamente em raz&o do grande
numero de festas religiosas, e também porque a vida e o trabalho mais calmos
nao ensejavam a necessidade intensa de repouso. Com Revolugao Industrial é
que se sentiu essa necessidade de uma pausa anual destinada, entre outras
finalidades, a recuperacao de forgas do trabalhador. A introdugcdo das maquinas
nas industrias, a racionalizacdo do trabalho e o desenvolvimento dos centros
urbanos € que foram os responsaveis por fazer nascer a necessidade de

repousar alguns dias por ano.8

2.4.3 O regime de sobreaviso na redagao original da CLT

E nesse contexto, de um trabalhador que cumpre uma jornada minima de

trabalho e é remunerado proporcionalmente ao tempo em que ele fica a

84 CESARINO JUNIOR. Direito social brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins, 1940, p. 487-488.
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disposigao do empregador, sob a obrigagcado de permanecer no estabelecimento
empresarial, que se desenvolve o conceito de uma jornada intermediaria de

tempos a disposicao.

Com efeito, a CLT, ja em sua redagéo original, previa, no art. 244, que as
estradas de ferro poderiam ter “empregados extranumerarios, de sobreaviso e
de prontiddo, para executarem servigos imprevistos ou para substituicbes de

outros empregados que faltem a escala organizada.”8®

Nesse ponto, a propria CLT tratou de conceituar que “Considera-se de
"sobre-aviso" o empregado efetivo, que permanecer em sua propria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo. Cada escala de
"sobre-aviso" sera, no maximo, de vinte e quatro horas, As horas de "sobre-
aviso", para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um tergo) do salario
normal.” Também delimitou que “Considera-se de "prontiddo" o empregado que
ficar nas dependéncias da estrada, aguardando ordens. A escala de prontiddo
sera, no maximo, de doze horas. As horas de prontiddo serdo, para todos os

efeitos, contadas a razdo de 2/3 (dois tergos) do salario-hora normal.”

Dessa forma, a CLT instituiu para uma categoria especifica de
empregados um conceito intermediario de computo dos tempos de trabalho,
tratando de uma situagdo peculiar a categoria dos ferroviarios para abordar
situagbes em que os empregados n&o estariam nem completamente a
disposicdo do empregador (porque poderiam exercer outras atividades), nem
completamente livres, uma vez que estariam limitados naquilo que poderiam

livremente decidir fazer.

No caso dos empregados em sobreaviso, a limitagdo seria menor, uma
vez que os empregados estariam fora dos limites da empresa, em suas proprias
casas, inclusive com a possibilidade de destinarem esses tempos a convivéncia

com a familia. Entretanto, a doutrina apontava que esse regime gerava, em

85 Destaca-se que essa redagao foi brevemente alterada por forga da Lei n. 3970, de 13 de
outubro de 1961, que revogou o art. 244 e paragrafos da CLT, até ser restabelecido pelo Decreto-
Lei n. 5, de 4 de abril de 1966.
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especial, uma restricdo de locomogéao, porque inviabilizava o empregado de sair
da residéncia. Dessa forma, por conta da restricdo imposta ao empregado em

sobreaviso, seria devida uma remuneracgao, de um terco do salario normal.

No caso dos empregados em prontidao, a limitagdo seria maior, uma vez
que os empregados estariam dentro dos limites da prépria empresa e, portanto,
a liberdade dos empregados para o exercicio de atividades pessoais seria mais
restrita. Nessa situagao, a propria convivéncia familiar seria prejudicada e as
opgdes do empregado estariam muito mais limitadas, ainda que n&o estivesse
em efetivo trabalho. Assim, a remuneracdo nesses casos deveria ser maior do

que a do sobreaviso, na proporgao de dois tergos do salario normal.

Em qualquer caso, tanto nas hipéteses dos regimes de prontiddo como de
sobreaviso, a legislagéo reconhecia a necessidade de limitagdo de jornada, tanto
que restringia as escalas de sobreaviso a um maximo de 24 (vinte e quatro)

horas e as escalas de prontiddao a um maximo de 12 (doze) horas.

Cumpre observar, entretanto, que os regimes de sobreaviso e de
prontiddo, foram inicialmente pensados para uma categoria especifica de
trabalhadores que, dadas as peculiaridades do trabalho prestado, tinham regras
particulares acerca da remuneracao dos tempos de trabalho. Tanto é assim que
a doutrina do Direito do Trabalho classica nao trata de mencionar a sua
possibilidade de expansdo, muito menos a sua aplicabilidade analdgica para

casos de outros trabalhadores®®.

Somente a partir da alteragdo da realidade do trabalho, que sera
analisada nos capitulos seguintes, o regime de sobreaviso passou a ser admitido
como solucdo para regular tempos de trabalho de outras categorias e para
abranger realidades de trabalho que ndo eram previstas pela doutrina trabalhista

tradicional®’.

86 Nesse sentido CHAVES, Pires. Jurisprudéncia trabalhista. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1960, p. 347-348; SUSSEKIND, Arnaldo. Duragao do trabalho e repousos remunerados. Sdo
Paulo: Livraria Freitas Bastos, 1950, p. 280-287.

87 KLIPPEL Bruno. Jornada de trabalho e direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 93-
95
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2.5 O trabalhador destinatario das normas limitadoras dos tempos de
trabalho

O Direito do Trabalho sistematizou a organizagado do tempo, baseada no
modelo Taylorista, inserindo de maneira objetiva o tempo de trabalho como
ferramenta para regular as relagdes de trabalho no plano individual e coletivo®8.
No plano do direito individual, o tempo de trabalho permitiu delimitar o dominio
da empresa sobre a vida do trabalhador e avaliar a prestacao do trabalho durante
o tempo de vida em que o trabalhador se submete a empresa. Dessa forma, o
tempo se estabeleceu como o principal limite de sujei¢ao do trabalhador e como

critério de medida do valor de troca.

Em termos gerais, o tempo instituido pelo Direito do Trabalho foi um tempo
homogéneo, construido sob um esteredétipo de trabalho normal. Estabeleceu-se,
dessa forma, uma jornada de trabalho tipica (e.g. das 8h as 17h), uma semana
de trabalho tipica (40h semanais, distribuidas de segunda a sexta, com a
liberdade do fim de semana) e um ano de trabalho tipico, interrompido por férias
e por feriados estabelecidos segundo os costumes (Natal, Semana Santa, férias

de verao)®.

Esse modelo, elaborado na Europa ocidental como reacdo aos excessos
da Revolugao Industrial e ao abuso de direitos surgidos do direito civil do século
XIX%0, conduziu a uma oposig¢ao binaria entre o tempo livre e o tempo de trabalho,
sendo este entendido como o tempo de subordinagao®!. Essa oposigdo adota a
ficcdo de um trabalho separavel da pessoa do empregado, porquanto o tempo

de trabalho fica separado do tempo livre.®?

88 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 104-105.

89 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 107-108.

9% BRONSTEIN, Arturo. International and comparative labour law: current challenges.
Chippenham and Eastbourne: Palgrave Macmillan, 2009, p. 1.

91 A maioria das normas sobre duragdo do trabalho, mesmo as mais recentes vdo assumir essa
orientacdo. A Diretiva 93/104 da Uniédo Europeia (posteriormente Diretiva 2003/88), por exemplo,
assimilou essa oposi¢ao ao dispor que deve ser considerado como periodo de descanso todo
tempo durante o qual o trabalhador nao esta a disposigdo do empregador.

92 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
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Maria do Rosario Palma Ramalho delimita os trés fatores que animaram

tradicionalmente o direito do trabalho®:

(a) A uniformidade dos trabalhadores subordinados: as normas laborais
foram inicialmente concebidas para um trabalhador tipico que € homem,
geralmente sem grandes qualificagdes, que depende economicamente do
trabalho para sustentar a familia, que trabalha o tempo inteiro para 0 mesmo
empregador e que, em regra, faz toda sua carreira no ambito da mesma
empresa. Essa uniformidade dos trabalhadores favoreceu o desenvolvimento do
Direito do Trabalho em moldes uniformes e promoveu o papel dos sindicatos na
negociacao coletiva como forma de compensar as debilidades individuais dos

trabalhadores.%*

(b) A grande industria como unidade modelar de desenvolvimento dos
vinculos laborais: os modelos das grandes empresas fordistas e tayloristas
contribuiram decisivamente para o desenvolvimento do Direito do Trabalho, pois
correspondiam ao espago tipico em que se desenvolvia o vinculo de emprego
que suscitava a protecao estatal. Além disso, a dominancia desse modelo, apds
a Primeira Guerra Mundial, contribuiu para o objetivo de universalizagao da tutela
laboral, uma vez que as industrias alargaram seus negdcios, atraindo todo tipo
de atividades para dentro do empreendimento. Como consequéncia desse
alargamento das empresas, houve a atracdo de diversos trabalhadores, que
tipicamente correspondiam ao trabalho independente, para o dominio laboral
(e.g. profissdes tipicamente liberais, como médicos e advogados passaram a se
submeter a espécies de trabalho subordinado). Esse modelo de unidade
produtiva € marcado por uma estrutura verticalizada, para a qual as normas

laborais sao tipicamente concebidas.®®

derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 110.

98 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 62-70.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 62-63.

95 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 65-66.
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(c) a crenga na sustentabilidade econémica do sistema laboral protetivo
para os empregados e para as empresas: o terceiro e ultimo fator sobre o qual
se assentou o direito do trabalho tradicional foi a crenga de que o aumento da
produgao levaria a uma melhoria nas condi¢des dos trabalhadores, que
receberiam maiores direitos. Em contrapartida, os empregadores ampliariam nédo
apenas a retribuicdo devida aos empregados, mas também os tempos de n&o
trabalho, como férias, feriados, faltas nao justificadas e subsidios da Previdéncia
Social. Esse aumento de direitos e de melhores condi¢gdes aos trabalhadores
pressupunha uma melhoria progressiva do quadro econémico que sustentasse

o0 aumento de direitos.%®

Como se vé, um dos elementos centrais do desenvolvimento do Direito do
Trabalho e das normas limitadoras da duragao do trabalho foi a existéncia de um
trabalhador tipico: o operario de fabrica. A expansao da aplicabilidade para
outros tipos de trabalhadores se deu progressivamente, na medida em que se
reconhecia a eles o trago distintivo que os faria merecedores da tutela especial
do Direito do Trabalho.

Nesse ponto, cumpre delimitar brevemente o trago que diferenciava os
contratos de trabalho merecedores da protecao especial do Direito do Trabalho
dos demais contratos que n&do mereciam essa distingao. A despeito da existéncia
de outros critérios diferenciadores aventados pela doutrina para a diferenciacéo
das relagdes de emprego dignas de maior protegao (por exemplo, a dependéncia
social e a subordinagao técnica), a dependéncia econémica e a subordinagao
juridica foram os dois principais elementos caracterizadores que se destacaram

como distintivos do vinculo empregaticio?’.

Dorval Lacerda, um dos responsaveis pela elaboracdo da CLT, define a

dependéncia econémica nos seguintes termos:

Vejamos o que é a dependéncia econdmica. Nao ha que fugir, quando

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 69-70.

97 LACERDA, Dorval. Direito individual do trabalho. Rio de Janeiro: Editora A Noite, 1949, p.
22-33.
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na tarefa de definir e conceituar a dependéncia econdmica, do
preciosissimo artigo de PAUL CUCHE (Du rappor de dépendence,
élément constitutif du contrat de travail, in Révue Critique, p. 412), que
deu sobre o assunto a ultima palavra, adquirindo, destarte, foros
classicos e de obrigatéria citacdo. Diz ali o ilustre Professor: “Ha
dependéncia econémica quando, de um lado, aquéle que fornece o
trabalho dele tira seu unico, ou, pelo menos, seu principal meio de
existéncia, e, de outro, aquele que paga o trabalho utiliza regularmente
e inteiramente a atividade daquele que o fornece. E essencial que ele
disponha de todo o seu tempo, que lhe assegure o aproveitamento
permanente dos produtos de seu trabalho, de modo que o prestador
nao tenha necessidade nem possibilidade de trabalhar para outros
empregadores. Tal sendo a situagao dos trabalhadores a domicilio, que
trabalham regularmente para um industrial, seria natural que os
submetessem a um regime de previdéncia como tirando seus meios de
subsisténcia de um contrato de trabalho.” Prossegue o Mestre: Ha
locagdo de servigos ou contrato de trabalho sempre que a execugao
do trabalho, qualquer seja o modo de remuneragdo, coloque aquele
que o fornece numa relacdo de dependéncia econdémica ou de
subordinagao perante aquele que o remunere. Chega-se, assim —
continua — a fazer depender a natureza juridica de um contrato de
situagdo econdmica dos contratantes e da necessidade que um deles
pode ter, para subsistir, da prestagédo que o outro lhe deve.%

Na visdo do autor, portanto, as duas condi¢gdes necessarias para que seja
caracterizada a dependéncia econbmica e, consequentemente, o vinculo de
emprego, sao (1) que o trabalho prestado constitua a principal fonte de renda do
trabalhador e (2) que o trabalho absorva integralmente a atividade de quem o

presta®.

A despeito de seus defensores, a dependéncia econédmica como critério

distintivo do vinculo de emprego foi muito criticada’®® e acabou cedendo espaco,

9% LACERDA, Dorval. Direito individual do trabalho. Rio de Janeiro: Editora A Noite, 1949, p.
27.

% Para que haja dependéncia econdmica daquele que fornece o trabalho com relagdo aquele
que o paga, sdo necessarias duas condi¢des:

1.2 — Que aquele que forneca o trabalho dele tire 0 seu Unico ou seu principal meio de
subsisténcia. E preciso que viva de tal trabalho e que a remuneracéo percebida n&o ultrapasse
sensivelmente suas necessidades e as de sua familia.

2.2—Que aquele que paga o trabalho absorva integralmente e regularmente a atividade de quem
o presta. E necessario que tome todo o tempo do prestador, que Ihe garanta o aproveitamento
permanente do produto do seu trabalho, de maneira tal que, no momento, n&o tenha o prestador
do trabalho necessidade e mesmo possibilidade de oferecer seus servigos a outros
empregadores. (LACERDA, Dorval. Direito individual do trabalho. Rio de Janeiro: Editora A
Noite, 1949, p. 27-28).

100 Nesse sentido, veja-se a critica de Délio Maranhdo: “A teoria francesa (P. Cuche), que
pretendia ser de natureza econdmica a dependéncia do empregado ao empregador, incorria no
erro de confundir no¢des de ordem econémica com nogdes de ordem juridica, escolhendo como
critério distintivo o que ndo significa sendo uma situagédo de fato, em que se encontra, ainda, a
grande massa dos trabalhadores e que serve para explicar, historicamente, o advento do direito
do trabalho. Mas, se foi a existéncia do economicamente dependente que determinou o
surgimento desse direito, ja agora compde ele um sistema juridico. Assim como pode haver
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de modo geral, a subordinagéo juridica. Paul Colin, citado por Evaristo de Moraes

Filho, menciona que:

Por subordinagéo juridica entende-se um estado de dependéncia real
criado por um direito, o direito do empregador de comandar, dar
ordens, donde nasce a obrigagao correspondente do empregado de se
submeter a essas ordens. Eis a razdo pela qual se chamou a esta
subordinagéo de juridica, para op0-la principalmente a subordinagao
econdmica e a subordinagao técnica, que comporta também uma
direcao a dar aos trabalhos do empregado, mas diregdo que emanaria
apenas de um especialista. Trata-se, aqui, ao contrario, do direito
completamente geral de superintender a atividade de outrem, de
interrompé-la ou de suscita-la a vontade, de lhe fixar limites, sem que
para isso seja necessario controlar continuamente o valor técnico dos
trabalhos efetuados. Diregao e fiscalizacao, tais sdo os dois polos da
subordinagao juridica. 0!

Para Mario Deveali, o contrato de trabalho € aquele em virtude do qual
uma pessoa se obriga a executar pessoalmente um trabalho ou a prestar um
servigo, por conta de outra, mediante remuneragao. O contrato de trabalho pode
ter por objeto um trabalho subordinado ou um trabalho auténomo. O contrato de
trabalho subordinado (que é objeto do direito do trabalho) se caracteriza quando
importa em uma relagcdo de dependéncia de carater continuado. O contrato
autébnomo, por sua vez, seria aquele cuja execugdo nao importa um verdadeiro
vinculo de dependéncia de carater continuado.'® O objeto especifico da
legislagao laboral é conferir protecdo aqueles que se encontram nesse estado

de subordinagéo continuada frente ao seu empregador.’%3

Mario de La Cueva conceitua a relagao de trabalho como sendo aquela
segundo a qual uma pessoa, mediante o recebimento de uma remuneracao

correspondente, subordina sua forca de trabalho a servico dos fins da

contrato de trabalho sem dependéncia econdémica (ndo desnatura o contrato a eventual
independéncia econdmica do empregado), tal dependéncia pode existir sem que se configure
uma relagdo de trabalho subordinado (pequeno empregador, pessoa fisica, dependente,
economicamente, de empregadores poderosos). A dependéncia econémica sera, quando muito,
uma nota sintomatica, na expressao de E. Jacobi, citada por Evaristo Morais Filho. E servira,
assim, ao juiz, para formar sua convicgéo nos casos duvidosos.” (MARANHAO, Délio. Direito do
trabalho. 2?2 ed. Rio de Janeiro: Fundacao Getulio Vargas, 1972, p. 43).

101 MORAES FILHO, Evaristo de. Tratado elementar de direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Editora Freitas Bastos, 1960, p. 381-382

102 DEVEALI, Mario. Lineamentos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 205.

103 DEVEALI, Mario. Lineamentos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 208.
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empresa.’® A formula proposta por De La Cueva relne trés elementos
essenciais: (a) prestacado pessoal de um servigo, que, sendo for¢a de trabalho e
pertencendo, necessariamente, a uma pessoa sO podera ser realizada pelo
préprio trabalhador; (b) pagamento de uma retribuicdo pecuniaria como
contraprestacdo da energia de trabalho; e (c) colocacéo da forga de trabalho a

servigo da empresa, de modo a subordinar aquela aos fins de outra pessoa.'%®

Segundo o autor, ainda, os termos dire¢ao e dependéncia, utilizados pelo
Direito Mexicano para conceituar a relagdo de emprego, traduzem bem uma
férmula que expressa o conceito de subordinacao. E isso porque tais expressoes
demonstram que o poder juridico do empresario €, antes de tudo, um poder de
disposicao da forga de trabalho, do qual decorrem os deveres do empregado de

estar a disposi¢do do empregador e de obedecer as ordens recebidas'%.

A esse respeito também cumpre mencionar a ligao de Paulo Emilio Ribeiro
Vilhena:

Sob o prisma obrigacional, toma-se a subordinagdo ndo como um
status em si ou como um envoltério que empolga a propria relagéo de
emprego.

Do ponto de vista da conduta do empregado, a subordinacao afigura-
se como uma de suas obrigacdes, qual seja, a de obedecer as
determinagdes do empregador e/ou de seus prepostos.

Neste aspecto, apreende-se a subordinagdo em dois planos
nitidamente identificaveis: depois de pressuposto da formagao de um
contrato de trabalho passa a preencher uma sucessdao de atos
prestativos, por meio da postura recipiente do prestador de servigos
em face dos atos diretivos ou de comando do credor de trabalho. %7

Essa subordinagdo do empregado — e mesmo o seu estado de
dependéncia econbmica — ao empregador € o que a doutrina aponta como
elemento distintivo que fundamenta a existéncia de regras protetivas no Direito

do Trabalho. Nesse sentido a ligdo de Américo Pla Rodriguez:

104 DE LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. México: Editorial Porrua S.A., 1949,
%55[12-311CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. México: Editorial Porrua S.A., 1949,
%65[;:5. LA CUEVA, Mario. Derecho mexicano del trabajo. México: Editorial Porrua S.A., 1949,
%75\;I?_-I-5|I1E:l3\l-A, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 32
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 527.
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Por isso, o Direito do Trabalho &, antes de tudo, um direito protetor dos
trabalhadores, entendida a expressdo no sentido mais amplo. A
especial necessidade de protecdo do trabalhador tem duplo
fundamento: 1) o sinal distintivo do trabalhador é sua dependéncia, sua
subordinagdo as ordens do empregador. Essa dependéncia afeta a
pessoa do trabalhador; 2) a dependéncia econémica, embora nao
necessaria conceitualmente, apresenta-se na grande maioria dos
casos, pois em geral somente coloca sua for¢a de trabalho a servigo
de outro quem se vé obrigado a isso para obtengado de seus meios de
vida. A primeira e mais importante tarefa do Direito do Trabalho foi
procurar limitar os inconvenientes dessa dependéncia pessoal e
econdmica.08

A principal obrigacdo que se impde ao empregado é justamente o dever
de prestar os servigcos pessoalmente, no lugar, no tempo e nas condigdes
ajustadas. Nesse aspecto, destaca-se, alias, que a manifestacdo da
subordinacdo no contrato de trabalho ocorre mediante diversas formas. Mario

Deveali sintetiza os principais aspectos por meio dos quais ela se manifesta%?:

(a) Obrigacéo de obediéncia a um determinado horario: nesse aspecto, o
horario pré-determinado tem como finalidade, por um lado, a medida da
prestacdo de trabalho que esta a cargo do trabalhador e, por outro, a delimitagao
do tempo durante o qual o trabalhador se submete as ordens exclusivas do seu

empregador;

(b) Obrigacdo de retribuicdo proporcional ao horario de trabalho
determinado: essa manifestacdo determina que o empregado receba um valor
proporcional ao tempo despendido as ordens exclusivas do seu empregador,
independentemente do resultado econdmico do seu trabalho. Dessa
determinacao resulta que o empregado deve ser remunerado normalmente por
todos os tempos que esta a disposigdo do empregador, no estabelecimento

empresarial, ainda que sua forga de trabalho ndo venha a ser utilizada.

(c) Obrigacdo de execugdo do trabalho no estabelecimento do

empregador: essa manifestagado permite ao empregador controlar a efetividade

108 PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios do direito do trabalho. 32 ed. Sao Paulo: LTr, 2015,
p. 88

109 DEVEALI, Mario. Lineamientos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 359-360.



57

do trabalho prestado durante o horario ajustado, dirigindo-o segundo os critérios

e interesses empresariais;

(d) Carater pessoal da prestacdo de trabalho: segundo essa
manifestacdo, a subordinagao hierarquica somente poderia se manifestar no

campo das relagdes pessoais, dirigindo-se a atividade pessoal do empregado.

Como se vé, o entendimento classico associa a manifestacdo da
subordinagao estritamente ao poder que o empregador tem de dar ordens ao
empregado, em um local especifico, dentro de um determinado horario pré-
determinado. Nao por acaso, Supiot menciona que, do ponto de vista juridico, o
tempo cumpre uma fung¢ao de medir a subordinacao e, portanto, a remuneracéo.
O tempo de trabalho delimita o dominio da empresa sobre a vida do trabalhador
e avalia a prestacdo desse trabalho, servindo como limite da sujeicdo do

trabalhador e como critério de medigao de sua remuneragéo.'"°

Esse conceito de subordinagéao ira sofrer alteragdes significativas a partir
na ultima parte do século XX, com o incremento de novas formas de prestagao
de trabalho, perdendo o trabalho industrial o protagonismo de outrora. De
qualquer forma, por ora, cumpre notar que, independentemente do critério
substancial que a doutrina classica utilize para diferenciar os contratos de
emprego dos demais contratos de prestacdo de servigo, a possibilidade que o
empregador tinha de dispor dos tempos do empregado, outorgada seja pela
subordinacao juridica, seja pela dependéncia econbémica, se mostrava como um

dos elementos mais marcantes da relagdo empregaticia na doutrina classica.

2.6 As categorias excluidas do regime de duragao normal do trabalho

Alguns trabalhadores foram excluidos do regime dos limites de duracéo
do trabalho, em especial dos limites diarios, sem prejuizo do direito ao gozo das
férias e do repouso semanal. O art. 62 da CLT excluiu do regime normal de

duracéao de trabalho os empregados exercentes de determinadas funcdes que,

110 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 101.
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por sua natureza, ndo devem ser exercidas com subordinacdo a limite de
duracgédo diaria ou semanal, ou que devem ser executadas em maiores jornadas

de trabalho."

2.6.1 Gerentes

A justificativa para excluir os gerentes decorria da impossibilidade de
limitar o trabalho a horarios sem prejuizo da vida e da prosperidade da unidade
empresarial, ja que, em razdo da elevada representacdo daqueles na estrutura
da empresa, e da capacidade técnica e distingcdo de suas remuneracgdes, seria
possivel considera-los como independentes em seus trabalhos. Nesse contexto,
seriam as fungcbes de geréncia apenas aquelas que demandassem que o

empregado administrasse parte da atividade empresarial.

Aqui vale notar a existéncia de alteragao legislativa, que, segundo a
doutrina, flexibilizou a caracterizagdo do cargo de geréncia. Na redacgao original,
o art. 62 da CLT dispunha que apenas os gerentes investidos de mandato n&o

se submeteriam ao regime normal de duracgao de trabalho, nestes termos:

b) os gerentes, assim considerados os que investidos de mandato, em
forma legal, exergcam encargos de gestéo, e, pelo padrdo mais elevado
de vencimentos, s6 diferenciem aos demais empregados, ficando-lhes,
entretanto, assegurado o descanso semanal;

Com a alteracdo promovida pela Lei n. 8966/1994, o texto passou a

dispensar a exigéncia do mandato:

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

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

Entretanto, ressalva-se que, mesmo com a alteracao legislativa, apenas

111 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragédo do trabalho e repousos remunerados. S3o Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 150-151.
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os exercentes de uma geréncia administrativa, ou seja, que administram, de fato,
o estabelecimento, seriam destinatarios da norma, n&o cabendo estendé-la aos
gerentes técnicos, que apenas exercem a chefia técnica de um setor de sua

especialidade'?,

2.6.2 Trabalhadores externos

A legislagao tratou de excluir do regime normal de duragao do trabalho os
trabalhadores externos. Nesse caso, apesar de reconhecer que os trabalhadores
externos estéo ligados por um vinculo de subordinagéao juridica a determinada
empresa, sujeitando-se as normas administrativas do empreendimento e a sua
fiscalizagdo, o trabalhador nao estaria sujeito ao limite de horarios,
especialmente porque essa limitacdo poderia impedir o desenvolvimento de suas

atividades.!3

2.6.3 Trabalhadores a domicilio

Inicialmente, a doutrina era reticente inclusive sobre a caracterizacdo do
vinculo de emprego nos casos do trabalho a domicilio, principalmente em virtude
da dificuldade de se visualizar as manifestagées da subordinacao, em razao da

auséncia de limites de horarios de trabalho.

Essa resisténcia de parcela da doutrina decorria do rigor exigido em
relagao aos critérios para visualizar a subordinagao, entendendo-se que haveria
necessidade de constatacdo de todas as manifestagdes da subordinacéo para
que ela se caracterizasse e para que, consequentemente, estivesse presente o
vinculo de emprego objeto da protecdo do Direito do Trabalho''4. Assim, por
exemplo, visualizava-se uma dificuldade inicial na qualificacdo do trabalho por
peca como uma espécie de trabalho subordinado, ja que a remuneragao nao

112 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragéo do trabalho e repousos remunerados. S3o Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 152-155.

113 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragéo do trabalho e repousos remunerados. S3o Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 151-152.

114 DEVEALI, Mario. Lineamientos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 361.
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correspondia efetivamente ao tempo de trabalho despendido pelo empregado,
mas sim ao resultado da produgéo''®. Da mesma forma, havia uma certa
dificuldade na qualificagao da relagdo de emprego ao vendedor viajante, que
trabalhava fora do estabelecimento empresarial e que n&o tinha,
necessariamente, a exigéncia de obedecer a um horario pré-determinado,
segundo as conveniéncias empresariais.''® O trabalho em domicilio também
sofreu dessa mesma resisténcia inicial, notadamente porque desempenhado
fora do estabelecimento e distante dos olhos do empregador e de seus

representantes.

A doutrina tradicional menciona que, nos paises em que a legislagao
impunha fortes cargas tributarias a industria, muitos empresarios teriam
instalado maquinas nas casas dos empregados, a fim de que estes executassem
0 mesmo trabalho que fariam no estabelecimento empresarial. Em casos como
esses, a atividade do trabalhador em domicilio seria substancialmente idéntica a

do trabalhador subordinado na fabrica. Se por um lado é verdade que esse

115 Essa possibilidade de que o trabalho subordinado seja remunerado por pega ja era explicada
por Dorval Lacerda: “Nao existe, pois, entre o trabalho subordinado (aquele em que o empregado
estd vinculado ao empregador pela subordinagdo) e salario-tempo uma relagdo constante.
Igualmente tal relacédo constante nao se verifica entre o trabalho autbnomo (aquele que, segundo
as escolas acima mencionadas, gera um contrato de trabalho, caracterizado exclusivamente pela
dependéncia econdmica) e o salario-tarefa. Seria licito dizer que se verifica uma preferéncia de
remunerar o trabalho subordinado pela modalidade de retribuicdo-tempo, e o trabalho nao
subordinado (mas relagdo de emprego) pelo salario-tarefa. E isto por uma razdo bem simples:
nao convém ao empregador retribuir um empregado que a ele ndo é subordinado, mas apenas
dependente economicamente, pelo tempo que trabalhar, pois ao primeiro faltariam, nesse caso,
elementos para controlar o trabalho que o ultimo executa no tempo que se convencionou
remunerar. Enquanto que, retribuido por tarefa, o empregado n&o subordinado tem, em verdade,
o0 seu trabalho perfeitamente controlado, de acordo com a tarefa que executou, pouco
interessando ao empregador o tempo despendido em tal execucéo, tempo que, evidentemente,
ele ndo paga. Por exemplo: uma bordadeira a domicilio; o empregador respectivo ndo a retribuira
por diaria, porque, mesmo sendo sua empregada (a ele vinculada por um contrato que determina
a dependéncia econémica), Ihe faltam, normalmente, meios de fiscalizar e controlar o emprego
do tempo retribuido, nem tampouco, sem essa fiscalizagdo, ser-lhe-ia possivel exigir um
determinado rendimento; retribui, entdo, pela tarefa executada, correspondendo a determinado
bordado, de acordo com o exemplo que demos, uma determinada retribuicéo: o salario-tarefa. E
oportuno salientar que nesse caso de salario-tarefa para empregado n&o subordinado, o risco
do trabalho e da producgéo imediata corre por conta do prestador, e por dbvias razées — o que
nao se da, normalmente, com o trabalho subordinado retribuido a tempo. O salario-tempo
assume, na pratica, varias modalidades: por hora, dia, semana, quinzena e més, e o0s
prestadores respectivos serdo horistas, diaristas, semanistas, quinzenistas e mensalistas. Tais
modalidades tém particular importancia na legislacédo brasileira, para efeitos da concesséo do
pré-aviso, calculo da indenizagao, repouso, etc.” (LACERDA, Dorval. Direito individual do
trabalho. Rio de Janeiro: Editora A Noite, 1949, p. 107-108).

116 DEVEALI, Mario. Lineamientos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 362.
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empregado n&o teria horario pré-determinado, por outro lado ele teria que
executar a mesma quantidade de trabalho do trabalhador que se encontrasse no
estabelecimento. Além disso, teria a obrigagcao expressa ou implicita de executar
o trabalho pessoalmente (ainda que nao o fizesse). Dificilmente esse trabalhador
também teria condigbes de trabalhar para outros empregadores
simultaneamente, porque toda a sua atividade ja estaria comprometida com um
unico empregador. Embora o trabalho fosse pago por pega, o calculo seria feito
na medida da produgdao média, de modo que corresponderia quase sempre a um
salario mais ou menos fixo. Embora trabalhasse fora da vigilancia do
empregador, teria a obrigacdo de obedecer as instrugdes empresariais, sendo
responsabilizado nos casos em que nao as observasse no momento da entrega

do produto do trabalho.'”

Deveali exemplifica, ainda, a situacido com o caso de uma costureira que,
ao invés de trabalhar oito horas em um maquina instalada no estabelecimento
empresarial do empregador, faz o mesmo trabalho em sua propria casa,
servindo-se de uma maquina de costura propria (ou mesmo cedida pelo préprio
empregador), trabalhando de forma exclusiva e continua, a base de uma
remuneragao por peca calculada sobre um trabalho que poderia ser executado
durante uma jornada de oito horas com um salario fixo correspondente’®. O
autor menciona que nessa situagdo nao haveria razdo para diferenciar essa
trabalhadora de outros empregados que trabalham dentro da prépria empresa,
de modo que, sempre que constatado o trabalho a domicilio subordinado seria

necessario aplicar as regras de Direito do Trabalho.'®

Nesse ponto, Lorena Vasconcelos Porto resume o entendimento ao
registrar que “a subordinagao € a contraface do poder empresarial. Sdo os dois
lados da mesma moeda: da parte do patrdo, o poder empregaticio, e da parte do
empregado, a subordinagdo”'?. Afirma, ainda, que esse poder tem trés

117 DEVEALI, Mario. Lineamentos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 363.

118 DEVEALI, Mario. Lineamentos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 363.

119 DEVEALI, Mario. Lineamentos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 363-364.

120 PORTO, Lorena Vasconcelos. A submissao dos trabalhadores aos poderes empresariais e os
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dimensdes, sendo desnecessaria a presencga simultadnea de todas elas para que

se verifique a presenca da relagdo de emprego:

Este apresenta trés dimensdes - diregdo do trabalho, organizagao da
empresa e punigao do empregado -, de modo que ndo € necessaria a
presenga simultdnea e efetiva das trés para se falar em poder
empresarial. De fato, uma das dimensdes pode n&o estar
concretamente presente, ou, ao menos, nao na mesma intensidade do
que as demais, sem prejuizo da presenga do poder e da correlata
subordinacao. A diregao do trabalho, por exemplo, pode se manifestar
de diversas formas, desde a emanacao de ordens diretas e pessoais
até a expedicdo de diretrizes ou de regras gerais, através de
regulamentos escritos, circulares, ordens de servigo'?!.

Dessa forma, apesar da resisténcia inicial, o desenvolvimento do Direito
do Trabalho na primeira metade do século XX tratou de reconhecer a adequacao
do enquadramento dessas modalidades como vinculos de emprego, ainda que
alguns aspectos nao se lhes aplicassem, consolidando o entendimento de que
os elementos acima indicados ndo caracterizariam elementos essenciais do
contrato de trabalho, consistindo, em verdade, nas mais marcantes revelacoes

do elemento subordinagdo.'??

No caso brasileiro, a redacao do art. 6° da CLT sempre dispbs que nao
poderia haver distingdo entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que presente o

vinculo empregaticio, nestes termos:

Art. 6° - Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento
do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde que
esteja caracterizada a relagado de emprego.

A despeito da redacdo do dispositivo, a doutrina classica e a
jurisprudéncia dominante sempre se inclinaram pela inaplicabilidade das regras
de duracdo normal do trabalho para os empregados a domicilio. O principal

argumento centrava-se na inexisténcia de fiscalizagao direta do empregador, que

conflitos de interesses. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, S&o Paulo, v. 78, n. 4, p.
166-181, out./dez. 2012.

121 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 51.

122 DEVEALI, Mario. Lineamientos de derecho del trabajo. Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1953, p. 360.
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permitiria a0 empregado executar os servigos na sua residéncia e no horario que
melhor atendesse aos seus interesses. Ademais, tendo em vista que sua
remuneragao seria paga por pegca e nao por hora, nada impediria que o
empregado trabalhasse um numero grande de horas em um dia € um numero
reduzido no dia seguinte. De resto, ndo haveria como admitir a cobranga de
horas extraordinarias se o empregador ou preposto n&o fiscalizassem o trabalho

do empregado.'?® Conforme ressalta Arnaldo Sussekind:

A subordinagdo do empregado a domicilio se faz sentir no fato de
competir a empresa modelar e ordenar a confecgdo das obras como
bem Ihe aprouver, sem embargo da fiscalizagdo a que esta sujeita esta
classe de trabalhadores, pela recusa, por parte do empregador, das
obras defeituosas. Multiplas sdo as modalidades de fiscalizagao, nado
se devendo considerar, pois, a fiscalizagao, tdo somente aquela que se
verifica no préprio local de trabalho, onde tem o empregador seu
estabelecimento. 24

Assim, as normas protetivas afastadas dos vinculos de emprego acima
registrados foram justamente aquelas referentes aos controles dos tempos de
trabalho, associadas ao elemento subordinagdo. Nesses casos, considera-se
que a fiscalizacado do trabalho € indireta, razdo pela qual ndo se poderia aplicar

aos empregados a domicilio as regras concernentes a jornada de trabalho.

A despeito de nao haver previsdo expressa excluindo os trabalhadores a
domicilio do regime normal de trabalho, a jurisprudéncia dos Tribunais do
Trabalho, em regra, sempre se valeu, para afasta-los do regime normal, da
excecao do art. 62, |, da CLT, que exclui os trabalhadores externos. Essa
questdo, conforme se vera no capitulo seguinte, se torna um tanto mais
complicada com o surgimento de novas formas de trabalho e novas tecnologias

de monitoramento do trabalho.

123 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragéo do trabalho e repousos remunerados. S3o Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 143.

124 SUSSEKIND, Arnaldo. Duragédo do trabalho e repousos remunerados. S3o Paulo: Livraria
Freitas Bastos, 1950, p. 143-144.
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3 TRANSFORMAGOES NA ORGANIZAGAO E NOS TEMPOS DE TRABALHO

3.1 Consideragoes iniciais sobre o capitulo

Se é possivel afirmar que, no periodo compreendido entre 1900 e 1970,
as sociedades do mundo ocidental desenvolvido tornaram-se poés-rurais, da
mesma forma, pode-se dizer que a partir de 1970 até os dias de hoje elas vém
se tornando pos-industriais.'?® Para entender tais mudangas na configuragéo da
sociedade e das formas de trabalho, vale continuar o exercicio proposto por

Richard Florida em seu livro sobre a transformagéo do cotidiano?26.

No capitulo anterior, sugeriu-se imaginar um cidaddo de 1900 que se vé
transportado para o ano de 1950. Agora, passa-se a imaginar um cidadao de
1950 transportado para os dias de hoje. Conforme ja mencionado, o primeiro
cidadao deslocado veria diversas mudangas tecnoldgicas, como carros, avides,
aparelhos eletrénicos, radios, televisores, refrigeradores, maquinas de lavar e
secar roupa, e provavelmente estaria fascinado pela criacdo de tantas maquinas
novas. Por sua vez, o segundo cidadao a viajar no tempo, embora também
pudesse se maravilhar com as mudancas tecnoldgicas, ndo teria um contexto
tao diferente do primeiro viajante. O seu meio de transporte continuaria sendo o
carro ou o trem e o avidao talvez decolasse no mesmo aeroporto de 1950. A
televisao teria mais canais e maior qualidade, mas ainda assim seria uma
televisdo. A par de inovagbes como o computador, internet e celulares, o
segundo viajante possivelmente estaria bem mais familiarizado com as
tecnologias. Nesse ponto, as transformagdes tecnoldgicas seriam muito mais
sentidas pelo primeiro viajante, ao passo que o0 segundo poderia concluir que
apenas foram feitos alguns ajustes nos progressos ja realizados na primeira

metade do século 20.

A adaptacao as estruturas sociais e a vida cotidiana, todavia, assumiriam
conotacdes opostas. O viajante que saisse de 1900 para 1950 possivelmente

veria uma dinamica social bastante semelhante a sua, permanecendo a estrutura

125 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 62 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2013, p. 272.
126 FLORIDA, Richard L. A ascensdo da classe criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 1-4.
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de trabalho praticamente inalterada, com jornadas de trabalho iniciando de
manha e encerrando ao final da tarde e com uma nitida separag¢ao entre a esfera
de trabalho e a esfera pessoal. O segundo viajante, por sua vez, deslocado de
1950 para os dias atuais, poderia se deparar com mudangas sociais e culturais
bastante perturbadoras para os seus padrdes. No trabalho, o segundo viajante
estaria diante de novos modos de vestir, novos horarios e novas regras. Da
mesma forma, ficaria chocado ao se deparar com pessoas vestidas casualmente
em posi¢des de geréncia, bem como com pessoas do sexo feminino ou de etnias
variadas ocupando tais posi¢des dentro da empresa. Para esse viajante, ainda
poderia haver a impressado de que as pessoas estariam sempre trabalhando e,
ainda assim, nunca trabalhando na hora devida. Poderia parecer que as pessoas
sao a um sO tempo preocupadas com a carreira, mas também voluveis,

porquanto ndo permanecem mais de trés anos na mesma empresa.

Essa analise demonstra grande parte das transformagdes sofridas no
mundo contemporaneo, que ensejaram uma profunda ruptura nas estruturas e
nas praticas sociais. Para uma melhor compreensao de tais fenbmenos, cumpre
realizar, neste capitulo, uma breve elucidagao das principais mudancas ocorridas

na organizagao e nos tempos de trabalho na sociedade pds-industrial.

3.2 Mudancgas na forma de prestar trabalho

Trés fatores tipicos estiveram na origem da intensificagdo e da
universalizagao da protecao dos trabalhadores, animando o desenvolvimento do
Direito do Trabalho: (a) a uniformidade na categoria dos trabalhadores
subordinados, associada a crenga da incapacidade destes de regularem seus
préprios interesses laborais; (b) a grande empresa como unidade modelar para
o desenvolvimento dos vinculos de trabalho; e (c) a crenga na sustentabilidade
econbmica do sistema laboral, capaz de abarcar a crescente ampliacdo dos
direitos trabalhistas. Esses fatores, contudo, sofreram grandes alteragdes a partir
da década de 70, influenciando diretamente os espacos sociais € imprimindo a

sociedade pos-industrial um carater de manifesta heterogeneidade.

Em primeiro lugar, verificou-se uma profunda alteragdo na categoria dos
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trabalhadores, que ocasionou a substituicdo do trabalhador tipico, em geral
homem e responsavel pelo sustento da familia, por uma ampla gama de
trabalhadores, tais como mulheres, jovens, trabalhadores temporarios,
trabalhadores altamente especializados, trabalhadores com autonomia,
trabalhadores criativos, entre outros, que ndo correspondem a imagem do
trabalhador que motivou o surgimento do Direito do Trabalho e “escapam a légica
da fixacdo uniforme das condicdes de trabalho”’'?’. Essa evolugdo abalou,
segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, dois dogmas do Direito do Trabalho
tradicional: “o dogma da uniformidade do estatuto de trabalhador subordinado; e
o dogma da incapacidade genética destes trabalhadores para gerirem a sua vida

laboral.”128

Conforme ja mencionado neste estudo, o trabalho na sociedade industrial
era exercido de forma homogénea pelos trabalhadores e vinha regulado pelos
proprios ritmos e especializagdo da maquina - caracterizada por sua
heterogeneidade. O saber operario, nesse contexto, nao tinha relevancia, exceto

nos estritos limites de funcionamento da maquina.’®®

O trabalho da sociedade pdés-industrial, por sua vez, exige a presencga de
um trabalhador que possua conhecimentos especificos para interagir com a
maquina, e nao mais para seguir os seus comandos estaticos. Nesse processo,
ao contrario do que ocorria na industria fordista, as maquinas, homogéneas e
integradas ao usuario, exigem a presenga de um trabalhador heterogéneo, que
saiba lidar e articular conhecimento e producédo de forma nao definida, ou seja,
que esteja apto a revolver novas demandas, operando como um gestor de um

fluxo continuo de informagdes e de novos conhecimentos'30,

127 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 3% ed. Coimbra:

Almedina, 2012, p. 63.

128 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:

Almedina, 2012, p. 63.

129 SANSON, Cesar. Trabalho e Subjetividade: da sociedade industrial a sociedade poés-
industrial. 2009. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2009, p. 71-75.

130 SANSON, Cesar. Trabalho e Subjetividade: da sociedade industrial a sociedade poés-
industrial. 2009. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2009, p. 71-75.
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Os trabalhadores desse novo cenario sdo chamados a mobilizar para a
pratica profissional conhecimentos e culturas adquiridos na vida cotidiana,
refletindo, no processo produtivo, os seus conhecimentos e as suas habilidades
individuais. A forma de trabalhar da sociedade transforma-se de um regime de
repeticdo para um regime de invencdo, de criagdo continua do novo. O
trabalhador assume o papel de agente do trabalho imaterial, pois 0 seu saber e
0 seu conhecimento - recursos imateriais - ndo s6 enriquecem o trabalho, como
sd0 essenciais para o seu alcance.’! Além disso, o trabalho em equipe € um
dos aspectos centrais do novo padrdo pos industrial, exigindo que os
trabalhadores, acostumados a ocupar postos individuais, sem nenhuma
cooperagao com Os seus pares e sem autonomia organizacional e produtiva, se

comuniquem e participem ativamente do processo de produgao.

Ao contrario da industria taylorista-fordista, em que o tempo era unidade
objetiva de referéncia, ou seja, em que um mesmo numero de horas de trabalho
fornecia sempre uma mesma produtividade, encerrando-se a jornada quando o
trabalhador deixava a fabrica, na sociedade pds-industrial o padrédo de jornada
de trabalho dentro da empresa ndo mede mais, em regra, a produtividade e a
maioria dos trabalhadores intensifica o trabalho fora da jornada, vinculando-se
subjetivamente ao posto de trabalho'®2. A esse propdsito, Antonio Negri e

Maurizio Lazzarato, ao discorrerem sobre o trabalho imaterial:

A categoria classica de trabalho se demonstra absolutamente
insuficiente para dar conta do trabalho imaterial. Dentro dessa
atividade, é sempre mais dificil distinguir o tempo de trabalho do tempo
da producdo ou do tempo livre. Encontramo-nos em tempo de vida
global, na qual é impossivel distinguir entre o tempo produtivo e o
tempo de lazer.133

131 SANSON, Cesar. Trabalho e Subjetividade: da sociedade industrial a sociedade poés-
industrial. 2009. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2009, p. 71-75.

132 “Daniel Mothé ha subrayado acertadamente que la <<destaylorizacién>> del trabajo implica

un crescimiento del <<trabajo invisible>> en la vida de los asalariados. Estos se ven abocados a

una competencia cada vez mas feroz entre ellos, competencia que en sector terciario se juega

en la conquista del <<universo de la informaciéon>>. Esta competencia se desarrolla por regla
general fuera de los horarios oficiales. Ello significa que el tiempo de trabajo efectivo corresponde
cada vez menos a su duracion oficial en la sociedad postindustrial” (MOTHE, Daniel. Le mythe

du temps libéré. Esprit, agosto-septiembre 1994, p. 52-63. apud. SUPIOT, Alain (Org). Trabajo y

empleo: transformaciones del trabajo y futuro del derecho del trabajo en Europa. Valéncia:

Tirant lo blanch, 1999. p. 121).

133 NEGRI, Antonio; LAZZARATO, Mauricio. Trabalho imaterial: formas de vida e produgéao
de subjetividade. Rio de Janeiro: DPA, 2001, p. 30.
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Nesse contexto, Richard Florida destaca que o trabalhador que emerge
dessas novas relagées tem um perfil que o identifica como pertencente a uma
classe criativa, central nessa organizagdo do trabalho contemporaneo. Essa
classe criativa esta associada fundamentalmente a individuos, cujo objetivo é
inovar de forma significativa, e tem um nucleo de profissionais que busca a
geracao de novas formas e conteudos de aplicagdo imediata e util. Inclui
cientistas, engenheiros, professores, escritores, atores, designers, arquitetos,

editores, pesquisadores, programadores, cineastas, criticos culturais:

Considero o suprassumo do trabalho criativo a geragdo de novas
formas e conteddos que tenham aplicagdo imediata e sejam
amplamente uteis, como, por exemplo, projetar um novo produto que
possa ser amplamente produzido, vendido e utilizado; elaborar um
teorema ou uma estratégia que possa ser aplicada em muitos casos;
ou compor uma musica que possa ser reproduzida diversas vezes. As
pessoas no centro da classe criativa estdo sempre envolvidas com
esse tipo de trabalho; elas sdo pagas para isso. Além de solucionar
problemas, sua fungdo também pode envolver encontrar problemas: a
questdo nao é apenas criar uma ratoeira melhor, mas, antes, perceber
gue uma ratoeira melhor é algo que viria a calhar.'34

A classe criativa também é composta de profissionais criativos, que
trabalham numa gama de servicos em que predomina o conhecimento
especializado. Incluem-se entre eles os profissionais que trabalham com a
tecnologia da informacao (Tl), trabalhadores dos setores financeiros,
profissionais de saude, advogados, gerentes e administradores de empresa.
Trata-se de um grupo de profissionais que trabalha amparado em conhecimentos
complexos para a resolugdo de problemas que exigem capital humano de alto
nivel, exigindo-se deles que pensem por conta prépria. O ritmo constante das
inovagdes externas, que se alteram diariamente, comanda os ritmos de trabalho,
de modo que a producao de novas formas e conteudos de aplicacao passa a ser

a funcéo principal desses trabalhadores.

Embora essas mudancgas nao tenham extirpado as figuras tradicionais do
Direito do Trabalho, emerge, conforme salientado, das mudancas impostas pelas

tecnologias da informagdo e comunicagédo, a figura majoritaria desse novo

134 FLORIDA, Richard L. A ascensdo da classe criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 69.
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trabalhador heterogéneo, que tem a capacidade de articular conhecimento e
producdo de forma ndo estatica. Essa transformacdo do trabalhador e do

‘mercado’ de trabalho sdo bem demonstradas por Manuel Castells:

Consultores empresariais e empresarios do setor de servigos
substituiram operarios do setor automotivo e corretores de seguros.
(...) De fato, houve uma tendéncia a aumentar a autonomia de decisédo
dos trabalhadores com alto nivel educacional, que se tornaram os
ativos mais valiosos de suas empresas. Eles muitas vezes sao
chamados de “talento”. Por outro lado, os trabalhadores genéricos,
enquanto executores de instrugdes, continuam a proliferar, pois muitas
tarefas servis dificiilmente podem ser automatizadas e muitos
trabalhadores, especialmente jovens, mulheres e imigrantes, estdo
dispostos a aceitar qualquer condi¢ao para a obtengdo de um emprego.
Essa estrutura dual do mercado de trabalho estd relacionada as
condigdes estruturais de uma economia do conhecimento que cresce
no contexto de uma grande economia de servigos de baixa qualificagéo
e é a origem da crescente desigualdade observada na maioria das
sociedades. '35

Reforga-se, ainda, que, embora algumas formas diferenciadas de trabalho
sempre tenham existido, o foram sempre em grau muito menor do que aquele
que deu origem ao Direito do Trabalho tipico, de modo que a emergéncia dessas
novas figuras na organizagao do trabalho acaba por alterar profundamente as
expectativas do direito tradicional.'3® Para Enrique De La Garza Toledo, as novas
relagdes de trabalho atipicas podem ser identificadas, por exemplo, com os
trabalhos a tempo parcial, por chamada, por obra, por estacdo e em agéncias de
contratagcdo, com o teletrabalho, com o trabalho de aprendizagem, com o
trabalho free lance, com o trabalho em domicilio, com o trabalho autdbnomo

dependente, entre outras.’3’

A despeito das transformacodes relatadas, € preciso ter em conta que ha
muitos trabalhadores que contemplam ainda a figura do trabalhador tipico e que
nao estdo no caminho dessas profissdes especializadas, na medida em que suas

fungdes ndo exigem muita qualificagdo e valor criativo. Trata-se de um grande

135 CASTELLS, Manuel. A era da informagédo: economia, sociedade e cultura. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2010, p. 9.

138 BRONSTEIN, Arturo. International and comparative labour law: current challenges.
Chippenham and Eastbourne: Palgrave Macmillan, 2009, p. 10.

137 GARZA TOLEDO, Enrique de la. Hacia un concepto ampliado de trabajo. In: NEFFA, Julio
César; GARZA TOLEDO, Enrique De La; MUNIZ TERRA, Leticia. Trabajo, empleo,
calificaciones, relaciones de trabajo e idenditades laborales. 12 ed. Buenos Aires: Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales — CLACSO, 2009, p. 125.
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grupo de trabalhadores que cresce junto com a classe criativa, sem autonomia
e com salarios geralmente mais baixos, tais como funcionarios do setor de
servigos que exigem atendimento ao publico (restaurantes, lojas), profissionais
de limpeza, porteiros, cuidadores, funcionarios administrativos em funcoes
burocraticas, segurangas, gargons, etc.'® Embora esses trabalhadores também
venham fazendo uso crescente de tecnologias de informag&o e comunicacgao,
para que prestem seus trabalhos, ainda dependem hoje de sua presenca fisica

em horarios e locais pré-determinados.

Em segundo lugar, o modelo empresarial classico também se viu
profundamente alterado pela forga simultdnea dos avancgos tecnoldgicos nos
equipamentos de comunicacgao, de informacéo e de processamento de dados,
associados a globalizagdo das trocas econdémicas, favorecida por este mesmo
progresso tecnolodgico. Nesse quadro, as empresas tipicas do modelo industrial,
que deram origem ao Direito do Trabalho, foram progressivamente substituidas
por diversas e variadas empresas do setor terciario, com suas peculiaridades

tipicas e distingcbes amplas, inclusive pelas empresas do setor de informatica.

Nesse contexto, a industria imponente e verticalizada, tipica dos modelos
taylorista-fordista, perde espaco para a industria horizontal e descentralizada,
calcada no conceito de “fabrica minima”, que concentra apenas o0s servigos
essenciais a atividade produtiva, terceirizando os demais a outras empresas,
que, por sua vez, também adotam os mesmos métodos e procedimentos. Essas
novas empresas descentralizadas acabam gerando, ainda, vinculos de trabalho
atipicos e distintos das relagdes de emprego padrio, tais como aqueles em que
ha subordinagdo a mais de um patrdo, ou a mais de uma empresa; contrato por
tempo determinado; jornada de trabalho em regime de tempo parcial; risco, mas
nao necessariamente precariedade; auséncia de protecdo; e participacdo do

consumidor no processo de produg&o.’®

138 FLORIDA, Richard L. A ascensdo da classe criativa. Porto Alegre: L&PM, 2011, p. 71.

13 GARZA TOLEDO, Enrique de la. Hacia un concepto ampliado de trabajo. In: NEFFA, Julio
César; GARZA TOLEDO, Enrique De La; MUNIZ TERRA, Leticia. Trabajo, empleo,
calificaciones, relaciones de trabajo e idenditades laborales. 12 ed. Buenos Aires: Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales — CLACSO, 2009, p. 125.
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No plano ocupacional, a industria perde espaco para o setor de servigos
€ para as micro e pequenas empresas, ocasionando uma majoragao dos postos
de trabalho informais e precarios e um enfraquecimento dos interesses de classe
e do poder dos sindicatos. Com efeito, até a crise do Estado-Providéncia, as
relagcbes de trabalho eram semelhantes, o que corroborava o surgimento de
identidades coletivas, agregando os trabalhadores nos sindicatos. Todavia, com
as transformacgdes ocorridas, das quais emergiu a figura do trabalhador
heterogéneo e da fabrica segmentada e descentralizada, tornou-se mais dificil a
construgcao dessa representacdo coletiva de uma classe de trabalhadores.

Nesse sentido, Leandro do Amaral D. de Dorneles:

Ja em relagdo as transformacgdes no plano social, a rematerializacéo
da sociedade obtida no periodo anterior, basicamente em torno dos
interesses de classe, enfraquece-se. As classes trabalhadoras
diferenciam-se internamente em estratos e fracbes cada vez mais
distintos, (...) tanto em termos da sua base material como da sua l6gica
de vida’. O setor de servigos atinge proporgdes sem precedentes. Além
disso, as organizagdes operarias deixam de contar com a lealdade de
seus membros e perdem poder de negociacao face ao Capital e ao
Estado.”40

Em terceiro lugar, a década de 70 também trouxe consigo uma crise
econdmica, em especial aos paises desenvolvidos, que levou as empresas a
refletirem sobre os custos do trabalho subordinado e a buscarem solugdes para
reduzi-los, inviabilizando o progresso e a ampliagao da legislagao trabalhista que
se visava até entdo'#'. Essas mudancas foram assim sintetizadas por Maria do

Rosario Palma Ramalho:

Em suma, o modelo tipico da empresa laboral cede o seu lugar a uma
multiplicidade de modelos empresariais e a denominada relagéo de

140 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. A transformacgao do direito do trabalho: da
I6gica da preservagao a légica da flexibilidade. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 107.

141 No direito brasileiro antes mesmo de serem enfrentadas todas essas fases o Direito Brasileiro
ja se deparava com algumas dessas situagdes ja que o Brasil € um pais de saltos, conforme
registra Catharino (CATHARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 3. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 1982, V. 1, p. 179). A propdsito, cumpre mencionar que ndo se viveu esse
momento de um trabalho tipico que motivou o desenvolvimento do Direito do Trabalho no Brasil,
uma vez que a legislacao trabalhista precede a prépria industrializagado do pais (quando a CLT
foi promulgada o Brasil era um pais essencialmente agrario). A transformacao do mercado de
trabalho brasileiro ocorre com um salto dos trabalhadores rurais para as cidades, ja de maneira
difusa, na difusdo do setor terciario. Alids, vale mencionar que o Direito brasileiro viveu um longo
periodo de prosperidade econdmica, durante a qual ndo se mexeu nos direitos trabalhistas e
inclusive tratou-se de amplia-los. Com o fim dessa prosperidade, vieram as reformas, como
efetivamente, se vé na reforma de 2017.
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trabalho tipica deixa de ser dominante para passar a ser apenas mais
uma entre as diversas situagées juslaborais e os diversos estatutos dos
trabalhadores subordinados. Por outro lado, porque foram concebidos
para um vinculo de trabalho que corresponde a um modelo rigido,
hierarquizado e compartimentado, alguns regimes e institutos laborais
menos elasticos tém dificuldade em se adaptar aos modelos de relagéo
de trabalho emergentes.'4?

De qualquer forma, o que importa ressaltar € que a transformagao nas
formas de prestar o trabalho, em especial pela classe criativa e intelectual, gerou
modificagdes profundas, exigindo, na medida de seu protagonismo nas relagdes

de trabalho, novas respostas do Direito do Trabalho.

3.2.1 As transformagoes do conceito de subordinagao

Conforme visto no capitulo anterior, na sua acepcgao classica, o Direito do
Trabalho e as normas que limitavam a duragao do trabalho eram destinadas aos
trabalhadores subordinados, os quais, em regra, tinham o tempo e o lugar da
prestacdo de servigo controlados pelo empregador. No modelo industrial, da
empresa centralizada e hierarquizada, era possivel fazer uma clara distingéo
entre o trabalho subordinado e o trabalho independente. Essa facilidade na
identificacdo desapareceu no modelo econémico atual, uma vez que a ideia de
subordinagéo juridica, compreendida como a submissao as ordens de um chefe,
suaviza-se para dar lugar, em muitos arranjos profissionais, a integragédo dentro
de uma organizacgao, dentro da qual os trabalhadores sao livres para realizar os
objetos acordados da maneira que desejem, e na qual ha regras de avaliagao
que submetem tanto os empregados como os seus chefes'3. Ao invés de se
submeterem a organizagbes estaveis e altamente hierarquizadas, os

trabalhadores se sujeitam a redes de contornos cada vez mais incertos'#4.

Embora ja fosse reconhecida a existéncia de contratos de trabalho que
destoavam dessa configuragdo tipica, como no caso dos trabalhadores
domésticos, essas figuras eram excepcionais no tratamento da legislacdo e da
doutrina trabalhistas. Com as altera¢des da sociedade pos-industrial, a figura do

142 RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de direito do trabalho. 3% ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 68.

143 SUPIQT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 75.

144 SUPIQT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 75.
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trabalhador subordinado classico foi perdendo a centralidade e novos contratos
foram surgindo. A doutrina trabalhista tentou acompanhar as mudangas,
buscando formas de enquadrar essas figuras distintas no ambito da relagdo de

emprego. Sobre esse ponto, destaca Mauricio Godinho Delgado:

Nesse quadro de manifesta importancia do Direito do Trabalho como
politica publica de inclus&o social, econémica e até mesmo cultural nos
marcos da sociedade capitalista, além de ser importante politica
democratica, porque também atenuadora do poder no ambito da
sociedade civil e do Estado, indaga-se pelos instrumentos aptos a
assegurar a retomada do carater expansionista desse ramo
juridico na presente conjuntura histoérica.'

(...)

O segundo caminho — ampliagdo do conceito de relagdo de emprego,
cardeal ao Direito do Trabalho, de modo a incorporar mais
explicitamente novas facetas da prestacdo laborativa por pessoas
fisicas no pais — passa pelo esforgo tedrico e pratico do estudiosos e
profissionais da area juridica. Trata-se, na verdade, de adequar o
conceito de subordinacdao, elemento atavico a relagao
empregaticia, de maneira a ajustar a conformacao desse elemento
as necessidades e caracteristicas da vida real contemporanea.
(grifo nosso)'46

No Brasil, ainda na década de 70, a principal solucdo encontrada na
doutrina trabalhista foi a teoria da subordinagédo objetiva. Paulo Emilio Ribeiro
Vilhena, que foi o precursor dessa teoria no direito patrio, refere que, na dindmica
e estrutura das empresas contemporaneas, a exteriorizagao da subordinagdo em
atos de comando se torna “irregular, variavel, muitas vezes imperceptivel e esses
atos sofrem um processo de diluicdo, até quase desaparecerem, a medida que
o trabalho se tecniciza e se intelectualiza”'*’. Segundo o autor, ndo seria mais
adequado vincular a subordinagdo apenas a um poder subjetivo e personalista,
que nao alcanca a realidade das situagdes laborais merecedoras da proteg¢ao do
Direito do Trabalho. Nesse contexto, para o inteiro entendimento da
subordinacao, seria necessario compreender que o poder diretivo € um poder
juridico, que se exercita nas esferas juridicas do empregado e do empregador e

que nao se detém apenas “no comando, no controle, na coordenacido e na

145 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da Republica e
direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012, p. 111.

146 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. Constituicao da Republica e
direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justi¢a social e direito do trabalho.
Sao Paulo: LTr, 2012, p. 114.

147 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 32
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 527.
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organizacédo dos fatores de produgéo”, mas que se estende a “todos aqueles
atos de previsao que, sobre o trabalho de outrem, impliqguem em garantia dos
meios de manter-se a regular atividade do processo produtivo ou de troca de
bens e servigos”. Desse modo, o poder diretivo compreenderia “a efetiva e a
potencial disponibilidade dos meios de producdo e neles esta, certamente,
incluida a atividade-trabalho de outrem”'#8, Essa disponibilidade mencionada por
Vilhena encerra natureza juridica, no sentido de que o empregado esteja
disponivel aguardando a prestagao de servigos ou a execugao de determinagdes
do empregador, consoante, alids, preceitua o art. 4° da CLT, ou, mesmo
objetivamente, nas situagdes em que o empregado “sabe quando, como e/ou
onde executar as tarefas que se compreendem na fungao por ele desenvolvida

na empresa ou para ela”149,

Nesse contexto, a subordinagdo deveria ser compreendida a partir da
verificagcdo de uma relagdo de coordenagao ou de participacéo integrativa ou
colaborativa do trabalhador na atividade da empresa, ou seja, do acoplamento
da atividade do prestador na atividade da empresa, a partir da constatacao de
“reciprocas expectativas” entre empregado e empregador”, ja que o trabalhador
€ imprescindivel a atividade da empresa”®. A partir dai o autor define
“conceitual e objetivamente, a subordinagdo como a participagao integrativa da
atividade do trabalhador na atividade do credor de trabalho”'®'. Sobre o ponto,

Vilhena ainda registra que:

A imagem a que os juristas venham a aperfeicoar a subordinagao, vista
sob este angulo, que Ihe atenua a rigidez diviséria — isto €, a de uma
relacdo de coordenacéao ou de participagao integrativa ou colaborativa,
através da qual a atividade do trabalhador como que segue, em linhas
harménicas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo préoximo
ou remoto de seus movimentos —, representa uma realidade maior e
mais constante na esfera das relagdes de trabalho.

(...)

Dentro desta acepgdo, com caracteristicas evolutivas pronunciadas,
em muito se afrouxam as amarras do vinculo subordinativo. Seu

148 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 257-259.

149 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 259.

150 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 525-526.

151 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 32
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 526.
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suposto conformador, como atividade coordenada, acaba por ser a
posi¢cdo harménica do prestador de servigos, rente com a regular
manutengao daquela parcela dindmica empresaria e de seu processo
produtivo, que lhe cabe dar seguimento2,

Na mesma linha, Arion Sayao Romita também critica o conceito classico

e subjetivista da subordinacao e defende uma concepgéao objetiva e abrangente:

O tradicional critério subjetivista e personalista, que considera a
subordinagao pelo prisma da diregdo e fiscalizagdo, do poder de
mando e dever de obediéncia mostra-se, hoje em dia, insuficiente (...).
A subordinagdo nao significa sujeicdo ou submissdo pessoal. Este
conceito corresponde a etapa historica ja ultrapassada (...). A
subordinagao gravita em torno da atividade. Exercita-se, porém, sobre
comportamentos de reciproca expressao, que se definem pela
integragdo da atividade do empregado na organizagdo empresarial
(...). Fixando o conceito objetivo de subordinagéo, chega-se a assertiva
de que ela consiste em integragdo da atividade do trabalhador na
organizagdo da empresa mediante um vinculo contratualmente
estabelecido, em virtude do qual o empregado aceita a determinagao,
pelo empregador, das modalidades de prestagéo de trabalho (...). O
critério subjetivo que explica a subordinagao pela dependéncia do
trabalhador ao poder diretivo do empregador revela-se, portanto,
insuficiente. Ele nao é, pelo menos, exclusivo para precisar o elemento
tipico da relagédo de emprego — a subordinagdo.”'53

Lorena Vasconcelos Porto defende que, embora a organizacdo do
trabalho tipica da sociedade industrial exigisse uma sincronizagao rigida dos
tempos e do espago de trabalho, “com a consequente caréncia de autonomia
funcional do trabalhador”, esse modelo sofreu diversas alteragdes, que tornaram
a prestacao laboral muito mais autbnoma nas suas modalidades espago-
temporais, notadamente “em razdo de fatores como reorganizagao produtiva,
inovagdes tecnoldgicas, ampliacdo do setor terciario na economia e a crescente
expansao do trabalho intelectual e especializado”'%4. A dinamica e a estrutura da
empresa contemporanea tornariam, consequentemente, muito mais raros os
atos de exteriorizagdo da subordinagdo — como os atos de comando do
empregador — a ponto de fazé-los cada vez mais rarefeitos e imperceptiveis.
Assim, de modo a assegurar a garantia de protecao do Direito do Trabalho, seria

necessario ampliar o conceito de subordinagdo, de modo a substituir o conceito

152 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 530-531.

153 ROMITA, Arion Say&o. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1979. p. 79, 81-83 e 99.

154 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 69-70.
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subjetivista por um conceito objetivista, que se revele a partir da “integragédo da

atividade do trabalhador na atividade da empresa”'5.

Antonio Monteiro Fernandes refere, a esse propdsito, que se a
subordinagdo for apreendida apenas no seu critério subjetivo, a partir da
identificacdo da “ocorréncia de ordens e instru¢des pelas quais o trabalhador,
em regime de obediéncia, paute o seu comportamento na execug¢ao do contrato”,
diversas situagcdes que merecem o mesmo tratamento do Direito do Trabalho
estardo excluidas e “deixar-se-a a margem da regulamentacdo laboral um
numero crescente de situagdes de verdadeiro “emprego”, em tudo merecedoras
do mesmo tratamento”'%®. Para o autor, o conceito de subordinagédo deve ser
delimitado a partir da ideia de prestagao de trabalho integrada no ambito da

organizagcado da empresa:

Na verdade, a subordinagéo consiste, essencialmente, no facto de uma
pessoa exercer a sua actividade em proveito de outra, no quadro de
uma organizagao de trabalho (seja qual for a sua dimens&o) concebida,
ordenada e gerida por essa outra pessoa. Este elemento organizatério
implica que o prestador de trabalho esta adstrito a observar os
pardmetros de organizagdo e funcionamento definidos pelo
beneficiario, submetendo-se, nesse sentido, a autoridade que ele
exerce no dmbito da organizacéo de trabalho, ainda que execute a sua
actividade sem, de facto, receber qualquer indicagao conformativa que
possa corresponder a ideia de “ordens e instrugdes” — nem, porventura,
o beneficiario estar em condigcbes (técnicas ou praticas) de a formular.
O elemento chave de identificagdo do trabalho subordinado ha-de,
pois, encontrar-se no facto de o trabalhador nao agir no seio de uma
organizagao proépria — antes se integrar numa organizagao de trabalho
alheia, dirigida a obtengao de fins igualmente alheios — que tanto pode
ser uma empresa como um lar de familia —, o que implica, da sua parte,
a submissdo as regras que exprimem o poder de organizagado do
empregador — a autoridade deste, em suma, derivada da sua posi¢do
na mesma organizagdo. E nesta perspectiva que se entende o
enunciado, nessa parte, da definicdo legal do contrato de trabalho
adoptada no Cadigo revisto: a (muito) antiga referéncia a “direc¢do” do
empregador é substituida pela alusdo ao facto de o trabalho ser
executado “no &mbito de organizacao” dele, e, naturalmente, sob a sua

“autoridade” %7,

155 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagdo no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 69-70.

156 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.
125.

157 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do Trabalho. 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014, p.
125-126.
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A ilustragcdo do conceito de subordinagédo objetiva acaba bem delineada
por Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles, que a esclarece nos seguintes

termos:

A priori, 0 empregador ndo sabe concretamente o que o trabalhador
vai fazer, o empreendimento ainda ndo tem uma necessidade pontual,
e o trabalhador ndo tem ordem a ser cumprida. No entanto, o simples
fato da contratagédo, o simples fato de o trabalhador se vincular a um
contrato ja lhe impde o dever de (estar disponivel para) fazer algo
necessario a empresa (“qualquer servico compativel com a sua
condigcdo social”’). Nao ha ainda a concretizagédo de suas tarefas, mas
ja ha certa limitagdo ao seu comportamento: fazer aquilo que a
empresa necessita'%8,

Essa proposta de reconhecimento de uma dimensdo objetiva da
subordinacdo ainda foi complementada pela tese da subordinagcdo estrutural,
desenvolvida por Mauricio Godinho Delgado. Para o autor, a dimensao estrutural
da subordinacao se expressaria pela inser¢gdo do trabalhador na “dinamica do
tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de organizacéo e
funcionamento”®®. Na dimensao estrutural, a caracterizagdo da subordinacdo
ocorreria independentemente de o trabalhador se harmonizar aos objetivos do
empreendimento ou de receber ordens diretas das chefias especificas, bastando
que esteja “estruturalmente vinculado a dinédmica operativa da atividade do

tomador de servigos”',

Segundo Mauricio Godinho Delgado, as trés dimensdes da subordinagéo
(classica/subjetiva, objetiva e estrutural) se complementam e superam as
dificuldades de enquadramento de fatos novos do mundo do trabalho na relagéo
de emprego, permitindo que a protegdo do Direito do Trabalho seja ampliada,
notadamente para considerar subordinados os profissionais que realizam

trabalho a distancia por meios telematicos e informatizados de comando,

158 DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria Geral da relagdo de emprego e
sociedade pds-industrial: algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de; DORNELES,
Leandro do Amaral Dorneles de (org.). Temas de direito e processo do trabalho: Relagao de
emprego. Porto Alegre: Verbo Juridico, vol. 1, 2012, p. 51-52.

159 DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na relagdo de trabalho. Revista dos
Direitos e Garantias Fundamentais, n° 2, p. 37, 2007; DELGADO, Mauricio Godinho. Curso
de direito do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 314.

160 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: LTr, 2016,
p. 314.
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controle e supervisdo'®'. Leandro do Amaral Dorneles de Dorneles também
concorda que a dimensdo objetiva da subordinagdo tem grande utilidade no
mundo atual do trabalho, em que a subordinagéo “sob o ponto de vista subjetivo

cada vez mais se coloca em situagdes de invisibilidade”'62.

Essa reformulagdo do conceito de subordinagdo, que supera o conceito
adotado pela doutrina classica, segue, segundo Lorena Porto Vasconcelos, a
transformacdo de uma sociedade industrial, que exigia a rigida sincronizagéo
dos tempos e dos espacos na prestagcdo do trabalho, para uma sociedade
alterada pelas inovagdes tecnoldgicas, que levou mais autonomia aos tempos e

espacos de trabalho:

A organizacgao de trabalho tipica da sociedade industrial exigiu uma
rigida sincronizagdo do tempo, do espago e das modalidades de
execucgao da prestacao laborativa, com a consequente caréncia de
autonomia funcional por parte do trabalhador. Todavia, esse elemento
nao pode mais ser tomado como distintivo do trabalho subordinado,
pois 0 modelo social tipico de empregado, construido na realidade
industrial, sofreu profundas mudangas, em razao de fatores como
reorganizagao produtiva, inovagdes tecnoldgicas, ampliagdo do setor
terciario na economia e a crescente expansao do trabalho intelectual e
especializado.

Tais mudangas tornaram a prestagao laborativa muito mais autébnoma
nas suas modalidades espago-temporais e executivas. Nesse
contexto, a integracao da atividade do obreiro na atividade empresarial
— que é a esséncia da subordinagdo — se verifica quando ocorre a
destinagdo direta e originaria da atividade laborativa aos fins produtivos
da empresa. Concretamente, isso ocorre quando a prestagao de
trabalho se insere no ciclo produtivo normal da empresa, de forma
direta e continuada, independentemente das modalidades temporais,
espaciais ou executivas envolvidas em seu exercicio. A subordinagéo,
embora continue a se definir como “colaboragado”, isto é, como
integracdo da atividade do trabalhador no complexo da atividade da
empresa, mudou as suas conotagdes exteriores. 63

Embora essa reformulacdo da subordinagdo ainda ndo tenha sido

inteiramente abrangida pela doutrina e pela jurisprudéncia’®4, é importante

161 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. Sao Paulo: LTr, 2016,
p. 314,

162 Cumpre destacar que, para o autor, a dimensao estrutural da subordinagdo é uma variante da
subordinacao objetiva (DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de. Teoria Geral da relagao de
emprego e sociedade pés-industrial: algumas reflexdes. In: OLIVEIRA, Cinthia Machado de;
DORNELES, Leandro do Amaral Dorneles de (org.). Temas de direito e processo do trabalho:
Relag¢ao de emprego. Porto Alegre: Verbo Juridico, vol. 1, 2012, p. 50-52).

1863 PORTO, Lorena Vasconcelos. A subordinagcdao no contrato de trabalho: uma releitura
necessaria. Sao Paulo: LTr, 2009, p. 79.

184 Mauricio Godinho Delgado argumenta que, embora as intengdes da construgdo tedrica da
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destacar que a ampliagao do conceito traz novos desafios, notadamente no que
se refere aos tempos de trabalho. Consoante ja afirmado, a propria doutrina
reconhece como decorréncia da ampliacdo do conceito de subordinagao o fato
de que tal critério ndo se confunde com a submissdo do empregado a horario,
nem com o controle direto das atividades desenvolvidas pelo trabalhador'5, uma
vez que, para que a subordinacéo se configure, pode-se exigir tdo somente que

se apure a possibilidade de o empregador intervir na atividade do empregado’®®.

Assim, de um lado, verifica-se que a ampliacdo do conceito de
subordinagédo tem a vantagem de atrair para a protegdo do Direito do Trabalho
uma série de relagdes juridicas que dele estariam excluidas, ja que tal critério
estara presente mesmo no caso dos altos empregados e nas situagdes em que
ha uso intenso de tecnologias de comunicagao para trabalhar, hipétese em que,
embora o poder de comando do empregador, de dar ordens, de dirigir e de
efetivamente direcionar a atividade do trabalhador esteja rarefeito, a integracéo

do empregado na estrutural empresarial subsiste.

Por outro lado, a ampliacdo do conceito de subordinagdo como critério
para o reconhecimento do vinculo de emprego ndo torna mais facil a
compreensao dos tempos de trabalho e, em verdade, enfraquece a adogao da
nogao de que a restricdo ao tempo de trabalho constitui limite da subordinagao.
Isso porque, se a subordinagdo pode se manifestar de maneira objetiva, pela
integracdo do trabalhador na estrutura empresarial, torna-se ainda mais
complexa a tarefa de distinguir os tempos de trabalho e os tempos de nao-

trabalho do empregado.

3.2.2 O teletrabalho

subordinacdo tenham sido validas, ndo se consolidaram no Direito do Trabalho em razéo da
desproporcgao entre a férmula apresentada e os resultados pretendidos, notadamente porque se
mostrava incapaz de distinguir o real trabalho autbnomo do trabalho subordinado, especialmente
porque “tendente a enquadrar como situacges fatico-juridicas eminentemente auténomas”, o que
“contribuiu para seu desprestigio” (DELGADO, Mauricio Godinho. Direitos fundamentais na
relacéo de trabalho. Revista dos Direitos e Garantias Fundamentais, n° 2, p. 37, 2007).

165 ROMITA, Arion Say&o. A subordinagdo no contrato de trabalho. Rio de Janeiro: Forense,
1979.

166 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 32
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 527.
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O teletrabalho pode ser compreendido como um fendbmeno recente,
préprio de uma sociedade pés-industrial, que n&o era abordado pela doutrina
antes da década de 80. Trata-se de uma modalidade de trabalho por
telecomunicagao que veio acompanhada das tecnologias da comunicagao e da
informacéo, da informatica, da sua popularizagao e de sua enorme utilidade para
0s rearranjos das novas modalidades de trabalho tipicas do pos-
industrialismo'®”. Nessa linha, destaca-se artigo seminal, publicado em 1990, ha
quase 30 anos, de Vittorio di Martino e Linda Wirth, no qual, em pesquisa para a
Organizacao Internacional do Trabalho'®®, relatavam que, embora o teletrabalho
tivesse pouco tempo de experiéncia, ja havia redesenhado as margens da
organizacdo da empresa tradicional e centralizada. Segundo os autores, o
teletrabalho seria usado para abranger uma diversidade de situagdes, entre as

quais eram mencionadas as seguintes:

(a) trabalho em casa: segundo os autores, essa seria a forma mais
difundida de teletrabalho, por meio da qual os empregados utilizariam novas
tecnologias de comunicagdo e de informacdo. Esse tipo de trabalho seria
diferente do trabalho em domicilio tradicional por depender de uma gama de
habilidades completamente diferentes e pela existéncia de formas de

organizagao e ligagdo com o empregador central.

(b) trabalho em centros satélite: esse trabalho seria feito em unidades
separadas da empresa, geograficamente distantes da organizagéo central, mas

com ela em constante comunicagao eletrénica.

(c) trabalho em centros de trabalho compartilhado: esse trabalho seria
prestado em locais compartilhados por diferentes usuarios, por empregados de
empresas diferentes ou mesmo por empregados autbnomos. Seriam locais
préximos das casas dos trabalhadores, que também poderiam ser utilizados para

outros fins que nao exclusivamente o trabalho, como compras, educagao a

167 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 585.

168 DI MARTINO, Vittorio; WIRTH, Linda. Telework: a new way of working and living. International
Labour Review, Vol. 129, n° 5, p. 529-554, 1990.



81

distancia ou atividades de lazer. Pode-se considerar essa modalidade como
sendo prestada a partir de lan houses ou de centros comunitarios que oferecem

tecnologia para comunicagao a distancia.

(d) trabalho mével: esse trabalho seria prestado por profissionais cujo
trabalho envolve viagens e no qual a comunicagdo com o empregador é feita por

meio de aparelhos eletronicos. 69

A partir dessa gama de atividades, os autores conceituavam o teletrabalho

da seguinte maneira:

Como o trabalho remoto e o uso de novas tecnologias implica em
mudangas organizacionais, o teletrabalho pode ser definido como o
trabalho prestado em um local onde, distante dos escritérios centrais
ou das unidades de produgao, o trabalhador ndo tem contato pessoal
com outros trabalhadores de la, mas pode se comunicar com eles
usando nova tecnologia.'”?

Da obra mencionada, é possivel verificar que, ja naquela época, se
visualizava as transformacgdes causadas pelo teletrabalho na sociedade, embora
as modalidades prevalentes fossem diferentes das que predominam
hodiernamente. Hoje, e cada vez mais, o teletrabalho esta presente nas relagdes
de emprego, afetando diretamente a maneira como se desenvolvem as
prestacdes de trabalho, em especial por meio do teletrabalho maével, facilitado
pelos cada vez mais modernos smartphones, que transformam celulares em
verdadeiros centros tecnoldgicos, a partir dos quais os trabalhadores podem

atuar em qualquer local.

A doutrina atual ainda hoje diverge na apresentacao de uma definicao
clara do que seja teletrabalho, mas costuma visualizar tragos comuns que o

distinguem. Consoante afirma Denise Pires Fincato, para a caracterizagao do

169 DI MARTINO, Vittorio; WIRTH, Linda. Telework: a new way of working and living. International
Labour Review, Vol. 129, n° 5, p. 530, 1990.

170 Tradugao livre. No original consta que “Since remote work and the use of new technology
imply organisational changes, telework may be defined as work carried out in a location where,
remote from central offices or production facilities, the worker has no personal contact with co-
workers there, but is able to communicate with them using new technology.” (DI MARTINO,
Vittorio; WIRTH, Linda. Telework: A new way of working and living. International Labour Review,
Vol. 129, n° 5, p. 530, 1990)
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teletrabalno devem estar presentes trés elementos'': (a) topogréafico: o
trabalhador deve estar fora do espaco tradicional da empresa; (b) tecnologico: o
trabalhador deve desenvolver suas atividades com o emprego de tecnologias da
informagdo e comunicacgao; (c) organizativo: o trabalhador deve estar integrado
a estrutura empresarial que lhe agrega, de modo a ocupar um posto de trabalho

e pertencer a sua organicidade.

Segundo Maria do Rosario Palma Ramalho, o teletrabalho decorre da
conjugagao de um fator geografico e de um fator funcional. O primeiro diz
respeito a separacéo do trabalhador das instalagbes da empresa; o segundo diz
respeito ao desenvolvimento da prestagao de trabalho por meio do uso intensivo
de tecnologias de informacdo e de comunicagcdo entre o trabalhador e o
empregador.’’? A autora também aponta que o teletrabalho emergiu justamente
da sociedade da informacdo, com o suporte conferido pelos avangos

tecnoldgicos da area de informatica e dos meios de telecomunicagbes'”.

O teletrabalho ndo precisa ser necessariamente trabalho subordinado,
uma vez que é possivel essa modalidade de prestagao de forma autbnoma.
Todavia, o teletrabalho que interessa para os fins desse estudo é aquele que

pode se enquadrar como vinculo de emprego.

Nesse sentido, Paulo Emilio Ribeiro Vilhena menciona, como
antecedentes nitidos do teletrabalho, o trabalho a domicilio e a representacao
comercial ou exercicio da funcao de vendedor externo. Nessas atividades, o fato
de o trabalho ser externo e se desenvolver com contatos mais ou menos
intermitentes com a empresa, demonstraria uma aproximacao com o conceito de
teletrabalho'”4. O teletrabalho poderia suscitar duvidas, a depender do caso,

sobre o seu enquadramento como relagdo de emprego, mas n&o serviria para

171 FINCATO, Denise Pires. Novas tecnologias e relagées de trabalho: reflexdes. Porto
Alegre: Magister, 2011, p. 14.

172 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 289-290.

178 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 290.

174 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 32
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 588.
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afasta-la por inteiro. Nesse sentido, o autor menciona que a possiblidade de
prestar trabalho em qualquer lugar, a qualquer tempo, com o uso de diversos
instrumentos de comunicagao e informacgao, em tese, poderia suscitar duvidas
sobre o vinculo de emprego a partir dos conceitos tradicionais de subordinacéo.

A esse respeito, registra as seguintes impressoes:

A reuniao concertada de toda essa aparelhagem nas maos de um
executivo ou de um técnico, que veleja mundo afora, ndo apenas o
situa como um centro de alta responsabilidade e eficiéncia profissional
como, também, acentua em sua atividade um alto teor de autonomia
que nado se conjuga com os tradicionais indices e cores da
subordinacao caracterizadora do contrato de trabalho.

O conceito de subordinacao pluraliza-se, multifaceta-se e torna-se ela
uma perspectiva sempre mais abstrata, intercambiavel, ora da parte da
empresa, ora da parte do executivo distante, com a total perda de seus
signos subjetivos ou objetivos da dependéncia.

Poder-se-a qualificar o executivo em tais condicbes um auténtico
dominus negotti que dificilmente podera trazer alguma caracteristica
sequer dos chamados para-subordinados, acima ja conceituados.'7®
Nada estranha, pois, se inclinem as relagdes de trabalho por eles
ajustadas para esferas outras que ndo as do Direito do Trabalho,
tipificando contratos de prestacéo livre de servigos, contratos de
empreitadas, trabalho em domicilio autonomizado e pluridirecionado.
Predominantemente, o executivo, o profissional, mesmo o alto técnico,
tornam-se um centro de atividades para o qual igualmente se voltam o
cliente, o fregués e a prépria empresa comitente. 6

No que se refere as repercussdes do teletrabalho sobre os tempos de
trabalho, Juan Carlos Garcia Quifiones registra que o teletrabalho cria uma
teledisponibilidade, isto €, um periodo que nao é de trabalho efetivo, mas durante
0 qual o empregador pode localizar o empregado, de modo que nao se trata de
um tempo absolutamente livre, ja que o trabalhador pode receber ordens,
instru¢des ou informagdes da empresa. Segundo o autor, ndo ha consenso sobre
como se deve qualificar esse tempo, mas, na Espanha, ha um entendimento de
que embora nao se possa considerar tempo de trabalho, também n&o se pode
considerar tempo de descanso, de modo que também a esses tempos seria

necessaria a imposigéo de limites pelo ordenamento juridico’”.

175 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 592.

176 VVILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relagdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3?2
ed. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 593.

177 QUINONES, Juan Carlos Garcia. El teletrabajo: um estudio desde el ordenamento juridico
espafol. In: FINCATO, Denise Pires (org). Novas tecnologias, processo e relagdes de
trabalho. Porto Alegre: Sapiens, 2015, p. 48.
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Para o autor, ainda, as tentativas de equiparacdo analogica desses
tempos de teledisponibilidade a tempos de espera (semelhantes aos tempos de
sobreaviso) poderiam criar graves distorcdes, uma vez que esses regramentos
especiais nao foram pensados para a figura especial do teletrabalho. A solugéo
passaria, entdo, pela regulagcdo desses tempos pela negociagdo coletiva,
destinada a regular de modo especifico as distintas rela¢des criadas por essa
teledisponibilidade e prever, se for o caso, uma remuneragao por estes diferentes

tempos de trabalho'78,

O teletrabalho, dessa forma, se apresenta como uma nova forma de
prestacdo de trabalho, somente viabilizada pelas novas tecnologias de
comunicacgao e de informagado. Como categoria nova, traz consigo uma série de
oportunidades e de dificuldades para a mensuracao dos tempos de trabalho que
podem ser encaradas de forma otimista, como forma de reduzir os tempos de
prestacao de trabalho, ou de forma pessimista, como instrumento para ampliar

o controle sobre os empregados.

No Brasil, o teletrabalho carecia de regulamentagao legal até o inicio da
vigéncia da Lei n° 13.467/2017, que introduziu, na CLT, o inciso Ill do artigo 62

e os artigos 75-A a 75-E'7°. Com a alteracao legislativa, o teletrabalho ganhou

178 QUINONES, Juan Carlos Garcia. El teletrabajo: um estudio desde el ordenamento juridico
espafiol. In: FINCATO, Denise Pires (org). Novas tecnologias, processo e relagdes de
trabalho. Porto Alegre: Sapiens, 2015, p. 49.

179 Art. 75-A. A prestacdo de servigos pelo empregado em regime de teletrabalho observara o
disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestagdao de servigos preponderantemente fora das
dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informacao e de comunicagéo
que, por sua natureza, nao se constituam como trabalho externo.

Paragrafo unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizagdo de
atividades especificas que exijam a presenga do empregado no estabelecimento nao
descaracteriza o regime de teletrabalho.

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

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

§ 2° Podera ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para o presencial por
determinacdo do empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias, com
correspondente registro em aditivo contratual.

Art. 75-D. As disposicbes relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a
prestacao do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo empregado,
serao previstas em contrato escrito.
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uma definicdo legal, que o conceitua como aquele que é prestado
“‘preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informacgéo e de comunicagao que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo”. Nesse ponto, a legislagao brasileira parece
ter se inspirado no art. 233 do Codigo do Trabalho de Portugal, que define o
teletrabalho como “a prestacdo laboral realizada com subordinagao juridica,
habitualmente fora da empresa por meio de ferramentas de tecnologias e de

comunicagdo” 180,

De outro lado, a mesma inspiragao parece nao ter se repetido no que se
refere a limitacdo dos tempos de trabalho. Ao contrario do que prevé a legislagcao
portuguesa, que, no art. 169, n°® 1, do Cdédigo do Trabalho, estende ao
trabalhador em regime de teletrabalho os mesmos direitos e deveres dos demais
trabalhadores, nomeadamente quanto aos “limites do periodo normal de trabalho
e outras condigdes de trabalho”'®!, o Direito brasileiro, por expressa disposigao
do novo inciso Ill do art. 62 da CLT, excluiu o teletrabalhador do capitulo
referente a duragdo do trabalho. Com isso, a nova legislagdo denota uma
tendéncia de simplesmente ignorar qualquer limitagdo de jornada nessa
modalidade laboral. Essa previsao legislativa ja motiva debates e enseja duvidas
sobre a constitucionalidade da exclusao dos teletrabalhadores do regime da

duracgéo legal do trabalho'®?. Nesse aspecto, destaca Homero Batista da Silva:

A retirada dos direitos previstos no capitulo da duragédo do trabalho
representa consequéncia tdo agressiva que muitos autores
propuseram a nao recepg¢ao do dispositivo pela CF. Dado que o art. 7°,
XIIl, da CF, afirma serem devidas as horas extras excedentes da 82
diaria e 44% semanal, ressalvando-se apenas os acordos de

Paragrafo unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a remuneracao
do empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa e ostensiva,
quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doengas e acidentes de trabalho.

Paragrafo unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade comprometendo-se a
sequir as instrugdes fornecidas pelo empregador.

180 NAHAS, Thereza; PEREIRA, Leone; MIZIARA, Raphael. CLT comparada urgente. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 137.

181 QUINTAS, Paula; QUINTAS, Helder. Manual de direito do trabalho e de processo do
trabalho. 6% ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 61; FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do
Trabalho. 172 ed. Coimbra: Almedina, 2014.

82 Nesse sentido, veja-se CASSAR, Volia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a
reforma trabalhista. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 33-36; NAHAS,
Thereza; PEREIRA, Leone; MIZIARA, Raphael. CLT comparada urgente. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017 p. 125-126.
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compensacéao de jornada, houve entendimento no sentido de que a lei
ordinaria ndo poderia simplesmente ignorar a carga maxima diaria ou
semanal, qualquer que fosse o pretexto. Todavia, como algumas
profissdes ndo se adaptam facilmente as jornadas padronizadas, como
os aeronautas e os petroquimicos em situagdo de mergulho ou
isolamento, entendeu-se, ao fim e ao cabo, a previsdo da CF era
apenas para as jornadas de trabalho normal, podendo o legislador, sob
certas circunstancias, estabelecer parametros para os trabalhos
atipicos. Foi assim que o art. 62 se beneficiou esse entendimento
especial. (...) Interpretacdo extensiva do art. 62, Ill, desagua na
inconstitucionalidade pela colisdo com o art. 7°, XIll, na ilegalidade pela
colisdo com o art. 6° e, ainda, no tratamento desigual com os
trabalhadores em servigo externo, pois eles tém assegurada, desde
1992, as horas extras em caso de compatibilidade com o controle de
jornada’®s,

A nova legislacéo, por ser extremamente nova, ainda vai ser colocada a
prova no Direito do Trabalho brasileiro, mas ja serve de exemplo as dificuldades
que as tecnologias da comunicagao e informagao introduzem nos tempos de

trabalho.

3.3 Mudangas nos tempos de trabalho e o aumento da conexao dos

trabalhadores

Antes da revolugdo industrial, os usos do tempo relacionavam-se a
satisfacdo de necessidades objetivas domésticas ou da comunidade e o tempo
de trabalho era medido por tarefa e nao por unidade de tempo. Com o surgimento
dos relogios e, posteriormente, com o advento da sociedade industrial, os usos
do tempo passaram a se relacionar, dentro da fabrica, com a prépria nogao de
sujeicao do trabalhador e de controle do empregador, consolidando-se a nogéo
de valor econdmico do trabalho atrelada ao dispéndio de unidade de tempo de

trabalho.

Com as mudancgas ocorridas na organizagao do trabalho, advindas das
transformacgdes tecnoldgicas e informacionais, os usos do tempo voltaram
novamente a se alterar, havendo profundos impactos na maneira como se
mensura e se percebe o tempo despendido no trabalho e na forma como a

sociedade se organiza em torno dessa nova contagem do tempo. Nesse

183 SILVA, Homero Batista. Comentarios a reforma trabalhista. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 53-56.
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contexto, segundo aponta Pierre Lévy, o relogio certamente ndo é mais a
unidade adequada para medir o trabalho. Segundo o autor, esse entendimento
ja era flagrante para artistas e intelectuais e hoje se estende progressivamente
a todas as atividades'®. Nesse aspecto, pode-se apontar pelo menos trés
dimensdes para a compreensdo do conceito de tempo de trabalho, assim

delimitadas:

a) Duracéo — o trabalho possui a propriedade de duragéo, expressa por
um intervalo com um ponto de inicio e outro de término, representado
pelas medidas convencionais de tempo. As perguntas “quanto
tempo?”, “quantos dias?” e “quantas horas?” identificam a duragéo. O
termo “jornada” refere-se ao trabalho que se faz em um dia, mas pode
ser empregado também em relagdo a semana, més, ano ou trabalho
durante a vida.

b) Distribuigdo — designa os momentos durante os quais o trabalho é
executado num intervalo considerado. As interrogagdes “quando?” e
‘em que horario?” demonstram que essa dimensdo distribuicdo é
conceitualmente distinta de duragdo. Sdo aspectos relevantes da
distribuicdo: a estabilidade ou flexibilidade dos horarios, o trabalho em
turnos, a compensacgao de horas, os contratos com duragédo anual e
distribuicao flexivel, e a idade para inicio e fim da vida ativa;

c) Intensidade — é o esforco fisico, intelectual ou emocional empregado
para executar uma tarefa no decorrer de uma unidade de tempo. As
perguntas “como?”, “quanto esforco exige?” e “qual é a carga de
trabalho?” identificam essa dimens&o8®.

A exata compreensao do conceito de tempo de trabalho, contudo, e a sua
consequente distingado dos tempos de nao trabalho, torna-se mais complexa e
ténue com a alteragao das formas de prestacao de trabalho e a introdugao de
novas tecnologias de comunicacdo e informacéo. Nos tempos atuais, a clara
submissdo a um regime formal-hierarquico € colocada em xeque, pelo menos
nos paises desenvolvidos, e as piramides da empresa cedem espago a uma
horizontalizagdo dos processos de vigilancia, com o desenvolvimento de
mecanismos de incitamento e participagdo.'® 187 Essa mutacao do trabalho, em
que predominam atividades que nao produzem mercadorias padronizadas, mas
bens imateriais, como servigos, produtos culturais, conhecimento ou

comunicagao, proporciona o desenvolvimento de uma flexibilizagdo dos horarios

184 LEVY, Pierre. O que é o virtual? S&o Paulo: Editora 34, 1996, p. 61.

185 CATTANI, Anténio David; HOLZMANN, Lorena (org.). Dicionario de trabalho e tecnologia.
Porto Alegre: Editora Zouk, 2012, posi¢cao 14792-14810. Documento disponivel para Kindle.

18 Marcante o fato de os empregados quererem ficar conectados e disponiveis na empresa a
fim de demonstrarem maior produtividade.

187 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 116.
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e dos ritmos de trabalho, tornando-se a jornada fixa muito mais um obstaculo

para a racionalizagdo dos custos do que uma ferramenta util ao empregador.

No setor de servigos, a desconstrugao do regime formal hierarquico do
tempo de trabalho encontra-se mais avancada e conduz a uma ampliagao dos
horarios, integrando o cliente na estrutura do funcionamento e desestruturando
os tempos coletivos que marcavam o tempo da cidade, especialmente o

descanso semanal.

Nao se desconhece que o trabalho fora dos parametros tradicionais, isto
€, do esquema controlado de oito horas diarias, ja existia sob a égide da doutrina
classica do Direito do Trabalho. De fato, certos tipos de trabalhadores ja estavam
acostumados a trabalhar em horarios que destoavam do padrdo regular.
Entretanto, apenas nas ultimas décadas € que se passou a admitir como normal
que as lojas e os negécios funcionem fora do horario comercial, enquanto que,
em regra, antigamente, o trabalho fora desses horarios era extremamente
eventual, mesmo para esses tipos de servicos. A transformagao dos meios de
trabalho e as novas tecnologias de informagdo e comunicagéo transformam o
sistema ao criar rotinas de trabalho erraticas, que dificiimente se encerram.
Assim, atualmente, percebe-se que cada vez menos se pode falar em semana
que tem um fim, ja que é cada vez mais disseminada a ideia de estabelecimentos

que continuam a funcionar 24 horas por dia, sete dias por semana.'88

Nessa realidade, em contrapartida a oposicao binaria de tempo de
trabalho e de tempo de descanso, que se baseava em uma nogdo homogénea
dos tempos de trabalho, concebidos como tempo de subordinagéo, exsurge uma
concepgao dos tempos de trabalho ao mesmo tempo heterogénea e
individualizada, na qual o tempo livre pode se instalar no tempo de trabalho,
enquanto, de outro lado, o tempo de trabalho também exerce sua influéncia

sobre o tempo livre.

188 SWEET, Stephen. MEIKSINS, Peter. Changing contours of work: jobs and opportunities
in the new economy. 2nd ed. London: Sage Publications, 2013, pp. 139-140.
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No passado, os momentos de descanso eram significativamente
associados a necessidade de aproveitamento dos momentos de lazer, com o
oferecimento de atividades recreativas, de possibilidades de frequentar o
cinema, ir a concertos musicais, desfrutar da leitura e fazer viagens. Nesse
sentido, viu-se no capitulo anterior que as atividades voltadas ao
desenvolvimento recreativo buscavam inclusive entregar esses momentos aos

trabalhadores, proporcionando esses momentos de descontragao.

No quadro atual, numa realidade que nos é muito recente, a revolugao
tecnoldgica possibilitou a centralizagao de diversas atividades recreativas em um
unico aparelho. Assim, com o surgimento dos smartphones, € possivel que, em
um unico dispositivo, qualquer pessoa tenha acesso a filmes, séries, shows e
televisdo a qualquer instante. Qualquer pessoa pode escutar musicas, de
qualquer género musical, uma vez que elas estdo disponiveis inclusive
gratuitamente em diversos aplicativos que podem ser baixados nos
smartphones. Por meio de aplicativos de leitura, ou mesmo por acesso a paginas
em sites publicos ou de fundagdes, pode-se acessar um acervo de livros maior
do que qualquer biblioteca. Com o uso de aplicativos de comunicacéo, pode-se
conversar com a familia, com amigos, com colegas de trabalho e mesmo com

completos desconhecidos, a qualquer tempo e em qualquer lugar.

Os smartphones centralizaram, dessa forma, em um unico aparelho,
opcoes de entretenimento, cultura e lazer e essas opgdes ficam disponiveis a
mao dos empregados, na medida em que se verifica a sua popularizagédo®°.
Com isso, os trabalhadores que hoje dispéem de um smartphone tém acesso a

diversas opcdes de distracdes tipicas de momentos de nao trabalho, inclusive

89 Nesse ponto, noticia-se, pelo menos desde o final de 2016, que, no Brasil, o celular se
consolidou como principal meio de acesso a internet e que o nimero de pessoas que utilizam
smartphones de 14% em 2012 para 62% em 2016 . No mundo todo, estima-se que 5 bilhdes de
pessoas ja tenham aos smartphones (CELULAR se consolida como principal meio de acesso a
internet no Brasil, aponta IBGE. G1, Rio de Janeiro, 22 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<https://g1.globo.com/economia/noticia/cai-pela-1-vez-no-brasil-o-acesso-a-internet-por-meio-
de-computador-diz-ibge.ghtmI> Acesso: 10 de junho de 2017; USO de smartphones cresce 3,5
vezes no Brasil em quatro anos. UOL, S&o Paulo, 28 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <
https://tecnologia.uol.com.br/noticias/redacao/2017/02/28/uso-de-smartphones-cresce-35-
vezes-no-brasil.htm>. Acesso: 10 de junho de 2017; 5 BILHOES de pessoas tém smartphones.
EXAME, [S.l, 20 de junho de 2017]. Disponivel em: <https://exame.abril.com.br/tecnologia/5-
bilhoes-de-pessoas-tem-smartphones/#>. Acesso: 10 de junho de 2017).
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nos casos em que devem cumprir horarios e comparecer a lugares especificos
pré-determinados pelo empregador. Trata-se de uma situagdo que nao era
imaginavel e apreensivel até muito pouco tempo atras, na medida em que,
mesmo nos ambientes de escritorio, que ja permitiam acesso a internet, era
possivel aos empregadores bloquearem acessos a conteudos que ndo fossem

estritamente relacionados ao trabalho.

Com os smartphones, hoje, nada mais natural que o trabalhador converse
com pessoas de fora do trabalho, ouga musicas, veja videos, acesse sites de
noticias ou de entretenimento ou mesmo que se utilize de jogos eletrénicos,
ainda que em horario e local de trabalho. Vale dizer que, nesse aspecto, o
empregador perde uma parcela do controle do ambiente de trabalho, na medida
em que ja ndo é possivel nem mesmo atribuir-lhe a responsabilidade por nao
bloquear o conteudo que julga impréprio para o trabalho, ja que os celulares
atuais dispdem de acesso autbnomo a internet, totalmente independente e livre

do acesso do empregador.

A propdsito, Domenico De Masi € quem bem apreende esse problema, ao
discorrer sobre a ruptura no paradigma dos tempos de trabalho e tempos de

descanso:

“Hoje, porém, no trabalho e no tempo livre, a tecnologia e a informacao
absorveram quase todo o esforgo fisico e boa parte do intelectual, se
repetitivo. Tanto o trabalho — na industria, nos servigos, nas profissées
livres — quanto o tempo livre — com o cinema, a televisao, a leitura, as
viagens, os jogos eletronicos — ja implicam sobretudo um empenho da
natureza intelectual, pdem em jogo o cérebro, exigem flexibilidade e
capacidade inventiva. O empregador ndo compra mais a for¢a bruta,
exige antes inteligéncia e criatividade.”1%0

“Nesse ponto, ndo basta estar longe da empresa para deixar de pensar
no trabalho, isto é, para deixar de trabalhar. Nem basta a presenga
fisica na empresa para que uma pessoa esteja trabalhando,
considerando que a sua cabega pode estar vagando por conta proépria,
sem se aplicar aos deveres estabelecidos. Pela primeira vez na
histéria, a maioria dos trabalhadores é chamada a fornecer cuidados
que, por sua natureza intrinseca, fogem aos controles baseados nos
lugares, nos tempos e nos processos: isto €, os controles sobre os

190 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
310.
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quais a organizagdo industrial, desde Taylor até hoje, tem dispensado

o melhor da sua arguta inteligéncia.” 9
Por outro lado, quanto a influéncia do trabalho sobre o tempo livre, ha
distintas formas por meio das quais ela se faz sentir. A primeira corresponde a
extensao da subordinacao a esfera privada do trabalhador, possibilitada também
pelas novas tecnologias de informagao e comunicagao. Por meio delas, mescla-

se de maneira indissociavel o tempo de trabalho subordinado e o tempo livre.

O trabalho criativo € sempre “a tempo integral”. O cérebro do criador,
uma vez empenhado num determinado problema, trabalha sempre (no
escritério, em casa, no descanso, no sono e na sonoléncia), até que
chegue a intuigédo decisiva.9?

Benjamin Snyder, ao narrar a entrevista que fez a um analista de um
banco de investimento acerca de quantas horas de trabalho ele fazia durante
uma semana, menciona que a resposta do entrevistado se reportou a uma
imagem do filme “Clube da Luta”. Segundo narrado pelo autor, o trabalhador
mencionou que ha um dialogo no filme, no qual Brad Bitt fala que, quando se
tem insénia, vocé nunca esta realmente com sono e nunca esta realmente
acordado. Segundo o trabalhador entrevistado, essa frase do filme dizia muito
sobre a sua jornada de trabalho, ja que, naquela atividade, ele ndo nunca estava
realmente trabalhando e nunca estava realmente sem trabalhar. Para ele, era
dificil dizer o que era trabalhar e 0 que nao era trabalhar. A frase ainda é
encerrada, curiosamente, com o entrevistado dando a entender que isso era

justificavel, ja que ele ndo era um trabalhador de uma mina de carv&o.'®

Da mesma forma, ha inUmeras atividades extralaborais do trabalhador
que passam pelo interesse do empregador, ingressando na esfera de controle
deste. Um exemplo classico de tal controle sobre a esfera privada do trabalhador

191 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
311.

192 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
323.

193 “There’s this line in (the movie) Fight Club where Brad Pitt says, “When you have insomnia,
you’re never really asleep and you’re never realle awake”. And | think about that a lot. In this job,
you're never really working and you're never really not working. It's hard to say what’s working
and what's not. | mean, I'm not a coal miner.” (SNYDER, Benjanmin H. The disrupted
workplace. New York: Oxford University Press, 2016, p. 56)



92

se da com os atletas profissionais, que tém de cumprir, fora da jornada de
trabalho, regras predeterminadas pelos empregadores, tais como proibigdo de
saidas noturnas, de ingestao de determinados alimentos e bebidas, de pratica

de determinadas atividades, dentre outras.

Sobressai, nessas circunstancias, ndo sé no Direito Brasileiro, como em
todos as legislagdes a pergunta sobre como se qualifica o tempo em que o
trabalhador nao trabalha por conta do empresario, mas deve se manter disposto
a responder qualquer solicitacdo de sua parte. Nao se trata nem de um tempo
livre nem de um tempo de trabalho, mas de um terceiro tempo de disponibilidade,
cuja qualificagao e regime juridico ainda parecem estar pendentes de definicdo

no Direito do Trabalho'%4.

Nesse contexto, parte da doutrina vem defendendo que o novo principio
que rege a mateéria do tempo de trabalho € a autorregulagao: autorregulagéo do
setor, da empresa ou do centro de trabalho, dos coletivos de trabalho e, ao final,
do proprio individuo, que se converte em dono da organizagdo do seu tempo,
sempre e quando se submeta aos objetivos estabelecidos pelo empresario.'®
Os horarios variaveis, os horarios de disponibilidade para convocatéria ao
trabalho e a modulagcdo anual do tempo de trabalho constituem os sinais mais
tangiveis de uma mudanca que responde a evolugdo das técnicas, a
rentabilizacdo do capital e a demanda do publico por uma disponibilidade
permanente de servigos, o que anuncia o fim da utilizagcao uniforme do tempo de

trabalho.

Essas novas dificuldades sdo bem sintetizadas na tese de doutorado de

Ana Claudia Moreira Cardoso, nestes termos:

Assim, ao analisarmos as vivéncias cotidianas relacionadas ao tempo
de trabalho remunerado, temos que nos questionar ainda sobre alguns
tempos de trabalho, fora do local de trabalho e o crescente tempo
dedicado as atividades de qualificagdo. Veremos que na Franga, por
exemplo, no recente processo da redugdo da jornada de trabalho para

194 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 131.
195 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 134.
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35 horas, as empresas utilizaram a estratégia de expulsar do tempo de
trabalho alguns tempos dedicados a qualificagdo, transformando-os
em novos tempos de nao trabalho, assim como o tempo de troca de
roupa. No caso no Brasil, esses tempos raramente fizeram parte da
definicdo do tempo de trabalho. Teriamos que nos indagar ainda sobre
outros tempos de trabalho como as denominadas horas de
“sobreaviso” e o tempo dedicado as tarefas levadas para casa que, na
maior parte das vezes, ocorre de maneira informal e ndo sao
contabilizadas, sendo sua utilizacdo cada vez mais facilitada em fungao
da criacdo de diversos instrumentos como o fax, o celular, o
computador portatil, internet, entre outros, que servem para acionar os
trabalhadores a qualquer momento e em qualquer local.

Caberia refletir, igualmente, sobre aqueles tempos nos quais os
trabalhadores passam a buscar solugdes para o processo de trabalho,
principalmente, a partir da énfase dada a sua participagao (caixas de
sugestdo, CCQ, grupos semiautébnomos), levando-os a permanecer
“plugados” no trabalho mesmo estando distantes da empresa. (...) Sem
contar a crescente exigéncia das empresas que se autodenominam
cidadas, ao incentivarem seus trabalhadores a investir em atividades
associativas fora do seu tempo de trabalho, mas ainda controladas
pelas empresas. Assim, entendo esses tempos como tempos
dedicados ao trabalho, pois contém atividades ainda relacionadas ao
trabalho, direta ou indiretamente, mesmo que nao controladas e néo
remuneradas.%

A autora ainda prossegue, observando um processo de desconstrugao da
ordem temporal e sua substituicio por um modelo no qual ndo ha mais
separacgao entre espaco e tempo de trabalho e de n&o trabalho, mas um trabalho
sem espaco ou tempo fixos'®”. Em sentido similar, Shaiala Marques registra que
para muitos ndo ha mais “divisao entre os tempos e espacgos de trabalho e lazer,
de onde se tira que impor a limitacdo e exata demarcagao de tais tempos
equivaleria a violentar o ser humano que assim entenda ser a melhor forma de

viver’198,

Alguns autores sustentam que esta evolugdo contém o germe de um

196 CARDOSO, Ana Claudia Moreira. Tempos de trabalho, tempos de ndo trabalho: vivéncias
cotidianas de trabalhadores. 2007. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 39.

197 CARDOSO, Ana Claudia Moreira. Tempos de trabalho, tempos de néo trabalho: vivéncias
cotidianas de trabalhadores. 2007. Tese (Doutorado em Sociologia) — Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2007, p. 43.

198 MARQUES, Shaiala Ribeiro de Castro Araujo. Tecnologias e (nova) existéncia humana:
Reflexdes sobre os direitos fundamentais ao lazer e ao trabalho e suas repercussoes nos
danos existenciais. 2017. Dissertagdo — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul,
2017, p. 19. Disponivel em: <
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=2&cad=rja&uact=8&ved=0
ahUKEwix18fLxL PcCAhXCGpAKHVLtDDsQFagvMAE&url=http%3A%2F %2Ftede2.pucrs.br%2Ft
ede2%2Fbitstream%2Ftede%2F7434%2F2%2FDIS_SHAIALA RIBEIRO DE CASTRO_ARAU
JO MARQUES PARCIAL.pdf&usg=A0vVaw0s9rYhIU6friZtMIsxF68i>. Acesso em: 30 mai.
2018.
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desmantelamento progressivo de todos os ritmos coletivos que governavam a
vida dentro e fora da empresa: descanso noturno, descanso dominical, intervalo
para o almogo, assim como o declinio das correspondentes solidariedades
baseadas em tais ritmos, como a solidariedade sindical, familiar e de

convivéncias.9°

Esse movimento de individualizagado, que aceita a heterogeneidade do
tempo relega a impoténcia as leis que seguem considerando o tempo de trabalho
como uma medida objetiva. Todavia, uma politica liberal, que abandone
completamente a regulagdo do tempo de trabalho pode por em perigo as
condi¢bes mais elementares de existéncia dos trabalhadores e contribuir para
debilitar ainda mais o vinculo social. Para sair deste dilema deve-se considerar
o tempo n&o mais como exclusivamente tempo de trabalho, como medida de
troca entre trabalho/salario, mas também como experiéncia subjetiva, isto €,

como tempo da vida do trabalhador.2%°

Nesse sentido, pode-se apontar a critica feita por Domenico de Masi:

Quando, hoje, as empresas falam em flexibilidade, querem mais
liberdade de manobra para as demissdes, admissdes e transferéncias.
O exemplo da Volkswagen, que teve a coragem de evitar as
demissdes, reduzindo o horario de trabalho para 28 horas semanais e
moldando o em mais de cem possibilidades diferentes, continua
escandalosamente isolado e, lamentavelmente, o programa foi
encerrado.

A duracgédo e distribuicdo atuais do trabalho ao longo da semana séo
praticamente as mesmas inauguradas por Taylor no fim do século XIX
quando os operarios de fabricas eram todos analfabetos e as maquinas
ainda movidas pela forga motriz do vapor. Desde entdo foram
introduzidos os motores elétricos, as maquinas automaticas e as
eletronicas, capazes de desenvolver tarefas fisicas e intelectuais. No
entanto, os trabalhadores sdo todos escolarizados, muitissimos
diplomados e muitos, laureados. As empresas aprenderam a produzir
muitos bens e servigos empregando cada vez menos trabalho humano.

Nao levar em conta essas mudangas estruturais, preservar os mesmos
modelos de organizacdo de cem anos atras, insistindo nos mesmos
horarios exorbitantes computados por semana e ndo por ano, significa
impedir que as vantagens do progresso tecnoldégico cheguem aos
produtores além dos consumidores, melhorando a vida dos individuos,

199 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 137.
200 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 135.
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das empresas, das familias e das cidades.

Ha ja alguns anos, acossados pelo fendmeno do desemprego
crescente, os empresarios, sindicalistas e estudiosos discutem com
entusiasmo a questao do horario de trabalho e a oportunidade de
reduzi-lo. Mas, falando de trabalho e de horarios, a figura referencial
continua sendo aquele tipo cada vez mais raro de metalurgico cuja
producao era estritamente proporcional ao numero de minutos e
segundos passados na linha de montagem.

Na verdade, esse tipo de operario € minoritario ha décadas, pois a
grande maioria dos trabalhadores & composta de empregados,
profissionais liberais, gerentes, dirigentes, knowledge workers cuja
producgao intelectual nada tem a ver com a quantidade de horas
passadas no escritério ou com o decrépito e desencorajador ritual dos
cartdes de ponto e das portas e cancelas militarmente guardadas.

Verifica-se que a visdo do autor, em que pese pessimista em relagcéo as
praticas adotadas, € extremamente otimista em relacdo a utilizacdo das novas
tecnologias para reorganizar as formas de trabalho e otimizar a maneira como
ele é prestado. Segundo ele, essas tecnologias permitem transformar o trabalho
em teletrabalho, afastar e exigibilidade da presenca do trabalhador em local fixo
e dispensar a necessidade de um horario rigidamente sincronizado. Com isso,
abrir-se-ia a porta para extinguir a irracionalidade da execugao do trabalho em
um grande escritério centralizado, substituindo-se a medida do trabalho por
unidade de tempo e local rigidos por uma gestdao autbnoma e flexivel desses
tempos e locais de trabalho?®!. Esse otimismo do autor se revela tanto em
relagcdo aos beneficios para os trabalhadores que seriam favorecidos por essa
alteracdo, quanto para a sociedade como um todo. Nesse aspecto, destaca o

autor:

Levando os trabalhos para fazer em casa (como, de resto, ja fazem os
juizes e advogados, jornalistas e pesquisadores, intelectuais e artistas
de todo género), servindo-se do telefone, do fax e do microcomputador,
esses milhdes de trabalhadores poderiam trabalhar de roupao entre as
paredes domésticas, regulando o tempo ao seu proprio biorritmo e os
métodos as suas preferéncias.

Resultaria dai uma maior autonomia, uma menor alienagdo, uma
grande economia de energia, de combustivel e de tempo, menos
poluicdo e congestionamento do transito; a vida familiar poderia torna-
se mais alegre com a presencga maior dos varios membros; a vida do
bairro seria intensa, pondo fim ao absurdo desperdicio das duplas
estruturas (casa e escritério); o prego das areas urbanas poderia
diminuir, pela utilizagdo mais racional dos edificios; poderia melhorar a

201 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
259.
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vida nas cidades, que cada vez se emaranham mais num inferno de
gente e se deslocar sem sentido ou interrupgéo.202

Para milhées de empregados, essa seria uma realidade possivel, uma vez
que as novas tecnologias, hoje e cada vez mais, permitiiam fazer com que as
informacgdes chegassem diretamente ao trabalhador sem que ele precisasse se
deslocar para a sede da empresa?®3. Para esses milhdes de trabalhadores, cuja
matéria-prima essencial a manejar consistiria em informagdes, seria possivel
viver e trabalhar onde se quisesse, transformando trabalho e tempo livre em uma
coisa so, “entrelagada e cOmoda. Essa visdo positiva, entretanto, também
tem seus contrapontos e precisa observar diversas limitagdes que acabam

sendo esquecidas quando da implementacido desses novos tipos de trabalho.

Deve se ter em conta, por fim, especialmente entre os trabalhadores que
recebem os menores salarios e que tém turnos de trabalho pré-definidos — mas
também entre os profissionais que trabalham em escritérios — que é possivel que
a tecnologia sirva como um instrumento para monitorar remotamente os
movimentos dos trabalhadores. Dessa forma, fala-se que, ao mesmo tempo que
a tecnologia pode servir para desafiar os conceitos tradicionais da contagem
cronoldgica do tempo, simultaneamente, pode dar origem a uma espécie de neo-
taylorismo, desencadeado por novas tecnologias de medida de eficiéncia e

vigilancia .20

De qualquer forma, em todas as hipdteses, o modelo de tempo
homogéneo ja ndo corresponde a nova realidade do mundo produtivo, que
pressiona por uma flexibilizagdo das normas sobre o tempo?®®, de modo a

atender a um modelo de gestao da incerteza, que pressupde a flexibilidade por

202 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
261.

203 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
261.

204 DE MASI, Domenico. O futuro do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2014, p.
277.

205 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 49.

206 A esse proposito, as alteragcdes promovidas pela Lei 13.467/2017, que introduziram mudancgas
em relagdo a compensacao da jornada extraordinaria, por meio de banco de horas anual e em
relacdo a duragao standard do contrato, que pode ser pactuado de forma intermitente, de modo
a contemplar as necessidades do servi¢o prestado pelo empregador.
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parte das empresas e dos individuos.

3.4 Necessidade de avaliagao de novos critérios para a compreensao dos

tempos de trabalho

3.4.1 Protecao a saude

A limitagao dos tempos de trabalho, a despeito de todas as alteragdes nas
relacbes laborais e das influéncias das tecnologias da comunicagdo e
informagdo, continua sendo uma questdo inerente a tutela da saude do
trabalhador. Nesse aspecto, Maria do Rosario Palma Ramalho anota que o
primeiro principio orientador do regime do tempo de trabalho é a sua
compatibilizagdo com o direito ao repouso, a que subjaz, naturalmente, a tutela

da saude do trabalhador??’.

Esse critério sempre foi conhecido da doutrina classica do Direito do
Trabalho e se projetou sobre uma série de normas mencionadas na primeira
parte deste estudo (e.g. fixacdo dos limites maximos para o trabalho diario e
semanal e a determinagdo de tempos minimos de descanso; regime juridico do
descanso semanal; regime juridico das férias). A alteragcdo das formas e dos
tempos de prestacdo de trabalho, todavia, vem criando problemas adicionais

relacionados a tutela da saude do trabalho.

Nesse sentido, Manfred Weiss afirma que o uso das tecnologias da
comunicacao e informacdo demanda que sejam repensados os conceitos de
saude e seguranga do trabalho, notadamente porque ele altera o foco tradicional
dos perigos fisicos do trabalho para os problemas psicologicos decorrentes do

trabalho?®®, Destaca, nesse aspecto, que o trabalho por meio dessas

207 “Q primeiro principio geral orientador do regime do tempo de trabalho é um principio de
compatibilizagdo do tempo de trabalho com o direito do trabalhador ao repouso, a que subjaz,
naturalmente, a tutela da saude do trabalhador” (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado
de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 452).

208 WEISS, Manfred. Digitalization: challenges and perspectives for labour law. In: MORENO,
Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: estudios desde
el derecho espafiol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal y Argentina).
Madrid: Dykinson, 2017, p. 28.
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tecnologias, a despeito de poder promover a autonomia, a criatividade e a
inovacao, tem um carater ambiguo, porquanto leva ao perigo da auto exploragéo
e exige novas medidas para prevenir o estresse e lidar com as suas

consequéncias?®®.

Essas novas tecnologias criam situagbes que confundem os momentos
pessoais e os momentos profissionais, interligando a vida dos trabalhadores a
empresa e dificultando a separagéo entre a vida pessoal e a profissional. Os
efeitos dessa confusdo dos tempos e da criacdo de um estado de constante
expectativa, em razdo de eventual chamado, ainda nido s&o inteiramente

conhecidos.

Consoante registra a literatura especializada, ha poucos estudos sobre os
impactos das rotinas que criam uma constante disponibilidade na vida dos
trabalhadores em razao das tecnologias e, além disso, os resultados dos poucos
estudos existentes sdo bastante limitados?'°. De qualquer forma,
paulatinamente, alguns resultados comegam a aparecer e demonstrar a
existéncia de relagdes entre, de um lado, a conexdo e a disponibilidade dos
trabalhadores pelas novas tecnologias, que confundem os tempos de vida

privada e profissional, e, de outro lado, os efeitos na saude dos trabalhadores.

Uma pesquisa recente se debrucou sobre a rotina de trinta e um
empregados de uma organizagao de tecnologia da informagéo que vivenciavam
uma das manifestagcdes dessa nova realidade. Nesse estudo, analisou-se a
rotina de empregados que tinham uma jornada de trabalho fixa e que, além
dessa jornada, revezavam-se para atender escalas durante as quais, por meio
das tecnologias, ficavam disponiveis (em casa ou em qualquer lugar), uma
semana por més, de segunda-feira a noite até a manha da segunda-feira

subsequente. Durante cada semana, um empregado de cada departamento da

209 WEISS, Manfred. Digitalization: challenges and perspectives for labour law. In: MORENO,
Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: estudios desde
el derecho espainol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal y Argentina).
Madrid: Dykinson, 2017, p. 28.

210 BAMBERG, Eva; DETTMERS, Jan; FUNCK, Hannah; KRAHE, Birgit; VAHLE-HINZ, Tim.
Effects of on-call work on well-being: results of a daily survey. Applied Psychology: health and
well-being, vol. 4, p. 300-301, nov. 2012.
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empresa ficava nessa escala e, nesse periodo, tinha que responder ao chamado
em até noventa minutos apos a solicitagao, valendo-se do telefone e do notebook
fornecido pela empresa, podendo atuar a partir de qualquer lugar?!', desde que,
obviamente, tivesse acesso aos sinais de internet e telefone necessarios para
atender ao chamado. Apds a conclusdo do estudo, verificou-se que os
trabalhadores que haviam trabalhado sob essas escalas de plantdo tinham

sofrido impacto sobre o seu bem-estar?'2,

Segundo os resultados da pesquisa, esses impactos ocorreram a despeito
de se ter constatado que, nos casos analisados, a probabilidade de o trabalhador
ser chamado durante a escalagio era bastante reduzida?'3. Em todos os casos,
verificou-se que as atividades sociais, as tarefas da casa e as atividades de lazer
de pouco esfor¢o eram reduzidas quando comparadas com os periodos em que
os trabalhadores nao estavam escalados?'4. Segundo o estudo, os efeitos sobre
o0 bem-estar, alias, ocorriam independentemente de serem realizados chamados,
de forma a afetar tantos os trabalhadores que foram convocados a trabalhar,
como os que ndo foram?'®. De outro lado, apesar das restricdes impostas pela
escala, o estudo nédo encontrou alteragdes nas produgdes de cortisol?'®, que, do
ponto de vista das reagbes do organismo, poderiam indicar um aumento dos

niveis de estresse?'”, tampouco houve qualquer efeito na qualidade do sono dos

211 BAMBERG, Eva; DETTMERS, Jan; FUNCK, Hannah; KRAHE, Birgit; VAHLE-HINZ, Tim.
Effects of on-call work on well-being: results of a daily survey. Applied Psychology: health and
well-being, vol. 4, p. 304-305, nov. 2012.

212 BAMBERG, Eva; DETTMERS, Jan; FUNCK, Hannah; KRAHE, Birgit; VAHLE-HINZ, Tim.
Effects of on-call work on well-being: results of a daily survey. Applied Psychology: health and
well-being, vol. 4, p. 314, nov. 2012.

213 No caso analisado, a maioria dos participantes ndo foi chamada durante os periodos de
sobreaviso e, mesmo os que foram chamados, a maioria deles teve que trabalhar menos de 60
minutos. Apenas um pequeno percentual dos que foram chamados tiverem que trabalhar entre
1 e 2 horas (BAMBERG, Eva; DETTMERS, Jan; FUNCK, Hannah; KRAHE, Birgit; VAHLE-HINZ,
Tim. Effects of on-call work on well-being: results of a daily survey. Applied Psychology: health
and well-being, vol. 4, p. 310, nov. 2012).
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empregados, ainda que o periodo de escala abrangesse a necessidade de,

eventualmente, acordar para atender chamados durante a noite.

Cumpre observar, entretanto, que o proprio estudo reconhece que os
resultados, nesse caso, eram limitados pela amostragem de trabalhadores
observada e que, apesar de ter sido notado impacto no bem-estar dos
trabalhadores, ainda seriam necessarios outros estudos para apurar os efeitos

dessas rotinas?'é.

De qualquer forma, a analise desses pesquisas se revela importante
porque demonstra que ainda nao ha investigacoes suficientemente completas
que permitam apreender os reais impactos da conexao dos empregados pelas
tecnologias de comunicagdo na saude e no bem-estar dos trabalhadores.
Embora seja possivel afirmar, a partir do senso comum, que o estabelecimento
dessa conexao pode gerar uma restricdo mista, ndo ha consenso cientifico
acerca dos seus impactos a do nivel que exigem de protecdo do Direito do
Trabalho.

3.4.2 Conciliagao entre o trabalho e a vida privada

No direito europeu, menciona-se que um outro critério que orienta a
definicdo dos tempos de trabalho € o da conciliacido entre a vida pessoal e
familiar do trabalhador, ainda pouco abordado no Brasil. A respeito da

conciliacdo, escreve Maria do Rosario Palma Ramalho:

Um segundo vector de orientacao geral do regime juridico do tempo de
trabalho é o da conciliagdo entre o trabalho e a vida pessoal e familiar
do trabalhador. N&o esta ja aqui em causa a necessidade de assegurar
o descanso e a saude do trabalhador, mas o objetivo de garantir que a
sua atividade profissional seja compativel com tempos livres, que
possa dedicar a sua vida pessoal.2'®

well-being, vol. 4, p. 302, nov. 2012.

218 BAMBERG, Eva; DETTMERS, Jan; FUNCK, Hannah; KRAHE, Birgit; VAHLE-HINZ, Tim.
Effects of on-call work on well-being: results of a daily survey. Applied Psychology: health and
well-being, vol. 4, p. 316, nov. 2012.

219 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do trabalho. 32 ed. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 453.
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O conceito e o alcance desse vetor ainda ndo estdo inteiramente
desenvolvidos, mas tém uma conotacdo que leva implicita a nogcao de
reconhecimento de um conflito entre a vida privada e a vida laboral®®°, por
oposicdo entre as necessidades de uma frente a outra??’. Diante dessa nogao
de conflito, a necessidade de conciliacdo é encarada como um elemento
importante para o balanceamento das relagbes entre a vida privada e a vida
laboral do empregado, que deve orientar o equilibrio e a definicdo dos tempos

de trabalho?22,

O seu desenvolvimento coincide muito com o ingresso e o aumento da
participacdo da mulher no mercado de trabalho, mas também tem relagédo com
outras alteragdes das formas de prestagao de trabalho e dos tempos de trabalho
em razao das tecnologias da comunicagéo e informagéo. De fato, o aumento do
trabalho feminino serviu como impulso para a descaracterizagdo do modelo
segundo o qual o homem trabalhava, sustentando toda a familia, enquanto a
mulher cuidava das necessidades do lar. Com o abandono daquele modelo, as
mulheres foram inicialmente chamadas para suportar uma carga dupla,
assumindo responsabilidades tanto pelos cuidados com o lar, como com o
trabalho, o que acabou motivando essa nocédo da conciliacdo, a fim de que as
trabalhadoras pudessem conciliar suas jornadas??3. Posteriormente, com os
homens assumindo essas responsabilidades com o lar, a necessidade de um

balanceamento entre as atividades da vida privada e o trabalho deixou de ser

220 GONZALEZ, Sarai Rodriguez. Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Editoral
Comares, 2016, p. 15.

221 Palma Ramalho exemplifica uma série de projecdes geradas pelo principio da conciliagéo nos
aspectos do regime juridico do tempo de trabalho: (a) na organizagcdo do tempo de trabalho,
deve-se ter em conta as necessidades de conciliagdo entre a vida profissional e atividade familiar;
(b) na concessao de férias, deve-se permitir que os trabalhadores casados entre si, que
trabalham na mesma empresa, gozem as férias simultaneamente; (c) na previsao de faltas, deve-
se admitir como justificaveis as faltas por motivo de casamento, falecimento de parentes ou afins,
para assisténcia a familia ou para a reproducgédo assistida; (d) no trabalho a tempo parcial, deve-
se dar preferéncia no acesso ao regime de tempo parcial aos trabalhadores que tenham
responsabilidades familiares (RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de direito do
trabalho. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 454).

222 GONZALEZ, Sarai Rodriguez. Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Editoral
Comares, 2016, p. 13-15.

223 SNYDER, Benjanmin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 2016,
p. 48-49.
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um direito exclusivo de género e passou a ser de interesse de todo o Direito do

Trabalho??4,

Essa orientagdo por um equilibrio entre a vida laboral e privada também
assume contornos importantes quando se trata dos trabalhos influenciados pelas
tecnologias, uma vez que delineia importante critério no sentido de assegurar a
existéncia de tempos disponiveis para a vida privada. Sarai Rodriguéz Gonzalez
refere que o direito a conciliagdo parte de um desajuste entre as demandas das
pessoas trabalhadoras, que reclamam cada vez mais o atendimento de suas
necessidades pessoais, com a ordenagao juridica dos mecanismos de gestéo e
flexibilizacdo dos métodos de trabalho, notadamente em razdo dos ritmos
impostos pelo avango das tecnologias da comunicag¢ao e da informacao, que
podem levar a uma continua absor¢ao do tempo livre pelo tempo vinculado ao

trabalho?2%,

Nesse aspecto, a necessidade de conciliacdo da vida profissional com a
vida pessoal e familiar se revela de extrema importancia, uma vez que o0s
trabalhadores continuam tendo necessidade de se dedicar a seus afazeres
privados. Consoante refere Matthew Finkin, numa sociedade democratica,
trabalhadores e trabalhadoras precisam de um “espaco do lar” para nutrir
relacionamentos e criar seus filhos; para se envolver em hobbies, atividades
esportivas e recreativas; para contemplacao espiritual e reflexdes; para ingressar
em clubes, igrejas, partidos politicos, 6rgdos comunitarios, organizagdes
ambientais e assim por diante, ja que, sem tempo para essas atividades, a vida
em comunidade perde a salubridade que é o direito e patrimbénio das futuras
geragbes®?®. Esses espagos, contudo, somente se tornam possiveis caso o

critério orientador dos tempos de trabalho seja balizado por uma nog¢ao de que

224 A esse respeito, Tereza Coelho Moreira anota que a conciliagdo da vida profissional e da vida
privada realmente engloba medidas diversas, relacionadas com vérios aspectos, que nao “nao
podem dirigir-se apenas a politicas de igualdade de género e ndo devem ser apenas relevantes
para as mulheres” (MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagdo entre a vida professional e a vida
pessoal e familiar no momiento do trabalho 4.0. Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 5-6, 2017).
225 GONZALEZ, Sarai Rodriguez. Tiempo de trabajo y vida privada. Granada: Editoral
Comares, 2016, p. 8.

226 FINKIN, Matthew W. Life away from work. Louisiana Law Review, vol. 66, n° 4, p. 957, 2006.
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os tempos de trabalho sempre devem ser conciliados com as necessidades da

vida privada da pessoa dos trabalhadores.

Teresa Coelho Moreira também refere que os problemas relacionados a
conciliacdo da vida profissional e da vida pessoal e familiar estdo muito
relacionados a flexibilizagdo dos tempos de trabalho, da reorganizagdo desses
tempos e da insergdo das novas tecnologias de informagdo e comunicagao no
ambito das empresas??’. Para a autora, a introdugdo das novas tecnologias pode
proporcionar melhor conciliacdo dos tempos de trabalho, mas, por outro lado,
também pode significar uma maior dificuldade na limitacdo desses tempos, ja
que pode determinar a sua ampliagcdo e intensificagdo desenfreada??®. Dai
exsurge a necessidade de que, ao introduzir modelos de trabalho que envolvam

essas tecnologias, deve-se buscar promover a conciliagao.

De qualquer forma, o que importa ressaltar € que a conciliacdo se mostra
como uma importante orientacédo, a fim de evitar que, com a introducao das
tecnologias, “a oportunidade do “anytime-anyplace”, isto €, a oportunidade que
as tecnologias oferecem de trabalhar a qualquer tempo, em qualquer lugar,
transformem-se no “always and everywhere”??°, ou seja, numa obrigagéo de se

trabalhar a todo tempo e em todo lugar.

3.4.3 Desconexao e lazer

As alteracdes na organizacdo dos modos de producédo e nos tempos de
trabalho também deram ensejo ao desenvolvimento do argumento em favor da
criacdo de um direito a desconexao. A enunciagéo de um direito a desconexao
remonta pelo menos ao inicio deste século, quando Jean-Emmanuel Ray
argumentou que, embora as tecnologias permitissem a disponibilidade
profissional generalizada, principalmente dos trabalhadores intelectuais, seria do

227 MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagdo entre a vida professional e a vida pessoal e familiar
no momiento do trabalho 4.0. Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 8-9, 2017.

228 MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagdo entre a vida professional e a vida pessoal e familiar
no momiento do trabalho 4.0, Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 9, 2017.

229 MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagdo entre a vida professional e a vida pessoal e familiar
no momiento do trabalho 4.0, Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 9, 2017.
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maior interesse das empresas valorizar seus empregados, garantindo-lhes um

direito a se desconectar do trabalho230.

Segundo o autor, o problema da possibilidade de contato durante
qualquer tempo colide com a vida fora do trabalho, dificultando a vida social e a
vida familiar do trabalhador. Dessa forma, haveria a necessidade de criagao de
um direito de isolamento, de desconexao do trabalhador em relagdo ao trabalho,
principalmente para preservar a saude e afastar a tensdo dos empregados que,
apesar de nao estarem trabalhando, ficam preocupados com a possibilidade de
serem chamados ao trabalho. Nesse sentido, as préprias empresas estariam
propensas a reconhecer um direito a desconexdo, porquanto essa
disponibilidade permanente nao seria favoravel nem para a produtividade, nem

para a fidelizagdo dos melhores empregados?3'.

Essa compreensao é reforgcada por Teresa Coelho Moreira, que também
entende que o “trabalhador tem direito a ndo ser incomodado permanentemente
na sua vida privada e no seu tempo privado, criando-se um direito ao
“isolamento”, a desconexao, a um repouso “efectivo”?32. Grégoire Loiseau ainda
ressalta que o direito a desconexdo pode ser entendido como um
desdobramento do direito a saude e a seguranga dos trabalhadores ou do direito

ao respeito a vida pessoal?3,

No Brasil, o direito a desconexao vem sendo defendido pelo menos desde
a publicacao do artigo de Jorge Luiz Souto Maior, no qual o autor sustentou a
pertinéncia de se falar em desconexdo, como “‘um direito do homem de nao
trabalhar, ou, como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do

trabalho”?34. No referido artigo, o autor sustenta que o direito de se desconectar

230 RAY, Jean-Emmanuel. De la sub/ordination a la sub/organisation. Droit social, Paris, n® 1, p.
5-9, jan. 2002; RAY, Jean-Emmanuel. Naissance et avis de déces du droit a la déconnexion, le
droit a la vie privée du XXI siécle. Droit social, Paris, n° 11, p. 939-944, nov. 2002.

231 RAY, Jean-Emmanuel. De la sub/ordination a la sub/organisation. Droit social, Paris, n° 1, p.
5-9, jan. 2002.

232 MOREIRA, Teresa Alexandra Coelho. A privacidade dos trabalhadores e as novas
tecnologias de informagao e comunicacido: contributo para um estudo dos limites do
poder de controlo electronico do empregador. Coimbra: Aimedina, 2010, p. 424.

233 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 466, 2017.

234 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
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do trabalho “pode ser traduzido como direito ndo trabalhar”, cujo titular “ndo € sé
quem trabalha, mas, igualmente, a propria sociedade, aquele que ndo consegue
trabalho, porque outro trabalha excessivamente, e os que dependem da
presenca humana dos que lhes abandonam na fuga ao trabalho”?3%. Consoante
argumenta, o direito a desconexao teria conotagédo de determinar que se trabalhe
menos, “até o nivel necessario a preservag¢ao da vida privada e da saude”, dada
a essencialidade de se desligar do trabalho?3¢. Nesse aspecto, portanto, pode-
se notar que o direito a desconexao tem intrinseca ligagdo com o que se propde
na conciliacdo da vida privada e da vida laboral, podendo ser compreendido

como parte integrante ou instrumento de sua efetivagao.

A compreenséao de um direito a desconexao guarda uma profunda relagao
com o direito ao lazer, hoje elevado a garantia constitucional pelo art. 6° da
Constituicdo da Republica — que ha muito ja se encontra como fundamento e
objetivo das normas de limitagéo da jornada, consoante assinalado na primeira
parte deste estudo?®’. Entretanto, se, num primeiro momento, uma das grandes
finalidades era assegurar a existéncia de meios para aproveitar os tempos livres
em atividades de lazer, hoje, a defesa do direito a desconexao parece muito mais
preocupada em assegurar a propria existéncia dos tempos de efetivo exercicio

desse direito ao lazer?38,

Regional do Trabalho da 152 Regido. Campinas, n° 23, p. 296-313, 2003.

235 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 15% Regido. Campinas, n°® 23, p. 297, 2003.

236 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regidao. Campinas, n° 23, p. 298, 2003.

287 Otavio Calvet aponta, em ordem cronolégica, os seguintes diplomas que fizeram referéncia,
de alguma forma ou de outra, ao direito lazer: (a) Complemento da Declaragao dos Direitos do
Homem (Elaborado pela Liga dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936); (b) Declaragéo
referente aos fins e objetivos da OIT, aprovada em Filadélfia, em 1944; (c) Declaragéo Universal
de Direitos Humanos, de 1948; (d) Pacto Internacional Relativo aos Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, de 1966, (e) Constituicdo da Republica de 1988; (f) Lei n°® 8.069/90 (Estatuto da
Criancga e do Adolescente); (g) Lei n® 9.615/98 (Lei do Desporto); (h) Protocolo de San Salvador
(Protocolo Adicional a Convengao Interamericana Sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), ratificado pelo Brasil e com vigéncia interna a partir de
16 de novembro de 1999 nos termos do Decreto n. 3321/99; (i) Lei n. 10.741/03 (Estatuto do
Idoso) (CALVET, Otavio Amaral. Direito ao Lazer nas Relagdes de Trabalho. Sdo Paulo, LTr,
2006, p. 62-65).

238 Art. 6° S&o direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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Com efeito, o direito ao lazer assume conota¢des mais amplas, na medida
em que, consoante refere Matthew Finkin, a caracteristica que define o lazer é o
fato de ele ser intrinsicamente gratificante, de se fazer algo porque se quer fazé-
lo e porque se gosta disso. Para aqueles que tém um trabalho com significado,
até poderia se falar em pouca diferenga entre trabalho e lazer. Todavia, para
aqueles que encontram pouco ou nenhum significado no trabalho ou para
aqueles cujo trabalho é meramente um meio de subsisténcia, atividades nao
relacionadas ao trabalho acabam se tornando o foco central de suas vidas. O
autor ainda refere que o lazer deve ser entendido como uma atividade livre,
autodeterminada, reflexiva e gratificante. Deve ser entendido como aquilo que
as pessoas realmente querem fazer, quando elas querem fazer;, um tempo
durante o qual as pessoas fazem as coisas que lhes sdo valiosas e que
entendem que valem a pena ser feitas; o lazer € um tempo durante o qual as
pessoas estdo livres e também € um tempo em que elas sdo mais elas

mesmas23°,

A possibilidade ampla e irrestrita de se dedicar ao lazer, contudo, pode
ser afetada na medida em que ocorre a invasao do trabalho na vida privada pelas
tecnologias de comunicagéo e informagao, que conectam a casa e o trabalho e
obscurecem a distingao entre trabalho e nao trabalho para muitos empregados.
De fato, para o bem ou para o mal, ha cada vez mais pessoas que trabalham em
qualquer lugar, a qualquer tempo, mesmo quando envolvidos em outras

atividades?*°, o que pode, de fato, prejudicar o lazer.

Nesse contexto, a compreenséo da necessidade da desconexao ganhou
adeptos na doutrina brasileira e adquiriu forca nos ultimos anos, quando as
relagdes trabalhistas, marcadas pelas tecnologias da comunicagcédo e
informacgao, se intensificaram. Assim, outros autores passaram a defender e
conceituar esse direito a desconexao no direito patrio. Para Christiana D’Arc

Damasceno Oliveira, o direito a desconexao pode ser definido como aquele que

239 FINKIN, Matthew W. Life away from work. Louisiana Law Review, vol. 66, n° 4, p. 952-953,
2006.

240 HOWIE, Robert; SHAPERO, Laurence. Lifestyle Discrimination Statutes: A Dangerous
Erosion of At-Will Employment a Passing Fad, or Both? Emp. Rel. L.J, vol. 31, n° 1, p. 35, 2005.
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assegura ao trabalhador o direito de ndo ser importunado no seu periodo de

descanso, nos seguintes termos:

O direito a desconexao pode ser definido como aquele que assiste ao
trabalhador de ndo permanecer sujeito a ingeréncia, solicitagdes ou
contatos emanados do respectivo empregador pessoa fisica ou do
empreendimento empresarial para o qual o obreiro trabalha, em seu
periodo destinado ao descanso diario (intervalos intra e interjornada),
semanal (descanso semanal remunerado) ou anual (férias), e ainda em
situagdes similares (licengas), em especial diante da existéncia das
novas tecnologias (blackberry, palm, pager, fax, celular, e ainda
computador ou notebook munidos de internet ou de rede)?*!.

A esse respeito, a Ministra do Tribunal Superior do Trabalho Maria Cristina
Peduzzi aduz que as novas tecnologias, favorecidas pela instantaneidade,
podem dificultar aos trabalhadores que usufruam do direito constitucional ao
lazer, porquanto tornam mais ténue a separagédo entre o trabalho e a vida
pessoal, com potencial destrutivo para o bem-estar do empregado, uma vez que,
mesmo comunicagdes pessoais do empregador ao empregado, durante os
periodos de descanso, podem se traduzir em empecilho ao completo

desligamento mental do empregado da empresa?*2.

Magno Luiz Barbosa também entende que a desconexao é o direito do
empregado de “estar efetivamente “desconectado de seu trabalho, livre das
obrigagdes funcionais que muitas vezes acompanham o obreiro nos momentos
que deveriam ser de descanso, estudo ou de convivio familiar’?43, especialmente

de modo a evitar que o tempo dedicado ao trabalho invada os tempos de lazer.

241 OLIVEIRA, Christiana D’Arc Damasceno. (O) direito do trabalho contemporaneo. Sio
Paulo: LTr, 2010, p. 118.

242 “Ag novas tecnologias tém levado a uma disponibilidade intensa do trabalhador, que pode ser
acessado quase instantaneamente pelo tomador de servigos por meio do seu aparelho celular
ou pelo uso de ferramentas de comunicagao eletrébnicas como o e-mail ou messenger. Nessas
novas circunstancias, a separagéo entre o trabalho e a vida privada torna-se cada vez mais
ténue, com potencial destrutivo para o bem-estar do empregado. Muitas vezes, nem se trata de
ingeréncia excessiva do empregador, mas de um mero e-mail enviado no fim de semana ou
durante o periodo noturno para lembrar-lhe de um compromisso a ser realizado no dia seguinte.
De qualquer forma, comunicag¢des pontuais do empregador nos periodos de descanso podem
se traduzir em um empecilho ao direito do empregado de desligar-se mentalmente da empresa,
podendo efetivamente usufruir do seu direito constitucional ao lazer” (PEDUZZI, Maria Cristina
Irigoyen. Novas tecnologias e as repercussdes do art. 6° da CLT. In: RODRIGUES, Douglas
Alencar; PEREIRA, José Luciano de Castilho. Mundo do trabalho: atualidades, desafios e
perspectivas. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 122).

243 BARBOSA, Magno Luiz; BRITO, Cristiano Gomes de. Temas contemporaneos de direito
empresarial do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 52.
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Valdete Souto Severo reconhece que o direito a desconexao se presta
para corrigir as situagbes criadas pelas tecnologias atuais, que permitem a
conexao do trabalhador em tempo integral com o seu empregador?*#, e que o
fato de o trabalhador estar fora do estabelecimento empresarial e ndo estar sob
o controle direto do empregador ndo exclui a obrigacdo de se observar a
limitagdo constitucional do tempo de trabalho em oito horas diarias?*>. Com
efeito, a autora compreende que a construgdo do Direito do Trabalho e das
normas tipicas de limitacdo dos tempos de trabalho se deu em razdo do
trabalhador que “entrava pela manha na fabrica e saia ao final do dia”, mas que
a complexidade das relagbes atuais impde a superagao desse conceito, com a
extensao das normas protetivas do Direito do Trabalho as novas relacoes,
inclusive para os trabalhos que destoam dessa caracteristica, notadamente
aqueles realizados a distancia, por meio de tecnologias de comunicagao e de

informag&o?46.

Esse direito a desconex&o também passou a ganhar ades&o em alguns
precedentes recentes, nos quais alguns julgadores passaram a entender que a
violagdo ao direito a desconexao gerava direito ao recebimento de horas de

sobreaviso?*’, conforme sera abordado no capitulo seguinte. Também se verifica

244 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito a desconexao nas relagoes
sociais de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2014, p. 45.

245 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito a desconexao nas relagoes
sociais de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2014, p. 54.

246 SEVERO, Valdete Souto; ALMEIDA, Almiro Eduardo de. Direito a desconexéo nas relagées
sociais de trabalho. S&o0 Paulo: LTr, 2014, p. 57-59.

247 Nesse sentido, exemplificativamente, vejam-se os precedentes do TRT da 12 Regido e da 22
Regido: HORAS EXTRAS. ADICIONAL DE SOBREAVISO. DIREITO ADESCONEXAO. Em que
pese o artigo 244 da CLT referir-se a categoria dos ferroviarios, quanto ao adicional de
sobreaviso, nada impede a sua aplicagdo a empregados que exercem outras atividades, por
analogia, ainda mais que se trata de norma de protegéo a saude e higidez do empregado. Nestes
termos, inclusive, a sumula n® 428 do c.TST. A qualquer cidaddao é garantido o direito
constitucional ao lazer, ao descanso, sendo este imprescindivel inclusive para a higidez
fisica e mental de qualquer ser humano. Assim, manter o trabalhador conectado ao
trabalho nos momentos em que deveria descansar, fere o que modernamente vem sendo
chamado de direito a desconexao do empregado (TRT da 12 Regido, Processo n. 0006981-
17.2014.5.01.0482, 10 Turma, Relator Des. Leonardo Dias Borges, Data de publicagcdo DOERJ:
04/10/2017) (grifo nosso); SOBREAVISO. USO DE CELULAR. DIREITO AO LAZER E A
DESCONEXAO DO TRABALHO. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
PAGAMENTO DEVIDO. A doutrina do Direito do Trabalho, ha muito logrou transcender a visédo
restrita da jornada enquanto mero tempo gasto diretamente na labuta, criando conceito moderno
embasado na idéia da alienagéo. Sob tal enfoque, constitui jornada, todo o tempo alienado, i. &,
que o trabalhador tira de si e disponibiliza ao empregador, cumprindo ou aguardando ordens, ou
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na jurisprudéncia a existéncia de precedentes no sentido de se desconfigurar por
inteiro o gozo das férias nas hipéteses em que o empregado fica contatavel,
justamente por se verificar ai a existéncia de uma violagdo ao direito a

desconexao?48.

ainda, deslocando-se de ou para o trabalho. O conceito de alienagéo incorporou-se ao Direito do
Trabalho quando positiva a lei que o tempo de servigo (jornada) compreende o periodo em que
o0 empregado esteja a disposi¢cdo do empregador, aguardando ou executando ordens (art. 4°,
CLT). Em regra, a jornada de trabalho pode ser identificada sob trés formas: (1) o tempo
efetivamente laborado (jornada "stricto sensu"); (2) o tempo a disposigdo do empregador (jornada
"lato sensu") e (3) o tempo despendido no deslocamento residéncia trabalho e vice versa (jornada
"in itinere"). A esses trés tipos pode ser acrescido um quarto, que alberga modalidades de tempo
a disposicdo do empregador decorrentes de normas especificas, positivadas no ordenamento
juridico, tais como o regime de sobreaviso e o de prontidao (§§ 2° e 3°, art. 244, CLT). Tanto a
prontiddo como o sobreaviso incorporam a teoria da alienagao, desvinculando a idéia da jornada
como tempo de trabalho direto, efetivo, e harmonizando-se perfeitamente com a feicdo onerosa
do contrato de trabalho vez que ndo se admite tempo a disposicao, de qualquer espécie, sem a
respectiva paga. Embora o vetusto art. 244, §2° vincule o sobreaviso a permanéncia do
trabalhador em casa, sua interpretacdo deve ser harmonizada com a evolugéo tecnoldgica,
conferindo aggiornamento e alcance teleoldgico a norma. Ora, na década de 40 nao existia bip,
celular, laptop, smartphone etc, pelo que, a permanéncia em casa era condi¢gdo sine qua non
para a convocagao e apropriagao dos servigos. Em 15.12.2011, o art. 6° da CLT foi alterado
passando a dispor que os meios telematicos e informatizados de controle e supervisdo se
equiparam aos meios pessoais para fins de subordinagéo. Por certo o escopo da alteragdo néo
€ autorizar que a empresa viole o direito ao lazer e ao descanso (arts. 6° da CF/88 e 66 da CLT)
para permitir o uso dos avangos tecnolégicos sem desligar o trabalhador da prestagao de servigo.
Assim, a subordinagdo no teletrabalho, embora mais amena que a sujeicdo pessoal, ocorre
através de cadmeras, sistema de logon e logoff, computadores, relatérios, bem como ligagées por
celulares, radios etc. Nesse contexto se deu a reforma da Simula 428 do C. TST, ficando
assegurado, no caso de ofensa a desconexao do trabalho e ao direito fundamental ao
lazer, o pagamento de sobreaviso (ll, Simula 428 incidente na espécie). Tal exegese vai ao
encontro da eficacia horizontal imediata dos direitos fundamentais (direito ao lazer e a
desconexao), fazendo jus o reclamante ao tempo a disposicdo sempre que ficou em
sobreaviso. Recurso patronal n&do provido (TRT da 22 Regido, Processo n° 1003172-
07.2013.5.02.0321, Relator Des. Ricardo Artur Costa e Trigueiros, Data de publicagdo
05/05/2015) (grifo nosso).

248 “Incontroverso, no presente caso, a concessdo e a quitacdo das férias e do terco
constitucional. O que se discute, em verdade, é se houve ou ndo o respeito o direito a
desconexao do trabalho, durante o gozo das férias, pelo reclamante. Com efeito, O gozo de
férias é um direito do empregado previsto no texto constitucional (artigo 7°, inciso XVII) e celetista
(artigo 129). Consoante se extrai dos arts. 135 e 145, paragrafo unico, da CLT, o é6nus de provar
a efetiva concessao e fruicdo das férias cabe ao empregador e ndo ao empregado, por deter a
natural disponibilidade de meios de prova. E desse 6nus, a reclamada nao se desincumbiu a
contento. Da analise dos autos, verifico que consta da CTPS (fl. 37) e dos avisos de férias (fls.
43, 48, 55) o registro de gozo das férias. Compulsando a Ata de Audiéncia do dia 18 de novembro
de 2014 (fls. 324/330), constato que, em interrogatdrio, o reclamante, as perguntas da reclamada,
afirmou que “no normal, a empresa concede férias coletivas aos seus funcionarios no final do
ano, por periodo que varia de 10 a 20 dias”. Em relagdo aos e-mails acostados, a exemplo das
fls.45/47, 50/53, forgoso reconhecer que o reclamante utilizou seu tempo de lazer para receber
e enviar informacgodes acerca do trabalho. Ressalto, pois oportuno, que a Lei 12.551/2011 alterou
o art. 6° da CLT, no sentido de que “os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisao do trabalho alheio”. Ademais, a testemunha ouvida por Carta
Precatéria confirmou que este era acionado durante as férias (fl. 296), reforgcando a credibilidade
das correspondéncias eletronicas de fls.45/47 e 50/53, que indicam o desrespeito ao direito de
desconexao do autor. Afinal, a mera possibilidade de receber ligacoes e/ou e-mails durante
o periodo de férias desconfigura a finalidade deste instituto, o qual se relaciona
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Cumpre destacar, entretanto, que a questdo ainda ¢é bastante
controvertida e o real significado e alcance desse direito a desconexao, assim
COMoO 0S meios para promové-lo, ainda nao se encontram bem delimitados. Jean-
Emmanuel Ray, nas suas ultimas manifestagbes, a despeito de continuar
defendendo o direito a desconexao, compreende suas dificuldades em razao da
evolugao das tecnologias e das mentalidades. Isso porque, conforme sustenta o
autor, as novas geragoes ja nasceram conectadas e hoje utilizam smartphones
como uma parte de sua vida, para a musica, contatos de Facebook e
Instagram?*°. Determinar a essa geragdo que se desconecte, segundo Ray,
manifestando-se de forma hiperbdlica, poderia até mesmo suscitar uma resposta
de que haveria tratamento desumano por parte do empregador. Para ele, a
desconexao apresenta diversas dificuldades, por exemplo, em relacdo aos e-
mails enviados por colegas (que podem ter relagdo com o trabalho), e aos casos
em que o proprio trabalhador € o responsavel pela hiperconexao — ja que nao
consegue se desconectar, embora ndo tenha nenhuma determinagdo do
empregador nesse sentido, tampouco a necessidade de cumprir qualquer
obrigacao naquele periodo. Nessa linha, o autor entende que € imprescindivel
definir uma estrutura coletiva para a desconexao, mas que isso nao pode ser
feito de maneira uniforme, dependendo menos da legislacdo do que de uma

mudanca da cultura e da etiqueta criadas pela coletividade?®°.

intimamente com o direito a desconexdo do trabalho e a protecdo adequada da saude
fisica e mental. (TRT da 5% Regido, Processo 0002168-38.2013.5.05.0621 RecOrd, Origem
SAMP, ac. n°® 256373/2016 Relator Desembargador PIRES RIBEIRO, 32. TURMA, DJ
22/04/2016) (grifo nosso).

249 Ray ressalta que o novo mundo tecnoldgico “se encontra em perfeita harmonia com uma
geragdo de pessoas, que agora comeg¢am a chegar nas empresas, que mantém habitos
permanecer permanentemente multiconectadas, que tém pouca experiéncia com a autoridade e
que sempre pertenceram ao Facebook, onde todo mundo é um amigo de todo mundo” (RAY,
Jean-Emmanuel; ROJOT, Jacques. The Fissured Workplace in France. Comparative Labor Law
and Policy Journal, vol. 37, n° 1, p. 176, 2015).

250 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 912-920, 2016; JEAN-EMMANUEL Ray, Université de Paris I-Sorbonne: "La loi Travail
opére un bon équilibre entre droit du travail et droit a 'emploi, mais passe un peu vite sur les
effets du tsunami numérique en cours". Entrevista com Jean-Emmanuel Ray. Le Nouvel
Economiste, [S.1., 3 de abril de 2016]. Disponivel em: <https://www.lenouveleconomiste.fr/jean-
emmanuel-ray-universite-de-paris-i-sorbonne-la-loi-travail-opere-un-bon-equilibre-entre-droit-
du-travail-et-droit-a-lemploi-mais-passe-un-peu-vite-sur-les-effets-du-tsunami-numerig-30308/>.
Acesso em: 10 de novembro de 2017.
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4 A RESPOSTA DO DIREITO DO TRABALHO AS TRANSFORMAGOES NOS
TEMPOS DE TRABALHO E OS IMPACTOS NO SOBREAVISO

4.1 Consideragoes iniciais sobre o capitulo

Conforme delineado neste estudo, as formas de prestacédo de trabalho
foram substancialmente alteradas nos ultimos anos, com importantes
implicagdes na compreensdo dos tempos de trabalho. Hoje, mais do que nunca,
mais pessoas estao ativas, fora de suas casas durante quase todas as horas do
dia, e envolvidas em todo tipo de atividades. Cresce a demanda e,
consequentemente, aumenta a oferta por servigos que funcionem vinte e quatro
horas por dia e sete dias por semana, o que enseja a necessidade de pessoas
que os fagam funcionarem. Em paralelo, as novas tecnologias da comunicagéo
e informacado estimulam as possibilidades de contato entre o ambiente
empresarial e o trabalhador, permitindo que este seja contatado a qualquer
tempo a fim de atender as necessidades imediatas de servigos. E nesse contexto
que o Direito € chamado a fornecer respostas que atendam efetivamente as
transformagdes nas formas e nos tempos de trabalho. Essas solugoes,
encontradas pela jurisprudéncia e pela doutrina, serdo o objeto dessa ultima
parte do estudo, que visa sobretudo a compreender se o instituto do sobreaviso

se revela capaz de solucionar os problemas dos trabalhadores conectados.

4.2 A expansao do sobreaviso como resposta do direito brasileiro a

introdugao das novas tecnologias e a conexao dos trabalhadores

No Direito brasileiro, a compreensao dos tempos de trabalho seguiu a
l6gica que divide os tempos segundo o modelo binario, de modo a distinguir
tempos de trabalho e tempos de nao trabalho. Alias, ainda hoje pode-se dizer
que a questao da jornada de trabalho no Brasil, em regra, como na maioria dos
paises ocidentais?®!, resolve-se a partir de uma dicotomia “entre tempo de
trabalho subordinado, durante o qual o trabalhador estara executando ou
aguardando ordens do empregador, e tempo livre, tempo durante o qual o

251 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y empleo: transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999.
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trabalhador ndo esteja sujeito ao poder diretivo patronal”?52. Essa é precisamente
a redacgao original do art. 4° da CLT, cujo caput se manteve inalterado na reforma
introduzida pela Lei n°® 13.467/2017:
Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposicdo do empregador, aguardando ou

executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente
consignada.

Contudo, o Direito do Trabalho também ja convive ha tempos com
situacdes peculiares, nas quais, dadas as caracteristicas do contrato de trabalho,
o trabalhador fica numa zona intermediaria, ndo totalmente a disposicao do
empregador, nem absolutamente independente de qualquer interferéncia em seu
tempo livre?%3, Essas situagdes ocorriam inicialmente apenas em virtude de
normas especificas de certas categoriais profissionais, previstas em razédo da
especificidade dos contratos de trabalho®®* e das necessidades diferenciadas
dessas relagbes?®®, notadamente pelos regimes de sobreaviso e de prontiddo

dos ferroviarios2°6,

No regime de prontidao dos ferroviarios, o empregado fica no préprio local
de trabalho aguardando o chamado do empregador, no sagudo da propria

estacao ferroviaria, embora sem a necessidade de estar trabalhando, para

252 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 70,
nov./dez. de 2015.

253 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 72,
nov./dez. de 2015.

254 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 72,
nov./dez. de 2015.

255 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. S&do Paulo: LTr, 2016,
p. 959-964.

25 Nesse aspecto, Homero Batista da Silva anota que “na hipotese imaginada pelo art. 244, o
empregador pode nao ter tempo habil para localizar os empregados. A emergéncia pode requerer
a presenca imediata dos empregados. Dai a solugao de deixar alguns empregados de “prontidao”
no sagudo da estacgéo ferroviaria (mais perto, impossivel) e outros empregados de “sobreaviso”,
retidos dentro de suas préoprias casas, no aguardo do chamado. Lembre-se que era bastante
comum a construgao de vilas ferroviarias, para os operarios daquela estacédo e suas familias.
Numerosas cidades, grandes ou pequenas, capitais ou interioranas, ainda exibem com orgulho
essas vilas, que atestam a memdria arquitetonica e social do pais. Pensemos nas vilas operarias
também como memdéria do direito do trabalho brasileiro, porque a ideia do sobreaviso era
justamente reter alguns empregados na vila, algo muito proximo a estacdo de trabalho” (SILVA,
Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Rio de Janeiro, Elsevier,
2009, vol. 4, p. 70).
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atender a emergéncias que se fagam necessarias na atividade?®”. Nesse regime,
a rigor, poder-se-ia entender que o trabalhador esta a disposi¢édo do empregador,
justamente porque esta adstrito aos limites do estabelecimento empresarial.
Entretanto, por autorizagcdo expressa de regra especial, prevista no art. 244, § 3°
da CLT, e autorizada pela parte final do art. 4° da CLT, entendeu-se que, para a
categoria dos ferroviarios, nessa situagao especifica, o tempo de trabalho e a
remuneragao nao sao devidas integralmente, mas a razado de 2/3 da hora
normal®®®. Trata-se de uma verdadeira excegdo a contagem do tempo de
trabalho, que, por ser menos favoravel ao trabalhador, ndo assume grande

relevancia para a extensdo a outras categorias®®.

De outro lado, no regime de sobreaviso dos ferroviarios, previsto no § 2°
do art. 244 da CLT, dada a peculiaridade do trabalho dessa categoria, os
trabalhadores ficam apenas parcialmente desconectados do trabalho, ja que,
embora nao estejam a disposicdo do empregador, nem ao alcance das ordens
imediatas deste, porque longe do local de trabalho, ficam em um estado de
alerta, em suas residéncias, no aguardo de eventual chamado para o servigo?®.
Dessa forma, tém o seu tempo livre parcialmente restrito, uma vez que devem
permanecer em suas proprias casas, aguardando o chamado para o servigo a

qualquer momento.

Inicialmente, esse regime de sobreaviso era restrito aos ferroviarios e néo
gerava maiores discussbes, uma vez que implementado em uma época do
trabalho inspirado no modelo taylorista e marcado pelas classicas unidades de
tempo, lugar e acao, representadas, respectivamente, pela sirene da fabrica,

pela fabrica e pelo trabalho em linha de produgao?®.

257 SILVA, Homero Batista Mateus da. Curso de direito do trabalho aplicado. Rio de Janeiro,
Elsevier, 2009, vol. 4, p. 70-71.

258 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016,
p. 964.

259 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 76,
nov./dez. 2015.

260 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 73,
nov./dez. de 2015.

261 RAY, Jean-Emmanuel; ROJOT, Jacques. The Fissured Workplace in France. Comparative
Labor Law and Policy Journal, vol. 37, n° 1, p. 163, 2015.
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Paulatinamente, o modelo de sobreaviso acabou estendido a algumas
profissdbes cujas caracteristicas poderiam guardar similaridade as dos
ferroviarios?%?, em razédo da necessidade de se estabelecer escalas de plantdo
para atendimentos. Nesse sentido, pode-se destacar a existéncia de precedente
do Supremo Tribunal Federal, de 1979, que ja reconhecia a possibilidade de
extensdo do regime de sobreaviso dos ferroviarios a outras categorias de
trabalhadores, desde que existentes as escalas de sobreaviso?%3.
Posteriormente, houve inclusive o reconhecimento por Sumula do TST da
possibilidade de extensado das horas de sobreaviso aos eletricitarios?%4, tendo em
vista que a situagcao fatica entre as categorias era bastante parecida, com a
organizacdo de equipes de plantdo para atender as necessidades
empresariais®®®, assim como a extensdo normativa do sobreaviso a outros

profissionais, como os empregados de empresa de exploragao de petréleo (art.

262 Cumpre destacar que o regime de prontiddo acaba nao assumindo maior relevancia para a
extensdo a outras categorias, uma vez que, a rigor, quando o empregado tiver que ficar no proprio
local de trabalho aguardando ordens, estara caracterizado o tempo efetivamente a disposicao,
que deverd ser computado integralmente como tempo de trabalho. Nesse sentido, Rodrigo
Schwarz Garcia anota que a “aplicagédo por analogia do regime de prontidao a outras categorias
profissionais € mais problematica — a transposigdo & possivel, mas s6 quando resultar em
interpretacao mais favoravel ao trabalhador: pro operario. Isso porque, como a prontiddo envolve
a permanéncia fatica do trabalhador no préprio local de trabalho, no aguardo de ordens do
empregador, as situagbes analogas correspondem, em geral, a prépria nogdo de horas de
trabalho, ou seja, a jornada de trabalho, ja que, no Brasil, o art. 4° da CLT disp&e que ‘considera-
se como de servico efetivo o periodo em que o empregado esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada’.
(SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de sobreaviso
e prontidao: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 76, nov./dez. de
2015).

263 TRABALHISTA. 1) SALARIO CHAMADO 'COMPLESSIVO', EM QUE ANTECIPADAMENTE
E 'A FORFAIT' ESTAO ESTIMADAS AS HORAS EXTRAORDINARIAS. SUA
DESCONSIDERACAO, A LUZ DO ART. 9 DA CLT, NAO CONTRARIA A CONSTITUICAO. 2)
REGIME DE SOBREAVISO, DE ATENCAO A EVENTUAIS CHAMADAS AO SERVICO.
PREVISTO PARA OS FERROVIARIOS, SERIA POSSIVEL SUA EXTENSAO, POR ANALOGIA,
A OUTROS TRABALHADORES, MAS NAO SEM A EXISTENCIA DE 'ESCALA DE
SOBREAVISO'. (INOCORRENCIA, POR IGUAL, DE OFENSA A CONSTITUICAO. (Al 75443
AgR, Relator(a): Min. DECIO MIRANDA, Tribunal Pleno, julgado em 07/06/1979, DJ 03-07-1979
PP-05152 EMENT VOL-01138-02 PP-00605 RTJ VOL-00091-01 PP-00141)

264 Simula n® 229 do TST

SOBREAVISO. ELETRICITARIOS (nova redagao) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003

Por aplicagdo analdgica do art. 244, § 2°, da CLT, as horas de sobreaviso dos eletricitarios sdo
remuneradas a base de 1/3 sobre a totalidade das parcelas de natureza salarial.

265 MOLINA, André Araujo. Dano existencial por violagdo dos direitos fundamentais ao lazer e a
desconexdo do trabalhador. Revista LTr, vol. 81, n° 4, Sdo Paulo, p. 470, abr. 2017.
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5°, § 1°, da Lei n. 5.811/1972256), os aeronautas (art. 25 da Lei n. 7.183/1984267,
posteriormente revogado e substituido pelo art. 43 da Lei n. 13.475/20172%8) e
os médicos (art. 1° da Resolugdo 1834/2008 do Conselho Federal de

Medicina?%9).

O avanco tecnoldgico e a introducdo de tecnologias de comunicagao e
informacgdo no ambiente de trabalho acabaram por criar situagdes que muitos
enxergaram como similar ao sobreaviso dos ferroviarios, demandando, em
consequéncia, igual tratamento e extensdo analdgica do regime. Para essa
parcela dos estudiosos e aplicadores do direito, as inovagdes tecnoldgicas que
facilitaram a existéncia de relagbes nas quais o empregado poderia ser chamado
ao trabalho, apesar de nao estar na empresa, ja que facilmente encontrado a
distancia?’®, ampliaram as hipoteses de tempos intermediarios, exigindo uma
contraprestacao correspondente. Todavia, as respostas apresentadas tanto pela
doutrina, quanto pela jurisprudéncia nao foram uniformes, o que revela, ainda

hoje, uma certa dificuldade na compreenséao do sistema.

André Araujo Molina anota que, por muito tempo, a jurisprudéncia

266 Art. 5° Sempre que for imprescindivel a continuidade operacional durante as 24 (vinte e
quatro) horas do dia, o empregado com responsabilidade de supervisdo das operagdes previstas
no art. 1°, ou engajado em trabalhos de geologia de pogo, ou, ainda, em trabalhos de apoio
operacional as atividades enumeradas nas alineas "a" e "b" do § 1° do art. 2°, podera ser mantido
no regime de sobreaviso.

§ 1° Entende-se por regime de sobreaviso aquele que o empregado permanece a disposi¢do do
empregador por um periodo de 24 (vinte quatro) horas para prestar assisténcia aos trabalhos
normais ou atender as necessidades ocasionais de operacéo.

267 Art. 25 Sobreaviso é o periodo de tempo ndo excedente a 12 (doze) horas, em que o
aeronauta permanece em local de sua escolha, a disposicdo do empregador, devendo
apresentar-se no aeroporto ou outro local determinado, até 90 (noventa) minutos apds receber
comunicagao para o inicio de nova tarefa.

268 Art. 43. Sobreaviso é o periodo ndo inferior a 3 (trés) horas e ndo excedente a 12 (doze)
horas em que o tripulante permanece em local de sua escolha a disposicdo do empregador,
devendo apresentar-se no aeroporto ou em outro local determinado, no prazo de até 90 (noventa)
minutos, apds receber comunicagao para o inicio de nova tarefa.

269 Art. 1° Definir como disponibilidade médica em sobreaviso a atividade do médico que
permanece a disposi¢ado da instituicao de saude, de forma ndo-presencial, cumprindo jornada de
trabalho preestabelecida, para ser requisitado, quando necessario, por qualquer meio agil de
comunicagao, devendo ter condi¢des de atendimento presencial quando solicitado em tempo
habil.

Paragrafo unico. A obrigatoriedade da presenca de médico no local nas vinte e quatro horas,
com o objetivo de atendimento continuado dos pacientes, independe da disponibilidade médica
em sobreaviso nas instituicdes de saude que funcionam em sistema de internagdo ou
observacgéo.

2710 BARBOSA, Magno Luiz; BRITO, Cristiano Gomes de. Temas contemporaneos de direito
empresarial do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2015, p. 47.
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dominante e, em especial, no Tribunal Superior do Trabalho, como regra, n&o
reconheceu a existéncia de um direito do trabalhador a receber algum tipo de
contraprestacdo em razao da utilizacdo de aparelhos eletrénicos, sob o
fundamento de que este nao tinha a sua liberdade cerceada, porquanto poderia
“deslocar-se livremente, descansar e realizar as suas atividades pessoais, ainda
que portando o equipamento eletrbnico e mantendo certa adstricdo
geografica™’!. Nesse sentido, pode-se mencionar que inclusive foi editada, em
1° de fevereiro de 1995, a Orientagao Jurisprudencial n® 49 da Subsecao de
Dissidios Individuais do TST, que dispunha categoricamente nao estar

caracterizado o sobreaviso pelo uso do bip?’2.

Cumpre destacar, nesse aspecto, que a discussao, a época, era bastante
restrita aos meios de comunicacdo e informacdo entdo existentes, que
comegavam a ser ampliados para além do telefone fixo. Ao tempo da edicado da
orientagao jurisprudencial, a discussao remontava basicamente ao uso do bip e
de celulares, que, ao contrario dos smartphones de hoje, se restringiam a
telefones méveis, e mantinham uma cobertura limitada, uma vez que ainda eram
bastante estreitos os limites geograficos para o seu funcionamento. Assim, o
posicionamento do TST era de que a extensdo do sobreaviso a outras
categorias, por analogia, somente seria possivel na hipdtese em que o
empregado permanecesse em sua residéncia, aguardando o chamado a
qualquer momento, de modo a corresponder a literalidade do art. 244, § 2°, da
CLT. Esse entendimento, contudo, desconsiderava que, mesmo quando o
empregado, em regime de plantdo, ndo precisa ficar em sua residéncia,
possuindo alguma mobilidade, este tem parcialmente cerceada a sua vida
pessoal e familiar, “em virtude da possibilidade do chamado para o servigo

através do bip, pager, aparelho de telefone celular ou outra ferramenta de

271 “Nao enxergava o Tribunal Superior, na linha da adverténcia doutrinaria alhures referida, que
a mera disponibilidade e a potencial ameaca de sé-lo contatado a qualquer momento, ja tolhia a
autonomia e o direito de autodeterminagao, afetando o direito ao lazer e a desconexao do
trabalhador, maculando a qualidade de seu descanso e, no limite, cerceando parcela importante
de sua liberdade, visto que n&o poderia, por exemplo, viajar com os filhos, frequentar um curso
de aperfeicoamento ou mesmo dormir sem maiores preocupacdes, ja que mentalmente
conectado”. (MOLINA, André Araujo. Dano existencial por violagdo dos direitos fundamentais ao
lazer e a desconexao do trabalhador, Revista LTr, vol. 81, n® 4, S&o Paulo, p. 470, abr. 2017).
212 Redagéo original - Inserida em 01.02.1995

49.Horas extras. Uso do bip. Nao caracterizado o "sobreaviso".
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comunicagdo”?’3. Dessa forma, o TST, “estendendo, embora, o regime de
sobreaviso dos ferroviarios a outros setores, mantinha-se preso a literalidade do

texto quanto a exigéncia de o empregado permanecer em sua propria casa”?’4.

A despeito da existéncia de criticas doutrinarias e de alguns poucos
precedentes que reconheciam a extensdo analdgica do sobreaviso aos
trabalhadores que portavam bips e celulares?’®, o entendimento maijoritario, por
muito tempo, foi de que a esses trabalhadores ndo se aplicava o regime de
sobreaviso?’6. Nesse mesmo rumo, a Orientagdo Jurisprudencial n°® 49 do TST
foi alterada em 2005 e passou a prever, de maneira mais completa, que “[o] uso
do aparelho BIP 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, convocagdo para o servigo’. Referida
orientacdo ainda foi convertida na Sumula n°® 428 do TST, que manteve

basicamente a mesma previsdo?’”.

Ao longo desse tempo, contudo, diversas transformagdes tecnoldgicas

ocorreram, notadamente no sentido de popularizar as tecnologias de

213 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 78-
79, nov./dez. 2015.

214 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 79,
nov./dez. 2015.

275 Nesse sentido, SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O uso do BIP e demais formas de vinculagdo ao
trabalho: a jurisprudéncia e o direito a desconexéo do trabalho. Revista Trabalhista, Rio de
Janeiro, v. 2, p. 411-418, 2003; CAMINO, Carmen. Sistema legal disciplinador da duragéo do
trabalho: artigo 57 e seguintes da CLT. Rev. TST, Brasilia, vol. 77, n® 2, p. 223, abr./jun. 2011;
CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 395; KROST,
Oscar. A Caracterizagdo do Regime de Sobreaviso diante das Inovagdes Tecnoldgicas dos Meios
de Comunicacgao. Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho da 4? Regiao, ano lll,
n° 47, p. 44-48, jul. 2007. Disponivel em <
https://www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPortlet/serviet/download/47edicao.doc>. Acesso em: 25
de novembro de 2017.

276 ||ystra-se esse entendimento pelo registro de Luiz Carlos Robortella e Antonio Galvao Peres,
quando consignam que, nas hipéteses em que “o trabalhador tem liberdade na organizacéo de
seu horario de trabalho, sendo este insuscetivel de controle, ndo ha sobreaviso, ainda que seja
convocado pelo empregador para tarefa especifica” (ROBORTELLA, Luiz Carlos Amorim;
PERES, Antonio Galvao. O direito do trabalho na empresa e na sociedade contemporéanea.
Séao Paulo, LTr, 2010, p. 205).

217 Redagéo original — - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

N° 428 Sobreaviso (conversao da Orientagédo Jurisprudencial n.° 49 da SBDI-1)

O uso de aparelho de intercomunicagéo, a exemplo de BIP, “pager” ou aparelho celular, pelo
empregado, por si s, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o empregado nao
permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento, convocagao para o Servico.



https://www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPortlet/servlet/download/47edicao.doc
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comunicacao e informacdo, ampliando sobremaneira o seu alcance e as
possibilidades de sua utilizagdo. O celular, por exemplo, passou a ser parte
integrante da vida dos brasileiros e, em 2011, o Brasil ja contava com mais de
211 milhdes de celulares?’®, sendo que, em 2017, esse nimero ja passava de
240 milhdes de celulares, revelando uma densidade de 1,15 aparelhos para cada
habitante?’®. Além disso, o celular deixou de ser apenas um telefone movel e
passou a incorporar as fungdes de um verdadeiro computador pessoal,
permitindo o acesso a internet, a aplicativos, a redes sociais e ao uso de diversas
tecnologias cada vez mais expansivas, que viabilizam a realizagao, a distancia,
de trabalhos que antes somente poderiam ser desempenhados mediante a
presenca fisica do trabalhador. Além disso, em 2011, houve significativa
alteracao legislativa, por meio da qual foi modificado o art. 6° da CLT, para
equiparar de maneira mais explicita o trabalho prestado a distancia, por meios
telematicos e informatizados de comando, aos prestados no préprio
estabelecimento do empregador. Veja-se o quadro comparativo da alteragao

legislativa:

Redacéo original do art. 6° da CLT Redagao conferida pela Lei n. 12.551/2011

Art. 6° - Nao se distingue entre o trabalho Art. 6° Ndo se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador realizado no estabelecimento do empregador,
e o executado no domicilio do empregado, o executado no domicilio do empregado e o
desde que esteja caracterizada a relagao de realizado a distancia, desde que estejam
emprego. caracterizados os pressupostos da relagdo de
emprego.
Paragrafo unico. Os meios telematicos e
informatizados de comando, controle e
supervisdao se equiparam, para fins de
subordinagéo juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e

supervisao do trabalho alheio.

278 NUMERO de celulares no Brasil cresce 9,6 milhdes em 2011. Portal Brasil, [S.I., 25 de maio
de 2011]. Disponivel em <http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2011/05/numero-de-celulares-
no-brasil-cresce-9-6-milhoes-em-2011>. Acesso em: 25 de novembro de 2017.

219 KLIPPEL Bruno. Jornada de trabalho e direitos fundamentais. Sao Paulo: LTr, 2016, p. 93;
BRASIL registra 240,9 milhdes de linhas mdveis em operagdo em outubro de 2017. Anatel, [S.I.,
8 de dezembro de 2017]. Disponivel em <http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-
telefonia-movel-registra-aumento-de-156-155-linhas-em-agosto>. Acesso em: 15 de dezembro
de 2017.



http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2011/05/numero-de-celulares-no-brasil-cresce-9-6-milhoes-em-2011
http://www.brasil.gov.br/infraestrutura/2011/05/numero-de-celulares-no-brasil-cresce-9-6-milhoes-em-2011
http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-telefonia-movel-registra-aumento-de-156-155-linhas-em-agosto
http://www.anatel.gov.br/dados/destaque-1/283-telefonia-movel-registra-aumento-de-156-155-linhas-em-agosto

119

Nesse contexto, em setembro de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho
alterou a Sumula n. 428 do TST, para incluir, em seu item |l, a previsdo de que o
sobreaviso estara caracterizado para o empregado que, “a distancia e submetido
a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer
em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servigo durante o periodo de descanso”?8. Segundo André
Araujo Molina, essa alteragcédo de posigao do Tribunal teria ocorrido justamente
para considerar que a conexao por meio das novas tecnologias de comunicagao
e de informacdo podem deixar os trabalhadores em estado de permanente
disposicao, ocasionando violagao aos seus direitos trabalhistas e dando ensejo
a uma contraprestagdo por essa disponibilidade, a titulo de horas de

sobreaviso?8!.

Parcela da doutrina viu na alteragao legislativa e na mudanga da Sumula
n. 428 do TST a acolhida do entendimento de que a utilizagado das tecnologias
de comunicagao e informagéo poderiam se assemelhar ao regime de sobreaviso
dos ferroviarios, dispensando-se, para tanto, que houvesse a obrigatoriedade do
trabalhador de permanecer na sua residéncia. Esse entendimento era ha muito
tempo preconizado por Alice Monteiro de Barros, que defendia que o uso do bip,
do celular ou de outro aparelho equivalente manteria o estado de alerta do
empregado e restringiria a sua liberdade e a sua disponibilidade de tempo,
porquanto este estaria psicologicamente ligado ao trabalho, impedido de assumir
outros afazeres e prejudicado no lazer junto aos familiares e aos seus amigos?22.

Nesse sentido, a autora registra que:

280 Sumula n°® 428 do TST

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redagdo alterada na
sessdo 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 sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

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

281 MOLINA, André Araujo. Dano existencial por violagdo dos direitos fundamentais ao lazer e a
desconexao do trabalhador. Revista LTr, vol. 81, n° 4, Sao Paulo, abr. 2017, p. 470.

282 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10? ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
105.
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O sobreaviso configura-se, segundo nossa opinido, ndo s6 quando o
obreiro esta a disposi¢cao da empresa, em sua residéncia, mas também
fora dela, nesse caso, circunscrito a um determinado perimetro, dada
a iminéncia de convocacgao ao trabalho, a qualquer momento. Para o
trabalho nessas circunstancias, o empregado devera receber um plus
salarial equivalente a 1/3 do salario normal. Esse raciocinio atende o
principio da razoabilidade, pois, do contrario, ou esse tempo a
disposicdo permanece sem remuneragdao, O que conduz ao
enriquecimento sem causa, ou sera pago como extra, com infringéncia
ao principio da isonomia, se confrontada a situagdo com a dos
empregados que permanecem nesse regime, executando ordens ou
aguardando-as, com um grau de liberdade muito menor283,

Em argumento semelhante, Gustavo Filipe Barbosa Martins defende que
a alteracdo da Sumula permite que o empregado seja considerado em
sobreaviso quando comprovar que se mantém submetido, a distancia, ao
controle patronal, por meio de instrumentos de comunicacéo — por exemplo, com
a exigéncia de ficar com o celular ou com o computador ligado —, aguardando a
qualquer momento o chamado para o servico, mesmo apods se deslocar, ao
término da jornada, a sua residéncia ou a outro local, com o objetivo de usufruir
do seu periodo de descanso (intervalo interjornada ou descanso semanal

remunerado, por exemplo)284.

No mesmo sentido, Mauricio Godinho Delgado argumenta que essa
posicdo poderia ser defendida sob o argumento de que o uso dos aparelhos
colocaria o empregado em posi¢cao de relativa disponibilidade perante o
empregador, contingenciando a sua liberdade plena, ainda que potencialmente,
de modo a aproximar essa moderna situagcdo com aquela vivenciada pelos

ferroviarios na hipétese do art. 244 da CLT?®5. Nesse aspecto, o autor anota que:

O surgimento da recente Lei n. 12.551, de 15.12.2011, conferindo
redacéo distinta ao art. 6° da CLT, pode agregar consideragdes novas
a esse debate. Embora o grande objetivo da lei — e seu grande mérito
— seja o de incorporar, implicitamente, as dimensdes estrutural e
também objetiva da subordinagdo juridica (além da dimenséo
tradicional consagrada), incentivando a retomada do expansionismo da

283 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 102 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016, p.
105.

284 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Teletrabalho e Sobreaviso Decorrente de Aparelhos de
Comunicacao Eletrénicos. Revista de Direito do Trabalho, vol. 151, 2013, p. 127-140, mai./jun.
2013.

285 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. Sdo Paulo: LTr, 2016,
p. 966.
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relacdo de emprego e do Direito do Trabalho para a inovadora seara
das relagcbes estabelecidas por meios eletronicos, informatizados e
telematicos, o fato € que o surgimento do diploma legal pode reabrir o
debate sobre o tempo de sobreaviso nos casos de uso de celulares,
BIPs, pagers e equipamentos congéneres. (...) Repercutindo esse
debate, o TST, em setembro de 2012, decidiu conferir nova redagéo a
Sumula 428, nela inserindo os incisos | e Il, ja citados?226.

Para Vdlia Bomfim Cassar, a alteragdo da Sumula n°® 428 representa o
reconhecimento da tese de que, quando o trabalhador fica obrigado a portar
qualquer tipo de tecnologia de comunicagao e informagéo para ser chamado,
ainda que seja esporadicamente, para trabalhar ou para resolver problemas da
empresa a distancia, devera receber remuneragcao desse tempo a disposigao.
Isso porque a sumula “considerou que o uso de BIP, pager, celular ou
instrumentos telematicos enseja o sobreaviso, desde que o empregado
permaneca aguardando ordens ou seja controlado a distancia”?®’. Com efeito, a
autora sustenta que essa alteracéao teria vindo em boa hora, uma vez que nao €
possivel comparar o empregado que, ao final da jornada, desliga-se do trabalho,
com a possibilidade de relaxar de maneira ampla, com o empregado que, mesmo
fora do ambiente de trabalho ao final da jornada, “ainda leva consigo um
prolongamento do oficio, tendo que responder com habitualidade aos chamados

do empregador”288,

Rodrigo Garcia Schwarz defende que, a partir da nova redagao da Sumula
n°® 428 do TST, ha duas conclusbes que podem ser apontadas. A primeira
conclusao € no sentido de que, por si sO, 0 uso de tecnologias de comunicagao
e informagdo pelo empregado n&o caracteriza o regime de sobreaviso; a
segunda conclusdo é de que, caso 0 empregado permanegca em regime de
‘plantdo’ ou equivalente, de modo que possa ser chamado para o servico a
qualquer momento, fora do horario normal de trabalho, no seu tempo livre, estara
caracterizado o sobreaviso, mesmo que nao haja obrigatoriedade de o

empregado aguardar o chamado em sua residéncia. Essa segunda concluséo

286 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. S&o Paulo: LTr, 2016,
p. 966-967.

287 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Método, 2015, p. 625-626.

288 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2015, p. 625.
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seria possivel porque o sobreaviso decorreria da “frustracao da plena liberdade

individual do trabalhador"?°. Nessa linha, o autor sustenta que:

Com a evolugcdo dos meios de intercomunicagdo, a exigéncia de
completa restricdo de locomocgao, de total imobilidade do trabalhador,
€, em consequéncia, de que este permanega na sua residéncia para a
caracterizagao do sobreaviso, revelando inteiro descompasso com a
realidade, foi amplamente superada: importa que o trabalhador
permaneca em estado de expectativa durante o seu tempo livre,
aguardando ser chamado a qualquer momento; sem condigbes de
gozar livremente do tempo livre, sem condicdes de assumir
compromissos familiares e sociais durante o periodo de espera29,

Na mesma otica, mesmo antes da alteragdo da Sumula n° 428 do TST,
Maria do Perpetuo Socorro Wanderley de Castro ja defendia que a alteragao do
art. 6° da CLT fez uma equiparacgao legal entre o trabalho no estabelecimento
patronal e o trabalho no domicilio do empregado e o realizado a distancia, por
meio das tecnologias de comunicagéo e informagdo. Dessa forma, a restrigao
imposta pela tecnologia, ainda que nao incida sobre o local da prestacédo de
trabalho, isto €, ainda que viabilize que o empregado nao tenha que ficar em sua
residéncia aguardando o chamado, passa a incidir sobre o comportamento, com
a limitagcao das formas de lazer do empregado, “sua participagao em festas, sua
assisténcia a shows”®'. Além disso, determina um dever de conexdo, em
contraposi¢ao a um direito de desconexao, ja que o empregado deve estar apto
a manter o equipamento ligado para receber ligagdes e mensagens do
empregador?®?. A partir dai, conclui que a residéncia deixa de ser o referencial
exclusivo do empregado em sobreaviso, “porque sua disponibilidade segue com
ele em qualquer lugar em que esteja. Trata-se da colocagao, sob nova forma, de

questdes reguladas em um contexto antigo”2%3.

289 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 81,
nov./dez. 2015.

290 SCHWARZ, Rodrigo Garcia. A jornada de trabalho e o trabalho decente — regimes de
sobreaviso e prontiddo: apontamentos. Revista Magister de Direito do Trabalho, n. 69, p. 82,
nov./dez. 2015.

291 CASTRO, Maria do Perpetuo Socorro Wanderley de. O conceito de tempo de sobreaviso e as
tecnologias da comunicagao. Revista do TST, Brasilia, vol. 78, n° 1, p. 206-207, jan./mar. 2012.
292 CASTRO, Maria do Perpetuo Socorro Wanderley de. O conceito de tempo de sobreaviso e as
tecnologias da comunicagao. Revista do TST, Brasilia, vol. 78, n° 1, p. 207, jan./mar. 2012.

293 CASTRO, Maria do Perpetuo Socorro Wanderley de. O conceito de tempo de sobreaviso e as
tecnologias da comunicacgao. Revista do TST, Brasilia, vol. 78, n° 1, p. 208, jan./mar. 2012.
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A posicao expansiva sobre o sobreaviso, contudo, ndo se revela unanime
na doutrina, uma vez que uma parcela importante dos juristas, mesmo apds a
alteracdo da Sumula 428, continuou a defender uma restricdo do regime.
Segundo Mauricio Godinho Delgado, os autores que se posicionam no sentido
contrario centram-se principalmente na argui¢cado de disparidade das situagdes
faticas comparadas, o que inviabiliza a aplicagdo analdgica do instituto.
Destacam que o sobreaviso teria sido construido apenas para a hipétese de o
empregado permanecer em sua propria residéncia aguardando o chamado,
impondo uma restricdo geografica, que limitaria o empregado a um local pré-
determinado. Essa restricdo ndo poderia ser comparada aquela imposta pelas
tecnologias de comunicagao e informacéo, que permite que o empregado se
desloque livremente, respeitada apenas certa distancia geografica necessaria ao

deslocamento ao trabalho para atender ao chamado?®*.

Esse entendimento é reforgado por Sérgio Pinto Martins, que sustenta que
“se 0 empregado nao estiver aguardando em sua casa o0 chamado do
empregador, em principio ndo seria hora de sobreaviso”?®. O autor argumenta
que, com as tecnologias de comunicagao e informagéo, o empregado pode se
locomover livremente e pode até mesmo trabalhar para outra empresa. Assim, a
liberdade de ir e vir do empregado nao estaria prejudicada e, nao havendo,
portanto, restricdo da liberdade de locomogéo, nao seria possivel cogitar do
sobreaviso. Somente se o empregado tiver que ficar em sua residéncia
aguardando o chamado € que estara caracterizado o sobreaviso, uma vez que,
para o autor, apenas nessa situacao a liberdade daquele estara sendo cerceada

pelo empregador?®®,

A mesma posicdao encontra-se nos estudos de Amauri Mascaro
Nascimento, que registra que para a configuracdo do sobreaviso mostra-se
indispensavel a determinagao inequivoca de que o empregado permanega a

294 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. 152 ed. S&o Paulo: LTr, 2016,
p. 966.

295 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as simulas do TST. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014,
p. 347-348.

29 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as stiimulas do TST. 142 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014,
p. 347.
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disposigao do empregador, fora do seu expediente, para atender as ocorréncias
que possam se verificar no estabelecimento e que, além disso, o sobreaviso
pressupde a permanéncia do empregado em sua residéncia e nao pode ser
configurado nos casos em que o trabalhador dela possa se afastar a seu critério,
utilizando-se desse tempo para fins proprios. Dessa forma, na linha defendida
pelo autor, quando o empregado se utiliza de aparelhos de comunicacdo
fornecidos pela empresa, mas tem a liberdade de se locomover, por ndo estar
obrigado a ficar adstrito a um local aguardando o chamado do empregador, n&o

se configura o regime de sobreaviso?%’.

Como se vé, a doutrina contraria a extensao do sobreaviso parece indicar
que esse regime somente estaria caracterizado nos casos de restricdo de
locomogéo em raz&o da permanéncia num local especifico (residéncia ou outro
local determinado pelo empregador). Mesmo que ainda exista uma linha
jurisprudencial que mantém precedentes nesse sentido?®, essa posicédo parece
estar em desvantagem no Direito do Trabalho brasileiro, que vem avangando
num critério expansivo para reconhecer a necessidade de contraprestacéo aos
empregados que permanecem conectados ao trabalho por meio de tecnologias
de comunicagao e informacéo, a despeito de ndo terem a obrigatoriedade de

permanecer em um local pré-determinado®®.

297 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, posicao 13828-13856. Documento disponivel para Kindle.

298 Nessa linha, citam-se os seguintes precedentes: “Sobreaviso. Para a caracterizagdo do
regime de sobreaviso é necessario que o empregado esteja submetido a controle patronal
por instrumentos telematicos ou informatizados e que permaneca a disposicdo do
empregador em sua residéncia ou local fixo aguardando a qualguer momento ser
chamado para o servico durante o periodo de descanso, tendo limitada sua liberdade de
locomocéo. Inteligéncia da Sumula n° 428 do C. TST. Sentenga reformada nesse aspecto”.
(TRT-1, Processo n° 01013861220165010050 RJ, Relator: JORGE FERNANDO GONCALVES
DA FONTE, Terceira Turma, Data de Publicagdo: 14/12/2017) (grifo nosso); HORAS DE
SOBREAVISO. ART. 244, § 2°, DA CLT. USO DO CELULAR. NAO CARATERIZACAO. Para
caracterizacdo do regime de sobreaviso previsto no art. 244, § 2° da CLT, o empregado
deve permanecer a disposicdo do empregador, aguardando, em sua residéncia, a
designacéao de servico, a qualquer momento, de modo a sofrer restricdo a sua liberdade
de locomocio. O uso do telefone celular ndo é suficiente para caracterizar, por si s, o propalado
regime, uma vez que o empregado n&o permanece em sua residéncia, esperando ser convocado
para o servigo. Em vez disso, pode se deslocar para qualquer parte, de forma a permanecer livre
para seus afazeres e sua vida comum, ndo sofrendo restricdo a sua locomogao. (TRT-3;
Processo n° 0002487-91.2014.5.03.0179, Relator: Convocado Delane Marcolino Ferreira,
Decima Turma, Data de Publicacao: 19/12/2017) (grifo nosso).

299 Nesse sentido, destaca-se recente precedente da 72 Turma do TST, que revela o
entendimento em vias de consolidacdo na jurisprudéncia brasileira: AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA EM FACE DE DECISAO PUBLICADAANTES DA
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Verifica-se, portanto, a existéncia de uma linha de pensamento que busca
ampliar a extensdo dos efeitos do sobreaviso como uma resposta aos tempos
de conexao dos trabalhadores que ficam conectados por meio das tecnologias
de comunicacgéao e informacgéo. Dessa forma, como a restricdo a um local pré-
determinado deixa de ser um critério substancial para a caracterizacdo do
sobreaviso, mostra-se imprescindivel buscar outros critérios que justifiguem o
deferimento do referido instituto, a fim de encontrar uma solugéo adequada no

Direito para responder aos tempos em que o trabalhador fica conectado.

Constata-se, todavia, que tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia tém
criado uma profusdo de argumentos difusos que dificultam a elaboragao de
critérios objetivos para se distinguir com precisdo quando o tempo do trabalhador
deve ser remunerado, mesmo que fora do local de trabalho e fora de algum local
pré-determinado pelo empregador. Nesse sentido, cumpre elencar os seguintes
questionamentos: a) E imprescindivel para a caracterizacédo do sobreaviso que
haja restricdo a liberdade de locomocao?; b) Nesse caso, € necessario fazer
prova da restricio a essa liberdade de locomogao ou ela pode ser presumida em
razao do regime de plantdo instituido?; c) E necessario fazer prova de que havia
determinacdo prévia do empregador para que o empregado estivesse a
disposicdo ou a mera contingéncia do trabalho e os costumes proprios do
ambiente laboral, que colocam o empregado em conexdo permanente com o

trabalho, podem ser suficientes para a caracterizagcdo do sobreaviso?; d) E

VIGENCIA DA LEI N° 13.015/2014. JORNADA DE TRABALHO. HORAS DE SOBREAVISO. O
regime de sobreaviso caracteriza-se como o tempo, previamente ajustado, em que o empregado
permanece, fora do horario normal de servigo, a disposicdo do empregador, no aguardo de
eventual chamada para o trabalho. Tal situagao importa diminuigdo ou cerceamento da liberdade
de dispor do seu préprio tempo, pois a constante expectativa de ser chamado ao servigco no
momento de fruicdo do seu descanso, seja em casa ou em qualquer outro lugar que possa vir a
ser acionado por meios de comunicagao, impede que desempenhe as suas atividades regulares.
A regra do artigo 244, § 2°, da CLT deve ser compreendida a luz da realidade da época de sua
edicao, nos idos de 1943, quando os meios de comunicagédo eram rudimentares e, por isso, era
exigida a permanéncia do empregado em sua casa, a fim de ser localizado de maneira mais
rapida. Hoje, porém, é possivel que o trabalhador tenha certa mobilidade e, ainda assim,
seja prontamente contatado pela empresa, por meio de pager, celular ou outros recursos
tecnolégicos. Nesse sentido é a Sumula n® 428 do TST. Na hipétese, o quadro fatico
delineado no acérdao regional comprova, efetivamente, a ocorréncia de restricdao a
liberdade do autor, ja que, quando escalado em regime de plantdo, deveria ficar com o
telefone celular e notebook disponiveis a fim de prestar suporte técnico ao cliente que
necessitava. Incidéncia do artigo 896, §§ 4° e 5°, da CLT. Agravo de instrumento a que se nega
provimento. (...) (AIRR - 2058-43.2012.5.02.0464 Data de Julgamento: 18/10/2017, Relator
Ministro: Claudio Mascarenhas Brandéo, 72 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 27/10/2017) (grifo
Nnosso).
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necessaria a existéncia de escala organizada para a configuragcdo do
sobreaviso?; e) E necessario que o empregado faca prova da existéncia de
restricdes ao seu tempo livre ou a restricdo deve ser presumida quando ha
escala e determinacdo de alcance para o contato?; f) E possivel configurar
sobreaviso nos casos de teletrabalho, isto é, nos casos em que o empregado
nao tem necessidade de comparecer a um local especifico para atender ao
chamado e pode resolvé-lo a partir de um meio de comunicagao remoto (e.g.
respondendo ao telefone, por meio de aplicativos, como whatsapp, respondendo
a e-mails ou fazendo a tarefa remotamente por um computador)?; g) Quando o
empregado, a despeito de estar permanentemente conectado por meios de
comunicacao e informacao, efetivamente usufrui de seu descanso, fazendo
viagens e gozando do lazer, tem direito ao sobreaviso?; h) Mesmo que as
chamadas ao trabalho sejam extremamente raras e ainda que o trabalhador
conectado possa ser trocado por outro, deve-se configurar o regime de
sobreaviso?; i) O sobreaviso deve ser o mesmo para 0 empregado que
efetivamente tem uma restricdo geografica e para o empregado que, a despeito

de estar conectado, pode realizar diversas atividades?

O Direito Brasileiro parece nao dispor de respostas prontas e claras o
suficiente para os questionamentos levantados. O Unico norte para responder a
essas questdes encontra-se na Sumula n°® 428 do TST, que determina que se
reconhega o0 sobreaviso aos empregados que, em regime de plantdo ou
equivalente, se mantém conectados pelas tecnologias de comunicagéo e
informag&o3®. Entretanto, conforme ja exposto, a Sumula n°® 428 do TST, por si

sO, ndo parece dar uma resposta a esses novos problemas, principalmente

300 Nesse sentido, destaca-se posigdo da Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, para quem a
alteragao da Sumula n°® 428 do TST nao representou grande ruptura e reconhece a dificuldade
de mudanga na jurisprudéncia: “Em que pese a imprensa tenha noticiado amplamente que o
julgamento representou uma mudanga de posicionamento da Corte, houve tdo somente a
reafirmacgédo da jurisprudéncia. A Sumula n. 428 do Tribunal Superior do Trabalho ja reconhecia
que o mero uso de aparelho celular, entre outros equipamentos de intercomunicagao, nao
caracteriza, por si s, o regime de sobreaviso. Para evidencia-lo, sempre foi necessaria a
demonstracdo de que o empregado sofresse restricdo em sua liberdade de locomocgédo. Tal
entendimento nao foi modificado pela mencionada decisao, na qual se entendeu caracterizado o
sobreaviso em decorréncia da efetiva restricdo a liberdade do empregado ocorrida no caso
concreto” (PEDUZZI, Maria Cristina Irigoyen. Novas tecnologias e as repercussdes do art. 6° da
CLT. In: RODRIGUES, Douglas Alencar; PEREIRA, José Luciano de Castilho. Mundo do
trabalho: atualidades, desafios e perspectivas. Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 123).
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porque ndo ha uma definigdo do que seja regime de plantdo ou equivalente, o
que abre margem para as mais variadas interpretagbes juridicas sobre a

questéo.

A verdade é que, a rigor, nem mesmo 0s precedentes que deram origem
a alteragao da Sumula n°® 428 conferem um maior esclarecimento, ndo havendo
um precedente especifico que marque a virada de posi¢ao do Tribunal Superior
e que defina os requisitos para a configuragdo do sobreaviso aos empregados
que permanecem conectados pelas tecnologias de comunicagéo e informacao.
O Tribunal elenca treze decisdes, prolatadas entre 2003 e 2012, que deram
origem a nova redagao da Sumula, das quais cinco sdo acérdaos da Secgao de
Dissidios Individuais (quatro aprovados a unanimidade e um por maioria) e as
outras oito sdo acordaos das 17, 28 3% 5% e 62 Turmas do Tribunal, estes
aprovados a unanimidade. Na analise dos precedentes que deram origem a
alteragcdo da Sumula n°® 428 do TST, observa-se que os fundamentos foram
diversificados, dificultando a apreensao dos critérios especificos utilizados para

a configuragéo do sobreaviso.

Da analise dos referidos julgados, verifica-se que, em pelo menos oito dos
treze precedentes, a restricdo a liberdade de locomog¢ao decorrente da utilizagao
de tecnologias de comunicagao e informacao foi fundamento central para se
constatar a caracterizacado do sobreaviso. Isso se percebe quando se vé que, no
julgamento do processo de n° 83900-29.2009.5.09.0020, a SBDI-1 do TST
assentou que o sobreaviso se mostrava caracterizado, porque ficou registrado
que “o Reclamante participava da escala de sobreaviso mediante a utilizagao de
celular, podendo ser chamado a qualquer momento para trabalhar, devendo
permanecer de prontidao para eventual atendimento, com sua liberdade de 'ir e
vir' comprometida". Nesse caso, o sobreaviso estaria configurado especialmente
porque houve a constatacao de “restricdo da liberdade de ir e vir do trabalhador,

combinada com escalas de sobreaviso das quais ele participava”®!. Também

301 (E-RR - 83900-29.2009.5.09.0020 Data de Julgamento: 10/11/2011, Relator Ministro: Horacio
Raymundo de Senna Pires, Subsec¢ido | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicagdo: DEJT 25/11/2011)
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nos processos de n° 2800-69.2004.5.09.00713%2, 131440-48.2003.5.01.0039303,
1966700-60.2005.5.09.00023%4, 164000-94.2007.5.09.0325305, 31800-
16.2006.5.17.000930%6, 618100-52.2009.5.09.00693%7 414200-

302 Aqui, a SBDI-1 do TST “Considerando o quadro fatico revelado no acérddo embargado, qual
seja, que ficou comprovado que a autora ficava de plantdo e era chamada fora do horario
(alegagdes da testemunha Amilton), conclui-se que o reconhecimento do regime de sobreaviso
nao se deu exclusivamente pelo uso de telefone celular, mas pela constatagdo de que a
reclamante ficava em regime de plantdo do término de sua jornada até o inicio da outra, e
também em sabados e domingos alternados, para atender aos chamados do empregador fora
do horario de trabalho, o que comprova efetiva restricdo ao direito de locomocéao nas horas
de descanso” (E-RR - 2800-69.2004.5.09.0071 Data de Julgamento: 15/09/2011, Relator
Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagdo: DEJT 23/09/2011)

303 A 12 Turma do TST entendeu que “o reclamante era efetivamente convocado para
atendimento de vistoria em navios, acompanhando a equipe de inspec¢ao durante todo o trabalho,
0 que poderia ocorrer, inclusive, de noite e até de madrugada” e dai “pode-se chegar a concluséao,
portanto, de que restou evidenciado o cerceamento da liberdade de locomocéo, ante as
convocagdes efetivas, nas horas de sobreaviso, que poderia acontecer a noite e de madrugada,
para a prestagcdo de servicos a reclamada” (RR - 131440-48.2003.5.01.0039 Data de
Julgamento: 25/04/2012, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, 12 Turma, Data de
Publicagao: DEJT 04/05/2012).

304 Nesse caso, a 32 Turma entendeu que “a restricdo ao direito do autor de livre disposi¢édo das
horas de descanso, nos intervalos interjornadas e repousos compulsérios, bem como a sua
liberdade de locomocéao, consoante moldura fatica assentada pela Corte Regional, leva ao
reconhecimento de que configurada a hipétese de trabalho em regime de sobreaviso, pela
aplicagéo por analogia do art. 244, § 2°, da CLT, que ndo se tem por literalmente violado, até
porque havia o pagamento de horas sob tal rubrica pelo empregador, em valores cuja dedugéo
foi determinada” (RR - 1966700-60.2005.5.09.0002 Data de Julgamento: 10/02/2010, Relatora
Ministra: Rosa Maria Weber, 3% Turma, Data de Publicacao: DEJT 26/02/2010).

305 A 52 Turma entendeu que o “Reclamante tinha - de fato -, a sua liberdade tolhida, visto que
quando escalado para o plantdo era obrigado a permanecer que o celular ligado em area de
cobertura, a fim de que atendesse as emergéncias” , que “o reclamante cumpria escala de
sobreaviso e que, quando de 'plantao’, tinha a obrigacdo de acessar a caixa postal telefénica em
periodos menores que duas horas para verificar se haveria solicitagdo de servigos e que, depois
das 23h, tinha que permanecer em local coberto pela telefonia mével ou, entao, ligar para a sede
da Reclamada a fim de informas algum telefone para contato”. Nessas circunstancias, entendeu
que “nao se pode conceber que o Reclamante possuia o pleno gozo do direito a liberdade
de locomocéao, ao descanso e ao lazer, mesmo que tal mitigagao ocorresse em potencial. Se
no horario noturno e até mesmo nos dias reservados ao repouso o empregado era obrigado a
permanecer disponivel para contato pelo empregador, esta-se diante de verdadeiro regime de
sobreaviso, fazendo jus o reclamante a devida compensacéo financeira estipulada pelo art. 244,
§ 2° da CLT” (RR - 164000-94.2007.5.09.0325 Data de Julgamento: 24/11/2010, Relator
Ministro: Emmanoel Pereira, 5 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/12/2010).

306 A 62 Turma analisou situagdo na qual se consignou a existéncia de “limitacdo na liberdade
de locomocao do obreiro quando submetido a escala de plantao, podendo ser contactado
em seu celular, caracterizando tempo a disposi¢ao do reclamante perante a reclamada, impondo-
se a condenacdo no pagamento do sobreaviso”. Nesse caso, a Turma fez uma distingéo,
registrando que “a sujeicao de empregado a regime de plantdo se diferencia daquela em que
apenas se obriga a trabalhar se acionado por celular. O empregado que permanece a disposi¢éo
da empresa em dias e horarios preestabelecidos, na sua escala de plantdo, devendo atender a
ordem de servigo, ainda que por telefone celular, faz jus ao pagamento do sobreaviso” (RR -
31800-16.2006.5.17.0009 Data de Julgamento: 07/08/2012, Relator Ministro: Augusto César
Leite de Carvalho, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 10/08/2012).

307 A 6@ Turma do TST analisou situagdo na qual “o reclamante poderia ser chamado ao trabalho
a qualquer momento, tendo restringida a sua liberdade de locomogao, devendo permanecer
de prontiddo para eventual atendimento”, situagdo em que “o reclamante exercia plantdées com
alternancia semanal; que recebia de 4 a 5 chamadas quando estava no sobreaviso; que nos
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15.2006.5.09.00163%% a restricdo a liberdade de locomocgéo foi utilizada como

fundamento para a caracterizacdo do sobreaviso.

Nos outros precedentes, a liberdade de locomogdo n&o constou
expressamente como fundamento essencial para a caracterizagdo do
sobreaviso, de modo que a sua configuragao se deu basicamente em razdo da
constatagdo de um tempo a disposicdo fora dos horarios do expediente
contratual. Os critérios para se definir as razbes pelas quais aquele tempo
deveria ser contado como a disposi¢ao do empregador ndo foram uniformes. A
situagdo mais clara parece ter se configurado no julgamento do processo de n°
17800-53.2001.5.17.0181, no qual a SBDI-1 do TST entendeu que esse tempo
a disposicao poderia ser constatado em razdo da existéncia de escalas de
plantdo, durante as quais os empregados deveriam permanecer com o celular

para atendimento das necessidades empresariais3®®. Trata-se de uma situagéo

domingos e feriados tinha de 6 a 8 chamadas; sendo que, nesses dias, no tocante ao
aparecimento de servigos, o trabalho assemelhava-se ao dos dias Uteis da semana”. Nessa
hipétese, concluiu que estaria verificado “o regime de sobreaviso, bem como a restricdo a
liberdade de locomocéo, ndo ha que se falar na indicada ofensa aos artigos 4° e 244, § 2°, da
CLT. Do mesmo modo, a mera utilizagao do telefone celular como forma de comunicagéo nao é
apto a descaracterizar o tempo de sobreaviso, demonstrado que o reclamante, efetivamente,
teve restringida a sua liberdade de locomocao, a afastar a indicada contrariedade as Sumula n°
428/TST” (RR - 618100-52.2009.5.09.0069 Data de Julgamento: 20/06/2012, Relator Ministro:
Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 29/06/2012).

308 A 52 Turma do TST observou que “o Reclamante portava celular a pedido do Reclamado e
deveria atender a seus chamados nos dias de semana e nos plantdes de fim de semana,
devendo comparecer ao local de trabalho quanto acionado. Ora, ndao se pode conceber que o
reclamante possuia o pleno gozo do direito a liberdade de locomocéao, ao descanso e ao
lazer, mesmo que tal mitigagdo ocorresse em potencial. Se no horario noturno e até mesmo nos
dias reservados ao repouso o empregado era obrigado a permanecer disponivel para contato
pelo empregador, esta-se diante de verdadeiro regime de sobreaviso, tendo direito o reclamante
a devida compensacao financeira estipulada pelo art. 244, § 2°, da CLT. Portanto, evidenciado
que, de alguma forma, havia cerceio de liberdade de locomogao, inarredavel o direito a parcela
em foco” (RR - 414200-15.2006.5.09.0016 Data de Julgamento: 06/04/2011, Relator Ministro:
Emmanoel Pereira, 52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 02/09/2011).

309 “A simples possibilidade de chamada do empregador para que o empregado lhe preste
servigos, fora do horario de expediente, ndo configura o sobreaviso. Desse modo, o fornecimento
de aparelhos como BIP ou telefone celular, per se, é insuficiente para a caracterizagéo de horas
de sobreaviso. Em verdade, o sobreaviso pressupde (i) o estado de prontiddo do empregado e
(i) o tempo a disposicao do empregador fora do horario de expediente. Por assim dizer, nas
horas de sobreaviso, 0 empregado deve estar preparado para o servico, mesmo fora da jornada
de trabalho, sujeitando-se até ao poder disciplinar do empregador. No caso dos autos, o acérdao
regional assentou que: i) o Reclamante portava telefone celular; e ii) havia escala semanal entre
trés empregados para o atendimento. A existéncia de escala evidencia que o Embargante
permanecia efetivamente a disposicdo da Embargada, de modo que deveria estar de prontidao
para o trabalho” (RR - 17800-53.2001.5.17.0181 Data de Julgamento: 03/10/2005, Relatora
Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Subsec¢do | Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagao: DJ 21/10/2005).
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mais facil de apreender, na qual o empregado recebe pré-determinagdo do
empregador, durante periodo também determinado previamente, a fim de que

esteja contatavel e disponivel para a convocagao ao trabalho.

Em sentido similar, no julgamento do processo de n° 4158700-
05.2002.5.01.0900, a SBDI-1 do TST entendeu que o sobreaviso decorria de
regimes de plantdes apurados em pericia técnica — embora a moldura fatica
delineada no acoérdao do TST nao permita apurar com certeza quais foram os
elementos apontados para se entender configurado o plantdo3'® -, mesmo
constatando que o trabalhador ndo chegou a ser convocado para trabalhar
nessas ocasides. No processo de n° 404622-78.1997.5.03.5555, o fundamento
essencial também foi a existéncia de plantdo do bancario que tinha que
abastecer os caixas eletrénicos das agéncias bancarias e que ficava a

disposigédo da empresa nessas situagdes3'".

Por outro lado, a existéncia de uma escala pré-determinada ou de um
periodo pré-determinado para o atendimento de chamados nao parece ter sido
considerada indispensavel para a configuragéo do sobreaviso no processo de n°
131440-48.2003.5.01.0039, no qual a 12 Turma do TST entendeu que “o
reclamante era efetivamente convocado para atendimento de vistoria em navios,
acompanhando a equipe de inspecao durante todo o trabalho, o que poderia
ocorrer, inclusive, de noite e até de madrugada” e dai, concluiu, “que restou
evidenciado o cerceamento da liberdade de locomocgéao, ante as convocacdes

efetivas, nas horas de sobreaviso, que poderia acontecer a noite e de

310 A SBDI-1 do TST afirmou que estava “correta a aplicagdo analégica do art. 244, § 2°, da CLT,
uma vez que provado que o Reclamante trabalhava em regime de plantdo. Consignou, com base
na prova pericial, que o Reclamante permaneceu a disposicdo do Empregador em regime de
plantdo” (E-RR - 4158700-05.2002.5.01.0900 Data de Julgamento: 22/11/2004, Relator Ministro:
José Luciano de Castilho Pereira, Subsecao | Especializada em Dissidios Individuais, Data de
Publicacdo: DJ 03/12/2004).

311 A SBDI-1 do TST afirmou que “o reclamante trabalhava em regime de plantdo nos fins de
semana para abastecimento € manutengdo dos caixas eletrénico” e que “ndo obstante o
reclamante pudesse até se ausentar da cidade nos fins de semana, "n&ao os usufruia livremente,
naqueles em que era escalado para o plantao". Nesse contexto, entendeu que a “situagéao do
bancario que fundamentalmente era plantonista e ficava a disposicdo para, ao ser chamado,
municiar os caixas eletrdbnicos com numerario se assemelha a situagao dos ferroviarios, pelo que
justificada a aplicagédo analdgica do artigo 244, § 2°, da CLT” (E-RR - 404622-78.1997.5.03.5555
Data de Julgamento: 22/09/2003, Redator Ministro: Carlos Alberto Reis de Paula, Subsecéo |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publicagdo: DJ 14/11/2003).
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madrugada, para a prestagdo de servigos a reclamada”'?2. Aqui ndo houve o
registro de que o reclamante tinha a obrigatoriedade de permanecer a
disposicdo, tampouco de que houvesse escalas de plantdo ou de
obrigatoriedade de comparecimento para a confirmagdo do regime de
sobreaviso. No precedente mencionado, constou apenas o registro de que ele
era convocado fora dos horarios de trabalho para atendimento de vistoria em
navios e que isso poderia ocorrer de noite e até de madrugada. Nessa situagao,
o precedente da 12 Turma, aparentemente, destoa dos demais, uma vez que néo
exige a prova de uma prévia notificagdo para caracterizar o sobreaviso. O regime
acaba sendo comprovado a partir da mera existéncia de convocacgdes fora do
horario, a partir das quais fica presumido o cerceamento a liberdade de

locomocgéo.

No processo de n° 38100-61.2009.5.04.0005, a 12 Turma do TST analisou
um caso em que se entendeu configurado o sobreaviso na “hipétese em que
confessado pelo preposto da reclamada a obrigatoriedade de o empregado
manter o celular ligado durante o seu periodo de descanso entre jornadas, e em
que havia efetiva convocacgdo habitual do obreiro para o trabalho”'3. Nesse
caso, vale observar que o TST se valeu de fatos registrados pelo Tribunal
Regional, no sentido de que a reclamada teria admitido, em audiéncia, “que o
reclamante permanecia com o celular ligado e quando era necessario ligavam

para ele, fazendo mengéo a um livro, onde as ocorréncias sao registradas”.

De qualquer forma, a despeito da diversidade de situagdes, os
precedentes do TST que deram origem a alteracdo da Sumula n° 428 do TST
parecem orientar, em sua maioria, a caracterizagdo do regime de sobreaviso nas
situagdes em que os empregados ficam conectados pelas tecnologias de
informacado e comunicacao, sempre que constatada a existéncia de escala e a
necessidade de que o empregado esteja disponivel para contato, dispensando-

se a existéncia de provas efetivas da restricao a sua liberdade, que acaba sendo

312 (RR - 131440-48.2003.5.01.0039 Data de Julgamento: 25/04/2012, Relator Ministro: Walmir
Oliveira da Costa, 12 Turma, Data de Publicagcao: DEJT 04/05/2012)

313 (RR - 38100-61.2009.5.04.0005 Data de Julgamento: 15/08/2012, Relator Ministro: Lélio
Bentes Corréa, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 24/08/2012)
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presumida nessas situagdes. No ambito do direito brasileiro, portanto, com base
na solugédo adotada pela sumula n® 428 do TST, ndo se exige uma analise do
tempo de resposta para atendimento ao chamado, da existéncia de efetivas
restricdes ou puni¢ées em razao do nao atendimento dos chamados, ou da
possibilidade efetiva de gozar de atividades de lazer nos tempos de “plantdo ou
equivalente”. De fato, constatado esse regime, a jurisprudéncia brasileira admite
uma caracterizacdo de um tempo de disposi¢cao intermediario, que enseja o

recebimento de horas de sobreaviso.

Conforme se vera a seguir, esse entendimento parece destoar um pouco
das solugdes propostas em outros ordenamentos juridicos para a questao dos
tempos de conexao, que acabam exigindo, a fim de remunerar como horas de

sobreaviso, requisitos mais rigidos do que os requeridos pelo Direito brasileiro.

4.3 Aregulagao no Direito Comunitario Europeu e o entendimento sobre os

tempos de conexao

No ambito do Direito Comunitario Europeu, os tempos de trabalho estao
regulamentados pela Diretiva 2003/88 da Unido Europeia, que regula a
organizacao da duracao do trabalho em regras detalhadas, especificando (a)
periodos minimos de férias, repouso semanal e intervalos durante as jornadas,
(b) intervalos entre as jornadas, (c) duragédo maxima da carga horaria semanal e
(d) aspectos do trabalho noturno e trabalho por turnos3'4. A Diretiva tem por base

o disposto no Tratado Constitutivo da Unido Europeia (atual art. 153315),

314 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 299.

315 Artigo 153 (ex-artigo 137.0 TCE)

1. Afim de realizar os objetivos enunciados no artigo 151.0, a Unido apoiara e completara a agéo
dos Estados-Membros nos seguintes dominios:

a) Melhoria, principalmente, do ambiente de trabalho, a fim de proteger a saude e a seguranca
dos trabalhadores;

(...)
2. Para o efeito, o Parlamento Europeu e o Conselho podem:

(...)

b) Adotar, nos dominios referidos nas alineas a) a i) do n.o 1, por meio de diretivas, prescrigdes
minimas progressivamente aplicaveis, tendo em conta as condicées e as regulamentacdes
técnicas existentes em cada um dos Estados-Membros. Essas diretivas devem evitar impor
disciplinas administrativas, financeiras e juridicas contrarias a criagdo e ao desenvolvimento de
pequenas e médias empresas.
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especialmente na parte que autoriza o Parlamento Europeu a adotar medidas
que melhorem o ambiente de trabalho e as condigbes de saude e seguranca dos
trabalhadores®'®. Portanto, pode-se afirmar que, no ambito do Direito
Comunitario Europeu, as regulagdes dos tempos de trabalho estdo delimitadas
por sua finalidade de melhorar o ambiente de trabalho e as condi¢cdes de saude
e segurancga laborais. Embora a Diretiva seja de 2003, na verdade, ela é uma
consolidagédo de uma Diretiva de 1993 (Diretiva 93/104), que sofreu emendas em
2000 e que foi influenciada por uma série de julgamentos do Tribunal de Justica
da Unido Europeia. Tais julgados repercutiram na definigdo do que caracteriza a
duracao do trabalho prescrita pela Diretiva, especialmente na distincdo entre
tempos de trabalho e tempos de n&o-trabalho, assim como em relagdo ao
tratamento de tempos intermediarios, tratados como “tempo de permanéncia”
(“on call time”) ou “tempo de prevengao” (“standby time”), que, para todos os
efeitos, podem ser aproximados ao regime de sobreaviso do Direito brasileiro,

conforme sera analisado oportunamente3'’.

Cumpre destacar, como ja mencionado, que a Diretiva fixa parametros
minimos para a duragao do trabalho com base em dispositivo do Tratado da
Comunidade Europeia que possibilita ao Parlamento adotar diretivas que
prescrevam condicbes minimas para a protecdo da saude e seguranca dos
trabalhadores. Esse entendimento foi afirmado especialmente no caso United
Kingdom v. Council (C-84/94 (1996) ECR 1-5755), em que o Reino Unido
contestou a adogao da Diretiva, sustentando, entre outros argumentos, que as
medidas prescritas, especialmente aquelas referentes a carga horaria semanal,
férias remuneradas e intervalos teriam uma conexao muito ténue com a saude e
seguranga dos trabalhadores3'®. O Tribunal, todavia, rejeitou esse argumento,
destacando que as questdes referentes a saude dos trabalhadores incluem

aspectos da organizagao da duracao do trabalho, especialmente com base no

318 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 300.

317 JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Comunicagédo interpretativa sobre a Diretiva
2003/88/CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a determinados aspetos da
organizagdao do tempo de trabalho. [S.I, 2017, p. 165-167]. Disponivel em <http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:52017XC0524(01)>. Acesso em 20 de
novembro de 2017.

318 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 300-301.
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preambulo da Constituigdo da Organizagdo Mundial de Saude?'®. Dessa forma,
o Tribunal manteve o entendimento dado pelo Parlamento Europeu de que o
estabelecimento de condicbes minimas referentes a duragao do trabalho se

destinam a assegurar melhores condi¢gdes de saude aos trabalhadores.

Entre as medidas adotadas pela Diretiva, cita-se especialmente as
seguintes, que em muitos pontos se assemelham aos institutos previstos pela
legislagao trabalhista brasileira: (a) descanso diario, num periodo minimo de 11h
em cada ciclo de 24h; (b) descanso semanal de 24h, a serem somados as 11h
de descanso diario; (c) pausas, de modo que, para toda jornada superior a 6h
deva haver previsdo de paradas, a serem adotadas no ambito de cada Estado-
membro (n&o ha clareza na Diretiva ou nos julgamentos da Corte acerca do
cOmputo das pausas como tempo de trabalho); (d) duragdo maxima do trabalho
semanal, a cargo dos Estados-membros, desde que nao seja superior a 48h nem
utilize um periodo de referéncia superior a 4 meses para o calculo da média
semanal de horas trabalhadas; (e) férias anuais, com a previsdo de um minimo
de quatro semanas de férias; (f) em relagdo ao Trabalho noturno, as horas
normais de trabalho noturno prestadas ndao podem extrapolar 8h em cada
intervalo de 24h (o trabalho noturno é estabelecido como sendo aquele prestado
entre Oh e 5h); (g) no caso de trabalho por turnos, a Diretiva ndo estabelece um
meétodo de organizacado do trabalho, salvo a exigéncia de que estes tenham a

protecdo a saude e a segurancga apropriadas a natureza do seu trabalho3%0.

Ainda, no artigo 2° da Diretiva, encontra-se a definicdo do que se
enquadra em tempo de trabalho. Com efeito, segundo o referido dispositivo,
considera-se tempo de trabalho o periodo em que o trabalhador esta a
disposi¢do do empregador ou desempenhando suas atividades ou fungdes de
acordo com a legislagdo e a pratica nacional®?!. A definicdo dos periodos de

descanso, por sua vez, € conceituada pela Diretiva de maneira negativa, isto €,

319 “A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas
na auséncia de doenca ou de enfermidade”.

320 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 315-316.

321 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 302-303.
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como todo periodo que n3o é considerado tempo de trabalho322. Nesse aspecto,
verifica-se que a Diretiva também se encontra escorada numa visao binaria, que
considera os tempos de trabalho em oposi¢ao aos tempos de nao trabalho, sem

previsdo expressa de tempos intermediarios323,

A aplicacado da Diretiva se estende a todos os setores de trabalho, tanto
publico, quanto privado. Da mesma forma, sua aplicagdo se estende aos
contratos independentemente de serem eles de duragdo indeterminada ou
determinada. Todavia, a aplicacado da Diretiva pode ser restrita em determinados
setores ou determinados empregos nos quais as regras sejam inapropriadas ou
impossiveis de se aplicar. Tais exce¢des incluem os trabalhadores a bordo de
navios de pesca, trabalhadores em atividade offshore e trabalhadores cuja
atividade tenha regulamentagdo mais especifica nos termos do direito
comunitario®?4. A Diretiva ainda permite uma série de derrogagées aos Estados-
membros, desde que atendidos determinados requisitos. Assim, a Diretiva
permite que em determinadas atividades, na quais a duragéo do trabalho nao é
medida ou pré-determinada, assim como naquelas em que pode ser
determinada pelos proprios trabalhadores, sejam feitas derrogacbes aos
periodos de descanso diario, a duragao semanal maxima do trabalho e a duragao
do trabalho noturno®. Essas atividades abrangem nitidamente aquelas de
pessoas com poder de decisao autbnomo, mao-de-obra familiar e trabalhadores
de igrejas e comunidades religiosas. Outras derrogagcées podem ser feitas por
meio de lei, ato administrativo ou por convencdes coletivas no caso de sete tipos
de emprego, tais como atividades que envolvem a necessidade de continuidade

do servico, entre elas aquelas executadas em hospitais, aeroportos, imprensa,

822 Artigo 2°

Definicbes

Para efeitos do disposto na presente directiva, entende-se por:

1. Tempo de trabalho: qualquer periodo durante o qual o trabalhador esta a trabalhar ou se
encontra a disposi¢cao da entidade patronal e no exercicio da sua actividade ou das suas fungoes,
de acordo com a legislagédo e/ou a pratica nacional.

2. Periodo de descanso: qualquer periodo que n&o seja tempo de trabalho.

323 SUPIOT, Alain (coordinador). Trabajo y Empleo: Transformaciones del trabajo y futuro del
derecho del trabajo en Europa. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1999, p. 110.

324 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 304-307.

325 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 307-308.
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televisao, correios, etc.

A aplicagao da Diretiva é altamente influenciada por quatro julgamentos
da Corte Europeia, que informam especialmente o que pode ser considerado
tempo de trabalho e tempo de repouso. Tais decisdes impactam diretamente na
forma como o sistema da Diretiva regula a duragdo do trabalho e oferece
parametros para a consideragdo dos regimes de trabalho nos tempos de
permanéncia (“on call time”) e nos tempos de prevencgao (“standby time”) que,

conforme ja dito, aproximam-se do regime de sobreaviso brasileiro.

O primeiro julgamento refere-se ao caso Simap3%, que pode ser
considerado um dos casos mais importantes e influentes na definicdo dos
tempos de trabalho no ambito da Unido Europeia, porquanto, avancando na
analise sobre a conexéo entre os empregados e os empregadores, estabeleceu
um marco regulatério sobre o que deve constituir tempo de trabalho remunerado
e 0 que nao deve ser considerado. Nesse julgamento, o Tribunal foi questionado
acerca de uma situacdo na qual trabalhadores médicos deveriam estar
presentes no local de trabalho, mas ndo necessariamente trabalhando3?’. A
analise do Tribunal comegou por uma interpretacédo dos dispositivos da Diretiva
acerca do que seria tempo de trabalho em contraste com tempo de descanso.
Para a Corte, as duas definicbes sdo mutuamente excludentes: ou o tempo do
trabalhador é tempo de trabalho ou é tempo de descanso, sendo incompativel a
sua aceitacdo como as duas coisas de maneira concomitante ou o nao
enquadramento em nenhuma dessas categorias3?®. Segundo o entendimento do
Tribunal, o tempo sera considerado tempo de trabalho se 0 empregado estiver a

disposicdo do empregador ou se estiver executando suas atividades.

326 Processo C-303/98. Sindicato de Médicos de Asistencia Publica (Simap) contra Conselleria
de Sanidad. Disponivel em <
http://curia.europa.eul/juris/liste.jsf?pro=&Igrec=en&nat=or&oqp=&lg=&dates= &Ianquaqe pt&jur
=C%2CT%2CF&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C %252
C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&num=C-
303%252F98&td=%3BALL&pcs=0or&avg=&page=1&mat=or&parties=SIMAP&jge=&for=&cid=
1305111>

327 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 311.

328 WWATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 311.
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http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&lgrec=en&nat=or&oqp=&lg=&dates=&language=pt&jur=C%2CT%2CF&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&num=C-303%252F98&td=%3BALL&pcs=Oor&avg=&page=1&mat=or&parties=SIMAP&jge=&for=&cid=1305111
http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&lgrec=en&nat=or&oqp=&lg=&dates=&language=pt&jur=C%2CT%2CF&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&num=C-303%252F98&td=%3BALL&pcs=Oor&avg=&page=1&mat=or&parties=SIMAP&jge=&for=&cid=1305111
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No caso, o Tribunal entendeu que, como os médicos deveriam estar
presentes e disponiveis no local de trabalho, esse periodo deveria ser
equiparado ao tempo de trabalho e caracterizado como tempo de permanéncia
(“on call time”), o que, no direito brasileiro, também ensejaria solugao
semelhante, com a remuneracéo integral do tempo a disposigao, salvo no caso
dos ferroviarios, em que tal periodo seria considerado como tempo de prontidao,
com remuneragao reduzida. Contudo, a Corte Europeia fez uma distingao
importante, registrando que, nos casos em que os meédicos tém que estar
contataveis, mas nao precisam estar no local de trabalho, podendo administrar
o tempo com poucas restricdes e seguir seus proprios interesses3?°, o periodo
nao seria considerado de atividade, mas de repouso, e os trabalhadores nao
teriam direito a qualquer remuneragao. Esse seria o tempo de prevengao
(“standby time”), que se assemelha bastante ao que o direito brasileiro busca
compreender como tempo de sobreaviso. Portanto, nesse ponto, sob a
perspectiva dessa decisao e no ambito da Diretiva, os trabalhadores conectados
pelas tecnologias de comunicagdao e informacdo, que devessem estar
contataveis, mas nao tivessem necessidade de estar no local de trabalho, ndo
teriam direito a remuneracdo. Essa posicdo assemelha-se bastante ao
entendimento que hoje parece cada vez mais minoritario no Direito brasileiro, no
sentido de entender devida a compensacao apenas pela restricdo geografica a

um local previamente determinado pelo empregador.

O segundo caso relevante para entender os coémputos dos tempos de
trabalho foi o caso Jaeger, no qual o Tribunal foi questionado se todo o periodo

“on call time” deveria ser considerado tempo de trabalho, mesmo se a pessoa

329 No caso, a Corte decidiu, para fins da Diretiva, que “os médicos das equipas de urgéncia [que]
efectuam as guardas nos sistema que prevé que estejam permanentemente acessiveis, sem
contudo estarem obrigados a uma presencga efectiva no estabelecimento de saude”, “[m]esmo
estando a disposigdo da sua entidade patronal, na medida em que devem poder sempre ser
localizados, nesta situagao, os médicos podem gerir o seu tempo com menos constrangimentos
e consagrar-se aos seus proprios interesses. Nestas condigbes, apenas o tempo que se
relaciona com a prestacao efectiva dos servigos de urgéncia deve ser considerado como tempo
de trabalho na acepgao da Directiva 93/104” e concluiu que “o tempo de guarda que efectuam
os médicos das equipas de urgéncia, no regime da presenca fisica no estabelecimento de saude,
deve ser considerado na sua totalidade como tempo de trabalho e, eventualmente, como horas
extraordinarias a acepgao da Directiva 93/104. Quanto as guardas efectuadas no sistema que
exige que os referidos médicos estejam acessiveis permanentemente, apenas o tempo
relacionado com a prestagao efectiva dos servigos de urgéncia deve ser considerado como
tempo de trabalho”.
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nao exercesse suas atividades profissionais e fosse autorizada a dormir durante
o periodo. Vale destacar que o interregno aqui analisado é apenas aquele
estabelecido no precedente Simap, durante o qual o trabalhador deve ficar no
local de trabalho. No entendimento da Corte, a possibilidade de dormir ou ndo
durante o tempo de permanéncia (“on call time”) é irrelevante, uma vez que a
questao central para se definir a caracterizagao como tempo de trabalho é saber
se ha exigéncia da presenca fisica do empregado no local determinado pelo
empregador, a fim de cumprir os seus servigos imediatamente. Caso essa
obrigacao imposta pelo empregador impega que o empregado escolha o local no
qual ficar, esses periodos devem ser considerados tempos de trabalho e
remunerados como tal®3°. Nesse aspecto, ndo parece haver diferenca em
relagdo ao Direito brasileiro, uma vez que, havendo determinagao para que o
empregado fique no proprio local de trabalho, esses tempos serdo considerados
de trabalho efetivo, conforme, alias, a redagdo ha muito definida no art. 4° da
CLT.

O terceiro julgado relevante é conhecido como Dellas. Neste caso, a Corte
analisou a legalidade de um sistema estabelecido na Franga de calculo das
horas de trabalho durante os tempos de permanéncia (“on call time”). Tal sistema
previa uma férmula para o calculo das horas trabalhadas nos casos em que o
trabalho noturno dos empregados nao fosse continuo ou tivesse tempos de
inatividade e de atividade alternados. Por meio desse sistema, os tempos de
permanéncia seriam computados da seguinte forma: cada 3 horas contariam
como 1 hora, durante as primeiras 9 horas, e, apés a 92 hora, cada 2 horas
contariam como 1 hora3¥'. O Tribunal entendeu que esse sistema era
incompativel com a Diretiva, porquanto ndo havia previsdo de medida da
intensidade do trabalho, a fim de computar o tempo de permanéncia. Dessa
forma, a Corte confirmou as decisdes anteriores (Simap e Jaeger), no sentido de
que o trabalho no qual o empregado deve estar fisicamente presente no local

designado pelo empregador deve ser considerado inteiramente como tempo de

330 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 311-312.
331 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 312-313.
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trabalho no sentido da Diretiva, independentemente do trabalho efetivo. Nesse
caso, o entendimento também ndo parece divergir muito do preceituado no
Direito brasileiro, uma vez que, aqui, a principio, o cobmputo das horas de trabalho
também deve ser integral em razdo da disponibilidade do empregado no local
determinado pelo empregador. Interessante observar, de qualquer forma, que,
no julgado europeu, o Tribunal rejeitou a alegacdo de medida do trabalho em
razao de sua intensidade, reafirmando que a contagem do tempo se da em razao

da disponibilidade do trabalhador.

O quarto caso de grande relevancia para o entendimento dos tempos de
permanéncia e de prevengao € o caso Vorel, que colocou em duvida a
aplicabilidade pratica das conclusdes deixadas em evidéncia pela Corte nos
casos Simap, Jager e Dellas. Nesse julgamento, analisou-se o caso do Dr. Vorel,
que era um empregado de um hospital da Republica Checa. Nesse pais, a
legislagao nacional estabelecia, a época, uma distingdo entre tempo de trabalho,
periodo de repouso e tempo de permanéncia (“on call time”), que, dependendo
da interpretacdo, poderiam ser entendidos como tempo de prevengao (“standby
time”). Segundo a legislagéo nacional, tempo de trabalho era definido como o
periodo durante o qual o empregado era requisitado para executar trabalho para
o empregador; periodo de repouso era definido como aquele que nao era tempo
de trabalho; e tempo de permanéncia, por sua vez, era definido como periodo
durante o qual o empregado estava disponivel para trabalhar, seja no local de
trabalho ou fora do local de trabalho, além das horas normais, especialmente
nos casos em que o contrato de emprego tivesse que ser executado em uma
emergéncia3®2. A remuneragido era distinta quando o trabalhador ficava a
disposi¢do no local de trabalho e quando ficava disponivel fora do local de
trabalho. Além disso, quando o trabalho era efetivamente prestado durante o
tempo de permanéncia, o tempo de trabalho era devidamente remunerado, ao
passo que, quando nenhum trabalho era prestado, a remuneragdo era paga
segundo um valor pré-estabelecido, mais baixo do que a hora de trabalho

normal333,

332 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 313-314.
333 Com efeito, consta na decisdo de Vorel:
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O Dr. Vorel buscou no Tribunal o reconhecimento de que todos os
periodos do tempo de permanéncia, nos termos fixados no julgamento Jaeger,
deveriam ser computados como tempo de trabalho e serem pagos da mesma
forma que as horas normais. No caso, o Tribunal reafirmou que a Diretiva n&o
estabelece categorias intermediarias entre tempo de trabalho e periodos de
repouso. Da mesma forma, a intensidade do trabalho também n&o seria uma
caracteristica para definir o periodo de trabalho. Portanto, a luz da Diretiva e dos
conceitos de tempo de trabalho e periodos de descanso, os tempos de
permanéncia relatados no caso deveriam ser considerados tempo de trabalho.
Contudo, o Tribunal entendeu que nao se encontrava no ambito da Diretiva a
regulamentacdo da remuneragao do tempo de trabalho, referindo-se o caso
Jaeger apenas aos tempos de permanéncia e ndo as condigdes de remuneragéo
desses periodos. Dessa forma, a Corte concluiu que os niveis de remuneracao
desses periodos estariam relegados a legislagao nacional e ndo se encontrariam
dentro do regulamento do Tribunal. Vale destacar, entretanto, que o regime de
trabalho analisado nesse caso se referia a periodos de disponibilidade mista do
empregado, que poderiam ocorrer no préprio local ou fora do local de trabalho.
No direito brasileiro, embora a probabilidade de éxito em relacdo aos tempos no
local de trabalho fosse alta, em relagdo aos tempos de sobreaviso a solugao

tenderia a ser a mesma do Tribunal europeu.

Importa observar, de qualquer forma, que a orientagao dada pelo Tribunal
europeu, sob a perspectiva da Diretiva, que tem relagdo com a protecao da

saude e da seguranga dos trabalhadores, mostra-se bastante restritiva em

“14 0O §19daLein.® 143/1992, sob o titulo «Remuneracdo das permanéncias», dispoe:

«1) Porcada hora de permanéncia [§ 95 do Cddigo do Trabalho] efectuada no local de trabalho
fora do tempo de trabalho, a entidade patronal paga ao trabalhador uma remuneragéo
equivalente a 50% e, caso a permanéncia seja realizada em dia feriado, a 100% da parte
proporcional do salario, do suplemento individual e do suplemento especial por uma hora de
trabalho sem trabalho suplementar no decurso do més durante o qual foi efectuada a
permanéncia.

2) Por cada hora de permanéncia efectuada fora do local de trabalho e fora do tempo de
trabalho, a entidade patronal paga ao trabalhador uma remuneragéo correspondente a 15% e,
caso a permanéncia seja realizada em dia feriado, a 25% da parte proporcional do salario, do
suplemento individual e do suplemento especial por uma hora de trabalho sem trabalho
suplementar no decurso do més durante o qual foi efectuada a permanéncia.

3) Em caso de prestacao de trabalho durante a permanéncia, o trabalhador tem direito ao
salario. Neste caso, ndo é devida qualquer remuneragéo pela permanéncia»”
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relacdo aos tempos de conexdo dos empregados pelas tecnologias da
comunicagao e da informac&o. A Diretiva ndo cria categorias intermediarias de
tempos de trabalho, embora admita que a legislagao nacional possa atribuir
remuneragdes diferenciadas a tempos de trabalho. Nesse aspecto, o direito
brasileiro se mostra bem mais expansivo, considerando remuneravel, ainda que
sob um valor menor, o tempo durante o qual o trabalhador ndo tem que ficar em

um local especifico, pré-determinado pelo empregador.

Seguindo-se aos julgamentos que definiram o conteudo da Diretiva,
especialmente os quatro julgados acima mencionados, os paises membros da
Uniao Europeia propuseram mudangas nas regras referentes aos tempos de
trabalho. Essas mudancgas, embora ainda ndo tenham sido realizadas, preveem
uma alteragao do artigo 2°, a fim de reformular o conceito de tempo de trabalho,
reduzindo direitos estabelecidos no caso Vorel334. De outro lado, outra emenda
sugere a inclusao de um artigo 2b, que representaria, embora sem estabelecer
um regime similar ao do sobreaviso, uma melhoria na vida dos trabalhadores,
inclusive quanto aos tempos de conexdo. Com efeito, essa medida teria por
finalidade permitir a compatibilizacdo entre o trabalho e a vida familiar33®,
propondo que os Estados membros garantam que: (1) os empregadores tenham

que informar os trabalhadores, em tempo razoavel, sobre qualquer mudanca na

334 Segundo a proposta, o artigo 2° passaria a contar com uma nova categoria além das ja
analisadas definicbes de tempo de trabalho e periodos de repouso. Dessa forma, a Diretiva
passaria a definir o tempo de prevencao (“on call”), sendo aquele durante o qual o trabalhador
tem uma obrigac&o de estar disponivel no local de trabalho, a fim de executar o seu trabalho por
requisicdo do empregador. O tempo de prevencédo (“on call”’) seria dividido em duas
subcategorias: ativo e inativo. O tempo de prevencgdo (“on call”’) ativo seria computado como
tempo de trabalho. Por outro lado, segundo as propostas de nova regulamentacéo da Diretiva, o
tempo de prevencéao (“on call’) inativo seria definido como aquele durante o qual o trabalhador
nao tem exigido o trabalho. O periodo inativo, segundo a proposta, ndo deveria ser considerado
como tempo de trabalho, a ndo ser que a lei nacional ou um acordo coletivo dispusessem de
modo diverso. Quando o tempo de prevengdo (“on call”’) fosse contabilizado como tempo de
trabalho, a duragdo maximo do trabalho semanal seria de 65 horas. Esse capitulo se aplicaria a
todos os trabalhadores que tenham trabalhado por um periodo maior do que 10 semanas para
um empregador. O tempo de prevencgdo (“on call’) também néo seria levado em conta para
calcular as pausas diarias ou os repousos semanais. Essa emenda significaria menos direitos
do que aqueles estabelecidos no caso Vorel, porquanto segundo este caso o tempo de
prevencao deve ser utilizado para o cOmputo dos periodos de descanso e para a remuneragao,
embora em valores inferiores ao efetivamente trabalhado (WATSON, Phillippa. EU social and
employment law: policy and practice in an enlarged Europe. New York: Oxford University
Press, 2009, p. 324-326).

335 WATSON, Phillippa. EU social and employment law: policy and practice in an enlarged
Europe. New York: Oxford University Press, 2009, p. 326.
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forma de organizagéo do tempo de trabalho; e (2) que os trabalhadores possam
requerer mudangas no seu tempo de trabalho de acordo com as necessidades
de flexibilidade.

A despeito das propostas, contudo, para os tempos de permanéncia
(“standby time”), isto €, os periodos durante os quais o trabalhador fica longe do
local de Trabalho, a posi¢ao se manteria a mesma fixada no caso SIMAP, ja que,
nao se contaria como tempo de trabalho. Apenas o tempo efetivamente gasto na
resposta a um chamado seria contado como tempo de trabalho, embora o tempo
de espera pudesse ser tratado de maneira mais favoravel sob a égide das leis
nacionais ou dos acordos coletivos®36. O tratamento dos tempos de trabalho pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia nao ficou imune a criticas, de modo que
foram firmadas posigdes, pelos Estados membros, destinadas a garantir uma
protecdo efetiva dos trabalhadores também em relagdo aos tempos de

prevengaos®’.

4.4 Os tempos de conexdo na Alemanha e na Franga

No ambito das legislagbes nacionais, cumpre destacar especialmente as

introducdes realizadas na Alemanha e na Franga338, que comecaram a adotar

33 Essa posigdo ainda acabou reafirmada recentemente no caso Tyco, no qual o Tribunal
manteve o entendimento de que o tempo de espera n&o constitui tempo de trabalho, mas o tempo
de deslocamento gasto entre o local de espera e o local de trabalho deve ser considerado como
tempo de trabalho (MCCANN, Deirdre. Travel time as working time: Tyco, the unitary model and
the route to casualisation. Industrial Law Journal, Vol. 45, No. 2, p. 246-247, July 2016).

337 RAY, Jean-Emmanuel. De la sub/ordination a la sub/organisation. Droit Social, Paris, n® 1, p.
5-9, jan. 2002.

338 Destaca-se que diversos paises parecem da Europa parecem nio ter avangado muito no
tratamento da conex&o dos trabalhadores, uma vez que nao introduziram regras para esses
periodos. Em Portugal, por exemplo, consoante registrado em acérddo do Supremo Tribunal de
Justica, constou a analise de um caso que foi decidido consoante as seguintes razdes, em
conformidade com o decidido no caso Simap, no ambito da Unido Europeia: "Conforme refere
Albino Mendes Baptista, num estudo sobre esta problematica (Tempo de trabalho efectivo,
tempos de pausa e tempo de terceiro tipo, "Revista de Direito e Estudos Sociais", Ano XLIII,
Janeiro-Margo de 2002, pag. 29 e segts.), o acérdéo do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias de 3 de Outubro de 2000 (acérddo SIMAP - Proc. 303/98, Col. I-7963), que se
debrugou sobre a matéria, distingue duas situagdes: a) tempo de presenca fisica na empresa; e
b) tempo de localizagdo. Na primeira, uma vez que o trabalhador (no caso tratava-se de analisar
a situagdo de médicos das equipas de urgéncia) tem que estar presente e disponivel no local de
trabalho, com vista a prestagao dos servigos, actividade insere-se no exercicio das suas fungoes,
pelo que é de qualificar de tempo de trabalho. Na segunda, embora o trabalhador esteja a
disposi¢éo da entidade patronal, na medida em que deve poder ser sempre localizado, ele pode
gerir 0 seu tempo com menos constrangimentos que na situagao anterior e poder dedicar-se a
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medidas para impedir os riscos derivados do uso excessivo de novas tecnologias
e abordar algumas questdes atinentes a protegao de trabalhadores conectados

pelas novas tecnologias da comunicagdo e informagao33°,

Na Alemanha, a duragéo do trabalho é regulada por diversas fontes, como
a lei, os acordos e convengdes coletivas e o contrato individual. Contudo, as
regulagdées ndao podem violar os dispositivos da “lei do horario de trabalho”
(Arbeitszeitgesetz), que € a norma destinada a proteger a saude e a segurancga
dos trabalhadores em relacdo a duracao do trabalho. Essa Lei implementa a
Diretiva da Unido Europeia referente a duragdo do trabalho e abrange todos os
empregados da Alemanha, exceto os executivos (leitende Angestellte)34°.
Quanto aos regimes de trabalho misto, a legislagéo alema possui um tratamento
sofisticado do problema, que distingue trés situagées34!, com nogdes que
inclusive podem ser aproximadas do sobreaviso do direito brasileiro, uma vez

que descrevem uma espécie de trabalho reduzido3#2.

A primeira delas, denominada “Arbeitsbereitschaft’, € definida como um

actos do seu préprio interesse, dai que, se bem que o trabalhador deva estar acessivel
permanentemente, apenas o tempo relacionado com a sua prestagao efectiva de trabalho deve
ser considerado "tempo de trabalho". Por isso, no dizer do referido autor (ob. cit., pag. 41): "...o
conceito de trabalho efectivo deve ser construido tendo por base as ideias de disponibilidade e
de presenga fisica na empresa, sem prejuizo de uma abordagem especifica para as profissdes
de exercicio itinerante e do trabalho realizado pelo trabalhador no seu domicilio”. Dito de outro
modo: se o trabalhador permanece no local de trabalho e esta disponivel para trabalhar, esse
periodo de tempo deve considerar-se como tempo de trabalho; mas j&4 se o trabalhador
permanece fora do seu local de trabalho, por exemplo em casa, em que pode ainda que de
uma forma limitada gerir os seus préprios interesses e desenvolver, até, actividades a
margem da relacdo laboral que mantém com a entidade empregadora, apesar de se
encontrar disponivel para trabalhar para esta, como regra esse periodo de tempo nédo pode
considerar-se tempo de trabalho." (grifo nosso) Essa conclusdo acabou reafirmada no
processo n°
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4b7a8b9cc16b057c80256fc800
40ac44?0OpenDocument. Embora seja possivel verificar a existéncia de outras questdes
referentes a esses tempos, percebe-se que os precedentes analisados tratavam de situagdes
nas quais os periodos de disponibilidade eram negociados coletivamente e a remuneragéo dos
tempos de conexao eram fixadas pela negociacéo coletiva.

339 USHAKOVA, Tatsiana. Del work-life balance al work-career blend: apuntes para el debate. In:
MORENO, Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar:
estudios desde el derecho espainol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia,
Portugal y Argentina). Madrid: Dykinson, 2017, p. 258.

340 KIRCHNER, Jens; KREMP, Pascal; MAGOTSCH, Michael. Key aspects of german
employment and labour law. Berlin: Springer, 2010, p. 83-84.

341 DAVIES, A.C.L. EU labour law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012, p. 212.
342 DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey Shkoly
Ekonomiki, n° 1, p. 192, 2016.



http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4b7a8b9cc16b057c80256fc80040ac44?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4b7a8b9cc16b057c80256fc80040ac44?OpenDocument
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tempo durante o qual o empregado esta em um estado de alerta e atengao, mas
fisicamente relaxado®43, que pode ser aproximado do tempo de permanéncia
(“on call time”) da Diretiva e do tempo de prontidao dos ferroviarios no Brasil. O
empregado nao precisa estar fisicamente ativo, mas esta presente no local de
trabalho e deve estar pronto para iniciar o trabalho a qualquer tempo. Em regra,
0 empregado deve ser pago por esse periodo, mas esse pagamento também
pode se dar na forma de uma quantia fixa. Nos casos em que tarefas de guarda
ou de controle fazem parte do préprio objeto do contrato, o tempo nédo pode ser
contado de maneira diferenciada, mas apenas como tempo normal de trabalho,
tendo em vista que o estresse mental e intelectual é equivalente ao trabalho

fisico344.

A segunda situagdo, denominada “Bereitschaftsdienst”, aproxima-se do
tempo de prevengdo (“standby”) da Diretiva e do sobreaviso brasileiro,
dependendo do angulo que se analise. O empregado que fica nesse regime
permanece em um local determinado pelo empregador, a fim de exercer o
trabalho se houver necessidade. No caso, o “Bereitschaftsdienst” difere do
“Arbeitsbereitschaft” porquanto, no primeiro, o trabalhador ndo precisa estar em
um estado de alerta®*>. O pagamento devido ao empregado que fica nesse
regime geralmente é regulado por acordos coletivos que tratam da remuneracao,
que pode se dar por meio de pagamento em montante fixo. Por conta do trabalho
nessa condi¢cao, um tempo extra de descanso compensatério também costuma
ser ajustado®*¢. Quando os empregados tém que trabalhar durante esse regime
e sao impedidos de trabalhar no seu turno normal por conta das regulagdes que
limitam as horas de trabalho, o direito a percepg¢ao do pagamento pelas horas
perdidas nos turnos normais de trabalho também é regulado por meio de acordos

coletivos.347

343 KIRCHNER, Jens; KREMP, Pascal; MAGOTSCH, Michael. Key aspects of german
employment and labour law. Berlin: Springer, 2010, p. 84-85.

344 CARLEY, Mark. Working Time Developments — 2006. European Foundation for the
Improvement of Living and Working Conditions, jul. 2007. Disponivel em: <
https://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/comparative-information/working-time-
developments-2006>. Acesso em: 15 de setembro de 2017.

345 DAVIES, A.C.L. EU labour law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012, p. 212.
346 KIRCHNER, Jens; KREMP, Pascal; MAGOTSCH, Michael. Key aspects of german
employment and labour law. Berlin: Springer, 2010, p. 84-85.

347 CARLEY, Mark. Working Time Developments — 2006. European Foundation for the
Improvement of Living and Working Conditions, jul. 2007. Disponivel em: <
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A terceira e ultima situagdo, denominada “Rufbereitschaf’, também pode
se aproximar do sobreaviso e do tempo de prevengao (“standby”), dependendo
da interpretagdo, uma vez que o empregado deve estar disponivel no telefone
para ser chamado pelo empregador, sem a necessidade de esperar em um lugar
pré-determinado.34® Nesse caso, assim como na decisdo do Tribunal de Justica

da Unido Europeia, ndo ha previsio legal de remuneragao3+°.

Apesar das situacdes descritas, o tratamento da questdo no Direito
alemao, segundo Wolfgang Daubler, ndo seria suficiente para compreender a
apreensdo do tempo trabalhado por meio das tecnologias de comunicacao e
informacao, que dificiimente podem ser controladas e computadas para fins
legais3®®. Assim, entendeu-se necessaria a construgdo de alternativas para
garantir uma desconexdao do trabalho, mesmo nos casos em que o0s
trabalhadores permanegam conectados, mas sem direito a remuneracgao
(notadamente no regime de “Rufbereitschaft’), ou mesmo quando sequer existe

uma determinagao de disponibilidade.

Essas solugbes comegaram a ser construidas no ambito das negociagoes
coletivas, com o acordo pioneiro firmado pela Volkswagen, seguida por outras
empresas do setor, como Daimler-Benz e BMW, que tém como objetivo instituir
tempos durante os quais os empregados ndao podem ser chamados ao

trabalho3®'. Segundo o acordo da Volkswagen, de julho de 2011, o uso dos

https://www.eurofound.europa.eu/observatories/eurwork/comparative-information/working-time-
developments-2006>. Acesso em: 15 de setembro de 2017.

348 DAVIES, A.C.L. EU labour law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012.

349 DAVIES, A.C.L. EU labour law. Cheltenham: Edward Elgar Publishing Limited, 2012, p. 212.
350 DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 197, 2016.

351 USHAKOVA, Tatsiana. Del work-life balance al work-career blend: apuntes para el debate. In:
MORENO, Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar:
estudios desde el derecho espainol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia,
Portugal y Argentina). Madrid: Dykinson, 2017, p. 258; SILENCING the Smartphone. NY
Times, [S.L, 31 de dezembro de 2012]. Disponivel em:
<http://www.nytimes.com/2013/01/01/business/some-companies-seek-to-wean-employees-
from-their-smartphones.html>. Acesso em: 10 de outubro de 2016; HERE'S a Radical Way to
End Vacation Email Overload. Time, [S..,, 15 de agosto de 2014]. Disponivel em:
<http://time.com/3116424/daimler-vacation-email-out-of-office/>. Acesso em: 10 de outubro de
2016; OUT of hours working banned by German labour ministry. Telegraph, Berlim, 30 de agosto
de 2013. Disponivel em:
<http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/europe/germany/10276815/Out-of-hours-working-
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http://www.nytimes.com/2013/01/01/business/some-companies-seek-to-wean-employees-from-their-smartphones.html
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smartphones para o trabalho deve ocorrer, em regra, dentro da jornada, e seu
uso fora da empresa esta sujeito a limites. Nos termos do acordo, é vedado o
contato da empresa com seus empregados, com excegao dos cargos gerenciais,
depois das 6 horas e 15 minutos da tarde até as 7 horas da manha e nos fins de
semana, de modo que ninguém pode checar e-mails ou trabalhar na internet
para fins empresariais. Em outras grandes empresas, cabe as equipes de cada
setor decidir quem vai estar inacessivel durante os fins de semana ou a noite3%2.
Em sentido similar, a Ministra do Trabalho alema anunciou a instituicao de regra,
no ambito do Ministério, para limitar o contato com os funcionarios fora das horas

pré-estabelecidas de trabalho, limitando-o a casos excepcionais3°3.

No direito francés, de forma analoga ao periodo de sobreaviso brasileiro,
ha a previsdo dos tempos de “astreinte”, como um instrumento para tratar dos
tempos intermediarios3®*. Até 2016, esses tempos eram definidos como os
periodos durante os quais o empregado, sem estar a disposi¢ao permanente e
imediata do empregador, tinha a obrigacdo de ficar em seu domicilio ou nas
proximidades a fim de que pudesse efetuar um trabalho a servico do

empregador3®®. Uma alteragéo na legislagao francesa, em 8 de agosto de 2016,

banned-by-German-labour-ministry.html>. Acesso em: 10 de outubro de 2016; DAIMLER
Employees Can Set Emails to Auto-Delete During Vacation. The Atlantic, [S.I., 14 de agosto de
2014]. Disponivel em: <https://www.theatlantic.com/business/archive/2014/08/daimlers-german-
employees-can-set-emails-to-auto-delete-during-vacation/376068/>. Acesso em: 10 de outubro
de 2016; GERMANY Examines Ban on Employees Checking Work Emails at Home. NBC News,
Mainz, 7 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://www.nbcnews.com/news/world/germany-examines-ban-employees-checking-work-
emails-home-n262441>. Acesso em: 10 de outubro de 2016.

32 DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 199, 2016; USHAKOVA, Tatsiana. Del work-life balance al work-career blend:
apuntes para el debate. In: MORENO, Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas
maneras de trabajar: estudios desde el derecho espaiol y comparado (Alemania, Reino
Unido, Polonia, Portugal y Argentina). Madrid: Dykinson, 2017, p. 258.

353 MINISTER Halts After-Hours Contact for Staff. Spiegel Online, [S.I., 30 de agosto de 2013].
Disponivel em:  <http://www.spiegel.de/international/germany/no-contact-for-german-labor-
ministry-employees-after-work-new-guidelines-a-919463.htmI>. Acesso em: 10 de outubro de
2017.

354 Article L3121-5

Une période d'astreinte s'entend comme une période pendant laquelle le salarié, sans étre a la
disposition permanente et immédiate de I'employeur, a I'obligation de demeurer a son domicile
ou a proximité afin d'étre en mesure d'intervenir pour accomplir un travail au service de
I'entreprise.

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

3% COURET, Alain; GAURIAU, Bernard; MINE, Michel. Droit du travail. Paris: Dalloz, 2013, p.
579; SUPIOT, Alain. El derecho del trabajo. Buenos Aires: Heliasta, 2008, p. 106-107.
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https://www.nbcnews.com/news/world/germany-examines-ban-employees-checking-work-emails-home-n262441
http://www.spiegel.de/international/germany/no-contact-for-german-labor-ministry-employees-after-work-new-guidelines-a-919463.html
http://www.spiegel.de/international/germany/no-contact-for-german-labor-ministry-employees-after-work-new-guidelines-a-919463.html

147

ampliou o conceito da “astreinte™%, removendo da lei o dever de ficar em casa
ou nas proximidades e passando a prever apenas que o empregado deva estar
em posigdo para intervir e prestar trabalho a favor da empresa3’. No caso da
Franga, se as “astreintes” sdo fixadas por convengdes coletivas, os dispositivos
convencionais ajustam a sua forma de organizagdo e estas n&do podem ser
recusadas pelo empregado. De outro lado, se as astreintes sdo instituidas

unilateralmente pelo empregador, o empregado tem o direito de recusa-las3,

A grande inovagao na legislagéo francesa, contudo, se deu com a Lei n°
1.088 de 2016, por meio da qual a Franga aprovou alteragdo no Cdédigo do
Trabalho para determinar, expressamente, nas empresas com mais de 50
trabalhadores, o dever de negociar coletivamente o direito a desconexdo, de
modo a regular inclusive 0os acessos as comunicagdes telematicas e ao email
profissional durante os periodos destinados ao descanso3®®®. Trata-se de um
direito efetivamente novo na legislacao francesa, cujas consequéncias ainda nao
sao inteiramente conhecidas e que ainda suscita amplo debate na doutrina
daquele pais. De toda forma, a proposta e o reconhecimento do direito a
desconexao se apresentaram como a principal resposta para tratar da conexao
dos trabalhadores as novas tecnologias, notadamente a partir das decisdes do
Tribunal de Justiga da Unido Europeia, que afastavam o direito a remuneracéao

na perspectiva da Diretiva3®,

356 Article L3121-9

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

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

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

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

357 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 920, 2016.

358 COURET, Alain; GAURIAU, Bernard; MINE, Michel. Droit du travail. Paris: Dalloz, 2013, p.
580.

359 MOLINA, André Araujo. Dano existencial por violagédo dos direitos fundamentais ao lazer e a
desconexao do trabalhador. Revista LTr, vol. 81, n° 4, Sao Paulo, p. 471, abr. 2017.

360 RAY, Jean-Emmanuel. De la sub/ordination a la sub/organisation. Droit Social, Paris, n® 1, p.
5-9, jan. 2002.
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4.5 Os tempos de conexao no direito norte-americano

O direito do trabalho norte-americano ndo costuma ser muito abordado
pela doutrina nacional, provavelmente em razdo das diferengas do seu sistema
juridico. Entretanto, Ia também os problemas decorrentes das alteragbes do
trabalho, das novas tecnologias e dos impactos no tempo de trabalho geram
discussbes, que merecem ser abordadas neste estudo, uma vez que guardam

relagdo com a solugio para a resolugédo dos problemas aqui tratados.

Nos Estados Unidos, a regulagao federal dos tempos de trabalho remonta
a lei federal conhecida como “Fair Labor Standards Act” (FLSA) de 1938, que
instituiu, nacionalmente, um salario minimo por horas trabalhadas e a obrigacéo
de pagamento das horas de trabalho com acréscimo de pelo menos cinquenta
por cento quando a carga horaria extrapola as quarenta horas semanais3®'. Nos
EUA, uma das matérias mais discutidas nos Tribunais diz respeito a
caracterizagdo do que se configura como trabalho e como tempo de trabalho
para fins de remuneragdo no dmbito da legislagédo federal3®?. Esses problemas
ocorrem principalmente porque nem a legislagao federal, nem as regulagdes
administrativas, que regulamentam a legislagdo em ambito federal, oferecem
uma definicdo precisa do que constitua trabalho e tempo de trabalho. Embora
haja diversos esclarecimentos que excluam certos atos dos tempos de trabalho,
a legislacao deixa muitas brechas para a discusséo judicial sobre a remuneragao
dos trabalhos prestados fora das premissas classicas (e.g. trabalho levado para
casa, periodos de descanso e de refeigdo, tempos de treinamento e de viagem,
etc). Dentre esses temas de alta litigiosidade, inclui-se o regime de trabalho “on
call”®83, Assim como no Brasil, nos Estados Unidos, sob a legislagéo federal de
1938, algumas profissdes sempre conviveram com o regime de trabalho “on call”
— la os casos classicos analisados envolviam bombeiros e trabalhadores dos
servicos médicos. Ao julgar esses casos, a Suprema Corte estabeleceu alguns

361 SCHWARTZ, Loren. Reforming the Fair Labor Standards Act: recognizing on-call time as a
distinct category of compensable work. University of San Francisco Law Review, Vol. 40, Iss.
1, p. 221, 2005.

362 CRAIN, Marion G.; KIM, Pauline T.; SELMI, Michael. Work law: cases and materials. Third
Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 1402-1403.

363 CRAIN, Marion G.; KIM, Pauline T.; SELMI, Michael. Work law: cases and materials. Third
Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 1403.
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principios para decidir quando o tempo a disposi¢cao deveria ser efetivamente
remunerado. O critério distintivo basico determinado foi verificar se durante o
tempo “on call’ o trabalhador estava “esperando para se ativar’ (“waiting to be
engaged”), caso em que nao teria direito a qualquer remuneragao, ou “ativado
para esperar’ (“engaged to wait”), caso em que teria direito a remuneracao.
Esses principios, todavia, sempre foram de dificil compreensdo e tiveram
interpretacdes diferentes em cada Tribunal de Apelagao Federal do pais. Com o
advento das novas tecnologias de comunicacdo e informagao, essas
dificuldades aumentaram, uma vez que cresceram as possibilidades de se
manter os empregados em contato com o empregador, assim como as
dificuldades de se tragar uma linha entre os tempos de trabalho e os tempos de

lazer3%4,

Apesar de reconhecer esses regimes, a legislagao federal distingue os
empregados entre aqueles que estdo dispensados de se submeter aos limites
da lei (“exempt”) e aqueles que nao estao dispensados (“non-exempt workers”),
de acordo com sua possibilidade de receber horas extraordinarias, sendo que
apenas em relagdo aos primeiros (“exempt workers”) dispensa-se o pagamento
das horas extras. A legislagcéo federal prevé requisitos para que o trabalhador
possa se enquadrar como dispensado, basicamente exigindo que executem
trabalhos executivos, profissionais, administrativos, externos ou servicos de

computagao36°36, Esses conceitos sdo propositalmente vagos e abertos para

364 CRAIN, Marion G.; KIM, Pauline T.; SELMI, Michael. Work law: cases and materials. Third
Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 1416-1417.

365 CRAIN, Marion G.; KIM, Pauline T.; SELMI, Michael. Work law: cases and materials. Third
Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 1195-1196.

366 |mporta notar que quatro grandes categorias estdo excluidas da legislagdo federal que
assegura o pagamento de horas extras aos empregados: 1. Executivos: para que o empregado
seja enquadrado nessa exclusao, ele deve passar nos seguintes testes: (a) o empregado deve
receber uma remuneragado semanal nao inferior a 455 ddlares; (b) a sua atividade primaria deve
envolver o gerenciamento da empresa ou algum de seus departamentos ou subdivisdes; (c) o
empregado rotineiramente dirige o trabalho de dois ou mais empregados; (d) o empregado tem
a autoridade para contratar ou despedir empregados, ou para fazer sugestbes acerca das
despedidas, admissées, promogdes, ou qualquer outra mudancga no status dos empregados. 2.
Administrativos: para que o empregado seja enquadrado nessa exclusdo, ele deve passar nos
seguintes testes: (a) o empregado deve receber uma remuneragdo semanal ndo inferior a 455
ddlares; (b) a sua atividade primaria deve ser o trabalho de escritério ou algum tipo de trabalho
nao manual diretamente relacionado a geréncia ou as operacdes gerais do empregador ou dos
consumidores do empregador; (c) suas atividades primarias devem incluir o exercicio de
discricionariedade ou julgamento independente em relagdo a assuntos relevantes. 3.
Profissionais: para que o empregado seja enquadrado nessa exclusdo, ele deve passar nos
seguintes testes: (a) o empregado deve receber uma remuneragdo semanal nao inferior a 455
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que possam abranger uma miriade de trabalhos. Entretanto, ha certos requisitos
minimos, como, por exemplo, a necessidade de que o trabalhador receba pelo
menos 455 ddlares por semana para que possa se enquadrar nessa regra3’.
Além disso, muitos Estados tém uma série de requisitos adicionais para que o

trabalhador possa ser enquadrado como dispensado das horas extras.

Em todo caso, o debate nos Estados Unidos sobre o enquadramento
desses trabalhadores € muito rico e foge ao escopo desse estudo. O que
interessa analisar, nessa situacdo, € apenas a questdo envolvendo os
trabalhadores que efetivamente tém reconhecido o direito a um limite de horas
de trabalho e o direito ao recebimento de horas extras sempre que extrapolem

esses limites.

Com efeito, para esses trabalhadores, pelo menos desde 1938, o Direito
norte-americano sempre reconheceu o direito ao recebimento de horas

extraordinarias (“overtime”) a partir da quadragésima hora semanal. La, como

ddlares; (b) suas atividades primarias devem envolver (b.1) a necessidade de conhecimento em
algum campo avancgado de conhecimento cientifico avan¢ado ou o aprendizado normalmente
adquirido por meio de um curso de instrucdo intelectual especializada; (b.2) ou exigir invengao,
imaginacéo, originalidade ou talento em algum campo artistico ou criativo. 4.  Vendedores
externos: para que empregado seja enquadrado nessa exclusdo, ele deve passar nos seguintes
testes: (a) a atividade primaria do empregado deve ser (a.1) promover vendas; (a.2) ou obter
ordens ou contratos para servigos ou para o uso de estabelecimentos para os quais o empregado
sera pago pelo cliente ou consumidor; (b) as atividades s&o prestadas habitualmente e
regularmente longe dos estabelecimentos do empregador (CIHON, Patrick J.; CASTAGNERA,
James Ottavio. Employment and labor law. Seventh Edition. Mason: Cengage Learning, 2011,
p. 695-696). O caso dos empregados executivos lembra muito os cargos de gestéo previstos no
Direito Brasileiro, no art. 62, Il, da CLT, embora |3, aparentemente, a abrangéncia dos empregos
excluidos pareca encontrar maior delimitacdo conceitual. Exemplos de empregados que se
enquadram na excecdo administrativa seriam gerentes de recursos humanos, agentes de
seguradoras e agentes de compras, que provavelmente ndo se enquadrariam em nenhuma
excecao legal ao controle de jornada no Direito brasileiro. Ja a excecdo dos profissionais &
caracterizada por uma categoria abrangente, na qual séo aceitos inclusive contadores, diretores
de funerais e alguns técnicos e treinadores esportivos366, que no Direito brasileiro
provavelmente também estariam abrangidos pelas limitagdes legais. Por fim, a exceg¢ao aplicada
aos vendedores externos se assemelha bastante a excegao do art. 62, |, da CLT, embora néo
preveja a necessidade de que, para se enquadrar na exceg¢do, a atividade externa seja
incompativel com o controle de jornada.

367 Uma medida do Departamento do Trabalho dos Estados Unidos tinha por objetivo aumentar
0 pagamento semanal minimo para 913 ddlares por semana a partir de 1° de dezembro de 2016,
mas uma decisdo de um Juiz Federal do Texas cassou essa decisdo, mantendo as regras
vigentes. Informagdes mais completas podem ser consultadas diretamente no site do “United
States Department of Labor”. (IMPORTANT information regarding recent overtime litigation in the
U.S. District Court of Eastern District of Texas. US DOL, [S.l.,, 2017?7]. Disponivel em:
<https://www.dol.gov/whd/overtime/final2016/litigation.htm>. Acesso em: 10 de dezembro de
2017).
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aqui, estabeleceu-se o debate sobre as horas em que o trabalhador n&o estava
efetivamente trabalhando, mas tinha a obrigagcado de ficar com um dispositivo
eletrénico, para ser convocado pelo empregador. No ambito da legislagao
federal, as Cortes Regionais de apelagédo tém adotado interpretagéo divergente
para compreender os tempos de conexdo por meio de tecnologias de
comunicag&o?®8, dificultando uma analise abrangente sobre a matéria. Para fins
desse estudo, contudo, analisa-se alguns precedentes no ambito da legislagao
estadual, complementar a legislagao federal, no estado da Califérnia — o mais
populoso dos Estados Unidos e também o responsavel pela maior parcela do
PIB (o Estado da Califérnia tem o PIB equivalente ao da Franga). Naquele
estado, a discussdo sobre o pagamento de horas em razdo da conexao por
tecnologias de comunicacao, sob a protegcdo da legislacdo estadual, remonta

pelo menos a década de 80.

Um dos casos que marca o entendimento sobre o assunto € um processo
movido pela associacdo de oficiais de policia da cidade de Madera contra a
Cidade de Madera, no qual se argumentou que os horarios de intervalo de
almogo dos empregados eram tao restritos que convertiam esse periodo em
tempo de trabalho. Naquele julgamento, a Suprema Corte da Califérnia
estabeleceu um critério de analise em 2 etapas, que balizou decisdes e
orientagdes subsequentes, para definir se os tempos fora do trabalho deveriam
ser computados ou ndo. Segundo esse critério, para que as horas sejam
remuneradas, deve-se vencer uma primeira etapa e analisar se as restricbes
impostas durante esses periodos sido direcionadas principalmente para o
cumprimento de exigéncias e politicas do empregador. No segundo passo, deve-
se analisar se o tempo fora do trabalho é tao restritivo a ponto de inviabilizar o
empregado de se envolver em atividades privadas. Se forem ultrapassadas

essas duas etapas, as horas trabalhadas devem ser remuneradas.

368 Para uma visualizagdo mais completa sobre a matéria, veja-se SCHWARTZ, Loren. Reforming
the Fair Labor Standards Act: recognizing on-call time as a distinct category of compensable
work. University of San Francisco Law Review, Vol. 40, Iss. 1, p. 217-240, 2005; PHILLIPS,
Eric. On-call time under the Fair Labor Standards Act. Michigan Law Review, vol. 95, n° 8, p.
2633-2655, Aug. 1997; CRAIN, Marion G.; KIM, Pauline T.; SELMI, Michael. Work law: cases
and materials. Third Edition. Durham: Carolina Academic Press, 2015, p. 1172-1181.
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No precedente referido, os depoimentos apontavam para uma situacao na
qual os trabalhadores deveriam estar a disposicéo e a postos para responder ao
chamado do empregador no caso de uma emergéncia e, se nao fossem
encontrados no telefone ou no enderego fornecido ao departamento, poderiam
ser submetidos a uma medida disciplinar. Ao analisar o caso, quanto ao primeiro
requisito, a Suprema Corte entendeu que as restricbes beneficiavam apenas o
empregador, uma vez que nao ensejavam nenhuma vantagem ao empregado.
Quanto ao segundo requisito, a Corte decidiu que as restricbes eram
substanciais o suficiente para determinar que o periodo fosse remunerado,
notando inclusive que nessas situagdes os empregados tinham o dever de
atender o chamado, sofrendo restrigcdes territoriais para que pudessem atender
diligentemente a solicitagdo do empregador. Vale notar que a Suprema Corte,
no julgamento do segundo requisito, entendeu que a analise deveria ser feita
nao pelo numero de restricdes impostas, mas pelo alcance e pela esséncia da
limitagdo. Nesse aspecto, a decisdao do Tribunal foi no sentido de que a mera
imposi¢cao de restricbes quanto a esses periodos nao seria suficiente para
descaracterizar o periodo de descanso, mas que essas restricbes nao poderiam
ser suficientemente substanciais para impedir que o empregado atendesse aos

seus interesses particulares.

Essa analise em duas etapas se manteve como referéncia para apurar se
as horas deveriam ser remuneradas ou nao, incorporando-se aos critérios
utilizados pelo Departamento do Trabalho do Estado da Califérnia, que definiu,
em complementagdo aqueles requisitos, as seguintes balizas3%°: (a) se ha
excessiva restricdo geografica dos movimentos dos empregados; (b) se a
frequéncia dos chamados é indevidamente restritiva; (c) se existe a fixagdo de
um tempo maximo para resposta ao chamado e ela se revela indevidamente
restritiva; (d) se o empregado em regime “on call’ pode trocar as suas
responsabilidades com outro empregado; (e) se e em qual extensdo o

empregado se envolve em atividades pessoais durante os periodos de “on call’.

369 CADELL JR, H. Thomas. “On-Call” Beepers. DLSE, San Francisco, 31 de margo de 1993.
Disponivel em: <https://www.dir.ca.gov/dlse/opinions/1993-03-31.pdf>. Acesso em: 8 de
setembro de 2016; LOCKER, Miles. Compensability of resident apartment managers on-call time.
DLSE, 28 de dezembro de 1998. Disponivel em: <https://www.dir.ca.gov/dlse/opinions/1998-12-
28.pdf>. Acesso em: 8 de setembro de 2016.
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Assim, no Estado da Califérnia, esses elementos devem ser considerados para
responder se o0 periodo de conexdo deve ser remunerado. Somente se, na
andlise desses fatores, concluir-se que o periodo de conexao restringe
demasiadamente os tempos de repouso do trabalhador é que o periodo sera

remunerado.

Veja-se que ai ha um critério substancial que diferencia a consideracao
da remuneracao dos tempos de trabalho quando se compara com o direito
brasileiro. Com efeito, segundo o entendimento que avanga no Brasil, a
determinacado do empregador ao empregado que possa ser alcangado por meio
do telefone, por exemplo, em escala de plantao, por si sé configura uma restricao
ao tempo livre do empregado, que enseja o pagamento de remuneragao sob a
forma de horas de sobreaviso, 0 que nao se verifica no precedente da Suprema

Corte da Califérnia.

A manutengdo desse entendimento, todavia, foi colocada em xeque a
partir de uma decisao recente da Suprema Corte da Califérnia, no caso Augustus
v. ABM Security Services, Inc, julgado em 22 de dezembro de 2016, que tratou
de importante caso envolvendo as restrigdes decorrentes de aparelhos de
comunicacao. A ABM Security Services € uma empresa americana que emprega
milhares de profissionais de seguranga para vigiar estabelecimentos por toda a
Califérnia e que exigia que seus empregados mantivessem seus celulares,
radios ou pagers ligados durante seus periodos de descanso para que pudessem
responder se qualquer perigo surgisse®%. Em 2005, foi ajuizada uma agéo
coletiva contra a referida empresa que, em primeira instancia, foi julgada
procedente. Em primeiro grau, entendeu-se que a politica da empresa instituia
um periodo de disponibilidade que demandava que os empregados
continuassem trabalhando e tivessem os periodos de descanso suprimidos. Por
essa razao, assegurou-se uma indenizagao total de 90 milhdes de dolares aos

empregados. A empresa conseguiu reverter a decisao em uma apelacgao, julgada

370 Vale destacar, entretanto, que esse descanso se refere a um periodo equivalente ao intervalo
intrajornada, distinto inclusive do intervalo destinado a refeigdo. Isso porque, na Califérnia, a
legislagéo estadual exige que, nos empregos nao dispensados dos limites de horario, a cada 4
horas de trabalho haja um descanso (rest period) de 10 minutos. Foi justamente em relagéo a
esses 10 minutos de descanso que a Suprema Corte se pronunciou.
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por um Tribunal de Segunda Instancia. Entretanto, quando o caso foi submetido
a Suprema Corte da Califérnia, em dezembro de 2016, a decisdo de primeiro

grau foi restabelecida.

A maioria da Suprema Corte se utilizou de fundamentos importantes para
compreender a dimensao da necessidade de afastamento do trabalho. Na
decisdo, a Corte afirmou que os periodos de descanso ndo podem ser
compatibilizados com a exigéncia de que os empregados fiquem a disposicao.
Segundo a Corte, um periodo de descanso representa um intervalo de tempo
livre de trabalho ou de qualquer dever relacionado ao trabalho (“a rest period
means an interval of time free from labor, work, or any other employment-related
duties”). Nesses periodos, os empregados devem ser liberados néo s6 dos
deveres do trabalho, mas também do controle do empregador sobre a forma
como eles usam esse tempo (“employees must not only be relieved of work
duties, but also be freed from employer control over how they spend their time”).
No caso analisado pela Corte, concluiu-se que os empregados obrigados a ficar
contataveis deviam atender a certos deveres, como carregar um dispositivo ou
providenciar qualquer outra maneira para que o empregador pudesse alcanga-
lo durante a pausa, respondendo quando o empregador buscasse contato com
o empregado e prestando trabalho se o empregador exigisse (“Employees forced
to remain on call during a 10-minute rest period must fulfill certain duties: carrying
a device or otherwise making arrangements so the employer can reach the
employee during a break, responding when the employer seeks contact with the
employee, and performing other work if the employer so requests”). Essas
obrigagdes, segundo a Corte, seriam inconciliaveis com a liberdade de uso dos
periodos de descanso para os propésitos do préprio empregado (“These
obligations are irreconcilable with employees' retention of freedom to use rest

periods for their own purposes”).

Como se vé, a decisdao da Suprema Corte da Califérnia revela um
posicionamento bastante restritivo ao poder do empregador, ampliando o escopo
do periodo de descanso, de modo a ndao permitir que a mera possibilidade de
contato por meios de comunicacéao (celular, radio ou pager) interfira no periodo

de descanso do empregado. A decisdo acaba apontando para uma diregcao
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bastante diferente da solugdo emprestada a outros casos no Estado da
Califérnia, tanto que nao foi proferida de forma unénime, mas por maioria, de 5
votos a 2. No voto vencido, afirmou-se inclusive que, com base na jurisprudéncia
das Cortes da Califérnia, mostrava-se imperioso verificar se as restricdes
impostas interferiam na capacidade do empregado de usar o tempo para seus
préprios interesses, de modo que alguns arranjos importariam em pagamento e
outros nao, ja que a mera exigéncia de que o empregado seja acionavel por
algum meio de comunicagao nao poderia ser considerada trabalho. A decisao
proferida no ja mencionado caso da policia de Madera inclusive foi citada como

exemplo.

Dada a novidade da decisdo no caso ABM, ainda nao € possivel apurar
os impactos em outros casos. O que importa ressaltar, contudo, € que também
nos Estados Unidos a discussao reveste-se de complexidade, embora uma
grande parte das questdes esteja focada nos trabalhos tipicos, nos quais o
empregado deve comparecer a um local predeterminado para executar o
servico. Com efeito, consoante apontado, uma miriade de atividades esta
excluida do direito ao recebimento de horas suplementares, em especial, muitas
profissdes que sdo bastante suscetiveis de gerar o debate a respeito das horas
de conexdo pelas tecnologias da informagdo e comunicacgao®'. De qualquer
forma, mesmo nos casos de empregados que tém esse direito assegurado a
discussao se mantém, revelando que o debate sobre o problema se alastra para

diversos sistemas juridicos3’2.

4.6 A inadequacao do sobreaviso como resposta aos problemas

decorrentes dos tempos de conexao dos trabalhadores

371 Nesse sentido, veja-se MCLAUGHLIN, Sean L. Controlling smart-phone abuse: The Fair
Labor Standards Act's definition of "work” in nonexempt employee claims for overtime. Kansas
Law Review, vol. 58, p. 737-773, 2010.

372 Recentemente, no caso Allen v. City of Chicago, uma Corte de Apelagdo federal rejeitou o
pagamento de horas de trabalho pelos tempos de conexdo por smartphones. Entretanto, a
decisdo deixou aberta a possibilidade de que em outras situagées essas horas venham a ser
devidas. http://caselaw.findlaw.com/us-7th-circuit/1869800.html;
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=180eb8b5-a170-4151-bf4c-1fe0e6e6b8al



http://caselaw.findlaw.com/us-7th-circuit/1869800.html
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=180eb8b5-a170-4151-bf4c-1fe0e6e6b8a3
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As novas tecnologias de informagdo e comunicagdo criaram,
efetivamente, novas formas de prestacdo de trabalho que vém sendo
enfrentadas pelos ordenamentos juridicos. A analise das solugbes encontradas
para o problema da conexao dos trabalhadores em razao dessas tecnologias,
contudo, revela que nao ha respostas prontas e claras para o tratamento dessas
novas situagdes laborais. Até o momento, o ordenamento juridico parece nao ter
encontrado uma disciplina especifica para abordar o tratamento dos tempos de
conexao e ainda se debate entre alternativas que variam do descaso a essa
situacdo a extensdao de todo tempo de conexdao como tempo de trabalho.
Entretanto, entende-se que, no tratamento dessas situacdes, € necessario
compreender a amplitude dos arranjos que podem ser criados no mundo do
trabalho e as grandes diferengas que as relagdes laborais podem assumir a partir
das novas tecnologias, exigindo tratamento diferenciado, em respeito as

peculiaridades das novas realidades.

No caso brasileiro, ainda estamos distantes da adogdo de solugdes
alternativas, e a unica resposta aos problemas decorrentes dos tempos de
conexao, por ora, parece ser o instituto do sobreaviso. Saliente-se, nesse sentido
que, mesmo com a alteragcdo da Sumula n° 428 do TST, ndo parece haver uma
resposta apropriada ao problema, uma vez que o texto jurisprudencial nao
abrange — e obviamente nem teria como abranger — todas as nuances dos

tempos em que o trabalhador permanece conectado.

Em muitos casos, consoante ja visto, a doutrina e a jurisprudéncia
continuam a tratar da configuracdo do sobreaviso como uma decorréncia das
tecnologias que restringem a mobilidade do empregado. Todavia, em muitos
outros, esse critério € dispensado, como nas situagdes em que o empregado
pode prestar o trabalho a distancia, o que abre margem para um alargamento
das hipoteses em que os empregados teriam direito as horas de sobreaviso. De
um lado, caso se entenda que a restricdo de locomog¢ao nao € indispensavel ao
sobreaviso, abre-se margem para a arbitrariedade, porquanto deixa-se a critério
do julgador decidir quais parametros devem ser utilizados para configura-lo, sem
oferecer balizas claras de quando esse regime estara definido; de outro, caso se

entenda necessaria a restricdo da locomocgao, permite-se que figuem sem
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protecdo legal as situagdes nas quais os empregados, a despeito de ndo terem
restrita a liberdade de locomogao, tém outras restricbes tdo ou mais graves
decorrentes da conexao®3. Em qualquer caso, independente do entendimento
que se adote, 0 sobreaviso se mostrara inadequado como resposta a todos os

problemas.

Nesse aspecto, destaca-se, como primeiro exemplo, que, caso adotado
um critério expansionista, ndo parece adequado enquadrar no regime de
sobreaviso tanto o empregado que recebe ordens do empregador para ficar
conectado, com instru¢des claras, por exemplo, sobre a obrigatoriedade de
responder ao chamado, de comparecimento a um local especifico e/ou de um
tempo maximo para resposta, quanto aquele que se coloca num regime de
conexao e disponibilidade, em permanente contato com a empresa, a despeito

da inexisténcia de determinagéo pelo empregador.

No primeiro caso, a disponibilidade do empregado parece ser obviamente
maior, uma vez que sua restricdo € muito mais ampla, com prejuizo as suas
atividades pessoais, a convivéncia familiar e ao desligamento das atribui¢ées do
trabalho, ja que, com ordem expressa para atender aos chamados, tem a
obrigacdo de se manter em estado de expectativa, aguardando e atendendo
efetivamente eventual chamado do empregador, até mesmo sob pena de
puni¢cdo disciplinar. No segundo caso, por outro lado, o empregado que
voluntariamente se coloca a disposicdo, num estado de alerta e conexdo, nao
tem o mesmo nivel de restricdo, uma vez que nao tem cerceado o seu tempo
livre por ordem do empregador: ndo tem ordem clara para atender eventuais
chamados, tampouco sofre qualquer puni¢cdo no caso de nao atendimento de
determinada solicitacdo. Nessas circunstancias, parece inadequado tratar de
maneira idéntica ambos os casos, uma vez que a situacao fatica é distinta.
Recentemente, contudo, foi apreciado, pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, um caso no qual o sobreaviso foi configurado justamente por essa

conexao, ainda que sem ordem expressa do empregador, com 0s seguintes

373 Pode-se citar como o exemplo um empregado que fique a disposicédo fora do expediente
atendendo a consultas de colegas da empresa, em diversas horas por dia, por meio de telefone,
sem poder se desconectar ou dormir tranquilamente sem a interrupgao de alguém da empresa.
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fundamentos:

Nessa nossa era de conexao total e full time (internet etc.), com os
trabalhadores podendo ser facilmente localizados e acionados a
qualquer tempo e de qualquer lugar pelo empregador, sendo
efetivamente demandados além do horario do expediente, fala-se,
ndo por acaso, em “direito a desconexdo do trabalho”. Ou seja, o
direito do trabalhador de se desligar por completo de seus
afazeres e responsabilidades, durante seu periodo de repouso.
Assim, muitos trabalhadores tém sido vitimas, em razao dos avangos
tecnolégicos dos meios de comunicagéo e dos meios telematicos de
controle patronal (CLT, paragrafo unico do art. 6°), de jornadas de
trabalho excessivas, permanecendo conectados ao trabalho 24 horas
por dia, 7 dias por semana, mediante a utilizagdo dos meios hodiernos
de comunicagao: celular (Smartphones, Iphones), e-mail, whatsapp,
Ipads, notebook, computador etc.), tornando mais facil o controle do
empregado pelo empregador e cada vez mais dificil daquele nao
permanecer sob a ingeréncia e solicitagdo deste, ou em contato com
seu trabalho, permanentemente.

(...)

A 12 e 22 testemunhas indicadas pelo reclamante disseram que: “se
houvesse algum problema apés o expediente os funcionarios entravam
em contato com o reclamante; que nao aconteceu de o autor nao
atender o telefone corporativo” (fl. 383v°).

Ficaram, portanto, comprovados os habituais atendimentos fora
do horario normal de trabalho; a possibilidade de o autor ser
localizado a qualquer momento; e o uso de telefone celular
corporativo, que poderia ser acionado a qualquer momento da
noite pela empresa — o que por si s6 ja caracteriza o sobreaviso,
ainda quando nao impossibilite a locomogao do reclamante, em
razao dos modernos meios de comunicagao, que podem ser
acessados de praticamente qualquer lugar®’* (grifo nosso).

Veja-se que, no caso mencionado, os fundamentos utilizados pelo
acordao foram de que estariam comprovados “os habituais atendimentos fora do
horario normal de trabalho”; “a possibilidade de o autor ser localizado a qualquer
momento”; e o “uso de telefone celular corporativo, que poderia ser acionado a
qualquer momento da noite pela empresa”. Além disso, o depoimento das
testemunhas transcrito no acordéo revela que “se houvesse algum problema
apo6s o expediente os funcionarios entravam em contato com o reclamante; que
nao aconteceu de o autor nao atender o telefone corporativo”. Nao ha portanto,
nenhuma informagéo de que o empregado tivesse ordem para ficar a disposicao,
que houvesse obrigatoriedade de aceitar o chamado ou mesmo determinacéo
do empregador para que ficasse em constante disponibilidade. De fato, o

acordao menciona apenas que o trabalhador tinha celular corporativo, conseguia

374 (TRT da 22 Regido, Processo n° 0000665-92.2015.5.02.0039, Relator Des. HELDER BIANCHI
FERREIRA DE CARVALHO, 82 Turma, Data de Publicagdo DOE/TRT SP 08/05/2017).
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ser acionado em qualquer horario e efetivamente prestava atendimentos fora do
horario normal de trabalho. Ao se aceitar essa compreensao, diversos tipos de
empregados estardo inegavelmente em condigdo de sobreaviso e poderédo se
colocar nessa posigao voluntariamente. Cumpre destacar, ainda, que o acérdao
sequer menciona a existéncia de uma orientacdo empresarial ou de um contato
das chefias para configurar o sobreaviso, informando que eram funcionarios que
entravam em contato com o empregado, o que revela a probabilidade de que

fossem colegas ou mesmo subordinados®°.

Nesse contexto, critica-se a tese que, sob o pretexto de garantir o direito
a desconexao, reconhece o sobreaviso em razdo da simples constatagao de que
o trabalhador portava aparelhos eletrénicos de comunicagao e de que existiam
chamadas fora do expediente. Nessas situagdes, sem que se constate uma
efetiva ordem restritiva das atividades do empregado pelo empregador, n&o
parece adequado estender efeitos remuneratérios tdo abrangentes como a

configuracado do sobreaviso.

Consoante adverte Jean-Emmanuel Ray, a conexado ocorre, em muitos
casos, porque os trabalhadores estao aficionados por estarem conectados. Para
justificar essa afirmagao, o autor discorre sobre uma pesquisa de campo
realizada, na qual empregados mencionaram as razdes pelas quais se
mantinham conectados em feriados e aos finais de semana. Nesse estudo, a
justificativa de que a conexdo ocorria para evitar possiveis represalias das
chefias teria ficado em ultimo lugar (14% das respostas), atras das seguintes
razdes: (a) garantir que nao ocorreriam problemas na auséncia do empregado
(53%); (b) evitar ficar sobrecarregado no retorno ao trabalho (29%); (c) néo
perder oportunidades profissionais (26%)3’¢. O autor menciona, ainda, um caso
julgado na Francga, em 8 de setembro de 2016, que demonstra a dificuldade de
sustentar o cabimento de sobreaviso quando n&o ha ordem do empregador. No

375 O precedente aqui mencionado se assemelha ao acérdéo da 12 Turma do TST (RR - 131440-
48.2003.5.01.0039 Data de Julgamento: 25/04/2012, Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa,
12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 04/05/2012), que esta na lista dos precedentes que deu
ensejo a alteracdo da Sumula n® 428 e que entendeu configurado o sobreaviso porque o
empregado foi chamado fora dos horarios.

376 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913, 2016.
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caso analisado, as trabalhadoras, por sua propria iniciativa, forneciam os
telefones para atendimento fora do horario de trabalho. Uma das enfermeiras,
entdo, resolveu ingressar com demanda buscando o pagamento desse servigo
como horas de “astreinte”, argumentando a existéncia de um acordo implicito.
No julgamento, entretanto, entendeu-se que o empregador, apesar de conhecer
a situacao fatica, ndo poderia ser responsabilizado por uma disponibilidade
criada por iniciativa dos préprios empregados. Se os empregados, por conta
prépria, propdem aos colegas estarem disponiveis fora das horas de trabalho,
nao podem exigir a remuneragdo desses tempos como se estivessem em
disponibilidade determinada pelo empregador, ainda que o beneficio do trabalho

tenha revertido a empresa3®’’.

Isso ndo significa, por sua vez, que esse tipo de trabalho, apesar de n&o
ensejar o direito ao recebimento de horas de sobreaviso, deva ficar a descoberto,
sem qualquer protecdo, permitindo uma conexéo estimulada pela competigao
predatoria tacitamente acolhida por empregados e empregadores. No extremo
oposto, verifica-se que permitir que os empregados sejam contatados a todo
momento, sem qualquer limitacdo, pode estimular um quadro de permanente
disposigao, que, ainda que se reverta em beneficio da organizagdo da empresa,
pode desaguar em prejuizos a vida privada do empregado, além de limitar os
seus tempos de repouso e lazer, sem nenhuma contrapartida. Nesse sentido,

veja-se um caso analisado pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regi&o:

Em depoimento pessoal, a reclamante afirma que:

[...] utilizava celular em servigo; que a reclamada forneceu celular e a
depoente usava o celular fornecido para fazer telefonemas de servico;
que sO usava seu celular proprio para receber chamadas; que no final
do contrato também usava seu celular pessoal em servigo no aplicativo
whatsapp; [...]

Na peticao inicial a reclamante fundamente o pedido (ID 369249 - Pag.
7).

Ainda, quanto ao pleito de sobreaviso - os donos da ora demandada
tomaram a liberdade de fornecer o telefone celular pessoal da
parte autora, sem o seu consentimento, aos empregados da
empresa. Como a ora demandada laborava em 3 (trés) turnos (de
forma exclusiva a segunda reclamada), a parte autora recebe
ligacdes de cobrangcas dos empregados da demandada 24 horas
ao dia, inclusive nos dias atuais onde a autora sequer labora mais
para a demandada.

377 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913-914, 2016.
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O julgador de origem decidiu nos seguintes termos:

Ja quanto ao alegado regime de sobreaviso, previsto no § 2° do art.
244 da CLT, este & uma conquista histérica dos ferroviarios que, em
razdo do dinamismo do direito e da evolugéo social, foi estendida a
todos os trabalhadores. Tal regime preconiza que quando o trabalhador
permanecer no aguardo de chamados do empregador em periodos de
repouso, com prejuizo de sua liberdade de deslocamento, faz jus a
receber remuneragéo pelas horas que ficou de sobreaviso, no valor de
1/3 da hora normal de trabalho. O regime visa, destarte, a compensar
o trabalhador que fica privado do gozo pleno do repouso.

No caso, entretanto, a propria narragcdo da exordial ndo leva a
conclusao de que a autora permanecia de sobreaviso, uma vez
que as ligagcées supostamente recebidas nao eram, a rigor, a
trabalho, bem como que a autora ndo permanecia aguardando
chamados do empregador. Incide a Sumula n. 428 do C. TST:

(...)

Rejeito, portanto, o pedido de horas de sobreaviso.

Mesmo com a revelia e confissdo ficta da primeira e segunda
reclamadas, a narrativa da petigdo inicial, bem como o préprio
depoimento pessoal da reclamante, evidenciam que a autora era
contatada pela empresa, fora do horario de expediente. Tal fato, por
si sO e, repito, pela prépria narrativa, ndo é capaz de comprovar o
alegado regime de sobreaviso, porquanto n&o havia limitagdo da sua
liberdade de locomogédo. Alias, segundo o entendimento vertido na
Sumula n° 428 do TST, que embasa a decisao recorrida, entendo que
0 mero recebimento de chamadas em telefone préprio da empregada,
por si s6, ndo se presta a caracterizar o regime de sobreaviso®8. (grifo
Nosso)

No caso apreciado, houve a confissao ficta da empresa, corroborando as
alegacdes da inicial de que “os donos da ora demandada tomaram a liberdade
de fornecer o telefone celular pessoal da parte autora” e que a empregada
trabalhava recebendo “liga¢des de cobrancas dos empregados da demandada
24 horas ao dia, inclusive nos dias atuais onde a autora sequer labora mais para
a demandada”. Nesse caso, a despeito de a caracterizagdo do regime de
sobreaviso realmente ndo parecer adequada, ha uma situagcao de aparente
disponibilidade e conexao do empregado que nao merece ficar sem qualquer
tratamento do Direito. Isso porque, conforme ja mencionado, o empregado que
fica sujeito ao recebimento de ligagdes 24 (vinte e quatro) horas por dia, a fim de
atender solicitagdes de colegas da empresa, pode ter limitagdes efetivas no seu
direito ao descanso, sendo importunado a qualquer horario, com possiveis
efeitos negativos no seu bem-estar e no desempenho de atividades privadas.
Assim, admitir que essa conexao permanente ocorra sem qualquer restricao

equivale a aceitar uma obrigagao tacita de permanente conexdo ao trabalho,

378 (TRT da 4 Regido, Processo n° 0021654-70.2015.5.04.0005, Relator Des. Herbert Paulo
Beck, 112 Turma, Data de Publicagdo DEJT 17/03/2017)
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mormente quando, em face das novas tecnologias, esse quadro tende a se

propagar e ser estimulado na cultura empresarial.

Compreende-se, portanto, que € necessario possibilitar ao empregado o
desligamento do trabalho e, conforme ressalta Jean-Emmanuel Ray, que esse
desprendimento seja ndo apenas vertical (em relagdo ao chefe do empregado),
mas também horizontal, de modo a permitir a desconexao em relagdo aos
colegas — embora essa ultima seja ainda mais dificil do ponto de vista humano e
social?’®. As alternativas para que isso ocorra, entretanto, ainda sdo muito
incipientes e dificeis de alcancar, devendo-se evitar a enunciagcao de solucdes

simplistas e o discurso facil nas propostas de resolugédo dessa questao.

Reitera-se que n&o parece adequado admitir que a obrigagdo de manter
o trabalhador desligado do trabalho caiba exclusivamente ao empregador, por
meio de medidas que obriguem os empregados a se manterem efetivamente
desconectados do trabalho. Nesse sentido, Jean-Emmanuel Ray critica o
argumento de que seria possivel simplesmente desconectar os servidores da
empresa apos os horarios de trabalho3¥. No caso do trabalho intelectual, por
exemplo, a desconexao técnica, com o afastamento for¢gado pelo desligamento
dos servidores, nao impede o trabalhador de continuar trabalhando no seu
computador pessoal, notadamente porque o trabalho intelectual pode
efetivamente ser feito em qualquer lugar. O bloqueio dos servidores, da mesma
forma, nao significa auséncia de trabalho, uma vez que o trabalhador compulsivo
ou O sobrecarregado vai enviar todas as informagdes necessarias para
completar os seus trabalhos fora da jornada ou mesmo se valer de dispositivos

pessoais para permanecer trabalhando.

Além disso, a desconexdo dos servidores da empresa também nao
significa a plena desconexao do trabalho, até porque esses contatos podem

ocorrer por mensagens, por telefone, por aplicativos, por redes sociais, e por

379 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913-914, 2016.

380 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913, 2016.
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outras redes privadas que conectam os trabalhadores enquanto pessoas sociais.
Mesmo o desligamento dos colegas e do chefe n&o importa, necessariamente,
no desligamento dos clientes e dos fornecedores, que também podem contatar
o trabalhador pelos mais diversos meios de comunicacdo. Nesse aspecto,
Grégoire Loiseau refere que, na ordem progressiva de medidas a serem
adotadas para garantir a desconexao, o bloqueio dos servidores de e-mails em
determinados horarios ou durante os fins de semana, além de outras medidas
radicais, como a determinagdo de deixar os equipamentos eletrénicos no
estabelecimento empresarial fora dos horarios de expediente, deve ser o ultimo
recurso a ser utilizado para assegurar a desconexdo dos trabalhadores3®'.
Argumenta o autor, ainda, que o direito a ficar desconectado do trabalho deve
ser entendido como uma corresponsabilidade do empregador e do empregado,

que também importa num dever de se desconectar38?,

De qualquer forma, a solugcao a esses problemas, ao que tudo indica, ndo
passa por estender o regime de sobreaviso a todos os empregados que, de uma
forma ou de outra, se mantém conectados ou que eventualmente recebem
chamados fora do expediente. Em verdade, a resposta parece passar mais por
medidas que envolvam o tratamento coletivo dessas situagdes, de modo a
compatibilizar o exercicio do trabalho com o efetivo direito aos repousos,
encontrando solugdes individualizadas no ambito de cada atividade empresarial
e promovendo a possibilidade de afastamento dos empregados do trabalho, com

uma melhor conciliagdo dos tempos de trabalho e da vida privada.

De outro lado, a tentativa de expansao do sobreaviso também n&o parece
resolver adequadamente os casos de permanente conexao dos empregados que
prestam trabalho sob o regime de teletrabalho. Com efeito, parte da doutrina ja
defendia, mesmo antes da alteracao legislativa promovida em 2017, que, no
caso de teletrabalho, ndo se aplicava o regime de sobreaviso previsto no verbete

sumular, em face da sua equiparacao ao trabalho externo previsto no art. 62, |,

381 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 465-466, 2017.

382 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 465, 2017.
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da CLT. Nesse sentido, Gustavo Filipe Barbosa Garcia afirma que:

Ainda assim, embora a questdo possa ser controvertida, defende-se o
entendimento de que a hipétese versada na Sumula 428 do TST nao
trata, de forma especifica, de trabalho a distancia, nem de trabalho em
domicilio, nem de teletrabalho, nos quais, como ja analisado, o
empregado presta o servico, preponderantemente, fora do
estabelecimento do empregador.

Diversamente, a Sumula 428 do TST, a rigor, versa sobre hipoteses
em que o trabalhador presta seu servigo no estabelecimento do
empregador, mas utiliza, apos o término da jornada de trabalho, nos
finais de semana, em feriados, ou mesmo durante as férias,
instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela
empresa3ss,

O problema da inaplicabilidade do sobreaviso ao teletrabalho se tornou
ainda mais notavel a partir da Lei n. 13.467/2017, que excluiu esses
trabalhadores do regime de protegédo legal®®*. Entretanto, independentemente de
se considerar esses trabalhadores sujeitos ou ndo ao controle de horarios, nao
se entende que estes devam ficar totalmente descobertos de protegao e privados
de um direito de se desconectarem do trabalho, sob a obrigagdo de ficarem
permanentemente contataveis. O que se diz € apenas que o regime de
sobreaviso ndo pode ser considerado como unica solugao para resolver os

problemas decorrentes da eventual conexao desses empregados.

Cumpre salientar, de outro lado, que a possibilidade de o empregado se
conectar e mesmo de prestar trabalho a distdncia ndo deve ser vista como um
tépico a ser completamente demonizado, notadamente quando oferece a
flexibilidade que costuma acompanhar quem se envolve nessa modalidade.
Grégoire Loiseau menciona que um relatorio da Organizacéo Internacional do

Trabalho, de fevereiro de 2017385, apontou os efeitos positivos do trabalho mével,

383 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Teletrabalho e Sobreaviso Decorrente de Aparelhos de
Comunicacao Eletrénicos. Revista de Direito do Trabalho, vol. 151, 2013, p. 127-140, Mai./Jun.
2013.

384 CASSAR, Vélia Bomfim; BORGES, Leonardo Dias. Comentarios a reforma trabalhista. Rio
de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2017, p. 33-36; NAHAS, Thereza; PEREIRA, Leone;
MIZIARA, Raphael. CLT comparada urgente. Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017
p. 125-126; SILVA, Homero Batista. Comentarios a reforma trabalhista. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, p. 53-56.

385 EUROFOUND; THE INTERNATIONAL LABOUR OFFICE. Working anytime, anywhere: The
effects on the world of work. Luxembourg: Publications Office of the European Union; Geneva:
International Labour Office, 2017. Disponivel em:
<http://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS 544138/lang--en/index.htm>. Acesso em:
10 de dezembro de 2017.
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notadamente em relagdo a redugcdo do tempo de deslocamento, a uma maior
autonomia para organizagao dos tempos de trabalho, a um equilibrio maior entre
a vida pessoal e a profissional e a um aumento de produtividade3®. Isso
demonstraria beneficios em razado da descontinuidade do trabalho, que ja seria
uma realidade para alguns empregados. Nesse modelo, os trabalhadores, apés
deixarem os seus postos de trabalho na empresa e se reconectarem com suas
familias e com seus compromissos pessoais, voltam a se conectar ao trabalho,
ja em suas casas, por exemplo, a fim de retomar determinadas tarefas em um
ambiente mais relaxado. Para o autor, esses trabalhadores ndo estédo
necessariamente sobrecarregados, tampouco sob pressao de seus superiores,
e podem ser, no futuro, exemplo de como as tecnologias podem servir para
segmentar os tempos de trabalho e permitir uma organizagdo autbnoma dos
tempos com a finalidade de reduzir o estresse e facilitar as vidas dos

trabalhadores39’.

Nesse aspecto, entende-se inclusive que € necessario perceber a
existéncia de uma distincdo entre os casos em que ha uma flexibilidade
controlada pelo empregador dos casos em que ha uma flexibilidade controlada
pelo empregado. Com efeito, é preciso compreender que, no primeiro caso, as
tecnologias podem ser utilizadas exclusivamente para aumentar a exploragao da
mao de obra do trabalho, sem |lhes assegurar nenhuma contrapartida benéfica.
Essa situagdo tende a ser comum em trabalhos de baixo salario, nos quais os
empregadores desejam manipular os movimentos dos trabalhadores com
preciséo e eficiéncia, na configuragdo de uma espécie de neo-taylorismo388, Com
isso, os empregadores podem obter novas formas de controle inclusive mais
rigidas do que aquelas dos padrées tradicionais®®®, que nao se conformam com

o patamar civilizatério buscado na sociedade contemporanea.

386 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 467, 2017.

387 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 467-468, 2017.

388 SNYDER, Benjamin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 20186,
p. 208.

389 Nesses casos, conforme refere Snyder, € comum a utlizagdo de tecnologias de
monitoramento por GPS ou controle remoto da atividade em computadores para se ganhar
controle espago-temporal sobre o trabalho desenvolvido (SNYDER, Benjamin H. The disrupted
workplace. New York: Oxford University Press, 2016, p. 208).
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Nos casos de flexibilidade controlada pelo préprio empregado, por outro
lado, os trabalhadores tém controle sobre quando e onde devem trabalhar, desde
que obtenham os resultados que lhes sédo exigidos. Esse tipo de flexibilidade
também pode envolver conexao por meio das tecnologias de comunicagao e
informacgéo e inclui métodos que envolvem jornadas personalizadas, trabalho em
casa, esquemas de avaliagdo apenas a partir de resultados, assim como uma
série de saidas pagas, que permitem aos empregados pausar suas carreiras em

razdo de eventos que demandam mais tempo3.

Em sentido similar, Jean-Emmanuel Ray e Jacques Rojot, compreendem
que a revolugao digital cria dois mundos diferentes que se tornam cada vez mais
distantes. De um lado, o mundo dos trabalhadores do conhecimento ganha um
incremento de autonomia. Por exemplo, pode-se mencionar o trabalho em uma
multinacional, em que um determinado projeto internacional é confiado a um lider
e a maior fonte de produtividade é a performance colaborativa dos envolvidos,
fora de hierarquias tradicionais e independente de locais de produg¢do ou de
status legal. Esse tipo de atividade pode envolver a possibilidade de contato
permanente entre os envolvidos, com a disponibilidade integral do tempo dos
trabalhadores engajados em raz&do da organizagdo coletiva deles proprios3®!.
Esse sistema, contudo, ndo poderia ser considerado, aprioristicamente,
explorador dos tempos de trabalho, ja que, embora a carga de trabalho nesses
casos possa ser muito mais dificil de medir do que nas relagées tradicionais3%?,
0 ganho de autonomia e flexibilidade de horarios que esses trabalhadores obtém
pode ser muito maior do que o de um empregado que tem que trabalhar em

jornada fixa, observados os limites diarios de 8 horas diarias e 44 semanais.

Assim, dadas as peculiaridades das novas formas de trabalho, entende-
se que as solugdes para os problemas dos trabalhadores que permanecem

3% SNYDER, Benjamin H. The disrupted workplace. New York: Oxford University Press, 20186,
p. 208.

391 RAY, Jean-Emmanuel; ROJOT, Jacques. The Fissured Workplace in France. Comparative
Labor Law and Policy Journal, vol. 37, n° 1, p. 174, 2015.

392 RAY, Jean-Emmanuel; ROJOT, Jacques. The Fissured Workplace in France. Comparative
Labor Law and Policy Journal, vol. 37, n° 1, p. 174, 2015.
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conectados e, em tese, contataveis e disponiveis para a prestagao de trabalho,
nao pode ser resolvida de maneira uniforme, tampouco exclusivamente pelo
regime de sobreaviso que, como visto, ndo tem critérios precisamente claros e
delimitados para sua configuragcdo e que, por 6bvio, também nao consegue
abranger todos os problemas decorrentes dessa alteracdo na forma e nos

tempos da prestacao de trabalho.

A Lei n. 13.467/2017, a despeito de todas as criticas, tem o mérito de
incluir expressamente as questdes atinentes aos tempos de trabalho, inclusive o
sobreaviso, como matéria passivel de negociagdo coletiva3®?, demonstrando,
pelo menos em parte, um alinhamento com a doutrina que busca solucionar as
questdes referentes aos tempos de conexao pelas novas tecnologias no ambito
de cada unidade empresarial, de modo a se adaptar aos variaveis contextos de

organizagao do trabalho3%.

Com efeito, para Wolfgang Daubler, em todos esses novos arranjos das
formas de prestar trabalho por meio das tecnologias de comunicagcéo e
informagéo, o maior problema seria a quantidade e a intensidade de trabalho que
vém sendo exigidas dos trabalhadores3%. Segundo o autor, como ja ndo se
mostra possivel regular totalmente a duragdo do trabalho, seria necessario
regulamentar, a0 menos, a sua quantidade, por meio do estabelecimento de
limites em acordos coletivos, da cooperagéo entre as geréncias e os empregados
ou de inspegbes no ambiente de trabalho3%. O autor entende também que o
direito a se desligar do trabalho deve ser promovido pelas empresas,
mencionando que uma das solugbes seria a adogcdo de um direito a
inacessibilidade (Unerreichbarkeit), consistente em garantir que o empregado

esteja inacessivel durante certos periodos da semana. Isso significaria, por

393 Art. 611-A. A convengao coletiva e o acordo coletivo de trabalho, observados os incisos Il e
VI do caput do art. 8° da Constituigdo, tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros,
dispuserem sobre:

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

394 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 467-468, 2017.

3% DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 198, 2016.

3% DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 198, 2016.
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exemplo, impedir que o empregado fosse contatado por telefone ou pelo
computador apds as 8 horas da noite, antes das 7 horas da manha e nos fins de
semana, em termos similares aos acordos coletivos firmados pela Volkswagen

na Alemanha3‘’.

Em sentido similar, Jean-Emmanuel Ray elogia a legisla¢ao francesa por
ter introduzido a determinagcdo de que anualmente sejam incluidas nas
negociagdes coletivas os termos para o pleno exercicio do direito a desconexao
€ 0s mecanismos da empresa para regular os usos das ferramentas digitais. O
autor entende que € positiva a ideia de atrelar a negociagéo e a discusséo das
novas formas de prestagdo de trabalho no ambito das empresas, porque as
peculiaridades de cada rotina de trabalho podem ser muito complexas, variaveis
e diferentes, divergindo de acordo com a atividade desenvolvida (regional ou
internacional) e com os equipamentos utilizados pelos trabalhadores (telefones,
computadores, smartphones), por exemplo3®. Para o autor, parte da solugédo
poderia envolver a adogao de recursos técnicos, como pop-ups lembrando que
um email enviado apds as 20h pode esperar até o dia seguinte3%°, por exemplo,

mas isso dependeria da solu¢gdo negociada em cada caso.

Jean-Emmanuel Ray ainda indica como medidas positivas o acordo da
empresa Orange, de 27 de setembro de 2016, que trata do gerenciamento da
conexao e da desconexao durante os tempos de trabalho, recomendando nao
sO tempos de desconexao fora do trabalho, mas também dentro do trabalho, com
tempos de nao utilizagdo do e-mail durante a jornada — especialmente em
reunides ou para facilitar a concentragdao*?. Outro exemplo positivo seria o
regulamento da empresa Solvay, de fevereiro de 2016, que insiste no bom uso
do email, para contribuir com maior eficiéncia no trabalho e no respeito ao

equilibrio do tempo de vida. Recomenda-se, nesse documento, que o

397 DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 199, 2016.

398 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 915, 2016.

399 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 917, 2016.

400 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913, 2016.
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trabalhador nao fique sobrecarregado pela natureza instantanea e impessoal das
mensagens, e que gerencie prioridades, estabelecendo horarios para responder
as mensagens, para se desconectar e para poder dedicar o tempo necessario a
reflexdo dos assuntos tratados*®'. Esse tipo de solugdo negociada também é
recomendado por Teresa Coelho Moreira, que entende que este € o caminho

adequado para a resolugéo dos problemas da conexdo permanente*02,

No mesmo sentido, Wolfgang Daubler menciona a possibilidade de
adocao de outras medidas, principalmente por meio de acordos coletivos, para
que o trabalho n&o precise ser executado sozinho por uma unica pessoa,
determinando a obrigatoriedade de um numero minimo de empregados para o
exercicio de determinada atividades. Desse modo, evita-se que a carga de
trabalho seja intensa a ponto de exigir sobretrabalho além dos limites da jornada

maxima legal*®3,

Grégoire Loiseau ainda compreende que, ao mesmo tempo em que é
necessario dar ao trabalhador a oportunidade de ficar desligado do trabalho,
também ¢é necessario fazer a desconexdo compativel com a evolugdo e
organizagéo do trabalho na direcdo de uma maior fluidez das suas formas de
prestacdo — em especial, no que se refere a possibilidade de trabalhar fora de
locais fixos*%4. A esse respeito, o autor ressalta que é necessario ter presente
que o que é entendido como uma desordem por muitos empregados (que

entendem indevidos contatos frequentes fora de horarios delimitados), pode ser,

401 RAY, Jean-Emmanuel. Grande accélération et droit a la déconnexion. Droit social, Paris, n°
11, p. 913, 2016.

402 “Considera-se fundamental uma alteragdo da propria conexdo durante os tempos de trabalho.
Trata-se da gestdo da conexao/desconexdo durante os tempos de trabalho. Para esta situagao,
parece-nos muito positivo o acordo da Sociedade Orange, de 27 de novembro de 2016, o
primeiro acordo de empresa para enfrentar os desafios da sociedade digital, e que estabelece
que os trabalhadores devem estabelecer tempos de ndo utilizagdo do e-mail durante os tempos
de trabalho, nomeadamente em reunides, ou para facilitar a concentragao. O regulamento da s
uso do e-mail, para uma maior eficiéncia no trabalho e um assegurar o respeito dos tempos de
trabalho e de n&o trabalho” e, por isso, trabalhadores devem gerir as prioridades, fixar horarios
para responder as mensagens e “desconectar-se para poder realizar a reflexdo necessaria das
questdes importantes”. Este, sem duvida, parece-nos o caminho a seguir’ (MOREIRA, Teresa
Coelho. A conciliacdo entre a vida professional e a vida pessoal e familiar no momiento do
trabalho 4.0. Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 2-31, 2017).

403 DAUBLER, Wolfgang. Challenges to Labour Law. Pravo. Zhurnal Vysshey shkoly
ekonomiki, n° 1, p. 198, 2016.

404 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 463, 2017.
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para outros, uma escolha deliberada de uso das tecnologias, como no caso
daqueles que se valem do uso dos e-mails aos domingos, num contexto mais
relaxado do que durante os dias normais, a fim de comecar a segunda-feira com

mais tranquilidade*.

Assim, compreende-se que a extensido demasiada do sobreaviso para
cobrir as situagdes de conexao dos empregados nao se revela adequada para a
resolugao do problema, porque nao consegue alcangar todas a peculiaridades
das transformagdes no mundo do trabalho. Com efeito, o regime de sobreaviso
foi desenvolvido para situacbes muito particulares, atendendo a requisitos
bastante especificos, que ndo sao passiveis de universalizagdo — mormente
quando € vasto o conjunto de arranjos que as relagdes laborais podem assumir.
Essa, alias, parece ser justamente a solugdo que vem sendo emprestada pelos
ordenamentos estrangeiros, que, conforme exposto, tém se adequado ao

movimento de individualizagdo dos arranjos sobre duragao do trabalho.

Com isso, ndo se quer dizer que o sobreaviso deva ser completamente
abandonado como solugdo, mas apenas que ele nao deve ser compreendido
como o unico instrumento existente e viavel para regular os problemas
decorrentes da conexdo dos trabalhadores. A conciliagdo dos tempos de
trabalho com os tempos da vida privada, o direito ao lazer e a desconexao do
trabalho, devem ser compreendidos de uma maneira mais ampla, que néo se
encerre no conceito restrito de sobreaviso. Nesse aspecto, vale anotar a

observacao de Teresa Coelho Moreira:

Contudo, defende-se que para conciliar a vida profissional, a vida
pessoal e a vida familiar nao existe uma solugéo igual para todos, pelo
que é necessario encontrar um equilibrio adequado a cada pessoa a
fim de responder as suas necessidades pessoais e familiares, tendo
sempre em atengao que s6 se podera alcangar uma qualidade de vida
se as pessoas tiverem tempo suficiente fora do trabalho para o seu
desenvolvimento pessoal4s.

Reconhece-se que, de fato, as respostas e as alternativas para que isso

405 | OISEAU, Grégoire. La déconnexion, observations sur la régulation du travail dans le nouvel
espace-temps des entreprises connectées. Droit social, n° 5, p. 464, 2017.
406 MOREIRA, Teresa Coelho. A conciliagdo entre a vida professional e a vida pessoal e familiar
no momiento do trabalho 4.0. Labour Law Issues, vol. 3, n° 1, p. 19, 2017.
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aconteca nao sao faceis e ainda dependem de profunda construgao tedrica e
pratica a fim de que se viabilizem. Entretanto, consoante adverte Manfred Weiss,
embora as novas tecnologias tragam muitos desafios para o mundo do trabalho
e nenhuma solugao simples para os problemas que criam, essa € justamente a
oportunidade para aproveitar que estas sejam utilizadas como ferramentas aptas
ao desenvolvimento de férmulas que assegurem melhores condigbes de vida e

de trabalho para as pessoas*®’.

407 WEISS, Manfred. Digitalization: challenges and perspectives for labour law. In: MORENO,
Amanda Solana (coord.). Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: estudios desde
el derecho espafiol y comparado (Alemania, Reino Unido, Polonia, Portugal y Argentina).
Madrid: Dykinson, 2017, p. 31.
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5 CONCLUSAO

Apesar de o controle do tempo ter origem remota, o substrato fatico que
caracteriza o Direito do Trabalho € recente e remete a industrializagédo, que
alterou os sistemas de trabalho até entao existentes e as rotinas do trabalho preé-
industrial. Embora o trabalho seja um fendmeno que remete aos primérdios da
humanidade, a preocupagcdo com os seus tempos nado € antiga. Antes da
industrializagao, os trabalhos eram prestados em ambientes que confundiam a
casa e o trabalho dos trabalhadores, ndo havendo uma clara distingdo entre uma
e outra. Embora ja fosse possivel a existéncia de tempos de trabalho exaustivos,
essas situagdes ainda eram limitadas pela prépria natureza do trabalho prestado,
marcadamente agricola, que adequava os tempos a duragao variavel dos dias e

da exposicao do sol, de acordo com as estagdes do ano.

Com a industrializagdo, houve uma clara distingdo entre a casa e o
trabalho, com a separagao explicita entre o ambiente da fabrica e o ambiente do
lar. A partir desse deslocamento, a maximizacao do aproveitamento do trabalho
passava necessariamente pelo aumento do tempo de fabrica e a reducao do
tempo do lar, facilitada pela eletricidade, que permitia o desenvolvimento do
trabalho mesmo durante a noite. Assim, aumentaram as possibilidades de
exploracgao do trabalho e o tempo de trabalho passou a ser encarado como uma
medida objetiva de produtividade: quanto mais tempo de trabalho, maior o valor
agregado a produgédo. Essa compreenséo foi favorecida pelo modelo taylorista,
que organizou os meios de producao de maneira cientifica, a fim de otimizar o
aproveitamento dos tempos do trabalhador da fabrica. O sucesso desse modelo
de produgéo nao se deu sem prejuizo aos trabalhadores, que, organizados de
maneira a explorar ao maximo o seu tempo de trabalho, viam-se esgotados nas

rotinas determinadas pela industrializagao.

Nesse quadro, inseriram-se as demandas pela reducdo dos tempos de
trabalho, fundamentadas em razdes diversas, de modo a permitir que os
trabalhadores tivessem tempos de repouso. Como consequéncia, as primeiras
limitacbes dos tempos de trabalho foram marcadas basicamente pela

necessidade de se restringir a duragao do trabalho sob o argumento de que os
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trabalhadores n&o teriam condi¢cdes de suportar as exaustivas jornadas impostas
pelo trabalho industrial organizado. Assim, seria necessario assegurar um direito
ao repouso, para que o trabalhador pudesse recuperar as suas forgcas e nao as
gastasse até a exaustdao no ambiente fabril. A esse fundamento, agregaram-se
diversos outros, de ordem econdmica, técnica, social e humana, mas sempre
direcionados a necessidade de se limitar os tempos de trabalho e possibilitar a

existéncia de tempos livres destinados exclusivamente ao trabalhador.

Os conceitos de tempo de trabalho e tempo livre eram apreendidos de
maneira homogénea, uma vez que, enquanto o primeiro era cumprido no
ambiente fabril, o segundo, por exclusdo, era todo o tempo fora da fabrica.
Assim, o Direito do Trabalho ocupou-se de tratar de diversas limitagcboes
temporais que permitissem reduzir o tempo durante o qual o empregado ficava
dentro da fabrica, o que importou na construcao de todos os institutos classicos
da jornada maxima, dos intervalos, do repouso semanal e das férias. O sucesso
do modelo de organizagdo do trabalho industrial foi expandido para outros
setores e o sistema de limitagdo dos tempos do Direito do Trabalho também pode
se estender a eles com algumas adaptag¢des as peculiaridades do setor. Nesse
contexto, previu-se, no direito brasileiro, originalmente, o regime de sobreaviso,
aplicavel exclusivamente a categoria dos ferroviarios, justamente em razédo das

peculiaridades e das necessidades do trabalho prestado.

As transformacdes no mundo do trabalho a partir da década de 70
comecaram a alterar a légica desse sistema e determinaram profundas
modificagdes sobre as formas e os tempos de prestacdo de trabalho. Por um
lado, houve a transformacdo da propria economia, com o deslocamento do
centro de geragao de valores da industria para o setor de servigos. Com isso, a
fabrica perdeu a centralidade da economia e os diversos arranjos trabalhistas do
setor de servigos assumiram o protagonismo econémico. De outro lado, a propria
fabrica alterou a légica de produgédo, reconfigurando o sistema produtivo de

modo a exigir novas competéncias de seus trabalhadores.

Com efeito, a transformacédo do trabalho importou num rearranjo de

competéncias que nao sé exigia a entrega do tempo dos trabalhadores para a
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realizacdo de movimentos repetitivos direcionados pelo empregador. A alteragcéo
dos modos de produgédo tornou mais rarefeita a diregao gerencial dos tempos de
trabalho e o completo movimento dos trabalhadores. Com isso, a prestacéo de
trabalho ganhou em autonomia e passou a exigir novas competéncias dos
trabalhadores, distanciando-os do modelo classico do trabalhador subordinado

da fabrica industrial.

O Direito do Trabalho buscou acompanhar essas transformagdes, de
modo a expandir sua base de atuacdo e englobar também esses novos
empregados, mais autbnomos do que os empregados da fabrica classica, mas
ainda subordinados na estrutura empresarial. Com isso, estendeu a protecao do
Direito do Trabalho, mesmo em suas regras classicas atinentes a duracéo do
trabalho. Essa extensao, contudo, nédo veio sem dificuldades, uma vez que os
novos arranjos trabalhistas ndo guardavam o mesmo substrato fatico que
motivara o desenvolvimento das regras de duragcdo do trabalho. Essas
dificuldades se ampliaram ainda mais com o desenvolvimento e a popularizagao
de novas tecnologias de comunicagdo e informagéo, que permitiram arranjos
ainda mais inovadores, como no caso do teletrabalho, no qual os elementos da

relagcdo de emprego podem ser ainda mais dificeis de se visualizar.

As novas tecnologias de comunicacdo e informacgao ainda trouxeram
consigo uma confuséo dos tempos de trabalho e dos tempos de vida privada, ao
permitir ndo s6 uma disponibilidade imediata de contato do empregador em
relacdo ao empregado, como também ao permitir a prestacao de trabalho fora
do estabelecimento empresarial, do mesmo modo que permite que o trabalhador
exerca atividades absolutamente desligadas do trabalho dentro da propria
empresa. Na sociedade contemporanea, portanto, pode-se dizer que ha uma
espécie de retorno a um tempo pré-industrial, que confunde os tempos de casa
e de trabalho, sem a mediagao da luz do dia como limitag&o.

Diante dessas transformacdes, o Direito do Trabalho vem desenvolvendo
novas compreensoes, a fim de evitar que os tempos de trabalho desbordem para
niveis prejudiciais aos trabalhadores, de modo a permitir que as tecnologias

sejam utilizadas para reforgar as conquistas dos trabalhadores ao invés de
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remeté-los a uma exploragdo ainda mais desenfreada. Para isso, alarga-se a
necessidade de estudos sobre os impactos da conexdao decorrentes das
tecnologias sobre a saude do trabalhador, impondo-se a afirmagao do direito ao
lazer dos trabalhadores, da mesma forma que se faz necessario compreender
uma orientagao equilibrada dos tempos de trabalho, de modo permitir que o
trabalhadores dele se desconectem, balanceando os tempos de vida privada e

os tempos profissionais.

Nesse contexto de conexdo, especialmente no direito brasileiro,
encontrou-se no sobreaviso uma das respostas aos tempos de conexao e
disponibilidade fora do trabalho. A despeito de variaveis orientagdes, viu-se no
sobreaviso um meio de garantir uma contrapartida aos trabalhadores que se
mantém conectados ao trabalho. Em tempos de redes sociais e aplicativos de
comunicacgao, entretanto, a tarefa de apurar o que constitui tempo de conexao e
disponibilidade se tornou cada vez mais complexa, criando orientagdes distintas
que ora inclinam-se para remunerar os tempos conectados as tecnologias, ora
os descartam por inteiro, sem oferecer qualquer tipo de protecédo a despeito de

uma disponibilidade virtual permanente.

Diante desse quadro, entende-se que o sobreaviso nao se presta como
unica resposta para solucionar o problema dos trabalhadores que permanecem
a disposicdo do empregador conectados pelas novas tecnologias de
comunicagdo. Com efeito, as tendéncias expansionistas, no sentido de
caracterizar o direito ao recebimento de horas de sobreaviso sempre que se
verifique uma potencial violagdo ao direito a desconexao, podem se revelar
excessivamente exageradas, uma vez que estendem o direito a uma
remuneragao, mesmo que ao trabalhador tenha sido facultado o exercicio do seu

direito ao lazer.

Embora se entenda necessario garantir o direito a um periodo de lazer
livre e desinteressado, ndo se deve perder de vista que a situacdo de um
empregado que fica a disposigéao, com efetivas limitagdes ao seu direito ao lazer,
por exemplo, com restricdes geograficas limitadas, com rigorosa restricdo de

atividades e punicao no caso de nao atendimento aos chamados empresariais,
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nao pode ser equiparada a de um empregado que, a despeito de permanecer
conectado e alcancgavel, ndo enfrenta as mesmas restri¢des. De fato, ndo parece
adequado entender que o empregado que tem que aguardar o chamado em sua
residéncia ou em um local pré-determinado possa receber a mesma
contraprestacdo de outro empregado que praticamente n&o tem nenhuma
restricdo geografica, porque, por exemplo, pode atender o chamado a partir de
qualquer lugar. Da mesma forma, ndo parece adequado admitir que a
configuracdo do sobreaviso seja a unica resposta adequada para corrigir a
situagdo do empregado que, a despeito de permanecer conectado, com algumas
limitagdes nas suas escolhas ou com alguma expectativa de chamamento, néo
tem restricao rigorosa de atividades (porque, por exemplo, pode até mesmo ir a
festas, beber e viajar, uma vez que os seus chamados podem ser atendidos em
prazos largos), e/ou ndo tem qualquer puni¢cdo caso nao atenda ao chamado
(notadamente nos casos em que diversos empregados se mantém conectados

e qualquer um deles pode atender ao chamado).

Assim, a perspectiva de assoberbar o sobreaviso como solugcdo para
todos os problemas de conexao dos trabalhadores nao parece se mostrar como
a solucdo mais efetiva para a resolucdo dos problemas decorrentes das
transformacdes dos tempos de trabalho e da conexdo dos empregados pelas
novas tecnologias de comunicacgao e de informacao. Com isso, ndo se quer dizer
que o sobreaviso deva ser abandonado por inteiro e que sua aplicagéo analégica
deva ser descartada, mas apenas que nao pode ser visto como solucéo de todos
os problemas decorrentes da conexao pelas novas tecnologias, sob pena de cair

em descrédito e enfrentar uma banalizacao.

Com efeito, o sobreaviso foi pensado num contexto bastante especifico,
com regras pré-determinadas, que tinham um critério claro para a sua
caracterizagdo, de modo que a sua configuragdo, mesmo no contexto atual, deve
ser encarada a partir de critérios também claros e pré-determinados, que
permitam ao empregado, ao empregador e a todos os sujeitos envolvidos na
negociacao dessas condi¢oes, saber os exatos limites da extensao da prestacao

dos servigos e suas consequéncias.
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Se, por um lado a adogdo de uma posicao restritiva deixa de fora da
protecao diversos trabalhadores que se mantém conectados, de outro lado, a
sua expansao cria figuras teratolégicas, remunerando empregados que
efetivamente ndo se encontravam nas mesmas situagdes de restricao de tempo
livre. De qualquer forma, tanto uma solugdo como a outra desconsidera as
transformagdes do mundo do trabalho e aborda a questdo sob uma perspectiva
que deve ser superada, a partir da adogao de novas solugdes que assegurem a
protegcado a saude, o direito ao lazer e um equilibrio entre o trabalho e a vida

privada do trabalhador.
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