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Dispositivos moveis dao direito a horas de sobreaviso

Mal acabou de ser publicadaaLel 12.551, neste 16 de dezembro de 2011, e a polémica se instaurou nas
redes sociais, inclusive nalista naciona dos juizes do trabalho. Ela modifica a redacéo do artigo 6° da
CLT, paraequiparar os efeitos juridicos da subordinacéo exercida por meios informatizados a exercida
por meios pessoais e diretos. A polémica envolve a discussdo sobre o direito a horas extras decorrente do
uso de celulares, pagers e tablets.

Até agora, prevalecia o entendimento cristalizado na SiUmula 428 do TST, que considerava que o uso do
celular ou de outros meios teleméticos, fora do horario oficial de trabalho, ndo induzia o direito ao
denominado ‘ sobreaviso’, instituto esse previsto no artigo artigo 244,8 2° daCL T, que garante a
remuneracdo de um terco das horas em que o empregado ferroviario aguarda de plantéo, em sua
residéncia, eventual convocagao para trabalhar.

Alguns sustentam que aLel 12.551/2011 em nada alterou o entendimento da SUmula 428/TST, ao
argumento de que tal dispositivo legal trata apenas da configuracdo darelagcdo de emprego a distancia—
o chamado teletrabalho — nada dispondo a respeito do controle da jornada.

Esse entendimento, contudo, ndo nos parece correto. Interpretar aLel 12.551/2011 como um simples
update de redacéo € muito pouco. Interpretar dessa forma seria entender que houve um provimento
legidlativo praticamente inutil, pois a modalidade de emprego a distancia sempre existiu, sem maiores
controvérsias. Nao havia necessidade de movimentar-se o Congresso Nacional sO paraisso.

Se existe um principio hermenéutico de que alel ndo contém palavras indteis, por argumento a fortiori,
somos obrigados a concluir gue com mais razao nao se pode conceber uma exegese que pressuponha ndo
apenas paavras indteis, mas a promulgacéo de todaumalei em véo.

Nessa mesma linha, entender que areferida lel apenas deixou expressa a possibilidade de configuracdo
de emprego para as formas de tel etrabal ho, tornaria sem sentido o préprio paragrafo unico do artigo 6°
da CLT, acrescido por €ela, porquanto o caput também foi alterado, justamente paraincluir o trabalho a
distancia.

Ainda nesse mesmo sentido de que ndo existem palavras indcuas nalei, 0 novo parégrafo Unico do artigo
6° da CLT disple justamente a respeito da equiparacéo do control e telemético aos meios pessoais e
diretos. A consequénciadessa ‘equiparacdo’ incide justamente nos mecanismos de comando, controle e
supervisao do trabalho subordinado, isto €, trata-se de incidéncia sobre todos os ‘ efeitos’ darelacdo de
emprego, e ndo apenas sobre 0s seus fatores constitutivos.

A ementadalei 12.551 é inclusive taxativa arespeito, ao esclarecer que o referido dispositivo tem por
objetivo, in verbis. “equiparar os ‘efeitos juridicos da subordinacéo exercida por meios telematicos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos’ (grifo nosso).

O que ndo havia era o reconhecimento — jurisprudencia — de que os meios teleméticos e informatizados
Se eguiparavam aos meios pessoais e diretos. 1sso é anovidade. E novidade € que deve ser
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ressaltada nainterpretacdo, e ndo que aL el 12.551/2011 tenha sido editada para chover no molhado.

Vale anotar que no PL 4505/2008, de autoria do Deputado Luiz Paulo Vellozo Lucas, PSDBJ/ES, € que
se pretende regulamentar de outra forma o teletrabalho, parajustamente consagrar o entendimento da
SUimula 428/TST, que ndo reconhece os meios teleméticos como forma de comando, controle e
supervisao do trabalho, tanto que no paragrafo unico do artigo 6° do PL esta cassado expressamente 0
direito a horas extraordinarias dos trabalhadores a disténcia— o0 que, alias, € de duvidosa
constitucionalidade.

Outra polémica que envolve a edicdo daLei 12.551/2011 diz respeito ao pagamento da hora
extraordindria cheia, com o adicional respectivo, ou apenas com o terco previsto pelo artigo 224, § 2° da
CLT.

Nas situacfes em que arelacdo de emprego comum se realiza totalmente a distancia, ndo ha divida de
gue serdo devidas as horas extras integrais, inclusive com os adicionais, em relacéo a todo o periodo em
gue o empregado estiver sujeito a controle, comando ou supervisao a partir de dispositivos méveis.

Nessa hipotese, em que o trabalho invade por completo todos os momentos da vida do trabal hador, a
Unicaforma de garantir ao empregado o direito a desconexao do trabalho é prescrevendo um limite para
0 Sseu monitoramento virtual. O chamado trabal ho biopolitico, na denominacéo preferida por NEGRI &
HARDT, mistura e tornaindiscerniveis vida e trabalho produtivo. Nesse caso, € preciso que 0
ordenamento tutele a vida privada do empregado, a fim de, pelo menos, equilibrar a alienidade
(PONTES DE MIRANDA) de seu trabalho e o direito a uma esfera virtualmente inviolavel de
privacidade, com um minimo de porosidade. Como contrapartida as novas tecnologias de comunicagéo e
informacé&o, é chegada a hora de reduzir também a porosidade da vida familiar e pessoa do empregado,
pois ainformética tende areduzir a zero a porosidade na producéo.

Por outro, em se tratando de trabalho tradicional, exercido no ambiente fisico da empresa, a pratica de
determinar que o empregado permanega no final de semana ou durante a noite, com o celular ligado,
evidentemente gque constrange a sua liberdade pessoal e familiar, porguanto pode se ver em situagéo
embaracosa perante o empregador simplesmente se seu celular permaneceu sem bateria por determinado
tempo no final de semana.

Mas impingir que a empresa remunere todo esse periodo como horas extraordinarias, cheias, ndo parece
adequado, pois ha de fato uma distingdo fatica entre o trabalho habitualmente realizado a disténciae
aquel e prestado no estabel ecimento do empregador. Desde Aristételes, uma das fungdes primordiais da
ideia de justica é saber distinguir, justamente para ndo tratar igualmente desiguais.

Nesse linha daigualdade aristotélica, parece, portanto, adequado proceder-se aintegracéo anal6gica do
ordenamento, para excepcionar a aplicacéo do novo paragrafo Unico do artigo 6° da CLT nos casos de
uso de dispositivos moveis fora das dependéncias fisicas da empresa e do horério regular de trabalho, a
fim de aplicar-se o preceito prescrito para os ferroviarios, previsto no artigo 224, 8 2°da CLT.

Isso demonstracomo aLei 12.551/2011 deu um verdadeiro upgrade nas condicdes de trabalho e ndo
apenas um simples update de redacdo. Anteriormente a ela, 0s empregados tentavam em vao aplicar
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anal ogicamente o instituto pensado para os ferroviarios; a partir de agora, seréo os empregadores que
iréo se apegar a esse instituto. Nao custa recordar, que esse upgrade € um dos principios constitucionais
basicos em se tratando de direito dos trabal hadores, como esta estampado no caput do artigo 7°, na
locucgdo “ além de outros que visem a melhoria de sua condigdo social” .

Outro debate interessante diz respeito a aplicacédo do novo artigo 6° da CLT aos vendedores externos e
motoristas, que também estdo sujeitos ao controle telematico de sua atividade.

A jurisprudénciado TST ja afastaa aplicacdo do artigo 62,1 da CLT (dispositivo que cassa o direito as
horas extras relativas ao trabalho externo) quando se trata de motorista monitorado por satélite. Contudo,
guanto aos vendedores ou empregados sujeitos a outros meios de controle, tais como palm-tops, pagers e
celulares a jurisprudéncia oscila muito.

Para essas Ultimas hipéteses, anova Le 12.551/2011, especialmente o disposto no paragrafo Unico do
artigo 6°da CLT, é expresso em equiparar 0s meios telematicos e informatizados ao controle pessoal e
direto. E importante ressaltar novamente que o caput do novo artigo 6° consagra a equi paracéo dos
requisitos constitutivos da relacdo de emprego a disténcia ao trabalho realizado na sede fisica da
empresa, 0 que, alias, jaestavaimplicito naredagdo anterior, ndo havendo qualquer dissenso na doutrina
ou jurisprudéncia a respeito.

Jano que toca ao paragrafo unico do precitado artigo, ai, sim, ha novidade, ou sgja, a equiparacéo dos
mei 0s tel ematicos aos meios pessoais e diretos, ndo apenas para fins de constitui¢céo darelacdo de
emprego, mas também para as consequéncias (rectius: efeitos) juridicas decorrentes do vinculo
empregaticio adistancia, ou sgja, parafinsinclusive de controle, comando e supervisdo dajornada de
trabalho alheio.

Enfim, aLei 12.551/2011 € um instituto que cumpre com os objetivos constitucionais de agregar ao
ordenamento melhoria as condi¢des sociais dos trabal hadores, tornando irrelevante, parafins de tutela do
trabalho humano subordinado, se a supervisao, o comando e o controle séo exercidos pelos meios

tel emati cos ou pessoais.

E importante que se aproveite o bom momento da economia brasileira, para se efetivar a consolidacio
normativa de avangos na legislacéo social e do trabalho. A nagdo que respeita e protege 0 maior de seus
mananciais de energia, que é o trabalho humano, ndo erra.

Gilles Deleuze, o profeta do virtual e da sociedade em rede, observava que ndo ha oposi¢édo entre o real e
o virtual. O virtual se opde ao atual. O virtual pode ser a poténcia contra o ato (de injustica social). O
mundo virtual pode se apresentar como um convite a emancipacdo, como uma superacao do statu quo
ante e ndo, necessariamente, como cristalizacdo da perversa assimetria ‘atual’ . 1sso depende apenas de
nossa propria capacidade humana de agenciar o virtual.
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