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INTRODUCAO

Antigamente, quando alguém precisava ficar A disposigio do empregador para
atender a eventual necessidade do servigo, tinha que permanecer no local de trabalho,
em sua residéncia ou em algum lugar onde pudesse ser encontrado. Com o surgimento
do “bip™., houve um avango significativo, pois o trabalhador podia se locomover para
onde quisesse, niio sendo mais obrigado a ficar em um local previamente ajustado.
Ao tocar o “bip”, bastava procurar um telefone e ligar para a empresa.

Hoje, ninguém mais usa “bip”. Com o acesso facilitado aos telefones méveis,
ndo hd mais nccessidade de a pessoa ficar em sua residéncia aguardando o chamado
ou portar o “bip". Se o empregador precisa entrar em contato, basta fazer uso do celular.

Essa forma de comunicagdo ¢ vantajosa para ambos. O empregador pode
encontrar o funciondrio em qualquer lugar ¢ hordrio € o trabalhador nio ¢ mais
obrigado a permanecer em um local previamente ajustado.

Por outro lado, n3o hd ddvida de que a possibilidade de ter que atender essa
provével ligagiio faz com que o individuo ndo fique completamente livre para dispor
do seu tempo de lazer.

Assim, diante do direito do trabalhador de fruir os periodos de repouso' ¢ da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, que entende nio fazer jus a horas de
sobreaviso o empregado que porta “bip” ou telefone celular’, é necessério encontrarmos

! Akm de fana legislagio ordindria. a prépria Constituigio considera o repouso semanal como direilo
social (an. 7, XV).

? Por todass. sclecionumos u scguinte ementa: HORAS DE SOBREAVISO - USO DO TELEFONE CELULAR ~
Se niio hi obrigagio du permanéncia do empregado em sua residéncia, como o Tribunal Regional reconheceu,
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um outro critério para remunerar o tempo que ele permanece aguardando o chamado
por meio dessa forma dc comunicagio.

1. TEMPO A DISPOSIGAO, SOBREAVISO E PRONTIDAO

O art. 4° da CLT eslabelece que o tempo que o empregado cstiver aguardando
ordens deve ser considerado como i disposig¢io e remuncrado como se de efetivo
trabalho fosse: “Considera-se coma de servigo efetivo o periodo em que o empregado
esteja a disposigdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo
disposicdn especial expressamente consignada”™. Uma primeira leitura poderia levar
2 conclusio de que o trabalhador que porta um telefone celular estd aguardando
ordens, pois pode ser chamado a qualquer momento. Todavia, nio hi como
fecharmos os olhos para a realidade, isto €, o trabalhador nio estd com sua liberdade
tolhida nem estd sob o comando do empregador, podendo dispor do seu tempo.

Atento a essa situagio, o legislador construiu as regras dos §§ 2" e 3" do

art. 244 da CLT, inicialmente apliciiveis somente aos ferrovidrios e awualmente as
. . . .. o s 3
mais diversas categorias por for¢a da jurisprudéncia™:

§ 2° Considera-se de “'sobreaviso™ o empregado efetivo, que permanecer
em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o
servigo. Cada escala de “sobreaviso™ serd. no miximo, de 24 (vinte ¢ qualro)
horas. As horas de “sobreaviso™, para todos os efeitos, seriio contadas d razio
de 1/3 (um tergo) do saldrio normal.

§ 3° Considera-se de “prontidio” o empregado que ficar nas
dependéncias da estrada, aguardando ordens. A escala de prontidao serd, no
miximo. de 12 (doze) horas. As horas de prontiddo serdo, para todos os efeitos,
contadas a razio de 2/3 (dois tergos) do saldrio-hora normal.

Como bem apreendido pelo legislador, quem est4 no estabelecimento, durante a
jornada, aguardando as ordens do superior, esti tio envolvido com o trabalho quanto
aquele que estd cfetivamente realizando suas tarefas®. A esse trabalhador, portanto, se
aplica a regra geral do art. 4° da CLT.

A situagiio de quem, embora esteja na empresa, aguarda eventual chamado em
um alojamento ¢ diferente. O trabalhador tira a sua atengdo da atividade produtiva e,
embora esteja impossibilitado de sair do local de trabalho, pode repousar, conversar
com os colegas, assistir televisio. O comprometimento de quem estd de prontiddo
ndo é o mesmo de quem estd cfetivamente trabalhando.

Da mesma forma, quem pode ir para sua residéncia, em que pese seja obrigado
a ld permanecer para aguardar eventual chamado, lem maior liberdade do que quem
estd de prontidio. Além de poder conversar, repousar, elc., ainda conta com o

o uso do aparelho de comunicugdo fomnecido pelo empregador, por si 6, niio caracterize o regime de
sobreaviso. A hipdtese remete concretamente  diretriz du OJ-SBDI-1-TST-49, desde que a jurisprudéncia
tem afirmado cm relugiio ao BIP, aplica-se, com toda propricdade. a0 uso do telefone celular. (TST - AIRR
9892(x)1 30404403 - 6° T. - Rel. Min. Horicio Senna Pirces - DJ (02.06.2(X)6)

* Cf. Eduardo Gubrict Suad. Comentirios 3 CLT. 37. ed.. Sdo Paulo: LTr, 2004, pp. 228-229,

? Essa previsio também aparece nas Leis 5.811/72 (petroleirus) ¢ 7.183/84 (ucronautas).
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conforto de sua casa e com o convivio da famflia. Por esse motivo, o trabalhador que
estd de sobreaviso recebe remuneragio inferior daquele que estd de prontidio.

2. CELULAR RESTRINGE A LIBERDADE?

A utilizagio do telefone celular nio limita o direito de ir e vir do individuo,
assim como acontece com quem estd de sobreaviso. Todavia, ainda que com menor
intensidade, restringe a sua liberdade.

Quem estd com o celular da empresa na espera de eventual chamado nio pode
viajar para longe, pois existe a possibilidade, ainda que remota, de ser contatado.
Também deve cuidar para ndio permanecer muito tempo e¢m local onde nio haja sinal,
pois pode ser que o empregador venha a procuri-lo. Além disso, deve lembrar de,
caso sair com os amigos, ndo ingerir bebida alcodlica, pois deve estar com as
faculdades mentais em perfeito estado para bem desempenhar suas atividades ou, no
minimo, sobrio para dirigir até o local de trabalho.

Quem alguma vez ficou com um telefone celular aguardando a possibilidade de
ser chamado para o trabalho ou esteve na companhia de alguém nessa situagdo sabe
que hd limitagdo da liberdade, o que também nio ¢ dificil de imaginar’. Diversas sio
as cronicas que exploram essa realidade:

O meu amigo hipocondriaco tinha razio. o celular dd cincer. E tolhe
opressivamente a nossa liberdade. Antes dele era possivel ao homem sair de
casa ¢ se tomar, por algumas horas, ignorado ¢ ausente. Depois dele, é
imposstvel a qualquer um se desgarrar, fugir. perder-se em enderegos
solitdrios, ¢ que 56 a cada wn interessam. Monitorados por essa coleira
cletrdnica, estamos disponiveis a qualquer momento ¢ com menos liberdade
para sonhar, fingir, esquecer. Felizmente, o celular ainda funciona mal.
No dia em que for perfeito, deixard o individno mais preso aos outros — ¢ mais
longe de si mesmo.®

Meter-se na vida dos outros, e ndo sé por parte do Estado, vem se
tornando wn fato cada vez mais inelutivel. E tem até gente que goste, como os
proprietdrios de certos celulares. Claro que hd quem precisa de celulures para
trabalhar. mas outros, suspeito qute a maioria, o wilizam como wma coleira de
mdo dupla, através da qual podem sempre ser monitorados, ou monitorar os
outros (no men caso particular, como ja disse. quem quiser que en corte
relagaes com ele out elu, busta me dar um celulur de presente).

% Oscar Krost observa que "a Organizago Mundial da Suide-OMS indica como principais fatores de
produgio dc stress no trabatho o cumprimento de jomudas imprevisiveis, fora do horirio normal ou em tumos
mal conccbidos, dundo cnscjo a comportamentos disfuncionais ¢ ndo-hubituais ¢, cm situugdes de maior
gravidade. causando problemas psiquicos irmeversiveis ¢ incapacitantes pars o irubalho™ (A Caracterizagiio
do Regime de Sobreaviso diante dus Inovagdes Tecenoldgicas dos Meios de Comunicugdo. in Revista
Eletronicu do TRT da 4° Regido, ano HI, n® 47, julho de 2007, p. 46, disponivel cm

hup/iwww.trd jus.br/poral/pontal/tnd/consultas/jurisprudenciw/revistacletronica, acesso em 12.07.2010,

¢ Chico Viuna. Hipocondria ¢ cclular. Disponivel em hup://www.chicoviana.com/cronicas.php?id=140,
acesso em 06.07.2010.

? Joio Ubuldo Ribeiro. Por que niio botam logo uma coleira? Disponivel em
http/fwww.almacarioca.nc/por-que-nao-botam-logo-uma-coleiru-joao-ubaldo-ribeiro/ acesso em 06.07.2010.
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Facilmente verificamos que a CLT ndo disciplina a questio relativa ao
trabalhador que permanece aguardando eventual chamado da empresa por meio do
telefone celular.

3. A BUSCA DE UMA SOLUCAO

Em 1943, nio existiam telefones celulares, de modo que a situagio de a pessoa
portar csse tipo de aparelho para receber eventual chamado do empregador sequer
foi cogitada®. Esse tipo de tecnologia ¢ realidade nos dias atuais, sendo certo que a
evolugdo social se di em ritmo mais acelerado que o da produgio legislativa’.
Por isso, a lei niio é capaz de qualificar normativamente todos os comportamentos
possiveis, podendo ocorrer condutas para as quais o ordenamento nio oferece
qualificagdo. Trata-se da questdo da completude do sistema, sobre a qual Tercio
Sampaio Ferraz Junior nos traz importantes subsidios:

Uma lacuna auréntica ocorre quando a lei néiio pennite uma resposta,
quando a partir dela uma deciséo néo é possivel, quando uma decisdo nio
pode ser encontrada. Uma lacuna nda auténtica, por seu lado. dd-se quando
um fato-tipo (Tatbestand) é previsto pela lei, mas a solugio é considerada
como indesejivel. A dontrina costima aceitar como lacuna propriamente dita
apenas ua primeira espécie (de lege lata). sendo a segunda considerada uma
lacuna critica ou de politica juridica (de lege ferenda).'

Com base nesse entendimento, podemos concluir que a auséncia de lei tratando
do regime a que estd submetido o trabalhador que aguarda eventual chamado por
meio do telefone celular implica a exisiénecia de uma verdadeira lacuna no
ordenamento. Essa lacuna € claramente ndio intencional, uma vez que sequer existia
essa tecnologia em 1943. E nesse sentido a ligio do eminente professor paulista:

No primeiro caso [lacunas intencionais), o legislador. por néo se julgar
em condigoes, atribui a wna outra pessoa (qo juiz, ao doutrinador) « tarefu de
encontrar a regra especifica. No segundo [lacunas niio-intencionais), diz-se
que o legislador néo chegon a perceber a problemdtiva da questio de modo
cabal (lacuna de previsao). seju porque as condigies histéricas ndo o
permitiam (lacunas desculpdveis), seja porque sen exame do problema ndo foi
suficientemente cuidadoso (lacunas ndo desculpdveis),"

* Em 1943, a CLT ji previa as horas de sobreaviso. A redugiio atual do art. 244, no entanto, foi conferida
pelo Decreto 6.353/44. Sobre a cvolugio legislativa, cf. Fernunda Passini. Sistema de Sobreaviso Frente
a Utilizagdo de Telefones Celulures. in Revista Justica do Trabalho n" 259. Porto Alegre: HS Editora,
jul. 2005. p. 38.

Y Existc Projeto de Lei buscando estender as horas de sobreaviso pura os trubalhadores que portam telefone
cclular (PL 4006072008, autor Deputado Carlos Bezerra). Embora este nio scja o momento para uma
anilise aprofunduda do texto, verificumos algumas disposigdes que encontrario dificuldade pritica. como
atribuir a regulamentagdo pura normas coletivas.

1° Tercio Sampaio Ferruz Junior. lntrodugio ao Estudo do Direito: técnica, decisio, dominagio. 4 cd.,
Sio Paulo: Atlas, 2003, pp. 220-221.

Y fdem. p. 221.
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No entanto, a auséncia de lei regulando o fato ndo exime o julgador de decidir,
tendo em vista a vedagio do non liguet. Desse modo, hd necessidade de o Juiz
recorrer a outras fontes de Direito, conforme expresso nos artigos 4” da LICC, 8° da
CLT, 126 do CPC".

Como visto acima, a lei confere uma resposta satisfatéria para quando o
trabalhador permanecce aguardando ordens no local de trabalho, em um alojamento
ou em sua residéncia, mas ndo hd previsio para quando ele aguarda o chamado por
meio de telefone celular. Por serem os supostos fdlicos semelhantes, é possivel
recorrermos 3 analogia, que se funda no principio de que situagdes iguais devam
receber 0 mesmo tratamento.

Em geral, a doutrina entende que a unalogia legis parte de um iinico
preceito legal ¢ aplica-o a casos semelhantes. Ji u analogia juris parte de virios
preceitos, obtendo, por indugdo, principios que lhes sdo conumns, os quais. entdo.
sdo aplicados aos casos ndo direta ¢ expressamente previstos pelos dispositivos
legais. (...) Com base em casos particulares, obtém-se uma generalizagéo da
gual resultum principios os quais se aplicam, entio. dedutivamente, a outros
casos. E essa conjugagdo que chamamos de indugio amplificadora.”

Hai autores respeitdveis que, em face da limitagdio imposta pelo telefone celular
A liberdade do individuo. consideram que o tempo que o trabalhador permanece
conectado 4 empresa por esse lipo de aparelho deve ser remunerado como de
sobreaviso. Nesse sentido, o comentdrio de Eduardo Gabriel Saad ao art. 4" da CLT:

A jurisprudéncia trabalhista tem-se inclinado a negar o sobreaviso —
mencionado no art. 244 desta CLT — ao empregado ligado & empresa por
meio do telefone celular, porque, no caso, ndo é obrigado a permanecer em
sua residéncia e, também, porgue nio é o empregado 1wlhido em sua liberdade
de locomogdo. A nosso sentir, hd, na hipétese, essa limitagio de movimento do

'* An. 4" da LICC: Quando a lei for omissa. o juiz decidiri o caso de acordo com a anafogiu, os costumes ¢
os principios gerais dc dircito.

An. 8" da CLT: As autoridudes administrativas ¢ a Justica do Trubalho, na falta de disposigdes legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudénciy, por analogia. por equidade ¢ outros principios
¢ normas gerais de dircito, principalmentc do dircito do trabalho ¢, ainda, de acordo com os usos ¢
costumes, o dircito comparado. mas sempre de mancira que nenhum interesse de classe ou particular
prevalegu sobre o interesse piblico. Parigrafo unico. O direito comum seri fonte subsididria do dircito do
trabalho. naquilo em quc nio for incompativel com os principios fundumentais deste.

An. 126 do CPC: Q juiz niio se exime de sentenciar ou despachar alegando lucuna ou obscuridude da lei.
No julgamento du lide caber-lhe-d aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrerd & analogia, uos
costumes ¢ 20s principios gerais de dircito.

¥ Tercio Sumpaio Ferraz Junior. op. cit.. pp. 302-303. E nesse sentido. também, a liglo de Claus-Withelm
Canaris: “A afirmagio du jurisprudéncia dos interesses de que a integragio dus lacunas nio seriu possivel
através duma argumentagio a partir do sistema € improcedentc para um sistema teleolégico ¢, do mesmo
modo. também para este ndo faz sentido a contruposi¢io 1o apreciada entre a “construgiio apreensora®™ ¢ a
“construgio integrudora das lacunas™. Pois. quando no descnvolvimento do sistema interior de umi ordem
juridica, se trate da descobenu dos valores fundamentais constitutivos, surgem aqueles clementos, com
cujo auxilio nio s6 a determinugio mas também a integragio de lacunus é possivel numa séric de casos: os
principios gerais™ (Pensamento Sistemiitico ¢ Conceito de Sistema na Ciéncia do Dircito. Introdugio ¢
tradugdo de A. Menczes Cordeiro. 2 ed., Lisboa: Fundagiio Calouste Gulbenkian, 1996, pp. 167-168)
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empregado, porque deverd estar, sempre, a uma tal distincia da empresa que
the permita arender. com presteza, a uma ordem do empregador. Entendemos,
porianto, que se caracteriza tempo a disposi¢do do empregador aquele em que
o empregado deve aguardar instrucdes por meio daquele equipamento
eletrénico, a menos que as partes tenham pactuado diversamente.

A jurisprudéncia majoritdria, no entanto. reconhece que tanto a utilizagio do
*bip™ quanto do telefone celular nio caracterizam as horas de sobreaviso:

Orientagdo Jurisprudencial 49 da SDI-1 do TST: HORAS EXTRAS - USO
DO BIP ~ NAO CARACTERIZADO O "SOBREAVISO" (inserido dispositivo) -
DJ 20.04.2005 - O uso do aparclho BIP pelo empregado. por si sé, néo
carateriza o regime de sobreaviso, uma vez que o empregado néio permanece
em sua residéncia aguardando, a qualquer momento, convocagéo para o servigo.

E importante observar que o Tribunal Superior do Trabalho considera
inaplicdvel o § 2" do art. 244 da CLT 2 situagio, porque os supostos fiticos sdo
diferentes, como claramente se infere da parte final do verbete transcrito acima, isto
€, porque o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando ordens.

Todavia, o alcance da Orientagiio Jurisprudencial 49 da SDI-1 € apenas este:
ndo resta caracterizado o regime de sobreaviso. Em momento algum é dilo que o
tempo que o trabalhador permanece aguardando eventual chamado da empresa nao
deve ser remunerado.

Como visto acima, quem porta o telefone celular nio usufrui plenamente do
periodo de repouso. Assim, se por um lado a intensidade da limitagio imposta ao
trabalhador que aguarda o chumado pelo telefone celular ¢ menor do que aquela a
que se submete quem fica aguardando ordens em sua residéncia, também ¢ verdade
que os periodos de repouso, para que cumpram sua finalidade, devem possibilitar que
o trabalhador seja desconectado de suas atividades laborais. Somente assim €
possivel a utilizagdo do tempo para a recuperagio da energia, para o descanso e para
o lazer. O repouso conectado ao trabatho nio ¢ pleno, nio permite que a pessoa seja
dona do seu tempo. que o utilize da maneira que bem entender. Nesse sentido, as
palavras de Jorge Luiz Souto Maior:

Devo esclarecer que quando se fula em direito a se desconectar do
trabalho, que pode ser traduzido como dircito de ndo trabalhar, néo se estd
tratando de uma guestéo meramente filosdfica ou ligada & futwrologia, como a
que nos propoe Domenico de Masi. Nao se fula, igualmente, em direito em seu
sentido leigo, mas sim numa perspectiva téenico-juridica, para fins de identificar
a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservagdo possu se
dar, em concreto, por wma pretensio que se deduza em jufzo. (...) Ox periodos
de repouso sdo, tipicamente, a expressdo do direito @ desconexao do irabatho.
Por isto, no que se refere a estes periodos, hd de se ter em mente que descanso
€ pausa no trabalho e. portanto, somente serd cumprido, devidumente, quando

" Op. cit.. p. 39.
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haja a desvinculagio plena do trabalho. Fazer refeicao ou tirar férias com
uma linha dircta com o superior hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja
acionado concretamente, estundo, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a
qualguer instante, representa a negacdo plena do descanso."

4. ANALOGIA JURIS

A CLT prevé, para a hipétese de o trabalhador permanecer no local de trabalho
aguardando ordens, o pagamento de 2/3 do saldrio-hora normal, o que chama de
“prontiddo™ (art. 244, § 3°). No caso de o empregado permanecer em sua prépria
residéncia, aguardando a qualquer momento o chamado para o servigo, ¢ devido
o pagamento de 1/3 do saldrio-hora normal, o que a CLT chama de “sobreaviso”
(an. 244, § 29,

Resta evidente, pois, que o legislador reconhece que a pessoa que estd na
iminéncia de ser chamada para o servigo niio desfruta plenamente do periodo de
repouso. Por esse motivo. determina o pagamento das horas de prontidio ou de
sobreaviso. Nesse sentido, a doutrina de Carmen Camino:

Quando o empregado, mesmo estando no intervalo entre as jornadas,
permanece em uma espécie de “estado de alerta”, na iminéncia de ser,
eventualmente, chamado ao rrabalho. encontra-se em situagdo intermedidria
entre a disponibilidade e¢fetiva para o irabalho (art. 4° da CLT) ¢ o
descomprometimento completo com suas obrigagdes contratais (intervalos ou
Jolgas). O empregado fica na expectativa de trabalhar, embora, enquanio néo
chamado, goze plenamente do néo-irabalho. Em regra, o empregado deve
permanecer em local onde possa ser fucilmente encontrado pelo empregudor,
num raio de distancia previamente estabelecido.'®

Em 1944, quando foi publicado o Decreto-Lei 6.353, que deu a atual redagio
a0 art. 244 da CLT, nio existiam telefones celulares nem se cogitava a hipétese de o
trabalhador poder ser encontrado fora de sua residéncia ou do local de trabalho.

A falta de disposigao legal expressa, no entanto, nio pode fazer com que o Juiz
feche os olhos para a realidade'’. No mundo modemo, o trabalhador pode ser localizado
por meio de um aparelho que leva consigo, o que nio era possivel em 1944,

Certamente, a limitagdo da liberdade do trabalhador que porta um celular é menor
do que a de quem fica de sobreaviso, sem poder sair de sua residéncia ou de outro
local previamente ajustado, e menor ainda de quem estd de prontiddo, aguardando

' Do Direito & Desconexio do Trabalho. in Revista Justica do Trabalho n® 238. Porto Alegre: HS Editora,
out. 2003. pp. 7-20.

' Direito Individual do Trubalho. 4 ed., Porto Alegre: Sintese, 2003, p. 395.

' Nus patavras de Eros Roberto Grau, “'o juiz decide scmpre dentro de uma situagio histérica determinuda,
participando da consciénciu social de scu tempo. considerando o direito todo, ¢ ndo upenas um
determinado tcxto normativo. (...) O discurso do texto normativo estd parcialmente aberto & inovagio,
mesmo porque o que lhe confere contemporancidade ¢ a sua transformagio em discurso normativo (=
transformagio do texlo em norma). O dircito ¢ um organismo vivo, peculiar, porém, porque niio envelheee,
nem permancce jovem, pois € contemporanco & realidade. O direito ¢ um dinumismo' (Ensaio ¢ Discurso
sobre a Interpretagio/Aplicagdo do Direito. 2' ed.. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 38-55).
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ordens em um alojamento no local de trabalho. Sob essa perspectiva, estd correto o
entendimento expresso na Orientagiio Jurisprudencial 49 da SDI-I do TST, pois quem
aguarda o chamado por meio de telefone celular ndo tem sua liberdade limitada com a
mesma intensidade de quem estd de sobreaviso'®. Traa-se de supostos fiticos
diferentes, que trazem consequéncias diferentes para os individuos, de modo que ndo
¢ possivel aplicarmos a mesma regra para ambos.

Por outro lado, ainda que a limitagdo da liberdade seja menor, nio h4 divida de
que ela existe.

O critério adequado para suprir a lacuna, portanto. ndo € a aplicagio direta da
regra do art. 244, § 2° da CLT (analogia legis), pois a situagio ndio é a mesma.
Como jé verificado, a restrigdo 2 liberdade de quem porta o telefone celular ¢ menor
do que a de quem fica de sobreaviso.

Para solucionar o problema, devemos recorrer 2 analogia juris, ou seja, pela
observagdo dos dispositivos constantes da CLT, deduzimos um principio comum,
que pode ser aplicado ao caso.

O trabalhador que, embora ndo esteja executando nenhuma atividade, permanece
aguardando ordens no local de trabalho, faz jus ao pagamento do saldrio como se
trabalhando estivesse (art. 4° da CLT). Se esse trabalhador aguarda as ordens nio no
local de prestagdo dos servigos, mas permanece nas dependéncias da empresa, €
devido o pagamento 2/3 do saldrio-hora normal (an. 244, § 3“, da CLT). J4 no caso
de o trabalhador aguardar eventual chamado em sua residéncia, o valor devido é
menor, correspondendo a 1/3 do saldrio-hora normal (art. 244, § 2°, da CLT). Com
base nisso, podemos extrair o principio geral de que quanto menor € a restrigio da
liberdade, menor é o valor devido pelo tempo em que o empregado estd aguardando
ordens. Desse principio decorre a conclusdo l6gica de que o valor devido a quem
aguarda o chamado pelo telefone celular deve ser inferior ao das horas de sobreaviso,
assim como o valor dessas € inferior ao das horas de prontiddo.

A determinagio desse valor pode ser obtida com base na gradagiio apresentada
pela prépria CLT, ou seja, € possivel extrairmos um segundo principio geral (ou um
desdobramento do primeiro) que indica o critério para a remuneragio desse periodo.
Como as horas de prontiddo correspondem a 2/3 do saldrio-hora normal e as horas de
sobreaviso a 1/3 (metade de 2/3), seguindo o mesmo critério, podemos atribuir a uma
situagdo para qual a redugio da liberdade ¢ menor do que a verificada para o
sobreaviso o pagamento de 1/6 do saldrio-hora normal (metade de 1/3). Nio sec trata
de um critério aleatdrio, mas fundado na gradagdo apresentada pelo art. 244 da CLT
¢ levando em conta a intensidade cada vez menor da restriglio A liberdade individual.

Em sintese, n3o existe previsio legal sobre a remuneragio do tempo que alguém
despende aguardando eventual chamado do empregador por meio do telefone celular.
Todavia, a omissdo da lei niio exime o Juiz de buscar uma solugiio para o problema.
Assim, ocorrendo verdadeira lacuna, a resposta deve ser buscada no préprio sistema.

'* Embora defenda que as inovagdes tecnolégicas deveriam propiciar a redugdo do tempo necessério para o
trabalho ¢ ndo a criagio de um estado de vigflia, Oscar Krost reconhece que a limitagdo da liberdade ¢
atenuada com a utilizagio da comunicaglo mével (op. cit., p. 48).
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O art. 244 da CLT regula situagdes semelhantes (niio idénlicas), extraindo-se o
principio geral de que quanto menor é a restrigiio da liberdade, menor ¢ o valor
devido pelo tempo em que o empregado esti aguardando ordens. A parlir desse
princfpio geral, com base na gradagdo apresentada pela prépria CLT, conclufimos
que. se para prontiddo é devido o pagamento de 1/3 do saldrio-hora normal ¢ para o
sobreaviso a metade disso, 2/3 do saldrio-hora normal, para o tcmpo que o trabalhador
aguarda o chamado por meio do telefone celular, que implica uma restrigio ainda
menor que a imposta pelo sobreaviso, deve ser pago a metade do que é devido para o
sobreaviso, isto €. 1/6 do saldrio-hora normal.

CONCLUSAO

As inovagbes tecnoldgicas fazem com que a interpretagio literal do art. 244 da
CLT. pensado inicialmente para os ferrovidrios e, ap6s, por forga da jurisprudéncia,
estendido as mais diversas categorias, seja insuficiente. O avango dos meios de
comunicagio. que nio poderia ser previsto quando da edigiio da norma, gera lacuna,
cujo preenchimento se impde'’.

Desse dispositivo, no entanto, é possivel extrairmos um principio geral e um
critério suficientemente seguros para determinar qual é a remuneragio devida ao
trabalhador que aguarda eventual chamado por meio de telefone celular ou de outro
meio de comunicagdo mével. O principio geral € no sentido de que quanto menor € a
restri¢io da liberdade, menor € o valor devido pelo tempo em que o empregado estd
aguardando ordens. J4 o critério se funda na gradag¢iio constante do art. 244 da CLT,
com base na qual concluimos que, para o trabalhador que sofre limitagio menos
intensa do que aquela caracteristica do regime de sobreaviso, é devido o pagamento
correspondente a 1/6 do saldrio-hora normal®”.

** ~Perece a forga normativa do dircito quando ele ja niio comresponde 2 naturcza singular do prescnic.
Opera-se cntdio a lrustrugdo material da finalidade dos scus textos que estejam em conllito com a realidade,
¢ cle sc trunsforma em obstdculo ao pleno desenvolvimento das forgas sociais. (...) ao imérprete incumbe,
entdo, sob 0 manto dos principios atualizi-lo™ (Eros Roberto Grau. op. cit.. p. 54).

™ O nome que se dé u esse regime — sobreaviso mitigado, espera, conexio, aguardo, vigilia. precaugio ~
nio ¢ relevante. O que importa ¢ que a falta de disposigiio expressa niio fauga com que se desconsidere que
a vinculagdo do trubulhador & empresa implica cerceamento da sua liberdade, impossibilitando o exercicio
pleno do dircito de ndo trubalhar ¢, conscqlicntemente. o dircito 4 remuncragdo desse perfodo.
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