TELETRABALHO: REFLEXOS DA LEI 12.551/2011
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Resumo: A Lei 12.551/2011 trata sobre o teletrabalho, espécie de atividade realizada por meio de equipamentos
a distancia. Assim, este artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade ou nao da excegao contida no artigo
62, inciso I da CLT em relagao a jornada de teletrabalho. Trata-se de pesquisa qualitativa, realizada por meio
de método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental. As reflexdes partem de uma
breve evolugao da reestruturagao produtiva da sociedade pos-industrial, passando pelas novas tecnologias e
relacdes de trabalho. Em seguida, explana acerca da jornada de trabalho, considerando as definic¢oes, limites
legais, para, por fim, examinar as exce¢des dos limites da jornada de trabalho e a (in)constitucionalidade do
artigo 62, I da CLT, bem como a compatibilidade do teletrabalho com relagao a jornada de trabalho normal.
Nesse sentido, conclui que ha necessidade de regulamentagao da matéria, pois entende que do jeito que esta
é inconstitucional, afrontando o principio da dignidade da pessoa humana do empregado em comparagao a
jornada de trabalho tradicional.

Palavras-chave: Teletrabalho. Novas tecnologias. Jornada de trabalho. (In)constitucionalidade do art. 62, I da
CLT.

1 INTRODUCAO

O teletrabalho & uma espécie de trabalho a distancia, utilizado para otimizar o tempo. E um
assunto relativamente recente na area juridica, mas ndo no cotidiano. Trata-se de trabalho realizado
com equipamentos que permitem que seja feito num lugar fisico diferente daquele ocupado pela
pessoa que o esta realizando, ou seja, é diferente da forma tradicional, no qual o empregado fica
restrito ao espago da empresa, obrigando-se a se deslocar todos os dias para exercer suas atividades.

Pode-se dizer que o teletrabalho é {itil em varias empresas, principalmente na area de vendas,
em consultorias, engenharia, prestadores de servigo, tecnologia da informagao, dentre outras, e
também por encurtar distancias, ja que os congestionamentos no transito de grandes cidades estao
inviabilizando algumas atividades diarias.

A Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT) expressa em seu art. 6°, com a complementagao
do § tinico da Lei 12.551/2011, o vinculo de emprego para os trabalhadores a distancia. O que faz
ter essa relagdo de teletrabalho é o método do servigo utilizado entre o empregador e o empregado,
isto &, utiliza-se de mecanismos digitais (softwares), eletronicos (computadores) e de comunicagao
(telefone, fax, Skype, chats, MSN, webcams etc.), os quais também sao meios de controle e supervisao
do trabalho.

Nesse sentido, este artigo, como objetivo geral, analisa a aplicabilidade ou nao ao teletrabalho
da excecdo contida no art. 62, I, da CLT, que refere que os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixacao de horario de trabalho devem ter tal condi¢ao anotada na
Carteira de Trabalho e no registro de empregados. Assim, discute como problema: os trabalhadores
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em regime de teletrabalho sujeitam-se aos limites constitucionais da jornada de trabalho tradicional,
ou se inserem na exce¢ao contida no art. 62, I, da CLT? Como hipbtese inicial, entende-se que os
trabalhadores em regime de teletrabalho sujeitam-se aos limites constitucionais da jornada de
trabalho, em que se aplica o principio tutelar no qual o empregado deve ser protegido pela legislagao
material trabalhista.

A pesquisa, quanto ao modo de abordagem, sera qualitativa, utilizando-se do método
dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental, com base em Mezzaroba e Monteiro
(2009), ou seja, partira da descri¢ao da evolugao da reestruturagdo produtiva da sociedade pos-
industrial, passando pela analise da jornada do trabalho e, por fim, examinando o que a legislagao
trabalhista considera em razao da jornada de trabalho dos teletrabalhadores, e os direitos trabalhistas
com a (in)constitucionalidade da exce¢ao contida na CLT.

2 EVOLUCAO DA REESTRUTURACAO PRODUTIVA DA SOCIEDADE POS-INDUSTRIAL

Do século XVIII ao inicio do século XX, percebe-se a transformagao da sociedade rural para
a sociedade industrial. Resumidamente, pode-se destacar que na sociedade pré-industrial, existente
até o século XIX, a organizagao do Estado dava-se por meio dos regimes autoritarios dinasticos. Os
principais recursos eram: a terra, matérias-primas, alto indice de natalidade, instrumentos flexiveis,
trabalho manual. A estrutura profissional era formada por camponeses, mineiros, pescadores,
operarios nao qualificados e artesaos (DE MASI, 2003).

A evolugao do trabalho deve-se ao conhecimento e a informagao para a produgao de uma
sociedade mais avangada. Portanto, essa distingao apropriada nao é entre uma economia industrial
e uma poOs-industrial, mas entre duas formas de produgao social, rural e de servigos, para uma
produgao baseada em conhecimentos (CASTELLS, 1999).

O trabalho humano tem como pontos marcantes tanto a Revolu¢ao Francesa quanto
a Revolu¢ao Industrial. Segundo Severo (2008, p. 1, texto digital), na Revolu¢do Francesa
é estabelecida a sociedade de capital, sendo que a produgao e o consumo comegam a se tornar
necessidades: “[...] revigora-se a importancia do trabalho como atividade humana que permite (e
deve almejar) o acimulo de propriedade e de conhecimento, gerando um modo de organizagao
liberal-individualista de nova dimensao”.

Para Maior (2012, p. 2, texto digital), a Revolugao Industrial provocou uma “luta de classes
[...] indicada como a fonte material do direito do trabalho, provocando as primeiras revoltas dos
trabalhadores para busca de melhores condigoes de trabalho”.

As mudangas da reestruturagdo produtiva da sociedade pos-industrial iniciaram-se a partir
da Segunda Guerra Mundial. A evolugao caracterizou inovagdes sociais e exteriores a produgao
capitalista. Esse processo de reestruturagao produtiva foi atingido pelo capitalismo moderno, pelas
inovagdes fordistas-tayloristas que — ao longo do processo de mutagdes socio-organizacionais e
tecnologicas que alteram a morfologia da produgao de mercadorias em varios setores de indstria
e servigos — introduziram as principais ideologias organicas da produgao capitalista no século XX,
“tornando-se “‘modelos produtivos” do processo de racionalizagao do trabalho capitalista passado”
(ALVES, 2007, p. 161-162).

Portanto, com a instauragao de ordem social, politica e econdmica, foi fundamental a
existencia de um conjunto de leis que garantisse a legitimidade do novo governo. Essas leis sao
conquistas dos trabalhadores, sendo que, de acordo com Maior (2012, p. 3, texto digital), “elas
significaram o resultado de uma reac¢do natural da classe dominante como tatica de sobrevivéncia
para o modelo capitalista de produgao”.
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2.1 A sociedade e suas novas tecnologias de trabalho

As tecnologias estao integrando o mundo. Segundo Castells (1999, p. 36), com a transformagéo
historica, “o que importa de fato aos processos e formas sociais que compdem a carne viva das
sociedades é a interagao real entre os modos de produgao e os de desenvolvimento, estabelecidos e
defendidos pelos atores”. O que percebe & que, ao final do século XX, foi vivida uma transformacao
na cultura material, pela inclusao do paradigma tecnologico, sendo que grandes avangos surgiram.

Relata Castells (1999, p. 50):

[...] o processo atual de transformagdo tecnologica expande-se exponencialmente em
razao de sua capacidade de criar uma interface entre campos tecnologicos mediante
uma linguagem digital comum na qual a informacao é gerada, armazenada, recuperada,
processada e transmitida.

Portanto, o que se vive & uma transformagao marcante que possui relagao com as tecnologias
da informagao, processamento e comunicagao. E segundo o mesmo autor:

A tecnologia da informagao é para esta revolugao o que as novas fontes de energia foram
paraas Revolugdes Industriais sucessivas, do motor a vapor a eletricidade, aos combustiveis
fosseis e até mesmo a energia nuclear, visto que a geragao e distribui¢ao de energia foi o
elemento principal na base da sociedade industrial (CASTELLS, 1999, p. 50).

Diante disso, percebe-se que as tecnologias vao crescendo, tomando o mercado como base de
uma esfera cientifica na relagdo homem-maquina e ligando o desenvolvimento da atividade laboral
também por meio do telefone, computador, internet etc. Portanto, as tecnologias da informagao
exigem do trabalhador potencial para obter a produtividade desejada. Por isso, o atuante na rede é
a pessoa que a empresa precisa, capaz e disposta a programar e decidir o trabalho.

Nesse sentido, o que esta agregado ao profissional nao é somente a formag¢ao em si, e sim
o perfil polivalente; o mercado de trabalho pode ser definido como um conjunto de relagdes entre
compradores e vendedores de trabalho, que, de modo simplificado, é isto: “entre patrao e empregado
onde o patrdo busca o atendimento de suas necessidades como empresa e o empregado busca, além
do crescimento profissional e pessoal, o reconhecimento financeiro e simbolico” (SCHUSTER, 2008,
texto digital).

2.2 Conceito e defini¢oes de teletrabalho

Para que se possa compreender melhor o teletrabalho, é necessario esbogar um conceito:
também conhecido como trabalho remoto, o teletrabalho é uma espécie de trabalho a distancia; &
um trabalho realizado com equipamentos que permitem que seja feito num lugar fisico diferente
daquele ocupado pela pessoa que o esta realizando, ou seja, é diferente da forma tradicional em que
o empregado ficava restrito ao espago da empresa, obrigando-se a se deslocar todos os dias para
exercer suas atividades (GARCIA, 2012).

Ele é reconhecido pelo uso dos meios telematicos e informatizados. Para existir, tem de haver
os elementos fatico-juridicos componentes da relagdo de emprego: a) prestagdo de trabalho por
pessoa fisica a um tomador qualquer; b) prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador;
¢) também efetuada de forma nao eventual; d) efetuada, ainda, sob subordinacao ao tomador de
servicos; e e) de forma onerosa (DELGADO, 2003).

Mesmo esse trabalho sendo feito a distancia, havera relagao de emprego, conforme a
Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT), em seus arts. 2° e 3°.
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O § tnico, do art. 6° da CLT, incluido pela Lei 12.551/2011, menciona o trabalho a distancia:

Art. 6°. Nao se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
o executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relagao de emprego.

Paragrafo tinico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisao
se equiparam, para fins de subordinacao juridica, aos meios pessoais e diretos de comando,
controle e supervisao do trabalho alheio.

Para ter a caracteriza¢do do teletrabalho, devem estar presentes os seguintes elementos:

- topografico: o teletrabalhador desempenha seu trabalho fora do espago tradicional da
empresa (matriz ou filiais);

- tecnologico: o teletrabalhador desenvolve suas tarefas mediante o emprego de tecnologias
da informagao e comunicagao;

- organizativo: o empregador ou tomador de servigos deve estar organizado, em sua
estrutura de recursos humanos, para o teletrabalho. O teletrabalhador deve estar vinculado
a empresa que lhe agrega, ocupar um posto de trabalho, pertencer a organicidade da
mesma (FINCATO, 2009, p. 70-71).

Conforme Cavalcante e Jorge Neto (2012), o teletrabalho pode ser:

a) em domicilio, onde o trabalhador fixa seu trabalho em sua residéncia, utilizando meios de
comunicagdo, como, por exemplo, computador, telefone, fax, internet etc.;

b) em telecentros, centros de satélite, ou centros que funcionam como local de telesservigo,
em que sao desenvolvidas atividades em um espago preparado que podem pertencer a
uma ou mais empresas;

¢) ndmade ou movel, em que o teletrabalhador nao tem lugar fixo para a prestagdo de
servigo, usado muito por trabalhadores externos;

d) transnacional, realizado em partes, por trabalhadores situados em outros paises.

N

Acrescentam esses autores que, em relagdo a comunicagao, existe o teletrabalho off-line
(desconectado), no qual o computador nao é utilizado como forma de comunicagao, apenas
como ferramenta de tarefas, sendo a produgao enviada pelo correio ou pessoalmente, e o
on-line (conectado), em que a conexdo é através da comunicagao por chats, MSN, webcams,
via internet.

No Brasil, além do acréscimo do § tinico do art. 6° da CLT feito em 2011, existe um Projeto

de Lein® 4505/2008, em analise no Congresso Nacional, de autoria do deputado Luiz Paulo Vellozo
Lucas, que pretende regulamentar o trabalho a distancia, conceituar e disciplinar as relagdes de
teletrabalho, estando desde fev. de 2011, segundo site da Camara dos Deputados, aguardando
Deliberagao pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados do Recurso apresentado contra a
apreciagao conclusiva das Comissdes ao Projeto de Lei (conferido em jul. 2015).

De acordo com esse Projeto de Lei:

Art. 1°. Para os fins desta lei, entende-se como teletrabalho todas as formas de trabalho
desenvolvidas sob controle de um empregador ou para um cliente, por um empregado
ou trabalhador autdonomo de forma regular e por uma cota superior a 40% do tempo
trabalho em um ou mais lugares diversos do local do trabalho regular, sendo utilizadas
para realiza¢ao das atividades laborativas tecnologias informaticas e de telecomunicagdes.

- 67 -



REVISTA DESTAQUES ACADEMICOS, VOL. 7, N. 2, 2015 - CCHS/UNIVATES

Paragrafo Unico. Entende-se por local de trabalho regular a sede da empresa ou qualquer
outro local onde normalmente ocorre produgao e/ou sao normalmente esperados os
resultados do exercicio laborativo.

O Conselho Nacional de Justiga (CN]), em julho/2015, aprovou proposta de regulamentagao
do teletrabalho no Poder Judiciario brasileiro, a ser analisada em consulta ptblica e depois decidida
em plenario.?

Sendo assim, Fincato (2003, texto digital) explica que o teletrabalho “atende ao desiderato de
flexibilidade do trabalho subordinado e visa a atender as necessidades empresariais, contribuindo
ainda para que trabalhadores com dificuldades especificas (deficiencias fisicas, maternidade,
distancia geografica etc.) possam prestar os servicos contratados em lugares mais favoraveis para

M4

S1 .

3JORNADA DE TRABALHO

Jornada de trabalho é o tempo diario que o empregado esta a disposi¢ao do empregador,
por meio de um contrato de trabalho, sendo que a prestagao de trabalho durante essa jornada é a
principal obriga¢ao do empregado; essa jornada mede “o tempo de prestagao de trabalho ou, pelo
menos, de disponibilidade perante o empregador” (DELGADO, 2003, p. 17).

O art. 7°, XIII, da Constitui¢ao Federal (CF/1988) estabelece:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condigao social: [...]

XIII - duragao do trabalho normal nao superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo
ou convengao coletiva de trabalho; [...]

Portanto, apos a CF/1988, a jornada de trabalho é de no maximo 8 horas diarias e 44 horas
semanais. De fato, a legislagao brasileira reconhece como jornada de trabalho nao so6 o tempo da
prestagao de servigos, mas também aquele em que o empregado esta a disposi¢ao do empregador.

No entendimento de Nascimento (2009, p. 1.136), na subordinag¢dao contratual “[...] o
empregado é remunerado por estar sob a dependéncia juridica do empregador, e ndao apenas porque
e quando esta trabalhando”. Explica também que se inclui como jornada de trabalho o tempo in
itinere, isto é: “aquele que o empregado esta em percurso, de casa para o trabalho e de volta do
servico” (p. 1.136), previsto no art. 58, § 2° da CLT, quando o trabalho for prestado em local que ndo
tem transporte ptiblico ou de dificil acesso e a empresa oferecer condugao.

Jornada de trabalho é entendida como o tempo diario em que o empregado coloca-se a
disposi¢ao do empregador, em decorréncia de um contrato de trabalho, que é reconhecido pela

2 “TRABALHO A DISTANCIA - Comissao do CNJ aprova proposta para home office no Judiciario de todo o pafs: Uma
comissao do Conselho Nacional de Justica aprovou uma proposta de regulamentagao do teletrabalho (ou home office)
no Poder Judiciario. A minuta de resolugao sera colocada em consulta ptiblica para coleta de sugestdes dos tribunais
do pais para, so depois, ser submetida ao plenario do CNJ. O projeto tem como parametro as experiéncias dos tribunais
que ja implementaram a pratica de home office, como o Tribunal Superior do Trabalho. Um dos principais pontos é a
mudanga na forma de aferi¢ao do trabalho, que passa a ser feita por meio de metas de desempenho. O conselheiro
Rubens Curado, presidente da comissao e relator da proposta, afirma que as metas deverao ser fixadas nao apenas para
o servidor que trabalha em casa, mas para toda a unidade que aderir ao novo modelo. Conforme o texto, a meta do
servidor em teletrabalho deve ser, no minimo, igual a estabelecida para quem trabalha presencialmente. Os tribunais,
no entanto, poderao fixar metas superiores. O Judiciario paulista regulamentou o teletrabalho em maio. Os tribunais
regionais federais da 27 e da 4" Regiao adotaram caminho semelhante em 2013” (Conjur, 30 jul. 2015, texto digital).
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legislagao em seu art. 58, da CLT (DELGADO, 2003). Entretanto, mesmo que o termo “jornada”
expresse o tempo de trabalho ou disponibilidade de tempo do empregado por intermédio de
contrato, Abud (2008, p. 14) entende que “duracgao de trabalho &, de fato, a expressao mais completa,
pois abrange os varios modulos de tempo destinados pelo trabalhador em decorréncia do contrato
de trabalho, além dos intervalos”.

A jornada de trabalho diz respeito ao dia, e nunca a semana ou ao mes: “é o tempo que o
empregado permanece a disposi¢ao do empregador durante um dia. Por isso, € uma redundancia
falar em jornada diaria, porque toda jornada é obviamente diaria” (MARTINEZ, 2012, p. 290).

Nesse sentido, Martins (2007, p. 488) menciona que “jornada de trabalho é a quantidade
de labor diario do empregado”. Enfatiza que o conceito de jornada tem de ser averiguado sob tres
teorias: do tempo efetivamente trabalhado, do tempo a disposi¢do do empregador e do tempo in
itinere. A primeira teoria defende o tempo efetivamente trabalhado, no sentido de que “é considerado
o tempo em que o empregado efetivamente presta servicos ao empregador” (p. 489). Ressalta que
nao é o critério aplicado em nossa legislagao.

A segunda teoria é a do tempo a disposi¢ao do empregador: “a partir do momento em que
o empregado chega a empresa até o momento em que dela se retira, ha o computo da jornada de
trabalho” (MARTINS, 2007, p. 489). Usa como exemplo os mineiros (art. 294 da CLT), que, apesar
de trabalharem no interior da mina, tém o tempo contado como jornada de trabalho desde quando
chegam até quando saem dela.

A terceira teoria é o tempo in itinere, considerado jornada de trabalho: “inicia-se com o
ingresso na condugao fornecida pelo empregador e termina com a saida do empregado da referida
condugao ao regressar ao ponto de partida” (MARTINS, 2007, p. 489). Isso esta respaldado na Lei
8.213/1991, art. 21, 1V, d, que fala do acidente do trabalho ocorrido no trajeto residencia-empresa e
vice-versa.

3.1 Limites legais

Segundo o art. 7°, XIII, da CF /1988, é direito do trabalhador urbano e rural, além de outros, a
duragao do trabalho normal nao superior a 08 horas diarias e 44 horas semanais. Pode ter alteracéo
contratual que oferega jornada inferior a oito horas, bastando que o tomador de servigos coloque essa

melhoria na vida do trabalhador. Se tiver redugdo de salario, sera indispensavel uma negociagao
coletiva (MARTINEZ, 2012).

De acordo com a Simula 391 do Tribunal Superior do Trabalho (TST), a tinica jornada normal
de trabalho superior a 08 horas considerada pela Constitui¢do é a prevista na Lei n® 5.811/1972, que
trata do trabalho em regimes especiais, de revezamento e sobreaviso.

Portanto, tratando-se de regra que rege o direito, o limite constitucional é jornada nao
superior a 44 horas semanais, ou por intermédio de norma coletiva (convengao ou acordo coletivo)
pode-se estipular jornada maior de 8 horas diarias.

4 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62, INC. I, DA CLT E SUA APLICABILIDADE AO
TELETRABALHO

Como visto na se¢do anterior, a jornada de trabalho, regra geral, é controlada pelo
empregador, em virtude do poder de fiscalizar e direcionar seus empregados para prestagao laboral.
Nesse sentido, o art. 62, I, da CLT, cria uma presun¢ao de os empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixa¢do de horario de trabalho tradicional nao estariam regidos pelas
regras relativas a jornada de trabalho.
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O cumprimento da jornada é a principal obrigag¢ao do empregado no contrato, sendo o
tempo de prestagdo de trabalho medido pela disponibilidade perante o empregador. Em principio,
é por ela que se faz a transferéencia de for¢a de trabalho em favor do empregador em uma relagao
empregaticia: “é a jornada, portanto, ao mesmo tempo, a medida da principal obriga¢dao obreira
(prestagao de servigos) e a medida da principal vantagem empresarial (apropriagao dos servigos

pactuados)” (DELGADO, 2009, p. 774).

Segundo o autor:

[...] para que se afira, no plano concreto, uma jornada de trabalho efetivamente prestada,
é necessario que exista um minimo de controle ou fiscalizagao sobre o tempo de trabalho
ou de disponibilidade perante o empregador. Trabalho nao fiscalizado ou controlado
minimamente é insuscetivel de propiciar aferi¢ao da real jornada laborada pelo obreiro:
por esse motivo é insuscetivel de propiciar afericao da prestacao (ou nao) de horas
extraordinarias pelo trabalhador (DELGADO, 2009, p. 811).

Portanto, o controle e a fiscaliza¢do ou ndo pelo empregador sdo fundamentais entre as
jornadas laborativas obreiras, sendo que se pode diferencia-las em jornada controlada (art. 74 da
CLT) e jornada nao controlada (art. 62 da CLT). A regra geral é a jornada controlada, pois aufere
um conjunto de prerrogativas autorizadoras de o empregador estar na diregao, fiscalizagao e
controle sobre o0s servigos contratados (art. 2° da CLT). Com isso, conforme Delgado (2009, p. 811),
“presume-se que tal poder de direcao, fiscalizagao e controle manifestar-se-a, cotidianamente, ao
longo da prestagao laboral, quer no tocante a sua qualidade, quer no tocante a sua intensidade, quer
no tocante a sua frequencia”.

De certa forma, existindo controle e fiscalizagao, fica mais facil provar a jornada trabalhada,
passando a ser possivel falar em horas extras. Assim, para esse doutrinador, a jornada nao controlada
nao tem o calculo de horas extraordinarias, pois para o empregador é mais dificil ter o controle.

Para a CLT existem dois tipos de empregados para os quais se tornam inviaveis o controle e
a fiscalizagao sobre suas jornadas laboradas, conforme previsao art. 62:

Art. 62 — Nao sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo:

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagao de horario de
trabalho, devendo tal condi¢ao ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
no registro de empregados;

II — os gerentes, assim considerados os exercentes de cargos de gestdao, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto neste artigo, os diretores e chefes de departamento ou
filial.

Ainda, a CLT cria uma presuncao juridica, e nao uma discriminacao legal, pois esses
empregados nao estdo submetidos ao cotidiano normal de fiscalizagdo e controle de horario,
conforme Delgado (2009, p. 813), por isso:

[...] havendo prova firme (sob dnus do empregado) de que ocorria efetiva fiscalizagao
e controle sobre o cotidiano da prestagao laboral, fixando fronteiras claras a jornada
laborada, afasta-se a presuncao legal instituida, incidindo o conjunto das regras classicas
concernentes a duragao do trabalho. No tocante aos empregados que exercem atividade
externa incompativel com a fixagao de horario de trabalho (tal circunstancia tem que ser
anotada na CTPS e no registro de empregados: inc. I, art. 62, CLT — regra administrativa,
é claro), a presunciio atinge, por exemplo, vendedores viajantes, motoristas carreteiros e

outros posicionados em situa¢ao similar.
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2

Portanto, nao é relevante a atividade ou a categoria, e, sim, o fato de exercer atividade
externa, para a qual nao ha nenhum controle e fiscalizagdo de horario do obreiro:

Para solucionar as dificuldades acima apontadas, quanto a existéncia ou nao de controle
de jornada e a forma de remuneracao concedida ao empregado que execute o trabalho em
seu domicilio (se a remuneragao é fixa, por tarefa ou por comissao), a saida continua sendo
recorrer aos limites estabelecidos na jurisprudéencia. A nova lei trouxe novas modalidades
de execug@o, e, com isso, novos meios de controle do trabalho pelo empregador, mas nao
determinou como esse controle deve ser feito na pratica (MOMBELLI, 2012, texto digital).

Assim, o objetivo dos itens seguintes é examinar se ha (in)constitucionalidade no art. 62, inc.
I, da CLT em relagao a jornada de trabalho, e se deve ou nao anotar-se na Carteira de Trabalho e
Prevideéncia Social (CTPS) e no registro de empregados o horario de trabalho de empregados que
exercem atividades externas incompativeis com o horario normal.

4.1 Relagao de emprego diante do teletrabalho

A relagao de emprego do teletrabalho é de natureza contratual, exatamente porque é gerada
por um contrato de trabalho, cujos principais elementos gerados sao estes: trabalho prestado por
pessoa fisica ou natural; a pessoalidade, sendo que o contrato de trabalho, em relagao ao empregado,
é pessoal, infungivel, nao podendo o trabalhador fazer-se substituir dado o carater intuitu personae;
a nao-eventualidade, em que o trabalho prestado deve ter carater permanente, ainda que por
um curto periodo de tempo; a remuneragdo, em que o contrato de trabalho envolve prestacdes e
contraprestagdes reciprocas, que podem ser economicamente mensuraveis; além da subordinagao,
que representa a situagao juridica pela qual o empregado concorda em obedecer ao poder diretivo
do seu empregador quando da realizagao dos servigos (SOUZA, 2010).

O'teletrabalho, por suas peculiaridades, na forma de prestagao de servigo, possui flexibilizagao
quanto ao horéario de trabalho, mais ainda quando é prestado na residéncia do empregado. Ainda, a
subordinacdo e a pessoalidade exigem cuidados especificos, caso a caso:

Mesmo que o trabalho seja realizado preponderantemente fora do estabelecimento do
empregador, como ocorre no trabalho a distancia e, em especial, no teletrabalho, se estiverem
presentes os requisitos dos arts. 2° e 3° da CLT, tem-se a existencia da relagdo de emprego
(GARCIA, 2012, p. 11).

A alteracao da redac¢ao do art. 6°, § tinico da CLT, feita em 2011, reconheceu o trabalho
a distancia, que explicita: “[...] a subordina¢ao pode ser decorrente de meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisao, os quais sao equiparados aos tradicionais meios
pessoais, e diretos de comando, controle e supervisao” (GARCIA, 2012, p. 12). Este controle do
empregador pode ser feito através de telefonia, informatica, com a utilizagdo da internet e outros
meios telematicos.

Sendo a relagdo de emprego legalmente estabelecida e doutrinariamente aceita, o Direito
do Trabalho, como garantidor dos interesses dos trabalhadores, passa a ser questionado acerca
desses elementos frente as mudangas do mundo laboral: “Com o surgimento das novas formas de
trabalhar, como, por exemplo, o teletrabalho, a presencga desses pressupostos nem sempre é evidente
na relagao estabelecida entre o prestador de servigos e o credor de seu trabalho” (BARBOSA, 2010,
texto digital).

Pelo que se percebe a partir das decisdes jurisprudenciais coletadas a seguir, o art. 62 da CLT,
apesar de sua aparente contradi¢ao com a Constitui¢ao, tem sido respeitado em casos concretos
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levados a analise da Justi¢ca do Trabalho, ou seja, se houver comprovagao da fixagao e controle da
fornada de trabalho, ndo é aplicada a exce¢ao prevista nesse artigo:

Ementa: HORAS EXTRAS. EMPREGADO QUE EXERCE ATIVIDADE EXTERNA.
POSSIBILIDADE DE CONTROLE DE HORARIO. NAO SUJEICAO DO TRABALHADOR
A EXCECAO PREVISTA NO ART. 62, I, DA CLT. Sendo a atividade externa realizada
pelo empregado compativel com a fixagao e controle de jornada, nao ha falar na excegao
prevista no art. 62, I, da CLT, sendo devidas ao trabalhador as horas extras laboradas.
(TRT 4. Regido - Acordao - Processo 0000444-77.2012.5.04.0001 (RO) . Origem: 1° Vara do
Trabalho de Porto Alegre. Relator:

Joao Paulo Lucena. Data: 05/09/2013).

Ementa: HORAS EXTRAS. TRABALHADOR EXTERNO. ART. 62, I DA CLT. A excegao
disposta no artigo 62, I, da CLT, se aplica tdo somente aos empregados cuja jornada externa
impede o controle dos horarios efetivamente cumpridos pelo empregado. Assim nao se
pode aplica-la a hipotese destes autos, no qual o reclamante inicia e termina sua jornada
na sede da empresa. (TRT 1. Regidao — 10. Turma. Rec. Ordinario. Processo: 0000516-
79.2011.5.01.0002. Relator designado: Angelo Galvao Zamorano. Data: 06/09/2013).

Assim, basta estarem presentes os elementos tipificadores da relagdo de emprego, nao
importando o local ou espago fisico no qual o trabalhador exer¢a suas atividades laborativas, pois
o computador, o telefone, palmtop sdo tanto para ele como para o empregador uma extensao da
empresa, para que seja configurada a relagao de vinculo. Contudo, “tendo em vista a possivel
existencia de maior liberdade ou flexibilidade no horario de trabalho, podem surgir dificuldades
quanto a demonstragao do direito a remuneragao de horas extras” (GARCIA, 2012, p. 12).

Sobre as dificuldades de compreender as regras do teletrabalho ligado aos limites
constitucionais, segundo Souza (2010, texto digital):

O sistema juridico nacional ainda nao esta preparado para lidar com a questao do
teletrabalho, ao menos dada a sua importancia no contexto atual. Apesar da previsao
expressa constitucional, entre os direitos dos trabalhadores, da ‘prote¢ao em face da
automagao, na forma da lei’ (art. 7°, XXVII, CF/1988), como ocorre com tantos outros
preceitos constitucionais, ainda nao ha uma regulamentagdo do principio constitucional.
Em que pese a auséncia de posigdes doutrinarias consolidadas sobre o tema, ha importantes
indicios para a investigagao juridica no Direito Constitucional, quando da observancia
dos principios, pois estes dao unidade e harmonia a ordem juridica, atenuando possiveis
tensdes normativas.

E na falta de regulamentagéo, usa-se o art. 8° da CLT:

Art. 8° — As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢oes
legais ou contratuais, decidirao, conforme o caso, pela jurisprudencia, por analogia, por
equidade e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do
trabalho, e, ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de
maneira que nenhum interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse piiblico.

Portanto, o Direito do Trabalho busca uma ordem juridica nas relagdes de trabalho, com base
na dignidade e prote¢ao ao trabalhador, em favor da justica. No entanto, o teletrabalhador nao pode
se privar de seus direitos e garantias estabelecidos na lei, principalmente referente a duragao da
jornada de trabalho, pois esta prevista no art. 7°, XIII, da CF/1988.

-72-


http://gsa3.trt4.jus.br/search?q=cache:4B9Ma4sDAgwJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp_sdcpssp.baixar%3Fc%3D47137790+teletrabalho+-+artigo+62,+I+da+CLT+inmeta:DATA_DOCUMENTO:2013-02-25..2014-02-25++&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-8&lr=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8
http://www.artclt.com.br/2008/09/02/artigo-8/

REVISTA DESTAQUES ACADEMICOS, VOL. 7, N. 2, 2015 - CCHS/UNIVATES

4.2 O teletrabalho e sua regulamentagao

O teletrabalho trata-se de “um fato social que, por ser reflexo da evolugao, carece de estudos
cientificos no Brasil [...] essa nova forma de trabalho é reflexo da globalizagao que tem na informagao
e na tecnologia uma maneira de se diluir os conceitos de tempo e espago, otimizando lucros”
(NASCIMENTO, 2011, p. 36). Ainda:

Entre os direitos assegurados estao o controle da jornada de trabalho e principalmente o
meio ambiente laboral. Muitos teletrabalhadores possuem sua oficina de trabalho em seu
proprio domicilio, outros sao levados para fora das imediagdes, ou sede da empresa em
centros de teletrabalho, e outros ainda realizam seu trabalho parte na empresa e parte em
qualquer outro lugar onde possam ter acesso a uma rede de internet. Nesse contexto, nos
paises onde nao ha regulamentagao sobre o teletrabalho, os empregadores fogem ao seu
dever de cuidar da satide de seu trabalhador, eis que em muitos casos se quer reconhece
o vinculo existente transferindo toda a sua responsabilidade para o proprio trabalhador e
para o Estado (NASCIMENTO, 2011, p. 36).

Por ser uma modalidade de trabalho a distancia, a preocupagao é com o modo de controle da
jornada do empregado, pois ele tem liberdade em desenvolver seu labor a qualquer tempo e lugar.

Segundo Garcia (2012, p. 10):

Tendo em vista a autorizagao do art. 8° da CLT, no sentido da possibilidade de aplicagao
subsidiaria do Direito comparado, cabe salientar que, em Portugal, o Codigo do Trabalho
de 2009, no art. 169°, n. 1, assim dispde expressamente: ‘O trabalhador em regime de
teletrabalho tem os mesmos direitos e deveres dos demais trabalhadores, nomeadamente
no que se refere a formagao e promogao ou carreira profissionais, limites do periodo normal
de trabalho e outras condi¢oes de trabalho, seguranca e satide no trabalho e reparagao de
danos emergentes de acidente de trabalho ou doenga profissional’.

Assim, “o teletrabalho é mais uma forma de organizac¢do da atividade do empresario, do
que, necessariamente, um novo tipo de trabalho, com uma autorregulamentacao” (CAVALCANTE;
JORGE NETO, 2012, p. 19). Portanto, serdo analisadas as prestagdes de servigos e ainda se h&a ou nao
a presenga de controle, dire¢do e fiscalizagdo quanto ao trabalho prestado. E de acordo com o art.
443 da CLT, a contratagdo podera ser por escrito ou verbal, ou até de forma tacita, como também
determinada e indeterminada.

De acordo com Martins (2007, p. 485), “o local em que o empregado ira prestar servigos nao ira
importar que o trabalhador perca direitos trabalhistas, nem que seja discriminado por tal fato”. Fica
a cargo do empregador estipular a jornada de trabalho e fiscalizar a rotina de seu teletrabalhador,
mediante anotac¢des diarias e com contrato de trabalho com clausulas bem claras, para que, no fim,
evite eventuais conflitos que possam prejudicar a imagem do teletrabalho ou mesmo inviabiliza-lo.

Portanto, é possivel que o empregador realize controle da jornada do teletrabalhador,
desenvolvendo mecanismos de monitoramento da jornada de trabalho deste empregado por
meios telematicos, pois assim os empregados estardo sujeitos ao pagamento de todos os direitos
relacionados a durag¢do do trabalho assegurado na CLT, posto que o art. 4° dispde claramente que
devera ser considerado como jornada de trabalho o tempo que o empregado estiver a disposi¢ao do
empregador, e nao necessariamente o tempo trabalhado.
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4.3 A modificagao do art. 6°, § tinico da CLT, e a exce¢ao contida no art. 62, I

A CF/1988 limita a duragao do trabalho normal de 8 horas diarias e 44 horas semanais (art.
7°, XIII), mas nao diverge o carater excepcional, como nao vulnera a redagdo anterior do art. 62 da
CLT. O objetivo principal é o trabalho, e nao a duragao, sendo que os empregados aos quais alude
o inciso I do dispositivo em foco prestam servigos sem submissao de horario e fora do controle do
empregador, enquanto os gerentes desfrutam de posi¢ao singular exercendo o poder de comando
(diretivo e disciplinar) (SILVA, 2009, texto digital).

Segundo Martinez (2012, p. 320), a esses empregados que estao contidos nas condi¢des
constantes do art. 62, I e Il da CLT, “cabera, portanto, mediante os diversos meios de prova admitidos
em direito, o oferecimento dos elementos capazes de demonstrar o servigo extraordinario”.

E conforme Cavalcante e Jorge Neto (2012, p. 26):

[...] a existéncia ou nao de jornada suplementar para o teletrabalhador havera de ser
constatada em fungao do caso concreto, analisando-se: a carga diaria de tarefas; o tempo
para a realizagao de cada tarefa; o prazo estipulado para a entrega da tarefa; o nimero de
toques, programas de controle de acesso e de jornada de trabalho etc. Somente em face das
peculiaridades de cada situagao é que se pode dizer se o teletrabalhador possui ou nao um
controle indireto sobre a sua prestagao diaria dos servigos.

Pode-se argumentar que o art. 62 da CLT é inconstitucional, pois o inciso XIII do art. 7° da
CF/1988 relata que o empregado deve trabalhar 8 horas por dia e 44 horas semanais. O art. 62 da
CLT nao menciona se o empregado deve trabalhar a mais do que esta especificado na Constituigao,
apenas que se nao tiver controle de horario deixam de ter direito a horas extras, neste caso, sendo
dificil dizer qual o horario que prestam servigo, pois trabalham externamente (MARTINS, 2007).

No art. 62, I, da CLT, néo esta arrolado quais seriam os empregados excluidos do direito a
horas extras, apenas menciona os que exercem atividades incompativeis com a fixacao de horario
de trabalho: “Se tais empregados sdo subordinados a horario, tém direito a horas extras [...], sendo
observado o registro na CTPS e também no livro ou ficha de registro de empregados, considerando,
desta forma, como prova” (MARTINS, 2007, p. 496).

Barros (2011, p. 537) menciona empregados excluidos da duragao de trabalho e que exercem
atividade externa incompativel com a fixagao de horario de trabalho:

[...] devendo tal condigéo ser anotada na CTPS do obreiro e no registro de empregados
(art. 62, I da CLT). Ressalta-se, todavia, que, se o empregado, embora exercendo fun¢ao
externa, estiver sujeito a controle de jornada, como, por exemplo, por meio de tacografo e
de rotas previamente conhecidas, com previsao da duracdo de viagens, a jurisprudencia
tem orientado no sentido de autorizar o pagamento de horas extras.

Nesse caso, para o teletrabalhador que exerce suas atividades longe da empresa, em sua
casa, por exemplo, tem de haver um controle por intermédio de um sistema de computador, por um
aplicativo da internet, por um contrato de trabalho bem formulado, com a assinatura do empregado
e do empregador. Segundo Mombelli (2012, texto digital):

Impossivel ndao reconhecer que apds a inovagao legal ficou muito mais facil e recomendado
que o empregador estabeleca no contrato de trabalho o horario, uma vez que os meios
telematicos e informatizados de comando (telefones, computadores, radios, internet,
teleconferéncias e aplicativos da internet) permitem o controle da jornada. Com isso, evita-
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se que o empregado trabalhe em horario excedente as 44 horas semanais, ou mesmo em
horario noturno, que leva a incidencia do horéario extraordinario.

Portanto, cabe ao julgador analisar a situacdo fatica, fazendo prevalecer, sobretudo, o
principio da primazia da realidade, que, segundo Martins (2007, p. 65): “no Direito do Trabalho os
fatos sao muito mais importantes do que os documentos”, sendo privilegiados os fatos, a realidade
sobre a forma ou a estrutura empregada.

Por isso, pode-se perceber a inconstitucionalidade em decorréncia do disposto no art. 7°, XIII
e XVI da CF/1988, bem como pela afronta ao principio da dignidade da pessoa humana voltada ao
empregado; nesse sentido, & recomendado que o empregador estabeleca no contrato de trabalho o
horario, uma vez que os meios telematicos e informatizados de comando (telefones, computadores,
internet, teleconferéncias e aplicativos da internet) permitem o controle da jornada, evitando que
o empregado trabalhe em horario excedente as 44 horas semanais, ou mesmo em horéario noturno,
que leva a incidencia do horario extraordinario.

Dessa forma, defende-se a exclusao do inc. I do art. 62, da CLT, por ferir os preceitos da
CF/1988 e vedar direitos dos teletrabalhadores. Essa exclusao pode ser realizada pelo Poder
Judiciario, através de declaragao de inconstitucionalidade do dispositivo celetista, ou pela vontade
do Poder Legislativo, por meio de uma nova lei revogando dita norma consolidada.

Esse tema traz muita discussao referente a jornada de trabalho quanto ao fato do dnus da
prova em relagao as horas extras dos empregados externos, pois ha divergencia no § tinico dos arts.
6°e 62,1, CLT, que a legislagao nao especifica e, por isso, sua relevancia.

5 CONCLUSAO

Em 2011, houve mudanga legislativa no art. 6° da CLT, trazida pela Lei 12.551, que trata do
teletrabalho, mas que ainda nao ha uma regulamentagao mais precisa quanto as peculiaridades,
direitos e deveres especificos incidentes sobre essa modalidade laboral, sendo necessaria a aplicagéao
das normas de jornada de trabalho gerais, que regem a relagao de emprego tradicional, em especial,
o vinculo de trabalho.

Contudo, ha alguns elementos caracteristicos do teletrabalho que sao: a atividade é realizada
a distancia, as ordens sao dadas por quem nao consegue controlar fisicamente, o controle é feito
pelos resultados das tarefas executadas, e as tarefas sao realizadas com o uso de computadores ou
outros meios telematicos, e o que se evidencia é uma possivel violagao das regras constitucionais
por uma norma infraconstitucional contida na CLT, ou seja, € a inconstitucionalidade do art. 62,1 do
diploma trabalhista, visto que o art. 7°, XIII e XVI nao excetua esse empregado, sendo uma regra de
abrangencia geral.

Pode-se concluir que a hipotese inicial levantada para o questionamento — os trabalhadores
em regime de teletrabalho sujeitam-se aos limites constitucionais da jornada de trabalho tradicional,
ou se inserem na exce¢ao contida no art. 62, I, da CLT? — é verdadeira, pois os trabalhadores em
regime de teletrabalho subordinam-se aos limites constitucionais da jornada de trabalho, em que
se aplica o principio de que o empregado deve ser protegido pela legislagao trabalhista. A carga
horaria obedecera ao art. 7°, XIII, da Constitui¢ao Federal, sendo permitido o trabalho nos finais
de semana, por tratar-se de jornada de trabalho aberta, sendo devidas as proporcionalidades ao
repouso semanal remunerado.

A excegao contida no art. 62, I, da CLT, trata de trabalhadores externos, e, segundo a CLT,
tal condigao devera ser obrigatoriamente anotada na CTPS do empregado, pois trata-se de trabalho
subordinado. No entanto, percebe-se a inconstitucionalidade, bem como a afronta ao principio da
dignidade da pessoa humana voltada ao empregado. Por isso, recomenda-se que o empregador
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estabeleca no contrato de trabalho o horario, uma vez que os meios telematicos e informatizados,
como, por exemplo, telefones, computadores, internet, teleconferéncias e aplicativos da internet,
permitem o controle da jornada, evitando que o empregado trabalhe em horario excedente as 44
horas semanais, ou mesmo em horario noturno, que leva a incidéncia do horario extraordinario.
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