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Uso do celular fora do expediente deveter regras

Com os avancos da tecnologia, € comum atual mente o profissional, em seu suposto horério de lazer,
receber uma mensagem ou ligacdo do cliente ou do dono da empresa pedindo solug&o para um problema
de Ultima hora. Ainda mais com a popularizacdo no Brasil do BlackBerry (smartphone), um sofisticado
aparelho lancado no Canad4, que além de celular, possui recursos de correio eletrénico, recebe e envia
textos, arquivos etc. E outros sofisticados aparelhos de comunicagio mével virdo. E nesse contexto que
surge o problema, que tende a se tornar maior. O profissional se mantém em contato com o trabalho a
gualguer momento e em qualquer lugar. E quem vai pagar por esse trabalho extrafora do escritério?

A legidacao trabal hista brasileira ndo contempla essa situacéo especifica, ou sgja, trabalhar em horario
extra por meio de aparelhos celulares, smartphones, palmtops ou iPhones. O que existe na Consolidagcéo
das Leisdo Trabalho (CLT) € apenas o artigo 4 — “ Considera-se como de servico efetivo o periodo em
gue o empregado esteja a disposicéo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicéo
especial expressamente consignada” — e o parégrafo 2° do artigo 244 — “ Considera-se de ‘ sobreaviso’ 0
empregado efetivo, que permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado
para 0 servico. Cada escala de ‘ sobreaviso’ sera, no maximo, de 24 (vinte e quatro) horas. As horas de
‘sobreaviso’, paratodos os efeitos, seréo contadas a razéo de 1/3 (um terco) do salario normal.” Com
esta caréncia de normas nalei paradisciplinar especificamente a questdo, como resolver esse problema?

Atualmente, uma forma de negociacéo é no momento da admissdo, onde as partes podem prever no
contrato de trabalho uma cldusula que estabeleca 0 pagamento de um adicional, horas extras ou horas de
sobreaviso pelo servico prestado, além dajornada de trabalho didria. No caso dos profissionais que ja
tém um contrato de trabalho em curso, ha a possibilidade de fazer um aditamento ao contrato de
trabalho. Também é possivel fazer acordo coletivo que estabel eca as regras.

Em decisdo publicada no dltimo dia 16 de setembro, o Tribuna Superior do Trabalho concedeu
adicional de sobreaviso aum trabalhador de uma empresa de tel ecomunicacdo de Floriandpolis com
base na existéncia da previsdo em acordo coletivo e pela comprovacdo da permanéncia a disposicéo da
empresa através de celular. Em primeirainstancia, a 72 Varado Trabaho de Floriandpolis indeferiu o
pedido do ex-empregado por ele jater recebido pelo periodo em que estava escalado para essa tarefa. O
trabal hador conseguiu reverter a decisdo no Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido (SC), que
considerou comprovada a permanente disponibilidade do trabalhador para a empresa, além de seus
periodos de escala predeterminada.

A empresarecorreu ao TST dadecisdo do TRT/SC com o argumento de que a utilizacdo do aparelho se
devia ao avanco tecnol 6gico e ndo impedia a liberdade do funcionario, mas foi derrotada. A empresa
alegou ainda que a definicéo do tribunal contrariou a Orientagdo Jurisprudencial 49 da Secéo
Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1) do TST, que estabel ece que 0 uso de BIP ndo caracteriza
0 sobreaviso, porque o0 empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando convocagdo para o
servigo — portanto, ndo da direito ao pagamento por horas extras. Mas, paraa SDI-1do TST, a
Orientacdo Jurispridencial 49 é inespecifica e ndo abrange as particularidades do caso, visto que, diante
dos fatos apresentados pelo TRT, existe acordo coletivo prevendo a aplicagdo do artigo 244 daCLT e
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determinando que “ seria considerado de sobreaviso 0 empregado que, utilizando aparelho ‘BIP ou
gualquer outro meio de comunicagao, ficasse a disposicéo da empresa em cardter permanente dentro de
uma escala predeterminada’.

Além do contrato de trabalho e acordo coletivo, deve ser observado se 0 empregado tem cargo de
confianca ou ndo. Isto porque, no ordenamento juridico brasileiro, empregados que ocupam “cargo de
confianca” tém uma responsabilidade maior. Portanto, ja recebem uma gratificagéo por exercer tal cargo
e ndo tém direito ao recebimento de horas extras. No entanto, esta discussdo vai além, tendo em vista
gue grande parte dos empregados que possui tais paraferndlias tecnol 6gicas para trabalhar fora da
empresa ocupa cargos de confianca e ja recebe uma gratificacéo de funcéo para exercer o cargo sem
qualquer utilizacdo desses aparelhos. A recente absor¢éo dessa carga ja estaria incorporada nessa
gratificacéo ou seria necessaria uma revisao do contrato de trabalho?

Na Europa e nos Estados Unidos a questdo estd sendo cada vez mais discutida. Nesses locais, existe uma
clara consciéncia de que o empregado néo pode, gratuitamente, ficar 24 horas a servico da empresa. E,
além da questéo trabalhista, ha o direito ao descanso.

O descanso é um fator indispensavel para a preservacio da salde fisica e mental do individuo. E esse 0
espaco das atividades de lazer, hobbies, atividades fisicas, que hoje ja se comprova serem fatores
elementares para a melhoria da qualidade de vida e para a preservacéo da vida pessoal e familiar do
empregado. E o descanso — ou afalta dele — definitivamente afeta o rendimento no trabalho. Pode ainda
resultar em doencas. Portanto, a quest&o n&o pode ser solucionada simplesmente com o pagamento em
pecunia pelas 24 horas no ar. Descansar € uma regra de ordem publica.

A questdo, pelas dimensdes que deve ganhar dagui em diante, deve ser objeto de discussdo por parte do
Legidativo e do Ministério do Trabalho. Nem o empregado deve ser obrigado a esticar sua jornada de
graca nem as empresas podem correr o risco de acumular um passivo trabalhista, caso a Justica passe a
considerar como hora extra as atividades dependentes da utilizagdo permanente dessa nova parafernaia
de comunicagdo — principalmente caso elas permanegam ligadas 24 horas por dia. Ndo s6 os
empregados, mas as proprias empresas precisam se adaptar a nova situacéo. Deverdo conversar
especificamente sobre o assunto no momento da contratacéo e definir com cada empregado os direitos e
deveres com relagéo ao uso dos aparelhos.
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