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RESUMO

Com o presente estudo, pretende-se analisar se o teletrabalhador tem o direito a receber horas
de sobreaviso conforme a utilizacdo de meios telematicos de comunicacdo para receber
contato do empregador para a realizacdo das atividades laborais. Faz-se uma andlise critica
em relagdo a Lei 12.551/2011, que alterou o artigo 6° da CLT, bem como uma leitura da nova
redacdo da sumula 428 do TST, fazendo analise critica no item dois da referida simula. Para
tanto, emprega-se a na presente pesquisa publicagcdes acerca do assunto, bem como a pesquisa
bibliogréafica, que se apoiard em material ja existente, idéneo, como livros impressos, artigos
cientificos, revistas de projecdo e reconhecimento, acorddos proferidos e sumulas, que

servirdo de base e fundamento para a construcéo deste estudo.

Palavras-chave: Teletrabalho. Subordinacdo. Simula 428 do TST. Sobreaviso. Consolidacéao
das Leis do Trabalho
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo a andlise da figura do teletrabalho no sistema

normativo brasileiro, seus limites e a forma como acontece.

A apreciacdo do tema sera realizada com o fulcro nos principios que norteiam o direito do

trabalho, ja que, atualmente, ndo existe legislacdo especifica que oriente esse instituto.

A simula 428 do TST, cumulado com o artigo 6° da CLT é, hoje, em nosso ordenamento

juridico, a regulamentacéo existente acerca da matéria.

A complexidade da pesquisa ndo permite que apenas um precedente judicial seja suficiente

para exaurir a problematica do caso concreto.

N&o se tem a pretensdo de esgotar o tema, contudo, se pretende demonstrar a necessidade de
uma lei especifica para tratar das casuisticas constantemente presentes nas relacfes de
trabalho.

Como se trata de um instituto ainda ndo delimitado por legislacdo especifica, sua aplicacdo
acontece de forma ndo normatizada, dando margem a atuacdes ilicitas por parte das empresas,
uma vez que ha dificuldade em caracterizar a relacdo empregaticia dos trabalhadores que
laboram a distancia, assim como seus acessorios, a exemplo do direito a hora extra,

sobreaviso e adicional noturno.
Desta forma, consciente ou inconscientemente, a empresa incorre em ilicitude.

Um dos problemas esta em configurar a relacdo de emprego no regime do teletrabalho, ja que
este € mais abrangente do que qualquer outro. O artigo 6% da CLT ja trata sobre o tema,
estabelecendo que ndo se distingue o trabalho realizado na sede da empresa do labor realizado
no domicilio do empregado, desde que estejam presentes os elementos caracterizadores da

relacdo de emprego.

Outra problematica é que, com o advento da lei 12.551/2011, que alterou o paragrafo Unico do
artigo 6° da CLT, o legislador equiparou, para fins de subordinacdo juridica, o trabalho
realizado na sede da empresa com aquele realizado a distdncia. No entanto, vem sendo
discutida a mudanca na forma de apuracdo da jornada de trabalho dos empregados e,
consequentemente, nas horas extras devidas pela empresa, bem como o adicional de

sobreaviso.
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Por ora, importante ressaltar que ndo se pode interpretar o paragrafo Unico sem relaciona-lo
com o caput. O caput regulamenta o teletrabalho ou o trabalho a distancia e o paragrafo Gnico

reitera o caput. 1sso € uma regra de hermenéutica.

Assim, ndo se pode interpretar o pardgrafo Unico isoladamente, sendo necessaria a

interpretacdo conjunta do parégrafo com o caput a que se faz referéncia.

A linha que separa estas noc¢Bes € muito ténue, necessitando, dessa forma, de definicBes que

permitam estabelecer quando a atuacao da empresa € licita ou ilicita.

Contudo, havendo a caracterizacdo de uma relacdo de emprego, 0 empregado tem direitos

especificos, como, por exemplo, o direito as horas extras, adicional noturno e sobreaviso.

Em razdo da lei 11.551/2011, que alterou o artigo 6° da CLT, o Ministro Presidente do TST
afirmou que a simula 428 do TST precisava ser revista, 0 que ocasionou repercussdes e

preocupacoes para 0s empresarios.

Apos esta declaracdo, em setembro de 2012 a sumula 428 do TST foi revista, trazendo uma

nova redacao.

Entretanto, ha de se notar que a nova redacdo da simula 428 do TST néo foi precisa, deixando
uma brecha com relacdo ao regime de sobreaviso dos empregados que laboram na sede da
empresa quando estes acessam seus e-mails, atendem telefones e meios afins, apds o

expediente ou até mesmo quando estdo em suas residéncias.

Na época da declaracdo do Presidente do TST, as empresas ficaram muito preocupadas com
esta manifestacdo, tendo em vista que a propria sumula 428 aduzia que a mera portabilidade
do aparelho de telefone ndo configuraria o instituto do sobreaviso. Esta repercussdo acarretou
apreensdes aos empresarios no tocante ao diploma legal, j& que representaria mudancgas na
forma de apuracdo da jornada de trabalho dos empregados e, consequentemente, das horas
extras, pois as empresas indagariam se poderiam continuar permitindo que seus empregados,
mesmo aqueles que laboram na sede da empresa, permanecessem com o aparelho celular

coorporativo e utilizassem o e-mail apos o expediente.

Percebeu-se que apenas o enunciado da antiga sumula 428 do TST néo era suficiente para

regulamentar as demandas que iriam surgir na Justica do Trabalho.

Constata-se, assim, que a falta de uma legislacdo especifica que regule, em detalhes, os
elementos que envolvem o teletrabalho pode causar muitos prejuizos a depender do caso

concreto.
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Logo, ndo é cabivel que um instituto de tamanha relevancia, nos moldes da sociedade atual,
ndo possua uma legislacdo especifica, estabeleca limites, tampouco, estipule obrigacdes aos

empregadores e empregados.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO TELETRABALHO

A abordagem que ora sera feita é de suma importancia, uma vez que € necessario a analise do

instituto sobre uma perspectiva histérica até os dias atuais.

2.1 HISTORICO DO TELETRABALHO

O direito do trabalho surgiu no século XIX, como necessidade de protecdo ao trabalhador, em
virtude da liberdade de contratar existente nesse periodo. Os contratos de emprego eram

norteados, principalmente, pelos principios da autonomia da vontade e liberdade contratual.

Tais principios eram adequados para disciplinar as relagdes civis, em que se pressupde a

igualdade entre as partes.

Contudo, nas relacdes de trabalho, essa igualdade ndo exista, pois 0 empregado e o
empregador ndo estavam no mesmo patamar juridico: existia a subordinacdo do primeiro em
relacdo ao segundo. Percebeu-se, entdo, que era preciso buscar a igualdade material para

regulamentar essas relagdes.

A liberdade de agir do empregador, traduzida no seu poder de direcdo sobre a atividade
econbmica, conduzia a situacGes que resultavam em diferentes formas de exploracdo do
trabalhador, quase sempre abusivas e inadequadas. Para proteger a parte mais fragil da relacéo
contratual, fez-se necessario uma legislacdo especifica, que tratasse os desiguais de forma

desigual, na medida em que eles se desigualassem.

Nesse contexto, o Estado passou a intervir na relagdo entre empregado e empregador,
conferindo ao primeiro, através da legislacdo trabalhista, uma maior protecdo, traduzida pelo
principio orientador da protecao ao hipossuficiente.

A partir do breve historico do Direito do Trabalho, passa-se a conhecer o tema central da

presente pesquisa, fazendo um apanhado histérico do instituto do teletrabalho.

Segundo Manuel Martin Pino Estrada (2006), o primeiro vestigio do teletrabalho surgiu em

1857, quando o proprietario de uma estrada de ferro, nos Estados Unidos, descobriu que
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poderia utilizar-se do sistema de telegrafo para controlar a equipe de trabalho que se

encontrava longe.

Mais tarde, no século XX, o teletrabalho apareceu pela primeira vez em 1950, na obra de
Norbert Winer, quando o referido autor relata a histéria de que um arquiteto que vivia na
Europa e supervisionava a distancia, através do uso de um fac-simile, a construgdo de um
imovel nos Estados Unidos (JARDIM, 2004).

Como se Vé, o teletrabalho foi iniciado, em verdade, quando ndo existiam computadores e
muito menos a massificacdo pela internet. Na década de 60 e 70 foi quando se falou em
teletrabalho, quando era realizado ndo através de computadores e internet, mas sim atraves do

chamado fac-simile, correio, telefone e telégrafo.

No entanto, € através do investimento em tecnologia que as relagcdes laborais comecaram a
sofrer modificacdes. Acerca do desenvolvimento tecnoldgico no século XX, Salomédo Reseda
(2007, p. 821) assevera:

Um crescente investimento em tecnologia foi observado. A aplicacdo de circuitos
eletrbnicos integrados tornou-se uma realidade indissociavel. Os microchips
iniciaram sua influéncia em diversos ramos da sociedade, desde as atividades mais
comuns até aquelas que necessitavam de uma complexidade ainda maior. O
computador passou a ser aliado do homem e uma ferramenta quase insuperavel no
exercicio de diversas fungdes, inclusive laborais.

Como se nota, o desenvolvimento de novas tecnologias teve forte impacto nas relacdes de
trabalho. Alexandre Agra Belmonte (2007, p. 15-16), comentando sobre o assunto, leciona
qgue o modelo do contrato de trabalho pos Revolucdo Industrial serviu até a ascensdo das

novas tecnologias, afirmando, a propdsito, que:

[...] as novas tecnologias simplesmente derrubaram barreiras, espaciais e temporais
do trabalho, automatizaram a mao-de-obra urbana e rural, eliminaram postos de
trabalho convencionais, diminuiram a necessidade numérica de trabalhadores e
modificaram sobremaneira o objeto e custos da producéo.

Aliado a outros fatores, como a alta carga tributéria, a deficiéncia no ensino e
péssima distribuicdo de renda, o desemprego decorrente da eliminagdo de postos de
trabalho e da incapacidade de absorcdo da méo-de-obra pelo mercado termina por
levar ao dumping social (aceitacdo de trabalho abaixo do preco real), ao trabalho
precario, ao trabalho informal e ao trabalho ilicito.

Nesse contexto, houve uma virada copérnica na relacdo laboral, passando a ser valorizado o
conhecimento técnico em detrimento do trabalho bracal, da forca bruta. As maquinas,
geralmente, ndo atuam por conta propria. O trabalho humano ainda é essencial para o sucesso

da atividade econdmica empreendida pelo empregador.
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Assim, surgiu a necessidade de especializagdo dos trabalhadores para 0 manejo de todos os
aparatos tecnoldgicos provenientes dessa nova realidade, mesmo que essas maquinas sejam

operadas a distancia.

Nesta linha, Salomé&o Reseda (2007, p. 821-822) consigna que:

Néo obstante a grande inser¢cdo de maquinas no meio produtivo, o material humano
ainda é fundamental para o exercicio de diversas atividades. Onde houver uma
maquina, necessariamente, devera haver um ser humano para controla-la. Diante,
portanto, dessa necessidade, aliado a crescente concorréncia nos meios de producéo,
o0 mercado viu-se compelido a trazer um novo parametro para o exercicio da
atividade laboral denominado de teletrabalho.

A partir desse novo panorama, faz se essencial a analise dos principios orientadores da relacdo
de emprego, bem como o estudo do conceito, caracteristicas e repercussdes juridicas dessa

nova relacdo trabalhista: o teletrabalho.

2.2 PRINCIPIOS PECULIARES DO DIREITO DO TRABALHO RELACIONADOS AO
TELETRABALHADOR.

O Direito do Trabalho, assim como os demais ramos do direito, ndo esta desvinculado® dos
principios? constitucionais. A Constituicio Federal de 1988 traz sob sua protecdo alguns
principios gerais de direito, também apliciveis ao direito do trabalho. Dentre os direitos
fundamentais, expressos em seu artigo 1°, inciso I\V3, estdo os valores sociais do trabalho e da

livre iniciativa.

! Conforme a celebre licio de Eros Roberto Grau (2009, p. 44), “ndo se interpreta o direito em tiras, aos
pedagos”. Dessa forma, percebe-se que deve-se realizar uma interpretacéo sisteméatica do ordenamento juridico,
tendo como cénone interpretativo a Constituicdo Federal.

2 De acordo com Humberto Avila (2011, p. 78-79), os principios “sio normas imediatamente finalisticas,
primariamente prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da
conduta havida como necessaria a sua promogdo”. Por sua vez, Celso Antonio Bandeira de Mello, citado por
Eros Roberto Grau (2002), define principio como mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a Idgica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harménico.

3 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[--]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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De acordo com Alice Monteiro de Barros (2009), os principios peculiares do direito do
trabalho tem como funcdo informar o legislador, orientar o juiz na sua atividade interpretativa

e integrar o direito, sendo essa a sua funcdo normativa.

Essa protecdo, conferida ao trabalhador, em sentido lato, é bastante perceptivel em toda a
atual legislacdo brasileira. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 7°, por exemplo,
elenca, nos seus trinta e quatro incisos, os direitos basicos dos trabalhadores.

Dentre os direitos elementares acima citados pode-se mencionar o salario-minimo, a
irredutibilidade do saldrio, o repouso semanal remunerado, férias anuais remuneradas,
aposentadoria, dentre outros. Nota-se, portanto, que esse amparo legal ao trabalhador funciona
como um freio ao poder diretivo do empregador.

Na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), datada de 1° de maio de 1943, também
verifica-se diversos dispositivos que manifestam o principio da protecdo ao empregado, como

por exemplo os artigos 58*, 190°, 468°.

2.2.1 O principio da protecao

O principio da protecdo do trabalhador, segundo Arnaldo Siissekind (2003, p. 144), “¢
resultante das normas imperativas, que sdo de ordem publica e caracterizam a intervencdo do
Estado nas relagdes juridicas de trabalho, visando a opor obstaculos a autonomia da vontade.

Tais regras formam a base do contrato de trabalho”.

Segundo Volia Bomfim Cassar (2011), o principio da protecdo ao trabalhador tem
fundamento na desigualdade, sendo que o trabalhador ja entra na relacdo de emprego com um

pé de desigualdade, tendo em vista que é vulneravel economicamente.

Assim € que percebe-se que no direito do trabalho ha uma desigualdade natural, sendo que é

necessario tratar os desiguais de forma desigual.

4 Art. 58 - A duracdo normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, ndo excedera de 8
(oito) horas diérias, desde que nao seja fixado expressamente outro limite.

S Art . 190 - O Ministério do Trabalho aprovara o quadro das atividades e operagdes insalubres e adotara normas
sobre os critérios de caracterizagdo da insalubridade, os limites de tolerancia aos agentes agressivos, meios de
prote¢do e o tempo maximo de exposicdo do empregado a esses agentes.

® Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes por mituo
consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena
de nulidade da clausula infringente desta garantia.
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O principio da protecdo é o principio maior do direito do trabalho em que tem como
finalidade a protecdo juridica do trabalhador, tendo em vista que este encontra-se em uma
posicao de inferioridade no contrato de trabalho, seja por sua dependéncia financeira, seja por

sua subordinagdo ao empregador.

Diversas séo as manifestacOes dessa protecdo. Na presente pesquisa foram percebidos trés
sub-principios que derivam do principio da protecdo ao trabalhador hipossuficiente: o in

dubio pro operario, o da norma mais favoravel e o da condi¢cdo mais benéfica.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012), o principio da protecdo, abrange, essencialmente,

todos os principios especiais do direito individual do trabalho e, ndo a distinc¢ao feita acima.

Na presente pesquisa fora adotado o posicionamento de Américo Pla Rodriguez (1993) e
Volia Bomfim Cassar (2011), em que se entende que o principio da protecdo é o principal,

sendo desmembrado nos demais principios.

Assim € que percebe-se que a sociedade reconhece, através deste principio, que o empregado
dispde unicamente de seu esforco de trabalho, e necessita-se da remuneracdo para Seu
sustento proprio e de sua familia, enquanto que o empregador é detentor da subordinacao

juridica e da alteridade, em que assume todos 0s riscos do negocio.

A adocdo do principio da protecdo do trabalhador pelo direito do trabalho brasileiro significa

dizer que a lei protege sempre 0 empregado, mesmo que contra a sua vontade.

2.2.2 O principio do in dubio pro operario

Ja o principio que preconiza o in dubio pro operario, prevé que, em caso de davida, o
interprete deverd optar, quando estiver diante de uma norma que comporte mais de uma
interpretagdo razoavel e distinta, por aquela que seja mais favoravel ao trabalhador.
(CASSAR,2011)

Para José Augusto Rodrigues Pinto (2007) é com o principio do in dubio pro operario que
entra em jogo a interpretacdo da norma. Para ele, se a norma permitir mais de uma

interpretacdo, deve-se preferir a que mais favorega ao empregado.

E preciso ressaltar que o principio em referéncia ndo se aplica integralmente ao processo do

trabalho. Em relacéo ao processo do trabalho esse principio é mitigado.
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Afirma Sergio Pinto Martins (2009, pag. 61) que:

O in dubio pro operario nao se aplica integralmente ao processo do trabalho, pois,
havendo duvida, a primeira vista, ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas
verificar quem tem o 6nus da prova no caso concreto, de acordo com as
especificagdes dos arts. 333, do CPC, e 818, da CLT.

Assim, quando houver uma davida no tocante a interpretacdo do direito material, sendo

razoavel, deve-se optar por aquela que beneficie o hipossuficiente, ou seja, o trabalhador.

2.2.3 O principio da condi¢do mais benéfica

Jé o principio da condi¢do mais benéfica, no dizer de Mauricio Godinho Delgado (2012, pag.
197) “importa na garantia de preservagdo, ao longo do contrato, de clausula contratual mais
vantajosa ao trabalhador, que se reveste do carater de direito adquirido”. Ou seja, no
contraponto entre dispositivos contratuais, prevalecerd aquele quer for mais benéfico para o

empregado.

De fato esse principio protege o direito adquirido dos empregados, uma vez que esse direito

ndo pode ser modificado, no sentido de conceder uma condicdo desfavoravel ao empregado.

Assevera Sergio Pinto Martins (2009, p.61) que “a condigdo mais benéfica ao trabalhador
deve ser entendida como o fato de que vantagens ja conquistadas, que sdo mais benéficas ao

trabalhador, ndo podem ser modificadas para pior”.

No entanto, se 0 empregador alterar a clausula do contrato de trabalho que revogue ou altere
vantagens, essa norma s atingira os trabalhadores admitidos apds o novo regulamento. E o

que diz o item um da simula 51 do TST:

As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, so atingirdo os trabalhadores admitidos apds a revogacao ou alteragdo
do regulamento

Assim é que as mudancas das disposicOes aplicaveis ao contrato de trabalho ndo podem
alterar as condigdes estabelecidas anteriormente pelo empregador.



20

2.2.4 O principio da continuidade da relagdo de emprego

Importante, também, tratar do principio da continuidade da relacdo de emprego, que diz que a

relacdo de emprego deve ser continua, sendo o vinculo de emprego permanente.

Mauricio Godinho Delgado (2009 p. 193) leciona aduzindo “que € de interesse do direito do
trabalho a permanéncia do vinculo empregaticio, com a integracéo do trabalhador na estrutura

e dindmica empresariais”.

Desta forma verifica-se, mediante a permanéncia e a integracdo na relacdo de emprego, que 0
direito do trabalho cumpre o seu dever, de assegurar melhores condi¢es ao obreiro, numa
determinada sociedade.

Ameérico Pla Rodriguez (2009, p. 244), afirma que o principio da continuidade da relacdo de
emprego seria aquele que visa “atribuir a relacdo de emprego a mais ampla duracdo possivel,

sob todos os aspectos”.

Luciano Martinez (2011), ao estudar o tema entende que se um contrato por tempo
determinado é violado em algum de seus requisitos previsto em lei, em observancia ao
principio da continuidade, ha ai uma conversdo do ajuste por tempo determinado em um

contrato por tempo indeterminado.

2.2.5 O principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade ou prevaléncia da pratica em detrimento da forma deriva
indiretamente do principio de protecdo ao hipossuficiente. A analise o principio supra, é

fundamental para desembarago do tema em questéo.

Acerca do postulado supra, Luciano Martinez (2011, p.94) afirma:

O principio da primazia da realidade baseia-se no mandamento nuclear protetivo
segundo o qual a realidade dos fatos prevalece sobre meras clausulas contratuais ou
registros documentais, ainda que em sentido contrario. De nada, portanto, adianta
mascard a verdade, uma vez que se dara prevaléncia ao que efetivamente existiu.

E o principio da primazia da realidade que estabelece a estrutura do reconhecimento da
relacdo de emprego do trabalhador com o capital, com o objetivo de fazer prevalecer o fato
real sobre o conteldo dos contratos a fim de evitar a fraude no contrato de emprego. O
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principio da primazia da realidade serd fundamental para identificarmos a relagdo
empregaticia aos trabalhadores que laboram via teletrabalho, desde que sejam configurados as

caracteristicas dessa relagéo.

Sobre o tema, Alice Monteiro de Barros (2010, p.186) leciona que:

O principio da primazia da realizada significa que as relag@es juridico-trabalhistas se
definem pela situacdo de fato, isto &, pela forma como se realizou a prestacdo de
servicos, pouco importando o nome que lhes foi atribuido pelas partes. Despreza-se
a ficcdo juridica. E sabido que muitas vezes a prestacdo de trabalho subordinado esta
encobertada por meio de contratos de Direito Civil ou Comercial. Compete ao
intérprete, quando chamado a se pronunciar sobre o caso concreto, retirar essa
roupagem e atribuir-lhe o enquadramento adequado, nos moldes tragados pelos art.
2° e 3° da CLT. Esse principio manifesta-se em todas as fases da relagdo de
emprego. Ele ndo se aplica na hipotese de trabalhador admitido em emprego publico
sem concurso, na forma exigida pelo inciso 1, do art. 37 da Constituicdo vigente. O
principio da primazia da realidade, que norteia o direito do trabalho, se torna flexivel
diante dos principios administrativos da moralidade e da eficiéncia no servigo
publico. Nessas situacdes, o contrato sera nulo e os seus efeitos restringem-se a
retribuicdo pactuada e ao FGTS.

Mauricio Godinho Delgado (2009, p.192), ao comentar sobre o principio em tela, aduz que:

O principio da primazia da realizada sobre a forma (chamado ainda de principio do
contrato realidade) amplia a nogéo civilista de que o operador juridico, nos exames
das declaragdes volitivas, deve atentar mais a intencdo dos agentes do que ao
envoltdrio formal através de que transpareceu a vontade

No Direito do Trabalho deve-se pesquisar, preferentemente, a pratica concreta
efetivada ao longo da prestagdo de servicos, independentemente da vontade
eventualmente manifestada pelas partes na respectiva relagdo juridica. A pratica
habitual — na qualidade de uso — altera o contrato pactuado, gerando direitos e
obrigacBes novos as partes contratantes (respeitada a fronteira da inalterabilidade
contratual lesiva).

Desta forma, Mauricio Godinho Delgado (2009), conclui que o contetdo do contrato nao se
circunscreve ao transposto no correspondente instrumento escrito, podendo ser invocado o
principio da primazia da realidade para descaracterizar, por exemplo, uma relacdo de
prestacdo de servigos e caracterizar o vinculo empregaticio, deste que presentes os elementos

caracterizadores, quais sejam, pessoalidade, habitualidade, onerosidade e subordinag&o.

Vera Regina Loureiro Winter (2005, pag. 80) ao tecer sobre o principio destaca que “Tal
principio significa que, em caso de discordancia entre o que ocorrer na pratica e o que emergir
de documentos ou acordos, se deve dar preferéncia ao primeiro, ou seja, 0 que sucede no

terreno dos fatos™.

Assim, o principio da primazia da realidade é um dos mais importantes no direito do trabalho,

tendo em vista que, caso haja uma discordancia entre o que acontece na pratica e o firmado
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nos documentos assinados por empregado e empregador, prevalece a norma mais favoravel ao

empregado.

Se na pratica o sujeito atua como empregado e o contrato firmado entre o empregador é de
prestacdo de servigos, o principio da primazia da realizada descaracteriza o contrato de

prestacdo de servicos e convola em contrato de emprego.
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3 O TELETRABALHO

Passa-se a analisar, agora, o0 instituto do teletrabalhador, que € o tema central, fazendo uma
analise dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego, bem como uma analise critica

desses elementos e sua necessaria distincdo de conceitos correlatos.

3.1 CONCEITO

Diferentemente de como ocorre no Cddigo de Trabalho Portugués, ndo ha, ainda, na
legislagdo brasileira o conceito ou definigdo de teletrabalho. Contudo, o entendimento de
teletrabalho esta relacionado aos trabalhos realizados fora do espaco fisico do empregador,
que pode ser em qualquer localizacdo geografica que se encontrar o teletrabalhador em que,
para comunicar-se com seu empregador, podera utilizar-se de meios de comunicacéo diversos,

vez que os avangos das tecnologias de informacdes assim possibilitam.

No Brasil, o Deputado Luiz Paulo Velozzo Lucas, do PSDB-ES, é o autor de um Projeto de
Lei n° 4.505/08 de 16.12.08, que tem como objetivo regulamentar o trabalho a distancia,

conceituar e disciplinar as relagoes de teletrabalho e dar outras providéncias.

Na Alemanha, Canadé, Japdo, Estados Unidos, dentre tantos outros paises, o teletrabalho ja é
uma realidade. Contudo, alguns paises, ainda, ndo mencionaram essa modalidade de trabalho

em seus codigos.

O teletrabalho é uma realidade em todo o mundo e, nesse sentido, € possivel observar o que
0 Cddigo de Trabalho Portugués ja define o Teletrabalho em seu artigo 233 “Para efeitos
deste Codigo, considera-se teletrabalho a prestacdo laboral realizada com subordinacdo
juridica, habitualmente fora da empresa do empregador, e através do recurso a tecnologias de

informacao e de comunicagao”.

De acordo com a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) o teletrabalho é qualquer
trabalho realizado num lugar onde, longe dos escritorios ou oficinas centrais, o trabalhador
ndo mantém um contato pessoal com seus colegas, mas pode comunicar-se com eles por meio
das novas tecnologias (GBEZO, 1995).
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Sergio Pinto Martins (2009) informa que no ambito da Organizacdo Internacional do
Trabalho, a Convencdo n°® 177, de 1996, dispde sobre o trabalho em domicilio, mas ainda néo

foi ratificada pelo Brasil.

Segundo Alexandre Agra Belmonde (2007, p.16) “O teletrabalho pode ser conceituado como
o trabalho executado & distancia, através das novas tecnologias de comunicacdo. Permite a

flexibilizagdo do tempo e do lugar de trabalho, com reducdo de custos”.

José Augusto Rodrigues Pinto (2007, p.133) ao conceituar o teletrabalho, aduz que:

Seu melhor conceito € de uma atividade de producéo ou de servico que permite o
contato a distancia entre o apropriador e o prestador da energia. Desse modo, o
comando, a execugdo e a entrega do resultado se completardo mediante o0 uso da
tecnologia da informagdo, sobretudo a telecomunicacdo e a informatica,
substitutivas da relacdo humana direta.

Em outras palavras, o teletrabalho é aquele trabalho desenvolvido fora da sede da empresa,
mediante meios de telecomunicacdo e informatica, em que ficam caracterizados os elementos
da relacdo de emprego, quais sejam, subordinacdo, onerosidade, habitualidade e a

pessoalidade.

O pronunciamento de Luciano Martinez (2011, p. 176) ao conceituar o teletrabalho foi:

O teletrabalho é mais do que uma modalidade de trabalho em domicilio. E um novo
conceito de organizacao laboral por meio da qual o prestador de servi¢os encontra-se
fisicamente ausente da sede do empregador, mas virtualmente presente, por meio
telematicos, na construcdo dos objetivos contratuais do empreendimento.

Afirma Salomao Reseda (2007 p. 821-822) que “o teletrabalho nada mais é do que uma forma

de trabalho a distancia exercido mediante o uso das telecomunicagdes”.

O teletrabalho é uma atividade do trabalhador desenvolvida total ou parcialmente em locais
distantes da sede da empresa, de forma telematica (RESEDA, 2007).

Assim, surge uma nova modalidade de trabalhador que merece especial atencdo, pois ao
laborar fora da sede da empresa € necessario esclarecer e fixar alguns pontos para que o essa
modalidade de trabalhador ndo fique prejudicada, uma vez que possa nao ser caracterizado

como empregado e tdo somente como prestador de servigos.

Pela analise conceitual, portanto, o teletrabalho é aquele realizado longe do ambiente do

empregador por meio de canais telematicos de comunicacéo.
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3.2 0S AVANGCOS TECNOLOGICOS NAS RELACOES DE EMPREGO

O ser humano hoje vive em um mundo globalizado, em um mundo informatizado. E um novo
mundo, uma nova era, a era tecnologia. Sao novos conceitos, novas tecnologias. Nunca se viu

um salto t&o longe e tao alto nas evolucdes e revolugdes técnico-cientificas.

Os avangos tecnoldgicos, principalmente das &areas das informacdes, telecomunicaces,
somadas aos movimentos globais e aos intercambios das sociedades e das diversas culturas,
representam hoje um marco para diversas areas de atuacdo da coletividade, com reflexo

imediato nas formas de se trabalhar e nas relagcdes de emprego.

O ponto firme fomentador de tamanhos avancos das tecnologias se encontra nos sistemas de
computadores, que interferem de forma sensivel nos setores das informacgdes e

telecomunicacdes.

A internet surgiu em plena Guerra Fria e tinha como seu objetivo principal manter
comunicacdo em caso de ataques de inimigos que destruissem 0s meios convencionais de

telecomunicacéo.

Ronaldo Maurilio Cheib (2010) nos informa que no inicio dos anos 90, a tecnologia da
informac&o logrou éxito na comunicagdo entre diversos computadores, em localidades vérias,
a partir de uma linha telefénica comum, a um custo acessivel ao uso particular, criando, a

partir dai, a conhecida rede mundial de comunicac¢6es chamada internet.

Com o advento da internet, as atividades laborais passaram a ser mais flexiveis, possibilitando
que o trabalho fosse realizado em locais diferentes do estabelecimento empresarial, podendo
ser estendido ao domicilio do trabalhador. A internet é considerada grande mola propulsora
das revolugbes nas relagdes trabalhistas, o que, naturalmente, reflete no mundo juridico. O
teletrabalho decorre dessas revolucGes, pois se utiliza das tecnologias cada vez mais

avancadas e dos crescentes meios de comunicagOes para as atuagdes dos trabalhadores.

Vérios sdo os fatores que fomentam a introducdo do teletrabalho pelos diversos setores
empresariais. As grandes empresas do setor da informatica e das telecomunicagdes, 0S
seguros e o setor financeiro foram as primeiras a adotarem a referida modalidade (JARDIM,
2004).

Algumas empresas vém trabalhando na reorganizagdo dos processos empresariais, mudando

no seu seio a organizacao do trabalho, com énfase na gestdo por objetivos.
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Outros, ao contrario, tém tentado reorganizar 0s processos empresariais de trabalho através da
contratacdo de novo pessoal, com situacdes trabalhistas e contratos de trabalho mais flexiveis.
Porém, em todo o caso, sempre se fala de uma revolucdo da informacéo, de uma revolucédo
digital, ou mais genericamente, de uma sociedade da informacdo (VARGAS e FRAGA,
2005).

A evolucdo do mundo por meios de sistemas informatizados, fazendo a informacdo chegar a
qualquer lugar a qualquer tempo, introduz na relacdo de trabalho novas tecnologias, que

merecem especial atencéo.

Os meio informatizados como internet, computadores, tablets e celulares afins, facilitam

enormemente a realizacdo de diversas atividades do universo laborativo.

Essas novas tecnologias trouxeram, em tese, a flexibilidades e mobilidades aos trabalhadores,
gue ja ndo tém mais a necessidade de ficarem adstritos ao universo do conjunto mesa-cadeira-

escritorio.

Se por um lado o uso de computadores e a informacdo podem trazer as empresas diversas
vantagens, facilidades e mobilidades, por outro lado, existirdo pontos que passardo a ser
questionados. Nesse sentido, Ronaldo Maurilio Cheib (2010, p. 63-64) afirma que “o avanco
tecnoldgico experimentado pela sociedade, 0s pressupostos da relacdo de emprego voltam a
ser questionados tanto quanto a necessidade de um posto de trabalho com supervisao

hierarquica”.

A partir do momento que o trabalhador se vé mais livre do estabelecimento do empregador, o
liame da hierarquia da relacdo juridica existente entre empregador e empregado se torna

mitigado.

Certamente que o as tecnologias vem sendo fortemente utilizadas no ambito da relagcdo de
trabalho, trazendo uma nova visdo ao universo desta relacdo, bem como modificando as
condic@es de trabalho, reorganizando a estrutura fisica e funcional. Mesmo diante dessa nova
tecnoldgica, as empresas sao capazes de regulamentar, fiscalizar e padronizar as atividades

realizadas pelo trabalhador, mesmo que esse trabalho se dé na modalidade a distancia.
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3.3 ANALISE DOS ELEMENTOS DA RELACAO DE EMPREGO PARA
CARACTERIZACAO DO TELETRABALHO

Para Mauricio Godinho Delgado (2009) a Ciéncia do Direito visualiza clara distin¢do entre
relacio de trabalho e relagio de emprego. E importante ressaltar que todo empregado também
é trabalhador, todavia, a afirmativa inversa nao pode ser considerada verdadeira.

O artigo 3° da Consolidacdo das Leis do Trabalho define textualmente o empregado como
“toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob

dependéncia deste e mediante salario”.

Os elementos caracterizadores da relacdo de emprego sdo a pessoalidade, a ndo eventualidade,
a onerosidade e a subordinacdo juridica. O empregado sera sempre pessoa fisica, elemento
essencial para a validade do contrato de trabalho. Na relacdo juridica trabalhista, o0 empregado

ndo € o objeto do contrato, mas o seu sujeito.

Argumenta Denise Pires Fincato (2003, p. 55) que:

Face aos novos rumos das relagdes de trabalho, notoriamente quando influenciadas
pela inser¢do das Tecnologias de ComunicagGes e Informagdo, vemos que alguns
dos elementos caracterizadores da relacdo de emprego podem estar, em algumas
oportunidades, um tanto ténues, rarefeitos. Mas, mesmo assim, devem existir
concomitantemente.

A prestacdo de servigos que o Direito do Trabalho leva em consideracdo é agquela pactuada
por uma pessoa fisica (ou natural). Os bens juridicos (e mesmo éticos) tutelados pelo Direito
do Trabalho (vida, salde, integridade moral, bem estar, lazer, etc.) importam a pessoa fisica,
ndo podendo ser usufruidos por pessoas juridicas. Assim, a figura do trabalhador ha de ser,
sempre, uma pessoa natural (DELGADO, 2012).

A afirmativa é no sentido de dizer que os servicos podem ser realizados por pessoas fisicas

sem, no entanto, haver a necessidade de ser realizado com pessoalidade.

3.3.1 Pessoalidade

A pessoalidade é um dos elementos que caracterizam a relacdo de emprego, sendo essa de

carater intuitu personae, significando que aquela pessoa escolhida pelo empregador é quem
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deve fazer o servico. E ela e tdo somente ela que devera fazer o trabalho, ndo podendo um

terceiro fazer, pois o contrato de emprego € intransmissivel, sendo personalissimo.

Mauricio Godinho Delgado (2012. p. 285) afirma que:

é essencial a configuracdo da relacdo de emprego que a prestacdo do trabalho, pela
pessoa natural, tenha efetivo carater 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 servicos, que ndo podera, assim,
fazer-se substituir intermitentemente por outro trabalhador ao longo da
concretizacdo dos servigos pactuados.

Assim, o empregado ndo podera solicitar que outra pessoa faca o trabalho em seu lugar. Se

iSso ocorrer, certamente o contrato de emprego sera prejudicado.

O empregado ndo pode ser substituido por outro, uma vez que aquele individuo foi escolhido

por suas qualificacdes pessoais.

Volia Bomfim Cassar (2011, p.265) ao tecer comentarios ao elemento pessoalidade, afirma

que:

A pessoalidade é percebida ou comprovada pela repeti¢cdo no tempo dos servigos por
um mesmo trabalhador, isto porque o fato de uma mesma pessoa ter executado o
Servigo por meses ou anos comprova que o contrato foi dirigido a pessoa do
trabalhador, impedindo assim que qualquer outro possa executd-lo com aquele
mesmo contrato.

Na pratica, verificando a de substituicdo intermitente, descaracteriza a relacdo de emprego,

por auséncia de seu segundo elemento fatico juridico (DELGADO, 2012.).

Percebe-se, entdo, que o elemento pessoalidade é mitigado no instituto do teletrabalho, sendo

que este pode ser suprido em razédo das peculiaridades do trabalho prestado.

3.3.2 Nao Eventualidade

O elemento ndo eventualidade é o critério em que este empregado, pessoa fisica, deve prestar

servicos de natureza ndo eventual , ou seja, a prestacdo dos servicos ndo poderd ser

esporadica, ocasional, sob pena de ndo se revelar a relagdo de emprego propriamente dita.

Este requisito também pode ser encontrado na doutrina sob a denominacgéo habitualidade ou

continuidade na prestagéo do servico.
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Assim, 0 vocabulo ndo eventual caracteriza-se quando o tipo de trabalho desenvolvido pelo

obreiro, em relacdo ao seu tomador, é de necessidade permanente para a empresa.

Volia Bomfim Cassar (2011, p. 281) ensina que “O direito do trabalho brasileiro adotou a
teoria mexicana, na qual a habitualidade ou ndo eventualidade esta relacionada ao

empregador, isto ¢, a necessidade da mao de obra permanente para o empreendimento”.

José Martins Catharino (1972, p185) leciona que:

Duas correntes principais existem quanto a caracterizacdo da eventualidade. Na
Itdlia predomina o critério da descontinuidade iu da falta de profissionalidade do
trabalho prestado por determinado trabalhador. No México e no Brasil, segue-se o
da natureza do trabalho em funcdo da atividade empresa. Como a doutrina e
jurisprudéncia nacionais 0 adotam pacificamente, vindo do México, vale a pena
transcrever trecho de uma decisdo, de 03.09.1936, da Suprema Corte Mexicana:
“para a existéncia de um trabalho efetivo requer-se unicamente que 0 Servigo
desempenhado constitua uma necessidade permanente da empresa, isto &, que nao se
trate de um servico meramente acidental, cuja repeticdo sé possa ser consequéncia
do curso de circunstancias especiais, ou, igualmente, que o servi¢o ndo faga parte
das atividades normais constantes e uniformes da empresa.

Assim, a eventualidade deve ser analisada na 6tica do empregador, uma vez que aquela ndo
precisa estar ligada a atividade fim da empresa, ja que também pode existir necessidade

permanente em relacdo a atividade meio.

3.3.3 Onerosidade

A onerosidade na relacdo juridica, conforme salienta Mauricio Godinho Delgado (2012), é
uma relacdo de essencial fundo econémico. Através dessa relacdo sociojuridica é que o
moderno sistema econdmico consegue garantir a modalidade principal da conexdo do
trabalhador ao processo produtivo, dando a oportunidade a este de adquirir bens e consumir

produtos disponiveis no mercado.

Ao estabelecer o direito do empregado a receber salérios, a CLT aponta para o carater oneroso
da relacdo de emprego, afastando de seu ambito as relagdes juridicas que possam se

estabelecer por questdes vocacionais e culturais.

Note-se que ao referir salarios, ndo esta a CLT limitando o direito do trabalhador apenas a
percepcdo de salarios, muito ao contrario, estd a impingir o carater oneroso da relacéo
empregaticia, dedicando ao trabalhador empregado toda a gama de direitos prevista em seu

seio ou em legislacdo periférica (FINCATO, 2003).
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Percebe-se, assim, que o a forca de trabalhado tem um valor econdmico, que fica a disposi¢do
do empregador, em que contrapartida, 0 empregador tem como obrigacdo remunerar o obreiro

por seu trabalho ou tempo de trabalho a disposicdo do empregador.

3.3.4 Subordinagdo Juridica e Parassubordinagéo

Por altimo, tem-se, ainda, o critério da subordinacédo, que esta relacionada ao modo como séo

executadas as atividades laborais.

A subordinacdo é bastante utilizada para diferenciar o contrato de emprego dos demais
contratos de trabalho, como, por exemplo, o trabalho autbnomo, o trabalho eventual e o

trabalho avulso.

Nos dizeres de Volia Bomfim Cassar (2011), no que tange ao poder de comando do
empregador, o empregado tem o dever de obedecer as ordens empregadas por seu

empregador.

Mais adiante, ao conceituar a subordinacdo juridica, Volia Bomfim Cassar (2011, p. 267)
afirma que “a subordinacdo nada mais é que o dever de obediéncia ou o estado de
dependéncia na conduta profissional, a sujei¢do as regras, orientacdes e normas estabelecidas
pelo empregador inerentes ao contrato”.

A subordinacdo é uma caracteristica fundamental na relacdo de emprego, estando sempre
presente no contrato de emprego, sendo este importante elemento para demonstrar o vinculo
juridico.

O empregador é dotado do poder de direcdo, disciplinar e hierarquico. E ele quem diz o
horério de trabalho do empregado, como se deve vestir, ele quem aplica punicdes, assim

guando cabiveis.

Manuel Martin Pino Estrada (2006. p.109) entende que ninguém configurou melhor o

conteudo da subordinacéo juridica do que Paulo Colin:

Por subordinacado juridica entende-se um estado de dependéncia real criado por um
direito, o direito do empregador de comandar, dar ordens, onde nasce a obrigacéo
correspondente para 0 empregado de submeter-se a essas ordens. Eis a razdo pela
qual chamou-se a esta subordinacdo de juridica, para opb-la principalmente a
subordinacdo econdmica e a subordinacdo técnica que comporta também uma
direcdo a dar aos trabalhos do empregado, mas dire¢do que emanaria apenas de um
especialistas
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Assim, o teletrabalhador, caso receba ordens direta da empresa a qual tem o dever de prestar

servicos, podera ter declarado o seu vinculo empregaticio com a empresa.

A subordinacdo colabora muito com o dever de identificar a relagdo de emprego, pois é um
elemento muito precioso para essa relacdo empregador-empregado, uma vez que € 0

empregador detentor do poder disciplinar e diretivo.

Nas palavras de Sergio Pinto Martins (2009) a subordinacéo é a obrigacdo que o empregado
tem de cumprir as ordens determinadas pelo empregador em decorréncia do contrato de
trabalho. E o objeto do contrato de trabalho. Isso quer dizer que o empregado é dirigido por

outrem: o empregador.

Se o trabalhador ndo ¢ dirigido pelo empregador, mas por ele préprio, ndo se pode falar em
empregado, mas em autdbnomo ou outro tipo de trabalhador. A subordinacéo é o estado de
sujeicdo em que se coloca o empregado em relacdo ao empregador, aguardando ou

executando ordens.
No tocante ao elemento parassubordinacdo, € necessario tecer comentarios.

Para Volia Bomfim Cassar (2011, pag. 270), o conceito de parassubordinacdo é “a
nomenclatura dada pelo direito italiano aos trabalhadores nas relacdes de coordenacdo, que,

embora executem trabalho pessoal, mediante paga, tém uma subordinacdo ténue, mais fragil”

A referida autora defende que a parassubordinacdo € sinbnimo de subordinagdo, que é
utilizado nas relagGes dos ndo empregados que tem caracteristicas de empregado. (CASSAR,
2011)

Percebe-se, assim, que em uma relacdo de teletrabalho, o elemento caracterizador

subordinacdo é presente, contudo mitigado pela doutrina.

Manuel Martin Pino Estrada (2006) ao tecer comentarios sobre a mitigacdo da
telessubordinacdo, entende que com o advento dos meio tecnoldgicos, muitos trabalhadores
submetem-se a uma subordinacdo tdo intensa ou mais que se estivesse laborando nos locais

fisicos da empresa.

O teletrabalhador, quando esta laborando, conecta-se através de seu computador ao sistema da
empresa. Assim é que 0 empresario assume o seu poder diretivo e fiscalizatério, passando
instrugdes, controlando a execucdo do trabalho e conferindo a qualidade e quantidade do
trabalho.
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Importante ressaltar que esse poder diretivo e fiscalizatorio do empresario acontece a qualquer

momento, como se 0 empregado estivesse no local fisico da empresa.

Com o advento da internet e com os servigos oferecidos por este, 0 empresario tem como
saber se o terminal do teletrabalhador esta conectado e o tempo passado desde a Ultima acao

que executou sobre o seu computador. (ESTRADA, 2006)

Sustenta Denise Pires Fincato (2003) que muitos doutrinadores tém se deparado ante a
problematica relativa a natureza juridica da vinculacao existente entre as partes numa relacao
de teletrabalho. Os elementos caracterizadores da relacdo de emprego sao questionados e, ndo

raro, geram muitas davidas quanto a sua configuracao.

No teletrabalho, a pessoalidade ndo € um requisito substancial da relagdo juridico trabalhista
sobre o qual se pode ter nitida certeza, conforme ocorre com o empregado que foi contratado

para prestar atividades em carater presencial.

A pessoalidade, por certo, é requisito formal, sobre o qual sem ele a relacdo de emprego
estaria descaracterizada; o que se diz aqui € da pessoalidade no sentido presencial do sujeito,
gue nas situacdes de teletrabalho ndo é desse modo configurada, ja que o empregado realiza

Seus servigos remotamente.

Nesse momento € que surgem ddvidas sobre o modo de se comprovar e garantir essa
pessoalidade substancial. Certamente vigora aqui os principios gerais do direito e, como regra,

a boa fé.

Denise Pires Fincato (2003) informa que nos servicos realizados via computador (e via web)
ja se dispbe de alguns (caros) sistemas de autenticacdo de usuario (= teletrabalhador), que
variam desde o ja conhecido sistema de chaves de autenticacdo (chave publica e privada —
senhas) até o sistema biométrico (onde alguma parte do corpo humano é medida comparada

guando solicitado — ex. cdrnea, digitais etc.).

Esse problema ndo é recente. Mesmo 0s contratos de empregos convencionais, em domicilio,

tém-se a davida quanto a pessoalidade na prestacéo do servico.

Quanto a habitualidade, esse universo de acepcdo também é diferente quando comparado ao
empregado presencial, uma vez que ndo ha assinaturas de cartdes ou livros de ponto. Nao ha

no teletrabalho uma rigidez de horario a ser cumprido, pois existe ampla flexibilidade.

A medicdo de horério € feita de acordo com os contatos que o empregado realiza com 0 seu

empregador como forma de prestacdo de contas. Todavia, ainda que seja muito flexivel, ja
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existem sistemas online capazes de monitorar o tempo ocioso do empregado, 0 que representa

controle eficaz na habitualidade dos servicos laborais prestados pelo empregado.

No que se refere a onerosidade, embora haja cada vez mais sistemas tecnoldgicos que
propiciem o controle de diversas atividades e de diversos modos, ainda ndo é possivel se
proceder com total justeza na relagdo atividade prestada versus saldrio recebido pelo

teletrabalhado.

Logicamente, incumbe ao empregador convencionar em contrato o valor minimo de salario a
ser pago ao teletrabalhador, de modo que € vedado ao empregador fazer qualquer distincdo
entre trabalhadores que realizam atividades em modo presencial ou em local diverso do

empregador.

Resta evidente a rarefacdo do conceito classico de subordinacdo quando tratamos de

teletrabalho.

Valentin Carrion (2000, p. 36) melhor comenta o tema e aponta algumas classes de

trabalhadores em que tal fendmeno se opera, entre eles destacando o teletrabalhador:

[...] h& casos em que essa subordinacdo de fato ndo é visivel, restando em estado
potencial (trabalho em que o préprio resultado da atividade evidencia a aceitacdo das
normas prefixadas e a quantidade de producéo; altos empregados). Ha autores que
abandonam o critério da subordinagdo, preferindo caracteriza-lo simplesmente [...] 0
trabalho por conta alheia ou para outrem, que torna seus direta e imediatamente 0s
frutos materiais ou imateriais do mesmo trabalho, remunerando-os [...]. O Direito do
Trabalho incide sobre trabalhadores cujo vinculo de subordinacdo € ténue;
trabalhador em domicilio, comissionista externo, teletrabalho (aquele prestado pelo
empregado em sua residéncia, remetendo o resultado para a empresa através de
meios informatizados).

Depreende-se que existe a relacdo de emprego quando se trata de teletrabalho, entretanto, é
importante salientar que alguns dos requisitos que compdem a relagdo empregaticia podem
aparecer de forma mitigada, diluida, rarefeita e suscitando, em alguns casos, questionamentos.
Todavia, 0 que ndo pode existir € a auséncia de qualquer dos requisitos, sendo descaracteriza

o vinculo de emprego.

Nesse sentido, Denise Pires Fincato (2006, p. 62) conclui que “o tema, como se Vé, é deveras
novo para 0 mundo juridico, o que ndo o torna menos carecedor de regulamentacgéo e atencéo
juridica”.

Portanto, o teletrabalho, em que pese a relativizacdo de alguns elementos da relacdo

empregaticia, ainda pode ser dito forma de trabalho subordinado.
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34 O TELETRABALHO E A NECESSARIA DISTINCAO DE CONCEITOS
CORRELATOS

Necessario se faz a distingdo entre os conceitos de teletrabalho, trabalho em domicilio e o
trabalho a distancia para melhor entendimento do tema.

3.4.1 Trabalho em domicilio

O trabalho em domicilio é um trabalho subordinado, em que o empregado permanece em sua
residéncia executando tarefas, mas que nem sempre € suportado por tecnologias dedicadas as
infraestruturas ou equipamentos de comunicacdo, a exemplo de quem fabrica sapatos, joias,
roupas, calcados em suas proprias residéncias seguindo ordens de um empregador. Nesse
caso, temos que o trabalho em domicilio é uma das formas de teletrabalho, entretanto, nem

todo trabalho em domicilio é necessariamente teletrabalho.(WINTER, 2005)

O teletrabalho consiste, sobretudo, em producdo, tratamento, distribuicdo, exploracdo e
manutencdo dos sistemas de informacdo. Nos paises industrializados, o teletrabalho
associado, sobretudo as tarefas administrativas, da origem ao neologismo burética’. O
teletrabalho, além de ser empregado nas atividades administrativas, é também aplicado nas
atividades de ensino e de formacdo, nas companhias de seguros, nos bancos, gracas a
padronizacdo dos documentos, na venda por correspondéncia e no telemarketing, nos setores
de informatica e telecomunicagdes, nos servicos de traducdo, no tratamento de textos e dados,
na imprensa, nas editoras, nas consultorias, entre outras atividades em que também se faz
presente o teletrabalho (JARDIM, 2004).

Por isso, trabalhar a distancia fora do espaco e do quadro fisico de exercicio da atividade
profissional da empresa convoca custos e beneficios para os sujeitos envolvidos, conforme

entendimento de doutrina majoritaria.

"Vale relembrar: trabalho em domicilio é aquele trabalho subordinado, realizado pelo empregado em sua
residéncia, ndo necessariamente com o auxilio de tecnologias informacionais e comunicacionais. Exemplifica-
se com os servi¢os de manufatura de roupas, calgados e joias, onde o trabalhador recebe as partidas de matérias
(normalmente semi-acabados) em sua residéncia e, ap6s um tempo avencado, as devolve manufaturadas a
empresa. A remuneragdo, via e regra, se da por producéo e/ou tarefa.
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Mairias citado por Jair Teixeira dos Reis (2007) assevera que:

No entanto, as novas configuragdes do trabalho a distancia, e as formas pelas quais
ele se manifesta hoje, principalmente devido a utilizacdo de tecnologia de ponta nas
grandes empresas multinacionais, acarretam uma nova organizacgdo industrial, com o
surgimento de rela¢6es de trabalho que apontam para o esgotamento do padrdo de
crescimento fordista, justificando, portanto, que ele se torne objeto de reflexdo. Um
aspecto importante a ser destacado é que o trabalho a distancia ndo pode invadir a
criacdo corpdérea do produto industrial: montagem, embalagem, transporte de
mercadorias, por exemplo, pois todos esses fatores pressupdem a manipulagdo direta
ou mesmo a presenca fisica do trabalhador. Apenas para as atividades que utilizam a
elaboracdo ou transmissao de dados, informagdes e simbolos, a superacdo do espaco
fisico pode ser concebivel, ficando evidente, em alguns casos, que a distancia é
irrelevante para efeitos de controle e poder, pois a tecnologia utilizada configura-se
como uma extensdo da prdpria empresa.

Em linhas sucintas, trabalho a distancia é género do qual o teletrabalho € espécie. Essa
diferenciacdo se da justamente em funcéo da utilizacdo de diversos meios de comunicagdo e

informacdo pelo teletrabalhador.

A definicdo das modalidades de teletrabalho é muito importante, pois possibilita verificar
falhas de regulamentacéo no Direito Trabalhista internacional e nacional. Afirmativas como a
de que teletrabalho ¢ um trabalho em domicilio, uma espécie de trabalho itinerante, sdo
totalmente incorretas. As principais modalidades sdo em domicilio, em telecentros e ndmades
(SILVA, 2004, p. 106).

A primeira modalidade de teletrabalho — trabalho em domicilio — é a mais tradicional. O
trabalhador realiza suas atividades em sua residéncia tendo como suporte de infraestrutura os

meios telematicos de comunicacdo e informacao.

N&o havendo o uso de meios telematicos na realizacdo das atividades, sejam de execucao ou
de ponto de controle com o empregador, descaracterizado esta o trabalho em domicilio como

pertencente ao teletrabalho, sendo configura trabalho em domicilio convencional.

As normas que regulamentam o trabalho em domicilio, por analogia, também servem para
regulamentar o teletrabalho, pois ndo ha na legislacdo patria um amparo juridico especifico
para o teletrabalho, no que cabe citar do artigo 6° da Consolidacao das Leis do Trabalho em
que “ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o
executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam

caracterizados os pressupostos da relagao de emprego”.

No paragrafo tinico do artigo 6°, “os meios telematicos e informatizados de comando, controle
e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais e diretos de

comando, controle e supervisao do trabalho alheio”.
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O artigo 83 da CLT, além de assegurar ao empregado em domicilio o salério-minimo, define
essa modalidade de trabalho como aquele “executado na habitagdo do empregado ou em

oficina de familia, por conta de empregador que o remunere” (GARCIA, 2012, p. 5).

O teletrabalno némade é aquele realizado por trabalhadores sem local definido para a

prestacdo de servicos e passam a maior parte do tempo fora da empresa (CHEIB, 2010)

Conforme Ronaldo Maurilio Cheib (2010) o teletrabalho nos telecentros seriam os locais da
empresa fora de sua sede central, que se dividem em subespécies: os centros de satélites, que
sdo pequenos estabelecimentos separados da sede central, mas que dela dependem em muitos
aspectos e que com ela estdo em permanente comunicacao através da Informética. A outra
subespécie seria 0 centro compartilhado ou comunitério, desenvolvido em locais
descentralizados, por conta do préprio tomador de servicos a que serve o teletrabalhador com
uma ou mais empresas, ou mesmo por empresas que oferecam instalagcdes informatizadas e de
telecomunicacbes que podem ser compartilhadas por diversos usuarios, empresas,

profissionais autbnomos.

3.4.2 Trabalho a distancia

O teletrabalho é uma modalidade de trabalho a distancia, tipica dos tempos modernos
(GARCIA, 2012). O momento atual é de relevante percep¢do do aparato tecnoldgico que
contribui para a realizacdo das atividades laborais em locais fora do ambiente fisico do
empregador, porém sempre mantendo contato com o empregador por meio de recursos que
utilizam a informaética e a eletrénica e, principalmente, os meios teleméaticos de comunicacdo

e informacdo quase sempre veiculados por computadores e internet.

Nas palavras de Denise Pires Fincato (2003, p. 48)

o teletrabalho é fendmeno de caracteristicas proprias que exige ser comparado e
distinguido de outras figuras juridicas, tais como o trabalho em domicilio.
Observado singelamente, como dissemos alhures, pode o teletrabalho ser equiparado
ao trabalho em domicilio, no entanto, a prestagdo do servigco remoto no domicilio do
trabalhador é apenas uma das formas classificatorias do teletrabalho [...].

O trabalho a distancia é aquele realizado em ambiente externo a dependéncia do

estabelecimento empresarial.
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Das andlises realizadas, foi possivel observar que trabalho a distancia é o género do qual o
teletrabalho e o trabalho em domicilio séo espécies.

3.5 0 HOME OFFICE COMO ESPECIE DE TRABALHO A DISTANCIA

O home office é a forma de trabalho a distancia em que o individuo realiza suas atividades em
em seu domicilio utilizando-se de meios telematicos de comunicacdo e informacdo para

contatar o tomador do servico.

Home office é considerado sindbnimo de trabalho em domicilio e € um modelo de trabalho

altamente flexivel.

Na definicdo de Kerlen Caroline Costa (2011), home office ou teletrabalho é a forma de
trabalho realizado em lugar distante do escritorio central e/ou centro de producdo, que

permite a separacao fisica e que implique no uso de tecnologia facilitadora de comunicacé&o.

Nessa modalidade de teletrabalho, o individuo, normalmente, dedica todo o tempo de
trabalho em seu domicilio, entretanto, outros podem mesclar essa dedicacdo temporal de

execucdo das atividades entre sua casa e o escritorio onde originariamente fora contratado.

Contudo, ao se pensar em teletrabalho, primeiramente vem a tona a primeira teoria — a da
dedicacdo integral do tempo ao trabalho em domicilio —, visto ser mais coerente com o
préprio conceito de teletrabalho.

A atividade laboral pode ser realizada e desenvolvida em locais distintos, porém ha um

compartilhamento da infraestrutura inserida no espaco fisico do domicilio do empregado.

No trabalho em domicilio podem ocorrer variagbes na forma das disposicdes e
aproveitamentos das infraestruturas utilizadas pelos empregados, que vao desde aparelhagens
simples, como um telefone e um computador conectados a internet, a outros aparelhos mais

sofisticados conforme necessite 0 empregador.

Constata-se que, como essa forma de trabalho em domicilio, nem sempre existe a necessidade
de as pessoas irem aos seus escritorios para executarem suas atividades diarias, sendo, em
muitos casos, perfeitamente possivel trabalhar a partir de uma estrutura montada em casa, por

mais simples que seja.
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Tudo isso somente se tornou possivel a partir dos grandes e sensiveis avancos das tecnologias
voltadas para o setor das comunicagdes, sejam elas tecnologias de Voz, Dados, Internet
Protocol (IP).

Tao crescente é essa forma de se trabalhar que o Servi¢o Brasileiro de Apoio a Micro e

Pequenas Empresas (SEBRAE) faz divulgacgdes acerca do novo modelo laboral empresarial.

A globalizacdo aproxima paises, culturas e conceitos, promove 0s avangos tecnoldgicos e o
aumento vertiginoso das atividades do terceiro setor — terceirizacdo de servigcos — mudam o
cenario do empresariado e da economia e, com isso, paradigmas mundiais da relacdo

empregador-empregado-trabalhador devem ser quebrados.

O home office é uma forte tendéncia no mercado e, nesse sentido, 0 numero de micro e
pequenas empresas que comegcam Sseus negocios em casa tém sido cada vez maior,

transformando as home offices em alavancas do setor empresarial e da economia nacional.

Esses nimeros sdo bastante expressivos: a micro e pequena empresa cresceram, em menos de
uma década, de 665 mil, para 3,5 milhdes atuais, ou seja, 500%. O setor € responsavel por
52% do Produto Interno Bruto do Pais. (SEBRAE, 2013).

Trabalhar em casa nao significa que ha informalidade na atividade, ao contrario, pois mesmo
executando as atividades fora do dominio fisico do empregador, o empregado nessas
condicBes deverd, sempre, preencher todos os requisitos do vinculo de emprego, vez que
faltando qualquer dos requisitos formais, descaracterizado estara a relagdo empregaticia.

3.5.1 O amparo juridico ao teletrabalhador em home office

Ainda que se trate de modalidade de trabalho realizado a distancia, ao teletrabalho — entenda-
se incluido o trabalho em domicilio — incidem as previsdes legais constantes dos artigos 2° e

3° da Consolidacéo das Leis do Trabalho, em que:

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e dirige a
prestacdo pessoal de servico.

Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salério.
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8 1° - Equiparam-se ao empregador, para os efeitos exclusivos da relagéo de
emprego, os profissionais liberais, as instituices de beneficéncia, as
associacOes recreativas ou outras instituicdes sem fins lucrativos, que
admitirem trabalhadores como empregados.

Na realidade, ndo ha na legislacdo trabalhista brasileira tratamento conciso sobre essa
modalidade de trabalho. O que existe é o artigo 6° da Consolida¢do das Leis do Trabalho
(CLT), que em seu texto diz que “Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a
distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego (Redacao
dada pela Lei n® 12.551, de 2011)”.

Contudo, o vinculo de emprego existira somente se restar configurado todos os requisitos
obrigatdrios para caracterizacdo da relacdo empregaticia, quais sejam: pessoalidade (que nao
significa ser atividade exercia pessoalmente, mas realizada por uma pessoa determinada), a

ndo eventualidade, a onerosidade e a subordinacéo juridica.

O artigo 83 da Consolidacédo das Leis do Trabalho (CLT) garante ao trabalhador em domicilio
o salario minimo e define o trabalho em domicilio como aquele executado na habitagcdo do empregado

ou em oficina de familia, por conta de empregador que o remunere.

Notadamente existe a preocupacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) em
amparar trabalhadores que se encontram sobre a condi¢do de trabalho em domicilio, conforme
consta de documentacéo elaborada ja no ano de 1995.

O conceito dado pela OIT ao trabalho em domicilio é aquele em que o trabalho seja realizado
no domicilio do empregado/trabalhador ou em lugar diverso do da empresa, mediante o
recebimento de remuneracdo com a finalidade de elaboracdo de produtos ou para a prestacdo
de servico, ndo dependendo de que parte ira propiciar a implantacdo de materiais e
equipamentos necessarios a realizacdo do que for determinado pelo empregador (art. 1°, “a”,

Convencéo n° 177).

O trabalhador que realiza ocasionalmente suas atividades em sua residéncia como assalariado
ndo sera considerado trabalhador em domicilio pela Convengdo n°® 177 da OIT (art. 1°, b).
Conforme alinea “c” da Convengdo n° 177 da OIT, empregador é aquela pessoa fisica ou

juridica, que direta ou indiretamente oferece trabalho em domicilio por conta de sua empresa.

Gustavo Felipe Barbosa Garcia (2012, p. 5) expde conforme observado o art. 4° da
Convencéo 177 da OIT:
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Na medida do possivel, a politica nacional em matéria de trabalho em domicilio
deve promover a igualdade de tratamento entre os trabalhadores em domicilio e os
outros trabalhadores assalariados, levando em conta as caracteristicas particulares do
trabalho em domicilio e, se for o caso, as condi¢Bes aplicaveis a um trabalho
idéntico ou similar realizado na empresa.

Ainda conforme a Organizacdo Internacional do Trabalho, paises participantes ou paises
membros, possuem diagnosticos de que ha muita imprecisdo em relagdo ao universo juridico
de tutela aos trabalhadores e empregados sob essa condigdo de trabalho. O que existe, em
verdade, é um verdadeiro vao juridico de tutela dos direitos dos trabalhadores e empregados

em domicilio.

Restritas séo as referéncias encontradas na legislacéo trabalhista brasileira que concerne ao
trabalho em domicilio, o que torna o Brasil um pais distante das regulamentacdes exigidas
pelo mercado de trabalho, assim como as regras que a Organizacao Internacional do Trabalho
recomenda que os paises adotem. Os legisladores brasileiros precisam urgentemente acordar

para a essa nova realidade do mundo das relagdes de emprego.

Nesse sentido, a OIT classifica o Brasil como um dos paises onde se estendem a legislacédo
trabalhista aos trabalhadores e empregados em domicilio devido ao fato de as relacdes
juridicas terem as suas origens nos contratos individuais de trabalho previsto na Consolidacéo
das Leis do Trabalho. Nesse sentido, observa-se que a legislacéo trabalhista assim ampara,
conforme o texto do artigo 6° da CLT em que “ndo se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador e 0 executado no domicilio do empregado, desde que esteja

caracterizada a relacdo de emprego”.

Outros paises ja se encontram em relevante avanco se comparados a nossa legislacdo e um
exemplo claro é Portugal, que ja tem legislacdo especifica no Cédigo de Trabalho Portugués
de 01/12/2003, que em seu artigo 233 traz o conceito de teletrabalho: “para efeitos desse
Caodigo, considera-se teletrabalho a prestacdo de servico laboral realizada com subordinacao
juridica, habitualmente fora da empresa do empregador, e através do recurso da tecnologia da

informacao e da comunicacao”.

O artigo. 8° da CLT diz que:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com 0s usos e costumes, o direito comparado, mas
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sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o
interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.

Tal previsdo consta do artigo 5° da Constituicdo Federal que, pela maxima principioldgica,
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-Se ao0S
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade [...]”, bem como o que consta no artigo 7° da Carta “Sao direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social:
[...] a proibicdo de distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os

profissionais respectivos [...]” (Constitui¢ao Federal, 1988).

O trabalho em domicilio ndo pode e ndo deve ser visto como uma forma que o empregador
tem de burlar o sistema juridico para eximir-se dos encargos trabalhistas que tanto o oneram,
ao contrario, devem ser oferecidos ao trabalhador desse regime os mesmos direitos e deveres
que restam oferecidos aos demais trabalhadores amparados pela legislacdo trabalhista pétria,
como as verbas pertinentes as férias, 13° salario, repouso semanal remunerado, FGTS, aviso

prévio dentre outros cabiveis.

Certamente que devera haver tutela legal aos trabalhadores e empregados em carater home
office ndo apenas por meio de legislacdes especificas, assim como a inser¢cdo nas convencoes

coletivas de trabalho, que regerao suas especificidades.

3.5.2 A jornada de trabalho e a subordinagéo do teletrabalhador em home Office

Muita embora a legislacdo brasileira ainda ndo tenha dedicado exclusiva atengdo a
modalidade de teletrabalho como um todo, ainda assim ndo ha que desconsiderar o carater

juridico da relacéo existente sob as determinacgdes do vinculo de emprego.

No contrato de trabalho subordinado em domicilio o empregado seguira determinado padrédo
de produtividade para a realizagdo das suas atividades e esse padrdo se refere a determinada

quantidade ou qualidade na producéo.

Isto quer dizer que no, que tange ao teletrabalho, a subordinacdo deve ser vista por outra

perspectiva, pois inexiste por parte do empregador, um controle direto sobre o empregado.
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Pelas circunstancias a que estdo submetidas os empregados em domicilio, o empregador se vé
sem possibilidades de fiscalizar, a tempo integral, a prestacdo de servigos por parte do

empregado.

Entretanto, de forma alguma néo se pode desconsiderar que haja a presenca do pressuposto da
subordinacgdo nas relagcdes de emprego inseridas no universo do trabalho em domicilio e nesse
enfoque escreveu Moraes Filho citado por Ronaldo Maurilio Cheib (2010):

Se se quiser manter a subordinacdo como critério diferenciador do contrato de
trabalho, ndo se pode mais continuar a aceitd-lo como significando um controle
direto e uma fiscalizagdo imediata do empregador com relagdo ao empregado. Tem-
se, por forga, de torna-la mais difusa com a possibilidade que tem o patrdo de
controlar, dirigir e fiscalizar a execucédo do contrato de trabalho por parte do seu
empregado. Nada mais. Torna-se, assim, este critério menos material e fisico e
muito mais psicologico e juridico, o que vem por igual ampliar grandemente a
extensdo do seu conceito, porque passa a abranger todos os caos de dependéncia
econbmica.

Pacifico € o entendimento de que os avancos tecnoldgicos, principalmente dos setores das
telecomunicacdes e informacao, trouxeram uma nova forma de se trabalhar, tendo atingido a
estrutura do modelo tradicional das relagBes empregaticias e nesse sentido é que se observa a
grande contribuicdo que universo das tecnologias de informacdo trouxe ao mundo juridico
contido nas relacdes de emprego, 0 que representa sensivel reflexo para a configuracdo da

subordinacdo juridica.

Modificagdes substanciais ocorreram nas condicdes de trabalho a partir da insercdo de
computadores, mais precisamente a partir da inser¢do de computadores conectados a internet.

Dos requisitos formadores da relacdo de emprego, a subordinacdo juridica tem maior
importancia, pois sua manifestacdo ocorre de forma diaria a medida que o empregado realiza
suas atividades ditadas pelo poder diretivo que o empregador tem de organizar, regulamentar,

dirigir e fiscalizar seu empregado.

Em razdo do poder diretivo, verifica-se a existéncia de uma hierarquia entre empregado e
empregador, em que cabe a este as imposi¢des necessarias a realizacdo das atividades
laborais. Essas imposi¢fes ou regulamentacdes referem-se ao modo de se executar as
atividades, ao uso das ferramentas de trabalho disponibilizadas pelo empregador ao
empregado. Essa licitude restritiva deriva do status da subordinagdo juridica existente entre

esses dois sujeitos formadores da relacdo empregaticia.

No que se refere a subordinacdo, é preciso ressaltar a chamada subordinacdo estrutural,

observada no dinamismo existente na atividade econémica do empregador, em que nédo esta
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em jogo o comando direto ou indireto sobre o empregado. Uma vez que o empregado esteja

na conjuntura estrutural dos quadros da empresas, havera subordinagéo estrutural.

Para Mauricio Godinho Delgado (2012), estrutural é, pois, a subordinacdo que se manifesta
pela insercdo do trabalhador na dindmica do tomador de seus servigos, independentemente de
receber ou ndo suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dindmica de

organizacéo e funcionamento.

Nesse sentido, nota-se totalmente plausivel o encaixe da subordinacdo estrutural como

formadora da relacdo empregaticia entre empregado e empregador na situacéo de teletrabalho.

Em decorréncia de inexisténcia de legislacdo especifica brasileira acerca do teletrabalho, em
especial ao teletrabalhador em home office, aqui considerado trabalhador em domicilio, por
analogia e utilizacdo do artigo 6° da CLT, estende-se a essa modalidade de empregado todas

as normas cabiveis aos empregados convencionais.

3.5.3 O trabalhador em home office: Possibilidade de receber horas de sobreaviso

Publicada no Diario Oficial da Unido (DOU), na data de 16 de dezembro de 2011, a Lei n°
12.551, sancionada em 15 de dezembro de 2011, trouxe alteracbes para o artigo 6° da

Consolidacdo das Leis do Trabalho.

As alteracBes concernem a um tema que tanto a Doutrina quanto a Jurisprudéncia debatem ha
muito tempo, qual seja, o trabalho a distancia — nele compreendidos o teletrabalho e o home
office —, e seu aspecto de maior discérdia na relacdo empregaticia, gue merece destaque na
presente pesquisa: a subordinacéo juridica, requisito essencial para a configuracéo da relacdo

de emprego.

O artigo 6° da CLT tinha a seguinte redacdo: “Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador e 0 executado no domicilio do empregado, desde que esteja

caracterizada a relagdao de emprego™.

Nesse contexto, a Lei 12.551/2011 teve por objetivo buscar a equiparacdo dos efeitos
juridicos relativos a subordinacdo exercida sobre o empregado mediante a utilizacdo dos
meios telematicos de comunicacdo e informacdo em relacdo aquela subordinacdo exercida

diretamente sobre o empregado que trabalha no ambiente do empregador, passando a
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considerar, através da mencionada equiparacdo, 0os meios telematicos de comunicacdo como

forma pessoal e direta de subordinacéo.

A Lei n® 12.551/2011 originou-se no Projeto de Lei n® 3.129/2004, da Camara dos Deputados,
sendo seu autor o deputado Eduardo Valverde (PT), que tramitou no Senado Federal como
projeto de lei da Camara 102/2007. A ementa do Projeto de Lei tem o seguinte teor: “Inclui o
trabalho realizado a distancia do local de trabalho, via computador, como subordinado
juridicamente aos meios pessoais e diretos de comando do empregador, desde que haja

relacdo empregaticia; altera o Decreto-Lei n® 5.452, de 1943”.

Por um lado ha quem entenda que a Lei n® 12.551/2011 ndo veio para trazer inovagdes no
entendimento ja cristalizado pela Simula 428 do TST quando posta em confronto com o

artigo 6° CLT e que a nova lei trouxe apenas uma atualizacdo textual.

Por outro lado, como ja mencionado anteriormente, e de acordo com o0s principios
hermenéuticos de interpretacdo, o texto normativo ndo deve conter palavras indteis, devendo

ter um proposito além da literalidade textual.

Tomar por entendimento de que a inclusdo do paragrafo Unico no artigo 6° teve o objetivo de
apenas expressar que existe a possibilidade de o teletrabalho ser inserido nas relacdes
convencionais de emprego, seria pensar que a nova legislacdo de nada serviu. Contudo, 0
caput do artigo também foi alterado, incluindo, para tanto, o trabalho a distancia, o que
significa certo avanco da legislacdo em relagéo ao teletrabalho.

Verifica-se no Projeto de Lei n® 3.129/2004 a seguinte justificativa, que foi apresentada ao

Congresso Nacional, quando da propositura do projeto:

A revolucdo tecnoldgica e as transformacdes do mundo do trabalho exigem
permanentes transformagfes da ordem juridica com o intuito de apreender a
realidade mutavel. O tradicional comando direto entre 0 empregador ou seu preposto
e 0 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 Teletrabalho € realidade para muitos trabalhadores, sem que
a distancia e o desconhecimento do emissor da ordem de comando e supervisao,
retire ou diminua a subordinagdo juridica da relacdo de trabalho.

E importante frisar que ja existia 0 anseio para que o teletrabalhador fosse equiparado ao
empregado convencional. E nesse sentido, a lei veio para fazer a equiparagdo dos meios
teleméticos de comunicacdo e informacgdo que servem para exercer comando do empregador

sobre empregado. Equiparar os meios telematicos de comando aos meios pessoais e diretos
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faz com que incidam sobre o teletrabalho todos os efeitos cabiveis a relacdo de emprego

convencional.

A partir da lei, torna desnecessario pensar a respeito de distin¢cdes entre 0 empregado que
trabalha no ambiente do empregador e o que trabalha em sua propria casa, uma vez que a
funcdo do novo artigo, agora, € justamente a de eliminar qualquer distin¢do, vez que estdo

presentes todos os requisitos configuradores da relagdo de emprego.

Entretanto, existem outros pontos de nebulosos que ndo foram elucidados pela Lei
12.551/2011: ndo h& previsdo normativa sobre as condi¢cbes de pagamento de horas
extraordinarias e nem o adicional de sobreaviso, existindo apenas as disposi¢des constantes do
artigo 244, 8 2°da CLT.

E correto pensar que, para aqueles empregados que realizam suas atividades completamente &
distancia e utilizando meios telematicos, aparentemente ndo ha duvidas de que se ele estiver
sujeito ao controle, supervisdo ou comando do empregador, restara configurado o direito a
percepcdo por horas extraordinarias na sua integralidade, bem como os adicionais de
sobreaviso pertinentes ao periodo que estiver sob o comando, tendo em vista a equiparacédo

realizada pela nova legislacao.

Assim, faz-se necessario breve analise do instituto do sobreaviso. O sobreaviso € o instituto
previsto pela CLT em seu art. 244, 8 2°, que assim dispde:
Art. 244, § 2°: “Considera-se de "sobre-aviso" o empregado efetivo, que permanecer
em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servico.
Cada escala de "sobre-aviso" sera, no maximo, de vinte e quatro horas, As horas de

"sobre-aviso", para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do
salario normal.

Se, por um lado, quando da anéalise de um emprego convencional — aquele emprego que é
realizado no espaco fisico do empregador —, €& possivel visualizar a hipotese em que o
empregador obrigue o empregado a ficar sempre a sua disposi¢cdo aos finais de semana, ou até
mesmo apds o horario de cumprimento de sua jornada, nesse caso, é possivel falar que se
configure o direito a percepcdo por horas de adicional de sobreaviso, pois 0 empregado
permanece em situacdo de certo constrangimento de sua liberdade, frente as disposicdes

impostas pelo empregador.

Mas, por outro lado, ndo é correto afirmar que o empregador sempre ird pagar ao empregado
todo o horario extraordinario, pois ha diferengas essenciais entre 0os empregados que realizam

atividades sempre a distancia e os que ficam adstritos ao espaco fisico do empregador.



46

Assim, afigura-se necessario tragar 0s contornos em que 0 sobreaviso se delineou na

legislacdo trabalhista.

O instituto do sobreaviso foi criado no Brasil num dado momento historico/cronolégico em
que os funcionarios ferroviarios mantinham-se em suas residéncias aguardando aos chamados
do empregador para darem inicio as suas atividades. Ainda naquela época, deficientes eram as

formas de comunicacgéo existentes.

No cenario contemporaneo das empresas que ndo sdo ferroviarias, que cada vez mais inserem
no seu quadro estrutural os equipamentos mais tecnologicos disponiveis no mercado, dentre
0s quais, ressalte-se, estdo incluidos os meios teleméticos de comunicagdo, faz-se pensar que
0 instituto do sobreaviso na forma em que foi criado e descrito, tornou-se quase inapropriado.
A realidade atual é outra completamente diferente dagquela época e é chegada a hora de o teor

legislativo ser modificado e moldado a contemporaneidade.

Nesse diapasdo, o foco desta abordagem académica se destina a analise da figura do
teletrabalhador e da possibilidade de este tipo de empregado receber por horas de sobreaviso.

Embora a legislacdo brasileira ndo trate com exclusividade sobre o teletrabalho, ainda assim
encontramos algumas normas que lhe sao aplicaveis, a exemplo os artigos 3°, 4°, 6°, 8° e 9° da

CLT, que constituem seu amparo legal, tais como seguem in verbis:

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

Paragrafo Gnico - Nao havera distingGes relativas a espécie de emprego e a condigdo
de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o empregado esteja
a disposicdo do empregador, aguardando ou executando ordens, salvo disposicao
especial expressamente consignada.

Paragrafo Gnico - Computar-se-do, na contagem de tempo de servico, para efeito de
indenizacdo e estabilidade, os periodos em que o empregado estiver afastado do
trabalho prestando servico militar ... (VETADO) ... e por motivo de acidente do
trabalho.

Art. 6° N&o se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego. (Redacdo dada
pela Lei n° 12.551, de 2011)

Paragrafo unico. Os meios teleméticos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo juridica, aos meios pessoais e
diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio. (Incluido pela Lei n°
12.551, de 2011)
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Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicdes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia,
por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais de direito,
principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0s usos e costumes, 0
direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou
particular prevaleca sobre o interesse publico.

Paragrafo Unico - O direito comum serd fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que ndo for incompativel com os principios fundamentais deste.

Art. 9° - Serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar,
impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente Consolidacéo.

Ao teletrabalho aplicam as mesmas regras ja aplicadas ao trabalho em domicilio, utilizando-as
por analogia. Casa haja lacuna, utiliza-se o artigo 8° da CLT, com a finalidade de buscar uma

integracdo e equidade, conforme o aludido artigo.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ja deram enquadramento ao teletrabalho inserindo-o
na forma de contrato de trabalho em domicilio, de forma que analisar a situacdo fatica atual,
ndo ha que se pensar que haja obstaculos a que os legisladores déem tratamento especifico a

essa forma de trabalho.

O home office ou trabalho em domicilio € uma forma de emprego realizada a distancia
utilizando meios telematicos de comunicagdo e informagdo em que estdo presentes todos 0s
requisitos formais configuradores da relacdo de emprego: pessoalidade, ndo eventualidade ou

habitualidade, onerosidade e a subordinacéo juridica.

N&o ha duvidas que a tecnologia tenha servido a escraviddo dos empregados, pois muitas
vezes ela mascara a real ligacdo que o empregado tem com a empresa contratante, de modo a
tentar desvincular esse empregado do espaco fisico do empregador, 0 que muitas vezes

compromete os periodos de descanso do empregado.

N&o se pode considerar que equipamentos de intercomunicacdo, como celulares, pagers,
tablets, notebooks, smartphones, Iphones, madbiles, etc., sejam incapazes de limitar a
liberdade de locomocdo do empregado, pois mesmo que eles possuam tecnologias que

permitam a sua mobilidade, ainda assim restringem sua liberdade.

O empregado em home office exerce suas atividades diuturnamente em sua residéncia e existe
com ele o vinculo empregaticio configurado e ele cumpre totalmente sua jornada de trabalho
em sua residéncia. Sua infraestrutura é toda baseada em equipamentos que utilizam tecnologia

de comunicacdo e informac&o, ou seja, 0s chamados meios telematicos de comunicacao.
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O controle e execucdo das atividades do empregado em home office é todo realizado por esses

meios telematicos e também esté subordinado juridicamente ao seu empregador.

Né&o existe nenhuma relevancia juridica que faca diferenciar o trabalho realizado no domicilio
do empregado, do realizado no espaco fisico do empregador ou aquele realizado em qualquer

lugar remotamente.

Qualquer que seja 0 seu aproveitamento, atinentes ao carater produtivo e de interesse do
empregador requisitadas em carater remoto, estara configurada a subordinacdo juridica, uma
vez que equiparados estdo os meios telematicos de comunicacdo, controle e supervisdo aos

meios direitos e pessoais desse mesmo controle e comando.

Este fato é extremamente comum entre os trabalhadores empregados das areas da informaética,
que realizam suas atividades laborais em suas casas, por meio terminais remotos que estdo
interligados a um servidor central, mediante os comandos do tomador do servico, que

contratam a distancia e em carater ndo eventual, remunerando-os.

Esses empregados recebem ordens, sdo fiscalizados e comandados remotamente e por iSso
ndo podem ser considerados com trabalhadores eventuais, de modo que o elemento distancia

ndo podera ser o obstaculo a que configure o vinculo empregaticio.

Ocorre que empregado que trabalha em carater home office se encontra em uma situacao
bastante peculiar. Verifica-se a existéncia de uma enorme flexibilidade na gestdo de horarios,
que ndo se enquadra com precisdo quando usamos o paradigma do trabalho realizado no
ambiente do empregador, visto que neste, a forma de subordinacéo juridica parece apresentar-

se de forma mais objetiva, pungente, clara, evidente.

Note que a peculiaridade ndo esta no fator juridico concernente a relagdo empregaticia, mas
em sua esséncia. Quando se fala que ndo deve haver distin¢des entre o trabalho realizado no
ambiente do empregador e o realizado a distancia, o que ndo se deve diferenciar sdo os efeitos
juridicos aplicaveis, mas certamente que em sua esséncia cada uma dessas formas de trabalho

é por 6bvio diferente.

No home office ocorrem todas essas formas de controle, embora possa haver alguma variagédo
no método, pois as empresas que utilizam essa forma de trabalho tem seus préprios meios de
controle de jornada, de tempo ocioso, de login e logout, produtividade. E uma verdadeira

gestdo de pessoas e processos virtualmente ocorrendo.
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Reconhecendo a existéncia de subordinacéo juridica na modalidade de trabalho home office
ndo quer dizer, necessariamente, que tal subordinacdo represente apenas o cumprimento da

jornada de trabalho e seus limites.

O home office deverd possui as mesmas consequéncias juridicas advindas da relacao
empregaticia convencional, como supervisdo efetiva, controle, comando, vigilancia direta
sobre 0 empregado. O instituto da subordinagdo juridica é o modo como o empregado se vé
sujeito ao empregador no que se refere ao comando, controle, ordens disciplinares, sigilo,
fidelidade.

Instituto em debate € o sobreaviso. Até a publicacdo da nova Lei n.° 12.551/2011, que alterou
o0 artigo 6° da CLT, o entendimento jurisprudencial era o de que, para configurar o direito a
percepcao por horas de sobreaviso, ndo bastaria apenas o uso de aparelhos de comunicacao,
mas deveria restar comprovado o comprometimento da mobilidade do empregado em funcéo

dos chamados do empregador.

A alteracéo trazida ao artigo 6° da CLT pela Lei n.° 12.551/2011 n&o traz afetacdo direta a
figura do sobreaviso. A situacdo de debate foi a equiparacdo dos meios pessoais e diretos de
controle e comando relativos a forma de trabalho presencial e trabalho a distancia o que, por
reflexo, traz modificagdo ao entendimento da Simula 428 do Tribunal Superior do Trabalho

sobre o instituto do sobreaviso.

Muitas vezes o empregado que trabalha em domicilio opera em tempo ocioso, 0 que também
¢ bastante comum, inclusive, na modalidade de emprego presencial, entretanto, ao ser
chamado pelo empregador ao reinicio da execucdo das suas atividades, isto ndo podera
configurar o regime sobreaviso simplesmente, pois enquanto aguardava o fim do tempo

0Cioso, na verdade, estava a correr o seu horario normal de cumprimento de jornada.

Certamente que cada situacdo devera ser avaliada no caso concreto, ndo podendo afirmar
pungentemente que o empregado que trabalha em carater home office tem ou ndo o direito ao

adicional de horas de sobreaviso.

Entretanto, forgoso é dizer que nunca tera o direito. A situacéo é relativa e o advento da nova
lei ndo veio para resolver esse problema. Em verdade, o nascimento da nova lei fez borbulhar

0 pensamento juridico a esse respeito.

Na hipotese de o empregado em home office que, depois de cumprida sua jornada de horas
semanais, receber a notificacdo do empregador para que fique durante todo o final aguardando

seu contato a qualquer momento para iniciar suas atividades, nesse periodo em que ficou
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aguardando em sua residéncia, em momento algum o empregador o contatou. Na situacdo em
tela, o referido empregado teve todo o seu final de semana comprometido, o que, por
consequéncia, comprometeu também seu repouso. Ndo p6de ausentar-se de casa ou de sua

cidade. Teve sua liberdade de locomocao restringida.

Ndo é pelo fato que se encontrava a sua disposi¢cdo equipamentos teleméticos de
comunicagdo, como celulares, notebooks ou similares que ele ndo teve sua liberdade de
locomocdo afetada. Fato é que ndo o prendeu concisamente em sua casa, assim como era nos
tempos dos ferroviarios, mas o fato de ficar “aguardando”, por si s6, ja inibe a predisposi¢ao

que ele teria para ausentar-se.

Afeta o seu psicoldgico, gerando estresse e angustia, pois ndo péde gozar o descanso do seu
final de semana. Nessa situacao fatica, € justo falar em adicional por horas de sobreaviso, pois
comprometida esteve a mobilidade do empregado. Entretanto, ainda assim, situacdo devera

ser analisada, pois esta ainda ndo é a regra e nem a excecao.

36 O REGIME DE HORAS EXTRAS E O ADICIONAL NOTURNO DO
TELETRABALHADOR

Importante a analise do instituto das horas extras, tendo em vista que pode incidir na categoria
do teletrabalhador, ja que sua jornada de trabalho ndo é detalhadamente definida.

Assim, far-se-& uma explanacdo acerca dos conceitos e caracteristicas para melhor

compreender o instituto e de que forma ele se aplica ao teletrabalho.

Segundo Mauricio Godinho Delgado (2009, p.826) “Jornada Extraordinaria ¢ o lapso
temporal de trabalho ou disponibilidade do empregado perante o empregador que ultrapassa a

jornada padrao, fixada em regra juridica ou por cldusula contratual”.

Partindo da ideia deste conceito, jornada extraordinaria seria aquela laborada apos a jornada
ordinaria do empregado. Logo, apenas é autorizada a prorrogacdo da jornada de trabalho
mediante prévio acordo ou convencdo coletiva, ou que seja promovido mediante contrato

individual.

Afirma Luciano Martinez (2011) que a hora extraordinaria é um fato naturalmente
desgastante, sendo que as horas suplementares sdo acrescidas de um adicional, de no minimo

cinguenta por cento da hora ordinaria.
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Como j& explanado acima, fard jus a hora extra o teletrabalhador que estiver sujeito ao
controle de jornada. Salienta-se, que esta é de dificil caracterizacdo, tendo em vista a sua livre
escolha de horério de trabalho (BARRQOS, 2009).

Alice Monteiro de Barros (2009) ao ponderar que o teletrabalho, por sua prépria caracteristica
é dificil de caracterizar as horas extras, uma vez que esse trabalhador ndo esta sujeito a
controle de jornada, sendo livre para escolher o horério de trabalho e por quanto tempo deseja

trabalhar.

Desta forma, importante destacar a relacdo entre teletrabalhno com os institutos das horas

extraordinarias, sobreaviso e adicional noturno.

Outrossim, analisando a jornada de trabalho, constata-se que é possivel aplicar ao
teletrabalhador as normas deste instituto, desde que se configure o poder diretivo do
empregador, ou seja, quando estiver em conexao permanente com a empresa e ao
teletrabalhador ndo se atribua a liberdade de escolher o horério de labor (BARROS, 2009).

Ademais, ao teletrabalhador é devido horas extraordinaria, se este fizer direito.

No tocante ao adicional noturno, importante aduzir sobre o conceito e as delimitacGes do
instituto do adicional noturno, uma vez que o teletrabalhador podera laborar em turno

noturno, podendo ter direito a esse adicional.

A Constituicdo Federal, assim como a Consolidacfes das Leis Trabalhistas, admitem que o
empregado labore durante o dia e, também, durante a noite. Contudo, com relacéo ao trabalho
noturno, ha restricbes, uma vez que, o ser humano é influenciado pela luz solar e estd
submetido a um reldgio bioldgico que influencia o corpo humano, inclusive quanto a

disposicao para o trabalho.

As agressdes que o trabalho noturno traz ao individuo ndo séo apenas fisicas, mas também
psicolégicas. O ambiente noturno induz ao repouso e, essa inversdo de turno, repouso durante

o dia e labor durante a noite, ocasiona sérios prejuizos a sadde do trabalhador.

Alice Monteiro de Barros (2010, p.687) afirma:

[...] no tocante ao trabalho noturno, cumpre esclarecer que especialistas em
ergonomia concluiram que ele ocasiona maior fadiga do que aquele realizado
durante o dia, pois hd uma coincidéncia entre a ativacdo bioldgica e o horario de
trabalho e entre a desativacao cerebral € 0 sono. Logo, quem trabalha em estado de
desativacdo noturna desenvolve esforgo maior para a execu¢do do mesmo trabalho.
Além disso, 0 sono em estado de ativagdo cerebral é menos reparador. Em
consequéncia surge a fadiga, que podera gerar reducao do rendimento profissional e
aumento da gravidade de acidentes de trabalho. Se a fadiga torna-se cronica,
provoca, muitas vezes, enfermidade psicossomatica. Por outro lado, quando o
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trabalho noturno é alternado, podera provocar transtornos digestivos capazes de
evoluir independentemente ou de combinar-se com a enfermidade psicossomatica.

Prossegue a autora, completando que, “do ponto de vista médico, afirmam os especialistas

que o trabalho noturno deveria ser proibido em geral” (BARROS, 2010, p.687).

Contudo, essa ndo é uma proposta vidvel. Como se sabe, o trabalho noturno é indispensavel
em empresas que tém o seu funcionamento ininterrupto e, dessa forma, necessitam de
trabalhadores operando maquinas, por exemplo, durante 24 horas. Situa¢cdes como esta, ndo
podem ser ignoradas pelo ordenamento juridico. Sendo, entdo, imprescindivel a criacdo de

mecanismos que amenizem 0s riscos que o empregado sofre ao laborar nesse tipo de jornada.

Assim, “para essas situagdes, sugere-se reduzir a sua dura¢do, com o objetivo de desestimular
sua exigéncia” (BARROS, 2010, p.688).

Do ponto de vista social, a jornada noturna também traz prejuizos ao empregado. As relacdes
sociais e familiares também sdo afetadas, uma vez que o empregado convive menos com a

familia e com a prépria comunidade na qual esta inserido.

Como visto acima, ndo se pode olvidar que a jornada noturna causa, a0 empregado, maiores
desgastes, tanto sob o ponto de vista bioldgico, quanto social. Por essa razéo, o direito do
trabalho conferiu ao labor prestado no turno da noite um tratamento diferenciado. De um lado,
existem restricbes a propria prestacdo do servigo noturno, de outro, existe o favorecimento
compensatdrio no calculo da jornada e o favorecimento compensatério no calculo da prépria
remuneracao devida (DELGADO, 2012).

Alice Monteiro de Barros (2010) conceitua o trabalho noturno como aquela atividade que
exige a realizacdo de labor a noite. Sendo que, considera-se noite, um periodo de pelo menos
sete horas consecutivas, compreendidas entre a meia-noite e as 5 horas da manha, devendo ser
determinado pela autoridade competente, mediante consulta prévia aos representantes de

empregadores e trabalhadores ou por meio de convencdes coletivas.

Nesse sentido, a autora diverge do ordenamento juridico patrio, uma vez que a propria CLT
versa de forma distinta quando define o lapso temporal do que venha a ser uma jornada

noturna.

A CLT, em seu art. 73, dispdoe que “salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal, o
trabalho noturno tera remuneracgéo superior a do diurno e, para esse efeito, sua remuneragéo

terd um acréscimo de 20 % (vinte por cento), pelo menos, sobre a hora diurna”.
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Primeiramente, vale ressaltar que, de acordo com Luciano Martinez (2011), o inicio do artigo
acima mencionado, “salvo nos casos de revezamento semanal ou quinzenal”, ndo foi
recepcionado pela Constituicdo de 1946, vez que, em seu art. 157, Ill, de forma expressa,
determina que legislacdo do trabalho obedecera, além de outros que visem a melhoria da
condigdo dos trabalhadores, salario do trabalho noturno superior ao do diurno. Portanto,
independentemente do trabalho realizado ou das suas caracteristicas, o adicional noturno seré

devido.

A excecdo ndo mais existe. Sem qualquer limitacéo, tera direito ao adicional noturno, todo e
qualquer, trabalhador que labore a noite. Isso porque, “o trabalho desenvolvido nessas
circunstancias exige maior esforco, impondo tratamento especial independentemente de
realizar-se ou nao no sistema de rodizio” (BARROS, 2010, p.686).

As constituicdes subsequentes a de 1946, repetiram o que dispde o artigo, entretanto, o art. 73
da CLT né&o foi expressamente alterado, razdo pela qual se deve entender que a sua primeira
parte foi revogada tacitamente.

Para a CLT, é considerada como jornada noturna o lapso temporal compreendido entre as
22:00 horas de um dia até as 05:00 horas do outro, é a determinacdo do §2° do art. 732
Disp0e, ainda, no §1°, que a hora do trabalho noturno sera computada como de 52 minutos e

30 segundos e, ndo os tradicionais 60 minutos, é o que se chama de hora ficta noturna.

Segundo Mauricio Godinho (2012), tendo em vista o principio da igualdade, o §3° do art. 73°,
afigura-se inconstitucional. O referido doutrinador afirma, ainda, que o trabalho noturno néo
decorra da natureza da atividade da empresa, a jurisprudéncia ja pacificou o entendimento no
sentido de que incidem todas as regras trabalhistas protetivas, sem qualquer tratamento

discriminatorio.

Ressalta-se, ainda, que, de acordo com o 85° do art. 73, se depois de cumprida integralmente a
jornada no periodo noturno esta se prorrogar, também é devido o adicional quanto as horas

que ultrapassaram a sua jornada.

8 § 20 Considera-se noturno, para os efeitos deste artigo, o trabalho executado entre as 22 horas de um dia e as 5
horas do dia seguinte. (Redacdo dada pelo Decreto-lei n® 9.666, de 1946).

° § 3° O acréscimo, a que se refere o presente artigo, em se tratando de empresas que ndo mantém, pela natureza
de suas atividades, trabalho noturno habitual, sera feito, tendo em vista os quantitativos pagos por trabalhos
diurnos de natureza semelhante. Em relagdo as empresas cujo trabalho noturno decorra da natureza de suas
atividades, o aumento sera calculado sobre o salario minimo geral vigente na regido, ndo sendo devido quando
exceder desse limite, ja acrescido da percentagem. (Redagdo dada pelo Decreto-lei n° 9.666, de 1946).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del9666.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del9666.htm#art1
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No tocante ao adicional noturno, se o teletrabalhador laborar por livre e espontanea vontade
no turno noturno, ndo podera caracterizar o adicional, ndo sendo imposto ao empregador esse
onus. No caso de o teletrabalhador, por determinacdo do empregador ou até mesmo nos casos

em que o trabalho ndo podera ser interrompido, fara jus ao adicional.

3.7 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO TELETRABALHO

A importancia crescente do trabalho e do uso das tecnologias de longe alcance, desafia a
empresas tradicionais. As mudancas tecnoldgicas fizeram com que as empresas optassem por

uma flexibilizacdo no modo de organizar o trabalho.

O teletrabalho responde a necessidades, tais como o caos urbano e a poluicdo em que 0s
veiculos que transportam os trabalhadores produzem. Optando pelo teletrabalho, ocasionara

na diminuicdo dos deslocamentos.

Assim, ao optar pelo instituto do teletrabalho, os envolvidos nessa rela¢do estdo submetidos

as suas vantagens e desvantagens.

A principal vantagem para o trabalhador é a flexibilidade do horério de trabalho, tendo como
consequéncia a melhora em sua qualidade de vida, desde que consiga distinguir tempo de
trabalho e o tempo livre (BARRQOS, 2009).

Segundo José Augusto Rodrigues Pinto (2007), a principal vantagem para o trabalhador seria
o conforto fisico, psiquico e social, tendo em vista o transito das grandes cidades e o horério
rigoroso das empresas.

As desvantagens dos teletrabalhadores seria a eliminacdo de um plano de cargos e salarios, a
reducdo de qualquer promogdo e menores niveis de protecdo sindical, tendo em vista que
esses trabalhadores laboram a distancia, sendo este um obstaculo para o fortalecimento da

classe sindical.

Ja a principal vantagem para o empresario € a reducao de custos, uma vez que podera reduzir
0 espaco imobiliario. Além disso, o empregador ndo tera gastos com deslocamento e ird evitar
a greve de transportes publicos, bem como os acidentes de trabalhos no percurso a sede da

empresa.
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A principal desvantagem e, talvez, o elemento que dificulte a caracterizagdo da relacdo
empregaticia, € a dificuldade de direcéo e controle dos trabalhadores (BARROS, 2009).

Carla Carrera da Silva Jardim (2004, pag. 40) elenca as vantagens e desvantagens do

teletrabalho:

Para o trabalhador, as vantagens apontadas séo:

Aumento do tempo livre, ja que reduz o tempo gasto com os deslocamentos casa
para trabalho; flexibilidade na organizacdo e no tempo de trabalho, segundo seu
préprio biorrimo; flexibilidade no local de trabalho; reducdo dos gastos com
transportes e combustiveis; maior convivéncia com os amigos, os familiares e a
comunidade em que estd inserido; maior oportunidade de trabalho para os
deficientes fisicos; integracdo dos portadores de imunodeficiéncia, dos portadores de
doencas infecto-contagiosas, que sdo discriminados no ambiente de trabalho;
possibilidade de maior fluxo de mulheres no mercado de trabalho, de trabalhadores
que necessitam cuidar dos filhos ou de pessoas doentes ou de pessoas que estejam
aos seus cuidados; maior estabilidade psicoemocional e menos stress cotidiano.

E continua, ao falar das vantagens que o teletrabalho proporciona para o empresério:

Maior flexibilidade na organizacdo e na gestdo de empresa e da mao de obra;
reducdo de custos com a infra estrutura, mobiliarios, transportes e méo de obra;
reducdo do absenteismo; maior motivagdo e produtividade dos empregados; redugdo
dos niveis hierdrquicos intermedirios, possibilitando a conservagdo do pessoal mais
qualificado, oferecendo-lhe melhores vantagens de localizag&o; trabalho em tempo
real com pessoas de qualquer parte do mundo; possibilidade de contratagdo de méo
de obra mais barata, permanecendo a empresa em seus pais de origem — trabalho off-
shore

Mais adiante, Carla Carrara da Silva Jardim (2004, p.42) relata as vantagens para 0 governo:

Reducdo dos problemas com os transportes, principalmente no horario do rush;
redugdo dos indices de poluicdo reducdo com os gastos de combustivel; melhor
organizacdo do territério; promocdo dos suburbios e das regifes rurais; inclusdo
social de portadores de deficiéncias, idosos, portadores de imunodeficiéncia,
portadores de doencas infecto-contagiosas, muitas vezes discriminadas no ambiente
de trabalho.

Segundo Vera Regina Loureiro Winter (2005), os trabalhadores que s@o portadores de
deficiéncia fisica, sdo pessoas que necessitam laborar em casa ou que precisam de transporte
adequado para se conduzirem ao trabalho e, existem empresas que ja utilizam da mao de obra

desses trabalhadores, tornado os empregados mais produtivos, com a ajuda da tecnologia.

O teletrabalho também encontra resisténcias, sendo que a mais contundente seria proveniente
dos proéprios dirigentes, por impor a redugdo do quadro intermediario, retratando crise na
tradicional hierarquia (JARDIM, 2004)

Outrossim, as desvantagens do teletrabalho, tanto para o trabalhador, como para o0 empregador
e sindicatos sdo: pouco contato com colegas e dirigentes; dispersdo dos trabalhadores pelo

territorio, dificultando as agdes sindicais; salarios diferenciados; dificuldade de reunir os
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teletrabalhadores; aumento no custo de formagéo dos teletrabalhadores e doencas relacionadas
a tecnologia
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4 O REGIME GERAL DE SOBREAVISO NA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO

Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a distancia e submetido a controle patronal por
instrumentos teleméticos ou informatizados, permanecer em regime de plantdo ou
equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o servi¢o durante o periodo de

descanso.

Assim é gue se faz necessario a sua abordagem.

4.1 O REGIME DE SOBREAVISO NO TELETRABALHO

De acordo com a Consolidacdo das Leis do Trabalho, as horas de sobreaviso serdo
remuneradas a razao de um terco do salario normal, ndo podendo a escala perfazer mais de 24

horas.

A CLT aregulamentou a condi¢do do sobreaviso em seu artigo 244 em que:

Art. 244. As estradas de ferro poderdo ter empregados extranumerdrios, de
sobreaviso e de prontiddo, para executarem servigos imprevistos ou para
substituicdes de outros empregados que faltem a escala organizada.

§ 2° Considera-se de "sobreaviso" o empregado efetivo, que permanecer em sua
prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o servi¢co. Cada
escala de "sobreaviso" serd no minimo, de 24 (vinte e quatro) horas. As horas de
"sobreaviso" para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do

salario normal.

Isabela Marcia de Alcantara Fabiano (2011) salienta que originariamente, o sobreaviso foi
previsto como parametro privativo da categoria profissional dos ferroviarios. Conforme
historico do teletrabalho acima descrito, nas décadas de 1960 e 1970, a malha ferroviaria
brasileira estava em expansdo, ao passo que 0s meios de comunicacdo ainda eram singelos — 0
que exigia a presenca do empregado em casa para, havendo necessidade, ser facilmente

localizado para atender a chamado emergencial do empregador.
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Sobreaviso é definido, por José Augusto Rodrigues Pinto e Rodolfo Pamplona Filho (2000, p.
478), como “O regime de trabalho pelo qual o empregado se mantém a disposi¢do do
empregador, em sua propria residéncia, obrigando-se a atender a chamada para efetiva

prestacao de servigo a qualquer momento da jornada ajustada”.

O artigo 244, paréagrafo 2° da CLT conceitua o sobreaviso aduzindo que “o empregado efetivo
que permanecer em sua propria casa, aguardando a qualquer momento o chamado para o

servigo”.

O caput do artigo 244 da CLT trata de servico ferroviario, sendo o sobreaviso estendido
analogicamente aos demais trabalhadores em razdo da inexisténcia de dispositivo legal que
aborde o tema aos outros trabalhadores.

Francisco Milton Aradjo Janior (2009, p.65), ao tratar do instituto do sobreaviso, discorre

que:

A percepcdo do sobreaviso pressupfe a limitacdo do direito do empregado de livre
dispor do seu tempo de descanso, haja vista que, inclusive faz referéncia a
permanéncia do trabalhador em sua residéncia aguardando, a qualquer momento, o
chamado para desempenho das atividades laborais.

Com o advento dos meio tematicos e tecnoldgicos, as empresas passaram a informatizar seus
mecanismos, provocando profundas modifica¢es do enquadramento do regime do sobreaviso
no ordenamento juridico nacional, tendo em vista a facilitacdo de comunicagdo entre empresa

e empregado, para atender necessidades daquela.

Feliz foi a passagem transcrita por Francisco Milton Janior (2009, p.65) quando afirma que:

Esses meio tecnologicos passaram a limitar a liberdade do trabalhador durante as
suas folgas, especialmente quando se considera o aspecto psicolégico, na medida em
que, embora possua alguma mobilidade, o trabalhador deve ndo apenas restringir os
seus deslocamentos a area de abrangéncia da operadora de telecomunicagdes que
controla a transmissdo de dados e voz, como também se verifica que o obreiro
efetivamente ndo consegue relaxar ou mesmo desenvolver atividades com a
concentracdo necessaria, pois internamente, em seu psique, tem a expectativa de, a
qualquer momento, ser convocado pelo empregador para que retorne aos seus
servigos imediato.

Logo, as necessidades sociais atuais contribuem para a ampliagdo do regime do sobreaviso,
uma vez que a populacédo necessita de servicos especificos, tais como na area de saude, em
que os medicos clinicos ficam em atendimento, enquanto que os cirurgides ficam de plantéo,

mantendo se de sobreaviso para atender quando requisitado.
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Desta forma, o médico que esta de sobreaviso, pela propria caracteristica desse regime, ndo
podera se ausentar, sendo que quando requisitado, terd que comparecer ao hospital.

Vale ressaltar que sobreaviso ndo é o mesmo que prontidao, que esta previsto também no

artigo 244 da CLT, porém disposto nos paragrafos 3° e 4°, como seguem:

Art. 2441..]

§ 3° Considera-se de "prontiddo" o empregado que ficar nas dependéncias da
estrada, aguardando ordens. A escala de prontiddo sera, no maximo, de doze horas.
As horas de prontiddo serdo, para todos os efeitos, contadas a razdo de 2/3 (dois
tercos) do salario-hora normal. (Restaurado pelo Decreto-lei n ° 5, de 4.4.1966)

§ 4° Quando, no estabelecimento ou dependéncia em que se achar o empregado,
houver facilidade de alimentacdo, as doze horas do prontiddo, a que se refere o
paragrafo anterior, poderdo ser continuas. Quando ndo existir essa facilidade, depois
de seis horas de prontiddo, havera sempre um intervalo de uma hora para cada
refeicdo, que ndo serd, nesse caso, computada como de servigo. (Restaurado pelo
Decreto-lei n° 5, de 4.4.1966)

Na condicdo de prontiddo o empregado aguarda o comando do empregador no proprio
estabelecimento do empregador, situacdo gque se vé contraria a do sobreaviso, sendo gque neste
0 empregado ndo é mais necessario permanecer em casa para que caracterize o sobreaviso,

bastando apenas o estado de disponibilidade.

No regime de prontiddo a forma de remuneracdo também difere do sobreaviso. Naquele, o
pagamento é realizado a razdo de dois tercos da hora normal, conforme depreende do
paragrafo 3° do artigo 244 da CLT.

Ressalte-se, ainda, que tanto o sobreaviso quanto a prontiddo s&o regime excepcionais de
trabalho que provocam limitagfes aos direitos dos empregados, no que ambas as situacoes
devem ter interpretacdo restritiva, pois, em regra, o tempo que o empregado se encontra a

disposicao do empregador deve ser considerado como tempo de servigo efetivo.

Ocorre, entretanto, que esta € a Unica regulamentacdo legal encontrada em toda a legislacéo
trabalhista brasileira acerca do tema e data da publicacdo em abril de 1966, permanecendo
inalterada até os dias atuais. Em decorréncia disso, poucos sdo os trabalhos encontrados a esse

respeito, o que dificulta, inclusive, pesquisa.
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4.1.1 A sumula 428 do tribunal superior do trabalho com relacéo a lei 12.551/2011

Até a publicacdo da Lei n° 12.551 em 16 de dezembro de 2011, esta era a redacao do artigo 6°
da CLT: “nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador e o

executado no domicilio do empregado, desde que esteja caracterizada a relagao de emprego”.

No que se refere ao sobreaviso, o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho era, de

acordo com a Sumula 428 (conversdo da Orientacao Jurisprudencial n® 49 da SBDI-I), que

O uso de aparelho de intercomunicacéo, a exemplo de BIP, ‘pager’ ou aparelho
celular, pelo empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de sobreaviso, uma vez
que o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagéo para 0 Servigo.

De acordo com a edicdo original da Simula 428 do TST, o empregado que trabalha utilizando
equipamentos de intercomunicacdo — BIP, Pager ou celular — ndo teria o direito a receber por
horas de sobreaviso, pois a simples utilizagdo de tais aparelhos ndo faz com que o empregado
esteja obrigado a se manter fixo em sua residéncia a espera do chamado do empregador, de
modo que sua mobilidade ndo se encontra restringida, ndo o impedindo de se deslocar para

outros locais.

Nesse sentido, jurisprudéncia previa ser “necessaria a permanéncia do empregado em sua casa
para que se configure o regime de sobreaviso, sendo certo que o uso de instrumentos de
comunicacdo (BIP, telefone celular ou radio), per se, ndo caracteriza o sobreaviso. Incide a
Stimula n® 428 do TST. Recurso de revista conhecido e provido (sic)”. (RR
1046002520055010461 104600-25.2005.5.01.0461. Ac. 1% Turma. Publicagdo: DEJT
26/08/2011).

Para a 52 Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a utilizag&o de telefone celular fora
da jornada de trabalho por si s6 ndo caracteriza a condi¢do de sobreaviso, pois o0 direito a
recebimento por horas de sobreaviso esta relacionado a comprovagdo, por parte do
empregado, de que ele se mantinha em sua residéncia, tendo sua mobilidade restringida,
aguardando a convocacdo do empregador que poderia solicitar seus servicos a qualquer

momento.
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Segundo esse entendimento, o empregado que simplesmente utilizava celular ndo estava
completamente a disposicdo de seu empregador, podendo se locomover e afastar de sua

residéncia sem causar impactos aos chamados do tomador do servico.

A antiga redacdo da sumula adveio de reiteradas jurisprudéncias que tratavam do aspecto do
sobreaviso quando demonstrado, pelo empregado, o uso de celulares. Porém, o ponto mais
significativo do texto sumular refere-se ao uso de aparelhos de intercomunicagéo, de forma
que ter utilizado em seu texto as expressdes “BIP”, “pager” ou “celular” que, em verdade,
contempla, apenas, o rol exemplificativo dos que seriam os referidos equipamentos de

intercomunicacao.

Interessante ponto de debate da simula se encontra no fato de demonstrar se efetivamente o
empregado trabalhou em razdo do sobreaviso e ndo apenas na simples possibilidade de ser
chamado pelo empregador. Nesse sentido, é necessario haver a restricdo da liberdade de
locomocgdo para ser caracterizado o regime de sobreaviso. Assim a jurisprudéncia vinha se

posicionando:

HORAS DE SOBREAVISO. Na forma consubstanciada na nova redacdo da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 49 da SBDI-1 do TST, o uso do aparelho de
intercomunicacao pelo empregado, por si s0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso,
uma vez gque o empregado ndo permanece em sua residéncia aguardando, a qualquer
momento, convocagdo para 0 servico. Nesse contexto, o simples fato de o
empregado poder ser contatado fora do expediente ndo resulta em direito as horas de
sobreaviso postuladas. Recurso de Revista conhecido e provido. (RR-50800-
33.2005.5.17.0010, Ac. 82 Turma, DEJT 10.06.2011).

Na situacdo em tela, ndo restou configurado o direito as horas de sobreaviso para o
empregado, pois o simples fato de ser contatado pelo empregador fora do horario contado
como expediente — jornada de trabalho — ndo tem o condédo de caracterizar direito a percepcao
por horas de sobreaviso. Sugere a ementa que para perceber o direito as horas em sobreaviso,

devera restar comprometida a mobilidade do empregado.

Na ementa analisada a seguir, verifica-se outra situagdo em que nédo se configurou o direito do

empregado a receber horas de sobreaviso:

SOBREAVISO. HORAS EXTRAS. LIMITACAO DE LOCOMOCAO.
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA n° 29/TST. Se o empregado ndo sofre
limitacdo na sua liberdade de locomocédo ou no tempo dedicado ao descanso em sua
residéncia, mostra-se inviavel reconhecer o sistema de sobreaviso, pelo simples fato
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de o obreiro ser acionado para atender o empregador por intermédio de telefone
celular (aplicacdo analogica da OJ n° 49/SBDI-I/TST, convertida em simula pela
sessdo plendria do TST de 24.05.2011), consoante extensa jurisprudéncia desta
Corte. No caso em exame, no entanto, o Regional, a despeito de estipular o regime
de sobreaviso tdo somente na frequéncia em que o Reclamante era acionado, nada
tratou sobre a restricdo ou limitacdo da matéria no recurso de revista, ante a auséncia
de prequestionamento, exigido pela Sumula 297/TST. Recurso de revista ndo
conhecido. (RR-45100-95.2009.5.15.0041, Ac. 62 Turma, DEJT 10.06.2011).

Novamente, observa-se que no Recurso de Revista apresentado, se 0 empregador contata o
empregado fora do seu horario de trabalho, ndo ha de se configurar, por si s6, o direito a
percepcdo por horas de sobreaviso, pois, in casu, o referido contato entre 0 empregado e 0
empregado ndo restringiu a mobilidade, e nem o0 gozo do descanso do obreiro.

Os Recursos de Revista citados abaixo representam a mesma linha de pensamento dos

julgados ja mencionados, todos do Tribunal Superior do Trabalho (TST):

RECURSO DE REVISTA. HORAS DE SOBREAVISO — USO DE TELEFONE
CELULAR (por violagdo aos arts. 8° e 244,8 2°, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e divergéncia jurisprudencial). O fornecimento de aparelho celular néo
implica, necessariamente, em situacdo de sobreaviso, exigindo a efetiva
permanéncia do reclamante em sua residéncia para caracterizar o direito ao
respectivo adicional. Aplicacdo analdgica da Orientagdo Jurisprudencial n°® 49 da
SBDI-1. Recurso de revista ndo conhecido. (RR-86000-98.2009.5.12.0043, Ac. 28
Turma, DEJT 10.06.2011).

REGIME DE SOBREAVISO. CONFIGURACAO. Tendo o Colegiado turmério, a
luz das premissas retratadas na decisdo regional, concluido ndo ser devido o
pagamento de horas de sobreaviso, uma vez que, apesar do uso de telefone celular
pelo empregado, este ndo permaneceria em sua residéncia, aguardando eventual
chamado, ndo ha falar em contrariedade & OJ n° 49/SDI-I/TST, Recurso de
embargos ndo conhecido, no tema. (E-ED-RR-143700-89.2001.5.17.0005, Ac. SDI-
I, DEJT 25.02.2011).

Como se V&, a jurisprudéncia ainda tem, firmado o entendimento geral de que, ndo sendo
restringida a liberdade de locomocéo do empregado, e nem o obreiro sofrendo limitacdo do
gozo de descanso, este ndo tera o direito a percepcao do adicional de horas de sobreaviso.
Para as turmas do colendo Tribunal, o critério configurador € a restricdo da locomocéo e/ou

do descanso.

Ocorre que a regulamentacao do regime de sobreaviso apenas é positivada no artigo 244, 82°

da CLT, que garante ao empregado ferroviario o direito a receber remuneracao equivalente a
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um terco das horas que aguarda de prontiddo em sua residéncia para eventual chamado do

empregador para o inicio das suas atividades.

O contexto em que foi criado o artigo 244 da CLT data de um periodo em que a sociedade
brasileira vivia em condi¢des precarias no setor das comunicacdes e informacdes. Atualmente
0 cenério histérico, social e tecnoldgico é outro, bastante distante da época em que foi
redigido o teor do texto normativo, fato que fez com que o Poder Legislativo editasse e

promulgasse nova lei tratando do assunto —a Lei n® 12.551/2011.

Com o advento da Lei 12.551/2011, que alterou o artigo 6° da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, equipararam-se os meio telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao para fins de subordinacdo juridica, aos meio pessoais e diretos de comando,
controle e supervisdo do trabalho alheio, como se vé na transcricdo do supramencionado

dispositivo legal:

Art. 62 Ndo se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador, o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde
que estejam caracterizados 0s pressupostos da relacdo de emprego. (Redacdo dada
pela Lei n® 12.551, de 2011)

Paragrafo Unico. Os meios teleméticos 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. (Incluido pela Lei n°

12.551, de 2011)

Nesse diapasdo, a redacdo da sumula 428 do TST necessitava ser revista, pois, como ja fora
afirmado, a Lei 12.551/2011 estabeleceu a possibilidade de supervisdo da jornada de trabalho
desenvolvida fora do estabelecimento patronal, em virtude dos avancgos tecnolégicos dos
instrumentos telematicos e informatizados que sdo utilizados nas relagdes de trabalho

contemporaneamente.

Desse modo, em 14/09/2012, o Tribunal Superior do Trabalho, através da Res. 185/2012,

alterou o teor da Sumula n° 428, passando a ter a seguinte redacéo:

SOBREAVISO APLICACAO ANALOGICA DO ART. 244,§ 22 DA CLT

I - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa ao
empregado, por si S0, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.

I - Considera-se em sobreaviso 0 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.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12551.htm#art1
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A nova simula demonstra maior clareza no que tange a possibilidade da existéncia do regime
de sobreaviso nos trabalhos realizados a distancia — aqueles que “fogem” a subordinagio

tradicional, que se encontra presente nas relacfes de emprego.

Como se demonstrard mais adiante, para a configuracdo do sobreaviso havera de existir
“controle patronal por instrumentos telematicos ou informatizados”, devendo o empregado

“permanecer em regime de plantdo ou equivalente”.

Quanto a expressao “controle patronal”, ndo ha davidas de que o texto da Simula 428 do TST

consagra a subordinacdo do empregado através de meios telematicos ou informatizados.

No entanto, quando a Sumula se refere ao comportamento do empregado, trata com certa
vagueza, utilizando a seguinte expressao: “permanecer em regime de plantdo ou equivalente”.

E exatamente o termo “equivalente” que denota a mencionada imprecisao textual.

A mencionada imprecisdao vem sendo paulatinamente utilizada nos mais variados diplomas

legais do ordenamento juridico nacional. Trata-se do conceito juridico indeterminado.

Eros Roberto Grau (2009, p. 240) define os conceitos juridicos indeterminados como aqueles:

[...] cujos termos sdo ambiguos ou imprecisos — especialmente imprecisos - razao
pela qual necessitam ser completados por quem os aplique. Neste sentido, sdo eles
referidos como “conceitos” carentes de preenchimento com dados extraidos da
realidade.

Nessa linha, os conceitos juridicos indeterminados também sdo conceituados por Luis
Roberto Barroso (2006, p. 313), como se observara a seguir:
[...] expressdes de sentido fluido, destinadas a lidar com situacBes nas quais o
legislador ndo pbde ou ndo quis, no relato abstrato do enunciado normativo,

especificar de forma detalhada suas hipoteses de incidéncia ou exaurir o comando
por ele extraido.

Desse modo, percebe-se que cabera ao aplicador do direito, influenciado pelas minucias do
caso concreto e também pelos valores sociais, promover o preenchimento da vagueza que a lei
estabeleceu. Dessa forma, podera ele determinar o sentido e alcance do conceito juridico

indeterminado.

Em que pese a virtude da utilizacdo do conceito juridico determinado — que, in casu, se refere

as formas equiparadas do regime de plantdo —, permitindo que o texto normativo se adéque as
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mais variadas formas que o plano fatico pode oferecer — 0 que garante o carater dindmico e
aberto do ordenamento juridico —, h4, ao menos aparentemente, o risco de decisdes dispares

para casos analogos.

Explica-se: a utilizacdo da tecnica do conceito juridico indeterminado permite ao juiz
determinar o alcance do conceito previsto na legislagdo. Trata-se, portanto, de uma
elasticidade interpretativa conferida ao magistrado, para que ele defina os contornos do

conceito indeterminado de acordo com o caso concreto.

Como ja foi mencionado, tal situacdo, ao invés de pacificar a jurisprudéncia — objetivo da
utilizacdo das sumulas no Poder Judiciario —, poderd por conduzir a uma situacdo em que
decisdes judiciais de casos analogos sejam dissonantes: um determinado comportamento pode

ser equivalente ao regime de plantdo para um juiz, e para outro nao.

Nessa esteira, cabera ao proprio Tribunal Superior do Trabalho a regulamentacéo do que sera
“equivalente” ao regime de plantdo, ou ndo, para fins de caracterizagdo do sobreaviso para 0s

empregados subordinados por via de controle telemético e/ou informatizado.

Essas alteracdes, portanto, irdo provocar reflexos diretos sobre o instituto do sobreaviso,
fazendo com que problemas acerca da interpretacdo do instituto tome novo norte, o que
certamente implicard mudancas praticas e, por via de consequéncia, em um novo paradigma

jurisprudencial.

4.1.2 Andlise critica da lei n® 12.551 de 15 de dezembro de 2011

Sancionada em 15 de dezembro de 2011, a nova Lei 12.551 alterou o artigo 6° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e equipara os efeitos juridicos da subordinacdo

exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios pessoais e diretos.

O artigo 6° da CLT, ja citado, passou a vigorar com a seguinte redagdo: “Nao se distingue
entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do
empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da

relacdo de emprego”.

Além disso, incluiu o paragrafo unico, prevendo que “os meios telematicos ¢ informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos

meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisao do trabalho alheio”.
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A edigdo e promulgacdo da referida Lei trouxe para o cenario juridico trabalhista brasileiro
questBes relevantes ao teletrabalho, o que implica mudangas nos rumos até hoje cristalizados
nos Tribunais acerca do direito de receber adicional de horas decorrente do uso de celulares,

pagers e tablets, dentre outros gadgets.

A Lei 12.551 veio para afastar questionamentos existentes sobre a existéncia de relacdo de
emprego quando a prestacdo de servigo ocorrer por meios telematicos de comunicagdo e
informacao, a exemplo as tecnologias atuais de telefonia movel e computadores, tendo como

viés a possibilidade de que o teletrabalhador adquira de vez o status de empregado.

Apos a sancdo da nova lei, o uso de meios teleméaticos de comunicacdo e informacdo foi
equiparado a forma de controle pessoal e direta de subordinagdo juridica entre empregador e

empregado.

Esta inovacdo, como ja foi dito, serviu para que os teletrabalhadores recebessem o
reconhecimento legal da condicdo de empregado, podendo buscar, assim, a equiparagdo e
ampliacdo da tutela juridica trabalhista. Com a san¢do da nova lei, 0 ordenamento juridico
brasileiro passa a reconhecer, expressamente, as relacdes de emprego estabelecidas por meio

de teletrabalho.

4.2 O SOBREAVISO, A MOBILIDADE DO TELETRABALHADOR E O DIREITO A
DESCONEXADO.

Quando foi editada a nova redacdo da sumula 428 do Tribunal Superior do Trabalho (TST)

alguns de seus efeitos negativos ndao foram avaliados.

Com os crescentes avancos das tecnologias no setor das comunicagdes, informacoes,
telecomunicagdes (meios telematicos de informacdo e comunicacdo) a visualizacdo da

mobilidade do empregado néo teve grande alcance.

O empregado ndo possui mobilidade plena, pois tem que ficar adstrito aos locais de cobertura
do meio de comunicacdo e informacdo que utiliza para trabalhar. Se os empregados utilizam
celulares, devem ficar situados em regides em que sejam abrangidos pela area de cobertura de

sua operadora de telefonia movel.

Quando utilizam computadores, dependerd da internet, que possuem diversas formas

transmisséo, a exemplo da Asymmetric Digital Subscriber Line (ADSL), € um formato de
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DSL, uma tecnologia de comunicacdo de dados que permite uma transmissédo de dados mais

rapida através de linhas de telefone do que um modem convencional pode oferecer.

Outra forma de transmissao de internet € o Wi-Fi € uma marca registrada da Wi-Fi Alliance,
que é utilizada por produtos certificados que pertencem a classe de dispositivos de rede local
sem fios (WLAN) baseados no padréo IEEE 802.11.

Por causa do relacionamento intimo com seu padrdo de mesmo nome, o termo Wi-Fi € usado
frequentemente como sinénimo para a tecnologia IEEE 802.11. O nome, para muitos, sugere
que se deriva de uma abreviacdo de Wireless Fidelity, ou “Fidelidade sem fio”, mas ndo passa
de uma brincadeira com o termo Hi-Fi, designado a qualificar aparelhos de som com &udio

mais confiavel, que é usado desde a década de 1950.

O padrdo Wi-Fi opera em faixas de frequéncias que ndo necessitam de licenca para instalacao
e/ou operacdo. Este fato as torna atrativas. No entanto, para uso comercial no Brasil é

necessaria licenca da Agéncia Nacional de Telecomunicagfes (Anatel).

Para se ter acesso a internet através de rede Wi-Fi deve-se estar no raio de a¢do ou area de
abrangéncia de um ponto de acesso (normalmente conhecido por hotspot) ou local publico
onde opere rede sem fios e usar dispositivo mdvel, como computador portatil, Tablet, PC ou
PDA com capacidade de comunicagdo sem fio, deixando o usuério do Wi-Fi bem & vontade

em usa-lo em lugares de ndo acesso a internet, como aeroportos.

Ocorre que mesmo imersos em tanta tecnologia, ainda assim podem ocorrer interrupcées do
servico de telefonia ou de transmissdo de dados, que comprometem intimamente as

comunicacdes realizadas via canal voz, transmissdo de dados ou Internet Protocol (IP).

Sdo situacdes a que todos podem ser submetidos quando envolvidos com as tecnologias, pois
interrupcdes podem ocorrer a qualquer momento, uma vez que mesmo havendo a garantia da
eficiéncia do servigco por parte do seu provedor, ainda assim ha que se considerar as perdas
estatisticas em funcdo impedimentos diversos e das adversidades decorrentes da sua
construcdo. Nesse sentido, embora existam padrdes de controle e qualidade, ainda assim o

grau de satisfatoriedade ndo é garantido, nunca, a cem por cento.

Por conseguinte, comprova-se que o empregado ndo teria mobilidade alguma, visto ter a
necessidade de aguardar suporte e retorno na prestacdo dos servigos de comunicacgdes e
informacdo, mantendo-se fixamente em sua residéncia a espera de uma notificacdo ou

chamado do empregador.
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A par disso, o entendimento sumulado desconsidera o chamado “direito de desconexdo” do
empregado como o uso desproporcional de aparelhos portateis no modus operandi das
atividades laborais afeta diretamente o direito de desconexdo do trabalhador, € necessario
adotar uma interpretagdo evolutiva (e “mais antenada”) que transponha o conservadorismo da
Stmula 428 do TST, com vistas a reconhecer ao empregado o direito a percepcéo de horas de
sobreaviso, quer pela privacdo de real tempo para descanso, lazer, completo refazimento
fisico-psiquico-mental, convivio social/familiar, quer pela limitacdo de seu direito de
locomocdo e, finalmente, por se tornar uma vitima em potencial de problemas de saude, se é

que ja ndo os desenvolveu diante de tanta “interatividade (FABIANO, 2011.).

Verificada a restricdo de mobilidade do empregado que utiliza de equipamentos telematicos
de informacdo e sendo, por equiparagdo, trabalhadores subordinados, ha que se pensar nas
condicdes e critérios de aplicacdo do sobreaviso, 0 que parece ser cabivel nessa modalidade
de trabalho.

O direito de locomocao é direito constitucionalmente constituido, conforme o Titulo Il — Dos
Direitos e Garantias Fundamentais — no que visem a promocdo da dignidade da pessoa

humana.

O empregado que fica incessantemente conectado tem sua mobilidade restringida e, logo, sua
qualidade de vida, reduzida, o que reduz também a condi¢cdo de pessoa humana. Muita
interatividade afeta o bem-estar fisico e mental do empregado, podendo desencadear outras

enfermidades de cunho fisico, psicolégico e social.

N&do se pode olvidar que a tecnologia traz a sociedade inimeros beneficios, pois facilita
enormemente a realizacdo de um sem numero de atividades, pois 0 mundo esta cada vez mais

automatizado, porém, o que nao deve acontecer € tornar a humanidade escrava disso.

Pelo exposto, nota-se que o conceito de liberdade de locomocdo precisa ser revisto e
ampliado, pois ha muito tempo as novas tecnologias de comunicagdo favorecem a que essa
liberdade, para existir, ndo precisa estar efetivamente vinculada a um local fisico. Portar a
tecnologia junto de si, com a finalidade de trabalho, por si s6 ja restringe a liberdade do
empregado e é nesse contexto que o instituto do sobreaviso, previsto no antigo artigo 244, §

2° da CLT deve passar por uma revisao conceitual e estrutural.
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5 CONCLUSAO

Conforme passam o0s anos a tendéncia natural é que sociedade busque a evolugdo. Essa
evolucdo concerne a todo um universo de possibilidades e planos tangiveis e ndo resta a
menor davida que o século XX representou para a humanidade um salto tecnolégico, cujo
reflexo, vemos hoje, nas relagdes trabalhistas.

Sob essa dptica foi possivel verificar o atingimento da tecnologia no campo das relagdes
laborais e o foco deste trabalho foi o teletrabalho.

O teletrabalho ¢ uma forma de trabalho realizada a distancia, em que se utilizam meios
teleméticos de comunicacdo e informacdo e o home office esta nele inserido, representando
uma das formas de trabalho em domicilio.

Tema que fez parte da exposicédo foi a publicacdo da nova Lei n.° 12.551 em 15 de dezembro
de 2011, que alterou o artigo 6° da CLT e causou reflexos indiretos ao entendimento firmado
hoje pelo Tribunal Superior do Trabalho, conforme a Sumula 428, principalmente no que
tange ao instituto do sobreaviso.

Tendo em vista as declaracfes do Ministro Presidente do TST, em setembro de 2012 a simula
428 do TST foi revista e a simula tratou com certa vagueza o comportamento do empregado
ao utilizar a expressdo “permanecer em regime de plantdo ou equivalente”. Esse termo
“equivalente” € uma imprecisao textual.

Com esse estudo, buscou-se apresentar a configuragdo do trabalho home office, seu amparo
legal e forma é configurado, fazendo parte das relacbes empregaticias inserindo-o no contexto
do instituto do sobreaviso. O home office € um figura juridica empregaticia inovadora, vez
que o trabalhador realiza suas atividades no proprio ambiente familiar utilizando-se de meios
telematicos de comunicagdo para manter contato com seu empregador.

De acordo com a nova redacdo da simula 428 do TST, caracteriza-se 0 sobreaviso o
trabalhador que estiver em estado de disponibilidade em regime de plantdo ou equivalente.

Na realidade atual do contexto tecnoldgico inserido nas relagdes trabalhistas, o simples uso de
equipamentos de comunicagdo, como telefones celulares ou notebooks em funcéo do trabalho
ndo tém o conddo de caracterizar a restricdo de mobilidade do empregado, logo, nem o de
perfazer o direito de receber por horas de sobreaviso.

Ocorre, porém, que tais equipamentos necessitam funcionar a uma determinada area de
abrangéncia, o que de certa forma compromete, sim, a mobilidade do empregado, pois esta

sujeito ao funcionamento de tais equipamentos conforme a estrutura provedora de sua
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manutencdo, fazendo com que nesse intervalo de tempo seja caracterizada a restricdo de sua
mobilidade.

O que se tem em mente € o seguinte: cada dia mais as relacdes de trabalho e emprego se véem
ligadas a tecnologia sempre mais evoluida e crescente e isso Ihe oferece um dinamismo
incrivel.

As tecnologias atuais de comunicacdo e informacdo oferecem um grau de mobilidade muito
elevado aos seus usuarios o que, por um lado, melhora a sua qualidade de vida, pois ndo tem
mais a necessidade de estarem adstritos ao espaco fisico do empregador, reduzindo o tempo
com traslados até o servico, facilitando o convivio freqliente com o ambiente familiar etc.

Por outro lado esses ndo podem ser considerados 0s motivos exclusivos para que o empregado
tenha o direito a percepcdo por horas de sobreaviso, somente pelo fato de utilizarem
equipamentos telematicos de informacdo e comunicacdo, como aparelhos celulares,
notebooks, smartphones, mobiles, bips, pagers, tablets, Iphones.

Isso porque a alteracdo ocorrida no artigo 6° da CLT, na verdade, ndo mudou em nada a
condicdo ja existente do instituto do sobreaviso, mas o cerne de mudanca ja comecgou a partir
da nova Lei 12.551/2011, que provocou burburinhos pertinentes no universo juridico
trabalhista.

O sobreaviso, da forma que foi regulamentado no artigo 244 da CLT de acordo com Decreto-
Lei n°® 5, de 4.4.1966, ja se encontra ultrapassado pela realidade atual imersa em tanta
tecnologia.

Os historicos jurisprudenciais e decisbes que abarcam o sobreaviso tém como critério
configurador a restricdo da mobilidade do empregado. Mas até que ponto essa restri¢ao ficara
adstrita ao fator fisico? A restricdo da mobilidade é apenas fisica ou também pode ocorrer
psiquicamente? A esta pergunta ainda ficaréo lacunas e respostas concretas que nao poderao
ser dadas ainda.

Para isso, deixar-se-a em aberto o debate para que doutrina e jurisprudéncia pensem e
decidam a respeito. O que fica aqui foi uma contribui¢cdo que podera dar uma abertura a um
novo pensamento.

O objetivo deste trabalho ndo foi o de trazer a tona o pensamento firme acerca da aplicagdo do
sobreaviso. Todavia, € uma singela contribuicdo ao universo juridico trabalhista sobre um
novo pensar. As alteracGes ocorridas no artigo 6° da CLT em virtude da Lei n® 12.551/2011
foram a mola propulsora trazendo a realidade pratica/atual novos questionamentos acerca de

um instituto juridico que corre o risco de ja estar defasado e superado.



71

Por isso a nova tendéncia € a de ampliar a leitura do artigo 6° da CLT em face do artigo 244,8
2° da CLT e da Sdmula 428 do Tribunal Superior do. Tempo é de se libertar dos
conservadorismos presentes nos tribunais.

O legislador quando inova certamente ndo busca exprimir linhas inuteis. As linhas da lei
devem possuir uma compreensao maior do que 0 seu texto.

As tecnologias estéo cada dia mais interferindo no universo trabalhista e conceitos arraigados,
presos a letra da lei de uma época em que o Brasil andava a passos miudos rumo ao
crescimento tecnologico ¢ “dar tiros nos proprios pés”.

Contudo, é preciso deixar que o tempo flua para que a lei se adéqle a realidade social,
econdmica e tecnoldgica, principalmente, e para que os tribunais repensem suas decisfes
frente a cada caso concreto, mas deve ser para logo, pois o tempo urge. A sociedade evolui. O

direito evolui.
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