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RESUMO

O presente estudo intitulado “A caracterizacdo da subordinacio juridica por meio do What-
sapp como ferramenta eletronica de trabalho” teve como objetivo investigar se € possivel ca-
racterizar a subordinac¢do juridica pela utilizacio do Whatsapp como ferramenta de trabalho.
Trata-se de uma pesquisa do tipo descritiva, que utilizou para o seu delineamento a coleta de
dados em fontes bibliogréficas disponiveis em meios fisicos e na rede de computadores, além
da andlise da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho da Regido Nordeste e do
método dedutivo. Com o resultado, verificou-se que o emprego do Whatsapp no ambiente de
trabalho pode caracterizar a subordinagdo juridica, tendo em vista, que as funcionalidades do
aplicativo permitem que o empregador, mesmo a distancia, exerca controle, comando e super-
visdo sobre o empregado. Neste sentido, ¢ imprescindivel estabelecer uma politica transparen-
te sobre a utilizagdo de ferramentas com acesso a internet durante a jornada de trabalho, orien-
tacdo dos empregados e gerentes e fiscalizacdo do uso correto evitando processos judiciais e
garantir o direito a desconexdo ao trabalho e consequentemente os direitos sociais eminente-
mente trabalhistas (hora extra, limite da jornada de trabalho, etc.), além dos direitos ao lazer e

saude fisica e mental.

Palavras-chave: Relagdo de Emprego, Subordinacdo Juridica, Meios telemdticos e

informatizados de comando, controle e supervisdo, Whatsapp, Direito a Desconexao.



ABSTRACT

The present study entitled "The characterization of legal subordination through Whatsapp as
an electronic work tool" aimed to investigate whether it is possible to characterize legal sub-
ordination by using Whatsapp as a working tool. It is a descriptive research that used the data
collection in bibliographic sources available in physical media and in the computer network,
as well as the analysis of the jurisprudence of the Regional Labor Courts of the Northeast Re-
gion and the deductive method. With the result, it was verified that the use of Whatsapp in the
workplace can characterize the legal subordination, in view, that the functionalities of the ap-
plication allow the employer, even at a distance, to exercise control, command and supervi-
sion over the employee. In this sense, it is essential to establish a transparent policy on the use
of tools with access to the Internet during the work day, guidance of employees and managers
and supervision of correct use avoiding legal proceedings and guarantee the right to discon-
nect from work and consequently social rights eminently labor (overtime, limit of the working

day, etc.), besides the rights to leisure and physical and mental health.

Keywords: Employment Relations, Legal Subordination, Telematic and computerized means

of command, control and supervision, Whatsapp, Right to Disconnect.
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INTRODUCAO

Com o avanco tecnoldgico, a utilizagdo crescente de dispositivos teleméticos foi
notdria, principalmente, pelos beneficios gerados na comunicagdo. Além disso, o uso deles
modificaram profundamente as relacdes de trabalho. Nos dltimos anos, a utilizacdo do
Whatsapp como ferramenta de trabalho ganhou forca entre estes dispositivos pela facilidade

no uso, avanco da utilizagdo de smartphones e maior acessibilidade a internet.

A inser¢do do whatsapp no mundo do trabalho trouxe vdrias consequéncias
juridicas, especialmente no &mbito da Justi¢a do Trabalho, gerando demandas trabalhistas nas
quais se discutem, dentre outras causas, se por meio da utilizacdo do aplicativo em questao,
pode-se reconhecer a subordinacdo juridica na medida em que possibilita o empregador
comandar o modo pelo qual o empregado deve realizar o trabalho, exercendo controle e

supervisio sobre 0 mesmo.

Neste sentido, cabe ressaltar que a Consolidacdo das Leis Trabalhistas foi alterada
pela Lei n° 12.551, de 2011, que passou a prever no art. 6°, a ndo distin¢ao 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 relacdo de
emprego, sendo que os meios telemaéticos e informatizados de comando, controle e supervisao
se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisao do trabalho alheio (art. 6° e § unico da CLT, com a redag¢ao dada pela

Lei no 12.551/11).

Da andlise do artigo acima transcrito, percebe-se que ha equiparagdo, para fins de
subordinagdo juridica, do controle, comando e supervisdo do empregado realizado de forma
presencial ao controle, comando e supervisdo realizado a distancia por meio de dispositivos

informatizados.

Partindo dessa premissa, surgiu o seguinte questionamento: a utilizacdo do
Whatsapp como ferramenta de trabalho pode caracterizar a subordinacio juridica? Diante
disso, o presente estudo tem como objetivo geral investigar se existe a subordinacdo juridica

na utilizagao do Whatsapp como ferramenta de trabalho.
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Para atingir o objetivo proposto, a presente monografia foi dividida em trés

capitulos.

O capitulo primeiro trata dos requisitos mais defendidos pela doutrina e
jurisprudéncia como necessdrios para caracterizar a relacdo de emprego. Além disso,
discorrerd sobre a evolucdo do significado de subordinacdo juridica, que sofreu considerdveis
mudangas ao longo do tempo, principalmente, pela utilizacio dos meios telemdticos e
informatizados como ferramentas de trabalho. Tal evolucdo causou a mitigagdo do seu

conceito. Também, serdo apontadas as diversas classificacdes da subordinacdo juridica.

O segundo capitulo abordard os instrumentos telemdticos/informatizados como
mecanismo de subordinagdo juridica, analisard Simula 428 do Tribunal Superior do Trabalho
(TST) que regulamentou a utilizacao de bip e celular para caracterizacdo de sobreaviso, além

de defender o direito a desconexao do trabalho.

O préximo capitulo tem como assunto principal o whatsapp como ferramenta
eletronica de trabalho e suas repercussdes juridicas laborais, o referido capitulo apresenta as
funcionalidades do aplicativo e sua aplicabilidade no mundo do trabalho. Por fim analisa as

decisdes tribunais que reconhecem o whatsapp como meio de subordinacao juridica laboral.

A metodologia utilizada baseou-se em uma pesquisa do tipo descritiva, que
utilizou para o seu delineamento a coleta de dados em fontes bibliograficas disponiveis em
meios fisicos e na rede de computadores, além da andlise da jurisprudéncia dos Tribunais

Regionais do Trabalho da Regido Nordeste e do método dedutivo.

Diante do exposto, o estudo tem enquanto relevancia académica e social, o intuito
de ter um melhor entendimento das consequéncias juridicas da utilizagdo do Whatsapp como

ferramenta de trabalho.
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1. DA EVOLUCAO DOS REQUISITOS DA RELACAO DE EMPREGO PELAS
FERRAMENTAS ELETRONICAS DE TRABALHO

Neste capitulo, serdo apresentados os requisitos necessarios para a caracterizacao
da relacdo de emprego defendidos pela doutrina. E mostrard a evolucido do significado de
subordinacdo juridica que sofreu considerdveis mudancas ao longo do tempo no Brasil,
principalmente, pela utilizacdo dos meios telematicos e informatizados como ferramentas de

trabalho.

1.1  Requisitos classicos para caracterizaciao da relacao de emprego

A caracterizacdo da relacdo de emprego é procedimento fundamental ao Direito

do Trabalho, a medida em que para Delgado (2016, p.297):

[...] propiciard o encontro da relacdo juridica bdsica que deu origem e assegura
desenvolvimento aos principios, regras e institutos justrabalhistas e que é regulada
por esse ramo juridico especial. E procedimento com reflexos no préprio Direito
Processual do Trabalho, uma vez que este abrange, essencialmente, as lides
principais e conexas em torno da relacdo de emprego (a ampliacdo da competéncia
da Justica do Trabalho pela EC n. 45/2004 — art. 114, I a IX, CF/88 — ndo retirou a
hegemonia das lides empregaticias no &mbito da Justi¢a Especializada).

Delgado (2016, p.299), leciona que:

De fato, a relacdo empregaticia, enquanto fendmeno sociojuridico, resulta da sintese
de um diversificado conjunto de fatores (ou elementos) reunidos em um dado
contexto social ou interpessoal. Desse modo, o fendmeno sociojuridico da relagdo de
emprego deriva da conjugacdo de certos elementos inarredaveis (elementos fatico-
juridicos), sem os quais ndo se configura a mencionada relacao.

Conclui apontando cinco elementos fético-juridicos componentes da relacdao de
emprego, sdo eles: a) prestacdo de trabalho por pessoa fisicaa um tomador qualquer; b)
prestacao efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada com nao
eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinacdo ao tomador dos servigos; e) prestacdo de
trabalho efetuada com onerosidade. (Delgado, 2016)

A Consolidagcdo das Leis Trabalhistas - CLT elenca esses elementos em dois
artigos combinados. No caput de seu art. 3° e no caput do art. 2°. (Delgado, 2016). Tais

artigos dispdem o seguinte:
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Art. 2° Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo
os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
Servico.

Art. 3° Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza
ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante saldrio.

Também, para Cassar (2015), os referidos artigos citados acima incluem todos os
requisitos necessdrios para a configuragdo da relacdo de emprego, afirmando que um traba-
lhador urbano ou rural é considerado como empregado se preencher, a0 mesmo tempo, os
requisitos da pessoalidade; da onerosidade; da ndo eventualidade; o empregado ndo corre o

risco do empreendimento; e da subordinacao.

Para Filho (2017), dos artigos descritos pode se deduzir os elementos que fazem
existir um empregado: ser pessoa fisica; prestar servicos ndo eventuais; existir um tomador

do servico; receber ordens e instrugdes; e receber saldrio pelos servigos.

Segundo Martinez (2016), a relacdo de emprego € caracterizada pela conjuncio
dos seguintes elementos: pessoalidade; onerosidade; ndo assuncdo (pelo prestador) dos riscos

da atividade do tomador de servicos; durac@o continua ou nao eventual; e subordinagao.

Para Delgado (2016), esses elementos devem ser considerados como elementos
faticos, pois, existem, independentemente do Direito e ocorrerem no mundo dos fatos. Sendo
captados pelo Direito diante de sua importancia sociojuridica que lhes confere efeitos

compativeis. Nesse sentido, defende Delgado (2016, p. 300) que:

Niao sdo, portanto, criagdo juridica, mas simples reconhecimento pelo Direito de
realidades faticas relevantes. Também denominados pela mais arguta doutrina
juridica de pressupostos, esses elementos fatico-juridicos alojam-se “...na raiz do
fendmeno a ser demonstrado”, antecedendo o fendmeno e dele independendo,
embora venham a ser indispensdveis a composi¢do desse mesmo fendmeno.
Conjugados esses elementos fatico-juridicos (ou pressupostos) em uma determinada
relagcdo socioecondmica, surge a relacdo de emprego, juridicamente caracterizada.

Delgado (2016, p. 300) conclui que:

Cada um desses elementos fatico-juridicos, apds apreendidos pelo Direito, vém
formar um tipo legal especifico e delimitado. Busca a Ciéncia do Direito precisar a
composicao e caracterizagdo de cada um de tais elementos, de modo a tornar mais
objetiva e universal sua compreensdo pelos operadores juridicos.
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A seguir serd dada uma visao geral dos principais requisitos cldssicos da relacdo
de emprego, tendo em vista que existem divergéncias quanto aos requisitos necessarios para
caracterizacdo desta relagdo. No entanto, é possivel destacar aqueles que sdo consenso entre

os doutrinadores.

1.1.1 Pessoalidade ou carater intuitu personae

Para Cassar (2015), a pessoalidade ou carater intuitu personae da relacdo de
emprego pode ser entendida como o requisito em que a pessoa fisica selecionada é quem deve
executar o servigo contratado ja que o contrato de trabalho ndo € transmissivel. Ou seja, o

empregado nio pode, em hipétese alguma, mandar ninguém no seu lugar para trabalhar.

Além disso, a comprovacao da pessoalidade pode ser determinada pela repeticao
dos servicos de um mesmo empregado para um mesmo tomador, seja de forma continua
(todos os dias) ou intermitente (alguns dias da semana, quinzena ou més, mas durante longo

periodo). (CASSAR, 2015).
A referida autora (CASSAR, 2015, p.201) explica que:

[...] o contrato de emprego é pessoal em relacio ao empregado. Isto quer dizer que
aquele individuo foi escolhido por suas qualificacdes pessoais ou virtudes (formagao
técnica, académica, perfil profissional, personalidade, grau de confianga que nele é
depositada etc.). E contratado para prestar pessoalmente os servicos, ndo podendo
ser substituido por outro qualquer de sua escolha, aleatoriamente. Todavia, pode o
empregador por um substituto de sua escolha ou aquiescer com a substitui¢do
indicada pelo trabalhador. Isto quer dizer que o contrato é firmado com certa e
determinada pessoa.

Assim, o trabalhador é sempre uma pessoa fisica que deve realizar uma obrigacao
de fazer insepardvel da pessoa humana, onde o que € pessoal € o contrato celebrado entre o
empregado e o seu empregador porque este negocio juridico € intransmissivel. No entanto, é
possivel a transferéncia da execugdo do servico a outro empregado, a critério do patrdo. A
Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT) nao quis dizer que a prestagdo dos servigos €
pessoal, pois sé a pessoa humana presta servigcos. E sim, que o contrato € pessoal. (CASSAR,

2015).

CASSAR (2015, p.201) conclui seu entendimento afirmando que:
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[...] a pessoalidade ndo quer dizer que o trabalho s6 poderd ser desenvolvido, com
exclusividade, por aquele empregado, e nenhum outro. Na verdade, o empregador
podera trocar de empregado, seja para substitui-lo no posto de trabalho, seja para
cobrir suas faltas, férias ou atrasos. Isto significa que o obreiro pode ser trocado por
outro empregado, por escolha do empregador ou com o consentimento deste, mas
ndo pode se fazer substituir livremente por alguém da sua prépria escolha, estranho
aos quadros da empresa e sem o consentimento do patrao.

Para Delgado (2016, p. 301), a pessoalidade:

E essencial 2 configuracio da relagio de emprego que a prestacdo do trabalho, pela
pessoa natural, tenha efetivo cardter de infungibilidade, no que tange ao trabalhador.
A relacdo juridica pactuada — ou efetivamente cumprida — deve ser, desse
modo, intuitu personae com respeito ao prestador de servigos, que ndo poderd, assim,
fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da
concretizacdo dos servicos pactuados. Verificando-se a prdtica de substitui¢do
intermitente — circunstancia que torna impessoal e fungivel a figura especifica do
trabalhador enfocado —, descaracteriza-se a relacdo de emprego, por auséncia de
seu segundo elemento féitico-juridico.

Segundo Cassar (2015), existem autores que defendem que nos casos de trabalho
em domicilio, teletrabalho e nos casos do contrato de equipe, a pessoalidade no contrato de

trabalho € atenuada.

A explicag@o para isso € que, no caso do trabalho em domicilio, o empregado
pode receber ajuda dos familiares, mas isso ndo descaracteriza a relagdo de emprego e, no
caso do trabalho em grupo, esse € que seria o contratado, pouco importando as pessoas que o

compdem. (CASSAR, 2015).

Porém a referida autora, ndo concorda com este posicionamento, afirmando que
“o que diminui de intensidade € a subordinagdo, porque a distancia inibe a fiscalizacdo direta.
Porém, esta abordagem se faz em relagdo ao contrato, que € pessoal, e ndo a repeticdo, como

acima afirmado”. (CASSAR, 2015, p.201).

CASSAR (2015, p.201) defende seu posicionamento com a seguinte anélise:

O contrato de equipe se resolve por um feixe de contratos individuais firmados entre
cada empregado e empregador. Portanto, hd pessoalidade entre cada membro do
grupo e os demais, assim como entre eles e o empregador. Se existir um
“representante”, um “chefe” ele serd apenas um trabalhador que representa os
demais, mas ndo seu empregador. Os contratos sdo independentes e autdnomos entre
si. A extin¢do de um ndo importa na extingdo dos demais. Sua maior caracteristica é
a reunido espontanea dos seus membros. Portanto, discordamos da opinido da
doutrina, pois presente a pessoalidade.
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Segundo Delgado (2016), existem situagdes que ensejam a substituicdo do
trabalhador, mas ndo ¢ suprimida a pessoalidade intrinseca a relacdo de emprego. Delgado

(2016, p. 301-302) apresenta as seguintes situagoes:

Em primeiro lugar, citem-se as situacdes de substituicdo propiciadas pelo
consentimento do tomador de servicos: uma eventual substituicdo consentida (seja
mais longa, seja mais curta no tempo), por exemplo, ndo afasta, necessariamente, a
pessoalidade com relagdo ao trabalhador original. E 6bvio, contudo, que uma
intermitente e constante substituicio consentida pode ser parte relevante de um
contrato de prestacdo de servigos de cardter autdnomo e sem pessoalidade (como

ocorre com o representante comercial que credencia prepostos seus) — o que
colocaria a relagdo juridica examinada distante da figura legal tipica da relacdo
empregaticia.

Em segundo lugar, citem-se as substitui¢des normativamente autorizadas (por lei ou
norma autonoma). Ilustrativamente, férias, licenca-gestante, afastamento para
cumprimento de mandato sindical, etc. Nesses casos, o contrato do trabalhador
afastado (e substituido, se o empregador decidir colocar em seu posto um substituto)
apenas se suspende ou se interrompe, sem qualquer descaracterizagdo da
pessoalidade inerente a relagdo de emprego.

Para ele, a ocorréncia da substituicdo configura uma nova situacgdo juridica para o
trabalhador substituto. Principalmente, se o substituto de empregado for da mesma empresa, e
nao sendo a substituicdo puramente eventual, “devera ser beneficiado, temporariamente, pelas
vantagens inerentes ao cargo ocupado (art. 450, CLT; Simula 159, I, TST)”. Porém, Delgado
(2016, p. 302) afirma que se o empregado for recrutado externamente:

[...] poderd ser contratado até mesmo — conforme o tipo e duragio da substituicio
— por contrato a prazo (art. 443, CLT), ou, se configurados os permissivos da Lei n.

6.019/74, por contrato de trabalho tempordrio (assegurado o patamar remuneratorio
inerente ao cargo ocupado).

Diante do exposto, conclui-se que para se caracterizar a pessoalidade ou caréter
intuitu personae como requisito da relacio de emprego € necessario que o empregado seja
pessoa fisica e que ele mesmo ao aceitar a execucdo do servico deve prestd-lo, ndo
importando que a execucdo seja continua ou intermitente e que as vezes seja substituido por

outro empregado.

1.1.2 Onerosidade

A Onerosidade deve ser analisada considerando que a prestacdo de trabalho

corresponde a uma contraprestacdo pecunidria ou in natura, ou seja, existem vantagens
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reciprocas em que empregado recebe o pagamento e o empregador, os servicos. Desse modo,
ndo existe contrato de emprego gratuito, ja que a onerosidade do contrato de trabalho acontece

pelo pagamento de saldrio em pectinia ou em utilidade. (CASSAR, 2015).

Para Delgado (2016, p. 307), “o contrato de trabalho é um contrato bilateral,
sinalagmdtico e oneroso, por envolver um conjunto diferenciado de prestacdes e

contraprestagdes reciprocas entre as partes, economicamente mensuraveis”.

Ainda de acordo com Delgado (2016, p. 307):

A relacdo empregaticia € uma relacdo de essencial fundo econdmico. Através dessa
relagdo sociojuridica é que o moderno sistema econdmico consegue garantir a
modalidade principal de conexdo do trabalhador ao processo produtivo, dando
origem ao largo universo de bens econdmicos caracteristicos do mercado atual.
Desse modo, ao valor econdmico da for¢a de trabalho colocada & disposi¢do do
empregador deve corresponder uma contrapartida econdmica em beneficio obreiro,
consubstanciada no conjunto salarial, isto €, o complexo de verbas contraprestativas
pagas pelo empregador ao empregado em virtude da relagdo empregaticia pactuada.

Na licdo de Delgado (2016, p. 307-308), a onerosidade:

[...] como elemento fético-juridico componente da relacdo de emprego, ndo deve,
contudo, ser enfocada sob a 6tica do trabalho realizado ou mesmo sob a ética do
tomador de servicos. E que, considerado sob qualquer dessas duas perspectivas, o
elemento fatico-juridico da onerosidade estaria sempre presente, desde que houvesse
prestacdo de trabalho por alguém a outrem: afinal, todo trabalho — mesmo simples
— & passivel de mensuragdo econdmica no contemporineo sistema de mercado,
sempre tendo determinado valor econdmico para seu tomador, para quem recebe o
servigo prestado. Deve a onerosidade, portanto, ser enfocada sob a 6tica do prestador
de servigos: apenas nessa perspectiva € que ela constitui elemento fatico-juridico da
relacdo de emprego.

Segundo Cassar (2015), a onerosidade possui dois aspectos: o objetivo € o
subjetivo. O primeiro aspecto enfoca o tipo de trabalho e ndo o pagamento que dele deriva,
ocorrendo quando houve de fato contraprestagdo, mesmo que nao se tenha o interesse
primeiro no pagamento ou a finalidade de se trabalhar pelo dinheiro. J4 o segundo aspecto
ocorre quando o servico é executado “pela necessidade de subsisténcia, isto €, pelo dinheiro
que dele rende, em troca do saldrio, de vantagens, do pagamento. Demonstra-se pela intencao
onerosa manifestada pelo trabalhador.” (CASSAR, 2015, p.201). Conclui que tanto pelo

aspecto objetivo quanto pelo subjetivo o contrato de trabalho é oneroso.

Delgado (2016), também, defende que a onerosidade no contexto de uma relagdo
sociojuridica concreta deve abranger duas dimensdes: um plano objetivo de andlise e

outro plano subjetivo do mesmo elemento. Desse modo, Delgado (2016, p. 307 - 309):
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No plano objetivo, a onerosidade manifesta-se pelo pagamento, pelo empregador, de
parcelas dirigidas a remunerar o empregado em funcdo do contrato empregaticio
pactuado. Tais parcelas formam o complexo salarial (José Martins Catharino),
constituido de distintas verbas marcadas pela mesma natureza juridica. A CLT se
refere ao elemento fatico-juridico da onerosidade, através de sua redacdo singela: “...
mediante saldrio”, diz o art. 3°, caput, da Consolidagao.

No plano subjetivo, a onerosidade manifesta-se pela inten¢do contraprestativa, pela
inten¢do econdmica (inten¢do onerosa, pois) conferida pelas partes — em especial
pelo prestador de servicos — ao fato da prestacdo de trabalho. Existird o elemento
fatico-juridico da onerosidade no vinculo firmado entre as partes caso a prestacdo de
servicos tenha sido pactuada, pelo trabalhador, com o intuito contraprestativo
trabalhista, com o intuito essencial de auferir um ganho econdmico pelo trabalho
ofertado. A prestagdo laboral ter-se-ia feito visando a formagdo de um vinculo
empregaticio entre as partes, com as consequéncias econdmicas favoraveis
ao prestador oriundas das normas juridicas trabalhistas incidentes. A pesquisa da
inten¢do das partes — notadamente do prestador de servicos — desponta, nessas
situacdes fronteiricas, para um plano de destaque na investigacdo e avaliagdo
criteriosa a ser feita pelo operador juridico. (DELGADO, 2016, p. 309).

Dessa forma, a caracterizagdo da onerosidade como requisito da relacdo de
emprego pressupde que o trabalhador recebe uma contraprestacio em dinheiro ou utilidade,
tendo em vista que ndo existe contrato de trabalho gratuito, pelos servicos prestados ao

empregado.

1.1.3 Nao eventualidade

No Direito do Trabalho, a ideia de permanéncia opera em duas dimensdes

principais, quais sejam, segundo Delgado (2016, p. 303 - 304):

[...] na duracdo do contrato empregaticio, que tende a ser incentivada ao maximo
pelas normas justrabalhistas. Rege esse ramo juridico, nesse aspecto, o principio da
continuidade da relacdo de emprego, pelo qual se incentiva, normativamente, a
permanéncia indefinida do vinculo de emprego, emergindo como excegdes as
hipéteses de pactuacdes temporalmente delimitadas de contratos de trabalho.

[...] no préprio instante da configuracdo do tipo legal da relacio empregaticia.
Através do elemento fatico-juridico da ndo eventualidade, o ramo justrabalhista
esclarece que a nocdo de permanéncia também € relevante a formacao sociojuridica
da categoria bésica que responde por sua origem e desenvolvimento (a relacdo de
emprego).

Segundo Cassar (2015), esse requisito deve ser interpretado sob a visdo do

empregador, ou seja, deve-se perguntar tipo de servico ou mao de obra é necessdrio para a
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empresa de modo permanente ou acidental. Portanto, ndo se pode pensar que eventual seja o
trabalho. Afirma ainda que, a legislacdo teve preferéncia por enquadrar o trabalho eventual

conforme com a atividade do empregador.

A autora chama a atencao (CASSAR, 2015), para ndo se confundir necessidade
permanente com a atividade-fim do empregador, pois tanto na atividade-fim quanto na
atividade-meio existe a possibilidade de ser empregado. Destaca que a diferencga estd no fato
de que, na primeira, existe a presuncdo da necessidade permanente da mao de obra e para a

segunda deve-se analisar o caso concreto.

Vdlia Cassar (2015, p.201) conclui que:

O termo ndo eventual, quando relacionado ao Direito do Trabalho, no ponto
referente ao vinculo de emprego do urbano e rural, tem conota¢do peculiar, pois
significa necessidade permanente da atividade do trabalhador para o
empreendimento (ex.: engenheiro para uma firma de construgdo civil; garcom para
uma churrascaria; limpeza para um escritério de advocacia, uma padaria ou uma
farmécia), seja de forma continua (ex.: garcom que trabalha de segunda a sdbado em
tempo integral para a churrascaria) ou intermitente (ex.: garcom contratado apenas
para trabalhar aos sdbados e domingos, dias de maior movimento, ou aquele
contratado somente no més de dezembro em razdo da grande procura do restaurante
para festas de fim de ano).

Para Delgado (2016), a relacdo empregaticia necessita que o trabalho prestado
tenha cardter permanente, ainda que, o periodo determinado seja curto, ndo se qualificando
como trabalho tempordrio. A continuidade da prestacdo € antitese da eventualidade, inclusive,

Delgado (2016, p. 304), é:

[...] expressdo acolhida, hd mais de 40 anos, pela legislagdo regente do trabalho
doméstico, seja a antiga Lei n. 5.859/1972 (que se refere aquele “que presta servigos
de natureza continua” — art. 1°, caput), seja a nova Lei Complementar n. 150/2015
(que se reporta aquele “que presta servigos de forma continua” — caput do art. 1°).

Segundo Delgado (2016, p. 304):

O conceito de ndo eventualidade €, porém, um dos mais controvertidos do Direito do
Trabalho. A dissensdo apresenta-se na doutrina, na jurisprudéncia e nos préprios
textos legais. Nesse ultimo plano, hd que se destacar a circunstancia de a CLT eleger
a expressdo “servicos de natureza ndo eventual” (art. 3° caput; grifos acrescidos)
para traduzir o referido elemento fatico-juridico em enfoque; em contraponto a isso,
a legislac@o reguladora do trabalho doméstico prefere se valer de expressdo distinta,
a saber, “servicos de natureza continua” (art. 1° caput, Lei n. 5.859/72; grifos
acrescidos) ou ‘“‘servicos de forma continua” (art. 1°, caput, LC n. 150/15; grifos
acrescidos).
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Dai conclui-se que a ndo eventualidade como requisito da relacdo de emprego
deve ser entendida como a continuidade da prestagdo do servi¢o necessdria a atividade do

empregador, por periodo determinado, seja ele curto ou longo,

1.1.4 Subordinacao

Para Cassar (2015), a expressao subordinagdo deriva do termo subordinare (sub —
baixo; ordinare — ordenar), isto quer dizer imposi¢cdo da ordem, submissdo, dependéncia,
subalternidade hierarquica. Além disso, afirma que a subordinacdo ou dependéncia
hierdrquica tem sido muito utilizada como critério diferenciador entre o contrato de emprego e

os demais contratos de trabalho (autdénomo, representa¢ido, mandato etc.).

Nesse sentido, Cassar (2015, p.201) afirma que:

A subordinagdo estd sempre presente na relacdo de emprego, algumas vezes mais
intensa; outras de modo menos intenso. Quanto mais o empregado sobe na escala
hierdrquica da empresa, ou quanto mais técnico ou intelectual o trabalho,
normalmente a subordinacgdo fica mais ténue, fragil. Contrariamente, quando o
empregado exerce uma funcdo subalterna, de baixa hierarquia na empresa ou quando
¢ revertido do cargo de confianga para a fungdo efetiva, a subordinacao se intensifica.

Delgado (2016, p. 311), também, analisando a etimologia da palavra subordinagdo

alega que:

A subordinacdo deriva de sub (baixo) e ordinare (ordenar), traduzindo a nogdo
etimoldgica de estado de dependéncia ou obediéncia em relacdo a uma hierarquia de
posicdo ou de valores. Nessa mesma linha etimoldgica, transparece na subordinacao
uma ideia bdsica de “submetimento, sujeicdo ao poder de outros, as ordens de
terceiros, uma posi¢ao de dependéncia”.

z

Para Cavalcante (2015, p. 81), o termo subordinacdo € etimologicamente
origindrio de:

[...] subordinare (sub — baixo; ordinare — ordenar), expressando, assim, a nogio de
dependéncia, obediéncia, sujeicdo de uma pessoa a outra. No ambito do Direito do
Trabalho brasileiro, a subordinacdo é primordial na caracterizacdo da relacdo de
emprego, como ponto de distin¢do entre o trabalhador autonomo e o subordinado.

Para Martinez (2016, p. 191), pela andlise da origem da palavra subordinacdo

pode-se extrair suas caracteristicas fundamentais. Assim,
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Subordinar (sub + ordinare) significa ordenar, comandar, dirigir a partir de um ponto
superior aquele onde se encontra outro sujeito. A subordinagdo &, entdo, evidenciada
na medida em que o tomador dos servigos (e ndo o prestador, como acontece no
trabalho auténomo) define o tempo e o modo de execucdo daquilo que foi
contratado.

O autor define tempo para efeito da subordinacdo como “toda interferéncia do
tomador dos servigcos no que diz respeito ao instante de inicio e de término da atividade
contratada, inclusive em relagdo aos momentos de frui¢do dos intervalos para descanso acaso

existentes”.

O autor define, ainda, o modo de execugdo para efeito da subordinagdo como “o
modo toda intercessdo do tomador na maneira de ser operacionalizada a atividade contratada,
resultando uma intromissdo consentida pelo prestador nos meios por for¢a dos quais serdo

alcancados os fins (os resultados da atividade contratada)”.

Garcia (2017, p. 155) considera que a subordinacao é:

[...] o requisito de maior relevancia na caracterizacdo da relacdo de emprego,
significa que a prestacdo dos servigos ¢é feita de forma dirigida pelo empregador, o
qual exerce o poder de direcdo. O empregado, inserido na organizacdo da atividade
do empregador, deve seguir as suas determinagdes e orientagdes, estabelecidas
dentro dos limites legais.

Garcia (2017, p. 155) demonstra a relagdo do empregador com a subordinagao,

considerando que:

[...] o empregador é dotado do poder de dire¢o por comandar, escolher e controlar
os fatores de producdo da empresa. O poder de direcdo se desdobraem poder
diretivo, em poder disciplinar e em poder hierdrquico ou de organizac¢do. O primeiro
se constitui na capacidade do empregador em dar conteddo concreto a atividade do
trabalhador, visando os objetivos da empresa. O segundo traduz-se no poder que tem
o patrdo de impor puni¢des aos empregados. O terceiro € a capacidade do
empregador em determinar e organizar a estrutura econdmica e técnica da empresa,
ai compreendida a hierarquia dos cargos e funcdes, bem como de escolher as
estratégias e rumos da empresa.
Conclui afirmando que a subordina¢ido nada mais € que o dever de obediéncia ou
o estado de dependéncia na conduta profissional, a sujei¢do as regras, orientagdes € normas
estabelecidas pelo empregador inerentes ao contrato, a funcdo, desde que legais e ndo

abusivas. GARCIA (2017)

Neste topico, foram definidos e analisados os principais requisitos
caracterizadores da relacdo de emprego. Tais requisitos sdo de extrema importancia para o
Direito do Trabalho, tendo em vista que por meio deles se determinard o principal instituto

juridico deste ramo do direito que é o vinculo empregaticio do qual decorre os direitos



22

trabalhistas. Vale ressaltar, que existem divergéncias quantos aos requisitos necessdrios para a
caracterizacdo dessa relagdo, no entanto, alguns requisitos sdo convergentes na doutrina e na

jurisprudéncia.

1.2 A mitigacao da subordinacao direta ou pessoal por meio das novas tecnologias

Apesar da relacdo de emprego resultar da fusdo indissocidvel dos requisitos
fatico-juridicos que a compdem, serd a subordinagdo, entre todos esses requisitos, o que
recebe maior evidéncia na adequacdo do tipo legal da relacdo empregaticia. (DELGADO,
2016)

Na verdade, a subordinacdo é que assinalou a distingdo especifica da relagao de
emprego perante as cldssicas “modalidades de relagdo de producdo que ja foram hegemonicas
na histéria dos sistemas socioecondmicos ocidentais (serviddao e escravidao).” (DELGADO,
2016, p.310). Serd igualmente a subordinagdo o requisto fundamental de “diferenciacdo entre
a relacdo de emprego e o segundo grupo mais relevante de férmulas de contratagdo de
prestacdo de trabalho no mundo contemporaneo (as diversas modalidades de trabalho
autdbnomo).” (DELGADO, 2016, p.310).

A importancia da subordinacdo € tdo grande na diferenciacdo da relacdo de
empregaticia que j4 existiram juristas, como o italiano Renato Corrado, que defenderam “que
ndo importava a conceituacdo do contrato empregaticio o conteddo mesmo da prestacdo de
servicos, mas, sim, a forma pela qual tais servicos eram prestados, isto &, se o eram
subordinadamente ou ndao.” (DELGADO, 2016, p.310).

No contexto das incontdveis féormulas juridicas existentes para a contratagdo da
prestacdo de trabalho, conclui Delgado (2016, p. 310) que:

O marco distintivo firmado pela subordinacdo[...] permite ao operador juridico
cotejar e discriminar, com éxito, inimeras situacdes fatico-juridicas préximas. O
cotejo de hipéteses excludentes (trabalho subordinado versus trabalho auténomo)
abrange intmeras situacdes recorrentes na pritica material e judicial trabalhista:
trabalhadores autonomos prestando servicos habituais a empresas (como
profissionais de consultoria, auditoria, contabilidade, advocacia, etc.); trabalhadores
autonomos pactuando a confeccio de obra certa para determinado tomador
(empreitada); representantes comerciais ou agentes e distribuidores regidos por
legislagdo prépria; contratos de parcerias rurais, etc. Em todos esses casos, a
desconstituicdo do contrato civil formalmente existente entre as partes supde a

evidéncia da subordinagdo juridica, em detrimento do cardter autobnomo aparente de
que estaria se revestindo o vinculo.
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Atualmente, a concepcdo predominante “acerca da dualidade poder de direcao
versus subordina¢cd@o ndo mais autoriza o recurso a qualquer matiz subjetivista no tratamento
desse tema. Por essa razdo, interpreta-se tal elemento sob a Gtica essencialmente objetiva.”

(DELGADO, 2016) Desse modo, considera Delgado (2016, p. 312) que:

[...] a intenc@o da lei € se referir a ideia de subordinacdo quando utiliza o verbete
dependéncia na definicdo celetista de empregado. Para o consistente operador
juridico onde a CLT escreve “... sob a dependéncia deste...” deve-se interpretar
“mediante subordina¢do” (caput do art. 3° do diploma consolidado).

Além da mudanca conceitual, percebe-se, que (Alvarenga, 2014, p. 77):

[...] em decorréncia do desenvolvimento tecnolégico e da descentralizagdo dos
processos produtivos no ambito empresarial, como, por exemplo, o trabalho a
distancia, o teletrabalho e a alta especializacdo do conhecimento, o trabalhador tem
revelado maior liberdade na execucdo da prestagdo de servigos, ocorrendo, entdo, a
relativizagdo da subordinacdo juridica do empregado as formas tradicionais de
trabalho. Ou tem provocado a necessidade de redefinicio e de ampliagdo do conceito
juridico de subordinag@o.

Nesse sentido, a readequacdo do conceito da subordinacio de modo a melhor
amoldar-se esse tipo juridico as caracteristicas contemporaneas do mercado de trabalho,
atenua a abordagem sobre o comando empresarial direto, potencializado, como questdo de

relevo, a inclusdo estrutural do trabalhador na dindmica do empregador.

Reis (2007, p. 89 apud Alvarenga, 2014, p. 77) comenta que:

[...] modernamente, a partir da implementacéo de novas tecnologias a distincia e de
telecomunicacdes ou da informdtica, o exercicio da atividade econdmica se
distanciou do modelo tradicional de produgdo, que concentrava maquinas e pessoas
no interior de grandes fébricas, onde o trabalhador laborava em tempo integral sob o
olhar atento do empregador e sob o método fordista de producdo. Em razio dessas
mudangas tecnoldgicas, o Direito do Trabalho passou a ser visto de uma forma
redimensionada.

Machado (2009, p. 133 apud Alvarenga, 2014, p. 77-78) afirma que:

[...] os aplicativos e programas de computador desenvolvidos pela engenharia da
informatica possibilitam ndo somente intimeros calculos, mas também um potencial
infinito de controle sobre os meios utilizados na execu¢@o do trabalho, a comegar
pelo controle do tempo de execugdo de tarefas, produg@o por hora, dia, etc. Tudo on-
line de forma interativa, em rede, e, muitas vezes, em tempo real. O fator distancia,
portanto, na prestacdo de servigo, € irrelevante por tornar o computador ou a
tecnologia utilizada uma extensdo da empresa que invade a vida privada e familiar
do trabalhador.
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Com o aparecimento de novos modelos contratuais, pelos avangos tecnoldgicos,
“o conceito de subordinacdo juridica ndo mais se funda exclusivamente no ato pelo qual o
empregado se obriga a receber ordens e a obedecer diretamente as ordens do empregador na

direcdo dos servigos prestados para os quais foi contratado”. (Alvarenga, 2014, p. 80)

Nesse sentido, Castro (2012, p. 204) entende que:

[...] o trabalho pode ser executado nos lugares mais diversos, mediante os sistemas
de telecomunicacgdes e informdtica, reduz-se a importancia da antiga e exclusiva
nocdo de empresa como espago fisico. Com as novas tecnologias, estende-se o local
de trabalho, no sentido da legislagdo trabalhista, a0 mesmo tempo em que, como se
sabe, a nova conformacio econdmica tornou o conteido espacial e a ligagdo a um
territério nacional especifico ultrapassado. A empresa ocupa todos os lugares, mas
pode, até mesmo e em algumas situagdes, ndo se materializar em lugar algum.

Para a autora, essa nova realidade modifica a subordinacdo que ndao é mais
exclusivamente direta e imediata, com o avanco das telecomunicacdes, via telefone celular ou
telefax, institui-se “uma telessubordinacdo que ndo se compara ao trabalho a domicilio do
inicio da industrializacdo, pois os modernos equipamentos permitem a conexao permanente
do trabalhador a empresa.” (CASTRO, 2012, p.204).

Castro (2012, p.207) conclui que:

As inovagdes tecnoldgicas surgidas na modernidade transformam o tempo e o
espagco em seu sentido nas relacdes sociais. Ao criarem a possibilidade de
estabelecimento de relagdes entre pessoas fisicamente distantes da interacdo face a
face, o sentido da subordinacdo foi modificado, para deixar de depender da presenca
fisica do trabalhador.

Diante do exposto, conclui-se que a ordem direta do empregador ndo € mais
necessdria para o reconhecimento da subordinacdo juridica. Principalmente, se for
considerado o conceito de subordinagdo estrutural, ou seja, se o trabalho estiver inserido na
atividade produtiva do empregador havera a relacdo de emprego. As inovagdes tecnoldgicas
levaram o legislador a revisar o conceito de local de trabalho alterando o art. 6° da CLT e
equiparando os efeitos juridicos da subordinacdo exercida por meios telemdticos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos, estabelecida a equivaléncia entre uns e

outros como formas de comando, controle e supervisao.
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1.2.1 Subordinacao Estrutural

Moura (2016) defende que na subordinagdo juridica cldssica as ordens
diretamente derivadas do empregador ndo € requisito essencial para determinar a
subordinagdo, pois ela pode ser reconhecida quando o empregado realiza atividades que se
acham “integradas a estrutura e a dindmica organizacional da empresa, ao seu processo

produtivo ou as suas atividades essenciais”.

Atualmente, a subordinac¢do € reconhecida, para Alves (2016, p.29) como:

[...] o elemento fatico-juridico mais significativo na distincdo entre relagdes de
trabalho sem vinculo empregaticio e emprego, ndo faz referéncia a CLT aos seus
termos no art. 3°, que fixa “dependéncia” como requisito para a caracterizacdo da
figura do empregado. Assim sendo, hd espaco interpretativo amplo para que se
reconheca a dependéncia prevista na norma bdsica celetista tanto como subordinacio
cldssica quanto como objetiva, integrativa, reticular ou estrutural.

Para Garcia (2017, p. 155), devido as novas formas de organizacdo do trabalho,

parte da doutrina e da jurisprudéncia reconhece:

[...] ndo apenas a subordinacgiio objetiva (presente quando os servicos prestados
integram os objetivos da atividade empresarial), mas também a
chamada subordinagdo estrutural, principalmente em questdes relacionadas a
terceirizacdo e ao trabalho a distincia (como o teletrabalho).

Para Martinez (2016, p.161), uma varidvel relevante no estudo da subordinacio

diz respeito a subordinacdo estrutural, integrativa ou reticular que é caracterizada:

[...] pela dispensabilidade da ordem direta (da subordinagio direta) do empregador
para a formacdo do vinculo entre os efetivos beneficidrios dos servicos e
contratados. Esse novo conceito é normalmente invocado diante de situacdes de
terceirizacdo de atividades que, apesar de aparentemente ‘-meio”, sdo
estruturalmente ligadas (por isso se fala em subordinagdo ‘‘estrutural”) aos
propésitos finais do empreendimento (por isso surge o nome “integrativa”). Trata-se
de uma nova forma de organizag¢do produtiva, em cuja raiz se encontra a empresa-
rede (dai, por outro lado, a adjetivacdo “reticular”), que se irradia por meio de um
processo de expansdo e fragmentacao.

Segundo Delgado (2016), a subordinagdo, como qualquer fato social, tem sofrido
ajustes e adaptacdes ao longo dos dois tltimos séculos, “quer em decorréncia de alteracdes na

realidade do mundo do trabalho, quer em virtude de novas percepgdes aferidas pela Ciéncia



26

do Direito acerca desse crucial elemento fatico-juridico da relacdo empregaticia”.
(DELGADO, 2016, p. 313).

O referido autor destaca que existem trés dimensdes principais com relagao ao
fendmeno: a cléssica, a objetiva e a estrutural. (DELGADO, 2016).

A subordinacio cldssica ou tradicional consiste na situac@o juridica proveniente
do contrato de trabalho, pela qual o obreiro compromete-se a acolher o poder de direcdo
empresarial no tocante ao modo da pratica de sua prestacdo laborativa. Revelar-se pela
intensidade de ordens do tomador de servigos sobre o respectivo empregado. (DELGADO,
2016).

Para Delgado (2016, p. 313) essa dimensao:

E a dimensdo original da subordinacio, aquela que mais imediatamente na Histéria
substituiu a anterior serviddo na realidade europeia, propagando-se genericamente
pelo capitalismo disseminado nas décadas e séculos seguintes. Continua, hoje, como
a mais comum e recorrente modalidade de subordinacdo, ainda bastante destacada
nas relagdes socioecondmicas empregaticias.

A segunda dimensdo seria a objetiva que aparece pela conexao do trabalhador nos
fins e objetivos do empreendimento do empregador. A integracdo do trabalhador e de seu
trabalho aos objetivos empresariais € determinante para essa dimensdo do fendmeno
sociojuridico subordinativo. (DELGADO, 2016).

A terceira dimensdo seria a Estrutural ou Integrativa que se observa para Delgado
(2016, p. 313):

[...] “pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servicos,
independentemente de receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo,
estruturalmente, sua dindmica de organizacdo e funcionamento”. Nesta dimensio da
subordinacdo, ndo importa que o trabalhador se harmonize (ou nio) aos objetivos do
empreendimento, nem que receba ordens diretas das especificas chefias deste: o
fundamental é que esteja estruturalmente vinculado a dindmica operativa da
atividade do tomador de servigos.

Delgado (2016, p. 315-316) defende que a conjugagdo dessas trés dimensdes da
subordinagdo ndo sao excludentes, mas complementares de forma harmdnica, permitindo que
se supere:

[...] as recorrentes dificuldades de enquadramento dos fatos novos do mundo do
trabalho ao tipo juridico da relagdo de emprego, retomando-se o cldssico e
civilizatério expansionismo do Direito do Trabalho. Na esséncia, é trabalhador
subordinado desde o humilde e tradicional obreiro que se submete a intensa pletora
de ordens do tomador ao longo de sua prestacdo de servicos (subordinagdo cldssica
ou tradicional), como também aquele que realiza, ainda que sem incessantes ordens
diretas, no plano manual ou intelectual, os objetivos empresariais (subordinacdo
objetiva), a par do prestador laborativo que, sem receber ordens diretas das chefias
do tomador de servigos e até mesmo nem realizar os objetivos do empreendimento
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(atividades-meio, por exemplo), acopla-se, estruturalmente, a organizacdo e
dindmica operacional da empresa tomadora, qualquer que seja sua func¢do ou
especializacdo, incorporando, necessariamente, a cultura cotidiana empresarial ao
longo da prestag@o de servigos realizada (subordinacdo estrutural).

Afirma Delgado (2016, p. 315-316), que essa:

[...] moderna e renovada compreensio do fendmeno da subordinagdo, que
efetivamente possui nitido cardter multidimensional, tem sido percebida ndo s6 pela
doutrina e jurisprudéncia mais atentas e atualizadas, como também pelo préprio
legislador. Nesta linha despontou a recente Lei
n. 12.551, de 15.12.2011, conferindo nova redacdo ao caput do art. 6° da CLT e lhe
agregando novo pardgrafo unico, de modo a incorporar, implicitamente, os conceitos
de subordinag@o objetiva e de subordinagdo estrutural, equiparando-os, para os fins
de reconhecimento da relacdo de emprego, a subordinagao tradicional (cldssica), que
se realiza por meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do
trabalho alheio. Desse modo, o novo preceito da CLT permite
considerar subordinados profissionais que realizem trabalho a distancia, submetidos
a meios telemdticos e informatizados de comando, controle e supervisdo. Esclarece a
regra que os “..meios telemdticos e informatizados de comando, controle e
supervisdo se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”. Ora, essa equiparacio
se dd em face das dimensdes objetiva e também estrutural que caracterizam a
subordinacgdo, ja que a dimensdo tradicional (ou cldssica) usualmente ndo comparece
nessas relacdes de trabalho a distancia.

Conclui Delgado, (2016, p. 316), que a compreensido do fendmeno subordinativo
tradicional, objetivo e estrutural permite:

[...] adequar o conceito juridico, pela via interpretativa, as modificacdes da
realidade, renovando o necessdrio expansionismo do ramo juslaborativo, como
também relativiza a utilidade de férmulas juridicas restritivas de direitos sociais e
fundamentais. Demonstra, ademais, a elevada capacidade de adaptacdo do Direito do
Trabalho aos desafios da cambiante sociedade e economia capitalistas.

Segundo Delgado (2007), a subordinacdo € estrutural quando se mostra pela
inclusdo do empregado na dindmica do tomador de seus servicos, “independentemente de
receber (ou ndo) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinimica de

organizacdo e funcionamento” (DELGADO, 2007, p.37).
Defende Delgado, (2007, p. 37), que a ideia de subordinagdo estrutural:

[...] supera as dificuldades de enquadramento de situac¢des faticas que o conceito
classico de subordinag@o tem demonstrado, dificuldades que se exacerbaram em face,
especialmente, do fendmeno contemporineo da terceirizagdo trabalhista. Nessa
medida, ela viabiliza n3o apenas alargar o campo de incidéncia do Direito do
Trabalho, como também conferir resposta normativa eficaz a alguns de seus mais
recentes instrumentos desestabilizadores — em especial, a terceirizacao.

Para Mendes (2007, p. 216), o conceito, a0 mesmo tempo, concentra como

inerentes a subordinagao:
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[...] as mdltiplas formas de controle e mando, tais como, regulamentos, contratos,
manuais de uso de mdquinas e equipamentos ou de processos produtivos, GPS,
celulares, tacografos, softwares de vigilancia e registro, palm tops, cameras de video,
relatérios de atividade e desempenho, tanto analdgicos quanto os digitais.

A andlise da subordinacdo estrutural ou integrativa mostra que o conceito de
subordinagdo evoluiu durante os udltimos anos devido a crescente utilizacdo dos meios
telemdticos e informatizados como ferramenta de trabalho. Assim, a subordinacio estrutural
pode ser considerada como aquela em que o empregado ndo precisa receber ordens diretas do

empregador.

1.2.2 Outras espécies de subordinacao

No estudo da subordina¢do a doutrina aponta vdrias modalidades, acepgdes,
varidveis, classificacdes que devem ser observadas para uma melhor compreensao do instituto.
Conforme a doutrina de Garcia (2017) pode existir védrias modalidades de
subordinagdo, sendo a primeira a subordinagio juridica que é consequente do contrato de trabalho e

refere-se ao modo de o empregado prestar os servicos ao empregador. E a modalidade

de subordinagdo essencial para caracterizar a relacdo de emprego.

Outro tipo de subordinacdo é a econdmica na qual o empregado estaria
subordinado economicamente ao empregador, porém, ressaltar, que pode existir a relacdo de
emprego sem que esta situacao esteja presente.

Ja a subordinacdo hierdrquica é aquela em que o empregado deve obedecer as
regras por estar inserido na hierarquia da instituicdo da empresa.

Segundo o autor existe, ainda, a subordinagdo social que ocorre pelo fato de o
empregador ser o titular do empreendimento colocando o empregado numa posicdo social
inferior aquele, no entanto, tal subordinacdo ndo € exigida no contrato de trabalho.

Por fim, a subordinacdo técnica que se apresenta quando o empregador tem
conhecimento técnico referente a atividade exercida superior ao empregado. No entanto, pode
existir relagdo de emprego, em que o empregado € contratado por ser altamente especializado
e possuir os conhecimentos que faltam e sdo necessarios ao titular do empreendimento.

Cavalcante (2015) afirma que a doutrina procura caracterizar a subordinag¢ao
como econdmica, técnica e juridica, sua andlise ndo traz diferencas em relacdo a do autor

citado anteriormente. A ndo ser pelo fato de nao apontar a subordinagio social e hierdrquica.
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Para Cassar (2015), o critério adotado pelo legislador trabalhista brasileiro foi o
da subordinacdo juridica ou hierdrquica. Salienta que ha outras classificagdes para a natureza
da subordinacdo existente entre empregado e empregador, quais sejam, a subordinacgdo técnica
e a subordinac¢do econdmica. No entanto, afirma que estas classificagdes sao insuficientes e
incompletas para explicar a subordinacao da relacdo de emprego.

A autora finaliza a andlise afirmando que a subordinacdo juridica é que estd
presente na relacdo de emprego, seja porque ela decorre de lei (arts. 2° e 3° da CLT) seja
porque cabe ao empregador dirigir a prestacao de servicos e, portanto, o contrato.

Cassar (2015) traz a diferenca entre subordinacdo direta e indireta, a primeira
ocorre quando uma ordem ou comando ¢é feita diretamente pelo patrdo, pelos sdécios ou
diretores da empresa, isto €, sem intermedidrios. Assim, o s6cio que trabalha no negécio
comanda seus empregados diretamente. J4 a segunda, ocorre quando entre o empregado e o
patrdo existirem intermedidrios, prepostos, empregados de confianca que recebem e repassam
a ordem ou quando a ordem chega ao trabalhador por intermédio de terceiros, trabalhadores
ou nao.

Conforme a autora, a jurisprudéncia tracou caracteristicas que distinguem
a subordinagdo direta da indireta, como se percebe da parte final do inciso III da Sdmula n°
331 do TST'. No entanto, conclui Cassar (2015, p. 201) que a Simula n° 331 do TST:

[...] pretendeu dar outra conotacdo a matéria em estudo, modificando suas bases.
Sugere que subordinacdo direta seja entendida como aquela sentida pelos
empregados do tomador, e a indireta como a existente para os trabalhadores que
apenas obedecem a ordens de seu patrdo intermediador de mao de obra, apesar de na
realidade trabalharem para o tomador.

Cassar (2015) também classifica subordinagdo em subjetiva e objetiva. Na
primeira o comando do empregador incide sobre a pessoa do empregado, e existia na época da
escravidao, ja a segunda incide sobre os servicos executados pelo trabalhador e que, por isso,
“é possivel contratar empregado externo, em domicilio, teletrabalhadores etc., pois nesses
casos percebe-se que a fiscaliza¢do recai sobre os servicos, jd que o empregado em si fica
longe dos olhos do patrao” (CASSAR, 2015, p. 201).

Continua Cassar (2015, p. 201) defendendo que:

ISimula n° 331 do TST: CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do
item IV e inseridos os itens V e VI a redacdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011
(..)
IIT - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacio de servigos de vigilancia (Lei n® 7.102,
de 20.06.1983) e de conservagdo e limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-
meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.
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[...] inapropriada também € a redacdo contida na parte final do art. 2° da CLT quando
se refere “(...) dirige a prestagc@o pessoal de servigos (...)”, pois conduz o intérprete a
visdo subjetiva do instituto, ja que utiliza a expressdo pessoal logo apds a palavra
dirige. Deveria ter invertido a ordem da expressdo afirmando que “(...) dirige a
prestagdo de servigos pessoais (...)".

Segundo Martinez (2016), a subordinacdo juridica restringe a autonomia de
vontade do prestador dos servicos, devido a intensidade de ordens, a obediéncia (e sujei¢cdo)

ao comando do tomador dos servicos e a situacdo de respeito a hierarquia.

Moura (2016, p. 164), também defende que:

A subordinacdo juridica € o principal elemento da relacdo de emprego e, con-
sequentemente, do conceito de empregado. A dependéncia ao empregador é o que
distingue o empregado dos outros tipos de relagdo de trabalho, v.g., autdnomos,
eventuais e avulsos. Diz-se ser juridica a subordinacdo, pois se d4 nos limites da lei
e do contrato de trabalho. O empregado ndo estd sujeito ao cumprimento de ordens
manifestamente ilegais ou alheias ao que foi pactuado, de maneira ticita ou expressa.

Para Garcia (2017, p. 155), devido as novas formas de organizacdo do trabalho,

parte da doutrina e da jurisprudéncia reconhece:

[...] ndo apenas a subordinac@o objetiva (presente quando os servicos prestados
integram os objetivos da atividade empresarial), mas também a

N

chamada subordinagdo estrutural, principalmente em questdes relacionadas a
terceirizag@o e ao trabalho a distincia (como o teletrabalho).

Nesse sentido, Moura (2016, p. 164), defende que na subordinacdo juridica
classica:

z

[...] se verificam ordens diretamente emanadas do empregador ndo € requisito
essencial para determinar a subordinacdo, pois ela pode ser reconhecida quando o

N

empregado desempenha atividades que se encontram integradas a estrutura e a
dindmica organizacional da empresa, ao seu processo produtivo ou as suas
atividades essenciais. (MOURA, 2016, p. 164).

Assevera Delgado (2016) que a discussao sobre o posicionamento da classificacao
do fendmeno da subordinacdo se encontra pacificado, atualmente, na teoria justrabalhista.
Para ele, € inquestiondvel que a subordinacdo classifica-se, como um fendmeno juridico,
proveniente do contrato constituido entre trabalhador e tomador de servigos, pelo qual o
primeiro acata o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de efetivacdo da
prestacdo do trabalho.

Delgado (2016, p. 312) conclui esse entendimento da seguinte forma:
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A natureza juridica do fendmeno da subordinagdo € hoje, portanto, entendimento
hegemdnico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A subordina¢do que deriva
do contrato de trabalho é de cardter juridico, ainda que tendo por suporte e
fundamento origindrio a assimetria social caracteristica da moderna sociedade
capitalista. A subordinacdo juridica € o polo reflexo e combinado do poder de
direcdo empresarial, também de matriz juridica. Ambos resultam da natureza da
relacdo de emprego, da qualidade que lhe € insita e distintiva perante as demais
formas de utilizagdo do trabalho humano que ja foram hegemonicas em periodos
anteriores da histéria da humanidade: a escravidao e a servidao.

Neste capitulo, foram apresentados os requisitos necessarios para a caracterizacao
da relacdo de emprego defendidos pela doutrina. Ficou demonstrado que tais requisitos,

apesar das divergéncias sdo de extrema importancia para o Direito do Trabalho.

Além disso, demonstrou-se que o significado de subordinacdo juridica vem
passando por considerdveis mudancas ao longo do tempo, principalmente, pelas novas de
formas de relacdes do trabalho causadas pela utilizacdo dos meios telemdticos e

informatizados como ferramentas de trabalho.

Assim, algumas caracteristicas da subordinagdo, como a ordem direta do
empregador, ndo sdo mais necessdrias para o reconhecimento da subordinagdo juridica. Dai

surge o novo conceito de subordinagdo estrutural ou integrativa.
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2. OS INSTRUMENTOS TELEMATICOS/INFORMATIZADOS COMO
MECANISMO DE SUBORDINACAO JURIDICA

Neste capitulo, serd demonstrada a relacdo entre os meios telemdticos e a
subordinac¢do juridica, bem como o entendimento jurisprudencial sobre o tema, que se
consolidou com a edicdo da simula n° 428 do Tribunal Superior do trabalho, bem como

evolucdo desse entendimento em alguns julgados do préprio tribunal.

2.1 Meios telematicos e a subordinacao juridica

Segundo Moraes (2014), o conceito e o termo telemadtica é antigo e foi criado nos

anos 1980 para determinar a juncdo do que seriam os servicos de comunicacdo com a

comunicacdo em redes de microinformética, ou seja, a integracdo das midias. O avango da

industria de telefonia mével com o uso atual de smartphones fez com que tudo se convertesse

em um terminal celular de uso pessoal e multimidia, em que Internet de alta velocidade, voz,
imagem e video estdo integrados. Moraes (2014, p. 13) também afirma que:

Hoje, as pessoas estdo o tempo todo conectadas e interagindo muito rapidamente

com tudo que ocorre a sua volta. Isso traz uma mudanga de comportamento

substancial: as pessoas acabam passando uma boa parte do dia no mundo virtual
gerado pela Internet, a cada dia mais se distanciando do mundo real, a Internet das

z

Coisas € uma tendéncia, e cada vez mais vamos possuir televisores, geladeiras,
carros, casas e milhares de dispositivos conectados a Internet. Pessoas que antes
reclamavam de grandes filas em alguns servicos no Brasil hoje ndo reclamam mais
porque passam um bom tempo da fila acessando a Internet em seus terminais méveis
e acabam ndo tendo a sensacdo do tempo perdido nas filas. O trabalho € algo
constante, e todos estdo on-line, os tempos de respostas esperados fazem com que as
pessoas acabem muitas vezes se tornando escravas da tecnologia.

Nesse contexto, em 2011, a Consolidacao das Leis Trabalhistas foi alterada pela
Lei n° 12.551 que passou a prever no art. 6° que nao haverd distingdo 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 relagdao de emprego,
sendo que os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se
equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio. (art. 6° e § tinico da CLT, com a redacdo dada pela

Leino 12.551/11).

A justificativa do projeto de lei n° 3.129/2004 transformado na Lei Ordinaria n°

1.2551/2011 foi a seguinte:
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A revolucdo tecnoldgica e as transformacdes do mundo do trabalho, exigem
permanentes transformacdes da ordem juridica com o intuito de apreender a
realidade mutdvel. O tradicional comando direto entre o empregador ou seu preposto
e o empregado, hoje sede lugar, ao comando a distancia, mediante o uso de meios
telematicos, em que o empregado sequer sabe quem é o emissor da ordem de
comando e controle. O Tele-Trabalho € realidade para muitos trabalhadores, sem que
a distdncia e o desconhecimento do emissor da ordem de comando e supervisio,
retire ou diminua a subordinagdo juridica da relagdo de trabalho.

Percebe-se que a equiparacdo para fins de reconhecimento da relacdo de emprego

se faz em termos da subordinacdo juridica (CAVALCANTE, 2015).

Na andlise de Castro (2012), a imputacdo ao art. 6° da CLT de efeitos juridicos a

subordinagdo exercida pelo empregador com os meios telemdticos implica Castro (2012, p.

203):

[...] a atualizag¢@o do conceito de tempo de sobreaviso e a superagdo da exigéncia de
o empregado permanecer em sua propria casa, fazendo sobressair a finalidade de
aguardo a qualquer momento de chamado para o servico. E esta disponibilidade que
se torna o cerne da norma, com o deslocamento do seu sentido em consoniancia aos
meios atuais de comando e controle do trabalho. A existéncia do trabalho a distancia,
que vai além do trabalho em domicilio tradicional abrangendo o que se realiza por
meio de processos tecnoldgicos ao ser reconhecida, tendo regulacdo especifica, se
repete para o tempo de sobreaviso, segundo a regra de submissdo das mesmas coisas
a mesma razao e disciplina. Trata-se da teledisponibilidade, em que se encontram os
trabalhadores submetidos a exigéncia de responder a chamada da empresa e
trabalhar em razio dele.

Ainda, segundo a autora, ao atribuir enfoque a natureza do vinculo o art. 6° da

Consolidacao das Leis do Trabalho foi alterado para Castro (2012, p. 206):

[...] equiparar os efeitos juridicos da subordinacdo exercida por meios telemdticos e
informatizados a exercida por meios pessoais e diretos, ficando expresso que uns e
outros se equivalem como formas de comando, controle e supervisdo. Ao fazé-lo,
abriu caminho para o reconhecimento juridico da relagdo de emprego e sua
regulagdo no teletrabalho. Todavia, essa norma ndo € restrita a esse aspecto,
porquanto as alteracdes que as novas tecnologias da informag¢fo e comunicacdo
introduziram na prestacdo de servigos subordinados ou ndo, e no trabalho a distancia
sdao multiplas e envolvem os aspectos que tocam as relacdes gerais. O cotidiano
mudou com as novas tecnologias e o trabalho perdeu sua referéncia a um local fixo e
determinado, havendo uma transformacgdo do processo de trabalho. Ademais, ela vai
além da forma de trabalhar para os trabalhadores do conhecimento e alcanga outras
situacdes, como resultado da compressdo do tempo e espaco que também ocorre
com os telefones celulares e outros instrumentos portateis de comunicagao.

Para a autora, com a equiparacdo legal entre o trabalho no estabelecimento

patronal, no domicilio do empregado e o realizado a distdncia, com meios telemdticos e

informatizados, houve Castro (2012, p. 206):

[...] o reconhecimento dos efeitos que as novas tecnologias produzem nas relacdes
contratuais trabalhistas. Essa norma imanta situagcdes do mesmo cardter e tem como
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consequéncia a inclusdo do tempo de sobreaviso em seu ambito. A residéncia ndo é
mais o referencial exclusivo para o chamado do empregado em sobreaviso para a
realizag@o do servico porque sua disponibilidade segue com ele em qualquer lugar
em que esteja. Trata-se da colocacdo sob nova forma, de questdes reguladas em um
contexto antigo.

Assim, a alteracdo nas relagdes de producdo causada pelas novas tecnologias
igualmente constituiu a diminuicdo da referéncia do trabalho a sua prestagdo em local
determinado e certo, o que se destaca pelo intenso emprego dos telefones celulares e outros

instrumentos portateis de comunicacao. (CASTRO, 2012)

Diante do exposto, percebe-se que os meios telemdticos desde sua origem
influenciaram as relacdes humanas. Especificamente no direito do trabalho, a legislacdao
incorporou os impactos causados por eles nas relagdes de trabalho, como forma de proteger os

trabalhadores das novas exigéncias do processo de trabalho.

2.2 Simula n° 428 do TST: e a regulamentacdo da utilizacio de bip e celular para

caracterizacido de sobreaviso

Neste item, serd analisada a Simula n° 428 do Tribunal Superior do Trabalho que
trata da utilizacdo dos meios telemdticos ou informatizados para a caracterizacdo do

sobreaviso, a referida Stimula dispde o seguinte:

Stdmula n° 428 do TST

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT
(redacao alterada na sessao do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

I - O uso de instrumentos telemdticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

II - Considera-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.

Em 2011, a citada Sdamula foi convertida da Orientacdo Jurisprudencial n® 49 da
SBDI-I que expressa o entendimento anterior a atribuicdo, da norma do art. 6° da CLT, de
efeitos juridicos ao uso dos meios telemdticos. Na época, a simula reconheceu Castro (2012,

p. 206):
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[...] como locais de trabalho o estabelecimento do empregador, o domicilio do em-
pregado e o realizado em lugares diversos, a distdncia, em razdo do uso das novas
tecnologias, diretriz a informar um novo conceito de tempo de sobreaviso com a
superacdo da exigéncia da constricdo da liberdade fisica do empregado com sua
permanéncia na prépria casa, para substituir pela constricdo de liberdade de
atividade e lazer, com intensifica¢c@o da disponibilidade.

Na época da aprovacdo da stimula, de acordo com o presidente do TST, Jodo

Oreste Dalazen, a necessidade de revisdo surgiu:

[...] com o advento das Leis 12.551/2011 e 12.619/2012, que estabeleceram a
possibilidade eficaz de supervisdo da jornada de trabalho desenvolvida fora do
estabelecimento patronal, e dos avangos tecnoldégicos dos instrumentos telematicos e
informatizados.

Além disso, a redag¢do antecedente determinava que:

[...] o uso de aparelho de BIP, pager ou celular pelo empregado, por si s, ndo
caracterizava o regime de sobreaviso, pois o empregado ndo permanecia em sua
residéncia aguardando, a qualquer momento, convocacdo para o servigo. A nova
redacdo incluiu mais um item na Suimula, justamente ampliando o conceito de
estado de disponibilidade.

Klippel (2013) ao analisar a simula 428, afirma que o TST revisitou parte de sua
jurisprudéncia, convertendo a Orientacao Jurisprudencial n. 49 da SBDI-1 na referida simula,
adotou o posicionamento daquele 6rgio a respeito da inexisténcia de jornada sobreaviso pela

utilizacdo de aparelhos de comunicacdo mével, como BIP, pager e telefone celular.

Para ele, a conversido da referida sumula encerram as discussdes interminaveis
sobre a utilizacdo de telefone celular pelo empregado fora de sua jornada de trabalho, ja que
BIP e pager sdo aparelhos que acabaram ultrapassados, ante a facilidade no uso do telefone

celular. Além disso, KLIPPEL, (2013, p. 465) afirma que:

O surgimento da telefonia mével alterou em muito as relagdes trabalhistas. Por um
lado, facilitou a comunicacdo entre empregado e empregador, em especial nas
situacdes de urgéncia, gerando nos empregadores o interesse em fornecer os
aparelhos e custear as contas dos empregados mais importantes na estrutura da
empresa, como diretores, gerentes e supervisores.

Por outro lado, a facilidade de comunicacdo, ponto positivo, também propiciou o
alargamento da jornada de trabalho, pois aquele mesmo diretor, gerente ou
supervisor passou a estar “ligado” no trabalho quase 24 horas por dia, j4 que o
empregador pode encontri-lo com facilidade em todo hordrio e local.
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Como consequéncia do alargamento da jornada, os Tribunais Regionais do
Trabalho passaram a aplicar as normas sobre jornada sobreaviso aqueles empregados, quando
pleiteavam o pagamento de jornada complementar. (KLIPPEL, (2013).

Conclui sua andlise, afirmando que o TST reconheceu por meio do inc. II da

Stimula o seguinte: KLIPPEL, (2013, p. 466):

[...] se o empregado permanece em sistema de plantdo com o telefone celular ou
qualquer outro meio, deverd ser remunerado pela jornada sobreaviso. Atualmente, s6
ndo serd devido o pagamento se, a despeito do fornecimento do celular, ndo ficar
caracterizado o plantdo, ou seja, a necessidade do empregado estar com o telefone
constantemente para atender a um chamado, pois tal fato, sem sombra de ddvidas,
ndo permite ou, pelo menos, dificulta em muito o descanso.

A seguir, serdo elencadas algumas decisdes em que se discutem a aplicabilidade

da Sdmula n°® 428, in verbis:

PROCESSO N° TST-ARR-192-78.2014.5.09.0126

"SOBREAVISO. DIFERENCAS DE HORAS E REFLEXOS. O entendimento
contido na Simula 428 desta Corte, consubstanciado na insercdo do item II a sua
redacdo, é no sentido de que se considera em sobreaviso o empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por intermédio de aparelho celular,
permanece em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o
chamado para o servico durante o periodo de descanso. Ou seja, ao contrdrio do
disposto na decisdo regional, no é necessaria restricio a locomocio do
trabalhador para que o empregado faca jus as horas de sobreaviso, bastando,
para tanto, que esteja submetido a controle patronal remoto por intermédio de
aparelho de comunicacao, aguardando, em seu periodo de descanso, chamado
para atendimento de eventual convocacao do empregador. Recurso de revista
conhecido por violag@o do artigo 244, §2°, da CLT e provido. (...)." (Processo: RR -
699-05.2010.5.09.0021 Data de Julgamento: 30/05/2017, Relator Ministro:
Alexandre de Souza Agra Belmonte, 3* Turma, Data de Publicacdo: DEJT
02/06/2017)

"(...) REGIME DE SOBREAVISO. A atual jurisprudéncia do Eg. TST entende ser
prescindivel a permanéncia do empregado em sua residéncia para
caracterizacao do regime de sobreaviso, se demonstrada a submissdo ao controle
patronal por meio de instrumentos telemdticos ou informatizados, quando o
empregado fica aguardando convocag¢do para o trabalho a qualquer momento.
Inteligéncia do item II da Sdmula n°® 428 do TST. (...)." (Processo: RR - 778-
09.2012.5.09.0863 Data de Julgamento: 31/05/2017, Relatora Ministra: Maria
Cristina Irigoyen Peduzzi, 8* Turma, Data de Publica¢dao: DEJT 09/06/2017.)

PROCESSO N° TST-Ag-AIRR-20623-39.2014.5.04.0752
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Ademais, o Regional afastou a restricio contida em norma coletiva, no sentido
da necessidade de determinacio por escrito do empregado para configurar o
sobreaviso, porquanto a norma coletiva ndo pode limitar direitos minimos do
trabalhador, bem como o reclamante permanecia em sobreaviso por ordem da
reclamada, independente de ordem escrita. Nesse sentido, inc6lumes os artigos 114
do Cédigo Civil e 7°, XX VI, da Constituicdo Federal.

PROCESSO N° TST-RR-172-23.2015.5.12.0012

Para que se configure o denominado sobreaviso, € necessaria a existéncia de um
sistema de trabalho na empresa que restrinja com maior intensidade a
disponibilidade temporal do empregado quando ja fora dos limites da planta
empresarial, tal como escala de plantdo ou similar.

Da andlise das decisdes acima, percebe-se alguns entendimentos que ndo estdo
expressos na sumula ora analisada, que sdo: ndo ser necessdria restricdo a locomog¢do do
trabalhador; ser prescindivel a permanéncia do empregado em sua residéncia; a restri¢do
contida em norma coletiva, no sentido da necessidade de determinacdo por escrito do
empregado para configurar o sobreaviso porquanto a norma coletiva ndo pode limitar direitos
minimos do trabalhador; é necessdria a existéncia de um sistema de trabalho na empresa que
restrinja com maior intensidade a disponibilidade temporal do empregado quando ja fora dos
limites da planta empresarial.

Diante do exposto, conclui-se que o fundamento da stimula n® 428 do TST pode
ser aplicada para caracterizagdo da subordinagdo juridica por meio da utilizagdo dos meio
telemdticos ou informatizados, quando determina que o empregado mesmo a distincia e
submetido a controle patronal por instrumentos telemdticos ou informatizados, deve
permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o

chamado para o servigo durante o periodo de descanso.

2.3. Direito a desconexao

O uso das novas tecnologias ocasiona um aumento do tempo de trabalho, pois
permite ao empregador intensificar a demanda do servico, estimula o empregado a continuar
seu servico além do limite da jornada e mitiga os limites entre tempo de trabalho e tempo
social, dedicado pelo empregado ao seu bem-estar, a sua familia, ao seu lazer e ao seu repouso

(Castro, 2012). Nesse contexto, € que para reconheceu Castro (2012, p. 203):
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[...] fala-se no direito a desconexdo, para estabelecer a ruptura entre o tempo de
trabalho e o tempo de descanso ou lazer. Esse direito consiste em assegurar ao
trabalhador ndo ficar sujeito a ingeréncia, solicitacdes ou contatos emanados do
empregador, no periodo destinado ao descanso didrio, semanal ou anual, desligando
0 equipamento de conexao.

Para Souto Maior (2003), o direito a desconexdo do trabalho revela algumas
contradi¢des presentes no mundo do trabalho, tornando o tema de grande pertinéncia na

atualidade. Para Souto Maior (2003, p. 1):

A pertinéncia situa-se no préprio fato de que ao falar em desconexdo faz-se um
paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante da vida moderna, e o trabalho
humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de ndo trabalhar, ou,
como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do trabalho.

O referido autor aponta quatro contradi¢des que marcam o mundo do trabalho

Souto Maior (2003, p. 1):

A primeira contradi¢do estd, exatamente, na preocupagdo com o nao-trabalho em um
mundo que tem como trago marcante a inquietacdo com o desemprego.

A segunda, diz respeito ao fato de que, como se tem dito por ai a boca pequena, é o
avango tecnoldgico que estd roubando o trabalho do homem, mas, por outro lado,
como se verd, € a tecnologia que tem escravizado o homem ao trabalho.

Em terceiro plano, em termos das contradi¢des, releva notar que se a tecnologia
proporciona a0 homem uma possibilidade quase infinita de se informar e de estar
atualizado com seu tempo, de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também,
escraviza o homem aos meios de informacgdo, vez que o prazer da informagdo
transforma-se em uma necessidade de se manter informado, para ndo perder espaco
no mercado de trabalho.

E, por fim, ainda no que tange as contradi¢des que o tema sugere, importante
recordar que o trabalho, no prisma da filosofia moderna, e conforme reconhecem
varios ordenamentos juridicos, dignifica o homem, mas sob outro angulo, é o
trabalho que retira esta dignidade do homem, impondo-lhe limites enquanto pessoa
na medida em que avanca sobre a sua intimidade e a sua vida privada.

Para ele, o direito de desconectar do trabalho, deve ser entendido numa
perspectiva técnico-juridica com a finalidade de “identificar a existéncia de um bem da vida, o
nao-trabalho, cuja preservagao possa se dar, em concreto, por uma pretensao que se deduza
em juizo”. (SOUTO MAIOR, 2003, p.2).

Afirma que, “o titular do direito ndo € s6 quem trabalha, mas, igualmente, a
propria sociedade, aquele que ndo consegue trabalho, porque outro trabalha excessivamente, e
os que dependem da presenca humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho...”
(SOUTO MAIOR, 2003, p.2).

E dificil e desafiador falar em direito ao ndo-trabalho, principalmente porque

predomina “a ideia do trabalho como fator dignificante da pessoa humana e como elemento
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de socializa¢do do individuo (...) ainda mais sob o prisma da efetiva prote¢do juridica deste
bem.” (SOUTO MAIOR, 2003, p.3).

Para Souto Maior (2003, p. 3), o ndo-trabalho deve ser visto no:

[...] sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario a preservagdo da vida privada
e da sadde, considerando-se essencial esta preocupacdo (de se desligar,
concretamente, do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas deste mundo
do trabalho marcado pela evolugdo tecnologia, pela deificagdo do Mercado e pelo
atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do consumo.

O referido autor analisa alguns casos em que “a presente abordagem tem
pertinéncia” (SOUTO MAIOR, 2003, p.4); Para o objetivo deste trabalho serdo apresentados
0s casos que tém maior relagdo com o tema da subordinacao e suas consequéncias.

O primeiro caso diz respeito ao teletrabalho, ou trabalho a distancia. Segundo

Souto Maior (2003, p. 12):

[...] o teletrabalho tem sido apontado como uma forma nova de prestagcdo de servigos
em que ndo se configura a relagdo de emprego. Este tipo de trabalho, no entanto,
agride, sensivelmente, o direito ao ndo-trabalho, eis que a prépria vida privada do
trabalhador se perde no fato de se transformar a sua residéncia em local de trabalho,
com prejuizo para o préprio convivio familiar.

Diante disso, sugere que para se efetivar o direito ao ndo-trabalho, neste caso,

deve-se romper Souto Maior (2003, p. 13):

[...] o obstdculo mental que se interpde & identificacdo da relacdo de emprego nos
trabalhos deste tipo, quando se executam de forma ndo-eventual, pois o descuido
juridico de ndo se reconhecer a existéncia de relacdes de emprego nestes servigos
tem possibilitado mais uma exploracdo velada e irresponsdvel do capital sobre o
trabalho humano. Ndo hd, entretanto, verdadeira barreira a esta configuracio.
Lembre-se, a propdsito, o teor do artigo 60 ., da CLT, que inibe qualquer diferenca
entre trabalho dentro ou fora do ambito do estabelecimento do empregador.

Afirma, ainda, que € um equivoco imaginar que Souto Maior (2003, p. 13):

[...] o direito do trabalho, transcrito na CLT, ndo se amoldando as novas formas de
organizagdo do trabalho, porque criado com base no modelo “fordista” de producio,
nio forneca base juridica para a inser¢do de tal hipdtese. Os fundamentos e as
funcdes do direito do trabalho (especialmente: o de impedir a exploracdo do trabalho
humano como fonte de riqueza dos detentores do capital; o de manter a ética e a
dignidade nas relacdes de trabalho; o de melhorar as condi¢cdes de vida do
trabalhador; e o de distribuir riqueza) tém razdo de ser em qualquer modo de
producdo (“fordista”, “taylorista”, “toyotista” etc). Assim, o obstdculo para a
aplicacdo do direito do trabalho nestas novas formas de exploracdo do trabalho
humano somente subsiste quando abandonam-se os postulados essenciais do direito
do trabalho. As novas formas de producdo talvez ndo tenham sido pensadas para
evitar a aplicagdo do direito do trabalho, mas, querendo, ou nido, o fato é que este
efeito ndo pode ser produzido, sob pena de se negar toda a evolucdo da histéria
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social da sociedade moderna, jogando-se no lixo as garantias internacionais de
preservacgdo da dignidade humana.

O autor (2003) defende que, uma vez configurada a relacdo de emprego, o efeito
concreto que se produz, sob a perspectiva do direito ao nado-trabalho, é o do surgimento do
direito a limita¢do da jornada de trabalho nestes servicos, a efetividade de tal direito se da
com a fixacdo do pressuposto de que compete ao empregador determinar o limite da jornada a

ser cumprida.

Souto Maior (2003, p. 13-14) finaliza a andlise desse caso, argumentando que:

Niao se pode barrar a ideia do direito ao limite da jornada com o argumento das
dificuldades de se quantificar, sob o prisma da prova, a jornada trabalhada. Esta é
uma dificuldade instrumental que ndo interfere na declaracio, em tese, do direito. De
todo modo, o avango tecnoldgico apresenta também o paradoxo de que ao mesmo
tempo em que permite que o trabalho se exerca a longa distancia possibilita que o
controle se faca pelo mesmo modo, pelo contato “on line” ou outros meios, sendo
que até mesmo pela mera quantidade de trabalho exigido esse controle pode ser
vislumbrado.

Propde, ainda, que o simples fato do empregador desejar controlar, a distancia, o
trabalho do empregado terd como fazé-lo, bastando para isso estabelecer “os seguintes
parametros juridicos: o empregado tem direito ao limite da jornada; o encargo de tal prova
compete ao empregador”. Portanto, ndo se deve evitar a discussdo “sob o prisma juridico,
partindo-se da falsa presuncdo de que o trabalho, sendo externo, longe dos olhos fisicos do
empregador, ndo estd sujeito a limite”. (SOUTO MAIOR, 2003, p.14).

Um segundo caso analisado por ele, é o das horas extras, afirmando Souto Maior
(2003, p. 15) que € importante:

[...] explicar que a limitag@o ao adicional de 50%, para o pagamento das horas extras,
somente tem sentido quando as horas extras sdo, efetivamente, horas extras, isto &,
horas além da jornada normal, prestadas de forma extraordindria. Quando as horas
extras se tornam ordindrias, deixa-se o campo da normalidade normativa para se

adentrar o campo da ilegalidade e, neste sentido, apenas o pagamento do adicional
ndo ¢é suficiente para corrigir o desrespeito a ordem juridica.

O terceiro caso seria em relacdo a reducdo da jornada de trabalho, que sob o

prisma do direito ao ndo-trabalho, Souto Maior (2003, p. 17) realiza a seguinte andlise:

[...] hd de se pensar, evidentemente, na reducdo da jornada normal de trabalho.
Entretanto, qualquer proposta de reducdo de jornada de trabalho, para fins de
ampliacdo do mercado de trabalho, deve ser acompanhada de um razodvel controle
da carga de trabalho, com previsdo em norma coletiva, para que a redugdo de
jornada gere, efetiva e obrigatoriamente, a contratagdo de outros trabalhadores e ndo
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para que se constitua apenas como técnica de redugdo de custos do trabalho com
aumento da tens@o no trabalho.

O quarto caso analisado foi sobre os periodos de descanso: durante a jornada,

entre jornadas, férias e descanso semanal remunerado, para o qual Souto Maior (2003, p. 17)

concluiu o seguinte:

Os periodos de repouso sdo, tipicamente, a expressdo do direito & desconexdo do
trabalho. Por isto, no que se refere a estes periodos, hd de se ter em mente que
descanso é pausa no trabalho e, portanto, somente serd cumprido, devidamente,
quando haja a desvinculagdo plena do trabalho. Fazer refei¢do ou tirar férias com
uma linha direta com o superior hierdrquico, ainda que o aparelho ndo seja acionado
concretamente, estando, no entanto, sob a ameaca de sé-lo a qualquer instante,
representa a negacdo plena do descanso.

N .

O ultimo caso se refere a vida privada do empregado no local de trabalho

afirmando Souto Maior (2003, p. 17-18) que:

A ideia do ndo-trabalho, ou da desconexdao ao trabalho, pode ser vislumbrada,
igualmente, no préprio ambiente do trabalho, no sentido de que o empregado
mantém o direito a intimidade de sua vida privada mesmo no local de trabalho.
Neste sentido, a despeito de influir no direito do controle do empregador sobre a
atividade do empregado, as Cortes europeias vém dando preferéncia a preservacio
da intimidade do empregado, negando a possibilidade do empregador ter acesso as
correspondéncias eletronicas emitidas e recebidas pelo empregado no local de
trabalho, a ponto de negar a possibilidade de dispensa do empregado por tal motivo
(vide, neste sentido, decisdo proferida pela Corte de Cassacdo francesa, em 02/10/01,
n. W 99-42.942_ que se baseou no artigo 80. da Conven¢ao Europeia de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais).

Souto Maior (2003, p. 18) continua a anélise desse caso ressaltando que:

N

[...] sob o aspecto da protecdo da intimidade, sobreleva a questdo pertinente a
vigilancia por videos no local de trabalho. Essas cAmeras que comecam a se espalhar
por todos os lugares da nossa sociedade, com o sarcdstico antincio: “sorria, vocé estd
sendo filmado”, tem transformado a prépria vida social em um enorme “Big
Brother”. No ambiente do trabalho, evidentemente, esta situagdo sé se justifica nos
restritos limites da manuteng@o da seguranca. Fora deste limite, as cAmeras servem
apenas para manter sob extremo controle o empregado, o que, evidentemente, nio se
insere dentro do poder de dire¢do do empregador, ferindo, por consequéncia, o
direito a intimidade do empregado.

Castro (2012, p.207) afirma que, com as novas tecnologias, surge um:

N

[...] dever de conexdo: oposto ao direito a desconexdo, que visa a prote¢do da
intimidade do empregado nos hordrios de repouso, no dever de conexdo, o
empregado em sobreaviso estd obrigado a manter o equipamento de comunicacdo
ligado e apto a receber ligagdes e mensagens € a sua interagdo com o interlocutor.
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A seguir serdo relacionadas algumas decisdes recentes nas quais o principio ou

direito a desconexdo ao trabalhador € utilizado para garantir os direitos dos empregados, in

verbis:

Processo: AIRR - 2058-43.2012.5.02.0464

RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. DANOS MORAIS
CAUSADOS AO EMPREGADO. CARACTERIZACAO.DIREITO A
DESCONEXAO. HORAS DE SOBREAVISO. PLANTOES HABITUAIS
LONGOS E DESGASTANTES. DIREITO AO LAZER ASSEGURADO NA
CONSTITUICAO E EM NORMAS INTERNACIONAIS.
COMPROMETIMENTO DIANTE DA AUSENCIA DE DESCONEXAO DO
TRABALHO. A responsabilidade civil do empregador pela reparacio decorrente de
danos morais causados ao empregado pressupde a existéncia de trés requisitos, quais
sejam: a conduta (culposa, em regra), o dano propriamente dito (violagdo aos
atributos da personalidade) e o nexo causal entre esses dois elementos. O primeiro é
a acdo ou omissdo de alguém que produz consequéncias as quais o sistema juridico
reconhece relevincia. E certo que esse agir de modo consciente é ainda
caracterizado por ser contrdrio ao Direito, dai falar-se que, em principio, a
responsabilidade exige a presenga da conduta culposa do agente, o que significa
acdo inicialmente de forma ilicita e que se distancia dos padrdes socialmente
adequados, muito embora possa haver o dever de ressarcimento dos danos, mesmo
nos casos de conduta licita. O segundo elemento € o dano que, nas palavras de
Sérgio Cavalieri Filho, consiste na "[...] subtragdo ou diminuicao de um bem juridico,
qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate
de um bem integrante da prépria personalidade da vitima, como a sua honra, a
imagem, a liberdade etc. Em suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto
patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e

z

moral". Finalmente, o udltimo elemento é o nexo causal, a consequéncia que se
afirma existir e a causa que a provocou; ¢ o encadeamento dos acontecimentos
derivados da acdo humana e os efeitos por ela gerados. No caso, o quadro fatico
registrado pelo Tribunal Regional revela que "o autor permaneceu conectado,
mentalmente, ao trabalho durante os plantdes, que ocorriam 14 dias seguidos. Além
de cumprir sua jornada, o autor permanecia a disposi¢do da empresa, chegando a
trabalhar de madrugada em algumas ocasides, como no dia 06/01/2008, por exemplo,
em que trabalhou das 2h as 5h, no dia 27 do mesmo més, das 4h40min as 11h30min
(fl. 416), e no dia 13/09/13, das Oh as 3h30min (fl. 418)." A precarizacdo de direitos
trabalhistas em relacdo aos trabalhos a distincia, pela exclusio do tempo a
disposicao, em situagdes corriqueiras relacionadas a permanente conexao por meio
do uso da comunicacdo telemdtica ap6s o expediente, ou mesmo regimes de plantdo,
como € o caso do regime de sobreaviso, ¢ uma triste realidade que se avilta na
prética judicidria. A exigéncia para que o empregado esteja conectado por meio
de smartphone, notebook ou BIP, apés a jornada de trabalho ordindria, ¢ o que
caracteriza ofensa ao direito a desconexao. Isso porque nido pode ir a locais
distantes, sem sinal telefonico ou internet, ficando privado de sua liberdade para
usufruir efetivamente do tempo destinado ao descanso. Com efeito, o excesso de
jornada aparece em vdrios estudos como uma das razdes para doencas ocupacionais
relacionadas a depressdo e ao transtorno de ansiedade, o que leva a crer que essa
conexdo demasiada contribui, em muito, para que o empregado cada vez mais, fique
privado de ter uma vida saudavel e prazerosa. Para Jorge Luiz Souto Maior, "quando
se fala em direito a se desconectar do trabalho, que pode ser traduzido como direito
de ndo trabalhar, ndo se esta tratando de uma questdo meramente filos6fica ou ligada
a futurologia(...), mas sim numa perspectiva técnico-juridica, para fins de identificar
a existéncia de um bem da vida, o ndo-trabalho, cuja preservagdo possa se dar, em
concreto, por uma pretensdo que se deduza em juizo." Nao fossem suficientes as
argumentacdes expostas e a sustentacdo doutrindria do reconhecimento do direito
aludido, hd que se acrescentar o arcabouco constitucional que ampara o direito ao
lazer, com referéncia expressa em vdrios dispositivos, a exemplo dos artigos 6°; 7°,
IV; 217, § 3° e 227. O direito a desconexdo certamente ficard comprometido, com
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a permanente vincula¢do ao trabalho, se nao houver critérios definidos quanto aos
limites didrios, os quais ficam atrelados a permanente necessidade do servico.
Resultaria, enfim, em descumprimento de direito fundamental e no
comprometimento do principio da méxima efetividade da Carta Maior. Finalmente, a
protecdo nao se limita ao direito interno. Mencione-se, na mesma linha, diversos
diplomas normativos internacionais, que, ou o reconhecem de modo expresso, ou
asseguram o direito a limitacdo do nimero de horas de trabalho, ora destacados:
artigos 4° do Complemento da Declaracdo dos Direitos do Homem (elaborado pela
Liga dos Direitos do Homem e do Cidaddo em 1936); XXIV da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos, de 1948; 7° do Pacto Internacional Relativo aos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966; e 7°, "g" e "h" do Protocolo de
San Salvador (Protocolo Adicional a Convencdo Interamericana Sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais), os dois ultimos
ratificados pelo Brasil. Nesse contexto, mostra-se incontroversa a conduta
antijuridica da empresa que violou direito fundamental decorrente de normas de
ordem publica. Os danos causados, pela sua natureza in re ipsa, derivam na prépria
natureza do ato e independem de prova. Presente o nexo de causalidade entre este
ultimo e a conduta patronal, estd configurado o dever de indenizar. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. (Processo: AIRR - 2058-
43.2012.5.02.0464 Data de Julgamento: 18/10/2017, Relator Ministro: Claudio
Mascarenhas Branddo, 7* Turma, Data de Publicacao: DEJT 27/10/2017.)

A situag@o descrita pelas testemunhas demonstra que a reclamante ndo gozava
efetivamente de intervalo intrajornada, sendo considerada efetiva a jornada de
trabalho, nos termos do art. 4° da CLT. Logo, inexistia desconexd@o do trabalho na
hora da refeicdo, inexistindo intervalo intrajornada. (Processo: AIRR-2165-
13.2015.5.11.0018 Data de Julgamento: 20/09/2017, Relator Ministro: José
Roberto Freire Pimenta, 2% Turma, Data de Publicacao: DEJT 29/09/2017.)

Nessa nossa era de conex@o total (internet, etc), com os trabalhadores podendo ser
facilmente localizados e acionados a qualquer tempo, e de qualquer lugar, pelo
empregador, sendo efetivamente demandados além do hordrio do expediente, fala-
se, ndo ser por acaso, em "direito a desconexdo do trabalho". Ou seja, o direito do
trabalhador de se desligar por completo de seus afazeres e responsabilidades,
durante seu periodo de repouso. Assim, muitos trabalhadores tém sido vitimas, em
razdo dos avangos tecnoldgicos dos meios de comunicagdo e dos meios telematicos
de controle patronal (CLT, pardgrafo tnico do art. 6°), de jornadas de trabalho
excessivas, permanecendo conectados ao trabalho 24 horas por dia, 7 dias por
semana, mediante a utilizacdo dos meios hodiernos de comunicacdo: celular
(smartphones, Iphones), e-mail, whatsapp, Ipads, notebook, computador etc),
tornando mais facil o controle do empregado pelo empregador é cada vez mais
dificil daquele ndo permanecer sob a ingeréncia e solicitacdo deste, 6u enri contato
com seu trabalho, permanentemente. A tal ponto que, em tradugdo livre, "O tempo
livre ' toma-sé um bem que concorre com os préprios bens de consumo"”
(in: 2000 Encyclopaedia Universalis France S.A., Proffessionelle
qualification, apud SOUTO MAIOR, Jorge, in "Do direito
a desconexdo do trabalho", publicado na Justi¢a do Trabalho n°® 238, p. 7, disponivel
em: http://wvvw.amdjus.com.br/doutrina/trabalhista/268.htm).

Nesse contexto se deu a reforma da Sumula n® 428 do C. TST, ficando
assegurado, no caso de ofensa a desconexdo do O trabalho e ao direito fundamental
ao lazer (CF, art. 6°), o pagamento do sobreaviso (item II do referido verbete
sumular).

Pois bem.
A 1* testemunha indicada pela empresa disse que a reclamante:

"era a lider do service desk; a reclamante permanecia com um celular da empresa
fora do hordrio de trabalho; ela poderia ser contatada por tal aparelho fora do
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horério de trabalho para tirar alguma dudvida; (...) era somente a reclamante quem
permanecia com o celular a disposi¢do para tirar ddvidas; em todo o periodo
presenciado pelo depoente [2010 a 2012], a reclamante permaneceu a disposi¢cdo no
regime mencionado; a reclamante nido era previamente avisada que estaria de
sobreaviso; ndo sabe o motivo pelo qual a" reclamante ficava com o celular fora do
horério de trabalho; ndo sabe se clientes poderiam ligar para a reclamante para tratar
de questdes relacionadas ao trabalho;. (...); ndo sabe se a reclamante utilizava o
computador portatil da empresa para trabalhar em casa, embora ele fosse levado
para a casa dela. NADA MAIS." (fl. 150, g.n.).

A 2° testemunha convidada pela ré, por sua vez,
disse:

"que ndo sabe o motivo de a reclamante ficar com um aparelho Nextel da empresa
fora do hordrio de trabalho; nao sabe se alguma vez a reclamante foi acionada fora
do hordrio de trabalho para resolver questdes do servico; ndo tem certeza, mas
acredita que a reclamante poderia sim ser chamada para resolver problemas do
trabalho fora de seu hordrio; (...)" (fl. 150).

Ja a testemunha ouvida a rogo da reclamante deixou claro que a autora era
acionada apds o hordrio do expediente em caso de necessidade: até as 22h, pelos
colegas de trabalho, de segunda a sexta feiras; eventualmente, pela cliente "EDP
Bandeirante", sem restricdo de hordrio, pois a "EPD Bandeirante tinha contrato para
atuacdo 24 horas"; bem como pelos demais clientes, inclusive a noite ou finais de
semana, "pois eles mantinham contato direto com ela"-f\. "[50x1°.

A testemunha obreira noticiou, ainda, que: "(.:.) pelo préprio depoente, a
reclamante foi contatada diversas vezes fora do hordrio de trabalho para resolver
problemas do servico"; "(...) ao que sabe o depoente, a reclamante ndo era avisada
de que poderia ser chamada fora do horario de expediente; (...) o atendimento é
sempre remoto; (...)" (fl. 150v°).

" Ficaram, portanto, comprovados os habituais atendimentos fora do horario
normal de trabalho; a possibilidade de ser localizada a qualquer momento; e o uso de
telefone celular corporativo, que poderia ser acionado a qualquer momento do dia ou
da noite pela cliente EDP Bandeirante, 7 dias por semana - 6 que por si s6 ja
caracteriza o sobreaviso, ainda quando ndo impossibilite a locomocao da reclamante,
em razdo dos modernos meios de comunicacdo, que podem ser acessados de
praticamente qualquer lugar.

Processo: AIRR - 906-71.2014.5.02.0372 Data de Julgamento: 30/08/2017, Relator
Ministro: Douglas  Alencar Rodrigues, 7* Turma, Data de Publicacdo:

DEJT 01/09/2017.

Da andlise dos julgados acima, observa-se o reconhecimento do direito a
desconexdo para garantir alguns direitos trabalhistas e constitucionais, tais como:

Conclui-se que o principio da desconexdo pode ser entendido como o direito ao
nao trabalho, ou de se desconectar do trabalho garantindo os direitos sociais eminentemente
trabalhistas (hora extra, limite da jornada de trabalho, etc.), bem como os que ndo dizem

respeito somente ao trabalhador como lazer, satde, etc.
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3. WHATSAPP COMO FERRAMENTA ELETRONICA DE TRABALHO:
REPERCUSSOES JURIDICAS LABORAIS

A utilizacdo do Whatsapp como ferramenta de trabalho gerou reflexos na Justica
do trabalho, surgindo demandas tais como: se as mensagens podem ser aceitas como meio de
prova em processos; se a utilizacdo pelo empregado fora da jornada de trabalho pode gerar
hora extra, ser considerado sobreaviso ou caracterizar a subordinacdo juridica; casos de
assédio moral e sexual; e casos de demissdo por justa causa. Assim, neste capitulo serd
apresentado a funcionalidade do whatsapp, principalmente, naquelas fun¢des que podem de

alguma forma submeter o empregado ao controle patronal.

3.1. As funcionalidades do aplicativo eletronico whatsapp

Dentre as inovagdes tecnoldgicas, a que tem um maior destaque, ¢ o Whastapp,
que por ser rdpido e pratico para troca de mensagens vem sendo utilizado pelas empresas
como uma ferramenta de trabalho, principalmente para o compartilhamento de informacdes.

(Relagdes de trabalho no Whatsapp podem ir parar na Justica, 2016)

Por meio da pesquisa do CONECTA, plataforma web do IBOPE Inteligéncia,
realizada com internautas brasileiros e divulgada, em dezembro de 2015, revelou que o
WhatsApp € utilizado por 93% deles, na frente do Facebook (79%) e Youtube (60%), por
exemplo. Além disso, a pesquisa apontou que, em média, os internautas possuem 15
aplicativos instalados no smartphone (60% possuem entre 5 e 20 apps). (WhatsApp € o

aplicativo mais usado pelos internautas brasileiros, 2015).

O nome WhatsApp, lancado em 2009, é formado pelo jogo das palavras da frase
"What's Up" em inglés. Foi criado por Jan Koum e Brian Acton que trabalharam juntos quase
20 anos no Yahoo. Apesar da juncdo ao Facebook em 2014, continua atuando como um
aplicativo autdbnomo e com o foco direcionado em construir um servico de mensagens que
seja rapido e que funcione em qualquer lugar do mundo.

Atualmente, o aplicativo € utilizado por mais de 1 bilhdo de pessoas, em mais de

180 paises para manter contato em qualquer hora, em qualquer lugar. Sua utilizacdo é gratuita
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(podendo ser cobrado pacote de dados), sendo disponibilizados os servigcos de mensagens e

chamadas de uma forma simples e segura.

Para usa-lo, basta baixd-lo e estar conectado a Internet. E pode ser utilizado
em celulares  com Android, iPhone (i0OS), Windows  Phone, BlackBerry, @ Nokia  S40
e Symbian e nos computadores Mac e Windows. Também possui uma versdao web onde o
usudrio pode enviar e receber mensagens e midia através do navegador do seu computador.

(WhatsAppWeb, 2017)

O app comecgou como uma opg¢do ao sistema de SMS, e, hoje, proporciona suporte
ao envio e recebimento de uma variedade de arquivos de midia: fotos, videos, documentos,
compartilhamento de localizacdo e também textos e chamadas de voz. As mensagens e
ligacOes estdo protegidas com criptografia de ponta-a-ponta, o que significa que terceiros,

incluindo o WhatsApp, nao podem 1é-las ou ouvi-las. (WhatsAppWeb, 2017)

Todos os dias, as conversas do WhatsApp sdo salvas automaticamente em um
backup no préprio telefone ou no Google Drive. Também podem ser realizados backup
manual das suas conversas antes de desinstalar o WhatsApp do telefone e envio do histérico
de uma conversa individual ou de grupos especificos por email anexado como um
documento .txt. (WhatsAppWeb, 2017)

Ao receber uma mensagem, o usudrio recebe uma notificagdo. Tais notificacdes
podem ser configuradas determinando algumas preferéncias, como por exemplo

(WhatsAppWeb, 2017):

1. Bloquear tudo para nio receber nenhuma notificagcdo, nem mesmo ver o icone
do WhatsApp na barra de notificagdes do seu telefone;

2. Mostrar de forma silenciosa se vocé€ quiser receber notificacdes sem som,
vibragdo ou exibi¢do parcial. Exibicdo parcial € um recurso do Android que
permite que as notificagdes sejam brevemente mostradas no topo da tela enquanto
estiver em outro aplicativo ou fungao;

3. Ocultar o contetido confidencial para que ele ndo apareca na tela bloqueada;

4. Personalizar a notificacdes de uma conversa individual ou em grupo.
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Conforme dito anteriormente, no whatsapp, pode ser criado grupo de conversas
com até 256 pessoas. Também € possivel silenciar uma conversa em grupo, ou seja, o telefone
ndo enviard a notificacdo quando as mensagens forem recebidas. (WhatsAppWeb, 2017)

Outra funcionalidade do Whatsapp, é o envio de Mensagem de Voz, que permite a
uma pessoa falar instantaneamente com um contato ou uma conversa de grupo, quando
mensagem de voz enviada for tocada no telefone do destinatario o icone de microfone ficard
azul, caso ndo tiver ouvido ainda serd verde. (WhatsAppWeb, 2017)

Um recurso semelhante ao grupo, € o da lista de transmissdo que permite enviar
uma mensagem para vdarios contatos de uma s6 vez. Sdo listas de destinatdrios pré-
determinadas para enviar transmissdes frequentemente, sem necessitar selecionar os contatos
novamente toda vez que quiser lhes enviar algo. (WhatsAppWeb, 2017)

Um dos recursos do WhatsApp sdo os tiques que indicam a confirmacgao da entrega
de uma mensagem. Os tiques aparecerdo ao lado de toda mensagem que for enviada,
significando o seguinte (WhatsAppWeb, 2017):

1. mensagem entregue ao servidor v;
2. mensagem entregue ao telefone do contato ¥;
3. mensagem lida pelo contato w .

Dessa forma, quando um tique aparece, indica que a mensagem foi entregue ao
servidor e o duplo tique, quando a mensagem foi entregue ao telefone do contato. O duplo
tiques, ndo significa que a mensagem foi lida, somente que foi entregue, no entanto, para as
mensagens de grupo, os dois tiques somente irdo aparecer quando todos os contatos lerem a
mensagem. Porém, é possivel identificar quem leu a mensagem enviada e quando.
(WhatsAppWeb, 2017)

Quando se visualiza somente uma marca de tique ao lado da mensagem, varios
sdo os motivos para a mensagem ter sido enviada, mas ndo entregue ao contato

(WhatsAppWeb, 2017):

o celular do destinatdrio pode estar desligado;
o destinatdrio pode ndo estar conectado a internet;

o destinatdrio pode ter visto a notificacdo na tela, mas nao abriu o app;

A b=

o destinatario pode ter bloqueado quem enviou a mensagem.
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Quando forem visualizadas as informagdes online e visto por ultimo, significa o
seguinte (WhatsAppWeb, 2017):

1. online - que o contato estd com o WhatsApp aberto e conectado a internet. Nao

significa necessariamente que ele leu a sua mensagem.

2. Visto por ultimo indica a hora em que o contato saiu do aplicativo.

E possivel controlar quem pode ver o seu ultimo horario online, porém o usario
ndo pode omitir quando estiver online. Alguns dos motivos pelos quais o usudrio ndo estar

vendo a informacdo de visto por tltimo de um contato (WhatsAppWeb, 2017):

1. O contato pode ter alterado as configuracdes de privacidade para omitir esta
informacao;

2. Se o usudrio ndo compartilhar o seu ultimo horario visto, também ndo podera
ver o de outras pessoas.

3. O usudrio pode ter sido bloqueado.

Este subitem mostrou as fun¢des do whatsapp que podem ser utilizadas pelo
empregador como meio de controle e consequente caracterizacdo da subordinagdo juridica.

(WhatsAppWeb, 2017)

3.2. O whatsapp como ferramenta eletronica de trabalho

Neste item, serd demonstrada a utilizagdo do whatsapp como ferramenta de
trabalho e suas consequéncias para o Direito do Trabalho. Cumpre destacar que € escassa a

literatura sobre a questao em andlise.

Atualmente, as interacdes virtuais tendem a se sobrepor as presenciais nas praticas

de comunicagdo organizacional. Nesse ambiente, segundo Fort (2017, p. 38):

[...] as relacdes interpessoais estdo se moldando a préteses que propiciam maior
velocidade a troca de informagdes, exigindo a ado¢do de novas estratégias para dar
conta do ambiente competitivo que hoje independe de fronteiras e assume cardter
global. O aplicativo WhatsApp, por exemplo, estd servindo como instrumento de
comunicagdo pelos usudrios de variadas faixas etdrias, diversas formacdes e
ocupagdes profissionais; além de facilitar a comunicag¢do instantdnea do ambito
pessoal, agora estd migrando para o uso profissional, assumindo um novo papel na
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formacgdo de agrupamentos, representando um desafio para os gestores lidarem com
a plena conectividade.

Nesse sentido, pode-se dizer que os grupos do whatsapp acabam por reproduzir no
ambiente virtual, o que acontece no espago fisico das pessoas juridicas. Dai decorre segundo

Lima (2017, p.1) que:

[...] a interlocugdo entre individuos foi abruptamente apropriada pelos meios de
comunicag¢do digitais, mediante o inquestiondvel reconhecimento da sua praticidade,
fruto da sua adaptabilidade as situa¢des advindas da intensa rotina da sociedade,
sobretudo no meio urbano. Sem freios, as novas tecnologias foram transpondo
muros, chegando as relacdes de trabalho, incorporadas ingenuamente as rotinas de
labor. Ao final desta resumida trajetdria, surgem, dentre outros meios de interacgdo,
os grupos de Whatsapp como mecanismos de troca de mensagens entre empregados
de determinada empresa ou setor.

Moraes (2017) defende que no ambiente corporativo existem duas situagdes em

que ocorre utilizagdo do whatsapp no trabalho.

A primeira seria quando o empregado utiliza o Whatsapp pelo seu celular pessoal
para conversas nao ligadas a sua atividade laborativa. Neste caso, Moraes (2017, p.1), o
empregador nio pode interferir sobre os conteddos trocados, tendo em vista que sdo questdes

pessoais relacionadas:

[...] ao direito a livre manifestacdo de pensamento, no ambito da relagdo civil e ndo
de relagdo de trabalho. Apesar dessa liberdade, o empregado ndo pode fazer o uso
indiscriminado do aplicativo durante o hordrio de trabalho. O empregador pode,
durante a jornada de trabalho, exigir que o empregado tenha sua atencdo e sua
produtividade totalmente concentradas em seu desempenho, ji que, durante o
expediente, o empregado € remunerado para estar integralmente a disposi¢do do
empregador. Além disso também existem as questdes de seguranca, principalmente
em ambientes industriais ou que demandam foco constante, como motoristas, pilotos
e operadores de mdquinas. Nesses casos, € evidente que o celular pode causar
distracdo ao empregado e causar acidentes. Assim, os empregadores podem, até
mesmo, exigir que os empregados desliguem os celulares durante o expediente. O
empregado que ndo seguir as orientacdes do empregador pode ser advertido,

suspenso e, dependendo da gravidade do fato, dispensado por justa causa.

A segunda situag@o ocorre quando o empregado utiliza o celular da empresa como

ferramenta de trabalho. Para Moraes (2017, p.1-2) a questdo se agrava, pois:

Além dos pontos comentados acima, o contetdo e a forma das trocas das mensagens
também passam a ser objeto da relagc@o entre o empregado e empregador. O teor da
informagdo ou a utiliza¢do indevida pode gerar consequéncias ao empregado ou ao
empregador.
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O empregador niao deve se comunicar como o empregado pelo WhatsApp fora do
expediente, sob pena de configuragdo de horas extras. Além disso, deve-se tomar
cuidado para que o empregado ndo fique a disposi¢do do empregador todo o tempo,
ndo sendo contatado em periodos nos quais deveria estar em descanso, ou tendo sua
liberdade de ir e vir limitada, sob pena de se caracterizar o sobreaviso. Os cuidados
com as mensagens trocadas pelo WhatsApp equiparam-se nesse caso aos cuidados
com o uso do e-mail corporativo fora do hordrio de trabalho.

O empregado, por sua vez, deverd estar atento ao uso do Whatsapp, pois postura
inadequada com clientes ou colegas de trabalho também pode ensejar penalidades. O
aplicativo também € uma ferramenta de trabalho, sendo destinado essencialmente a
troca de mensagens de carater profissional. Ele deve tomar cuidado redobrado com a
divulgacdo de informagdes sigilosas da empresa a terceiros. A quebra do dever de
confidencialidade pode ensejar medida disciplinar e dispensa motivada.

Moraes (2017, p.2), conclui que:

O uso de novas tecnologias é bem-vindo nas relagdes de trabalho e ndo hd nenhuma
vedacdo legal para sua utilizagdo como forma de comunicacdo entre colegas de
trabalho. Entretanto, a empresa nido poderd exigir do empregado a utilizacdo do
aplicativo em aparelho de uso pessoal ou exigir a compra de telefone compativel,
pois tal exigéncia poderd ser considerada uma pratica discriminatéria. O controle
apenas poderd ocorrer se o aparelho telefonico for ferramenta de trabalho concedida
pelo empregador e o WhatsApp um meio de comunicag¢do oficial da empresa. De
qualquer modo, nesses casos, ¢ sempre importante o empregador instituir uma
politica clara sobre a utilizacdo de ferramentas de internet durante a jornada de
trabalho, orientar os empregados e fiscalizar o uso correto.

Cabe ressaltar que o whatsapp pode ser considerado como ferramenta de trabalho
independentemente se o aparelho é fornecido pela empresa ou ndo, uma vez que as
consequéncias geradas pelas atitudes do empregador e do empregado sdo as mesmas. A
diferenca, que pode ocorrer entre os dois casos, € a caracterizacao mais precisa, no primeiro

caso, dos resultados da relagio de emprego. E o que relata Ritz sobre o assunto (2017, p. 1):

[...] a empresa também ndo pode determinar que o funciondrio use o seu aparelho

pessoal para a comunicagdo organizacional. No entanto, ela lembra que a maioria
das pessoas, por querer parecer comprometida com o trabalho, aceita colaborar neste
sentido. “Isto acontece muito em pequenas empresas. Muitas vezes a institui¢do é
composta pelos respectivos donos e, assim, o uso dos aparelhos particulares é quase
um consenso. Normalmente, em organizag¢des de médio ou grande porte, o aparelho
¢é oferecido ao funcionario como um beneficio ou como ferramenta de trabalho e,
neste ultimo caso, a pessoa passa a assumir a responsabilidade de responder sempre
que for chamada”, esclarece. O fato de estar disponivel ndo quer dizer que vocé
tenha que responder instantaneamente a uma mensagem fora do horério de trabalho,
independentemente da ferramenta. Porém, tudo vai depender muito da vontade do
colaborador em estar disponivel e da necessidade da empresa. “Se for uma demanda
pontual, é possivel negociar. Algumas companhias estdo criando grupos de
WhatsApp a fim de fomentar discussdes entre funciondrios a respeito de temas que
lhes interessam, mas € preciso ter bom senso e ndo permitir que estes debates
invadam horéarios de descanso dos funcionarios”, alerta.
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O fato é que algumas pessoas juridicas ja estdo proibindo o uso do whatsapp,
evitando, principalmente, causas judiciais. E o que se depreende da reportagem publicada no

portal G1, Cavallini (2015):

Para evitar problemas, a empresa em que Felipe Bossi trabalha proibiu o uso do
WhatsApp. E o supervisor de RH de 26 anos tem a missdo de comunicar aos
funciondrios da empresa de servigcos de limpeza, portarias e construcdo sobre a
proibi¢do. “A orientacdo € para evitar o uso. Se a pessoa utiliza com certeza ndo é
para coisas de trabalho. J4 tive provas de que tira a atencdo, o funciondrio acaba
fazendo os procedimentos de forma errada”, diz. Além do WhatsApp, a empresa
bloqueou o uso de redes sociais como Facebook no computador e celular. Segundo
ele, a orientacdo veio depois que a empresa notou que o uso do aplicativo estava
atrapalhando o desempenho dos funciondrios. “Ha cerca de um ano e meio, logo que
notamos que o WhatsApp estava sendo muito usado, ja bloqueamos”, afirma. Os
recémadmitidos sdo informados da proibi¢do na integracdo com a empresa. “Nao é
muito bem aceito, mas eles obedecem”, conta. Ninguém foi demitido por descumprir
a regra. “Eles tém bom senso, sabem que atrapalha”, diz Bossi. O supervisor de RH
diz que se o funciondrio precisa acessar o aplicativo para uma emergéncia ele tem
direito, “af usa rapidinho”. “Mas o dia inteiro de bate papo, o celular apitando, ndo é
aceitdvel”, explica. Os funciondrios nao recebem instru¢des pelo Whatsapp ou
Facebook, s6 por email. Se o funciondrio € flagrado usando o aplicativo, ele tem a
atencdo chamada.

Diante do exposto, € evidente o uso do whatsapp como ferramenta de trabalho no
mundo corporativo, entretanto sua utilizacdo tem gerado acdes na Justica, sendo necessario
que as empresas tenham normas claras sobre o uso do aplicativo tanto para gestores quanto

para os empregados.

3.3. Decisoes tribunais que reconhecem o whatsapp como meio de subordinacao juridica
laboral

Nesta secdo serd analisada a jurisprudéncia dos tribunais regionais do trabalho so-
bre o reconhecimento da subordinacao juridica pela a utilizagdo do Whatsapp como ferramen-
ta de trabalho. Foram escolhidos os tribunais da regido Nordeste, pois ndo era possivel anali-
sar todos os tribunais do Brasil, devido a limita¢do de tempo. Foram pesquisados os acérdaos

dos seguintes tribunais:
1. Tribunal Regional do Trabalho da 16* Regido Jurisdicdo no Estado do Mara-
nhao;

2. Tribunal Regional do Trabalho da 21* Regido Jurisdi¢do no Estado do Rio
Grande do Norte;

3. Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido Jurisdicdo no Estado de Pernam-
buco.
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Tribunal Regional do Trabalho da 7* Regido Jurisdi¢do no Estado do Cear4;
Tribunal Regional do Trabalho da 19* Regido Jurisdi¢dao no Estado de Alagoas;
Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido Jurisdi¢do no Estado da Bahia;
Tribunal Regional do Trabalho da 20® Regido Jurisdi¢do no Estado de Sergipe;
Tribunal Regional do Trabalho da 22* Regido Jurisdicao no Estado do Piauf;

X N bk

Tribunal Regional do Trabalho da 13* Regido Jurisdi¢do no Estado da Paraiba;

Os acérdaos analisados foram pesquisados por meio da internet pelo sistema de
pesquisa de cada tribunal selecionado, cabe ressaltar que os mesmos ndo mantém um padrao.
No entanto, a consulta utilizou os termos “Whatsapp” e “subordina¢do” em toda base de da-

dos disponivel na internet com data de julgamento até o dia 30/09/2017.

3.3.1. Tribunal Regional do Trabalho da 16 Regiao Jurisdicao no Estado do Maranhao

Trata-se de Recurso Ordindrio que reconheceu o vinculo empregaticio, conforme

se observa a partir da ementa do ac6rdao abaixo transcrito:

PROCESSO n° 0016355-34.2015.5.16.0020 (RO)

RECORRENTE: DBL INDUSTRIA E COMERCIO DE BEBIDAS E
EMBALAGENS LTDA

RECORRIDO: TONY VAL ALVES DA SILVA

RELATOR: SOLANGE CRISTINA PASSOS DE CASTRO CORDEIRO

EMENTA

VINCULO EMPREGATICIO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE.
DESCARACTERIZACAO DA REPRESENTACAO COMERCIAL AUTONOMA.
Demonstrado nos autos que o reclamante trabalhava de segunda a sdbado, usava uni-
forme fornecido pela empresa e cumpria rotas estabelecidas pela reclamada, e era
subordinado a um supervisor, caracterizada a submissdo do reclamante ao poder de
direcdo e fiscaliza¢do da reclamada. Identificados estdo os pressupostos da relacdo
de emprego. DEDUCAO DE VALORES JA PAGOS. Comprovado o depdsito ban-
cario da quantia de R$ 6.874,47 (seis mil oitocentos e setenta e quatro reais e (qua-
renta e sete centavos), a titulo de indenizagao pelo servico prestado, segundo descri-
to no termo de rescisao do contrato de representagdo comercial, tal valor do computo
condenatorio para evitar-se pagamento em duplicidade. Recurso Ordindrio conheci-
do e provido parcialmente.

No caso, o recorrente sustentou que a sentenga merecia reforma, dentre outros, ao
argumento de que o autor ndo produziu qualquer prova da existéncia da relacdo de emprego.

Aduziu que o autor ndo demonstrou a existéncia de subordinag¢ao, bem como que a simples
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utiliza¢do de um 'palm' ndo pode configurar a subordinagdo, eis que servia apenas para reali-

zar pedidos.

Sustenta que a teor do o artigo 2° da Lei 4.886 € inconteste a necessidade de regis-
tro no Conselho Regional para o exercicio da funcdo de representante comercial, sendo o con-
trato juntado aos autos suficiente para provar tal fato. Defende pela desconfiguracio da rela-

cdo de emprego para que sejam julgados indevidos todos os créditos advindos de tal relacao.

A Relatora ao apreciar o recurso alegou que o direito do trabalho € orientado pelo
principio da primazia da realidade, devendo ser analisado todo conjunto probatério constante
nos autos.

Infere-se pelo trecho do depoimento colacionado abaixo, que a relatora considerou
o whatsapp como ferramenta de trabalho como um dos indicios para reconhecer a subordina-

cado:

“[...] que havia um supervisor; que tinha que cumprir uma rota; que enviava por
whatsapp as informacdes de quantas caixas tinham sido vendidas; que os pedidos e-
ram através do palm da empresa; que a informacao do whatsapp deveria ser enviada
até 17 horas; que havia um supervisor da rota, que € o preposto presente; que traba-

lhava de segunda & sdbado ao meio dia e as vezes também aos domingos.”

Além disso, a desembargadora caracterizou a subordinacdo pelo fato do reclaman-
te ser subordinado a um supervisor a quem era submetido ao poder de direcdo e fiscalizagdao

do trabalho, conforme se pode observar a partir da ementa do acérdao acima.

3.3.2. Tribunal Regional do Trabalho da 21" Regido Jurisdi¢iao no Estado do Rio Grande
do Norte

O caso trata de Recurso Ordindrio em procedimento sumarissimo que reconheceu

o direito as horas extras, como se vé na ementa colacionada abaixo:

RECURSO ORDINARIO EM PROCEDIMENTO SUMARISSIMO n°
0001459-56.2016.5.21.0005 (ROPS)

RELATOR: DESEMBARGADOR JOSE BARBOSA FILHO
RECORRENTE: ATENTO BRASIL S/A

Advogado: CARLOS ROBERTO DE SIQUEIRA CASTRO - RN0000517-A
advogado: ALUISIO DE AQUINO E SILVA NETO - PE0034426
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RECORRIDO: BANCO ITAU

Advogado: WILSON SALES BELCHIOR - RN0000768-A
RECORRIDO: KINSLEY EMANUEL BATISTA DOS SANTOS
Advogado: JOSE AUGUSTO PEREIRA BARBOSA - RN0001296
ORIGEM: 5 VARA DO TRABALHO DE NATAL

Horas extras - CLT, art. 62 - Atividade externa — Labor compativel com o controle
de jornada — Acervo probatério favoravel ao autor - Condenag@o mantida. O simples
fato de o empregado exercer atividade externa ndo caracteriza a exce¢ao prevista no
art. 62 da CLT, devendo ser incompativel com o controle de jornada. No presente
caso, o conjunto probatdrio demonstrou que a empresa possuia meios de realizar es-
te controle. A realidade € que o reclamante, no cargo de "Consultor de Negdcios 1",
necessariamente mantinha-se em permanente em contato com a reclamada durante o
expediente, seja por ligacdes telefonicas, seja por mensagens de texto pelo aplicativo
"whatsapp", sendo que trés vezes por semana iniciava a jornada na sede da empre-
sa, quando participava das reunides matinais, e s encerrava o expediente com o en-
vio de relatério. Além disso, a reclamada ndo compareceu a audiéncia inaugural,
tornando-se revel e confessa quanto a matéria de fato. Portanto, nada ha para refor-
mar na s. sentenca que deferiu as horas extras

O referido recurso foi interposto contra decisdo que condenou a reclamada ao pa-
gamento de horas extras semanais, acrescidas do adicional de 50%, durante toda a contratual
idade (16.02.2015 a 13.08.2015), além dos reflexos em aviso prévio, 13° saldrio, férias+1/3, e
FGTS + 40%. Recolhimentos previdencidrios pelas partes.

Na defesa, a reclamada aduziu que o reclamante exercia sua fun¢do em atividade
externa, sem subordinacdo de hordrio, portanto ndo lhe sdo devidas quaisquer horas extras
pleiteadas.

No entanto, a relatora reconheceu o direito do autor, pois, no cargo de "Consultor
de Negdcios I", necessariamente mantinha-se em permanente contato com a reclamada duran-
te o expediente, seja por ligacdes telefOnicas, seja por mensagens de texto pelo aplicativo
"whatsapp", sendo que trés vezes por semana iniciava a jornada na sede da empresa, quando
participava das reunides matinais, € sé encerrava o expediente com o envio de relatério, tal

reconhecimento teve como base o depoimento do empregado, adiante transcrito:

Em seu depoimento o reclamante declarou "que 3 vezes por semana faziam reunides
antes do inicio do expediente; que nos demais dias eram monitorados quanto ao ini-
cio do servigo via telefone ou whatsapp; que todos os dias, ao final do expediente,
deveria enviar relatério das vendas realizadas; (....) que exceto em relagdo a reunido,
o trabalho era externo; (....) que o limite para envio dos relatdrios seria as 22h...."
(ID d654e51).

Portanto, dos cinco dias trabalhados em cada semana, em trés deles o inicio da jor-
nada ocorria na sede da empresa, quando o reclamante participava das reunides, e 0
controle da jornada praticada era possivel mediante o exame dos relatérios didrios de
vendas e, também, mediante as comunicagdes durante a jornada, via "telefone ou
whatsapp".
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Nas razdes recursais, a reclamada reconheceu que o reclamante participava de grupo
de WhatsApp relacionado ao trabalho (ID. 6563a8e - Pag. 6), o que evidencia que a
havia como controlar a sua frequéncia e jornada, at¢ mesmo a atividade desenvolvi-
da, para posterior confrontacdo com os dados informados nos relatérios didrios.

Neste ponto, oportuno destacar que o preposto confessou, no Processo n° 0000824-
87.2016.5.21.0001, com pedido andlogo ao destes autos, que a jornada de trabalho
do demandante era fiscalizada por intermédio do WhatsApp, conforme se infere da
cOpia da sentenga colacionada pela litisconsorte, verbis:

"No caso dos autos, o proprio preposto confessa a fiscalizacdo (sic) da jornada do
reclamante realizada por ele proprio, sendo vejamos suas declaracdes: "que o recla-
mante trabalhava das O8h as 18h com intervalo de 1h, de segunda a sexta; que sabe
que o reclamante trabalhava no hordrio descrito, porque controlava a jornada de tra-
balho do reclamante por telefone, via ligacdo e whatsapp; que o horério de trabalho
contratado com o reclamante era das 08h as 18h." (ID. 5b6f05a - Pag. 3 — destaque.

A realidade emergente dos autos é que o reclamante, no cargo de "Consultor de Ne-
gbcios 1", citado na inicial, ou "consultor de vendas" assentado na defesa, necessari-
amente mantinha-se permanentemente em contato com a reclamada durante o expe-
diente, seja por ligacdes telefonicas, seja por mensagens de texto pelo aplicativo
"whatsapp", sendo que trés vezes por semana iniciava a jornada na sede da empre-
sa, quando participava das reunides matinais, e s6 encerrava o expediente mediante
o envio de relatério.

Diante do exposto, apesar de ndo ter se discutido a subordina¢do de forma direta,
pode se concluir que essa ficou caracterizada principalmente pela utilizagao do whatsapp co-
mo ferramenta de trabalho j4 que havia fiscalizagdo do empregado, ordens por meio da comu-

nicagdo durante todo o expediente, o controle da jornada de trabalho e de frequéncia.

3.3.3. Tribunal Regional do Trabalho da 6 Regiao Jurisdi¢iao no Estado de Pernambuco

Nos recursos ordindrios contra a sentenga proferida pela 3* Vara do Trabalho de

Caruaru, debateu-se controle remoto de jornada pelo whatsapp, in verbis:

PROC. N° 0000478-90.2016.5.06.0313 (RO)
Orgio Julgador: 2°* Turma
Relatora: Juiza Convocada Maria do Carmo Varejio Richlin

Recorrentes: REDECARD S/A., ATENTO BRASIL S/A. e SILVIA CLECIA
FERREIRA LINS

Recorridos: OS MESMOS, ITAU UNIBANCO S.A. e NETCARD TELECO-
MUNICACOES E INFORMATICA LTDA. - ME

Advogados: Tatiana Guimardes Ferraz Andrade, Carlos Roberto Siqueira Castro,
Leonardo Camello de Barros e Nelson Wilians Fratoni Rodrigues

Procedéncia: 3? Vara do Trabalho de Caruaru - PE.
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TRABALHO EXTERNO. CONTROLE REMOTO DE JORNADA PELO
WHATSAPP. Para o enquadramento do empregado na excecdo prevista no artigo
62, I, da CLT, ndo basta que o trabalho se dé de forma externa. E imprescindivel que
a jornada de trabalho ndo sofra qualquer tipo de controle e/ou fiscalizagdo, o que, in
casu, nao restou comprovado. Recurso obreiro parcialmente provido.

Os recursos impugnaram a sentenca quanto a ilicitude da terceirizacdo dos servi-
cos, ordem para anotacdo da CTPS da reclamante, auxilio refeicdo, ajuda alimentacdo, décima
terceira alimentacdo, PLR e responsabilizacdo pelas diferengas de comissdes e a declaracdo da
ilicitude da terceirizacdo, o enquadramento da reclamante como bancdria/financiaria e "as
condenagdes acessorias de anotacdes na CTPS pela 2* Reclamada, auxilio alimentacdo e dé-
cima terceira cesta alimentacdo, bem como parcela de Participacdo nos Lucros e Resultados"

e a condenagdo em diferencas de comissoes.

A autora alega que trabalhava em sobrejornada com habitualidade, portanto, faria

jus ao recebimento de horas extras.

Alguns os fatos considerados pela relatora para a decisao foram os seguintes:

[...] os documentos juntados pela reclamante (conversas pelo aplicativo whatsapp e
e-mail) evidenciam que as terceirizadas atuavam como longa manus das tomadoras,
tendo como objeto a abertura de contas e o fornecimento de maquinetas cartdo de
crédito.

"que o controle de jornada era feito pelo roteiro dado pelo supervisor, também por
telefone, pois recebiam diversas ligacdes, como também pelo aplicativo WhatsApp,
bem como GPS do telefone, no qual poderiam ser localizados; que era fornecido ao
depoentes e demais funciondrios um telefone para trabalho; que participava do gru-
po WhatsApp os supervisores, coordenadores e alguns diretores da REDECARD,
bem como todos os consultores; que havia mais de 30 pessoas no grupo"”

"que o trabalho do depoente era externo; que as reunides ocorriam diariamente, no
Itati do Parque Amorim, ou em lanchonetes ou por telefone; que essa reunido por te-
lefone eram realizadas com o consultor em sua residéncia ou local onde estivesse;
que quem participava dessa reunido era coordenadora da Rede de nome Elaine; que
havia cobranca pelo whatsapp; que Dr. Elaine fazia reunides presenciais também e
visitas aos clientes; que existem empregados da Redecard que fazem esse servico,
tais como: Carla Rafaela, Refael, Felipe Anderson; que acredita que ndo existe dife-
renga no servico realizado por essas pessoas e pelo depoente; que existiam metas,
cobrando um resultado melhor; que as ligacdes sdo gravadas; que se comunicava,
durante o dia, com os supervisores da Atento de da Redecard; que essas comunica-
¢coes eram feitas por intermédio de telefone e whatsapp; que enviava parciais do que
havia produzido até o meio do dia e depois até o final do dia, e também tinha que
preencher uma planilha do que foi feito e enviar; que nao havia drea certa, o depoen-
te podia fazer tanto Recife, Jaboatdo ou outra drea; que comecava a trabalhar das
08h00 as 18h00, todavia tinha que fazer planilha que terminava as 19h00/19h30; que
sequer tinha tempo para almocar, salvo se fizesse uma boa produgdo, de segunda a
sdbado; que aos sabados terminava as 15h00/16h00; que época junina e final de ano
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terminava as 21h00; que s6 ndo trabalhava em feriados quando era nacional, que ndo
trabalhava aos domingos; que lhe é fornecida apenas a lista de clientes, mas o pré-
prio consultor é quem fazia uma rota 16gica

Decide convencida de que a prova produzida comprova efetiva fiscalizacdo de ho-
rario, no inicio da jornada, por meio de reunides, sendo que, durante a execucao dos trabalhos
e no fim da jornada, havia repasse dos resultados por meio do Whatsapp. Além disso, desta-
cou o entendimento quanto a subordinacdo de outro julgado com questio semelhante e da

mesma ré, in verbis:

[...] a concep¢do moderna da subordinag¢do juridica pressupde, unicamente, que o
trabalhador se submeta ao direcionamento objetivo do tomador de servicos, no que
tange a forma como o trabalho ¢ prestado. Assim, pouco importa se, formalmente, a
REDECARD ¢ ou ndo empresa idonea, se registrou o contrato de trabalho do recla-
mante ou se lhe pagava os saldrios. Grifou-se

Desse modo, ndo resta dividas que no caso exposto foi reconhecida a utilizagdao
do whatsapp para caracterizar a subordinacdo e consequente reconhecimento dos direitos tra-

balhistas.

3.3.4. Tribunal Regional do Trabalho da 7* Regiao Jurisdi¢cao no Estado do Ceara

Trata-se de Recurso Ordindrio que reconheceu o vinculo empregaticio, conforme

se depreende da ementa transcrita a seguir:

1. RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. REPRESENTANTE COMERCI-
AL. VINCULO EMPREGATICIO. EXISTENCIA. Restando evidenciada a existén-
cia de forte grau de subordina¢do no cumprimento de metas pelo reclamante e na
submissdo a supervisio patronal, deve ser mantida inc6lume a sentenca de primeiro
grau, que rejeitou o fato impeditivo do direito do autor erigido pela defesa (contrato
de representacdo comercial) e, em consequéncia, reconheceu a existéncia de vinculo
empregaticio entre os litigantes. 2. RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE.
HORAS EXTRAS. PROVA ROBUSTA. O deferimento de horas extras demanda
prova robusta, cabal, escorreita e insofismavel do sobrelabor. CONVENCAO CO-
LETIVA. AUSENCIA DE JUNTADA. A auséncia da juntada oportuna de norma co-
letiva invocada como fundamento do direito resulta na improcedéncia do pedido.
Resguardados os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa.
DESPESAS COMBUSTIVEL E MANUTENCAO DE VEICULO. DANOS MA-
TERIAIS. RESTITUICAO INTEGRAL. AUSENCIA DE COMPROVACAO. Afi-
gura-se imprescindivel a comprovagdo nos autos dos valores despendidos para ma-
nuten¢do do veiculo e combustivel, a fim de se apurar o "quantum debeatur”, por
constituir espécie de dano material, avalidvel monetariamente. RECURSO ORDI-
NARIO CONHECIDO E IMPROVIDO.
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A reclamada insurgiu contra a sentenga origindria que reconheceu o vinculo em-
pregaticio. Alegou que o reclamante prestou servicos de representacdo comercial, sem qual-
quer subordinacdo juridica ou regime de exclusividade laboral. Alegou, ainda, a auséncia do

controle de jornada e de pagamento de saldrio fixo.

No entanto, pela andlise da ementa acima, observa-se que o principal fundamento
para reconhecimento do vinculo empregaticio foi “a existéncia de forte grau de subordinagdo
no cumprimento de metas pelo reclamante e na submissao a supervisao patronal”.

Na decisdo o desembargador, afirma que o depoimento da testemunha do recla-
mante “evidencia um forte grau de subordinacido, uma vez que o reclamante se submetia ao
cumprimento de metas, com acompanhamento didrio de um supervisor, inclusive da jornada
de trabalho, através de celular e palmtop, com reunides semanais.”. A seguir, serdo demons-
tradas como eram praticadas tais condutas pelo empregador, no que se refere a utilizacdo do

whatsapp como ferramenta de trabalho:

[...] que o chip utilizado no aparelho celular da depoente era de propriedade da re-
clamada; [...]; que além da meta mensal os vendedores tinham metas didrias, as
quais eram passadas diariamente através de mensagens via whatsapp pelo supervi-
sor; que por determinacdo da reclamada os vendedores deveriam estar presentes no
momento da entrega das mercadorias; que tais dados eram repassados pela logistica
via whatsapp; que o pagamento de comissdes ndo eram tratados via whatsapp; que
0s supervisores comunicavam aos vendedores que o ndo cumprimento das metas
podiam ensejar desligamento no emprego; que nunca se fez solicitagdo para substi-
tui¢do; que acredita que o reclamante assinou contrato de representacdo comercial;
que tal fato ocorreu no ano de 2014; que sofria controle do inicio e do término da
jornada, esse ultimo através de contato telefonico; [...]."

Diante do exposto, conclui-se que a andlise do acérdao revela que a utilizagao do
whatsapp como ferramenta de trabalho para a caracteriza¢do da subordinac¢do juridica foi de-
terminante, tendo em vista que por meio de sua utilizacdo, o empregador exercia o controle,

supervisao, além de emitir comandos para a realizacao das atividades didrias.

3.3.5. Tribunal Regional do Trabalho da 19" Regiao Jurisdicao no Estado de Alagoas

Neste Tribunal, foram encontrados 33 acérdaos com os parametros definidos nesta
pesquisa, no entanto, em nenhum deles, havia a discussdo da caracterizacdo da subordinagao

juridica por meio do whatsapp como uma ferramenta eletronica de trabalho.
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3.3.6. Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido Jurisdicao no Estado da Bahia

Neste Tribunal, foram encontrados 22 acérdaos com os parametros definidos nesta
pesquisa, no entanto, em nenhum deles, havia a discussdo da caracterizacdo da subordinagao

juridica por meio do whatsapp como uma ferramenta eletronica de trabalho.

3.3.7. Tribunal Regional do Trabalho da 20 Regiao Jurisdicao no Estado de Sergipe

A pesquisa da jurisprudéncia deste Tribunal esta limitada a ementa dos acdrdaos,
pode-se inferir, que por esse motivo, ndo retornou nenhuma decisdo com o parametro de bus-

ca definido anteriormente.

3.3.8. Tribunal Regional do Trabalho da 22° Regiao Jurisdicao no Estado do Piaui

Neste Tribunal, foram encontrados 06 acérdaos com os parametros definidos nesta
pesquisa, no entanto, em nenhum deles, havia a discussio da caracterizacdo da subordinagdo

juridica por meio do whatsapp como uma ferramenta eletronica de trabalho.

3.3.9. Tribunal Regional do Trabalho da 13 Regido Jurisdicao no Estado da Paraiba;

No Recurso Ordinério, do processo de n° 0001649-81.2016.5.13.0024, o Tribunal
reconheceu o vinculo empregaticio como consequéncia da irregularidade do contrato de
terceirizagdo entre instituicdo financeira e a empresa de servicos cadastrais. Conforme se
depreende da ementa, in verbis:

RECURSO ORDINARIO DAS RECLAMADAS. TERCEIRIZACAO
IRREGULAR. ENQUADRAMENTO SINDICAL NA CATEGORIA /DOS
FINANCIARIOS. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.

Reconhecida a irregularidade do contrato de terceirizacdo celebrado entre as
reclamadas, cujo objeto era a realizacdo da atividade-fim da tomadora, é nula a
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relacdo juridica mantida entre a parte autora e a prestadora de servigos, sendo certo
que o vinculo de emprego subsiste diretamente com a instituicdo financeira, de
modo a atrair, por consequéncia, a necessidade do enquadramento sindical da
trabalhadora na categoria dos financidrios, em atencio a atividade preponderante, o
que justifica a condenagdo soliddria das reclamadas nos titulos préprios da categoria.
Precedentes desta Corte.

Segundo o relator, as reclamadas recorreram ordinariamente, em pecgas separadas,
mas apresentaram os mesmos argumentos em face da sentenca. Assim, questionam o
reconhecimento do vinculo empregaticio direto com a institui¢do financeira e a consequente
responsabilidade soliddria pelo pagamento das obrigacdes trabalhistas descritas na sentenga,
fundamentando que os empregados da terceirizada ndo estdo incluidos na atividade-fim da

referida institui¢ao financeira.

O relator decidiu no que diz respeito a subordinacdo defendendo que as atividades
da terceirizada estavam inseridas na dindmica empresarial da institui¢do financeira,

evidenciando a existéncia da subordinagao estrutural, in fine:

Nao bastassem todas essas constatacdes, ndo ha ddvidas de que as atividades
desenvolvidas pela ADOBE estdo inequivocamente inseridas na dindmica
empresarial da institui¢ao financeira CREFISA e a finalidade essencial de captacdo
de lucros por meio dos contratos que sdo celebrados com o auxilio inestimavel dos
empregados da multicitada prestadora de servicos, o que demonstra, a toda a
evidéncia, a configuracdo da subordinacdo estrutural. Isso porque, conforme
claramente demonstrado na prova oral produzida pela promovente, as atribui¢des da
reclamante se encaixavam aos fins do empreendimento da CREFISA, de sorte que
existiam diretrizes da tomadora que deveriam ser fielmente seguidas, ficando, assim,
caracterizada uma tipica relacdo de cunho empregaticio entre a reclamante e a
CREFISA, nos termos do art. 3° da CLT e do item I da Stimula 331 do TST.

Além disso, as provas apresentadas permitiram concluir que, sem a forca de
trabalho captada diretamente pela empresa prestadora de servigos, as atividades essenciais
realizadas pela instituicdo financeira ndo atingiriam seus objetivos, e sim, evidenciaria, a
existéncia de contratacdo de mao de obra mediante empresa interposta com o nitido propésito
de precarizacdo de direitos trabalhistas. Uma das provas utilizadas para tal constatacdo foi a
seguinte:

Some-se a isso, o email colacionado nos autos e as conversas extraidas do aplicativo
"whatsapp" que revelam a cobranca de realizacdo de jornada apds as 18 horas e
orientacdes, a serem cumpridas sob pena de adverténcia, a respeito da
obrigatoriedade de marcagdo de ponto as 18 horas nos dias em que deveriam ficar na
empresa até as 19 horas e até ordens expressas para que oS registros sejam
desligados apds as 18 horas (Id. 027cc3a - Pag. 01/02).

Como pode ser observado, no trecho do acérddo citado acima, as conversas pelo

Whatsapps, embora ndo terem sido usadas para caracterizar a subordinac¢do direta entre o
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empregado e a empresa de servigos cadastrais, foram necessdrias para definir a subordinagcao

estrutural.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o avanco da tecnologia e, consequentemente, a incorpora¢do da internet as
relacdes de emprego, é necessdrio admitir uma postura de abertura as novas formas de
trabalho para que se possa aproveitar os beneficios oferecidos pelas novas tecnologias. Tendo
em vista, que a tecnologia sempre influenciou o mundo do trabalho, oferecendo novos

métodos e técnicas, além de uma readaptagao dos usos e costumes nas relagdes de trabalho.

Nos ultimos anos, a utilizagdo do Whatsapp como ferramenta de trabalho vem
aumentando e suscitando demandas trabalhistas nas quais se discutem, dentre outras, se por
meio da utilizacdo do aplicativo em questdo, pode-se reconhecer a subordina¢do juridica na
medida em que o empregador tem como comandar o modo pelo qual o empregado deve

realizar o trabalho, exercendo controle e supervisdo sobre o mesmo.

Atualmente, a doutrina e jurisprudéncia apontam como principais requisitos para
caracterizar a relacdo de emprego, os seguintes: pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade
e subordinagdo juridica. Cabe ressaltar, que na doutrina existem outros requistos capazes de

determinar a relacdo de emprego.

Dentre estes requisitos, o da subordinagao juridica é o que possui maior destaque
para a caracterizagdo da relacdo laboral, j4 que é por meio dele que se pode definir como o
servico € prestado, ndo importando o conceito do contrato empregaticio, diferenciando entre
relacdo de emprego e trabalho autdnomo, por exemplo. Podendo ser evidenciada quando o

empregador determina e orienta direta e pessoalmente o trabalho do empregado.

Ao longo do tempo, o conceito de subordinacdo juridica cldssica foi se
modificando, principalmente, influenciado pelas constantes alteracdes tecnoldgicas, para a
subordinac¢do juridica estrutural quando as atividades do empregado estdo associadas a
estrutura e a dinamica organizacional, as atividades essenciais e ao processo produtivo da

empresa, para caracterizacao de tal conceito € dispensavel a ordem direta do empregador.

N

Ante a evolugdo tecnoldgica promovendo a comunicacdo a distancia e,
consequentemente, a disponibilidade do empregado perante o empregador, o ambiente pessoal
do trabalhador vem constantemente sofrendo invasdes, pelo que o entendimento doutrindrio €
no sentido de que o empregado tem direito a desconexdo ao trabalho. Relacionando o

mencionado direito com os direitos fundamentais relativos as normas de sadde, higiene e
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seguranca do trabalho, bem como o direito a limitacao da jornada de trabalho, ao descanso, as

férias, a reducdo de riscos de doencas e acidentes de trabalho.

Diante dos fatores apontados acima, quais sejam, evolu¢do do conceito de
subordinagdo juridica cldssica para subordinacdo juridica estrutural e avanco da tecnologia e
sua utilizac@o nas relacdes de emprego, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas foi alterada pela
Lei n° 12.551, de 2011 e passou a prever no art. 6°, que ndo haverd distin¢@o 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 relacdo de
emprego, sendo que os meios telemdticos e informatizados de comando, controle e supervisao
se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,

controle e supervisao do trabalho alheio.

Com base na andlise da jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho da
Regido Nordeste, observou-se que a utilizacio do Whatsapp como ferramenta de trabalho
permite o reconhecimento da subordinacao juridica, no entanto, é necessario que tal utilizagao
possibilite ao empregador o poder de direcdo, controle e fiscalizacdo do trabalho, algumas
evidéncias utilizadas nas decisdes foram as seguintes: o controle da jornada de trabalho,
controle da frequéncia, ordens durante todo expediente, manter em permanente contato,
acompanhamento/envio de metas, inclusive com hordrio determinado, supervisdo de rota,
controle da atividade desenvolvida. Saliente-se que outras provas podem ser utilizadas para a

caracterizacdo da subordinagao juridica.

Por fim, € necessdrio, para evitar processos judiciais, que envolvam o uso das
novas tecnologias, que o empregador regulamente o uso dos meios telemdticos e
informatizados, no ambiente de trabalho, por meio da previsdo em contrato de trabalho ou
instrumentos como regimentos internos e manuais, para que fique esclarecido tanto para
empregado quanto para gerentes e supervisores como e quando utilizar os celulares e os
aplicativos. E indispensdvel, criar uma politica transparente sobre a utiliza¢io de ferramentas
com acesso a internet durante a jornada de trabalho, orientacdo dos empregados e fiscalizacdo

do uso correto.
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