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RESUMO

A presente monografia versa sobre o teletrabalho frente aos novos
entendimentos doutrinarios do conceito de subordinacdo. De inicio, é realizada uma
breve conceituagéo sobre a definicdo de relacdo de emprego, o contrato de trabalho
e a sua regulamentacdo, com o intuito de embasar o tema proposto, que culminou
na edicdo da Lei n. 12.551/2011, que incluiu no artigo 6° da CLT, um paragrafo unico.
Ressalte-se que é abordado o requisito da subordinacdo, seus conceitos e aspectos,
com énfase nos trabalhos exercidos por meios telematicos e informatizados; sendo
demonstrado no decorrer da monografia, a assertividade do legislador ao incluir o
paragrafo Unico que equiparou o teletrabalhador ao trabalhador comum, uma vez
gue este preenche todos os requisitos para a configuracdo do vinculo empregaticio,
dentre eles, o da subordinacdo; objeto de estudo neste trabalho académico. Sera
conceituado ainda o teletrabalho, a forma em que é exteriorizada a subordinacéo,
sendo analisada também as suas vantagens e desvantagens, a fiscalizacdo em seu

ambito, bem como o direito do teletrabalhador as horas extras.

Palavras chave: Teletrabalho. Subordinagéo. Extrajornada. Lei n. 12.551/2011.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tratar-se-4 da inovacdo na forma de prestacdo de
servigo, essa inserida na Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) em seu artigo 6°,
paragrafo uUnico, através da Lei 12.551/11, que “"equipara os efeitos juridicos da
subordinacao exercida por meios telematicos e informatizados a exercida por meios

pessoais e diretos”, o que se intitula Teletrabalho.

Tal disposigéo foi de suma importancia para consolidar as discussdes acerca
do assunto que ja é amplamente debatido em todo o mundo, sendo inclusive,
discutido na doutrina e na jurisprudéncia nacional, que concordam ao reconhecer 0s
notérios beneficios dessa relacdo empregaticia, entendida por autores como sendo
o trabalho a distancia a partir de meios teleméticos (BRAMANTE, 2012,p. 391).

Através do estudo desse instituto, serdo abordados seus pontos positivos e
negativos, a sua inclusdo expressa no ordenamento juridico brasileiro, a forma como
ocorre sua prestacado, bem como a avaliacdo da aplicacdo dos requisitos no contrato

de trabalho ante essa nova espécie de labor.

Serd discutida, ainda, a seguinte problemética: de que maneira essa nova
espécie de emprego modifica o entendimento sobre o conceito de subordinacéo e o

cabimento da extrajornada.

Almejando-se auferir os objetivos aqui apresentados, no que tange o
entendimento mais aprofundado do teletrabalho e da aplicabilidade dos institutos,
subordinacédo e extrajornada, o presente trabalho propde realizar pesquisa acerca
dos referidos conceitos (teletrabalho, subordinacdo e extrajornada), isso com o fito
de proporcionar ao leitor uma maior nog¢ao e, por conseguinte, o entendimento do
assunto, como também prestar informacbes sobre as posi¢cdes doutrinarias e

jurisprudenciais sobre o tema.

De outro ponto, quanto aos seus objetos, esta dissertacdo de concluséo de
curso foi oriunda de ampla pesquisa bibliografica, elaborada a partir de material ja
publicado, constituido de consultas a revistas, livros e textos, sendo esses ultimos
disponibilizados na internet. Logo, a discussdo em comento buscard exibir uma
abordagem qualitativa das informacdes coletadas, dando a essas um enfoque

interpretativo.



Destaque-se que o estudo em foco néo pretende o alcance da verdade, ou
seja, determinar o que é certo ou errado, mas tdo somente a compreensao da logica
que permeia a pratica que se da da realidade. Tendo por caracteristicas: a
subjetividade, as realidades multiplas, a descoberta, a descri¢do, o entendimento e a

interpretacéo.

O primeiro ponto a ser tratado serd sobre a relacdo de emprego e 0S seus
efeitos no ordenamento juridico brasileiro, tal debate tem o intuito de clarificar
conceitos sobre as diferencas entre relacdo de emprego e relacdo de trabalho, os
direitos e deveres decorrentes da configuracdo do vinculo empregaticio, tendo
sempre em vista que tais conceitos sdo basilares para a compreensdo da
problematica enfrentada.

Ja o segundo ponto versara sobre o teletrabalho em si, sendo explorado seu
conceito, sua regulamentacdo no Brasil, a diferenca entre trabalho em domicilio e
teletrabalho, pontos positivos e negativos dessa nova forma de prestagcéo de servico,
e por fim, alguns aspectos sobre jornada de trabalho e horas extras.

Por fim, serdo examinadas a subordinacdo e a extrajornada no ambito do
teletrabalho, sendo apresentado conceitos e o0s problemas desse novo instituto

frente a auséncia de uma regulamentagéo especifica.



1 A RELACAO DE EMPREGO E SEUS EFEITOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

De inicio, é importante compreender a relacdo de emprego, os direitos e
deveres decorrentes do vinculo empregaticio tanto para o empregado quanto para o
empregador, assim como 0s requisitos essenciais para a sua configuracao, visto que
esses contelidos séo indispensaveis para o entendimento do objeto presente estudo,
qual seja o teletrabalho e, por conseguinte, as novas faces da subordinacao oriunda

desse instituto.
1.1 Ovinculo empregaticio

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, a relacdo de trabalho tem um
carater genérico, configurando-se como “toda modalidade de contratagédo do
trabalho humano modernamente admissivel”, que envolve “um dispéndio de energia
pelo ser humano resultando resultado util”. (DELGADO, 2011, p. 275 e 276).

Nesse sentido, a relacdo de trabalho pode ser definida como sendo, o
“vinculo juridico por meio do qual uma pessoa natural executa obra ou servigos para
outrem, mediante o pagamento de uma contraprestacao”. (SARAIVA, 2009, p. 45).
Conclui-se entdo que, ndo se configura relacdo de trabalho sem que haja a
onerosidade, a contraprestacdo em pecunia, ou em conjunto com as utilidades ou
salario in natura, o que encontra amparo legal no Artigo 458 da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas. (BRASIL,1943)

De outro ponto, o que se refere a “relagdo de emprego”, também chamada de
vinculo empregaticio, essa é entendida pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(CLT) como sendo a relacao entre trabalhador e empregador estabelecida por meio
de um contrato, que pode ser tacito ou expresso (Artigo 442), e que prevé uma
prestacdo de servico e uma contraprestacdo pré-estabelecida (Artigo 3°), ficando a
cargo do empregador a fixagdo da forma de execucgao do trabalho. (BRASIL, 1943)

Aléem do entendimento ja apresentado pela CLT acerca desse tema, é
oportuno colacionar com a definicdo apresentada por Amauri Mascaro Nascimento,

para quem a relacdo empregaticia figura como sendo a “relagao juridica de natureza
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contratual tendo como sujeitos o0 empregado e o0 empregador e como objeto o
trabalho subordinado, continuado e assalariado”. (NASCIMENTO, 2011, p. 869)

Sérgio Pinto Martins, acerca do assunto, ensina que:

“‘Contrato de trabalho é género, e compreende o contrato de
emprego. Contrato de trabalho poderia envolver qualquer trabalho,
como o do auténomo, do eventual, do avulso, do empresario etc.
Contrato de emprego diz respeito a relagdo entre empregado e
empregador e ndo a outro tipo de trabalhador. Dai por que se falar
em contrato de emprego, que fornece a nocdo exata do tipo de
contrato que estaria sendo estudado, porque o contrato de trabalho
seria 0 género e o contrato de emprego, a espécie.” (MARTINS,
2011, p. 88).

Ja para Amauri Mascaro, existem duas teorias acerca da natureza juridica da
relacdo de emprego. A primeira delas é a Contratualista, que considera a relacao
juridica entre trabalhador/empregador como um acordo vontades, cujo intuito é a
regulamentagéo dos interesses dos referidos sujeitos, que se consubstancia em um
contrato. Destaca-se que, para essa teoria, € imprescindivel a existéncia da vontade
das partes para a constituicdo do vinculo juridico. (NASCIMENTO, 2011, p. 150).

Corrobora para o entendimento supracitado a tese da doutrinadora Alice
Monteiro de Barros, para quem a relacdo de emprego possui uma natureza
predominantemente contratual, uma vez que € originada pelo contrato de trabalho;
havendo, pois, a prevaléncia do principio fundamental do direito do trabalho, o da
autonomia de vontade, tendo em vista a imprescindibilidade do consentimento de
ambas as partes, e a sua consequente exteriorizagdo por intermédio do contrato.
(BARROS, 2010, p. 221)

Em prosseguimento, Amauri Mascaro refere-se a outra teoria, a
anticontratualista, para a qual a natureza do vinculo empregaticio se funda na ideia
de que a empresa seria uma comunidade de trabalho em que o trabalhador se
integra com o propésito de cumprir objetivos determinados pela producao nacional.
Nestes termos, acredita-se que ndo ha varios interesses particulares, e sim uma
Gnica relagdo de trabalho, sem a caracterizacdo da autonomia da vontade,
constituida unicamente pela “ocupacgao do trabalho humano pelo empregador”. Para
os defensores do anticontratualismo, o “vinculo juridico inicia-se pelo engajamento
do trabalhador na empresa e ndo por uma livre discussao das clausulas contratuais”.
(NASCIMENTO, 2011, p. 150)
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Do ponto de vista técnico-juridico, observa-se que a relacdo de emprego €
apenas uma das formas de relacdo de trabalho, cuja caracterizacdo dependerd do
preenchimento de requisitos proprios. Para a configuracédo da relacdo de emprego, a
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) elenca determinados requisitos em seu
Artigo 3°, em que dispde como elementos essenciais o trabalho ser exercido por
pessoa fisica (ndo sendo possivel empregado pessoa juridica); a continuidade (ou
ndo eventualidade da prestacdo do servi¢o); a pessoalidade (o contrato é intuito
personae); a onerosidade (o contrato € oneroso e o empregado recebe pelos
servigos prestados); a alteridade (“o empregado presta servigos por conta alheia” — é
responsabilidade do empregador os riscos do negécio) (BRASIL, 1943; MARTINS,
2011, p. 101); e, por fim, a subordinacdo, que por ser objeto de estudo em tépico
préprio, essa sera abordada mais detalhadamente a seguir.

Vale salientar que todos 0s pressupostos supracitados devem coexistir para a
configuracéo da relacdo de emprego, ou seja, em caso de auséncia de qualquer um
dos pressupostos, ndo havera relacdo de emprego, mas sim uma mera relacédo de
trabalho, ndo ensejando a aplicacédo das leis trabalhistas sobre essa relacéo.

O primeiro pressuposto de caracterizagdo do vinculo empregaticio é a
pessoalidade, que possui como caracteristica basilar, qual seja, o fato do contrato
ser intuitu personae em relacédo ao trabalhador; visto que a execuc¢éo das atividades
trabalhistas deve ser realizada pessoalmente pelo empregado, ndo sendo admissivel
gue o empregado seja substituido por outra pessoa no desempenho de sua funcéo
laboral, exceto em “carater esporadico”. Ademais, a pessoalidade requer que o
empregado seja necessariamente pessoa fisica. (BARROS, 2010, p. 264).

Ainda no que se refere ao requisito da pessoalidade, € importante ressaltar
gue esse deve estar presente no desenvolvimento das atividades laborativas, e ndo
somente no momento da contratacdo. Neste sentido, a pessoalidade produz seus
efeitos ndo apenas no momento da contratagcdo, mas em todo o decorrer do
exercicio da atividade laborativa, inclusive quando da extin¢gdo da relagdo contratual,
ja que sendo personalissima, ou seja, voltada absolutamente a um determinado
individuo, ndo é transmitida aos seus herdeiros e sucessores a obrigacao de prestar

0S servi¢os pactuados, como explica Delgado:

“A morte do empregado, portanto, dissolve, automaticamente, o
contrato entre as partes. Pelas mesmas razdes, tornando-se inviavel
a prestacdo pessoal do trabalho, no curso do contrato, por certo
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periodo (ainda que sem substituicdo do empregado), incidem as
normas de suspensdo ou interrupcdo do pacto empregaticio,
conforme hipotese ensejadora do afastamento.” (DELGADO, 2011, p.
282)

O pressuposto da ndo eventualidade demonstra que as atividades prestadas
pelo empregado ao empregador, ndo podem ter carater eventual, ou seja, mesmo
que descontinua ou intermitente, a prestacdo configura-se com o servi¢o habitual ou
continuo, mesmo que seja somente por algumas horas no dia, ou algumas vezes por
semana (DELGADO, 2011, p. 282). Logo, o contrato de trabalho para sua
caracterizacao precisa ser de trato sucessivo, de duragdo, pois o acordo entre as
partes perduram no decorrer do tempo (MARTINS, 2011, p. 101).

Acerca da ndo eventualidade, assevera Augusto Cesar Leite de Carvalho que
€ necessario estabelecer a diferenca entre eventualidade e continuidade. Para o
autor, o trabalho continuo é aquele que € desenvolvido a todo dia e hora,
ressalvados os intervalos estabelecidos pela lei, nesse caso, prioriza-se o curso do
tempo. De outro ponto, ha o trabalho eventual, cuja caracteristica principal é a
incerteza, ou seja, trata-se de um acontecimento incerto, descontinuo ou
imprevisivel. (CARVALHO, 2011, p. 115)

Ha grandes debates juridicos acerca do requisito enunciado acima. A titulo de
exemplificac@o, observa-se o caso dos empregados domeésticos. A discussao ocorre
em torno do questionamento sobre a partir de qual momento € configurada a nao
eventualidade.

Nesse contexto, apesar de nao pacificado o entendimento do Tribunal
Superior de Justica, bem como de alguns Tribunais Regionais do Trabalho, o vinculo
empregaticio dessa categoria profissional passa a ser reconhecido a partir da
frequéncia de 3 (trés) vezes por semana; como ocorreu no processo do TRT 152
Regido n. 0000085-50.2011.5.15.0133, em que foi decidido:

“Comprovada a prestacdo continua de servicos de limpeza trés
vezes por semana, assim como O preenchimento dos demais
requisitos estabelecidos pelo Texto Consolidado (onerosidade,
pessoalidade e subordinacéo), torna-se imperioso o reconhecimento
de vinculo empregaticio doméstico.” (BRASIL, TRT 152 Regido,
processo n° 0000085-50.2011.5.15.0133) (BRASIL, 2011)

Observa-se que a orientagéo utilizada pelo TRT da 152 Regido, no estado de

Séao Paulo, acerca da caracterizagdo e compreensao da nao eventualidade no caso
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concreto € a de que a prestacdo de trabalho exercida de forma eventual € aquela
gue depende de fato incerto e imprevisto. Portanto, desde que ndo se enquadre em
tais formas, considera-se presente o elemento essencial da relacdo de emprego, a
nao eventualidade.

Outro requisito de caracterizacdo do vinculo empregaticio € a onerosidade,
que se define em razdo da inadmissibilidade da prestacdo do servico a titulo gratuito,
sendo necessaria uma contraprestacdo paga em dinheiro ou por outras formas de
pagamento, como ocorre com as utilidades, ou seja, € imprescindivel a ocorréncia
de uma remuneracao (BRASIL, 1943).

Observa-se, assim, que a relacdo empregaticia possui uma nhatureza
econbmica, sendo essa fornecida de forma obrigatoria, conforme preceitua a
legislacéo trabalhista. (BRASIL, 1943)

Nesse ponto, Mauricio Godinho Delgado divide o elemento da onerosidade
em duas dimensfes: no plano objetivo, em que, segundo o autor, “a onerosidade
manifesta-se pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em
funcao do contrato alimenticio pactuado”; e no plano subjetivo, onde a onerosidade
se manifesta pela intencdo contra prestativa, ou seja, pela intencdo econdémica
conferida pelas partes — em especial pelo prestador de servicos — ao fato da
prestacéo de trabalho. (DELGADO, 2011, p. 287-288)

O requisito da subordinacdo, que sera objeto de estudo mais aprofundado a
seguir, é elemento imperioso para a configuracdo da existéncia do contrato de
trabalho. Tal afirmacdo comprova-se diante da andlise da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, uma vez que tanto o artigo 2° quanto o artigo 3° da CLT fazem
referéncia ao empregador como sendo a pessoa que “dirige” a prestagcdo dos
servicos, e coloca o empregado na condicdo de “dependente” do tomador de
servi¢os. (BRASIL, 1943)

Logo, a subordinacdo, caracteristica do contrato de trabalho, baseia-se na
prerrogativa inerente ao empregador devido a relacdo de emprego no tocante a sua
atividade de fiscalizar o trabalho, o local, 0o momento adequado de sua realizacéo, a
sua execucao, atentando se ha ou ndo o efetivo cumprimento das ordens dadas.
(MACHADO, 2009, p. 34)

Sendo assim, nota-se que independe o meio pelo qual é realizada a efetiva

fiscalizacdo, sendo ela por viva-voz, e-mail, telefone, cameras de video ou
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mensagem eletrbnica, haja vista a relacao existente de dependéncia entre as partes
do contrato de trabalho, restando configurada a subordinagédo do trabalhador que
recebe orientacdes e direcionamentos pelo empregador. (MACHADO, 2009, p. 34)

Por fim, ainda em relacdo a subordinacdo, conceito que sera analiticamente
enfrentado a seguir, vislumbra-se que ha variedades de conceitos, que ao ser feito
um exame detalhado, detecta-se diversidades de espécies de subordinagédo
existentes, sendo elas, em sintese, de cunho econdémico (assimetria econémica
entre empregado e empregador), técnico (em que ha uma “monopolizacéo natural
do conhecimento necessario no processo de producdo em que se encontrava
inserido o empregado, assegurando-se, em consequéncia, de um poder especifico
sobre o trabalhador”) ou juridico (aquela em que o obreiro é subordinado
juridicamente ao patrdo, devendo o trabalhador acatar as ordens e determinacdes
emanadas) (DELGADO, 2011, p. 291- 293).

1.2 O contrato de trabalho

Ao explorar os ramos juridicos (civel, penal, administrativo, etc.), observa-se
gue esses apresentam um viés histérico, ou seja, em algum momento da historia
surgiu a necessidade de haver uma regulamentacdo para determinada area, isso
com o fito de obter uma melhor organizacdo nas relagdes interpessoais, bem como
alcancar a chamada paz social.

No Direito do Trabalho, ndo poderia ser diferente, oriundo do sistema
capitalista e da Revolucdo Industrial, esse ramo juridico conferiu a chamada
“civilidade” as relagbes  entre pessoas em patamares  distintos
(empregador/trabalhador), disciplinando a forma de como seria prestado o servico,
os valores pagos, as horas trabalhadas, direitos inerentes a ambas as classes,
enfatizando-se sempre o trabalho livre, mais especificamente o trabalho assalariado.
(DELGADO, 2011, p. 52- 59)

Na sociedade moderna, o trabalho € entendido como fonte de riqueza, o qual
oferece condi¢cdes para a manutencdo das necessidades do obreiro e de seus
familiares, sendo o meio para o alcance de toda e qualquer propriedade, além de
caracterizar um chamado dever moral (MACHADO, 2009, p. 24), em que principios
como honra e dignidade estdo intrinsecamente ligados ao fato do obreiro estar ou

nao empregado.
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Durante a existéncia da relacdo de emprego, o trabalho protagoniza o papel
de ser um método de dominacdo politica, uma relacdo explicita de dependéncia
entre ambos os polos da relacdo (MACHADO, 2009, p. 25), possuindo requisitos
essenciais para a sua caracterizacdo, dentre eles a chamada subordinacéo.

Desse modo, a relacdo de emprego € viabilizada por intermédio do chamado
contrato de trabalho, em que as partes estabelecem direitos e obrigacdes entre si
(DELGADO, 2011, p. 275). Para Alice Monteiro de Barros, o conceito preferivel a
denominacdo do Contrato de Trabalho é a expressdo Contrato de Emprego
(BARROS, 2011, p. 186), pois ndo se trata de um “contrato sobre a relacdo de
qualquer trabalhador, mas sim do pacto entre o empregador e o empregado, do
trabalho subordinado”. (MARTINS, 2011, p. 89)

Observa-se, entdo, que o contrato supracitado possui inicialmente as
seguintes destinacdes: aos obreiros que possuem a condi¢cdo de assalariados, e em
conjunto com a ideia de essencialidade da existéncia da relacdo de dependéncia,
nao exclusivamente a de cunho econdémico, entre empregado/empregador.
(MACHADO, 2009, p. 24)

Octavio Bueno Magano trds um importante conceito para 0 que seria 0
chamado contrato de trabalho. Para ele, trata-se de um negdcio juridico entre 2
(duas) partes (empregado/empregador), em que uma pessoa fisica se obriga, em
troca de remuneracdo, prestar servicos a outra pessoa/entidade, de forma né&o
eventual, sob direcdo dela. (MARTINS, 2011, p. 89)

Ha ainda o conceito legal estabelecido pela Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, em seu artigo 442, em que para a legislacéo brasileira, o contrato de
trabalho € entendido como “acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao de
emprego”. (BRASIL, 1943)

Porém, para a concretizagdo do contrato de trabalho, nota-se que é
indispensavel a realizacdo de um termo contratual, seja ele implicito ou expresso,
com o devido consentimento das partes que pactuam o acordo. Em relacdo a isso,
Augusto César Leite Carvalho, constata em seu livro que o direito do trabalho esta
ligado diretamente a regulacédo do vinculo juridico, o contrato de trabalho, que por
outra vez, se envolve com a atividade do homem na producdo, no caso O
empregado e 0 empregador, que sao as partes integrantes do contrato.
(CARVALHO, 2011, p. 110)
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O conceito de empregado esta disposto no artigo 3° da CLT, que diz que é
considerado “empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”. Através desse
conceito pode-se extrair o destinatario da protecdo trabalhista, no caso o
empregado. (BRASIL, 1943)

Ressalte-se que para a complementacdo do conceito acima, € necessario que
0 preceito normativo citado seja analisado em conjunto com o artigo 2°, caput, da
CLT, que dispbe ao seu final sobre a prestacdo pessoal pelo trabalhador, logo,
‘empregado é toda pessoa natural que contrate, tacita ou expressamente, a
prestacdo de seus servicos a um tomador, a este efetuados com pessoalidade,
onerosidade e subordinagao.” (BRASIL, 1943; DELGADO, 2011, p. 348)

Ja4 o conceito de empregador € definido pelo artigo 2° caput, CLT, que
‘considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo 0s
riscos da atividade econd6mica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de
servico”. (BRASIL, 1943)

Insta salientar que o empregador ndo necessariamente tem que ser uma
empresa nos termos do Direito Empresarial estabelecido pelo Cédigo Civil/2002 que
preleciona empresa como uma ‘“atividade economicamente organizada para a
producéo ou oferta de bens ou servigos aos mercados”, uma vez que pessoa fisica
também pode ser considerada empregadora. (BRASIL, 2002a)

Nesse sentido, atentando para tal falha da legislacdo, Mauricio Godinho
Delgado define como empregador “a pessoa fisica, juridica ou ente despersonificado
que contrata uma pessoa fisica para prestacdo de seus servicos efetuados com
pessoalidade, onerosidade, ndo eventualidade e sob sua subordinagao”.
(DELGADO, 2011, p. 390)

Em relacdo aos contratos de trabalho, Orlando Gomes ensina que:

“Eles classificam-se, quanto a forma de celebracdo, escrita ou
verbais; por sua regulamentagcdo em comuns ou especiais; quanto ao
local da prestacdo de servigos, no estabelecimento do empregador,
externamente, ou no domicilio do empregado; quanto ao
consentimento, expresso ou tacitos; quanto a qualidade do trabalho,
manual, técnico ou intelectual; quanto aos sujeitos, contrato
individual e contrato de equipe; quanto ao modo de remuneracao, por
unidade de tempo, por unidade de obra ou misto; quanto a duracgéo,
o contrato podera ser determinado ou indeterminado.”(BARROS,
2011, p. 186)
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Verifica-se, entdo, que o contrato de trabalho possui natureza privada (por ser
considerado como um negadcio juridico bilateral entre partes), e é sinalagmatico (os
co-obrigados possuem obrigacbes reciprocas), de execucdo continuada
(obedecendo ao principio da ndo eventualidade ou continuidade do vinculo da
prestacao de servi¢os), consensual (tendo em vista ser vedado o trabalho forgado),
intuito personae (pessoalidade em relacdo ao empregado); a titulo oneroso (ha a
necessidade de uma contra-prestacdo), e finalmente, subordinativo (permanecendo
ao empregador o poder diretivo, regulamentar, fiscalizatério e disciplinar da relacao).
(BARROS, 2010, p. 233-234)

Segundo Sérgio Pinto Martins, inexiste previsdo na legislacdo trabalhista
relativa a exclusividade na prestacdo de servicos pelo obreiro ao empregador,
portanto, pode o trabalhador ter mais de um emprego, caso queira aumentar a sua
renda. Ademais, a segunda consideracdo importante realizada pelo referido
doutrinador é que, na hipétese de o empregado ndo ser profissional ou nao ter
escolaridade, isso ndo configura impedimento para a pactuacdo do contrato de
emprego. (MARTINS, 2011, p. 102)

Ademais, nos termos do artigo 138 da CLT, existe a possibilidade de
prestacdo de servicos do obreiro durante o periodo correspondente das férias para
outro empregador. (BRASIL, 1943; MARTINS, 2011, p. 102) Sérgio Pinto Martins
salienta, ainda, que por ser um negocio juridico, o contrato de trabalho deve
respeitar as previsdes do artigo 104, do Cdédigo Civil/2002, em relacdo a agente
capaz; objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou nao
defesa em lei. (MARTINS, 2011, p. 110)

Sobre o agente capaz, a CRFB (Constituicho da Republica Federativa
Brasileira), dispbe em seu artigo 7°, inciso XXXIIl, que é proibido o trabalho do
menor de 16 anos, salvo na condicdo de aprendiz, sendo este permitido de 14 aos
24 anos, de acordo com o artigo 428 da CLT. Observa-se ainda que no caso dos
trabalhadores entre 16 e 18 anos, por ndo serem absolutamente capazes, o
responsavel legal do menor pode pedir pela extingdo do contrato, caso o trabalho
possa criar prejuizos mentais ou fisicos. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1943)

O objeto do trabalho ndo podera ser atividades ilicitas ou proibidas, como ser

contratado para vender drogas, fazer apostas, prestar servicos em casas de
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contrabando ou prostibulos. Nesse caso, o proprio trabalhador ndo podera alegar
gue desconhecia a ilicitude da atividade pelo empregador. (MARTINS, 2011, p. 109)

1.3 Regulamentacéao juridica do contrato de trabalho

O direito do trabalho originou-se com a finalidade de proteger juridicamente o
trabalhador, assim como para tentar reduzir as desigualdades sociais existentes
(NASCIMENTO, 2011, p. 47). Para que este conseguisse se consolidar, foi
necessaria a associacdo de trés elementos: o econdémico, o politico e por fim, o
social. (DELGADO, 2011, p.89)

No que se refere ao fator econdmico, este foi predominante para a eclosao do
Direito do Trabalho, com o uso da forca de trabalho livre, estando presentes os
requisitos caracterizadores da relacdo de emprego, que se intensificou com o
surgimento da chamada grande industria, que pode ser definido como “um modelo
de organizacdo do processo produtivo, baseado na intensa utilizacdo de maquinas e
profunda especializacdo e mecanizacdo de tarefas” que visa o alcance de um
modelo de producdo em série. (DELGADO, 2011, p. 89)

Em relacéo ao fator social, este foi de grande relevancia para o nascimento do
Direito do Trabalho, tendo em vista que a intensificacdo da atividade industrial
propiciou a grande aglomeracdo dos trabalhadores ao redor das cidades, que
oportunizou a ampliagcdo dos movimentos sociais em busca de maiores direitos e
garantias no emprego. (DELGADO, 2011, p. 90)

Relata-se, por fim, o elemento politico, que foi de grande importancia para a
consolidacéo do Direito do Trabalho. Tal elemento se apresentava atraves das acdes
estatais com o estabelecimento de normas para contratacdo e gerenciamento do
sistema produtivo. Além das ac¢les estatais que corroboraram para a implantacao
desse novo ramo, houveram também iniciativas da sociedade civil, que se
manifestavam mediante os sindicatos e organizagdes coletivas. (DELGADO, 2011, p.
90)

Inicialmente, vale ressaltar a diferengca em relagcdo as esferas civilista e
trabalhista. Enquanto a primeira, a do direito civilista, adota a tendéncia da
importancia do enunciado expresso do contrato, a segunda, o contrato de trabalho,

especificamente, ndo adota tal necessidade uma vez que prioriza-se uma analise de
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“prova pré-constituida” em relagcdo a forma de prestacao dos servicos para afericao
dos direitos e obriga¢cbes durante a relacdo (DELGADO, 2011, p. 508).

Como ja demonstrado, o contrato trabalhista é o acordo entre
empregado/empregador, que estabelece a forma em que a relacdo juridica
empregaticia serd concretizada. Em relagdo ao contrato de trabalho e a sua
regulamentacéo juridica, pode-se dizer que eles podem ser efetuados expressa ou
tacitamente (BRASIL, 1943).

A forma expressa diz respeito a uma manifestacdo explicita, exteriorizada
geralmente em forma de um documento, em que € estipulado o contetdo basico dos
direitos e das obrigacBes contraidas por ambas as partes contratantes. JA& em
relacdo a outra modalidade, denota-se que o contrato é constituido mediante “um
conjunto de atos (e certas omissdes) coordenados das partes, indicativos da
presenca de uma pactuacao empregaticia entre elas, sem que exista um instrumento
expresso”. (DELGADO, 2011, p. 507)

No gue concerne ao contrato de trabalho, salienta-se que ha uma estipulacéo
em relacdo ao seu prazo de duracdo, podendo ser por prazo determinado ou por
prazo indeterminado (BRASIL, 1943). Via de regra, é utilizada a espécie por prazo
indeterminado. Sendo o contrato por prazo determinado a chamada excecédo a
regra, uma vez que foge ao principio do Direito do Trabalho da forma mais benéfica
para o trabalhador, tendo em vista o contrato indeterminado € mais proveitoso para o
empregado. (NASCIMENTO, 2011, p. 154)

Alias, cabe salientar que, mesmo nos contratos tacitos, ou seja naqueles em
gque nao houve estipulagcdo de prazo para a duragcdo do contrato de trabalho,
presume-se que esses sejam por prazo indeterminado.

Corrobora para a afirmacédo acima o posicionamento de Mauricio Godinho
Delgado, aduzindo que a indeterminagcdo dos contratos, em caso de auséncia de
estipulacdo no contrato que se encaixa nas hipdteses legais do contrato
determinado que sera vista logo a seguir, considera-se presumida. (DELGADO,
2011, p. 512)

Ratificando-se tal presuncéo, foi editada a Sumula 212 do Tribunal do
Superior do Trabalho que dentre outros conceitos, dispde em seu texto sobre o

principio da continuidade da relacdo de emprego, e em caso de duvida, estabelece-
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se a presuncao juridica da existéncia do contrato por prazo indeterminado. (BRASIL,
1985)

Ante o ja comentado, torna-se nitido que o contrato por prazo indeterminado
respeita perfeitamente importantes principios trabalhistas como o da continuidade da
relagdo de emprego (devido a auséncia de um prazo determinado, presume-se
tempo incerto para a sua concretizacdo, possibilitando ao obreiro uma maior
seguranca e estabilidade financeira), bem como o principio da norma mais favoravel,
tendo em vista que as normas do contrato sem prazo determinado garantem ao
trabalhador em caso de rescisao, maiores direitos trabalhistas.

Por derradeiro, da andlise do conjunto dos principios mencionados acima,
conferem ao contrato sem prazo determinado uma ampliacdo aos direitos rescisérios
no caso de eventual quebra do vinculo de emprego. (DELGADO, 2011, p. 513)

Enfim, a indeterminacdo do contrato em regra € presumida, porém ha os
casos em que o contrato deve ser pactuado com a estipulacdo de prazo, isto €&, pré-
determinado. Esses contratos, também sdo chamados de contrato a termo, nesse
caso eles sdo a excecdo a norma, e s6 podem ser estipulados se observados 0s
prazos legais previstos expressamente na legislacéo trabalhista, no artigo 443, §2°
da CLT. (BRASIL, 1943; DELGADO, 2011, p. 516)

Nos contratos a termo, de imediato firma-se o tempo, direitos e deveres das
partes contratantes, assim como 0s seus efeitos juridicos decorrentes do pacto
laboral, tal como a pré-determinacdo das verbas devidas pelo empregador ou pela
ruptura do pacto laboral.

Com efeito, vale comentar sobre as hipdteses do contrato por prazo
determinado, todavia, sédo validas tdo somente as previstas no Artigo 443 da CLT,
sendo o rol taxativo, como nas circunstancias em que 0 servico possua hatureza ou
determinada transitoriedade que justifique a predeterminacédo do prazo; é o caso das
contratagcdes no periodo de natal para as vendas nas lojas, ou de trabalhador
temporéario para a substituicdo do permanente enquanto 0 mesmo encontra-se de
férias ou gozando algum tipo de licenca. (BRASIL, 1943; DELGADO, 2011, p. 517)

Ha ainda no rol do Artigo 443 da CLT, os contratos que versam sobre as
“atividades empresariais de carater transitério”. Esse caso exposto na legislacéo é
menos comum a sua ocorréncia em relacdo a referida circunstancia acima citada,

porém na pratica, essa alinea dispde sobre as atividades de empresas que exercem
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as suas atividades de forma passageira, como no trabalho em feiras comerciais ou
industriais, por exemplo. (BRASIL, 1943; DELGADO, 2011, p. 517)

Finalmente, observa-se que a ultima circunstancia legal prevista na CLT sobre
a delimitacdo de prazo no contrato de trabalho é o afamado “contrato de
experiéncia”, que sem duvida € o mais corriqueiro. Mais uma vez Sérgio Pinto
Martins, em seu livro de Direito do Trabalho, demonstra algumas das mais
conhecidas denominacdes como o referido contrato é conhecido, que ao final
possuem o mesmo significado, como: “periodo de experiéncia, contrato de prova,
pacto de prova, pacto de experiéncia, periodo de prova” (MARTINS, 2011, p. 120)

Martins considera o contrato de experiéncia como “um pacto de avaliagao
mutua”. Para o autor, € o momento em que o empregador avalia o trabalhador, se o
mesmo é capaz de realizar da forma pretendida a atividade oferecida, assim como a
ambientacdo do obreiro no ambiente de trabalho. (MARTINS, 2011, p. 121)

Ressalta-se que o contrato de experiéncia € o Unico que possui 0 seu prazo
determinado em dias, sendo mais especifico, jA que o0s outros duram enquanto
existir a transitoriedade ou a atividade empresarial. Nesse caso, 0 prazo total
legalmente estipulado é de 90 (noventa) dias, ndo podendo ser prorrogada em
nenhuma hipétese, como é estabelecido na Sumula 188 do Tribunal Superior do
Trabalho. (BRASIL, 1983; MARTINS, 2011, p. 121)

1.4 Os direitos e deveres decorrentes darelacdo de emprego

O Direito, como ciéncia ou como um conjunto de normas juridicas, possui
dentre os seus objetivos a regulamentacdo dos chamados direitos e deveres das
pessoas, isso a fim de alcangar a tdo almejada paz social.

Na mesma linha, o Direito do Trabalho se dispde a regular mais
especificamente, a relacdo empregaticia. Para isso, a Constituicdo Federal em
conjunto com a Consolidacéo das Leis Trabalhistas, elenca preceitos basicos, dentre
normas e principios, que se destinam a organizar e regulamentar os diversos direitos
e deveres inerentes aos polos da relacdo empregaticia.

No que se refere aos direitos dos trabalhadores, observa-se que a
Constituicdo Federal em seu Artigo 7°, apresenta um extenso rol, o qual demonstra
alguns preceitos, a saber: o direito do empregado de nado ser despedido

arbitrariamente, a irredutibilidade do salario do empregado (salvo disposto em
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acordo ou convencdo coletiva), estipulagio méxima da jornada de trabalho,
aposentadoria, proibicdo da diferenca de salarios, a protecdo do mercado de
trabalho da mulher e o salario familia. (BRASIL, 1988)

Além dos direitos mencionados acima, observa-se que a CLT em seu corpo,
dispbe sobre a forma de como devem ser gozados esses direitos, no intuito de
conciliar o direito do trabalhador e do empregador durante a relagdo empregaticia.

Para isso, os empregadores devem assegurar o direito a anotacdo na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, constando
a data de admissdo, a remuneracdo e condi¢cdes especificas, se houver, sendo
vedada a retencao da CTPS sob pena de pagamento de multa. (BRASIL, 1943)

Insta pontuar o dever do empregador em assegurar ao empregado 0 gozo das
férias anualmente, no periodo de 30 (trinta) dias, acrescidos de 1/3 (um terco)
constitucional. Além das férias, ha ainda o direito do empregado do adicional de 50%
no caso de realizacao do trabalho por horas extraordinarias ao pactuado no contrato
de trabalho. (BRASIL, 1988; BRASIL, 1943)

Na ocorréncia de rescisdo contratual, sem justo motivo, por iniciativa do
empregador, a legislacdo trabalhista garante ao obreiro, o direito ao aviso prévio,
assim ele terd tempo disponivel para ir a busca de um novo emprego (BRASIL,
1943). Possui também o empregado o direito a gratificacdo natalina, que sera devido
ao empregado, no més de dezembro de cada ano, ou seja, trata-se de uma
gratificacdo salarial. (BRASIL, 1962)

Além dos direitos supracitados, hd o Fundo de Garantia por Tempo de Servigo
— FGTS, esse constituido pelos saldos depositados pelo empregador mensalmente
na conta vinculada do obreiro (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990); em seguida, ha o
direito de o trabalhador ser tratado com respeito pelos seus superiores;, como
também a garantia da remuneracgao ser majorada, quando o trabalho for realizado no
periodo noturno em relacao ao diurno, o que configura o adicional noturno. (BRASIL,
1988; BRASIL, 1943)

Também h& o seguro desemprego, que protege o trabalhador no caso de
desemprego involuntario, dispensa sem justa causa (Artigo 7°, Il e artigo 201, lll,
ambos da CF); e a garantia do trabalho ao recebimento do salario no prazo legal, ou
seja, no maximo até o 5° (quinto) dia util do més subsequente ao vencido. (BRASIL,
1943)
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Por outro lado, a legislacdo trabalhista disp6e deveres para o empregado
também, como cumprir com as suas obrigacdes respeitando a ordem de seus
superiores e as suas instrucdes para 0 servico, sempre respeitando 0S seus
superiores e 0s seus colegas de trabalho, a assiduidade, a pontualidade, agir
sempre com boa fé e fidelidade para com o seu empregador. (BRASIL, 1943)

Nota-se que o obreiro ndo pode cometer nenhum ato de improbidade,
violacdo de segredo da empresa, ato lesivo, pratica constante de jogos de azar, pois
pode ser despedido por justa causa. Deve, ainda, auxiliar para o desenvolvimento e
organizacdo da empresa, sendo sempre cuidadoso e prestando o servico da melhor
forma possivel, a fim de satisfazer as expectativas da empresa. (BRASIL, 1943)

Ja o empregador tem o dever de respeitar o seu empregado reconhecendo o
seu trabalho e pagando-o no prazo estabelecido, verificando sempre a execucéo das
tarefas. Com efeito, ele deve ter seu poder diretivo respeitado, podendo cobrar a
habitualidade, e a forma de execucédo das tarefas, podendo, ainda, exigir dos
trabalhadores metas e o zelo pela manutengédo dos bens da empresa.

Diante do exposto, verifica-se que os direitos e deveres consubstanciados na
legislacéo trabalhista para a caracterizacéo do vinculo de emprego (art. 3° da CLT)
sao regulamentados e acordados pelo contrato de trabalho (ART. 442 da CLT), que
por sua vez possui como partes o empregado - que conjuga 0s requisitos para a
caracterizacdo do vinculo, quais sejam: a pessoalidade, a continuidade ou nao
eventualidade, a onerosidade, e subordinacdo - e o empregador - que pode ser
empresa individual ou coletiva, que assume os riscos da atividade econdmica,

admite e dirige a prestacao pessoal do servigco. (BRASIL, 1943)
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2 O TELETRABALHO

Amauri Mascaro define teletrabalho como sendo aquele cuja execucdo €
exercida em lugar diverso do estabelecimento do empregador, por vezes, sendo na
propria residéncia do obreiro, em que se desenvolve através do uso de tecnologias
modernas que possibilitam o controle e a eficacia do trabalho. (NASCIMENTO, 2011,
p. 180)

Essa nova forma de prestacdo de servico € importante, pois demonstra uma
maior dinamicidade no acompanhamento das relacdes empregaticias em relacéo as
inovacdes tecnologicas que estdo constantemente sendo inseridas no mercado de
trabalho, alterando ndo s6é a maneira como é prestado o servico, mas também as
relacfes interpessoais e o cotidiano das pessoas.

Com efeito, apds debates entre doutrinadores trabalhistas e divergéncias
entre 0s posicionamentos jurisprudenciais, que sera demonstrado a seguir, foi
editada no dia 15 de dezembro de 2011 a Lei n. 12.551/2011, que inseriu ao artigo 6°
da CLT, o paragrafo Unico. Em sintese, tal paragrafo estabelece a existéncia do
vinculo de emprego nos trabalhos exercidos por meios teleméticos e informatizados,
equiparando, assim, o teletrabalho ao trabalho comum, passivel de configuracéo do
vinculo empregaticio, uma vez que este preenche todos os requisitos essenciais
presente nos artigos 2° e 3° da CLT. (BRASIL, 1943)

2.1 Conceito e origem historica

Para possibilitar uma melhor compreenséo acerca do que seja teletrabalho, é
necesséario entender que o trabalho em si passou por alteracdes no decorrer do
tempo, o que transformou completamente a sua estrutura.

Uma das primeiras modificacdes nas relacdes de trabalho ocorreu em relagéo
ao chamado trabalho artesanal, que é a espécie inicial classica do trabalho em
domicilio. Nela, o trabalho e a vida existiam de forma concomitante, geralmente em
casa, através do uso de oficinas. Tais oficinas desempenhavam atividades similares
as que sao realizadas atualmente pelas micro-empresas, onde nelas quem
comandava a “empresa”’, era o chefe da familia, e os trabalhadores eram os

membros da familia. Observa-se que nesse tipo de relacdo o comércio era fraco e a
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forma principal utilizada para comercializar as mercadorias era a troca.
(BRAMANTE, 2012, p. 391)

Posteriormente, com o0 surgimento das maquinas e a sua utilizacdo na
producdo, apds a Revolucdo Industrial, que ocorreu em meados do século XVII,
conciliar a automacéo e o trabalho tornou-se algo imprescindivel, tendo em vista que
cada vez mais grandes empresas e corporacdes fazem pesados, constantes e
crescentes investimentos com o fito de evitar gastos com a méo de obra humana —
buscando sempre instrumentos eletronicos e digitais, de modo a superar inclusive
possiveis deficiéncias provocadas na execucédo das tarefas pelo trabalho humano -,
visando assim, sempre aumentar a qualidade dos produtos, diversificando-os, e
ainda, em muitos casos, reduzindo os custos da fabricacdo, o que corrobora
diretamente para a reducdo dos precos dos produtos, ampliando assim o poder
concorréncia e consumo. (TROPE, 1999, p. 22)

Como consequéncia dos amplos investimentos tecnolégicos, houve a criacao
das novas formas de trabalho, como a prestacdo de servi¢co a distancia, que seria a
execucdo do trabalho sem a tradicional presenca fisica do trabalhador no local de
trabalho. (TROPE, 1999, p. 22)

O trabalho a distancia comecou a ganhar forca no inicio da década de 70,
quando houve a Crise do Petréleo (1970) e um consequente aumento nos valores
dos combustiveis. Esse aumento foi determinante para a ampliacdo do mesmo,
tendo em vista que o deslocamento dos trabalhadores para o estabelecimento do
empregador se tornou cada vez mais oneroso. Tal aumento combinado com as
evolugdes tecnoldgicas supracitadas propiciou a evolugdo e “fusdo das
telecomunicagdes e da informatica criando a chamada telematica”. (JARDIM, 2003,
p. 37)

Destaca-se que o teletrabalho foi importante nesse momento da historia,
tendo em vista que provocava as empresas da época no sentido de alterarem a sua
organizacdo e estrutura com o objetivo de adequar o trabalho as alteragcdes do
mercado, sendo uma importante arma contra a inflacdo e eficiente em relagédo a
concorréncia, tendo em vista que pelo empregador ndo ter que manter um
estabelecimento proprio, apenas 0s meios tecnoldgicos para a prestacao do servico,
0S gastos em relagdo ao preco do trabalho foram reduzidos consideravelmente.
(BARROS, 2013, p. 258)
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A telematica € entendida como ciéncia que trata da utilizacdo da informacao
através do uso combinado de computador e meios de comunicacdo. Salienta-se que
a telematica foi essencial para a criagcdo dessa nova forma de prestacao do servico,
que é o teletrabalho.

Nesse sentido, pode o teletrabalho ser definido como o “efetuado em um
lugar distanciado das oficinas centrais de producdo, no qual o trabalhador nao
mantém contato pessoal com seus colegas, mas dispde de condicbes para
comunicar-se com eles por meio de novas tecnologias” (DI MARTINO, 1990, p. 471,
apud, BRAMANTE, 2012, p. 400). Ou ainda, como uma atividade “desenvolvida a
distancia da empresa (de modo estavel ou movel) com o suporte do computador
(ligado em rede ou stand alone)”. (BORGNA, 1996, p. 17, apud, BRAMANTE, 2012,
p. 400)

E importante ressaltar que o teletrabalhador ndo necessariamente precisa
exercer o trabalho por conta alheia para a sua caracterizacdo, uma vez que nao esta
ligado a uma profissdo definida, pré-estabelecida. Destaca-se, ainda, que o
exercicio do teletrabalho abarca ndo soO tarefas mecéanicas, mais simples, como
também alimentacdo de base de dados e integracdo de informacdes, tendo em vista
que, por vezes, para 0 seu exercicio ha a necessidade de uma maior qualificacdo do
profissional. (BRAMANTE, 2012, p. 395)

Devido as constantes evolucfes tecnolédgicas, ha a necessidade de utilizar
meios para o controle e fiscalizacdo do teletrabalhador, como o e-mail, o fax, o
computador, chamado logmein, que é um tipo de controle acessado através do
celular, ou do famoso iped, e o icloud, que sdo meios que permitem o controle dos
horérios de trabalho. Observa-se ainda, que nado s6 os referidos aparelhos sao
utilizados para controlar o teletrabalho, mas também, é utilizado como forma de
fiscalizagdo o0 estabelecimento de metas e a avaliagdo de produtividade.
(BRAMANTE, 2012, p. 397)

Destaca-se que para um trabalho se enquadrar na modalidade teletrabalho,
para Moya, € necessario 0s meios teleméticos, pois sdo eles que permitem uma
inter-relacdo computador da empresa-computador pessoal do trabalhador. Isso
porque, 0 meio telematico é caracteristica determinante para a configuracdo do
teletrabalho. (MOYA, 1998, p. 56, apud, BRAMANTE, 2012, p. 400)



27

No ambito do teletrabalho, & necessario frisar que ndo ha uma definig&o oficial
ou estanque da referida modalidade de trabalho, porquanto a fixacdo de um Unico
conceito poderia gerar a desconsideracdo da “variedade de situagbes em que o
teletrabalho pode ser executado” (JARDIM, 2003, pag. 38). Porém, ndao ha uma
“auséncia” de conceito, uma vez que € aceitado atualmente o entendimento da OIT

sobre o que seria o teletrabalho:

“O trabalho efetuado distante dos escritérios centrais ou das oficinas
de producgédo, porém os trabalhadores mantém-se conectados com
alguns de seus colegas por meio das novas tecnologias”. (DI
MARTINO, 1990, p. 471, apud, JARDIM, 2003, p. 38)

Ou ainda como preceitua Domenico De Masi:

“‘Um trabalho realizado longe dos escritérios empresariais e dos
colegas de trabalho, com comunicacdo independente com a sede
central do trabalho e com outras sedes, através de um uso intensivo
das tecnologias da comunicacdo e da informacgdo, mas que ndo séo
necessariamente de natureza informatica.” (DE MASI, 2000, p. 204)

Logo, pode ser compreendido o instituto do teletrabalho como sendo todas as
formas de trabalho realizadas a distancia, ndo presencial, em geral com horarios
flexiveis, com o uso de meios tecnolégicos modernos, conhecidos como meios
teleméticos, sendo executado o trabalho em lugar diverso do estabelecimento
empresarial, com o preenchimento dos requisitos para a configuracdo do vinculo de
emprego e utilizando-se de tecnologias informaticas e de telecomunicacgdes.

Ressalta-se que a origem teletrabalho decorre de motivos de natureza
estratégica, organizativa e produtiva; iSso porque essa nova espécie de prestacao de
servicos concilia as necessidades das empresas que precisam de servigcos
realizados automaticamente, em qualquer hora, além de ainda, conseguir oferecer
melhores condi¢bes para os empregados devido as redugdes dos custos com o
estabelecimento, propiciando a permanéncia de profissionais qualificados ao
evitando perde-los para a concorréncia. (GBEZO,1995, p. 5, apud, BRAMANTE,
2012, p. 392)

3.2 Regulamentacéo do teletrabalho no Brasil
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7z

No Brasil, com o entendimento expresso na Lei n. 12.551/11, é inserido
oficialmente uma “nova” espécie de prestacdo de servico Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT), em seu artigo 6°, paragrafo unico - que dispde sobre equiparacéo
dos “meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo” para
efeitos de “subordinagao juridica aos meios pessoais e diretos de comendo, controle
e supervisao do trabalho alheio”. (BRASIL, 1943)

O paréagrafo Unico incluso ao artigo 6° da CLT consolidou os entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios ja existentes. Com o referido paragrafo unico, pode-se
extrair que restou pacificado o entendimento de que inexiste diferenca para efeitos
de configuracdo do vinculo entre o trabalho presencial e o trabalho a distancia.
(BRAMANTE, 2012, p. 391)

Extrai-se também que ha um reconhecimento expresso de que a legislacéo
trabalhista confirma que as inovacfes tecnoldgicas alteraram as relacbes de
trabalho, assim como do exercicio do poder do empregador; e por fim, ha a
constatacdo de que a presenca do empregado no estabelecimento do empregador
foi flexibilizada, podendo ser exercida de forma virtual, com o patréo
desempenhando os seus poderes através dos meios teleméaticos. (BRAMANTE,
2012, p. 391)

A expressa disposicdo dos entendimentos supracitados na legislacao
trabalhista tornou-se decisiva para consolidar as discussdes sobre o assunto, tendo
em vista que antes da publicacdo da Lei Federal n. 12.551/2011 ndo havia um
posicionamento expresso da lei, o que gerava debates na doutrina e na
jurisprudéncia nacional. Em ambos o0s casos, ressalte-se que tanto a doutrina
guando a jurisprudéncia concordavam em reconhecer os notoérios beneficios para a
relacdo empregaticia no caso do trabalho a distancia, como novas presta¢cfes de
trabalho, dentre eles, o teletrabalho. (BRASIL, 2011; BRAMANTE, 2012, p. 391)

Em relacdo ao posicionamento jurisprudencial sobre o teletrabalho enquanto
relacdo empregaticia, colaciona-se o julgado do Ministro do Tribunal Superior do

Trabalho, Mauricio Godinho Delgado:

‘“AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECURSO DE REVISTA — HOME
OFFICE — ENQUADRAMENTO E EFEITOS JURIDICOS — OUTROS
TEMAS — SUBSTITUICAO — ACUMULO DE FUNCOES — HORAS
EXTRAS — ADICIONAL NOTURNO — HORAS DE SOBREAVISO -
FERIAS INTERROMPIDAS - DECISAO DENEGATORIA -



29

MANUTENCAO - O teletrabalho e o trabalho em domicilio (home
office) tornaram-se frequentes nas Ultimas décadas em face da
invencdo, aperfeicoamento e generalizagdo de novos meios
comunicacionais, ao lado do advento de novas formulas
organizacionais e gerenciais de empresas e instituicdes. Isso nao
elimina, porém, necessariamente, a presenca de subordinacdo na
correspondente relacdo socioeconbmica e juridica entre o
trabalhador e seu tomador de servicos, desde que ultrapassado o
conceito tradicional desse elemento integrante da relacdo
empregaticia em favor de sua dimensé&o objetiva ou, até mesmo, em
favor do conceito de subordinacdo estrutural. Dentro deste novo,
moderno e atualizado enfoque da subordinacao, os trabalhadores em
domicilio, mesmo enquadrando-se no parametro do home office,
podem, sim, ser tidos como subordinados e, desse modo, efetivos
empregados. Nao obstante, ndo se pode negar que, de maneira
geral, em principio, tais trabalhadores enquadram-se no tipo juridico
excetivo do art.62 da CLT, realizando o parametro das jornadas nao
controladas de que fala a ordem juridica trabalhista (art. 62, I, CLT).
Por outro lado, a possibilidade de indenizacdo empresarial pelos
gastos pessoais e residenciais efetivados pelo empregado no
exercicio de suas fungBes empregaticias no interior de seu home
office supde a precisa comprovagdo da existéncia de despesas
adicionais realizadas em estrito beneficio do cumprimento do
contrato, ndo sendo bastante, em principio, regra geral, a evidéncia
de certa mistura, concorréncia, concomitancia e paralelismo entre
atos, circunstancias e despesas, uma vez que tais peculiaridades séo
inerentes e inevitdveis ao labor em domicilio e ao teletrabalho.
Finalmente, havendo pagamento pelo empregador ao obreiro de
valores realmente dirigidos a subsidiar despesas com telefonemas,
gastos com informatica e similares, no contexto efetivo do home
office, ndo tém tais pagamentos natureza salarial, mas meramente
instrumental e indenizatéria. Na mesma linha, o fornecimento pelo
empregador, plenamente ou de modo parcial, de equipamentos para
a consecucao do home office obreiro (telefones, microcomputadores
e seus implementos, etc.) ndo caracteriza, regra geral, em principio,
salario in natura, em face de seus preponderantes objetivos e sentido
instrumentais. Agravo de instrumento desprovido.” (BRASIL, 2010a)

O julgado acima demonstra que anteriormente a regulamentacdo legal
expressa do teletrabalho, ja restava consolidado o entendimento do Egrégio Tribunal
Superior do Trabalho acerca da equiparagéo do trabalho executado com o uso de
meios teleméticos ao trabalho em domicilio, sendo reconhecido o vinculo de
emprego desde que caracterizada a existéncia de todos os requisitos, inclusive do
principal deles: a subordinagéo.

A Lei n. 12.551/2011 foi originada através do Projeto de Lei n. 3129/2004 da
Camara dos Deputados, de autoria do deputado Eduardo Valverde do Partido dos
Trabalhadores. O objetivo da lei pode ser visualizado através da justificativa

apresentada para o projeto pelo seu autor, in verbis:
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“A revolucao tecnologica e as transformagdes do mundo do trabalho
exigem permanentes transformacdes da ordem juridica com o intuito
de apreender a realidade mutavel. O tradicional comando direto entre
0 empregador ou seu preposto e o empregado, hoje cede lugar, ao
comando a distancia, mediante o uso de meios teleméticos, em que
0 empregado sequer sabe quem é o emissor da ordem de comando
e controle. O Tele-Trabalho é realidade para muitos trabalhadores,
sem que a distancia e o desconhecimento do emissor da ordem de
comando e supervisao, retire ou diminua a subordinac¢do juridica da
relacéo de trabalho.” (BRASIL, 2008)

ApOs a sua aprovacao na Camara dos Deputados, sem ser realizada qualquer
espécie de emenda ao texto original, e sua consequente homologacédo do texto
exposto no projeto pelo Senado Federal, foi aprovado o projeto de Lei.

Analisando os relatérios das comissdes de ambas as casas legislativas para a
aprovacao do referido projeto, percebe-se que em todos os pareceres foi enfatizada
a necessidade da contemplacdo explicita do ordenamento juridico brasileiro em
relacdo ao teletrabalho, tendo em vista que apesar das analogias realizadas pelo
Judiciario em relacdo ao trabalho em domicilio para sanar as lides que envolviam
essa nhova forma de prestacdo de servico, as referidas normas ja ndo estavam mais

acompanhando o ensejo social para a regulamentacéo explicita.

2.2 Oteletrabalho e o trabalho em domicilio

7

Inicialmente, é imperioso salientar alguns conceitos no que se refere a
diferenciacéo e definicdo dos termos trabalho a distancia e trabalho em domicilio.
Trabalho em domicilio pode ser entendido como “como aquele que é executado fora
da fabrica patronal, mas na residéncia do operario”. (MORAES FILHO, 1994, P. 64,
apud, ALMEIDA, 2005, p. 64). Ou ainda, como dispde a autora Lucilde D'Ajuda Lyra
de Almeida “o trabalho executado pelo operério longe da vista do empregador, em
local muitas vezes escolhido por aquele, desde que néo seja a fabrica ou o escritério
nem qualquer dependéncia pertencente a quem encomenda o servigo”. (ALMEIDA,
2005, p. 64)

A primeira vez que o trabalho em domicilio ganhou espaco na legislacao
brasileira foi em 1938, com o Decreto-lei n°® 399, de 30 de abril de 1938. O referido

decreto definiu a espécie trabalho em domicilio como sendo aquele “executado na
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habitagdo do empregado ou em oficina de familia, por conta de empregador que o
remunere”. (ALMEIDA, 2005, p; 64)

Frise-se que o decreto supracitado encontra-se incompleto, tendo em vista a
atual concepcao sobre a espécie trabalho em domicilio. Isso porque a execucao do
trabalho em domicilio ndo necessariamente precisar ser a moradia ou residéncia do
empregado, abrangendo assim qualquer lugar que nédo seja da empresa ou da
fabrica do empreséario. (ALMEIDA, 2005, p. 64)

Alice Monteiro de Barros preleciona que ha dois meios de execucdo do
trabalho em domicilio, sendo ele realizado autonomamente, ou na espécie
subordinada. Em relagéo a primeira forma, a autora diz que “o objeto da prestagao
de servigos é o resultado que o trabalhador ira fornecer com os meios que considera
oportunos, com uma organizacdo propria e assumindo os riscos da atividade
econdmica”. Nesse caso, observa-se que o trabalhador € o seu proprio chefe, na
medida em que arca com 0s riscos, controla o tempo de seu servico, e fica com 0s
lucros auferidos, possui uma organizacao distinta. (BARROS, 2013, p. 254)

Por outro lado, seguindo o entendimento acima, a segunda categoria de
trabalho em domicilio € desempenhada de forma subordinada, pois € a espécie em
que o “objeto da prestacdo € a energia que o trabalhador coloca a disposi¢édo do
credor do trabalho, como elemento inserido na organizacdo empresarial, sob o
comando do empregador”. (BARROS, 2013, p. 254)

Nessa hipotese, o trabalhador possui as mesmas caracteristicas do
trabalhador normal, que fornece seus servigos no estabelecimento do empregador;
desde que haja a prevaléncia dos requisitos para caracterizacdo do vinculo ja
estudados acima, em especial, a nao eventualidade, a onerosidade e a
subordinagéo. (BARROS, 2013, p. 254)

Destaca Alice Barros que relativamente a subordinacédo exercida no trabalho
em domicilio, ela ndo é totalmente distinta da subordinacdo do trabalhador que
exerce suas funcdes na empresa, uma vez que nas duas hipoteses citadas, observa-
se o carater contratual, em que ambas as partes manifestam a vontade em fazer
parte da relacdo e em se submeter ao poder diretivo do empregador tendo em vista
que ha controle dos servigos prestados no resultado final do produto. (BARROS,
2013, p. 254 e 255)
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Como a caracteristica marcante do teletrabalho € a distancia, observa-se que
a execucao dos servigos pode se dar em diversos lugares, tais como, nos chamados
centros satélites, no domicilio mesmo do empregado ou qualquer lugar por ele
escolhido, uma parte no seu domicilio e outra na empresa, em telecentros (que é
uma unidade em lugar diverso da empresa em que possuem uma aparelhagem
adequada para o exercicio deste trabalho), e no lugar onde estdo os clientes
(através do uso direto dos meios de comunicacdo, como o celular, que mantém o
trabalhador em contato direto com o seu superior). (BARROS, 2013, p. 255)

Com as evolugdes tecnoldgicas e o consequente surgimento da necessidade
de reestruturar as formas em que sao organizadas as relacdes de trabalho, o
trabalho em domicilio que outrora era realizado somente para a producao artesanal,
passou agora a ser executado também na forma informatizada, utilizando-se da
tecnologia como um eficaz meio de transmissdo de dados para longas distancias; e
nesses casos - quando for realizado o trabalho em domicilio através de meios
telematicos - sera denominado de teletrabalho. (BARROS, 2013, p. 255)

Alice Monteiro de Barros ressalta que para doutrinadores, como Raymond
Wilfredo Sanguineti, o teletrabalho seria uma espécie de “renascimento do trabalho
a domicilio”, devido a predominancia da principal caracteristicas em ambas as
espécies de prestacdo do servico: o fato do das atividades serem efetuadas em
lugar diverso do estabelecimento empresarial, sem o controle direto do empregador.
(BARROS, 2013, p. 258)

Frise-se que o teletrabalho diferencia-se do trabalho em domicilio, porque em
geral as tarefas executadas por este possui um carater menos complexo e por vezes
manual, como no caso de atividades na industria téxtil e vestuario, enquanto aquele,
com o0 uso dos meios teleméticos, consegue abarcar outros setores como
“transmissédo e acumulagédo de informacao; atividade de investigacdo; secretariado,
consultoria, assisténcia técnica e auditoria; gestdo de recursos, vendas e operacdes
mercantis em geral”, entre outros. (BARROS, 2013, p. 258)

Portanto, se todos os lugares em que sao exercidos os respectivos trabalhos
sdo considerados domicilio, ndo s6 a prestacdo de servico realizada na moradia,
mas também trabalhos efetuados em qualquer outra localidade, desde que diversa
do estabelecimento do empregador, pode-se concluir que o trabalho a distancia é
género, haja vista a execucdo do trabalho estar distante do estabelecimento do



33

empregador, e o trabalho a domicilio e teletrabalho sdo espécies, sendo que o
teletrabalho sempre é realizado com meios telematicos.

Por fim, é imperioso salientar que além da diferenca entre trabalho em
domicilio e teletrabalho, ha também a diferenca entre estes e o trabalho externo
disposto no art. 62, | da Consolidagcdo de Leis Trabalhistas. Para facilitar o
entendimento, é importante ter em mente que embora todas as espécies prestem
servicos em estabelecimentos diversos do sede do empregador, no caso do
trabalhador externo, a prestacdo pode ocorrer em qualquer lugar, desde que néo

seja em sua prépria residéncia ou no estabelecimento empresarial. (BRASIL, 1943)

3.4 Caracteristicas positivas e negativas do teletrabalho

O teletrabalho, assim como todas as formas de prestacdo de servico
apresenta pontos positivos e negativos. Inicialmente, percebem-se as vantagens de
sua adogdo, como a sua utilizagdo nas “atividades de ensino e de formacéo, nas
companhias de seguros, nos bancos, na venda por correspondéncia e no
telemarketing” (JARDIM, 2003, p. 40). Porém, ndo possui o0s mesmos beneficios em
todos os ramos, tendo em vista que o teletrabalho ndo se adequa em todos 0s meios
de trabalho, existindo assim diversas limitacdes. Uma delas € relacionada as
atividades em que € necessaria a presenca fisica do empregador para o bom
desenvolvimento e permanéncia inclusive do préprio sigilo.

Tal atividade, o teletrabalho, podera ser benéfico porém com ressalvas, uma
vez que qualquer pessoa, caso seja capacitada, de qualquer lugar do mundo, pode
prestar o servico carecido, desde que possua 0S equipamentos necessarios.
(JARDIM, 2003, p. 39)

Observa-se que as benesses do instituto podem ser vislumbradas facilmente,
haja vista que de imediato ha uma nitida ampliacdo das oportunidades de trabalho e
de renda para pessoas que moram em lugares com pouca infraestrutura e marcados
pelo desemprego; porém h& o risco eminente do chamado netslave, ou melhor, da
transformacdo do obreiro em teleescravo, uma vez que pelo trabalhador se
encontrar isolado, e em muitos casos ser menos capacitado, ele pode nao conseguir
“se defender” dos possiveis abusos da empresa, ja que o mesmo € hipossuficiente

em relacdo a empresa.(JARDIM, 2003, p. 39)
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Frise-se que ha a necessidade de existir um perfil para o teletrabalhador como
ter o trabalhador disciplina para realizar uma auto superviséo, ser psicologicamente
preparado para suportar o isolamento que esta espécie de trabalho imode, conseguir
organizar o tempo para que consiga atingir as suas metas, ter um dominio dos meios
telematicos com o intuito de maximizar as suas metas, e por fim, se autofiscalizar,
tendo em vista que alguns empregados possuem dificuldades para executar os seus
servicos quando ndo séo controlados diretamente por seus chefes. (JARDIM, 2003,
p. 43)

Carla Carrara da Silva Jardim (2003, p. 40-44) coerentemente elenca as
vantagens e as desvantagens do teletrabalho tanto para o empregado quanto para o
empregador, enfatizando ainda as consequéncias dessa nova forma de trabalho
para 0 governo.

No que diz respeito as vantagens para o trabalhador, a referida autora aponta
0 aumento do tempo livre, devido a diminuicdo do tempo dedicado ao transporte até
o estabelecimento do empregador; a flexibilidade na organizacdo do tempo de
trabalho de acordo com o proéprio ritmo do obreiro, maior tempo para a convivéncia
com a familia e amigos; maior oportunidade de trabalho para pessoas deficientes
e/ou com imunodeficiéncia; sem contar na maior possibilidade da insercdo das
mulheres no mercado de trabalho uma vez que hd uma maior possibilidade de
coexisténcia entre os cuidados com os filhos/lar e o trabalho remunerado
propriamente dito. (JARDIM, 2003, p. 40-42)

Ha ainda as vantagens para o empregador, apontadas por Jardim (2003, p.
40) a exemplo, da reducdo dos custos com infraestrutura; (como o Onus de
manutenc¢do de uma localidade especifica, impostos, etc); possibilidade de aumento
na produtividade e motivagdo dos empregados; trabalho online com pessoas de
todas as partes do mundo (inclusive as mais especializadas); contratacdo de méo de
obra mais barata e a troca de experiéncias devido ao trabalho online com qualquer
pessoa de qualquer parte do mundo. (JARDIM, 2003, p. 41)

Alids, no que se refere as vantagens do teletrabalho, insta ressaltar a
importancia do incentivo estatal nessa nova modalidade laboral, haja vista que
haveria certamente uma significativa ampliacdo da qualidade de vida no ambito das

grandes cidades, ja que, isso ocasionaria a redu¢cdo dos congestionamentos, tendo,
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por conseguinte, a valorizacdo da preservacdo ambiental. (BRAMANTE, 2012, p.
393)

De outro ponto, ndo se deve olvidar que tal situacdo disfarcaria a falta de
infraestrutura que assola o transporte publico das grandes metrépoles. Ademais,
haveria uma mitigacdo de alguns problemas, como por exemplo, o excesso de
emissdo de gases poluentes, visto que o aumento da implantacdo desse instituto
nas empresas e nos 0rgaos publicos resultaria na diminuicdo do custo dos
combustiveis, sem contar, por derradeiro, na possibilidade de ampliacédo do indice de
desenvolvimento nos suburbios, a insercdo de deficientes fisicos no mercado de
trabalho, mas também a incluséo das regifes rurais ao acesso de novas tecnologias.
(BRAMANTE, 2012, p. 392)

Todavia, seguindo essa linha de pensamento, cabe pontuar o fato de que o
teletrabalho implica mudanca além do aspecto econdmico e normativo, mas também
no meio pessoal do teletrabalhador, na medida em que ha importantes desvantagens
gue ndo podem ser desprezadas, a vista das consideraveis propor¢cdes negativas
que as mesmas impdem, como a “intensificacdo do tempo de trabalho; reducao do
tempo de descanso, isolamento do trabalhador em sua residéncia e prejuizo do
convivio familiar”. (BRAMANTE, 2012, p. 393)

Ha ainda algumas das desvantagens sendo: a auséncia de contato com 0s
colegas de trabalho ocasionando uma espécie de isolamento social do obreiro; a
perda da privacidade; uma auséncia de normas no que tange a leis
regulamentadoras do assunto que corrobora para uma deficiéncia na protecao
juridica do trabalhador; aumento dos custos com equipamentos e telecomunicacdes
para cada trabalhador para a empresa; impossibilidade do controle rigido na
prestacdo do servigo para o empregador; a menor probabilidade de promocéo na
carreira para o0 empregado; a ndo separacdo visivel entre vida privada e vida
profissional para o obreiro; e por fim, doencas ligadas ao videoterminal.
(BRAMANTE, 2012, p. 393)

2.3 Jornadade trabalho e horas extras

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa Brasileira, em regra, o
trabalhador possui jornada maxima de 8 horas diarias e 44 horas semanais. Para

esses fins, considera-se jornada como sendo o “lapso temporal diario em que o
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empregado se coloca a disposicdo do empregador em virtude do respectivo
contrato”. (DELGADO, 2011, p. 805)

Em relac&o as horas extras, preleciona a Constituicdo Federal que caso haja
extrapolacdo da jornada pactuada, o empregador tem o dever de realizar o
pagamento de horas extras aos trabalhadores na importancia de 50% (cinquenta por
cento), no minimo, do valor da hora normal, como dispde o artigo 7°, inciso XVI, da
Constituicao Federal. (BRASIL, 1988)

Observa-se que o tema jornada, para Delgado, estd sempre relacionado em
conjunto com o salario, tendo em vista que se se amplia ou reduz a jornada,
dependendo da espécie de contrato de trabalho pactuada, ha uma implicacédo direta
no valor a ser percebido pelo obreiro. (DELGADO, 2011, p. 805/806)

Para os trabalhadores que realizam jornadas extraordinarias, a Constituicao
Federal em seu Artigo 7°, XVI, garante o adicional de horas extras, tal adicional,
quando recebido de forma habitual pelo trabalhador, integra o salario, refletindo nas
outras parcelas trabalhistas, tais como o aviso prévio e as férias. Ressalta-se que na
auséncia de habitualidade nas horas extras, elas ndo integram o salario. (BRASIL,
1988; DELGADO, 2011, p. 873)

Ademais, € imperioso salientar que as horas extras laboradas pelo obreiro
ndo podem exceder ao maximo de 02 (duas) por dia, como dispbe a legislacédo
trabalhista em seu art. 59: “A duragao normal do trabalho podera ser acrescida de
horas suplementares, em numero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo
escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho”.
(BRASIL, 1943)

Voélia Bomfim Cassar destaca o regime de compensagdo de jornada,
possibilidade prevista no art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal. A doutrina explica que
tal regime ocorre quando o excedente de horas laboradas em um dia corresponder a
reducdo da jornada em outro com a finalidade de ajuste da jornada semanal, ou
mensal. (CASSAR, 2011, p. 671)

Sobre o regime supracitado, o Tribunal Superior do Trabalho posicionou-se,
no sentido de que as horas extras prestadas em carater habitual desqualificam o

acordo de compensacéo de horas, como estabelece a Sumula 85, no item IV:

“A prestacdo de horas extras habituais descaracteriza o acordo de
compensacdo de jornada. Nesta hipbtese, as horas que
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ultrapassarem a jornada semanal normal deverdo ser pagas como
horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas a compensacao,
devera ser pago a mais apenas o adicional por trabalho
extraordinario.” (BRASIL, 1978)

No gue tange ao pagamento de horas extras e compensacdo de jornada, o
Ministro Emmanoel Pereira, relator do Recurso de Revista n° 23900-
10.2009.5.15.0113, destaca que "as horas que ultrapassarem a jornada semanal
normal deverdo ser pagas como horas extraordinarias e, quanto aquelas destinadas
a compensacao, devera ser pago a mais apenas o adicional por trabalho
extraordinario". Ou seja, se as horas extras forem realizadas com habitualidade, o
regime de compensacdo estara descaracterizado, e as horas laboradas além da
jornada semanal pactuada deveréo ser pagas como extraordinarias. (BRASIL, 2012)

Nesse sentido, relativamente a jornada de trabalho no ambito do teletrabalho
tém-se em geral uma caréncia de determinagédo de uma jornada fixa, e devido a esta
auséncia de um horario de trabalho acordado entre as partes, surge a problematica
acerca das horas extraordinarias. Isso porque o teletrabalhador pode acessar as
informacdes da empresa a todo o tempo, através dos meios telematicos, o que
implica na dificuldade do controle da jornada, e ainda no questionamento se as
referidas horas extras sdo devidas, quando séo devidas, e de que forma sera
realizado o célculo das horas extras.

Porém, para solucionar tal problema, tém surgido formas de controle de
jornada, uma delas é a medi¢do do horario da jornada a partir do momento em que
ele faz o login na rede da empresa, e a contabilizacdo do tempo a partir do momento
em que 0 mesmo encontra-se off-line. Outra forma de monitoramento da jornada a
fim de evitar as horas extras € a vedacao expressa de algumas empresas referente
ao envio de e-mails e realizacdo de ligacdes fora do periodo do expediente; apesar
de ndo ser uma medida totalmente eficaz, ja auxilia na contagem. (BRAMANTE,
2012, p. 398)

Em relacdo ao controle da jornada no ambito do teletrabalho e a discusséao da
problematica das horas extras, ressalte-se que essas questdes serdo discutidas,

com maior profundidade, no proximo capitulo.


https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=23900&digitoTst=10&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunalTst=15&varaTst=0113
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=23900&digitoTst=10&anoTst=2009&orgaoTst=5&tribunalTst=15&varaTst=0113
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3 A SUBORDINACAO E A EXTRAJORNADA NO AMBITO DO
TELETRABALHO

Neste capitulo serdo enfrentadas as espécies de subordinagédo, mencionando-
se qual delas é adotada pela legislacdo brasileira, assim como sera comentado a
forma como ocorre o poder de comando do empregador no teletrabalho, com énfase

na direcédo, regulamentacéo, fiscalizacdo do empregado.

A sequir, serdo analisados os efeitos da jornada de trabalho no teletrabalho, a
fim de examinar a possibilidade de recebimento das horas extraordinarias pelo
trabalhador. Sera explicado, por fim, o Projeto de Lei 4.505/08 da Camara dos
Deputados que possui a finalidade de regulamentar esse novo instituto, o
teletrabalho, sendo demonstrado o que foi proposto pelo Deputado Federal.

3.1 Asubordinagdo no ambito da relacdo de emprego

Mauricio Delgado o define subordinagdo como a “situacao juridica derivada do
contrato de trabalho, pela qual o empregado compromete-se a acolher o poder de
direcdo empresarial no modo de realizagdo de sua prestacdo de servigos”.
(DELGADO, 2011, pag. 291)

Subordinacdo vem do latim subordinatione ou de subordinatio, sendo
exemplificado como submissao, sujeicdo, subalternidade hierarquica; contudo, insta
pontuar que essas caracteristicas ndo podem, em hipétese alguma, levar o
trabalhador a escravidéo ou a serviddo. (MARTINS, 2010, p. 101) Logo, para haver a
configuracdo da figura do empregado, faz-se necessario que a atividade seja
comandada pelo empregador, que apresenta as diretrizes e maneiras de como sera
executada a atividade pelo empregado, sendo conceituada também pela “sujei¢ao
ao poder de outrem, as ordens de terceiros, uma posi¢cao de dependéncia”.
(NASCIMENTO, 1976, p. 351, apud, DELGADO, 2011, p. 291)

Tem-se que a subordinagdo € caracterizada pela “sujeicdo ao poder de
comando do empregador”’, dai, observa-se a existéncia de dois elementos: a
subordinacédo e o poder de comando e diretivo - consistente na prerrogativa do

patrdo de organizar a empresa, instituir servicos e punir os empregados - partindo do
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pressuposto que um complementa o outro, formando-se assim, a supracitada
subordinagéo juridica. (CARVALHO, 2011, p. 120-122)

De outro ponto, Alice Monteiro de Barros aduz que a subordinacdo se
apresenta como um tipo de “obrigagao patrimonial de prestagao pessoal”’, em que o
empregador comanda, ndo porque é superior e detém os meios produtivos
necessarios para a realizagdo do trabalho, mas sim em virtude de ser o credor do
trabalho, o0 mandante em relacédo a execucéo da atividade. Nesse caso, observa-se
que a subordinacdo é uma situacdo juridica de determinado momento, que
demonstra uma situacdo particular de uma pessoa em relagéo a outrem. (BARROS,
2013, p. 212-213)

Além disso, a referida autora cita em seu livro Riva Sanseverino, ao expor que
“a subordinagao varia de intensidade, passando do maximo ao minimo, segundo a
natureza da prestacao de trabalho”, isso porque, para ela, ha diversas proporcoes de
subordinacgéo, ou seja, quanto mais intelectual/técnico for o trabalho, menos intenso
se apresentara a subordinacdo. (BARROS, 2006, p. 245, apud, CASSAR, 2011, p.
267)

Ressalte-se que a subordinacdo nao se evidencia, tdo somente, pela maxima
classica referente ao tempo/modo/lugar, com locais para o trabalho marcados e
jornadas pré-estabelecidas, com a presenca fisica continua e fiscalizacdo das
atividades pelo trabalhador, como ocorre com o teletrabalho, uma vez que este
revoluciona a forma de como a subordinacdo é vista; como sera demonstrado a
seqguir. (BRAMANTE, 2012, p. 404)

Como regra, o empregador possui o controle das funcdes inerentes a
profissdo, assim como da forma de execuc¢do das atividades. Tal critério caracteriza
a chamada subordinacdo juridica, que € aquela que estabelece a chamada
submissdo funcional do funcionario ao empregador. Nota-se que a denominacgéo
juridica se da em razao da relacédo contratual existente entre ambas as partes, que
gera o0 chamado estado de subordinacdo inerente a relacdo empregaticia.
(BARROS, 1993, p. 548, apud, CARVALHO, 2011, p. 121)

Contemporaneamente, vislumbra-se que a mao de obra acha-se em
constante aperfeicoamento e especializacdo, o empregador nem sempre possui a
superioridade presente nas antigas formas de relagcdo, como acontecia com o
trabalho agricola e téxtil, o que gera o chamado fenémeno da subordinag&o técnica
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invertida, pois segundo a autora, Alice Monteiro de Barros, a “racionalizacdo do
trabalho, com a consequente especializacdo da m&o de obra”, o empregador por
vezes nao possui a igualdade técnica ou superioridade em relacdo ao exercicio da
atividade, o que acaba por descaracterizar aquela antiga no¢cdo de que o patrédo esta
ciente e no comando de todas as fases da cadeia produtiva. (BARROS, 2013, p.
223)

Machado (2009, p. 32) ratifica a prevaléncia da ideia supracitada acerca da
subordinacao juridica, ou como também a intitula, subordinacdo hierarquica do
trabalhador em relacdo ao patrdo, justificando-se assim, a relacdo obrigacional e
contratual como preceito do contrato, uma vez que é juridica em decorréncia do
contrato, do pacto entre as partes; sendo esse originado pela expressdo da
autonomia de vontade, como mencionado acima; e hierarquica porque decorre do
poder de mando e disciplina da empresa para o qual presta servigos.

Vale ressaltar ainda que, segundo Machado, apesar da suma importancia da
subordinacéo, em lugar superior encontra-se a chamada reciprocidade entre os dois
polos da relagdo, que seria a “alma” da relacéo, visto que o trabalhador “coloca sua
forca de trabalho a disposicdo do empregador, que a dirige, coordena, controla e
organiza”, exercendo o chamado poder de direcdo, “em geral delimitado pela
modalidade de trabalho, lugar e tempo de prestacédo do servigo”, e em troca recebe
determinado valor pelos servigos prestados. (MACHADO, 2009, p. 35)

Com o intuito de enriquecer o estudo, € importante ressaltar a relevancia da
seguinte distincdo em relacdo aos critérios de subordinacdo, quais sejam: 0s
objetivos e os subjetivos. Para o autor, os objetivos seriam o poder de direcao e
mando do empregador, de forma direta, na pessoa do empregado; e os subjetivos
aqueles caracterizados pela subordinagéo vinculada a execucédo da atividade em si,
e ndo a pessoa ao empregado. (MACHADO, 2009, p.47-48)

Com o escopo de especificar os principais tipos de subordinacéo, apresentar-
se-4o0 algumas espécies, assim como a definicho dada pelos doutrinadores,
conforme transcrigdes abaixo.

A primeira espécie € a subordinagdo econémica, entendida como aquela em
que o empregado depende financeiramente do empregador, pois precisa do
emprego para garantir a sua subsisténcia. (MARTINS, 2011, p. 140)
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A subordinacgéo técnica, por sua vez, ocorre quando o obreiro depende das
informacdes técnicas e/ou maquinas do empregador, ou ainda, dos ensinamentos
especializados de como sera desenvolvido o trabalho (MARTINS, 2011, p. 140). Tal
modalidade parte do pressuposto de que o patrdo possui total dominio na
execucao/producdo, o que pode ser considerado um verdadeiro equivoco, haja vista
que por vezes o obreiro possui maior conhecimento técnico que o seu patréo.
(CASSAR, 2011, p. 267)

A terceira modalidade de subordinacdo € a moral. Esta entendida como sendo
a obrigacéo de cooperagcdo do empregado em estar em uma relacéo de eficiéncia e
lealdade com o seu patrdo. A subordinacgéo hierarquica é percebida como a posi¢céao
ocupada hierarquicamente pelo trabalhador na empresa, ou seja, o local em que
esta “inserido no ambito da organizacdo empresarial, recebendo ordens de
superiores e reportando-se a essas pessoas”. (MARTINS, 2011, p. 141)

A quinta espécie de subordinacéo é a objetiva, essa observada na forma de
prestacdo de servicos, comumente chamada de subordinacdo objetiva prevista na
legislacdo. Esta espécie ocorre quando o poder de comando incide nos servicos
prestados pelo obreiro. (MARTINS, 2011, p.141; CASSAR, 2011, p. 269).

Ha ainda a subordinacao subjetiva, que se configura pelo estado em que “se
encontra o trabalhador, sujeito a ordens e fiscalizagdo do empregador” (MARTINS,
2011, p.141). Nesse tipo de subordinacdo, o poder de comando incide sobre o
empregado, o obreiro, e ndo em sua atividade (CASSAR, 2011, p. 269).

Outro tipo de subordinacdo é a direta, que acontece quando um comando
advém do empregador, diretores ou soécios de forma direta, sem intercessores
(CASSAR, 2011, p. 268). Em contraposi¢do a subordinacao direta, existe também a
indireta, que ocorre quando ha intermediarios entre o dono direto da empresa e 0
empregado. Esta espécie geralmente acontece quando ha outros trabalhadores da
mesma empresa em grau hierarquicamente superior que transmitem a ordem, ou
guando a mesma € passada por terceiros, trabalhadores ou ndo. Em geral, essa
modalidade se apresenta em empresas de grande porte. (CASSAR, 2011, p. 268)

Volia Bomfim Cassar elenca, alids, como espécie de subordinacdo, a
chamada subordinacgéo estrutural ou integrativa, que segundo a autora, é decorrente
da insercdo do trabalhador na propria estrutura da empresa, na sua organizacgao.
Essa espécie de subordinagdo caracteriza-se independentemente do recebimento
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de ordens diretas pelo empregador, e sim pela insercdo do empregado na dinamica
organizacional da empresa. (CASSAR, 2011, p. 272)

Ha que se consignar, por fim, a subordinacdo juridica, que € aquela que
decorre do contrato de trabalho em si, sendo proveniente do poder dire¢cdo do
empregador, esse atribuido e pela prépria legislacdo trabalhista em seu artigo 3°,
caput, que dispoe: “Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos
de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante
salario”. (BRASIL, 1943)

Em relacdo a subordinacdo juridica e como ela é entendida pela

jurisprudéncia, segue o julgado:

“RELACAO DE EMPREGO - INOCORRENCIA. A subordinagéo
juridica é o divisor que caracteriza a relacao de emprego e o trabalho
autonomo, conforme se constate ou n&o. Aos comandos do
empregador, no primeiro caso, opfe-se a possibilidade de
organizacdo das préprias atividades, pelo prestador de servi¢os, no
segundo. A simples indicacdo do trabalho a ser executado, sem
posterior interferéncia por parte de quem o recomenda, a néo ser
para a verificagdo do resultado, repete o comportamento tipico dos
personagens que compdem o contrato individual de trabalho”.
(BRASIL,1997)

Da analise do julgado supramencionado, nota-se que a subordinagdo juridica
decorre da relacdo de dependéncia fatico-juridica do empregado ao empregador,
gue realmente possibilita a prestacdo de servicos prevista no artigo 3° da
Consolidacao de Leis Trabalhistas. (BRASIL, 1943)

Salienta-se que o critério da subordinacao aceito pela legislacao brasileira € o
juridico, sendo definido por Mauricio Godinho Delgado (2012, p.294) como aquela
“derivada do contrato estabelecido entre trabalhador e tomador de servigos, pelo
qual o primeiro acolhe o direcionamento objetivo do segundo sobre a forma de
efetuacao da prestacao de trabalho”.

Além das classificacdes explicitadas neste, € imperioso salientar o conceito de
parassubordinacédo, oriundo do Direito italiano, no qual consiste na subordinacao dos
nao empregados que apresentam caracteristicas de como se empregados fossem.
(CASSAR, 2011, p. 270) Para melhor definir tal instituto, Amauri Mascaro

Nascimento assere que:
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“[...] é uma categoria intermediaria entre o autbnomo e o
subordinado, abrangendo tipos de trabalho que ndo se enquadram
exatamente em uma das duas modalidades tradicionais, entre as
gquais se situa, como a representacdo comercial, o trabalho dos
profissionais liberais e outras atividades atipicas, nas quais o
trabalho é prestado com pessoalidade, continuidade e coordenagéao.”
(NASCIMENTO, 1999, p. 329, apud, CASSAR, 2011, p. 270)

No caso dos trabalhadores parassubordinados, esses sdo classificados como

sendo uma posicdo intermediaria entre o trabalhador subordinado da forma

tradicional — aquele que esta sob total controle pelo empregador — e um trabalhador

com tragcos autbnomos — que apesar de estar vinculado as ordens do patréo, possui

independéncia quanto a sua realizacéo, visto o seu grau de especializacao.

Com o fito de clarificar a forma como a parassubordinacdo é entendida, é

imperioso colacionar o julgado transcrito por Vélia Bomfim do TRT/MG — Processo:
00073.2005.103.03.00.5 — Rel. Designado: Juiz Luiz Otavio Linhares Renault.

DJ/MG 01/10/2005:

“PARASSUBORDINAGAO. JORNALISTA. CORRESPONDENTE.
NATUREZA JURIDICA DO CONTRATO RELACIONADO COM A
PRESTACAO DE SERVICOS.

Encontra-se sob o manto da legislagdo trabalhista, porquanto
presentes 0s pressupostos do art. 3°, da CLT, a pessoa fisica que
prestou pessoalmente os servicos de correspondente jornalistico,
onerosamente. Ao exercer a atividade relacionada com a busca de
noticias, bem como com a respectiva redacdo de informagbes e
comentarios sobre o fato jornalistico, o profissional inseriu-se no eixo
em torno do qual gravita a atividade empresarial, de modo que,
simultaneamente, como que se forgcas cinéticas, a ndo eventualidade
e a subordinacdo, esta Ultima ainda que de maneira mais ténue, se
atritaram e legitimaram a caracterizagdo da relacdo empregaticia. As
novas e modernas formas de prestacdo de servicos avangcam sobre o
determinismo do art. 3° da CLT, e alargam o conceito da
subordinacao juridica, que, a par de possuir diversos matizes, ja
admite a variacdo periférica da parassubordinacédo, isto é, do
trabalho coordenado, cooperativo, prestado extramuros, distante
da sua original concepcéo classica de subsuncéo direta do tomador
de servicos. Com a crescente e continua horizontalizacdo da
empresa, que se movimenta para fora de diversas maneiras,
inclusive via terceirizacéo, via parassubordinacdo, via micro ateliers
satélites, adveio o denominado fenbmeno da desverticalizacdo da
subordinacdo, que continua a ser o mesmo instituto, mas com tragos
modernos, com roupagem diferente, caracterizada por um sistema de
coordenacdo, de amarracdo da prestacdo de servicos ao
empreendimento por fios menos visiveis, por corddes menos densos.
Contudo, os profissionais, principalmente os dotados de formacéo
intelectual, transitam ao lado e se interpenetram na subordinacéo,
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para cujo centro sdo atraidos, ndo se inserindo na esfera contratual
do trabalho autbnomo, que, a cada dia, disputa mais espaco com o
trabalho subordinado. Neste contexto social moderno, € preciso
muito cuidado para que os valores juridicos do trabalho ndo se
curvem indistintamente aos fatores econdmicos, devendo ambos
serem avaliados a luz da formacdo historica e dos principios
informadores do Direito do Trabalho, de onde nasce e para onde
volta todo o sistema justrabalhista. O veio da integragdo objetiva do
trabalhador num sistema de trocas coordenadas de necessidades
cria a figura da parassubordinagdo e ndo da para-autonomia. Se a
regido € de densa nebulosidade, isto €, de verdadeiro fog juridico, a
atracdo da relacao juridica realiza-se para dentro da CLT e ndo para
dentro do Cadigo Civil, que pouco valoriza e dignifica o trabalho do
homem, que € muito livre para contratar, mas muito pouco livre para
ajustar de maneira justa as clausulas deste contrato.” (CASSAR,
2011, p. 271-272 — Grifo nosso)

Em consonéancia com o acérdao sobredito, tém-se que para a jurisprudéncia a
parassubordinagao é um “trabalho coordenado”, que envolve a cooperacido entre
ambas as partes da relacdo empregaticia, prestado em localidade diversa do
empregador, bem como afastada da ideia classica de subordinacdo e do controle

direto da empresa.

Por fim, é imprescindivel ressaltar alguns dos elementos caracterizadores da
subordinagdo no instituto em discussao, o teletrabalho, a saber: o instrumento
informatico utilizado, a conexao telematica, o controle posterior e direto da atividade
através dos elementos presentes no computador, o dever inerente ao teletrabalhador
de comparecer as reunides marcadas, o controle da jornada de trabalho com o
intuito de evitar o net slave, o controle pelo empregador das visitas realizadas pelo
empregado aos clientes, o monitoramento do tempo em que o trabalhador fica a
disposicdo da empresa (independente de estar ou ndo no horario normal)
aguardando ordens (ou a denominada teledisponibilidade). (BRAMANTE, 2012, p.
405)

Além dos elementos supracitados, observa-se que o trabalhador devera
cumprir algumas obrigacdes, a saber: comparecer na empresa sempre que for
convocado para cadastrar senhas de acesso na informatica, ou ainda, para prestar
contas referente aos gastos decorrentes da prépria prestacédo de servico, tais como
energia, agua e transportes. (BRAMANTE, 2012, p. 406)
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3.2 O exercicio do poder de comando no ambito do teletrabalho

A origem da palavra poder vem do latim “potere, da raiz poti, que significa
chefe de um grupo”. O referido termo possui a ideia de posse, dominio, supremacia,
autoridade e comando, por exemplo (BARROS, 2013, p. 459). Assim, detecta-se que
o0 empregador exerce “poder” sobre os seus subordinados, impde uma determinada
conduta, porém ndo € qualquer espécie de poder, trata-se do chamado poder
empregaticio que desdobra-se em disciplinar, regulamentar, fiscalizacédo e diretivo.
(DELGADO, 2011, p. 616)

O poder empregaticio € caracterizado por Delgado como sendo um “conjunto
de prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentagdo, fiscalizacdo e
disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente prestacdo de
servicos”. Defende o autor que, através do poder empregaticio surge de imediato o
chamado poder hierarquico, o qual é inerente ao empregador na relacdo de
emprego, uma vez que cria prerrogativas referentes a prestacdo de servicos,
regulamentacdo, fiscalizacdo e disciplina da respectiva relacdo, assim como a
estrutura organizacional de hierarquia de cargos e fun¢bes dentro da empresa.
(DELGADO, 2011, p. 616)

E oportuno trazer, ainda, acerca do poder hierarquico, o posicionamento da
doutrinadora Alice Monteiro de Barros, o qual adota a importante definicdo de Luiz

José de Mesquita:

“[...] faculdade em virtude da qual uma pessoa, 0 sujeito ativo
chamado superior hierarquico, exerce um direito-funcdo sobre a
atividade humana profissional de outra, o sujeito passivo, chamado
inferior hierarquico, segundo o interesse social da instituicdo, para
legislar, governar e sancionar, no que respeita & ordem profissional
da empresa” (MESQUITA, Luiz José, apud, BARROS, 2013, p. 459).

Nesse contexto, a respeito dos poderes atinentes ao poder empregaticio, tém-
se o poder disciplinar, que pode ser traduzido como a faculdade do empregador de
instituir punicdes aos trabalhadores. Ha também o poder regulamentar, que é a
capacidade do empregador estabelecer regras gerais na empresa e na prestacéo de
servigos (CASSAR, 2011, p. 266; DELGADO, 2011, p. 619).
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Além dos poderes disciplinar e regulamentar, hda o chamado poder
fiscalizatério ou de controle que para Godinho é o “conjunto de prerrogativas
dirigidas a propiciar o acompanhamento continuo da prestacdo de trabalho e a
prépria vigilancia efetivada ao longo do espago empresarial interno”. (DELGADO,
2011, p. 620)

Com base no uso do poder disciplinar, o0 empregador pode aplicar sancdes
aos seus empregados com o intuito de punir o trabalhador pelo descumprimento de
normas administrativas. Nesses casos, o empregador podera aplicar adverténcias,
suspensao, multa (em caso de atletas profissionais de futebol) e, por fim, a dispensa.
(SANTOS, 1994, p. 93)

Sobre o0 ja mencionado poder hierarquico, ressalta Alice Monteiro de Barros
gue o termo atualmente perdeu espaco para a utilizacdo do chamado poder diretivo,
visto que esse respalda-se na capacidade do patrdo de dirigir, estabelecer,
comandar a atividade do empregado, tudo, no intuito de atingir os objetivos
estipulados pela empresa. Alias, para a referida autora, “a autoridade do empregador
exterioriza-se pelo poder de direcdo e torna-se efetiva pelo poder disciplinar”,
podendo ambos serem alinhados ao chamado poder regulamentar, esses ja
comentados acima. (BARROS, 2013, p. 459)

No teletrabalho, o poder diretivo ou de comando podera ser exercido de
diversas formas, como na fixacdo de prazos para o cumprimento de tarefas, na
imposicao de determinados programas para realizacdo do trabalho, no controle do
que os funcionarios fazem com os equipamentos de trabalho, como também os

assuntos que séao veiculados por mensagens (MUCOUCAH, 2005, p. 450).

Como a maioria dos teletrabalhadores utilizam os meios telefébnicos ou a
famosa internet a “busca de informacgdes, cartela de clientes, produtos, servicos e
precos para o empregador”, por meio desses instrumentos o empregador possui
total controle sobre as atividades do empregado, iSso porque a maquina possui
memorias, realiza registros, deixa rastro sobre 0s e-mails, 0S acessos aos sites, se
estdo efetivamente procurando clientes e realizando o trabalho para o qual se
propuseram. (MUCOUCAH, 2005, p. 450).

De acordo com os exemplos acima, é inegavel que ha o poder diretivo e que

apesar da distancia fisica do obreiro em relacdo a empresa, o0 empregador consegue
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coordenar, fiscalizar e até punir os teletrabalhadores em casos displicéncia,
indisciplina, e, por conseguinte, o ndo cumprimento de metas. Nesse sentido, €
valido colacionar o acorddao do Tribunal Regional do Trabalho 32 Regido no
julgamento do Recurso Ordinario n® 00423-2009-042-03-00-1 que reconhece a
subordinagéo e o poder diretivo no teletrabalho:

“VINCULO DE EMPREGO - PROFESSOR - CURSOS A DISTANCIA.
Como bem destaca a r. sentenca recorrida, o reclamante foi
contratado intuitu personae para trabalhar no assessoramento dos
cursos a distancia. Intermiténcia invocada pela reclamada néo
descaracteriza o vinculo juridico de emprego entre o professor e a
instituicdo de ensino, por ndo ser imprescindivel que o empregado
comparega ao estabelecimento de ensino todos os dias,
especialmente no presente caso concreto, por ter sido contratado o
reclamante para trabalhar na execug¢éo do Projeto Pedagogico dos
Cursos a Distancia instituido pela Universidade reclamada, portanto
s6 comparecendo as atividades presenciais com a frequéncia que lhe
for determinada pelo empregador, 0 que nao descaracteriza a ‘nao-
eventualidade’ do vinculo juridico contratual que preside o
relacionamento juridico entre as partes. Em se tratando de ensino a
distancia ndo é imprescindivel a presenca fisica do empregado no
estabelecimento de ensino diariamente para que haja a configuragcado
da relacdo de emprego, como ocorre com o trabalho externo e com o
teletrabalho. Quem se insere num Projeto Pedagogico de Cursos a
Distancia, trabalha para o empregador em casa, participa de uma
equipe de teletrabalho ou que seja contratado para trabalhar online
sozinho em casa, tem plenamente preenchido o requisito da néo
eventualidade necessaria para a proclamacao judicial da existéncia
do vinculo juridico de emprego. Os cursos a distancia até podem
ter curta duracdo, ser sequenciados ou ser descontinuados, o
gue depende exclusivamente do poder de comando empresario
e ndo da vontade individual dos professores contratados. A
atividade empresarial de educacado superior adotada pela reclamada
€ permanente, como instituicdo de ensino superior privada - uma
Universidade particular -, cuja caracteristica de permanéncia
fundamenta o principio juridico da continuidade da relacdo de
emprego, de molde a afastar a suposta eventualidade por ela
invocada. (BRASIL, 2010b — Grifo nosso)

Na jurisprudéncia acima, denota-se que apesar da professora ndo estar com
eventualidade na instituicdo de ensino, a atividade por ela exercida era continua, vez
gue trabalhava em casa e participava de uma equipe de teletrabalho. Nesse caso, 0
Tribunal entendeu que estavam presentes 0s pressupostos para a configuragcao do
vinculo de emprego como a continuidade da prestacéo de servicos e a presenca da

subordinagéo consubstanciada no poder de comando do empresario.
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Por fim, ressalte-se que 0os meios teleméaticos propiciam um amplo controle do
empregado pelo patrdo, como nos caso dos e-mails, e que j& h& julgados no sentido
de que este ndo pode violar o direito a intimidade do obreiro, tendo que haver limites
para o exercicio de tal poder e, se possivel, a responsabilizacdo da empresa por

violagéo a esse direito.

Nesse sentido, ha divergéncias em relacdo ao poder do empregador de
utilizar as ferramentas de controle nos meios telematicos para controlar e-mails ou
mensagens, por exemplo, sob o argumento de possuir o poder de fiscalizagéo.
Consoante a problemética da fiscalizacdo do teletrabalhador seguem os julgados

com 0s posicionamentos predominantes:

“Justa Causa. "E-mail" caracteriza-se como correspondéncia
pessoal. O fato de ter sido enviado por computador da empresa néo
Ihe retira essa qualidade. Mesmo que o objetivo da empresa seja a
fiscalizacdo dos servigos, o poder diretivo cede ao direito do obreiro a
intimidade (CF, art. 5°, inciso VIII). Um anico "e-mail", enviado para
fins particulares, em horario de café, ndo tipifica justa causa. Recurso
provido.” (BRASIL, 2000)

“‘Ementa: Justa causa. E-mail. Prova produzida por meio ilicito. Nao-
ocorréncia. Quando o empregado comete um ato de improbidade ou
mesmo um delito utilizando-se do e-mail da empresa, esta em regra,
responde solidariamente pelo ato praticado por aquele. Sob este
prisma, podemos entdo constatar o qudo grave e delicada é esta
guestdo, que demanda a apreciacdo juridica dos profissionais de
direito. Enquadrando tal situacdo a Consolidacdo das Leis do
Trabalho, verificasse que tal conduta é absolutamente impropria,
podendo configurar justa causa para a rescisdo contratual,
dependendo do caso e da gravidade do ato praticado. Considerando
gue os equipamentos de informatica sao disponibilizados pelas
empresas aos seus funcionarios com a finalidade Unica de atender
as suas atividades laborativas, o controle do e-mail apresenta-se
como a forma mais eficaz, ndo somente de protecdo ao sigilo
profissional, como de evitar 0 mau uso do sistema internet que atenta
contra a moral e os bons costumes, podendo causar a empresa

prejuizos de larga monta.(BRASIL, 2002b)

No caso do primeiro julgado, o funcionario de uma determinada empresa
enviou para terceiros quase na hora do seu intervalo um e-mail pornografico. Para a
empresa, o simples fato do referido e-mail ser enviado durante o horério de trabalho
utiizando os equipamentos da empresa, ja seria suficiente para ensejar uma

dispensa por justa causa. Porém, extrai-se da decisdo da 62 Turma do Tribunal
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Regional do Trabalho (TRT) que houve violagédo a intimidade do obreiro, visto que a
prova foi obtida de forma ilegal, uma vez que “o sigilo de dados é garantido
constitucionalmente”, restando o entendimento de que poder diretivo do empregador
€ secundario em relacao ao direito a intimidade do trabalhador. (MUCOUCAH, 2005,
p. 451)

Em relagcdo ao segundo julgado, o entendimento € o oposto. Para a 32 Turma
do TRT 102 Regido um e-mail enviado no ambiente de trabalho com os instrumentos
do empregador ndo constitui prova ilicita haja vista que existe o poder de controle
pelo empregador, e que este € o proprietario da ferramenta de trabalho, néo

0

existindo assim qualquer violag&o a intimidade.

Para elucidar a problematica acima, Fincato (2008, p.19), afirma que caso o
teletrabalhador concorde expressamente com a fiscalizacdo, sabendo de inicio de
que forma se dara e a sua amplitude, podera sim haver a inspecao, desde que esta
se atenha somente ao espaco de trabalho do teletrabalhador, no caso em sua casa

ou escritorio por exemplo.

Dessa forma, para resolver os impasses apresentados, hd que se ter uma
proporcionalidade entre o controle sobre o teletrabalhador e seu direito ao poder
diretivo salvaguardado pela legislacéo, e a dignidade pessoal do empregado, sendo
necessaria a andlise de cada caso concreto para a solucdo da controvérsia.
(MUCOUGCAH, 2005, p. 451)

3.3 Os efeitos da jornada de trabalho no ambito do teletrabalho

Conforme salientado em linhas anteriores, a jornada de trabalho configura-se
como sendo “o periodo, durante um dia, em que o empregado permanece a
disposicdo do empregador trabalhando ou aguardando ordens”; ja horas extras
correspondem “ao trabalho realizado em sobretempo a jornada normal do
empregado, seja ela legal ou convencional” (BARROS, 2013, p. 525). Os referidos
conceitos sado de suma importancia para possibilitar a compreenséo da problematica

acerca de jornada de trabalho e horas extras no teletrabalho.

A problemética da questao gira em torno dos seguintes questionamentos: se o0

teletrabalhador possui uma subordinacdo diversa daquela em que ha o controle



50

fisico patronal direto, como sera controlada a sua jornada de trabalho, e, se caso for
controlada, cabera ao teletrabalhador o direito a horas extraordinarias?

Note-se que para o teletrabalhador fazer jus ao direito constitucional das
horas extras, & imprescindivel haver mecanismos que permitam o controle do seu
horario de trabalho, a duracdo da sua jornada, isso no intuito de que seja possivel
auferir o calculo do tempo em que laborou a mais. Logo, se o teletrabalho é
realizado de maneira que o empregador ndo consiga obter qualquer controle da
duracédo da jornada de trabalho, dificilmente h& que se falar em horas extraordinarias
(MALLET, 2012, p. 48).

Corroborando com o entendimento acima, importa salientar que caso a
empresa nao disponha de meios para a fiscalizacdo da jornada de trabalho, os
teletrabalhadores serdo enquadrados na hipotese do Art. 62, | da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas, que dispde sobre os trabalhadores externos, que séo aqueles que
exercem “atividade externa incompativel com a fixacdo de horario”, ndo sendo

devidas portanto, as horas extras. (BRASIL, 1943)

Nesse sentido ha o julgado do TRT-152 Regido, no processo n°. 00205-2008-
026-15-00-1, em que dispde:

“‘Havendo impossibilidade material da efetiva fiscalizacdo e controle
da jornada exercida pelo trabalhador, bem como do tempo
efetivamente dedicado a empresa, caracterizada esta a hipétese
constante do art. 62, I, da CLT, sendo indevidas as horas extras.”
(BRASIL, 2008 ,apud, MALLET, 2012, p. 48)

Vé-se que nesse julgado o elemento essencial para a concessao ou nao das
horas extraordinarias, é a possibilidade de controle da jornada pelo empregador.
Logo, se nesse caso, 0 patrdo obtivesse meios para determinar o inicio e o fim da
atividade, levando em consideracdo possiveis intervalos, as horas extraordinarias
seriam devidas no caso de excesso de jornada (MALLET, 2012, p. 49). A colacéo a
jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho de Santa Catarina que corrobora

com o referido entendimento:

“Servigcos externos nao controlados - N&o faz jus o trabalhador horas
extras nessas condi¢es. O trabalhador que presta servigos externos
nao sujeitos a controle de horario enquadra-se nas disposicbes do
art. 62 da CLT e nédo faz jus, portanto, ao pagamento de horas
extras”. (BRASIL, 1991)
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“TRABALHO EXTERNO. CONTROLE MEDIANTE APARELHO DE
COMUNICACAO. DIREITO A HORAS EXTRAS. O controle da
jornada de trabalho externo, mediante aparelho de comunicagéo
utilizavel como telefone celular, radio ou Pager, é constitutivo do
direito ao recebimento de horas extras, quando caracterizada a
extrapolacao do limite legal de duracao do trabalho”. (BRASIL, 2001)

Denota-se, assim, que em caso de auséncia de regulamentacdo expressa
sobre a jornada de trabalho no ambito do teletrabalho e ndo reste meios para a
comprovacdo de que efetivamente foi realizada a extrajornada, ndo ha que se falar

em horas extras.

Ainda em relacdo ao controle da jornada no teletrabalho, Alice Monteiro de
Barros dispde que ha a possibilidade de aplicacdo das normas da jornada de
trabalho enquanto h4 a conexao constante entre a empresa e o tempo realizado
para efetuar o trabalho através de um “programa informatico”, sendo que consiga
“armazenar na memoéria a duragdo real da atividade, dos intervalos, ou tenha
liberdade para escolher as horas que pretende trabalhar durante o dia.” (BARROS,
2013, p. 263).

No caso do programa informatico especifico que consiga realizar o controle
da jornada, a internet é um potente meio para alcancar esse fim. Isso porque ela
permite determinar o tempo exato de conexdo do empregado a partir do seu login,
assim como quando foi acessado o teclado do terminal do empregado pela ultima
vez, ficando o teletrabalhador on line durante toda sua prestacédo de servicos (LIMA
FILHO, 2012, p. 35).

Além da internet, ha a possibilidade de controle da jornada do teletrabalhador
por softwares especificos que podem indicar precisamente a quantidade de horas
efetivamente laboradas, e em quais momentos foram realizadas as atividades.
Ademais, Robortela ressalta que “os equipamentos modernos permitem, a distancia,
a conexao permanente do trabalhador com a empresa; até as pausas, descansos e
horas de atividade podem ser determinados previamente através de computador”.
(ROBORTELA, 1994, p. 146)

Porém, destaca-se que infelizmente ndo h4 como afirmar que o sistema de

controle via meio telematicos € infalivel, podendo sim existir fraudes. Nesse sentido:
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[...] nBo h& uma maneira infalivel de saber se um profissional de
informac0fes esta realmente trabalhando, sem ler seus pensamentos
— exceto nos casos em que o trabalho é aparente como algum tipo
de atividade fisica, como os dedos de uma secretaria no teclado do
computador [...]. Como boa parte do trabalho ligado a informacéo
exige raciocinio, € também invisivel enquanto est4 sendo executado.
(NILLES, 1997, p.97)

Salienta-se que apesar da incerteza em relacdo as horas efetivamente
trabalhadas, o empregador ou o Poder Judiciario (se provocado), podem utilizar para
analise do pagamento das horas extras, se as metas pré-estabelecidas realmente
poderiam ser cumpridas na jornada normal de trabalho determinada pela
Constituicdo Federal, ou se de fato necessitavam do cumprimento das horas

extraordinarias.

Logo, como assevera Alice Monteiro de Barros, ndo ha que se falar em
‘incompatibilidade” do teletrabalho e das horas extras quando ha o controle de
jornada; além do mais, a jornada do teletrabalhador em nenhuma hipétese podera
ser superior aos limites em que estdo submetidos os trabalhadores com

subordinacgéao direta no estabelecimento empresarial. (BARROS, 2013, p. 263)

Ademais, comenta a referida autora que ha casos em que o teletrabalhador
prefira realizar suas funcdes durante os finais de semana ou durante o periodo
noturno por questdes praticas, como o fato de o sistema ser mais rapido, devido a
inferioridade de acessos. Sendo essa uma das benesses do teletrabalho. Porém se
o teletrabalhador realiza suas funcbes nesses horérios diversos porque assim o
prefere, ndo ha que se falar em repouso remunerado em dobro ou adicional da hora
noturna, esses sO seriam devidos caso o obreiro trabalhasse nessas condi¢des por
necessidade do servico, como no cumprimento de prazos, ou nos periodos de
grande demanda. (BARROS, 2013, p. 263)

No entanto, como o contrato de emprego € ato bilateral em que as partes
entre si acordam termos que melhor se ajustam as suas necessidades, a jornada de
trabalho pode ser sempre negociada pelas partes, podendo ser avaliada nao
somente por horas trabalhadas, ou seja, horas propriamente ditas, mas também por
producdo. Nesses casos, enquadrar-se-ia aqui um regime de trabalho diferenciado
determinado, de acordo com a demanda da empresa, desde que ndo exceda 0s

limites legais dispostos na legislacao.
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3.4 Aregulamentacéo do teletrabalho

N&o obstante a notéria expansdo do teletrabalho nas empresas e 6rgaos
publicos em todo o pais, tal instituto ainda ndo apresenta regulamentacdo proépria,
que possa dirimir as duavidas e conflitos referentes a aplicacdo dessa nova forma de

prestacéo de servico.

Embora ndo exista uma regulamentacdo especifica sobre assunto, ha um
Projeto de Lei n° 4.505/2008, de origem da Camara dos Deputados, criado pelo
Deputado Luiz Paulo Vellozo Lucas do PSDB-ES, que visa apaziguar determinados

pontos controvertidos sobre o tema teletrabalho.

Um dos pontos controversos referidos acima € em relagdo as horas extras.
Para o Deputado Luiz Paulo Vellozo Lucas, como h& o carater da jornada de
trabalho estabelecido de forma aberta, a critério do teletrabalhador, para ele ndo ha
que se falar em horas extras, “devendo a remuneracgao ajustar-se as horas normais
de trabalho”. (BRASIL, 2008)

Outro fator interessante apontado no Projeto de Lei € acerca da carga horéria
do teletrabalhador, que por ser equiparado ao trabalhador comum, o qual possui a
duracéo do trabalho disposta no art. 7°, inciso Xlll, da Constituicdo Federal, sendo 8
(oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais. No projeto, ainda é
permitido o trabalho nos finais de semana, desde que seja realizado o devido
pagamento proporcional referente ao descanso semanal remunerado. (BRASIL,
1988; BRASIL, 2008)

Outro aspecto inovador é que as tarefas e metas a serem realizadas pelo
teletrabalhador, como produtividade e jornada de trabalho, terdo que ser descritas
literalmente no contrato de trabalho, almejando-se, desta forma, impedir o abuso
pelo empregador ao exigir metas exageradas, digo, marcos impossiveis de serem
cumpridos pelo teletrabalhador , ou ainda, que precise de tempo que exceda a
jornada de trabalho estabelecida na Constituicdo Federal. (BRASIL, 2008)

Ressalte-se que apesar de estar expresso que nao é devido horas extras ao
teletrabalhador, no corpo do projeto, em suas justificativas, o autor defende, caso o

obreiro consiga provar as horas extraordinarias de trabalho, que o teletrabalhador



54

fard jus as horas extraordinarias laboradas, nos termos da Constituicdo Federal, ou
seja, o adicional de 50% sobre a hora trabalhada.

Desse modo, verifica-se que o referido Projeto de Lei é de suma importancia,
haja vista a urgéncia na criagcdo de uma legislacdo especifica sobre assunto em
questdo, que possa definir os preceitos basicos para a execucdo do servi¢o, assim
como os direitos e deveres do teletrabalhador.

Atualmente, o projeto encontra-se na Mesa Diretora da Camara dos
Deputados, pendente de deliberacdo do recurso interposto pelo Deputado Federal
Pedro Piau do PMDB/MG, que € contrario avaliacdo conclusiva realizada pelas
comissOes, haja vista a necessidade de passar pelo plenario da Casa para que

sejam analisados os diferentes aspectos que o projeto exige. (BRASIL, 2013)
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CONCLUSAO

O surgimento do teletrabalho, notadamente, revolucionou o entendimento
consolidado sobre o que é trabalho, a sua forma de exercicio, até que ponto chega o
poder de comando do empregador, e como € entendida a presenca dos requisitos no
contrato de trabalho, dando uma énfase no elemento subordinagcdo e extrajornada

no teletrabalho, que foram os objetos de estudo do presente trabalho.

Nesse sentido, demonstrou-se que caso seja comprovado, que a atividade
realizada pelo obreiro encontra-se vinculada ao empregador, que € quem a controla

e supervisiona, resta configurada a relacdo empregaticia.

Alids, conclui-se que, o critério de subordinacdo adotado pela legislacdo
brasileira, é o juridico, que € aquele que estabelece a chamada submisséo funcional
do funcionario ao empregador. E que este nome, se deu em razdo da relacédo
contratual existente entre ambas as partes, que gera o chamado estado de
subordinacédo inerente a relacdo empregaticia. (BARROS, 1993, p. 548, apud,
CARVALHO, 2011, p. 121)

Ainda em relacéo a subordinacéo, destacou-se os elementos caracterizadores
de tal instituto no teletrabalho, como o fato do instrumento informatico utilizado ser
da empresa, o controle posterior e direto da atividade através dos elementos
presentes no computador, o dever inerente ao teletrabalhador de comparecer as
reunibes marcadas, o controle da jornada de trabalho através da internet ou de
software e o controle pelo empregador das visitas realizadas pelo empregado aos
clientes. (BRAMANTE, 2012, p. 405)

Focou-se, ademais, na possibilidade de violagdo da intimidade do
teletrabalhador, haja vista que os meios telematicos propiciam um amplo controle do
empregado pelo patrdo, como no caso dos e-mails, e que nesses casos, para
resolver os impasses apresentados, ha que se ter uma proporcionalidade entre o
controle sobre o teletrabalhador e seu direito ao poder diretivo salvaguardado pela
legislacdo, ndo se esquecendo da dignidade pessoal do empregado, sendo
necessaria a analise de cada caso concreto, a fim de solucionar a controvérsia.

pY

Ressaltou-se que caso fosse comprovada a violagdo ao direito a intimidade, a
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empresa poderia ser responsabilizada, tendo o empregado direito a indenizacao.
(MUCOUGCAH, 2005, p. 451)

Tratou-se, ainda, do direito do teletrabalhador a fazer jus & concessao
constitucional das horas extras. Denota-se assim, que para adquiri-las, €
imprescindivel haver mecanismos que permitam o controle do seu horario de
trabalho, a duracéo da sua jornada, isso tudo, no intuito de que seja possivel auferir
o calculo do tempo em que o trabalhador laborou a mais. Logo, se o teletrabalho é
realizado de maneira que o empregador ndo consiga obter qualquer controle da
duracdo da jornada de trabalho, dificimente ha que se falar em horas
extraordinérias. (MALLET, 2012, p. 48).

Entendeu-se também que, caso a empresa ndo disponha de meios para a
fiscalizacdo da jornada de trabalho e os trabalhadores ndo consigam comprovar a
sua extrajornada, os teletrabalhadores serdo enquadrados na hip6tese do Art. 62, |
da Consolidagéo das Leis Trabalhistas, sendo considerados trabalhadores externos,

nao sendo devidas, portanto, as horas extras. (BRASIL, 1943)

Ao final, tratou-se das proposicdes do Projeto de Lei 4505/08 da Camara dos
Deputados de autoria do Deputado Luiz Paulo Vellozo Lucas, sendo apontado que
para o referido projeto, a carga horéaria do teletrabalhador € a mesma da disposta no
art. 7°, inciso Xlll da CF, e que ha possibilidade de trabalho nos finais de semana,
desde que seja realizado o devido pagamento proporcional referente ao descanso
semanal remunerado. (BRASIL, 1988)

O projeto estabeleceu ainda que metas a serem realizadas pelo
teletrabalhador, como produtividade e jornada de trabalho, deverdo ser descritas
literalmente no contrato de trabalho, e que estd expresso no corpo do projeto que
nao € devido horas extras ao teletrabalhador, porém, na justificativa, o deputado
defendeu que caso o0 obreiro consiga provar as horas extraordinarias de trabalho,
que o teletrabalhador fara jus as horas extraordinarias laboradas, nos termos da
Constituicdo Federal, ou seja, o adicional de 50% (cinquenta por cento) sobre a hora

trabalhada.

Salientou-se, por fim, a urgéncia na criacdo de uma legislacdo especifica

sobre assunto em questdo, que possa definir os preceitos basicos para a execucao
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do servigco, assim como os direitos e deveres do teletrabalhador, a fim de evitar
abusos, e, por conseguinte, primando pelo Principio da Protecéo ao Trabalhador.
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