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Era ele que erguia casas
Onde antes s¢ havia chéao.
Como um passaro sem asas
Ele subia com as casas

Que Ihe brotavam da méo.
Mas tudo desconhecia

De sua grande missao:

N&o sabia, por exemplo
Que a casa de um homem é um templo
Um templo sem religido
Como tampouco sabia

Que a casa que ele fazia
Sendo a sua liberdade

Era a sua escravidao

()

O operario em Construgao
Vinicius de Moraes

RESUMO: A tecnologia se manifesta no plano dos processos produtivos melhorando ou piorando as condi¢des de vida e de trabalho dos empregados, conforme a opgao do legislador em
adaptar as normas aos novos mecanismos e conforme o esforgo hermenéutico dos operadores do direito. A Lei n® 12.551/2011 é bastante sintética o que torna necessario que os intérpretes
encontrem solugdes hexegéticas que permitam retirar dela algum progresso social. Ha que se reconhecer, portanto, que a alteragdo inserida no corpo do art. 6° da CLT assegurou prote¢do contra
a hiperplexploragédo de seu trabalho, notadamente no que diz respeito & imposicéo de limites para o horario da cobranga de tarefas por meios telematicos e que os e-mails apresentam valor
probatdrio também quanto ao horario de trabalho.
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1 Direito do Trabalho e Novas Tecnologias

A ligagao entre avancos tecnoldgicos e relagdo de emprego, numa acepgdo ampla, é inegavel. Segundo Vera Regina Loureiro Winter, a tecnologia se manifesta no plano dos processos
produtivos de varias maneiras. Ela provoca mudanga no contetido do trabalho e substituicdo de trabalhadores (em razdo da reducdo das horas de trabalho necessarias), além de elevar
simultaneamente a produtividade e a produgao(1).

Em alguns casos as manifestagdes dos progressos tecnoldgicos sdo positivas para os trabalhadores. O advento do maquinismo, por exemplo, é considerado um fator crucial para o fim da
escraviddao. Como bem salienta Balmes Vega Garcia, as nagdes hegemonicas do século XVIII, sobretudo Inglaterra, Franga e Holanda foram, com o advento da Revolugao Industrial, se afastando
paulatinamente do comércio escravagista que controlavam porque a producéo feita através de maquinas se tornou muito mais eficiente e porque somente trabalhadores livres poderiam consumir
os produtos agora produzidos de forma massificada, e o fim da escraviddo era necessario para aumentar o mercado consumidor e encontrar demanda para o aumento da produgéo(2).

Em outros casos as manifestagdes da tecnologia nos processos produtivos implicaram em significativos prejuizos para os trabalhadores. As técnicas de especializagdo da producéo,
exemplificativamente, vém tornando o trabalho mais repetitivo e monoétono, situagdo que estaria na raiz de diversos problemas de salide, notadamente as moléstias catalogadas como LER e
DORT).

Em algumas atividades, o maquinismo e a especializacdo da atividade tornou o homem coadjuvante do processo produtivo de que até entdo era o protagonista. Se antes da revolugédo industrial
um alfaiate era uma figura absolutamente infungivel no processo produtivo das roupas que elaborava, apds esse marco histdrico o operario da tecelagem responsavel pela mesma vestimenta
passou a ser apenas mais uma peca na engrenagem do processo produtivo. Tornou-se assim uma figura absolutamente fungivel. Justifica-se, sob esta perspectiva, a observagao de Evaristo de
Moraes Filho, feita nos idos de 1942: "a maquina na produgdo moderna, substituiu 0 homem, que passou a ser o seu vigia passivo, num papel tho mecanico como o da propria maquina“(3).

As mais recentes conquistas tecnoldgicas impactaram o controle da relagéo entre tempo de trabalho e tempo livre. Importantes inovagées como o telefone mével, a comunicagdo por e-mail, os
chats de conversa em tempo real e, mais recentemente, os smart phones, encurtaram distancias, transformaram o mundo em uma aldeia global e aumentaram sensivelmente a velocidade da
comunicacdo. A despeito destes inegaveis beneficios, cumpre reconhecer os inumeros maleficios trazidos por esses aparelhos. O preco dessa facilitagdo na comunicacao foi a grande dificuldade
enfrentada hoje pelos trabalhadores para se desconectar de suas atividades.

Se no passado se chegou a acreditar que a transferéncia do trabalho humano para as maquinas garantiria as pessoas mais tempo para lazer, o que se verificou, infelizmente, foi exatamente o
oposto. A tecnologia tem dificultado a desconexao das pessoas do trabalho e reduzido o seu tempo de efetivo lazer(4). O expressivo nimero de aplicativos de comunicagéo instantanea que
acompanham os trabalhadores durante todo o dia em seus smart phones ou nos das empresas que lhes sdo "gentilmente" cedidos, ndo lhes permite mais desconectar do trabalho(5).

Razao assiste, portanto, a Jorge Luiz Souto Maior, segundo quem "o avango tecnoldgico esta roubando o trabalho do homem, mas, por outro lado, é a tecnologia que tem escravizado o homem
ao trabalho"(6). O mesmo autor sintetiza a paradoxal situagdo de beneficios e maleficios gerados pela tecnologia ao asseverar que embora proporcione ao homem uma possibilidade quase
infinita de se informar e de estar atualizado com seu tempo, ela torna o homem um ser dependente dos meios de informagéo pois "o prazer da informacéo transforma-se em necessidade de se
manter informado, sobretudo para ndo perder espaco no mercado de trabalho"(7).

Refletindo sobre o impacto de alguns avangos tecnolégicos na vida e trabalho dos advogados e demais profissionais do direito, é facil perceber como a tecnologia que a principio deveria ou
poderia propiciar ao trabalhador mais liberdade e mais tempo livre, se tornou na verdade a sua nova forma de grilhdo. Houve época em que o advogado redigia a méo os seus trabalhos, o que
era naturalmente cansativo e desgastante. A datilografia, o papel carbono e, posteriormente, a fotocépia, minoraram esse problema na medida em que permitiram a producéo de diversos textos
similares em um sé ato. Os processadores de texto desenvolvidos para computadores pessoais, com seus recursos de armazenar arquivos (ctrl + s) e de copiar ou recortar trechos inteiros de
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outros arquivos (ctrl + x ou ctrl + c) e reproduzi-los em outro documento (ctrl + v), pareciam surgir como aliados dos advogados e demais profissionais do direito que doravante ndo precisariam
escrever, nem mesmo digitar trechos inteiros de petigao inicial, principiando pelo enderecamento. Bastaria que, sempre que estivessem diante do mesmo caso, eles utilizassem um dos arquivos
anteriormente elaborados. Era natural que se pensasse que os advogados passariam a trabalhar menos e a dispor de mais tempo livre. Nao foi isso, contudo, o que se verificou. Na mesma
proporgao que aumentou a facilidade na elaboragdo dos textos, aumentou a quantidade de textos que eles precisariam elaborar sequencialmente. Alguns escritorios viraram verdadeiras linhas

de produgdo em série e seus advogados figuras cada vez mais similares aos operadores de maquinas e distantes do arquétipo do trabalhador intelectual.

Néo é diferente o que se verifica com o recente advento do processo eletrénico. A possibilidade de se cumprir os prazos pela rede mundial de computadores até os ultimos instantes do dia
poderia ser a solugédo para os estressantes deslocamentos ao forum no dia do termo final para protocolo. Para os advogados empregados, contudo, ela resultou em uma constante dilacdo da
jornada de trabalho até o Gltimo instante do dia. A possibilidade de protocolo além das 18:00 horas acabou fazendo com que cada vez mais advogados permanecessem em atividade apds esse

horario utilizando até o ultimo instante do prazo para a formalizagao do ato.

Por fim, cabe destacar que em alguns escritérios a tecnologia vem permitindo que os advogados deixem as dependéncias do estabelecimento apds o término da jornada e se dirijam as suas

residéncias para, a partir de 14, concluirem seus afazeres, acessando de forma remota os arquivos do banco de dados do escritdrio.

O exemplo dos advogados foi citado por ser seguramente o mais proximo dos leitores de textos juridicos e ndo por se tratar de situagao exclusiva dessa categoria profissional. Incontaveis outras
profissdes poderiam ser citadas aqui. Razdo assiste, portanto, a Antonio Escosteguy Castro, segundo quem o impacto da revolugéo microeletronica em nosso mundo e nossas vidas deveria ser a
licdo final para que nos conscientizassemos de que o desenvolvimento e a adogao de novas tecnologias ndo sdo um assunto privado, a ser deixado para pesquisadores, produtores e ao velho
mercado. Razao também lhe assiste ao asseverar, em remate, que particular atengdo havera de ser dada a organismos e instrumentos de regulagao do desenvolvimento de novas tecnologias,
cabendo a sociedade influir na adogdo desta ou daquela solugéo tecnoldgica, em face das consequéncias que desta adogéo advirdo para o emprego, o meio ambiente, a saide, a economia(8).
Poderiamos, em acréscimo a essas consideracgoes, ressaltar o importante papel dos operadores do direito ao interpretar as normas vigentes de forma a impedir ou pelo menos minorar os fatores
negativos propiciados pelas inovagdes tecnoldgicas.

O legislador néo poderia, portanto, se furtar ao seu dever legal de atualizar as normas brasileiras as mudangas decorrentes do avango tecnoldgico. Essa tarefa, infelizmente, ou ndo vem sendo
feita ou vem sendo feita de forma demasiadamente morosa. Basta dizer que a nossa legislagcdo ainda faz referéncia a servicos permanentes de mecanografia (datilografia, escrituracéo ou

célculo) que a décadas foram substituidas pelas atividades de digitagao, sequer mencionadas no texto legal.

Essa inércia do legislador em adaptar o repertdrio normativo brasileiro as novas tecnologias, vem levado o judiciario a, muitas vezes, avocar para si a dificil tarefa de disciplinar a questao pela via
interpretativa. Para evitar eventuais alegacdes de violagdo ao principio da separagédo dos poderes, os magistrados muitas vezes procuram interpretar a nova realidade sob a perspectiva da
obsoleta legislagéo, apresentando solugdes que néo se afiguram as mais adequadas. Um bom exemplo é o tratamento dado as operadoras de telemarketing, a quem, até pouco tempo atras, ndo
se reconhecia a jornada reduzida estipulada no art. 227 da CLT em razdo de nao operarem mesa de transmisséo, utilizando apenas telefones comuns para atender e fazer ligagbes exigidas no
exercicio da funcédo(9). O paradoxo é flagrante. Primeiramente porque a justificativa apresentada, se levada a ferro e fogo, ndo permitiria a aplicagdo da jornada reduzida sequer aos telefonistas
que ja ndo usam mesa de transmissdo a muito tempo. A duas porque se a justificativa para a norma era a penosidade do trabalho dos telefonistas na primeira metade do século passado, em
razao justamente da utilizagdo do instrumento referido, hd que se reconhecer que o trabalho das operadoras de telemarketing € hoje muito mais penoso do que o dos integrantes da categoria

antes referida, que ja ndo contempla tanto esforgo nos membros superiores.

No que diz respeito especificamente ao teletrabalho ha que se reconhecer que o legislador rompeu o seu siléncio ao, no crepusculo do ano de 2011, mais precisamente no dia 15 de dezembro,
editar a Lei n® 12.551. Essa norma, que entrou em vigor na data de sua publicacéo, dispde de apenas dois artigos e tem como Unico efeito alterar o caput do art. 6° da CLT, que doravante dispde
que "N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relagdo de emprego" (10) e adicionar a ele um paragrafo tnico, que estatui que "Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinacgéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio".

Houve quem afirmasse que o texto legal em questdo ndo apresentou grandes inovagdes(11). Ndo ha como concordar com esta afirmagéo. Apesar de singelas, essas alteragbes provocardo

grande impacto nas relagdes de trabalho brasileiras, como se observara a seguir.
2 Conceito de Teletrabalho

N&o obstante semanticamente o epiteto teletrabalho se identifique com o epiteto trabalho a distancia, pois o prefixo tele designa distancia e ndo tela como se poderia equivocadamente imaginar,
juridicamente vem se atribuindo as duas palavras conotagdes distintas, embora muito proximas. Trabalho a distancia, segundo a acepgdo que se vem dando ao tema, seria o género do qual séo
espécies o trabalho em domicilio e o teletrabalho. Qualquer trabalho realizado de forma que o controle das atividades do empregado seja feito a partir de um ponto distante daquele em que é
realizado caracteriza a hipétese de trabalho a distancia. E possivel, portanto, concluir que o fator determinante para a caracterizagéo dessa forma de trabalho ¢ a distancia entre o empregado e a

pessoa responsavel pelo controle de sua atividade e nao o fato de essa ser realizada ou ndo em espaco fisico do empregador.

A distingdo entre teletrabalho e trabalho em domicilio € bastamte sutil. O teletrabalho consiste no trabalho realizado a distancia em que o controle da atividade se da com auxilio dos instrumentos
de telematica, como a internet e os sistemas de telefonia. O trabalho em domicilio é aquele realizado na ou a partir da residéncia do empregado, no qual o controle da sua atividade n&o é feito
diariamente mediante contato direto entre empregado e empregador, mas de forma esporadica, mediante visitas ou por ocasiéo da entrega da produgao.

Em alguns casos as figuras se confundem. Se o trabalho é realizado com o uso dos sistemas de telematica, a partir da propria residéncia do empregado, estar-se-a diante de hipdtese de
teletrabalho e de trabalho em domicilio. Nao se pode, entretanto, descartar a hipétese de o trabalho ser realizado com o auxilio da telematica em local distinto do domicilio do empregado. E o que
se verifica, por exemplo, quando determinada empresa mantiver local distinto de sua sede para que os trabalhadores tenham acesso a computadores disponibilizados para suas tarefas sem a
presenca fisica de superiores, que permaneceriam na sede da empresa e controlariam seus subordinados utilizando também meios telematicos. Nessa hipétese haveria teletrabalho, mas néao
trabalho & domicilio.

Tampouco se pode descartar a hipotese de o trabalho ser realizado no domicilio do empregado sem ser controlado mediante a utilizacdo de meios telematicos como se verifica, por exemplo, no
caso de uma costureira empregada que produza em sua casa e entregue a produ¢do semanalmente. Tem-se na hipétese trabalho em domicilio, mas néo teletrabalho.

3 Vantagens e Desvantagens do Teletrabalho

Fala-se muito que as novas tecnologias propiciam maior liberdade para o trabalhador por permitir que ele desempenhe suas tarefas fora do espaco fisico da empresa. De fato, o teletrabalho -,
assim como as demais formas de trabalho realizado a distancia -, assegura, em certa medida, mais liberdade para o trabalhador em razéo de ser realizados sem a presenga fisica dos superiores
hierarquicos. Isso permite, por exemplo, que o trabalhador escolha com maior liberdade os trajes que usardo e, em alguns casos, decida os horarios em que cumprira suas tarefas e a forma como
o fard. Como salientou Regina Madalozzo, uma conquista dos trabalhadores a partir das novas tecnologias foi o fato de algumas empresas permitirem que o proprio funcionario escolha quando e
onde trabalhar. Isso porque para elas o importante ndo seria o tempo dentro da empresa, mas o que é entregue a ela(12).

Essa liberdade, contudo, muitas vezes acaba apresentando um lado muito negativo. Parafraseando um trecho da poesia "O operario em construgdo", do saudoso Vinicius de Morais, transcrita na
epigrafe desse texto, para os teletrabalhadores alguns avangos tecnolégicos sendo a sua liberdade, tornam-se sua escraviddo. Vera Regina Loureiro Winter observa, com acerto, que as novas
tecnologias, em verdade, "ensejam maior controle técnico sobre o contetido e ritmo do trabalho e, em consequéncia, sobre a atividade do empregado, o que, em principio, pode significar menor
liberdade de agao deste"(13). Com efeito, a mesma tecnologia que possibilita ao empregado realizar tarefas estando distante do empregador e de seus superiores pode, ao invés de resultar em
maior liberdade, resultar em maior controle e em maior pressao psicolégica. Quando o controle do trabalho é realizado diretamente pelos olhos do empregador ou do superior é facil justificar
pequenas pausas no ritmo da inser¢do de dados no computador, como aquelas efetuadas para auxiliar um colega ou para ir ao banheiro. Quando o controle é feito a partir de informagées
emitidas pelo sistema de controle da rede mundial de computadores, como horario de acesso e de insercdo de dados, quantidade de informagdes divulgadas por minuto, etc., o trabalhador acaba
se sujeitando ao mesmo tratamento dado a frieza dos numeros.



Demais disso o controle deixa de estar relacionado com a presenga do empregado e do empregador no mesmo espaco fisico e passa a ser exercido em tempo integral, o que é muito prejudicial
para os trabalhadores que cada vez menos se desconectam de suas atividades. O estresse relacionado com as cobrangas e com o medo de represalias, que no trabalho desempenhado na sede
da empresa esta diretamente ligado a presencga e, por vezes, ao humor do empregador ou superior hierarquico, para alguns trabalhadores torna-se constante na medida em que ele passa a

desconhecer os exatos momentos em que sua atividade esta sendo fiscalizada e avaliada, restando por isso mais apreensivo.

A comunicacéo entre empregado e empregador via e-mails, chats, intranet e outras formas de comunicacéo telematica em tempo real, normalmente ndo tem som, o que diminui a compreensao
que se pode ter da mensagem enviada e aumenta a angustia do interlocutor empregado. Nao se pode olvidar que a comunicagéo, segundo estudos, € muito mais dependente da forma como a
informagéo é passada do que propriamente de seu contetido. Com isso o trabalhador muitas vezes se angustia por ndo saber o verdadeiro teor da mensagem que lhe foi passada, se positivo ou

negativo, nem tampouco precisar a exata medida do descontentamento de seu superior.

O teletrabalho também tem influenciado negativamente o nimero de horas de servigo prestado justamente por dificultar a desconexdo do trabalhador com suas tarefas que passam a poder ser
executadas em qualquer local, ndo estando adstritas ao espaco fisico da empresa. Como bem observa Regina Madalozzo, "Foi por meio de computadores portateis e de telefones com aplicativos
que passamos a trabalhar mesmo em horario de folga. Num passado remoto, era plenamente possivel separar o tempo gasto no trabalho e o tempo dedicado a vida pessoal". Segundo ela "hoje,
em segundos, é possivel enviar e atender demandas. Fica bem mais complicado determinar a hora do trabalho e a hora do lazer"(14).

Erica Fraga, em matéria veiculada na Folha de Sao Paulo, observou que a combinagéo entre crescimento mais intenso da economia e avango nas tecnologias de comunicagéo tem resultado em
aumento das horas trabalhadas no Brasil. Afirmou-se na referida matéria que sete em cada dez profissionais que ocupam cargos como analista, gerente e supervisor afirmam passar mais tempo
no escritoério hoje do que ha cinco anos. Mais da metade dos entrevistados para a reportagem afirmaram que o teto da carga horaria no escritdrio saltou de oito para dez horas diarias, e quase
80% sao acionados nos momentos de lazer e descanso via mensagens no celular. Mais de 50% dos trabalhadores de empresas que atuam no pais respondem a e-mails de trabalho durante as
férias, segundo pesquisa da consultoria de recrutamento de executivos (Asasp), que ouviu 1.090 pessoas com renda mensal entre R$ 5.000,00 (cinco mil reais) e R$ 15.000,00 (quinze mil reais)
(15).

O diretor de saude e seguranca ocupacional do Ministério da Previdéncia, Remigio Todeschini, afirmou, por sua vez, que "o aumento nos casos de transtornos mentais e comportamentais tem
relagdo direta com o aumento das horas trabalhadas"(16). Os numeros indicam que as concessdes de auxilio-doenca acidentario para casos de transtornos mentais e comportamentais
cresceram 19,6% no primeiro semestre de 2011 em relagdo ao mesmo periodo do ano anterior. Este aumento corresponderia a quatro vezes o da expansdo no numero total de novos
afastamentos autorizados pelo INSS(17).

Os afastamentos provocados por casos de transtornos mentais e comportamentais, por exemplo, saltaram de apenas 612 em 2006 para 12.818 em 2008, em decorréncia de mudangas adotadas
pelo Ministério da Previdéncia Social que facilitaram o diagnéstico de doengas causadas pelo ambiente de trabalho. Mas, depois desse ajuste inicial, tinham subido apenas 5% em 2009(18).
Remigio Todeschini, entdo diretor de Saude e Seguranga Ocupacional da Previdéncia Social, aponta o surgimento de tecnologias mais avangadas de comunicacdo entre as causas dessa
expansédo recente(19). Em sua opiniéo "com o uso muito grande de ferramentas tecnoldgicas, o trabalho passou a exigir um envolvimento mental muito grande".

Nelson Carvalhaes Neto, médico do Fleury Medicina e Saude, afirmou, em entrevista ao jornal Folha de Sdo Paulo, que a jornada estendida por meio de tecnologias mais avancadas de
comunicag¢des é uma das reclamagdes dos executivos que atende. Segundo ele, "os facilitadores de comunicacao foram uma cilada. Hoje, ninguém consegue ficar off line"(20).

Ainda assim, ha quem veja beneficios no estilo de vida desencadeado por essa nova tecnologia. Rodrigo Vianna, diretor de uma empresa de recrutamento de executivos afirmou, em entrevista
ao Jornal Folha de S&o Paulo, que sem as novas tecnologias as pessoas viveriam praticamente dentro das empresas. Segundo ele "Com a globalizagdo, ndo ha mais fuso horario. E preciso ficar

ligado o tempo todo. A tecnologia, nesse sentido, veio para ajudar" (21).

Ha quem defenda também que o conforto de resolver problemas por e-mail, dentro de casa, em vez de pelo comparecimento a reunides, tende a contrabalencear, por exemplo, o incomodo das
solicitagbes fora de hora, e que caso o principio das horas extras fosse levado adiante com rigor extremado, nada impediria uma empresa de descontar o tempo que um funcionario emprega, no
computador do escritério, para responder a e-mails pessoais ou dedicar-se as modalidades, tantas vezes discretas, de lazer que se oferecem na tela(22). H4 também quem minimize as
preocupacdes com a desconexdo dos empregados de suas atividades por concluir que as técnicas administrativas mais recentes procuram induzir, nos empregados, o comprometimento com
metas de desempenho, mais do que o dispéndio de tempo no trabalho de rotina(23). Para os defensores dessa tese, uma cultura empresarial saudavel, a ser construida na experiéncia diaria

entre funcionarios e empregadores, recomenda a diminuicéo dos coeficientes de stress e ineficiéncia associados ao uso imoderado dos celulares e dos e-mails(24).

A despeito de todas as consideragdes feitas anteriormente, é forgoso reconhecer que o teletrabalho propicia iniUmeros beneficios sociais. Ele propicia, por exemplo, que pessoas que teriam
dificuldades de trabalhar na sede das empresas, como maes solteiras com filhos pequenos e pessoas com algum tipo de deficiéncia grave de locomog&o, ndo sejam alijados do mercado de
trabalho. Beneficia o transito e diminui a poluicdo em grandes metrépoles, pois ao tornar desnecessario o deslocamento dos trabalhadores para a sede das empresas o teletrabalho diminui o
numero de carros em circulagdo. Para o empregador o teletrabalho ainda reduz custos com impostos, eletricidade e outros decorrentes da manutencdo do estabelecimento de trabalho
funcionando, o que libera recursos para investimentos em eventual contratagdo de outros teletrabalhadores e pode provocar o barateamento das mercadorias a serem consumidas pela
sociedade, hipotese que também beneficiaria os trabalhadores que passariam a ter acesso a um maior numero de bens de consumo(25). Sob essa perspectiva, ndo seria interessante e nem
mesmo adequado proibir o teletrabalho ou restringir essa forma de contratagédo. O que é fundamental é encontrar uma forma de disciplina-lo evitando que ele seja fator inibidor da desconexéo

com o trabalho e fomentador de doengas psiquicas e outros problemas.

Sob esta perspectiva ha que se reconhecer que a unica forma de identificar algum progresso social, a partir da edigdo da Lei n® 12.551, é interpretando as modificagdes introduzidas em seus dois
Gnicos dispositivos, de forma a inibir a utilizagdo da mao de obra do empregado além da sua jornada regulamentar, mormente as situagdes de sobreaviso e as horas extras. E esta a proposta
adotada nos topicos a seguir desenvolvidos. E esta também a tendéncia da jurisprudéncia, segundo se pode concluir a partir da recente revisdo no texto da Simula n° 428 do TST.

4 Sobreaviso

A figura do sobreaviso foi instituida pelo art. 244, § 2° da CLT que expressamente consignou que "Considera-se de 'sobre-aviso' o empregado efetivo, que permanecer em sua propria casa,
aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo", esclarecendo ainda que "Cada escala de 'sobre-aviso' sera, no maximo, de vinte e quatro horas" e que "As horas de "sobre-aviso",
para todos os efeitos, serdo contadas a razéo de 1/3 (um tergo) do salario normal".

Em 19.09.85 editou-se a Sumula n° 229 do TST (entdo chamada Enunciado 229), que estendeu o regime de sobreaviso para os eletricitarios. A sua redagéo original assim dispunha: "N° 229
Sobreaviso - Eletricitarios. Por aplicagdo analdgica do art. 244, § 2°, da CLT, as horas de sobreaviso dos eletricitarios sdo remuneradas a razédo de 1/3 do salario normal". Durante a ampla revisdo
realizada nos verbetes do TST em novembro de 2003, a redagao foi alterada para a seguinte: "Suimula n° 229. SOBREAVISO. ELETRICITARIOS. Por aplicagdo analégica do art. 244, § 2°, da CLT,
as horas de sobreaviso dos eletricitarios sdo remuneradas a base de 1/3 sobre a totalidade das parcelas de natureza salarial". A mudancga da base de calculo do "salario normal" para "totalidade
das parcelas de natureza salarial" deveu-se ao fato de o art. 1° da Lei n° 7.369, de 20.09.85, estatuir que os eletricitarios fazem jus ao adicional de periculosidade de 30% incidente "...sobre o
saléario que receber". Houve, como ¢é facil perceber, uma corregdo no que se refere a base de calculo do adicional de sobreaviso.

A jurisprudéncia passou, com o tempo, a estender a mesma interpretagdo analdgica para outras categorias profissionais, como a dos médicos socorristas, que permaneciam em sua residéncia
durante os periodos de folga em razéo de poderem ser requisitados para o servigo a qualquer momento.

Os anos noventa marcam o surgimento dos aparelhos BIP, hoje em desuso, e a popularizagéo dos sistemas de telefonia movel (aparelhos celulares). Os anos dois mil a popularizagéo dos
mecanismos de transmisséo instantanea de dados (3G, 4G e sms). A facilidade na comunicagdo proporcionada por esses aparelhos gerou questionamentos acerca da aplicagao analdgica do art.
244, § 2° da CLT para médicos, enfermeiras, engenheiros ou mesmo chefes de seguranga de determinada empresa e controladores de caldeira, apenas para citar alguns exemplos, que
desfrutassem de seus periodos de folga alertados de que poderiam ser convocadas para o trabalho com o uso da nova tecnologia. Em um primeiro momento, inimeros julgados reconheceram o
regime de sobreaviso por meio dessa nova tecnologia.

O TST inclinou-se, contudo, em sentido diverso, editando, apos reiteradas decisdes nesse sentido, a Orientagao Jurisprudencial n® 49 que dispunha expressamente que "O uso do aparelho bipe



pelo empregado, por si sé, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez que o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer momento, convocagao para o servigo".
Francisco Antonio de Oliveira traduziu um pouco do equivocado sentimento que motivou a elaboracéo do aludido verbete ao afirmar textualmente que "existem profissdes que possuem as suas
peculiaridades préprias. As horas de sobreaviso serdo devidas quando objetivamente comprovadas. O simples uso do bipe se traduz em um 6nus da profissdo ou da fungado ocupada"(26). A OJ
em questao foi posteriormente convertida na Sumula n°® 428 que praticamente manteve a mesma redacéo, apenas acrescentando ao lado do bipe aparelhos surgidos posteriormente como os
pagers e os telefones celulares.

Ao acrescentar ao art. 6° do texto consolidado paragrafo dispondo que "Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo
juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio", o legislador provocou imediatas reflexdes acerca da sustentabilidade do entendimento referido

anteriormente, entdo completamente pacificado.

Em matéria veiculada no sitio do TST na rede mundial de computadores, afirmou-se que a sanc¢édo da Lei n® 12.551/2011, que alterou o art. 6° da CLT, provavelmente provocaria a revisdo da
Sumula n°® 428 da referida corte que, como visto, ndo reconhecia entéo o uso de aparelhos de intercomunicacéo (telefone celular, bipe ou pager) como suficientes para caracterizar o sobreaviso.

O Presidente do TST, Ministro Jodo Oreste Dalazen, afirmou na entrevista que resultou na matéria que ao dizer que o trabalho realizado a distancia é tempo de servico, a lei tornou imperativa a
revisdo da sumula. E apresentou as seguintes reflexdes: Nao ha duvida de que o servigo prestado a distancia pode configurar relagdo de emprego, mas como serd nos casos em que um
empregado néo trabalhar a distancia, mas permanecer a disposicdo do empregador, portando um celular? Sera que esse empregado deve ser remunerado da mesma forma quando o servigo é
prestado ininterruptamente? Nesses casos, teremos de considerar pelo menos trés hipoteses. A primeira seria a de que o tempo a disposigdo da empresa deve ser remunerado como de
sobreaviso. Se esse entendimento prevalecer, o trabalhador receberia pelo periodo, a equivaléncia de um tergo do salario. A segunda hipdtese seria a de considerar o tempo como hora normal
de trabalho, e a terceira seria a de simplesmente ndo pagar por ele(27).

O Ministro Presidente afirmou ainda na mesma ocasido que o TST precisara estudar cada meio de comunicagéo (celular, pager, e-mail, telefone fixo, etc.) para definir quais deles podem ser
utilizados para caracterizar o sobreaviso(28).

As empresas manifestaram compreensivel preocupagdo com a possibilidade de se considerar todos que tém celular corporativo em regime constante de sobreaviso(29).

Finalmente na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012, na qual foi feita uma revisdo ampla nos verbetes do TST, alterou-se a redagado da Sumula n° 428 do TST que passou a vigorar

com a seguinte redagao:

"SOBREAVISO. APLICAGAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT. | - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si s6, néo caracteriza o

regime de sobreaviso.

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

O novo texto seguramente tranquilizou alguns empregadores que ja cogitavam reconsiderar a concessédo de celulares corporativos para seus empregados. Os Ministros do TST acertadamente
fizeram questao de evidenciar, como no passado, alids, ja o haviam feito, que o simples fato de determinado trabalhador manter consigo celular, bipe, pager ou qualquer instrumento telematico
ou informatico fornecido pela empresa nédo caracteriza regime de sobreaviso. Conclusdo diversa, além de injustificada sob o ponto de vista hexegético, teria o Unico condéo de inibir o

fornecimento desses aparelhos, que na maioria dos casos beneficia o trabalhador.

A grande mudanga que efetivamente podemos identificar, contudo, estd no inciso Il, na passagem em que se considera em sobreaviso o empregado que a distancia e submetido a controle
patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de
descanso. Uma leitura apressada dessa passagem pode, contudo, conduzir a equivocada conclusédo de que sempre que o empregador mantiver contato pelo celular com o trabalhador fora da
jornada de trabalho, esse tempo devera ser pago como de sobreaviso (1/3 do valor da hora normal). Ora, se o empregador contata pelo sistema de telefonia mével determinado empregado e faz
uma audio-conferéncia que dura 1 hora, ndo se ha de falar em sobreaviso. Estar-se-a diante, naturalmente, de uma hora de trabalho efetivo, prestado a distancia. Houve prestacéo efetiva de
servigos por "meio telematico e informatizado de comando, controle e superviséo". Esse tempo devera, portanto, ser pago como de servigo efetivamente prestado acrescido, naturalmente, do
adicional de horas extras, por se tratar de situagao fora da jornada regular de trabalho, e eventualmente do adicional noturno.

A hipétese do inciso Il somente se verificard quando, por exemplo, o empregador orientar o empregado a manter o celular ligado e a uma distancia audivel durante todo o final de semana, pois
podera ser requisitado a qualquer momento. Nesse caso, nao terd havido trabalho efetivo e todo o final de semana devera ser remunerado como tempo de sobreaviso do empregado. Afinal,
durante o periodo mencionado o empregado esteve efetivamente "em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de
descanso".

5 Questdes Probatérias

E importante refletir sobre o impacto da Lei n° 12.551 no que diz respeito ao énus da prova. E assente a afirmacéo de que demonstrada a prestacdo de servigos presume-se a relagio de
emprego, cabendo ao tomador do servigo provar o contrario. Essa maxima de hermenéutica parte da premissa de que o ordinario se presume e o extraordinario deve ser provador e de que o
ordinario, em matéria de trabalho, é a existéncia de um vinculo de emprego.

O judiciario, no entanto, partindo da premissa de que em matéria de trabalho a distancia o ordinario seria a autonomia e o extraordinario a subordinagéo, frequentemente deixava de lado essa
maxima de hexegese quando o trabalho ndo era desempenhado nas dependéncias da empresa. Presumia-se, nesse caso, a falta de vinculo juridico em razdo da inexisténcia de controle direto
na elaboragéo das atividades, da falta de vigilancia constante do patrdo e da assunc¢éo por esse mesmo trabalhador de grande parte do risco das tarefas feita a domicilio. O fato de o art. 6° do
texto consolidado, desde sua redagéo original, ndo admitir distingado entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o trabalho realizado no domicilio do empregado, desde que
caracterizada a relagdo de emprego, ndo parecia suficiente para mudar essa logica. Espera-se que com o acréscimo do paragrafo Unico, segundo o qual os "meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio", adote-se para o
teletrabalho a mesma légica hermenéutica adotada para o trabalho realizado nas dependéncias do empregador. Uma vez caracterizado que o empregado/reclamante prestava servicos para a
reclamada e tinha suas tarefas dirigidas a distancia, através do recurso @ mecanismos de telematica, cabera ao empregador/reclamado demonstrar que esse trabalho era desempenhado com
autonomia.

Também quanto aos meios de prova do teletrabalho a nova legislagdo devera impactar o entendimento majoritariamente vigente até entdo nos tribunais. Verificando-se o repertério
jurisprudencial dos principais tribunais do pais, percebe-se que muitos deixaram, por diversas vezes, de reconhecer a existéncia de trabalho em sobrejornada prestado a distancia em razao de

néo aceitarem e-mails como prova.

Esse apego a prova oral para demonstragédo da sobrejornada ndo pode subsistir quando ja se dispde de texto legal que afirma que "Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinagéo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio". Assim como servem para provar ordens,
cobrangas e fiscalizagdes que evidenciam a existéncia de vinculo de emprego, os e-mails também devem ser admitidos como prova juris tantum do horario em que foram emitidos. E o horario 1&

indicado devera, no cotejo com as demais provas dos autos, subsidiar conclusdes acerca de eventual sobrelabor.

Em verdade, os e-mails ndo vinham sendo admitidos como prova nem mesmo em situagdes em que somente poderiam ser enviados de dentro do estabelecimento da empresa. Em censuravel
precedente, a 22 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 72 Regido considerou que a hora do envio das mensagens eletronicas ndo constitui prova suficiente da sobrejornada, eis que
passivel de atestar apenas a presenca do recorrente naquele horario na empresa, o que nao significa que tenha ele, naquele dia, laborado acima da quantidade de horas fixada pela
legislagao(30).



Para fundamentar a discordancia com o julgado, cabe aqui registrar o entendimento de que havendo uma prova documental de que o empregado esteve na empresa no dia e horario 1a
indicados, deve-se presumir o labor, admitindo, no entanto, a possibilidade de o empregador provar que aquele empregado permanecia nas dependéncias do estabelecimento sem trabalhar, por
exemplo, para esperar sua esposa ou colega que oferecesse uma carona para sua casa. Nao se pode olvidar da ja citada maxima segundo a qual o ordinario se presume e o extraordinario deve
ser provado. Nesse caso o ordinario é imaginar que o trabalhador s¢ fica no estabelecimento da empresa quando esta trabalhando.

Noutro julgado que merece mengao a 32 Turma do TRT da 102 Regido indeferiu o pleito de horas extras por considerar que e-mails podem ser enviados de qualquer computador conectado a
rede mundial, independentemente do comparecimento do laborista @ empresa no final de semana(31). Utilizou-se nesse caso um argumento que claramente nao resiste a mudanca verificada na
legislagao brasileira. Afinal, o ndo comparecimento do empregado a empresa no final de semana € irrelevante se ficar comprovado que ele cumpriu o seu contrato de trabalho de qualquer outro
lugar, valendo-se de instrumentos de telematica.

Devem prevalecer, doravante, os julgados que reconhecem valor probatério aos horarios indicados nos e-mails enviados por empregados e empregadores(32), permitindo-se ao empregador
produzir contraprova questionando, por exemplo, que os mesmos foram manipuladores. Quando questionamentos desse género vierem a tona, a contraprova é relativamente simples. Bastara
que se notifique o servidor para que ele informe em que horario a mensagem foi efetivamente enviada.

6 Legislagado Aplicavel ao Teletrabalho Efetuado no Exterior para Empresa Sediada no Brasil

Outra questao assaz relevante diz respeito a definicdo da legislagdo aplicavel quando o teletrabalho for prestado em pais diferente do da sede da empresa que se beneficia dele. A hipotese é

muito mais corriqueira do que se pode imaginar. Trata-se de uma realidade que tende a se acentuar em razdo da globalizagdo econémica atualmente verificada.

Quando a discussdo estiver relacionada com a situagéo de trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servigo no exterior, a solugao é ditada pela Lei
n°7.064/80, conhecida como Lei Mendes Junior em razédo das atividades da aludida empreiteira no Oriente Médio no final dos anos 70 e inicio dos anos 80, com as alteracdes introduzidas pela
Lei n° 11.962/09. Segundo o art. 3° da aludida norma, a empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-a, independentemente da observancia da
legislagdo do local da execugéo dos servigos e dos direitos I& mesmo previstos, "a aplicagao da legislagéo brasileira de prote¢édo ao trabalho, naquilo que nao for incompativel com o disposto

nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagao territorial, no conjunto de normas e em relagédo a cada matéria".

A partir desse preceito € possivel concluir que a norma aplicavel ao telerabalhador dependera diretamente do local de sua contratagdo. Se ela for efetuada no Brasil, ainda que o teletrabalho
tenha sempre sido cumprido no exterior, aplicar-se-a os preceitos da Lei n® 7.064/80 e a legislagao brasileira no que for mais favoravel do que a legislagado do local em que o teletrabalhador
desempenhar suas atividades.

A mesma solucéo devera ser aplicada a situagéo do teletrabalhador que, apds comegar a cumprir o contrato no territdrio brasileiro, for cedido & empresa sediada no estrangeiro, para trabalhar no
exterior, desde que mantido o vinculo trabalhista com o empregador brasileiro, bem como a situagdo do teletrabalhador contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar a seu servigo no
exterior, hipétese mais provavel das trés.

Essa solugéo, ndo se aplica, no entanto, para o contrato do empregado que for designado para prestar servigos de natureza transitéria, por periodo nao superior a 90 (noventa) dias, e que tenha
ciéncia expressa dessa transitoriedade e receba, além da passagem de ida e volta, diarias durante o periodo de trabalho no exterior, as quais, seja qual for o respectivo valor, ndo terdo natureza
salarial. Nesse caso, assim como nas demais hipéteses de transferéncia proviséria que se possa imaginar, aplicar-se-a a legislagao brasileira para o teletrabalho prestado no exterior. E preciso,
contudo, reconhecer que em situagdes como a do trabalho noturno, embora a norma de incidéncia seja a brasileira, tanto para definicdo do percentual do adicional quanto para a determinagéo
do horario em que determinada prestagdo de servico comegou a ser considerada noturna (no caso 22:00 horas), a verificagao fisica é a do local em que o teletrabalhador estiver.

Em outras palavras, se determinado teletrabalhador prestar servigos para empregador no Brasil a partir da cidade de Nantes, na Franca, onde em determinadas épocas do ano o horario difere do
de Brasilia em cinco horas, das 22:00 as 23:00 horas do local da prestagédo de servicos, fara jus ao adicional de 20% sobre o valor da hora respectiva, ainda que no Brasil ainda fossem 17:00
horas e ainda que o adicional noturno francés fosse menor do que o brasileiro. Nessa hipdtese considerar-se-a a estipulagéo de horario noturno feita na legislagéo brasileira, mas levar-se-a em
consideragdo, no momento da incidéncia dessa lei, o fuso horario francés e ndo o brasileiro.

Consideragdes Finais

A tecnologia se manifesta no plano dos processos produtivos de forma positiva ou negativa para os trabalhadores, assegurando-lhes melhorias ou piorando suas condi¢des de vida e de trabalho.
O efeito benéfico ou maléfico depende muito mais da opgéo do legislador em adaptar as normas aos novos mecanismos e do esforgo hermenéutico dos operadores do direito do que

propriamente da tecnologia, seja ela qual for.

Quando a norma que disciplina essa questdo se apresenta demasiadamente sintética, como se verifica no caso da Lei n® 12.551/11, cabe aos intérpretes encontrar solugdes hexegéticas que
permitam retirar dela algum progresso social. Dentro dessa perspectiva é forcoso reconhecer que a alteragdo inserida no corpo do art. 6° da CLT nao visou apenas assegurar o reconhecimento
do vinculo empregaticio do teletrabalhador, o que ja vinha sendo feito pelos juizos trabalhistas, mas, sobretudo, que ela assegurou protegédo contra a hiperplexploragéo de seu trabalho,
notadamente no que diz respeito a imposigao de limites para o horario das cobrancas de tarefas por meios telematicos. Dentro desta perspectiva agiu bem o Tribunal Superior do Trabalho ao
editar verbete em que evidencia que encontra-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados, permanecer em
regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico durante o periodo de descanso. E preciso ter claro, contudo, que se o empregador mantiver contato
pelo celular com o trabalhador fora da jornada de trabalho, o tempo de duragéo do contato ndo devera ser pago como de sobreaviso (1/3 do valor da hora normal), mas como de efetiva prestacdo
de servigos por "meio telematico e informatizado de comando, controle e supervisao" em sobrejornada. Esse tempo devera, portanto, ser pago como de servigo efetivamente prestado acrescido,

naturalmente, do adicional de horas extras, e, conforme o caso, do adicional noturno.

Para que a Lei n® 12.551 tenha efetivamente o efeito inibidor da excessiva e inadequada utilizagdo da mao de obra do empregado fora de seus horarios de trabalho é forgoso que se passe a
reconhecer aos e-mails valor probatdrio também quanto ao horario de trabalho, a partir do registro que neles fica e também que se passe a reconhecer que também em matéria de teletrabalho o
ordinario, quando provada a prestacéo de servigos, é presumir a relagéo de emprego, sendo o trabalho autbnomo extraordinario.

Enfim, é crucial que se interprete a nova legislacdo de forma a impedir o uso dos meios telematicos para hiperexploracéo do trabalhador, evitando com isso que a possibilidade de feitura de
trabalho a partir de sua propria residéncia (ou de outro local distante dos olhos do empregador/ superior hierarquico), sendo, para o trabalhador, sua liberdade, ndo se torne sua escravidao.
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