1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordara o sobreaviso sob a nova perspectiva dada
pelas inovacg@es tecnoldgicas dos meios de comunicacao, contrariando o disposto no
art. 244, 8§ 2° da CLT e a OJ 49 da SDI-I do TST.

O referido dispositivo legal demonstra a realidade brasileira das décadas
de 1960 e 1970, o periodo em que a malha ferroviaria estava em expansdo e 0s
meios de comunicagdes eram rudimentares, de modo que caso os trabalhadores em
decorréncia de casos infortinios na rede ferroviaria tivessem que retornar ao
trabalho o Unico meio eficaz de comunicacao seria a telefonia fixa.

Com o advento da evolucdo da informética e dos meios de comunicacao,
com especial destaque a internet e a telefonia moével, acabaram por inverter a
perspectiva imaginada, impondo aos trabalhadores um estado prolongado de
“vigilia” superior ao legal, em virtude disto ha a necessidade de nova forma de
enquadramento do sobreaviso.

Mesmo diante da “invasdo” do periodo de laser do empregado através
dos meios de comunicacéo a legislacdo trabalhista nacional ainda ndo a contempla
na CLT.

Contudo, o cenario atual das relacbes de trabalhos no Brasil esta
verificando a modificacdo do contemplado em seu art. 244, § 22, que trata como
sobreaviso apenas que permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servico, sinal disto sdo as decisfes dos tribunais que
trataremos no decorrer do trabalho. Sendo que no cenario mundial em paises como
da Europa e dos Estados Unidos a questdo esta sendo cada vez mais discutida,
nesses paises ja existe uma nitida conscientizacdo de que o empregado ndo pode a
titulo gratuito, ficar a servico da empresa 24 horas.

Logo, visa a ampliacdo do conceito de percepcdo de sobreaviso em
virtude dos meios de comunicacédo, partindo da idéia de quando ha a limitacdo da
liberdade do trabalhador em seu periodo de laser, especialmente quando se
considera o aspecto psicologico, pois mesmo o0 colaborador detendo mobilidade,
seus deslocamentos ndo devem sair da area de abrangéncia das operadoras de
telecomunicacbes, assim como 0 ndo consegue efetivamente gozar de sua folga,

faria este jus ao referido adicional.
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Outro fator importante que sera trabalhado serd a ampliacdo do instituto
do sobreaviso as categorias de trabalhadores diversas do servigo ferroviario em
decorréncia das necessidades atuais, por exemplo, na area da saude, onde a equipe
de clinica geral fica a disposi¢do no atendimento geral durante os plantdes noturnos,
finais de semanas e feriados, e as equipes especializadas sdo mantidas de
sobreaviso para atenderem quando necessario; na area de seguranca, seja ela
publica ou privada, na qual a equipe que desempenha servicos por meio de escalas,
inclusive em horarios noturnos, finais de semana e feriados, e outro grupo fica se
sobreaviso em caso de qualquer eventualidade; no ambito do judiciario em que sdo
designados magistrados e servidores para estarem a disposicdo do judiciario para
desempenharem seus servigos através de escalas durante o horario noturno, finais
de semana e feriados, e outra equipe fica de sobreaviso para ser ativada em
gualquer eventualidade.

Sera apresentado ainda o posicionamento do Tribunal Superior do
Trabalho sobre a percepcéo do sobreaviso, assim como sera elencada uma analise
segundo a Teoria de Ronald Doworkin que elenca em sua teoria 0 reconhecimento
da influéncia de fatores sociais na analise da norma como meio de possibilitar
decisdes judiciais fundamentadas na justica e na equidade, onde o magistrado deve
reconhecer nos casos dificeis padrbes morais de justica e de equidade.

Mesmo diante da “invasdo” do periodo de laser do empregado através
dos meios de comunicacdo a legislacao trabalhista nacional ainda ndo a contempla
na CLT.

Contudo, o cenario atual das relacbes de trabalhos no Brasil esta
verificando a modificacdo do contemplado em seu art. 244, § 22, que trata como
sobreaviso apenas que permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer
momento o chamado para o servico, sinal disto sdo as decisGes dos tribunais que
trataremos no decorrer do trabalho. Sendo que no cenario mundial em paises como
da Europa e dos Estados Unidos a questdo esta sendo cada vez mais discutida,
nesses paises ja existe uma nitida conscientizacdo de que o empregado nao pode a

titulo gratuito, ficar a servico da empresa 24 horas.
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2 JORNADA DE TRABALHO

2.1Histérico

N&o havia qualquer regulamentacdo antes da era industrial, da duracéo
do trabalho.

Na maioria dos paises da Europa em meados de 1980, a jornada de
trabalho era de 12 a 16 horas, principalmente entre as mulheres e menores. Na
mesma época nos EUA a jornada estava fixada entre 11 e 13 horas.

Decorrentes de tal situagcdo ocorreram varios movimentos reivindicatorios
objetivando a reducdo da jornada de trabalho, principalmente buscando o
estabelecimento da jornada de 8 horas diarias.

A historia registra um ato normativo isolado, chamado de Lei das indias
(1593), que vigorou foi na Espanha, neste estabelecia que a jornada diaria nao
poderia ultrapassar oito horas. Na Inglaterra a primeira lei delimitou a duracdo da
jornada de trabalho em 10 horas (1847) e na Franca fixou o0 mesmo limite em 1848,
para os que laboravam em Paris e nos EUA em 1868 ja se fixava jornada de
trabalho para funcionarios do servigo publico federal.

O papa Ledo Xlll, na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, ja demonstrava
a preocupacdo com a delimitacdo da jornada de trabalho, onde o trabalho nao
poderia se delongar por tempo superior ao que as forcas do homem permitissem.

A Enciclica influenciou de tal modo que alguns paises comecaram a
limitar a jornada de trabalho em oito horas. Na Australia no ano de 1901 foi fixada a
jornada de oito horas, e a partir de 1915 a jornada foi generalizada na maioria dos
paises.

Na América Latina o pais pioneiro foi o Chile, estabelecendo o limite de
oito horas diarias para os trabalhadores estatais (1908), seguido pela Cuba (1909), e
Uruguai (1915).

Ja no Brasil ha indicios que em por meio de um Decreto de 1891, sendo
gue este vigorou apenas no Distrito Federal, fixava que a jornada dos meninos era

de nove horas e das meninas de oito horas.
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No ano de 1932 editaram os decretos n°® 21.186 e 21.364 que delimitaram
respectivamente a jornada em oito horas para comerciarios e industriarios, sendo
aplicada posteriormente para os demais trabalhadores no ano de 1933 aos obreiros
das barbearias (Dec. n°. 22.979/33), das farmacias (Dec. n°. 23.084/33), das casas
de panificagcdes (Dec. n°. 23.104/33), dentre outros.

A Magna Carta de 1934 também ja delimitava a jornada de trabalho neste
limite, a de 1937 (Constituicdo) especificou que o dia de labor seria de oito horas,
podendo ser reduzido, e apenas poderia ocorrer aumento da duragcdo nos casos
estabelecidos em lei.

Os decretos esparsos que vinham sendo publicados foram sistematizados
por intermédio do Decreto-Lei n° 2.308 de 1904, que fixou a regra geral de oito
horas diarias, sendo que em algumas profissdes possuiam horario especial.
Posteriormente surge a CLT em 1943 no dia primeiro de maio, que incorporou o
Decreto-Lei n°. 2.308 e o restante da legislacéo esparsa relacionada a matéria.

A Carta maior de 1946 manteve a duracdo de oito horas diarias da
jornada de trabalho, com excecdo dos casos estabelecidos em lei, e a Constituicao
de 1967 também manteve a duracdo da jornada, trazendo de novo a fixacdo do
intervalo para descanso.

Ressalta-se ainda que a Carta Maior de 1988 manteve a jornada de
trabalho em oito horas, contudo, reduziu o0 nimero de horas semanais de 48 para 44

horas e ainda majorou o adicional de horas extras em 50%.

2.2 Denominacao

O vocabulo gionarta, em italiano, significa dia. J& em Francés se utiliza a
expressao jour, dia; journée significa jornada, logo, jornada quer dizer o que é diario.

Normalmente empregam trés nomes para definir a matéria: jornada de
trabalho, duracdo do trabalho e horario de trabalho.

Cabe saber que jornada de trabalho é referente ao nimero de horas
diarias de trabalho que o trabalhador presta a empresa, ja o horario de trabalho é o
espaco de tempo em que o empregado presta servicos ao empregador, contado do

momento em que se inicia até seu término, ndo se computando o intervalo
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intrajornada, e duracéo de trabalho tem um aspecto mais amplo, podendo abranger

as férias e o descanso semanal remunerado.

2.3 Nogdes Gerais

A CLT em seus arts. 57 a 75 elencam as normas gerais relacionada a
duracao da jornada de trabalho, adiante da leitura destes dispositivos conclui-se que
a jornada de trabalho é o lapso temporal diario em que o empregado encontra-se a
disposicéo do empregador, em decorréncia de respectivo contrato de trabalho.

O conceito de jornada de trabalho deve ser analisado sob trés premissas:
do tempo efetivamente trabalhado, do tempo a disposicdo do empregador e do
tempo in itinere.

N&o se considera as paralisacoes do empregado no tempo efetivamente
trabalhado, somente € considerado o tempo em que o empregado efetivamente
presta servico ao empregador. Importante informar que essa teoria ndo é aplicada
em nossa legislacdo, pois, por exemplo, no caso do mineiro, este tem o tempo
despendido da entrada da mina ao local de trabalho e vice e versa computando para
0 pagamento de salario (art. 294 da CLT).

A segunda teoria € a que estabelece que jornada de trabalho é
considerada o tempo a disposi¢cdo do empregador, sendo esta a regra fixada no art.
42 da CLT, que se considera tempo a disposicdo do empregador o lapso temporal
gue o empregado esteja aguardando ou executando ordens,.

J& a terceira teoria explicita o tempo in itinere, tratando como jornada de
trabalho desde o momento em que o empregado sai de sua case até ele retorna,
contudo isso depende se o empregador forneca conducéo e o local de trabalho seja
de dificil acesso ou nédo servido de transporte publico (art. 58, § 2° da CLT).

A jornada € a principal obrigacdo do empregado no contrato, assim como
instrumento de verificacdo da extensdo de transferéncia de forca de trabalho em
favor do empregador no contexto da relacdo empregaticia, portanto ela
simultaneamente € a principal obrigacdo assim como € o meio principal da vantagem

empresarial.
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A delimitagdo do lapso temporal maximo diéario de trabalho representou
uma das mais expressivas conquistas da classe operaria, alcancada por meio de
sucessivas e acirradas manifestacdes no curso do século XIX.

O principal escopo da fixacdo de um patamar maximo de trabalho traz em
si diversos aspectos, ligados a consideracdo do prestador de servicos como um ser
complexo e dotado de dignidade.

As normas sobre duracédo do trabalho tém por objetivo principal tutelar
integridade fisica do obreiro, evitando-lhe a fadiga, dai as sucessivas reinvidicacdes
de reducdo da carga horéaria de trabalho e alongamento dos descansos.

Esta situacdo ocorreu com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
gue reduziu a duracao da jornada de trabalho para 44 horas semanais (art. 7°, XIlII),
assim como ao fixar uma jornada especial de 6 horas para trabalhadores que
laboram em turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV).

Ja em nivel internacional, destacam as Convencdes n° 148, 155 e 161 da
OIT, ratificadas pelo pais e internalizadas pelos Decretos n° 93.413/86, 1.254/94 e
127/91, respectivamente, inerentes a prote¢cao contra os riscos profissionais, normas
gerais de seguranca, saude e meio ambiente do trabalho, além de servicos ligados a
saude no trabalho.

O empregado apresenta-se relativizado e cerceado o direito de ir e vir, em
decorréncia dos efeitos da subordinacédo, de acordo com as palavras de Carmen
Camino “o empregador adquire o direito de dispor da forca de trabalho (e,
consequentemente, da propria pessoa do seu prestador), nos limites quantitativos e
qualitativos estabelecidos”, concluindo que “desse estado de disponibilidade (estar a
disposicéo) resulta ser, 0 empregado, o sujeito subordinado na relacdo de emprego
e, 0 empregador, o sujeito subordinante.” @

Observa-se, pois, uma estreita vinculacdo entre os elementos jornada e
subordinacéo, sendo aquela o periodo em que esta se manifesta e se faz mais
intensa, pela atuacdo do trabalhador sob as ordens de seu patréo.

Entretanto, as obrigacdes contratuais do empregado ndo produzem
efeitos tdo-somente no curso do expediente, se fazendo sentir, por vezes, apds seu
encerramento, mesmo que de maneira mitigada, tal como na hipbétese do

sobreaviso.

! “Direito Individual do Trabalho”. Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 191
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2.4 Natureza juridica

A natureza juridica da jornada de trabalho detém dois aspectos, em um
primeiro plano possui natureza publica, pois o Estado tem interesse de limitar a
jornada de trabalho, de modo que o trabalhador possa descansar e ndo venha a
laborar em jornadas excessivas.

Em um segundo plano tem natureza privada, uma vez que o contrato de
trabalho pode estabelecer jornadas inferiores as fixadas na legislagdo ou nas
normas coletivas, pois a legislacdo apenas dispde o limite maximo, podendo as
partes estabelecer limite inferior.

Portanto, a jornada de trabalho possui natureza mista, coexistindo

elementos com caracteristicas publicas e privadas.

2.5 Classificacéao

A jornada de trabalho pode ser dividida em quatro caracteristicas: quanto
a duracéao, ao periodo, a profissao e flexibilidade.

Quanto a duracdo: pode ser normal, que € a com oito horas. No contrato

de trabalho presume-se que 0 obreiro se obriga a prestar oito horas diarias de labor
e 44 horas semanais (art. 7°, Xlll da CF), salvo disposicdo em contrario.

Quanto ao periodo: a jornada pode ser diurna ou noturna, sendo que o

trabalho diurno esta compreendido entre as 5 e 22 h, e o trabalho noturno entre o
lapso temporal compreendido entre as 22 e 5 h 9 (art. 73, § 2° e 4° do Consolidado);
e mista que compreende parte do periodo considerado pela lei como diurno e parte
no periodo noturno. Ressalta-se ainda que o trabalhador rural possui critério
diferenciado, sendo o trabalho noturno na lavoura o compreendido entre as 21h de
um dia e 5h do outro, e o na pecuéria o compreendido entre as 20 h de um dia e as
4 h do dia seguinte.

Quanto _a profissdo: nosso ordenamento juridico faz distincdo do

trabalhador em relagdo a sua jornada de trabalho, por exemplo: o bancario tem 6



16

horas (art. 224 da CLT); a telefonista tem jornada de seis horas ou 36 h semanais
(art. 227 da CLT); os jornalistas possuem jornada de 5 horas (art. 303 da CLT), etc.
Quanto a flexibilidade: a legislacdo brasileira ndo apresenta jornadas

flexiveis e inflexiveis. S&o flexiveis as jornadas que ndo podem ser seccionadas e a

flexivel sim.

2.6 Fundamentos

Os fundamentos que justificam a delimitacdo da jornada de trabalho séo
no minimo quatro fatores: os bioldgicos, relacionados aos efeitos psicofisiologicos
ocasionados ao empregado, em virtude da fadiga; os sociais, onde o empregado
deve poder conviver e se relacionar com outras pessoas, se dedicar a familia, etc;
0s econdmicos e 0os humanos.

Os fatores econd6micos se referem a producdo da empresa, onde o
empresario eleva a jornada de trabalho, pagando horas extras, no intuito de
aumentar a producao, em virtude disto ha a necessidade de fiscalizacdo do Estado,
de sua tutela, objetivando limitar a jornada de trabalho e para que nédo haja
excessos.

Héa ainda o fator humano, sendo o principal fundamento para diminuicao
de acidentes de trabalho, pois € sabido que no momento que o obreiro presta
servico cansado ou quando faz horas extras acontece maior incidéncia de acidentes

de trabalho, principalmente decorrente da fadiga.

2.7 Jornada e Salario

Jornada e salario possuem uma estreita relacdo com o montante de

transferéncia de forca de trabalho que ocorre no contexto da relacdo empregaticia.
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O jurista Délio Maranh&o afirma que salario seria o pego atribuido a forca
de trabalho alienada, ao passo que a jornada despontaria como a medida dessa
forca que se aliena @.

Verifica-se que ndo ha regra juridica ampliadora ou redutora da jornada
gue néo tenha influéncia direta no montante salarial devido ao empregado. Assim,
guando ocorre a redugéo da jornada padrdao no contexto de certa categoria ou grupo
de trabalhadores, sem que haja qualquer regra negocial autorizativa de reducao
salarial, esta se elevando automaticamente o valor da forca de trabalho contratada,
por meio do aumento do respectivo salario hora.

E o que ocorreu em decorréncia das alteragdes Constitucionais de 1988,
gue ao reduzir a duracao semanal padrdo de trabalho para 44 horas (art. 7°, inciso
XIll), quer ao fixar uma jornada especial de seis horas para trabalhadores que
trabalham em turnos ininterruptos de revezamento (art. 7, XIV)

2.8 Jornada e Saude no trabalho

O tema jornada de trabalho ganhou ainda mais relevancia ao associar-se
a analise e realizacdo de uma consistente politica de saude no trabalho.

Os avancos dos estudos e pesquisas sobre saude e seguranca laborais
tém ensinado que a extensdo do contato do individuo com certas atividades ou
ambientes é elemento primordial para a verificagcdo de configuracdo do potencial
efeito insalubre de tais ambientes e atividades.

Tais reflexdes tém ocasionado a no¢éo de que a reducao da jornada e da
duracdo semanal do trabalho em certos ambientes e atividades constituem medida
profilatica importante no contexto da moderna Medicina Laboral, pois atualmente as
normas ndo sao mais estritamente econémicas, uma vez que podem alcancar, em
certas situacdes, a funcao determinante de normas de saude e seguranca laborais,
portanto, assumindo o carater de normas de saude publica.

A Magna Carta de 1988 de modo exemplar demonstra tal reflexdo a

respeito da jornada de trabalho, devido a isto arrolou como direito dos trabalhadores

> MARANHAO, Délio. Direito do Trabalho. 14 ed. Rio de janeiro: Fundacio Getulio Vargas, 1987. P. 8
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a “reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
segurancga” (art. 7°, XXII).

Ressalta-se ainda que o maior ou menor espacamento da jornada e
duracdo semanal e mensal do trabalho atua de maneira direta na deterioragéo ou
melhoria das condi¢cbes internas de trabalho na empresa, comprometendo ou
aperfeicoando uma estratégia de riscos e maleficios inerentes ao ambiente de
trabalho.

2.9. Jornada e Emprego

A relevancia do tema jornada mais se expande, atualmente, em
decorréncia de outra associacao sugestiva que se faz a ele: o problema do emprego
e seu contraponto, o desemprego.

A evolucédo do Direito do Trabalho no mundo ocidental comprova que a
modulacdo da jornada e da duracdo do trabalho constitui um dos mais eficazes
mecanismos de combate ao desemprego.

Em decorréncia da reducédo diaria, semanal e mensal da jornada laboral
ocorre instantaneamente o aparecimento de varios postos de trabalho ou cria
obstaculo, de maneira direta ao ritmo de avanco de desocupac¢do no mercado de
trabalho.

As medidas de reducéo de jornada e/ou duracdo semanal do trabalho tem
se demonstrado compativeis e até mesmo funcionais ao avanco do sistema
econdmico, estas acabam por incentivar o conjunto de operadores econdmicos a
procurar maiores investimentos em tecnologia e intensificacdo do capital , como
forma de compensarem a restricao legal na utilizacdo da forca de trabalho. Assim, o
sistema vé-se estimulado, do ponto de vista organizacional e tecnologico.

Outra caracteristica relevante na presente relacdo (jornada-
emprego/desemprego): é que a diminuicdo da duracdo do trabalho desponta como
um dos mais eficazes meios de redistribuicdo social de no minimo, parte dos
enormes ganhos de produtividades alcancados através do desenvolvimento

cientifica e tecnoldgico decorrentes do capitalismo.
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N&o faz sentido admitir que, numa sociedade democratica, onde o poder
politico ndo mais depende somente, em tese, do poder econdmico-social de cada
individuo ou setor, que todos os ganhos ocasionados pelo avanco cientifico e
tecnoldgico ocorrido no sistema figuem concentrados apenas nas elites econémicas,
portanto, a criacdo de novos empregos ocasionados pela diminuicdo da jornada de
trabalho seria fundamental meio de democratizacdo do progresso cientifico e
tecnoldgico alcangado nas ultimas décadas pela humanidade.

Contudo, cabe ressaltar que o legislador brasileiro moderno ndo tem se
demonstrado sensivel a dar importancia a equacao jornada — emprego, ao contrario,
a exemplo disto a Lei n° 9.601/98 que nado estipulou qualquer medida redutora da
duracao do trabalho, este dispositivo legal preferiu ampliar os critérios de acordo de
horas suplementares por regime de compensacao, além de nao fazer restricdo a

pratica de horas suplementares no dia-a-dia do mercado de trabalho.

2.10 Composicao da Jornada de trabalho

Conforme ja disposto no topico 2.3 sao trés critérios essenciais de calculo
da extensdo da Jornada de Trabalho, estes séo: o tempo efetivamente laborado, o
tempo a disposicdo no centro de trabalho, e o tempo despendido no deslocamento
residéncia-trabalho-residéncia.

Sendo que ao lado desses trés critérios estdo os decorrentes de norma
especifica de certas categorias profissionais brasileiras: o critério do tempo de
prontiddo e o tempo de sobreaviso.

Ressalta-se ainda, que é importante entender a distincdo entre horas de
prontiddo e sobreaviso, sendo que horas de prontiddo € o periodo compreendido
como integralmente do contrato e do tempo de servico do obreiro em que o
ferroviario fica nas dependéncias da empresa ou via férrica aguardando ordens (art.

244, 8 3°da CLT), ja o sobreaviso veremos em capitulo proprio.
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3 SOBREAVISO: NOCOES GERAIS

Sobreaviso € conceituado por José Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo
Pamplona Filho como “regime de trabalho pelo qual o empregado se matem a
disposicdo do empregador, em sua propria residéncia, obrigando-se a atender a
chamada para efetiva prestacdo de servico a qualquer momento de jornada
ajustada”. ©

Em nosso ordenamento juridico verifica-se que a Consolidacdo das Leis
do Trabalho passou a tratar o sobreaviso no seu art. 244, § 22 da CLT, tendo como
redacao decorrente do art. 36 do Decreto — Lei n°® 5, datado em 04.04.1966, que

assim dispoe:

Art. 244, As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerarios, de
sobreaviso e de prontiddo, para executarem servi¢cos imprevistos ou para

substituicdo de outros empregados que faltem a escala organizada.

[...]

§ 2° Considera-se de “sobreaviso” o empregado efetivo que permanecer em
sua prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para servico.
Cada escala de “sobreaviso” sera, no maximo, de vinte e quatro horas. As
horas de “sobreaviso”, para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3
(um terco) do salario normal.

Verificando o dispositivo legal, pode-se de maneira didatica, ressaltar que
0S seguintes aspectos: o dispositivo legal encontra-se na se¢ao que elenca o servico
ferroviario, sendo entendida de maneira estendida analogicamente aos demais
trabalhadores em decorréncia da inexisténcia de outra norma legal que possa ser
aplicada genericamente as demais relacdes de trabalho; a percepc¢ao do sobreaviso
pressupde a limitacdo do direito do obreiro de livre dispor de seu tempo de
descanso, tendo em vista que inclusive faz mencdo a permanéncia do obreiro em
sua residéncia, aguardando a qualquer momento o chamado para o desempenho de
atividades laborais; a existéncia de escalas de sobreaviso, ndo podendo o periodo

ser superior a 24 horas; o obreiro submetido ao regime é remunerado a percep¢ao

% PINTO, José Augusto Rodrigues; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Repertério de Conceitos
Trabalhistas. V.I, Sdo Paulo: LTR, 2000, p 478.
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de 1/3 do salario normal, levando se em consideracdo o tempo a disposi¢cdo do
empregador.

Importante enfatizar € que o texto Celetista tinha por escopo atender a
realidade das décadas de 1960 e 1970, onde neste periodo a malha ferroviaria do
pais estava em um momento de expansdo e 0S meios de comunicacdes
encontravam se em estagio embrionario de desenvolvimento, exigindo a escala de
guadro de reserva de trabalhadores para atuarem em caso de ocorréncia de
infortditos, em razdo da dependéncia social do transporte ferroviario, sendo,
portanto, o contato de telefonia fixa o Unico meio vidvel para atender no caso de
eventualidades.

A evolugdo tecnolégica vem ocasionando profundas modificacdes no
engradamento do regime de sobreaviso no ordenamento juridico nacional, uma vez
gue no periodo de elaboracdo do art. 244, § 2° da CLT ndo se levava em
consideracdo 0s avancos tecnologicos na area de comunicagcdo relacionado a
transmissdo de voz e dados por meio de aparelhos celulares, smartphones,
notebooks, BIPs, ou pagers, que passaram a viabilizar de maneira facilitada a
comunicacdo entre a empresa e 0 obreiro, no intuito de atender a chamadas
emergenciais.

Com o advento desta evolucao, cabe destacar que houve a mitigacéo da
necessidade de permanéncia do trabalhador em sua moradia, um dos elementos do
suporte fatico da norma da CLT que rege o sobreaviso.

Constatou-se ainda que essas novas tecnologias proporcionou a limitagao
da liberdade do trabalhador durante suas folgas, € comum atualmente o
profissional, em seu suposto horario de lazer, € comum o trabalhador receber uma
mensagem ou ligacdo do cliente ou do dono da empresa pedindo solu¢do para um
problema de ultima hora, o profissional se mantém em contato com o trabalho a
gualquer momento e em qualquer lugar, além do que h&a que se considerar o fator
psicologico, uma vez que embora o trabalhador detenha alguma de liberdade de
locomocao, fica restrito a area de abrangéncia da operadora de telecomunicacoes,
gue controla a transmissao de voz e dados.

Diante de tal situacdo o trabalhador ndo consegue relaxar durante seu
periodo de folga, ou ate mesmo desenvolver atividades com concentracao
necessaria, tendo em vista que tem a perspectiva de a qualquer momento ser

convocado pelo empregador para que retorne ao seu labor de maneira imediata.
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O regime de sobreaviso retira do trabalhador, em periodo estranho a
jornada, a ampla liberdade de dispor de seu tempo, o impedindo de se locomover
para local afastado do centro da prestacéo de servigos ou realizar atividades que o
impegam de atender prontamente a chamados.

O dispositivo que conceitua sobreaviso (art. 244 da CLT) refere em
especial ao trabalho dos ferrovidrios como j& mencionado, mas h& outras leis
existentes que tratam do sobreaviso para outras categorias profissionais, bem como
os Tribunais o tem interpretado de forma a poder aplica-lo analogicamente a outros
casos.

A Lei n° 5.811/72, em seu artigo 5°, dispde que o regime de sobreaviso
para o empregado com responsabilidade de supervisdo das operagcdes exploracéo,
perfuracdo, producao e refino de petroleo, bem como de industrializagéo do xisto, da
industria petroquimica e do transporte de petrdleo e seus derivados por meio de
dutos; ou engajado em trabalhos de geologia de poco ou em trabalhos de apoio
operacional as atividades de exploracdo, perfuracdo, producdo e transferéncia de
petroleo do mar e de areas terrestres distantes ou de dificil acesso.

A peculiaridade, na lei supracitada € que nela ao contrario do disposto no
art. 244 da Consolidacéo, ndo enfatiza que o trabalhador deve permanecer em casa
durante o periodo do sobreaviso.

Isso ocorre por que, em certas situacdes, o local de trabalho é o mesmo
lugar de residéncia do obreiro, como no caso dos que prestam servico em
plataformas de petréleo, que permanecem em alto mar durante uma parte do ano.
Essa caracteristica ndo é suficiente para confundir sua situacdo com o regime de
prontidado, pois a escala desses trabalhadores é de 24 horas, enquanto o periodo
maximo de "prontiddo” é de 12 horas. Além disso, os trabalhadores regulados pela
Lei n° 5.811/72, diferentemente dos ferroviarios, que percebem 1/3 do salario normal
pelas horas de sobreaviso, percebem hora extra com adicional (art. 6°, II).

Ha também o regime de sobreaviso ao aeronauta, que é o periodo nao
excedente a 12 horas em gque permanece em local de sua escolha, a disposicédo do
empregador, devendo apresentar-se no aeroporto ou em outro local determinado,
até 90 minutos apos receber comunicacao de nova tarefa, nos termos do art. 25 da
lei n°® 7.183/84.

Como também mencionado os Tribunais vem interpretando de forma a

poder aplica-lo analogicamente a outros casos (Sumula 229 do TST), isso decorre
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das necessidades sociais atuais, sendo assim verificada a ampliacdo do sobreaviso,
por exemplo, na area de saude, onde a equipe de clinica geral fica no atendimento
normal durante os plantdes noturnos, finais de semanas e feriados, e as equipes
especializadas em cirurgia e exames especificos ficam de sobreaviso para
atenderem quando necessério; na area de logistica, onde a equipe de entrega e
armazenamento de produtos, em especial os produtos pereciveis, desempenha seus
servicos através de escalas, até mesmo em horarios noturnos, feriados e finais de
semana, e outro grupo fica de sobreaviso para ser acionado caso ocorra alguma
eventualidade; na &rea de seguranca publica e privada, onde um grupo desempenha
seus servicos através de escalas, até mesmo em finais de semana e feriados, no
periodo noturno, e outro grupo fica de sobreaviso caso surja alguma eventual
urgéncia; no ambito do Poder Judiciario, onde sdo designados juizes e servidores
através de escalas durante o periodo noturno, feriados e finais de semana, e outra
equipe fica de sobreaviso para ser acionada em caso de qualquer eventualidade;
dentre outras inUmeras areas de atuacdo em que em virtude da complexidade das
relacdes sociais vém sendo necessario a aplicacédo do sobreaviso.

Portanto, as necessidades sociais e as novas aplicacdes tecnologicas dos
meios de comunicacao sdo parametros essenciais para a compreensao do instituto

do sobreaviso no contexto do ordenamento juridico em vigor.
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4 O ADICIONAL DE SOBREAVISO E JURISPRUDENCIA

4.1 O Adicional de Sobreaviso e a Jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do
Trabalho

Cumpre inicialmente destacar que é dever do intérprete de decifrar o
conteudo da norma no processo de sua aplicacdo, na medida em que “o direito &
alogréfico (...) porque o texto normativo ndo se completa no sentido nele impresso
pelo legislador”’, de acordo com as palavras do Ministro do Supremo Tribunal
Federal Eros Grau, concluindo “que a ‘completude’ do texto somente é atingida
guando o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma.

Diante disto fazendo-se uma leitura do art. 244, 82° da CLT em
consonancia com a atual tecnologia dos meios de comunicagéo, conclui-se que o
cerne de seu suporte fatico ndo mais corresponde ao aguardo de ordens pelo
trabalhador em sua residéncia, por meio de escala. Ndo bastasse o aspecto
financeiro, a desconsideracdo da nova realidade vivenciada em que cumprido o
regime sobreaviso, acarreta, ainda, prejuizos a saude, pelos riscos decorrentes da
frustracdo do repouso, pela inobservancia do periodo maximo de 24h fixado no
proprio art. 244, §2°, da CLT.

Diante disto, alguns Tribunais regionais tem interpretado como devido a
percepcdo do sobreaviso, decorrente da limitacdo do obreiro do seu direito de ir e

vir, vejamos alguns julgados:

Ementa: SOBREAVISO. CARACTERIZACAO. Caracteriza o trabalho em
sobreaviso aguele em que o empregado fica a disposi¢cdo do empregador,
esperando seu chamado - por telefone, BIP, celular, pager ou outro meio -
mediante uma escala predeterminada. Nesse periodo, o empregado fica
vincBque possa exercer outras atividades nesse tempo de liberdade
restringida. A possibilidade de ser chamado a qualquer momento inviabiliza
um descanso eficaz voltado a restauracé@o do vigor fisico e mental. Por tais
fundamentos, é possivel compreender a mens legis do § 20 do art. 244 da
CLT, dirigida aos ferroviarios e aplicada pela jurisprudéncia dominante por

analogia - com permissivo do art. 8o da CLT - aos demais trabalhadores.
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(TRT 42 Regido, Processo n° 00580-2000-851-04-00-0/RO, 12 Turma,
Relator Juiz José Felipe Ledur, Publicado em 24.4.2007)

Ementa: SOBREAVISO. BIP. TEMPO A DISPOSICAO.
CARACTERIZAGCAO. A aplicacéo analdgica do artigo 244, paragrafo 2°, da
CLT leva em conta a constatacdo efetiva de que o empregado sofria
restricbes de locomocéo, tinha obrigacdo de informar os locais para os
guais se deslocava e estava sujeito a chamada as desoras. O uso do BIP,
por si s6, é indiferente a essa situacdo, mas é um dos elementos que
denotam a sujeicdo do empregado ao poder de controle do empregador nos
periodos de descanso.
(TRT 22 Regido, Processo n° 01011-2002-044-02-00-0-RO, Relator Juiz

Rovirso Aparecido Boldo, 82 Turma, Publicado em 08.10.2004)

Ementa: SOBREAVISO. BIP. ANALOGIA. E notério que o uso do BIP
implica limitacdo da liberdade de locomocédo, jA& que o empregado fica
impedido de se afastar além do raio de alcance do aparelho. Trata-se, de
qualquer forma, de uma vantagem para a empregadora, que pode acionar o
empregado a qualquer momento, fora do horario normal do trabalho; a isso
deve corresponder uma compensacdo pecuniaria para o empregado,
consistente no pagamento das horas de sobreaviso, sob pena de violacao
ao carater comutativo e oneroso do contrato de trabalho. Aplicavel, por
analogia, a norma expressa atinente aos ferroviarios.
(TRT 22 Regido, Processo n° 19990583504/RO, Relatora Juiza Wilma
Nogueira de Aradjo Vaz da Silva, 82 Turma, Publicado em 22.5.2001)

Ementa: HORAS DE SOBREAVISO. FATO GERADOR. O fato gerador do
pagamento do adicional em razdo do regime de sobreaviso é a falta de
liberdade decorrente do tolhimento da efetiva disponibilidade do tempo do
empregado justamente nas horas destinadas ao descanso e lazer,
independentemente da forma de sua localizagdo, podendo, nos tempos
modernos, ser contactado fora de sua residéncia através de telebip, telefone
celular ou outras inovacdes tecnoldgicas.
(TRT 122 Regido, Processo n° 009006/1997/RO, Relator Juiz Osvaldo
Sousa Olinger, 12 Turma, Publicado em 09.9.1998)

Portanto, verifica-se que alguns Tribunais Regionais do Trabalho vem
admitindo a percepcao do referido adicional quando a submissdo da liberdade do

trabalhador de livremente fruir seu tempo de descanso sem a contrapartida
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pecuniaria dai advinda, fere, de modo absoluto, o sinalagma contratual, bem como o
direito a saude, pela violacdo do repouso.

Ressalta-se ainda que alguns jurista ja adotaram tal posicionamento, a
exemplo a jurista Alice Monteiro de Barros que em sua obra Curso de Direito do
trabalho, que afirma que a analise deve se dar de acordo com o caso concreto, pois
0s empregados portadores de aparelho celulares, BIP e assemelhados tém sua
locomocéao restrita ao raio de cobertura, ndo podendo se deslocar para grandes
distancias, logo, a expectativa de virem a ser solicitados restringe a liberdade,
mantendo-o psicologicamente ligados a atribuicdo funcional, e em contrapartida o
uso do referido aparelho proporciona ao empregador seguranga no resguardo de

seus interesses.

4.2 O Adicional de Sobreaviso e Jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho

Conforme a jurisprudéncia majoritaria “o uso do aparelho BIP pelo
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que 0
empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento,
convocacgao para o servigo”. Assim como no caso do uso do aparelho celular, depois

de reiteradas decisfes o TST fixou a OJ n° 49 da SDI- | com a seguinte redacao:

HORAS EXTRAS. USO DO BIP. NAO CARACTERIZA O “SOBREAVISO”.
O uso do aparelho BIP pelo empregado, por si s, ndo caracteriza o regime
de sobreaviso, uma vez que o empregado ndo permanece em sua
residéncia aguardando, a qualquer momento, a convocagao para 0 Servico.
(Inserido dispositivo, DJ 20.04.2005 — SDI-I)

Nota-se que a orientacdo jurisprudencial supracitada reconhece
claramente que o uso de equipamentos portateis, com o BIP, ndo ocasiona na
percepcao do adicional de sobreaviso em decorréncia do obreiro ndo se encontrar

em sua residéncia.
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Embora, a OJ n°. 49 da SDI-I do TST faca referéncia apenas a utilizacao
do BIP, as decisbes da Corte Superior Trabalhista vem ampliando a mesma
sistematica para o uso do celular.

Nesse mesmo vieis destaca-se a decisdo unanime da 72 Turma do C.
TST, da lavra do Ministro Ives Gandra Martins Filho, no processo RR-711/2006-029-
05-00.2 (DEJT. 20. 11.2009), que assim dispde no tépico especifico da parcela do
referido adicional:

Inicialmente, convém destacar o teor do art. 244, § 2°, da CLT, que trata da

matéria nos seguintes termos:
Art, 244, [...]

§ 2°. Considera-se de sobreaviso o empregado efetivo que permanecer em
sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o
servico. Cada escala de sobreaviso serq, no maximo, de vinte e quatro
horas. As horas de sobreaviso, para todos os efeitos, serdo contadas a
razéo de 1/3 (um terco) do salario normal.

Evidencia-se, portanto, que as horas de sobreaviso somente sdo devidas
aquele

empregado que ndo pode se ausentar de sua residéncia no periodo em que
estiver

aguardando ser chamado para o servico.

No caso, o Regional entendeu que o Obreiro faz jus a horas de sobreaviso,
porguanto teve a sua liberdade de locomocé&o restringida ao raio de alcance
do aparelho BIP,n&do podendo se ausentar da cidade em dias de plantéo.
Todavia, no periodo de plantdo, em que o Reclamante limitava-se a
permanecer

com celular ou BIP ligados, ndo era obrigatério que permanecesse em sua
residéncia, sendo facultado o seu deslocamento a outros lugares. Nessa
situagdo, diversa da hipotese descrita no dispositivo de lei transcrito, a
jurisprudéncia desta Corte vem se inclinando no sentido de que o uso de
BIP ou celular ndo é suficiente para caracterizar o regime de sobreaviso.

[..]

Incide, também, sobre a espécie o entendimento assentado na Orientagédo

Jurisprudencial 49 da SBDI-I do TST, segundo a qual o uso do aparelho BIP
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pelo empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez
gue o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a
qualquer momento, convocagao para o Servico.

Assim, em face da jurisprudéncia reiterada desta Corte, evidencia-se que o
uso do celular e do BIP ndo enseja o pagamento de horas de sobreaviso,
por ndo exigir que o empregado permaneca em casa.

Pelo exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso de revista, no particular,
para, reformando o acdrddo regional, no aspecto, excluir da condenacao o

pagamento das horas de sobreaviso.

Nesta decisdo o Ministro lves Gandra Martins Filho, constatou que a
apreciacdo do pedido de sobreaviso se inicia e se fundamenta partindo da andlise
dos parametros dispostos no 8§ 2° do art. 244 da CLT e na OJ n°® 49 da SDI-l do TST,
embasada na possibilidade do trabalhador se ausentar de sua residéncia no lapso
temporal que estiver aguardando ser chamado para o retorno ao labor. Sendo que
referida decisdo também faz mencéao a decisdo dos Ministros Maria Cristina Peduzzi
e Vantil Abdala, em decisdes da SDI-I em setembro de 2008, que também nao
reconheceu a concessao do sobreaviso pelo uso de celular. Vejamos os referidos

julgados:

REGIME DE SOBREAVISO - CARACTERIZACAO - INEXISTENCIA DE
RESTRICAO A LIBERDADE DE LOCOMOCAO - ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL N. 49 DA SBDI-1. Nos termos da Orientagédo
Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1, aplicavel por analogia, ndo se caracteriza o
sobreaviso se o empregado aguarda chamado para o servico com o uso de
celular, sem que haja restricdo a sua liberdade de locomocéo (art. 244, § 2°,
da CLT). TST-E-ED-RR-3.400/1997-061-02-00.8, Relatora Min. Maria
Cristina Peduzzi, SBDI-1, DJ de 19.09.08)

SOBREAVISO - USO DE TELEFONE CELULAR. O uso de telefone celular,
a exemplo do aparelho de BIP, ndo configura o regime de sobreaviso, pelo
fato de o empregado ndo permanecer em sua casa aguardando o chamado
para o servi¢co, podendo, pois, deslocar se livremente ou até dedicar-se a
outra atividade em seu periodo de descanso. Aplicacdo analdgica da
Orienta¢@o Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1 ao empregado portador de

aparelho celular, como na hipétese dos autos. Embargos ndo conhecidos.
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(TST-E-RR-867/2003-064-03-00.9, Rel. Min. Vantuil Abdala, SBDI-1, DJ de
05.09.08)

Entretanto, cabe destacar que a recente decisdo sobre a parcela de
sobreaviso (RR-37791/2002-900-09-00 DEJT — 05.06.2009) a 52 turma do Colendo
Tribunal, por meio de decisdo unanime reconheceu de maneira polemica o direito do

trabalhador a percepcéo do sobreaviso que faz uso de BIP, vejamos:

De posse das premissas faticas delineadas na decisdo ora recorrida,
permite-se concluir a diversidade entre o caso submetido a exame e a
hipétese definida na

Orientagdo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I.

Afirma-se isso, porque, segundo nossa jurisprudéncia, somente o0 uso, por si
s0, do BIP ndo assegura o direito as horas de sobreaviso, quer dizer, se ha
0 uso associado a limitacdo do ir e vir do trabalhador, a situagdo ganha
contornos diversos. E é essa a peculiaridade descrita pelo Regional a f. 266,
ao registrar que o Reclamante tinha a liberdade de ir e vir limitada, no que
concerne a distancia e dificuldade de acesso dos eventuais locais que
pretenda visitar ou freglientar, ou, simplesmente, estar.

Também as f. 267-268, transcrevendo prova testemunhal, reconhece que o
Reclamante se utilizava do BIP para solucionar problemas que ocorriam
durante as rotas de entrega e distribuicdo, erros de emissdo de notas
fiscais, devolucdo de

mercadorias, concessao de descontos a clientes, acidentes ou quebra de
caminhdo, que os acionamentos via BIP ocorriam entre as 18h e 23h; que o
trabalho no setor de distribuicdo ocorria de segunda a sabado; e que tais
acionamentos ocorriam 3 a 4vezes por semana.

Como se vé, o caso retratado nos autos é diverso do entendimento
constante na

Orientacéo Jurisprudencial n. 49 da SBDI-I, razdo pela qual ndo ha como se
reconhecer contrariada.

No tocante aos arestos paradigmas transcritos as f. 276-277, séo eles
inespecificos, a teor da Sumula n. 296 desta Corte, por ndo contemplarem a
premissa fatica respeitante & comprovada restricdo de liberdade do
trabalhador em ir e vir, em decorréncia da obrigatoriedade de utilizar-se do
BIP, para a solucdo de problemas emergenciais da empresa a noite, apos o
expediente, e nos sabados.
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N&o conheco.

Nesta decisdo o Ministro Emmanoel Pereira, constatou que a apreciacao
do pedido de sobreaviso diversificou o foco de analise, onde se conclui na
fundamentacdo da decisdo a andlise fatica, o que é incomum no Colendo Tribunal,
de forma que a considerar que os elementos probatérios comprovam que o uso de
BIP pelo obreiro efetivamente restringe a liberdade de ir e vir, assim como também
desenvolve a interpretacdo inovadora baseadas nas premissas faticas para fixar a
0OJ n° 49 da SDI-I do TST néo se aplica ao caso concreto.

Diante da referida decisdo acima, mesmo ndo havendo o conhecimento
do recurso de revista da empresa, o ministro Emmanoel Pereira, deu uma nova
posicéo, sendo esta inovadora, partindo da analise do caso concreto, e verificando
se ha restricdo da liberdade de locomocéao.

Verifica-se, em decorréncia deste conflito interpretativo na Corte Superior
trabalhista, que se faz necessario a compreenséao de alguns pontos fundamentais da
Teoria do Direito, como forma ndo somente de entender em que teoria se
fundamenta a interpretacdo desenvolvida pela Orientacdo jurisprudencial n® 49,
como também o entendimento do acordao inovador, buscando fixar parametros
criticos de adesdo ao posicionamento interpretativo que melhor coaduna-se com a
unido das necessidades sociais e das novas aplicacdes tecnoldgicas no ambito das
comunicacoes.

Em razado disto, passa-se a analisar de maneira isolada a analise da
percepcao do sobreaviso a partir da Teoria de Hans Kelsen e da Teoria de Ronald
Dworkin, e posteriormente comparando as duas teorias, buscando elucidar os
posicionamentos adotados pelo Colendo Tribunal.

Ressaltando que a analise de ambas as teorias restringem-se a fixacéo

de alguns pontos necessarios e limitados ao objeto do presente trabalho.
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5 A ANALISE DA PERCEPCAO DO SOBREAVISO A PARTIR DA TEORIA DE
HANS KELSEN

O jusfilos6fo Hans Kelsen apresentou nas primeiras décadas do século
XX de maneira inovadora a sua obra, Teoria Pura do Direito, que se propde a
estruturar a ordem juridica de forma coesa, fechada e conseqlentemente,
desprovida de quaisquer valores ideoldgicos e morais, ou seja, valores externos, que
séo inerentes de outras ciéncias, tais como a psicologia e a sociologia.

O isolamento do método juridico seria 0 meio para autonomia do Direito
como ciéncia. Dessa forma, por intermédio das ambi¢cBes de sua teoria, se teria uma
descricao do direito correspondente apenas a uma criacdo pura do Direito.

A teoria Kelseniana reconhece que a existéncia real do ordenamento
juridico pressupde um isolamento de fatores externos, alheios a valores politicos,
econdmicos, religiosos, éticos, etc, expurga de seu interior a justica, sociologia, as
origens histdricas, ordens sociais determinadas, buscando uma sistematizacao
estrutural do que é juridico, propriamente dito.

Estabelece referida teoria uma analise da norma e meramente descritiva,
uma vez que, apenas dessa forma se pode verificar formalmente se a norma integra
o direito positivo sem influéncia de quaisquer elementos valorativos inerentes ao
conteudo da norma.

Verifica-se que segundo a Teoria Pura do Direito se ha possibilidade de
obter imunidade das influéncias do meio exterior pelo uso da técnica de descri¢do de
normas juridicas, constata-se a autonomia da ciéncia juridica como ramo préprio do
conhecimento cientifico, partindo da constru¢cdo dogmatica juridica baseada apenas
no direito positivo axiologicamente neutro.

Segundo Kelsen, o direito positivo axiologicamente neutro integra a ordem
juridica que é formada a partir de um sistema de normas cuja unidade é oriunda em
decorréncia de todas elas terem o mesmo fundamento de validade, sendo o
fundamento de validade a norma fundamental, da qual se extrai a validade de todas
as normas pertencentes a essa ordem.

Diante disto contata-se que Kelsen como forma de estabelecer com
coesdo e coeréncia ao sistema normativo, constitui uma estrutura fechada e

hierarquizada entre as normas, ou seja, uma piramide normativa, tendo como critério
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de validade a fundamentag&o das normas inferiores nas superiores, sendo a norma
fundamental de maior valor hierarquico.

A norma fundamental, segundo o jusfiloséfo a fonte comum de validade
de todas as normas inerentes a uma mesma ordem normativa, € a instauracado do
fato fundamental da criacdo juridica. Esta ndo se confunde com a Magna Carta e ,
ao contrario das normas positivadas, ndo pode ser disposta por alguém ou por um
orgao juridico, constituindo-se como norma pressuposta fixada logicamente para
fundamentar a ordem positiva.

Segundo Kelsen o texto legal pode trazer indeterminacdes, podendo
estas ser de natureza intencional da propria norma ou ndo intencional, sendo que as
diferentes possibilidades de aplicacdo da norma devem esté restrita pela moldura
interpretativa, que consiste na adequagdo da norma inferior aos limites
estabelecidos pela moldura fixada da norma superior, de modo que o intérprete, ao
se adequar aos limites estabelecidos pela moldura da norma superior, deve estar
desprovido de valores nao pertencentes a ordem juridica.

Partindo deste entendimento, observa-se que a analise da percepcao do
adicional do sobreaviso, segundo a Teoria de Hans Kelsen que se vincula ao critério
de completude do sistema positivo formal, validacdo da norma, neutralidade
axiologica e moldura interpretativa, sendo que esta ndo reconhece a existéncia de
lacunas, o interprete deve perceber que seguindo esta linha de raciocinio, deve
ampliar de maneira analégica os parametros estabelecidos aos ferroviarios no art.
244, § 2° do Consolidado aos demais trabalhadores, em virtude de n&o haver
previsdo legal que possa submeter as demais relacfes de trabalho.

Verifica-se que o § 2° do art. 244 da CLT foi fixado pelo art. 36 do Decreto
Lei n°. 5, de quatro de abril de mil novecentos e sessenta e seis, sendo portanto
devidamente seguido pelo legislativo do periodo, assim como também observa-se
gue seu texto ndo contraria as normas superiores, tais como a Constituicdo Federal
de 1988 e a Norma Fundamental, logo, sendo plenamente valida sua aplicacao.
Considerando também a neutralidade axiolégica e moldura interpretativa
estabelecida por Hans Kelsen, o adicional apenas serd devido caso o0 obreiro
permaneca em sua residéncia aguardando um eventual chamado de emergéncia.

Ainda partindo desta premissa, nota-se que o trabalhador que tem
restricdo do seu direito de ir e vir durante suas folgas, em virtude de poder ser

chamado a qualquer momento por fazer uso de celular, smartphone, BIP ou pagers
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nao possui direito a percepcédo do adicional, pois o interprete norteado pela teoria
Kelseniana ndo admite juizo valorativo no dispositivo legal, por ndo ser admitida a
consideracao dos avancos tecnolégicos e das necessidades sociais.

Nesse mesmo sentido, sedimentada pela teoria Kelseniana encontra-se a
0OJ n° 49 da SDI-I do TST.
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6 ANALISE DA PERCEPCAO DO SOBREAVISO A PARTIR DA TEORIA DE
RONALD DWORKIN

Sua teoria é contraria as concepc¢des do positivismo Juridico, que faz a
separacdo entre o direito e a moral. Considera o direito como um fenbmeno de
profundo interesse especulativo, considerava o direito em grande parte filosofia.

E esta visdo problematizante que fara do autor, com relacdo a questio
interpretativa, uma referéncia para a cultura hermenéutica contemporéanea,
representando um contraponto de inigualavel valor para a critica e a contraposicao
ao modelo positivista e a analitica do discurso juridico, de civil Law (Hans Kelsen e
Noberto Bobbio) ou commom Law (John Austin e Hebert L. A. Hart).

O jusfiloso6fo Ronald Dworkin propde a interpretacéo e aplicacdo da norma
Constitucional a partir da do que denomina de “leitura moral’, sendo um dos
principais criticos do positivismo juridico, em especial da teoria de Hebert Hart.

A leitura moral proposta por Dworkin ocasiona reconhecimento da
influéncia dos valores sociais na analise da norma como forma de viabilizar decisdes
judiciais fundamentadas na justica e na equidade, bem como fixa que o sistema
juridico é complexo, sendo constituido ndo apenas por regras, mas também por
principios e por politicas.

Ronald Dworkin utiliza como exemplo o caso de Riggs contra Palmer, de
1889, em sua analise sobre a influéncia dos valores sociais na leitura da norma e no

reconhecimento da complexidade do sistema juridico que diz

[...] tribunal de Nova lorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no
testamento de seu avd poderia herdar o disposto naguele testamento, muito
embora ele tivesse assassinado seu avé com esse objetivo. O Tribunal
comecgou 0 seu raciocinio com a seguinte decisdo: E bem verdade que as
leis que regem a feitura, a apresentacdo de provas, os efeitos dos
testamentos e a transferéncia de propriedade, se interpretados literalmente
e se sua eficacia e efeito ndo puderam, de modo algum e em quaisquer
circunstancias, ser limitados ou modificados, concedem essa propriedade
ao assassino. Mas o Tribunal prosseguiu, observando que todas as leis e 0s
contratos podem ser limitados na sua execucdo e seu efeito por maximas
gerais e fundamentais de direito costumeiro. A ninguém sera permitido

lucrar com sua prépria fraude, beneficiar-se com seus proprios atos ilicitos,
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basear qualquer reivindicacdo na sua prépria iniquidade ou adquirir bens em

decorréncia de seu proprio crime. O assassino ndo recebeu sua heranga'(‘”

Analisando o caso Riggs contra Palmer verifica-se que a aplicacéo
estrita da regra formal ocasionaria a legitimacé&o judicial a um assassino de
poder lucrar com sua conduta ilicita, no entanto, o Tribunal da cidade de Nova
lorque, efetuando uma leitura moral do caso concreto e objetivando a aplicacdo da
justica e da equidade, ndo reconheceu o direito de heranga ao assassino, aplicando
o principio geral do direito, que afirma que ninguém pode se beneficiar da sua
prépria torpeza, ou ainda, o jusfilos6fo afirma que nosso direito respeita o principio
segundo o qual nenhum homem pode se beneficiar dos erros que comete.

O jusfilos6fo Ronald Dworkin fixa o sistema juridico complexo, constituido
por regras, principios e politicas, sendo que os operadores do direito somente
lancardo mao das regras e principios, tendo em vista que 0s embasamentos
politicos devem se usados apenas pelos cidaddos eleitos pelo povo que detém
legitimidade democratica.

Ressalta-se também que Ronald Dworkin faz distin¢ao légica entre regras
e principios, segundo ele os dois conjuntos de padrdes direcionam para decisbes
particulares relacionadas a obrigacéo juridica em circunstancias especificas, porém
se distinguem gquanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras geralmente
estabelecem condicbes claras sobre sua aplicabilidade, submetendo se a
sistematica tudo ou nada, pois as regras nao autorizam que haja validacao parcial
apenas, quando ocorre conflito de regras, uma delas deve ser considerada invalida.

Por sua vez os principios formam-se no padrdo normativo ligado a
moralidade que fixa a correcdo valorativa da norma partindo da vinculacdo entre
moral e o direito, proporcionando a melhor compreenséo e/ou atualizacdo da regra
nos casos reconhecidamente de dificil decisé&o.

Ao contrario das regras 0s principios detém uma dimensao preponderante
aplicavel ao caso determinado, sendo que caso haja conflito entre os principios,
deve ser aplicado ao caso concreto o que melhor se adéqua a busca pela justica e
pela equidade, entretanto o principio afastado ainda serd considerado valido, e

podera em outro caso concreto prevalecer.

(1) * DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 37.
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Observando os litigios, Dworkin os classifica como casos faceis e os
casos dificeis. Sendo que os casos faceis (easy cases) se caracterizam pela
aplicacéo clara e precisa da regra, ndo havendo qualquer controvérsia quanto ao
padrdo normativo que deve ser utilizado na solucéo do litigio.

J& nos casos dificeis 0 autor comenta que

E evidente que o limite de velocidade na California € de 90 quildmetros por
hora, pois é 6bvio que qualquer interpretacdo competente do cédigo de
transito desse Estado leva a essa conclusao [...] o proprio Hércules23 se
daria por satisfeito em reconhecer. que ndo precisamos fazer perguntas

quando ja conhecemos as respostas. ©

Portanto, os casos dificeis se forma pela indefinicdo na aplicacdo da
norma, seja decorrente da ambigilidade das palavras usadas na legislacdo, quer
seja em decorréncia do ndo enquadramento das peculiaridades do caso concreto na
regra, ou ainda decorrente de os fatos trazidos ao processo pelas partes ndo serem
dispostos pelo regramento legal, ocasionando assim a impossibilidade da aplicacéao
clara e precisa da regra.

Os casos dificeis ocorrem quando uma ac¢éao judicial especifica ndo pode
ser submetida a uma regra de direito clara, fixada de antemdo por alguma
instituicdo. Sendo solucionados a partir da aplicacdo dos principios que integram o
ordenamento juridico, portanto mesmos nos casos dificeis 0s juizes devem recorrer
aos principios, estes desempenham papel primordial nos argumentos que embasam
as decisdes relacionadas a direitos e obrigacdes juridicos particulares.

Importante ressaltar que ndo ha hierarquia entre os principios, sendo
assim o magistrado deve pondera os valores morais envolvidos na lide, se ocorrer
conflito entre os principios, e baseado na argumentacao juridica deve reconhecer o
principio que melhor se adéqua com a aplicacéo da justica e da equidade.

Na analise interpretativa o jusfilosofo identifica a estrutura das decisdes

dos casos dificeis partindo da integridade do direito, ou seja,

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugéio de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:Martins
Fontes, 2007, p. 317
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[...] o direito como integridade, as proposicées juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido

processo legal que oferecem a melhor interpretagcdo construtiva da pratica

juridica da comunidade®

Ele compara a integridade do direito a um romance em cadeia, ou seja, 0
juiz, como escritor literario na aplicacdo da norma ao caso concreto deve dar
continuidade a histéria, partindo da analise dos valores morais da sociedade, sendo
assim, o juiz deve analisar as decisdes anteriores e 0 respectivo contexto historico,
buscando proferir decis6es coerentes, que se adéquam com os padrées morais de
justica e de equidade da sociedade de sua época.

Portanto, na aplicacdo da integridade do direito aos casos dificeis
pressupde que o magistrado reconheca os padrées morais de justica e de equidade
da sociedade em que vive como maneira de viabilizar a escolha do principio juridico
gue justifique a prolatacdo da sentenca que melhor se adéque e seja coerente com o
caso concreto.

Partindo deste prisma, verifica-se que a analise da percepcdo do
sobreaviso a partir desta teoria que se vincula ao critério de identificacdo da
complexidade da lide e a leitura moral. Efetuando o cotejo entre a possibilidade da
percepcao do adicional do sobreaviso pelo obreiro que faz uso do BIP ou aparelho
celular e a Teoria de Ronald Dworkin, constata-se que existem controvérsias sobre o
enquadramento do caso ao regramento legal, tendo em vista que no periodo da
elaboracdo da redacgéo do art. 244, § 2° da CLT (dec. Lei n°®5 de 04.04.1966), ndo
se considerava 0s avancos tecnoldgicos dos meios de comunicacédo relacionados a
transmissdao de voz e dados por intermédio de aparelhos celulares, smartphones,
notebooks, BIPs ou pagers, que passaram a facilitar a comunicacdo direta da
empresa com seu funcionario, no intuito de atender chamadas emergenciais, assim
como o referido dispositivo legal encontra-se na secdo inerente ao servico
ferroviario, inexistindo qualquer outro dispositivo legal aplicavel genericamente as

demais relacdes de trabalho.

® DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traduc&o de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:Martins
Fontes, 2007, p. 272
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Sendo assim, considerando que ha indefinicdo na aplicagdo da norma em
decorréncia do ndo enquadramento das peculiaridades do caso concreto na regra,
seja em virtude da evolucdo das relacdes sociais atuais da sociedade que sé&o
incompativeis o a realidade em que originou o referido Decreto-Lei, seja decorrente
da limitacdo imposta pelo dispositivo legal por elencar sobre o servigo ferroviario, ha
o impedimento de sua aplicacdo de forma genérica a todas as relagdes de trabalho,
sendo portando diante da teoria de Dworkin um caso dificil.

Observando o litigio especificamente em questdo como caso dificil e
submetendo a estruturacdo das decisdes dos casos dificeis a partir da integridade
do direito e da leitura moral, constata-se que o principal aspecto a ser apreciado
constitui-se na evolucédo das tecnologias que limitam a liberdade e o efetivo gozo
das folgas pelo trabalhador, em especial considerando o aspecto psicoldgico do
trabalhador que € afligindo com a possibilidade de ser convocado a qualquer
momento pelo empregador, e na violacdo da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho que s&o os principios norteadores consagrados pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, incisos Il e IV.

Nota-se que ha a violacdo do principio da dignidade da pessoa humana
do trabalhador e valor social do trabalho quando se permite que a empresa interfira,
ainda que de maneira indireta, na intimidade do obreiro ao fornecer aparelho celular,
smartphone, notebook, BIP ou Pager objetivando aciona-lo a qualquer momento
para desempenhar sua atividade profissional, na medida em que estende a jornada
de trabalho para além do ambiente laboral, ou seja, o trabalhador passa a se
vincular 24 h por dia a atividade profissional, independentemente de estar com a
familia e/ou amigos em sua residéncia ou em outros ambientes de lazer, cultura, ou
religioso, ocasionando a inversdo de valores, pois o trabalhador passa a ndo possuir
direito a desconexao da atividade laboral e de nada receber em contraprestacédo. Os
empregadores em decorréncia disto passam a impor a sociedade o reconhecimento
do trabalho ndo como meio que possibilita a qualidade de vida da pessoa e, sim, 0
retorno a realidade do inicio da Revolucéo Industrial do sec. XVIII, onde ocorria a
exposicdo do trabalhador a longas jornadas de trabalho e maior incidéncia de
doencas ocupacionais.

Importante ressaltar, que a ndo contraprestacéo e ndo concessao de folga
compensatoria em decorréncia do uso das tecnologias que permitem a comunicagao

imediata com o trabalhador (celular, smartphone, notebook, Pager, BIP) constitui
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pratica ilicita reconhecida pelo ordenamento juridico do pais com a aplicacdo do
principio da vedacgédo do enriquecimento sem causa.

Logo, a partir da concepcdo de aplicacdo da teoria de Ronald Dworkin,
nota-se que o obreiro que sofre restricdo de sua liberdade de livre gozar se suas
folgas, em decorréncia da possibilidade de ser convocado a qualquer momento por
seu empregador através de celular, smartphone, BIPs ou pagers, possuia direito a
percepcao do adicional do sobreaviso, tendo em vista que, realizando uma leitura
moral do caso concreto, assim como baseada no principio da dignidade da pessoa
humana e no valor social do trabalho que sao principios basilares da Magna Carta
de 1988, e ainda com base no principio da vedacao do enriquecimento sem causa,
verifica-se que essa é a escolha mais coerente e que melhor se adéqua ao caso
concreto.

E neste sentido que se observa o acérddo do Ministro Emmanoel Pereira
(Processo RR — 37791/2002-900-00 52 T- TST), que reconhece o direito a percepcao
do sobreaviso ao trabalhador que utiliza BIP, € coerente com a teoria de Ronald
Dworkin, ao passo que considera a evolucdo sociotecnologica e as respectivas
incidéncias na vida do obreiro, assim como também considera os parametros dos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho consagrado na CF/88 e ainda, o principio da vedacdo do enriquecimento

sem causa.
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7. PERCEPCAO DO SOBREAVISO: CONTRAPONTO ENTRE AS TEORIAS DE
HANS KELSEN E RONALD DWORKIN

Realizando a comparacao entre as teorias de Hans Kelsen e Ronald
Dworkin, nota-se que detém concepcdes diferentes, tendo em vista que Kelsen parte
do raciocinio de que o sistema positivo formal é completo e coeso, ndo existindo
lacunas no ordenamento, de modo que o intérprete deve observar o litigio com
neutralidade axiolégica e aplicar a moldura interpretativa estabelecida pelas normas
existentes; ja Ronald Dworkin entende que a andlise do sistema juridico é algo
complexo, constituido por regras, principios e politica, sendo que o magistrado
apenas podera utilizar das regras e principios como critério para identificacdo da
lide, como sendo um caso facil ou dificil, sendo que no caso dificil se deve estruturar
a decisdo judicial a partir da integridade, em seguida realiza-se a leitura moral,
sendo esta influenciada por valores morais e sociais, e por fim estabelece a escolha
mais coerente e que melhor se enquadre ao caso concreto.

Outro ponto relevante que se pode concluir € que Hans Kelsen e Ronald
Dworkin estabelecem conclusdes diferentes quanto a percepcdo do adicional de
sobreaviso pelo uso de celular e BIPs, tendo em vista que se a considerando a
Teoria de Kelsen, apenas seria devido o sobreaviso ao obreiro que de fato
permanecesse em sua residéncia, aguardando o chamado para o servi¢co, conforme
estabelece a Orientacdo Jurisprudencial n°® 49 da SDI — | do TST, ao passo que a
mobilidade decorrente do uso do celular e BIP inviabiliza a percep¢ado do adicional;
ja segundo a teoria de Ronald Dworkin, a evolugdo sociotecnoldgica e as suas
respectivas influéncias na vida do obreiro, como também se considerando os
padrdes dos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho elencados na Carta Constitucional de 1988 e pelo principio da
vedacdo do enriguecimento sem causa ocasionam a percepcdo do sobreaviso, de
acordo estabelece 0 acordéo do Ministro do TST Emmanoel Pereira.

Antes de concluirmos o presente tépico referente as teorias de Hans
Kelsen e Ronald Dworkin, ha necessidade de observamos a andlise pratica da
realidade social dos trabalhadores que efetivamente estdo conectados a empresa
ap6s o término da jornada de trabalho por meio de uso do aparelho celular,

passaremos a ver alguns resultados obtidos na pesquisa que o juiz do trabalho de
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Marabd, Francisco Milton Aradjo Junior realizou entre os anos de 2006 a 2007 no,
nos municipio de Maraba, Parauapebas e Belém, no Estado do Pard, sendo esta
realizada por meio de questionarios, sem a identificacdo dos obreiros, 39 pessoas
das areas de telecomunicacdes, transporte, engenharia, vigilancia e mineracao.

Dentre as questbes da pesquisa pode-se enfatizar que: 66% dos
pesquisados ndo possuiram oportunidade de recusar o fornecimento do aparelho;
70% dos pesquisados indicaram que a sua liberdade em negociar sobre a utilizacéo
do aparelho e o custeio foi restringida, porque as regras foram impostas pela
empresa e nao tiveram oportunidade para negociar sobre a utilizacdo e custeio do
aparelho; 97% dos pesquisados sédo contactados pela empresa mediante o uso do
aparelho celular; 90% consideram o aparelho celular um instrumento de trabalho;
89,7% dos pesquisados declararam que sédo contactados pela empresa mediante o
uso do aparelho celular mais de 05 (cinco) vezes por dia; 43,6% dos pesquisados
sdo contactados pela empresa mediante o uso do aparelho durante o horario de
trabalho, durante o intervalo para refeicdo, durante os fins de semana e feriados e
25,6% dos pesquisados sao contactados pela empresa mediante o uso do aparelho
durante o horario de trabalho, durante o intervalo para refeicdo, durante os fins de
semana, feriados e férias; 62% dos pesquisados declararam que ndo conseguem
relaxar completamente sabendo que podem ser contactados pela empresa a
gualquer momento; 46,2% dos pesquisados apenas podem desligar o aparelho
celular nas férias; 51% dos pesquisados informam que os familiares e amigos ja
pediram para desligar o aparelho celular para que a empresa ndo os incomodasse
durante os seus horarios de refeicdo e/ou descanso; 82% dos pesquisados declaram
gue nao recebem sobreaviso pela utilizacao de aparelho celular.

Portanto, diante do exposto, pode se concluir que na pratica a grande
parte dos trabalhadores que fazem uso do aparelho celular e se mantém conectado
com a empresa apos o fim da jornada de trabalho, podendo ser acionados a
gualquer hora da noite ou do dia, durante intervalo para refeicdo, fins de semana,
férias, feriados, ocasionando assim o prejuizo do direito a folga, uma vez que nao
consegue efetivamente goza-la.

Assim, ao realizar o liame entre as duas teorias, entre os dados da
pesquisa acima mencionada e a realidade sociotecnolégica concluiu se que: as
necessidades sociais e as novas aplicagbes tecnoldgicas na area de comunicacéo

sdo padrdes essenciais para o entendimento do instituto do sobreaviso no contexto
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do ordenamento juridico, fazendo com que a visdo segundo Kelsen seja considerada
ultrapassada, principalmente no que tange a neutralidade axiol6gica e & aplicagédo
da moldura interpretativa estabelecida pelas normas existentes; A OJ n° 49 da SDI-I
do TST, sendo esta sedimentada na teoria de Hans Kelsen, também n&o condiz com
a realidade sociotecnoldgica e com os principios da dignidade da pessoa humana e
do valor social do trabalho, o que acaba por prejudicar a sua aplicagdo como
embasamento das decisOes judiciais; o reconhecimento da percepc¢éo do adicional
do sobreaviso, em decorréncia do uso de aparelho celular, smartphone, notbook,
BIP ou pager, é coerente com a teoria de Ronald Dworkin e com a realidade
sociotecnoldgica, além de estda de acordo com os principios fundamentais
consagrados na Carta Maior de 1988, o da dignidade da pessoa humana, e do valor

social do trabalho e com o principio da vedacao do enriguecimento sem causa.
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CONCLUSAO

O presente trabalho de Conclusdo de curso fez inicialmente uma
abordagem ao histérico da jornada de trabalho, conceitos, tais como jornada e
salério, jornada e saude no trabalho, dentre outros.

Passando no segundo capitulo a discorrer sobre o instituto do sobreaviso,
inicialmente o conceituando, e posteriormente passando a analise do instituto
segundo a visdo dos jusfilos6fo Hans Kelsen e Ronald Dworkin.

Desse modo, podemos concluir a partir do liame entre os dados da
pesquisa, a realidade sociotecnoldgica e a abstracdo das teorias de Hans Kelsen e
Ronald Dworkin que as necessidades da sociedade atual e suas novas tecnologias
no ambito das comunicacdes ocasionaram efetivamente com que a teoria de Hans
Kelsen ndo se adéqie ao momento atual de nossa sociedade, em especial no que
se refere a neutralidade axiolégica e a aplicacdo da moldura interpretativa
estabelecidas pelas normas existentes.

Ressaltando que o texto Celetista quando dispde seu art. 244, § 22 da
CLT, tendo como redacéo decorrente do art. 36 do Decreto — Lei n° 5, datado em
04.04.1966, tinha por escopo atender a realidade das décadas de 1960 e 1970,
onde neste periodo a malha ferroviaria do pais estava em um momento de expansao
e 0s meios de comunicacbes encontravam se em estagio embrionario de
desenvolvimento, exigindo a escala de quadro de reserva de trabalhadores para
atuarem em caso de ocorréncia de infortlitos, em razao da dependéncia social do
transporte ferroviario, sendo, portanto, o contato de telefonia fixa o inico meio viavel
para atender no caso de eventualidades.

O referido dispositivo legal ndo considerava a evolucao tecnolégica na
area de comunicacao relacionado a transmissdo de voz e dados por meio de
aparelhos celulares, smartphones, notebooks, BIPs, ou pagers,, que atualmente
vem ocasionando profundas modificacbes no engradamento do regime de
sobreaviso no ordenamento juridico nacional, que passaram a viabilizar de maneira
facilitada a comunicacdo entre a empresa e o obreiro, no intuito de atender a
chamadas emergenciais.

Conclui-se ainda que a OJ n° 49 da SDI-I do Colendo Tribunal, esta
lastreada na teoria de Hans Kelsen, e assim como o dispositivo legal do Consolidado

encontrasse ultrapassada, pois desvincula a realidade atual da sociedade, assim
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como os principios fundamentais consagrados na Excelsa Carta, sendo estes o da
dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho, provocando assim
prejuizo em sua aplicagdo como fundamentacdo das decisées judiciais.

Constata-se ainda que o reconhecimento da percep¢édo do adicional de
Sobreaviso, em decorréncia do uso de aparelho celular, smartphone, notebook, BIP
ou Pager é coerente com a teoria de Ronald Dworkin e com a realidade vivenciada
da sociotecnoldgica, além de estar de acordo com 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho e com o principio da
vedacao do enriquecimento sem causa.

Por fim, vale destacar a decisdo de vanguarda do Ministro do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho Emmanoel Pereira nos autos do processo RR -
37791/2002-900-09-00 — 5 @ Turma, que por unanimidade afastou a incidéncia da
Orientagao Jurisprudencial n°® 49 da SDI — | do TST e reconheceu o direito a

percepcao do sobreaviso ao trabalhador que fazia uso do BIP.
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ANEXO: INTEGRALIDADE DA PESQUISA E OS RESPECTIVOS RESULTADOS

a) A empresa, no ato da sua contratagdo ou durante a vigéncia do seu contrato de

trabalho, forneceu aparelho celular, BIP ou pager a vocé?

SIM NAO
94,9% 5,1%
37 2

b) Em caso positivo, indique qual o aparelho fornecido?

() aparelho celular () BIP () pager

celular BIP PAGER
100,0% 0% 0%
37 0 0

c) No momento do fornecimento do aparelho, vocé teve liberdade para recusar o
fornecimento do aparelho?

() sim () néo

SIM NAO
33,3% 66,7%
13 26

d) Em caso negativo, indique qual o motivo que restringiu a sua liberdade:

() porque a utilizacdo do aparelho € essencial para o desenvolvimento da sua
atividade profissional.

() porque a utilizacdo do aparelho € essencial para o desenvolvimento da sua
atividade profissional e teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um

atrito que pudesse comprometer a sua carreira na empresa.
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() teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um atrito que pudesse
comprometer a sua carreira na empresa.

() simplesmente né&o teve interesse em fazer essa negociagao.

Opcao 1 Opcéao 2 Opcao 3 Opcéo 4
37,5% 45,8% 16,7% 8,3%
9 11 4 2

e) No momento do fornecimento do aparelho, vocé teve liberdade para negociar
sobre a utilizacdo do aparelho e o custeio de sua utilizagéo?

() sim () néao

SIM NAO

31% 69%

12 27

f) Em caso negativo, indique qual o motivo que restringiu a sua liberdade em

negociar sobre a utilizacdo do aparelho e o custeio de sua utilizacao:

( ) porque as regras foram impostas pela empresa e a empresa nao deu
oportunidade para negociar a utilizacao e custeio do aparelho.

( ) porque as regras foram estabelecidas pela empresa e a empresa deu
oportunidade para negociar sobre a utilizacdo e custeio do aparelho, porém teve
receio que o0 questionamento criasse um atrito que pudesse comprometer a sua
carreira.

() simplesmente néo teve interesse em fazer essa negociacao.

() porque a utilizacdo do aparelho é essencial para o desenvolvimento da sua
atividade profissional e teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um
atrito que pudesse comprometer a sua carreira ha empresa.

() teve receio que o questionamento ou a recusa criasse um atrito que pudesse

comprometer a sua carreira na empresa.

Opcéo 1 Opcéao 2 Opcao 3 Opcéo 4 Opcao 5




70 % 11% 7% 11%

0%

19 3 2 3

g) A empresa mantém contato com vocé através desse aparelho?

() sim () néo

SIM NAO
97% 3%
38 1

h) Quem arcou com o custo pela aquisi¢do do aparelho?

() a empresa arcou integralmente.
() a empresa arcou com parte.

() vocé arcou integralmente com a conta do aparelho.

Opcéo 1 Opcéo 2 Opcéo 3
89,7% 7,7% 2,6%
35 3 1

i) Quem arca com o custo pela utilizacdo do aparelho?

() a empresa arca integralmente com a conta do aparelho.
() a empresa arca com parte da conta do aparelho.

() vocé arca integralmente com a conta do aparelho.

Opcéo 1 Opcéo 2 Opcéo 3
59,0% 38,5% 2,6%
23 15 1

j) Vocé considera o aparelho como um instrumento de trabalho?

() sim () nao
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Sim N&o
90% 10%
35 4

[) Em média, quantas vezes por dia algum empregado da empresa mantém

contato com vocé para tratar de assuntos profissionais?

() 1 vez pordia () trés vezes por dia () mais de cinco vezes por dias

Opcao 1 Opcéao 2 Opcao 3
5,1% 5,1% 89,7%
2 2 35
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m) Quando esses contatos ocorrem?

() apenas durante o horario de trabalho.

() durante o horario de trabalho e durante o intervalo para refeicao.

() durante o horério de trabalho, durante o intervalo para refei¢cdo, durante os fins de
semana e feriados.

() durante o horério de trabalho, durante o intervalo para refeicdo, durante os fins de

semana, feriados e férias.

Opcéo 1 Opcéo 2 Opcéo 3 Opcéo 4
23,1% 7,7% 43,6% 25,6%
9 3 17 10

n) Caso esses contatos ocorram fora do horério de trabalho, responda: vocé
consegue relaxar completamente sabendo que pode ser contactado pela empresa a
qualquer momento?

() sim, pois, quando saio da empresa, ndo me incomodam contatos da empresa
durante o meu horario de descanso e/ou folga.

() nao, pois sempre fico na expectativa de ser contactado pela empresa a qualquer

momento.



Sim N&o
38% 62%
15 24
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0) Vocé ja deixou de sair para algum lugar em razao do local ndo possuir cobertura

para o aparelho utilizado?

() sim () n&o

Sim N&o
28% 72%
11 28

p) Vocé ja deixou de sair para algum lugar em raz&do de o local ser distante

chamado da empresa poder acontecer a qualquer momento?

() sim () néo

Sim Nao
38% 62%
15 24

g) Vocé pode desligar o aparelho fora do horério de trabalho?

() sim.

() néo, apenas posso desligar durante as férias.

() néo, apenas posso desligar durante os fins de semana, feriados e férias.

Opcéo 1 Opcéo 2 Opcéo 3
46,2% 46,2% 7,7
18 18 3

eo

r) Os seus familiares e/ou amigos ja pediram para desligar o aparelho para que a

empresa ndo o incomodasse durante os seus horarios de refeicdo e/ou descanso?

()sim() nao



Sim N&o
51% 49%
20 19
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s) Vocé sente que sua intimidade é violada pela empresa quando recebe contatos

de algum empregado da empresa para tratar de assuntos profissionais?
() sim () néao

Sim N&o
49% 51%
19 20

t) Vocé recebe sobreaviso?

() sim () néao

Sim Nao
18% 82%
7 32




