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Fernando Borges: A visdo do TST sobre o uso decelular corporativo

Recentemente o Tribunal Superior do Trabalho manteve decisdo por meio dareconheceu o direito ao
recebimento de horas de sobreaviso a empregado que permanecia a disposi¢cao da empresa empregadora
por intermeédio de telefone celular.

Apesar da Simula 428 estabelecer que 0 uso do celular, por si s, ndo caracteriza o regime de
sobreaviso, a12 Turmado Tribunal Superior do Trabalho concluiu que o empregado de fato permanecia
a disposicdo da empresa, aqual 0 acionava a qualquer tempo, limitando sua liberdade de |ocomocéo.

Bastou a publicacéo deste posicionamento da maior corte trabal hista do pais para que novamente se
trouxesse a baila varios guestionamento acerca da utilizagdo de meios telematicos e controle de jornada.

Oportuno, pois, salientar que a utilizacdo do aparelho celular ou qualquer outro meio telemético, a
exemplo de smartphones, tablets e computadores, ndo implica necessariamente no exercicio de trabalho
e, portanto, no reconhecimento de labor extraordinario.

Como ja salientamos em artigos antecedentes, o direito a percepcao de hora extra, acrescida do
respectivo adicional, exige a efetivacdo de tarefa e o controle da mesma.

Exemplifiquemos para que reste suficientemente explicito, considerando as hipéteses sobre as quais
passamos a tratar.

Hipdtese 1) O empregador envia uma série de mensagens ao seu empregado apds seu horério de

trabal ho, solicitando sgjam realizadas tarefas no dia seguinte. O empregado, utilizando-se de meio
telemético, |€ tais mensagens e, por mais que fique organizando o dia seguinte de trabalho em sua mente,
nadafaz. Suponhamos, ainda, que chegue a respondé-las, muito embora pudesse fazé-lo no dia seguinte.

Hipotese 2) O empregador envia uma série de mensagens ao seu empregado apos seu horario de
trabalho, exigindo as tarefas solicitadas sejam realizadas de imediato. O empregado, portanto, deixa seus
afazeres a passa arealizas as tarefas que solicitadas Ihe foram.

Na primeira hipotese ndo ha que se pensar em jornada extraordinaria, pois nenhuma atividade foi exigida
pelo empregador. Mesmo que o empregado tenha decidido, exclusivamente por sua conta, responder as
solicitacdes, ndo de pode compreender que houve exigéncia de trabalho além da jornada normal.

Ja na segunda hip6tese, ha sim jornada extraordinaria, pois 0 empregado recebeu a ordem de
desenvolver estas tarefas além de sua jornada.

Superada esta questdo e desfazendo uma primeira confusdo, certo é que o posicionamento adotado pelo
Tribunal Superior do Trabalho caminhou mais no sentido de reconhecer o sobreaviso e ndo propriamente
ajornada extraordinéria.

O paragrafo segundo do artigo 244 da Consolidacéo das Leis do Trabalho traz a definicdo legal do que
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se compreende por sobreaviso, qual sgja: Considera-se de sobreaviso o empregado efetivo, que
permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigco. Cada
escala de sobreaviso sera, no maximo, de 24 horas. As horas de sobreaviso, para todos os efeitos, serdo
contadas a razéo de 1/3 do salario normal.

Assim, néo basta 0 empregado ter um aparelho celular ou qualquer outro instrumento telematico
corporativo para se caracterizar 0 sobreaviso, € preciso que este empregado tenha o seu direito de
locomocdo atingido pelareal expectativa de ser acionado pela empresa.

Partamos para mais um exemplo. Uma empresa conta com uma equipe de Tecnol ogia da Informagéo que
promove todo o suporte aos seus empregados. Como hé trabalho realizado aos finais de semana, solicita
gue um dos tecnologos fique de “ plant&o” em sua casa, pois pode ser convocado para solucionar
eventuais panes. Este empregado n&o pode vigjar e nem mesmo permanecer longe de seu aparelho de
telefonia celular, pois vive areal expectativa de ser convocado. I ndubitavel mente estamos diante de uma
hipétese na qual resta caracterizado o sobreaviso.

A grande novidade é que, no caso analisado pela corte trabal hista € que o acionamento do empregado e a
prestacdo de seus servicos se deram por meio de telefone celular, 0 que ndo alteraa essénciado quejase
dispbs sobre a matéria.

Ocorre, introduzidas de novas tecnol ogias em nosso cotidiano, o empregado ndo € mais obrigado a
permanecer em casa a espera de um chamado, pois o contato pode se dar por bips, pagers, tablets e
celulares, dentre outros meios.

Jaem 1995, o Tribunal Superior do Trabalho aprovou a Orientacéo Jurisprudencial 49 da Subsecéo
Especializada em Dissidios Individuais (SDI-1), compreendendo que apenas o0 uso do bip ndo seria
suficiente para caracterizar o regime de sobreaviso.

Em maio de 2011, tal orientacdo foi convertida na Simula 428, que trata do uso de "aparelhos de
intercomunicagao”, incluindo-se o celular: O uso de aparelho de intercomunicacéo, a exemplo de bip,
pager ou aparelho celular, pelo empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez
gue o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento, convocacao
para o Servigo.

N&o importa o meio e sim o resultado. Se o empregado foi tolhido em seu direito de locomocéo e
vivenciou a expectativa de ser acionado, indubitavel mente resta caracterizado o sobreaviso.

Insta ratificar, ndo basta que 0 empregado possua um meio teleméatico corporativo para que tenhadireito
a percepcdo de horas extras ou ao adicional de sobreaviso, € preciso que exercareais atividades
laborativas por exigéncia do empregador ou permaneca a disposi¢cao de sorte a sofrer tolhimento de seu
direito de locomocéo.
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