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RESUMO

O presente trabalho foi elaborado com o objetivo de compreender os métodos de
fiscalizacdo da jornada de trabalho do empregado que exerce prestacéo laborativa
em regime de teletrabalho, com o intuito de garantir a remuneracéo dos adicionais
de sobrejornada e sobreaviso. Por meio da pesquisa doutrinaria, jurisprudencial e da
legislacédo vigente, sobretudo as regras celetistas reformadas, buscou-se demonstrar
a inconstitucionalidade das normas e principios norteadores da Lei 13.467/17, bem
como apresentar a importancia e necessidade de afericdo da duracdo do trabalho
dos obreiros que exercem sua atividade fora das dependéncias do empregador por
meio da utilizacdo de tecnologias de informacdo e comunicacao.

Palavras-chave: Teletrabalho. Duracdo do trabalho. Fiscalizacdo de jornada.
Sobrejornada. Sobreaviso. Reforma trabalhista.



ABSTRACT

The present work was elaborated with the objective of understanding the methods of
inspection of the working hours of the employee who works in a teleworking regime,
in order to guarantee the remuneration of the extra hours and on call. Through
doctrinal research, jurisprudence and current legislation, especially the reformed CLT
rules, we sought to demonstrate the unconstitutionality of the rules and guiding
principles of Law 13,467/17, as well as to present the importance and need to
measure the duration of the work of workers who carry out their activity outside the
employer premises of through the use of information and communication
technologies.

Keywords: Teleworking. Duration of work. Journey inspection. Overtime. On
notice. Labor reform.
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1. INTRODUCAO

Sabe-se que nos regimes de teletrabalho o empregado é colocado no contexto
de ndo adequacdo ao requisito imprescindivel para fixacdo e mensuracdo de sua
jornada de trabalho. Isso significa que, em razdo do inciso 1l do art. 62 da CLT, nédo é
possivel que o empregador realize a fiscalizacdo da jornada de trabalho de seus
empregados em regime de trabalho remoto, ndo havendo a devida remuneracédo de
sobrejornada ou sobreaviso do empregado que exerce atividade em regime de
teletrabalho, para as quais a apuracéo da jornada é imprescindivel.

Essa realidade traz sérios impactos tanto na esfera econdmica, social e até
mesmo na salde desses empregados, uma vez que a jornada pode se tornar mais
longa e ininterrupta sem que haja o reconhecimento dos direitos direta ou
indiretamente ligados a duracdo do trabalho, como por exemplo o adicional noturno,
intervalos intra e interjornada e descanso semanal remunerado.

Areformatrabalhista introduziu normas que aprofundam as injusticas causadas
pelo ndo reconhecimento de direitos trabalhistas voltados a duracdo do trabalho,
aumentando o desnivel existente na relacdo que envolve o empregador, detentor de
poder capital e estrutural, e o empregado, que muitas vezes € desprovido de
conhecimento técnico e informacional.

Atualmente, devido a pandemia do coronavirus, o interesse das empresas para
manter suas atividades via teletrabalho cresceu significativamente, havendo o
consequente aumento nos casos de abuso de direitos trabalhistas voltados a
mensuracao da jornada de trabalho dos empregados inseridos nesse regime.

Diante disso, € extremamente necessario que sejam estabelecidas maneiras
de controle e fiscalizagc&o da jornada dos empregados em regime de teletrabalho, bem
como o reconhecimento de inconstitucionalidade das regras celetistas reformadas,
para que haja a justa remuneragcdo das verbas trabalhistas voltadas a duracéo do

trabalho, especialmente no que tange a sobrejornada e sobreaviso.



2. DURACAO DO TRABALHO NO DIREITO BRASILEIRO

O presente capitulo discutira as concepcdes a respeito da duracédo do trabalho no
ordenamento juridico brasileiro sob os prismas jurisprudencial e da doutrina renomada,
com o intuito de compreender esse instituto do direito trabalhista para fins de estudo da

modalidade contratual do teletrabalho.

2.1. Conceitos, Normas e a Reforma Trabalhista.

Existem expressdes gramaticalmente diversas para tratar a respeito da duragdo do
trabalho, sendo que muitas vezes ha equivoco em trata-las como sinbnimos no ambito do
direito trabalhista.

Nas palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite (2021, p. 275 ) séo possiveis trés
“expressbes que se apresentam igualmente relevantes no que concerne ao tempo
correspondente a duracdo do contrato de trabalho: duracdo do trabalho, jornada de
trabalho e horéario de trabalho.”

O termo “duracao do trabalho” difere-se dos demais pelo fato de ser expressao
semanticamente mais ampla, possuindo conceito que abrange todo o tempo contratual
em que o empregado esté a disposicdo do empregador.

Por outro lado, o conceito de jornada de trabalho e horéario de trabalho sdo mais
restritos, tratando o primeiro sobre o tempo em que o empregado esta efetivamente
trabalhando ou colocando seu tempo a disposicdo do empregador, enquanto que o
segundo trata a respeito do lapso temporal compreendido entre o inicio e o fim da jornada
de trabalho do empregado (LEITE, 2021).

Tendo isso em mente, a conceituacdo de duracdo do trabalho é apreciada e
aprofundada por uma vasta gama de autores, doutrinadores e cientistas juridicos, visando
estabelecer definicdo substancial acerca desse tema. Destaca-se o0 conceito de duracéo

do trabalho apresentado por Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 1029):

(...) o lapso temporal de labor ou disponibilidade do empregado perante seu
empregador em virtude do contrato, considerados distintos parametros de
mensuracdo: dia (duragéo diaria, ou jornada), semana (duragdo semanal), més
(duragao mensal), e até mesmo o ano (duracéo anual).

E de suma importancia ressaltar também o conceito apresentado por Carlos
Henrigue Bezerra Leite (2020, p. 275):



(...) todo o periodo correspondente ao contrato, inclusive os periodos relativos a
repouso semanal remunerado e férias anuais remuneradas, sem fazer distingéo
guanto ao tempo em que o empregado esteja efetivamente a disposicdo do
empregador (...).

Dessa forma, torna-se nitido que os conceitos elaborados pela doutrina visam a
estabelecer que a duragado do trabalho consiste no lapso temporal no qual o empregado
fica a disposicdo de seu empregador para fins de prestacéo laboral.

Sob essa mesma perspectiva, € essencial elucidar os reflexos psiquicos, sociais e
econdmicos que giram em torno da regularizacdo da duragdo do trabalho na realidade do
direito trabalhista brasileiro. Sobre o aspecto psiquico, Carlos Henrique Bezerra Leite

(2020, p. 275) dispde que:

As normas referentes a duragéo do trabalho humano tém por escopo principal
proteger aintegridade fisica e psiquicado trabalhador (ordem biolégica), evitando-
Ihe a fadiga e possiveis problemas de salde decorrentes do intenso esforco fisico
e/ou mental que o labor diério e 0 estresse possam originar.
Ora, a integridade mental é fator elementar da relac&o juridica de trabalho, tendo
em vista que esta diretamente ligada a saude, bem estar e satisfacdo do empregado, o
qual, conforme serd exposto mais adiante, traz consequéncias diretas para seu
rendimento e produtividade dentro do ambiente de trabalho.
Diretamente relacionado com os aspectos psicolégicos estdo os reflexos socias,

conforme aduz Bezerra Leite (2020. p. 275):

Os fundamentos de ordem social e familiar sdo muito importantes, na medida em
gue é no periodo de descanso que o trabalhador tem a possibilidade de estar com
seus amigos e familiares, o que contribui para uma maior satisfagio pessoal e,
consequentemente, reduz a probabilidade de advirem doencas de ordem
psicoldgica, tais como: depressao, isolamento social, sindrome de Burnout, dentre
outras.

A prevencao dessas doencas deve ser interpretada como pratica imprescindivel da
relacdo de trabalho, principalmente em razdo do atual contexto pandémico que assola
toda o globo. Tanto é assim que, de acordo com a Organizacdo Mundial da Saiude (OMS),
o Brasil é 0 pais com mais casos de pessoas com transtornos de ansiedade do mundo,
sendo que cerca de 18,6 milhdes de brasileiros sofrem com algum transtorno. Diante
desse fator, 0 empregador que assegura a pratica de medidas preventivas contra doencas
de ordem psicologica zela tanto pelos seus subordinados quanto por seu préprio lucro.

7

Isso significa que € mais vantajoso se dedicar a zelar pela saude mental dos seus



empregados do que sofrer as consequéncias financeiras fruto da queda de rendimento e
produtividade de sua equipe.

No tocante aos reflexos econémicos, ainda nas palavras de Bezerra Leite (2020, p.
275):

(...) a concessdo do descanso (interjornada, intrajornada, semanal e anual)
intensifica a produtividade do trabalhador, tanto em quantidade como em sua
gualidade, influenciando diretamente o aumento do lucro do empregador. Além
disso, o trabalhador utiliza parte do seu tempo com o descanso anual (férias) com
viagens, consumo, turismo e lazer, especialmente com familiares, contribuindo,
assim, para a circulacdo de riguezas no Pais.

Nota-se que se trata de l0gica desacertada, visto que, em tese, quanto mais tempo
o0 empregado presta servico ao empregador, maior sera sua margem de lucro. No entanto,
essa premissa € refutada quando se realiza analise econémica sobre a concessdo de
descanso, ou seja, o repouso concedido ao obreiro aumenta sua produtividade, o que por
consequéncia aumenta o lucro do empregador. A exemplo disso, Henry Ford adotou
justamente essa medida em seus empreendimentos, reduzindo a jornada de trabalho para
gue os empregados pudessem consumir.

Sob uma odtica ainda mais ampla, ha incremento dos rendimentos ndo apenas do
empregador, mas do proprio setor econdmico como um todo. Isso porque durante o tempo
de descanso do empregado, este busca desfrutar de seu tempo livre com atividades
prazerosas que geralmente envolvem o dispéndio de quantias significativas dos
rendimentos provindos de sua remuneracao.

A Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) aborda o tema duracéo do trabalho em
capitulo proprio, entre os artigos 57 e 75, tratando de aspectos como jornada de trabalho,
periodos de descanso, trabalho noturno e quadro de horario.

De inicio, o art. 58 da CLT, em conformidade com o inciso Xlll do art. 7° da
Constituicdo Federal, determina os limites de duracdo do trabalho que, em regra, nédo
podem exceder 08 (oito) horas diarias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais.

A respeito desse limite de duracéo de trabalho, Delgado (2019, p. 1053) expde que:

(...) é invdlida, juridicamente, a pura e simples extenséo da dura¢ao do trabalho
por além do montante de horas que deriva do texto constitucional (8 horas ao dia,
44 horas na semana, 220 horas no més — aqui ja incluido o repouso semanal).

No mesmo sentido, Bezerra Leite (2020, p. 275) esclarece que:
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A Constituicdo da Republica de 1988 (art. 7°, XIll) estabelece o limite méaximo da
duracao dotrabalho normal diério (até 8 horas) e semanal (até 44 horas), facultada
a compensagdo de horarios e a redugédo da jornada, mediante acordo ou
convencdo coletiva de trabalho.

Isso significa que qualquer norma, convencao ou acordo coletivo de trabalho que
tenha o intuito de majorar os limites de duracdo do trabalho previstos na legislacéo
previamente mencionada tera, em regra, carater de trabalho extraordinario.

Excetuam-se, obviamente, o regime de trabalho de escala 12x36, com fulcro no art.
59-A da CLT implementado pela Lei 13.467/17 (reforma trabalhista), regime no qual o
empregado exerce trabalho durante 12 (doze) horas seguidas e tem descanso de 36 (trinta
e seis) horas ininterruptas, sem que haja a remuneracédo de horas extraordinarias a partir
da oitava hora laborada.

Além disso, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) produziu diversas sumulas que
abordam o tema de duracdo ou jornada de trabalho, a exemplo das sumulas 110, 118,
119, 287, 338 e 444. Estas normas correlacionam a duracdo ou jornada de trabalho a
concessao de intervalo interjornada, horas extras, registro de jornada, escala de 12x36 e
até mesmo o tratamento especial para jornada de trabalho de profissdes especfificas.

No ano de 2017, foi aprovada a Lei 13.647, mais conhecida como Reforma
Trabalhista, com o intuito de suprir lacunas legislativas, desenvolver e regulamentar novas
normas e institutos do direito do trabalho. No entanto, na pratica, o que realmente
aconteceu foi a producdo de normas que suprimiram diversos direitos arduamente
adquiridos pelos trabalhadores ao longo de décadas, muitas vezes rompendo com a tese
de hipossuficiéncia do empregado, priorizando o “negociado sobre o legislado”, pratica
gue possibilitou a negociacédo individual de direitos entre o empregador e empregado.

Para fins de estudo da duracao do trabalho, dentre as principais reformas trazidas
pela Lei 13.647/17, destacam-se as voltadas ao trabalho em tempo parcial, além da
génese de regulamentacdo dos regimes de trabalho intermitente e do teletrabalho.

As reformas que se referem ao trabalho em tempo parcial estdo comtempladas a
partir do art. 58-A da mencionada lei, alterando a jornada de trabalho maxima semanal
dos trabalhadores sujeitos a este regime, a qual passou de 25 horas para 30 horas
semanais, ou entdo de até 26 horas semanais ou menos com até 6 horas de trabalho em
tempo extraordinario. Além disso, o trabalhador passa a ter a prerrogativa de negociar a
conversdo de um terco de suas férias em abono pecuniario.

No tocante a nova figura do trabalho intermitente, ainda abordando a Lei 13.467/17,

0 83° do art. 443 da CLT apresenta esse novo regime de trabalho, o qual, nas palavras de
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Bezerra Leite (2020, p. 233): “(...) € aquele em que a prestacdo de servicos pelo
empregado ndo € continua, pois ele fica em inatividade por horas, dias ou meses,
conforme estabelecerem as partes.”

Ademais, o0 85° do art. 452-A da CLT estabelece que: “O periodo de inatividade nao
serad considerado tempo a disposicao do empregador, podendo o trabalhador prestar
servigos a outros contratantes.” (BRASIL, 1943)

Torna-se nitido, portanto, que a criacdo deste regime de trabalho é uma nefasta
manifestacdo de superexploragdo do empregado, uma vez que afasta qualquer tipo de
garantia de dignidade do trabalho, estabilidade ou até mesmo melhoria nas condicdes
sociais do trabalhador. O empregador contrata o trabalhador apenas quando €
conveniente e logo em seguida o descarta para esquivar-se de suas obrigacdes
justrabalhistas voltadas, por exemplo, a remuneracdo de duracdo do trabalho. (LEITE,
2020).

Tanto é assim, que ja existe discussdo acerca da constitucionalidade dessa
modalidade contratual, por meio da ADI 5826, que tramita no Supremo Tribunal Federal
(STF).

Em relac&o ao teletrabalho, a Reforma Trabalhista passou a tratar desse regime a
partir do artigo 75-A, em capitulo proprio. Ocorre que, ainda sob a o6tica da duracdo do
trabalho, surgiram diversas discussbes a respeito do controle de jornada dessa

modalidade contratual. Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 1068) destaca que:

Dessa maneira, tanto o trabalho no domicilio, (...) como também o prdprio
teletrabalho, todos podemse caracterizar (ou ndo) pela presenca da subordinagéo
— esta especiamente em suas dimensdes objetiva e estrutural —, ensejando, em
seguida, o debate sobre a configuracdo ou ndo de suficientes e minuciosos
controles de horarios e de jornada.

Isso significa que a mensuracao da duracdo do trabalho do empregado que presta
servico a empregador na modalidade contratual de teletrabalho proporciona vasta
discussao. Ora, apesar deste empregado estar exercendo trabalho fora das dependéncias
do empregador, com a utilizagdo de meios de informética e comunicacdo, conforme sera
posteriormente explicitado, isso ndo deve deslegitimar a percepcao de remuneracdo
voltada a duracdo do trabalho, ou seja, afericdo de verbas de sobreaviso e de horas

extraordinarias.

2.2. Horas Extraordinarias em Perspectivas Celetistas e Constitucionais
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Diversos séo os termos utilizados para se referir ao tempo em que o empregado
excede o limite legal de duracéo do trabalho, tais como sobrejornada, horas extras,
jornada extraordinaria, sobretempo, jornada suplementar, entre outras. Apesar das
diferencas gramaticais, tratam-se de sindbnimos que possuem o mesmo significado para
fins justrabalhistas. (DELGADO, 2019).

A respeito das jornadas suplementares, Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 1090)

leciona que:

(...) as horas meramente suplementares que ndo sejam resultantes de acordo de
compensacao e nem se confundam com as horas suplementares decorrentes de
circunstancias excepcionais mencionadas pela ordem juridica configurariam
irregularidade trabalhista, & luz de tal leitura da Constituicdo de 1988. Tal
interpretacdo, sem duvida, € a que melhor se ajusta ao conjunto normativo
constitucional concernente a salde e seguranca do trabalhador no ambiente
laboral.

Isso significa que, caso a jornada extraordinaria ndo seja fruto de acordo de
compensacado ou das circunstancias de prorrogagdo do trabalho em razéo de forga maior
ou prestacao de servicos que ndao podem ser desenvolvidos em outro momento em fungao
de sua propria natureza, trata-se de sobretempo que enseja em efeitos justrabalhistas
diversos dos ordinariamente estabelecidos.

Ainda nesse sentido, cabe ressaltar as palavras de Delgado (2019, p. 1092):

S&o cinco esses fatores previstos no Direito brasileiro: 0 acordo de simples
prorrogacao de jornada; o acordo de regime de compensacao de jornada; a forca
maior ensejadora da prorrogacao; o atendimento a servicos inadiaveis, cuja
inexecucado possa acarretar prejuizos manifestos, como fator da prorrogacao; a
reposicao de paralisacbes empresariais, como fator ensejador da prorrogacao.

Nesse sentido, é de suma importancia explicitar esses fatores de prorrogacéo de
jornada previstos pelo direito brasileiro. De partida, o acordo de prorrogacao de jornada,
disposto pelo art. 59 da CLT, traz diversas discussfes acerca da constitucionalidade desse
acordo bilateral de compensacado de horas, uma vez que a Constituicdo Federal é omissa
em relacdo a esse tema. Ha mencdo expressa em relacdo ao acordo coletivo que
estabeleca o regime de compensacao de horas no inciso Xll do art. 7° da CF/88, todavia
ndo ha qualquer dispositivo constitucional que trate do acordo bilateral que possibilite a
prorrogacdo da jornada de trabalho, isto €, ultrapassagem da jornada de oito horas diarias

€ quarenta e quatro semanais.
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Isso significa que existem duvidas quanto a constitucionalidade da norma do art. 59
da CLT, inclusive em relacdo as hipoteses em que seria possivel aplicar o regime de
compensacdo de horas. A titulo de exemplo, cabe destacar as controvérsias
jurisprudenciais que tratam da possibilidade de aplicar o regime de compensacéo de horas
ao trabalho insalubre. A antiga sumula 349 do TST defendia a ideia de que nédo era
necessario haver inspecao prévia de autoridade administrativa para questdes que ja
haviam sido pactuadas por instrumento coletivo. No entanto, esse entendimento
possibilitava a compensacdo de horas em atividades laborais insalubres. Tanto é assim
gue essa sumula fora posteriormente cancelada. Em consequéncia disto, foi elaborado o
novo item IV da simula 85 do TST, o qual prevé que “nao € valido acordo de compensacao
de jornada em atividade insalubre, ainda que estipulado em norma coletiva, sem a
necessidade de inspecdo prévia e permissdo da autoridade competente, na formado art.
60 da CLT".

Nota-se, portanto, a importancia de estabelecer harmonia entre o texto
constitucional e o celetista, uma vez que a infralegalidade, por meio da reformatrabalhista,
busca reforgar a tese de liberalidade no acordo de vontades entre os sujeitos da relagdo
de trabalho, distanciando-se cada vez mais da obrigatoriedade constitucional de acordo
coletivo para permitir o regime de prorrogacao de jornada.

Outro fator de prorrogacéo de jornada € o regime de compensacao, previsto pelo §
2° do art. 59 da CLT e inciso XlIl do art. 7° da CF/88. A lei 9.601/88 incrementou o
dispositivo celetista acima citado com a instituicdo do que € conhecido como “banco de
horas”, o qual novamente teve seu contetdo acrescido pela lei 13.467/17.

Para explicitar esse regime, nada melhor do que as palavras de Carlos Bezerra
Leite (2020, p. 281):

Pode-se dizergue “banco de horas” € um neologismo utilizado para denominar um
novo instituto de “flexibilizagdo” da jornada detrabalho, o qual permite a
compensacao do excesso de horas trabalhadas em um dia com a correspondente
diminuicao em outro dia, semo pagamento de horas extras, desde que respeitado
determinado periodo de tempo fixado em lei, acordo individual escrito, acordo
coletivo ou convencéo coletiva de trabalho.

Isso revela que as horas extraordinarias prestadas pelo empregado ndo sdo pagas
diretamente a ele, pois ficam depositadas nesse “banco de horas” para que este possa,

futuramente, reduzir sua jornada em outro dia. Na hipétese de o empregado deixar de
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trabalhar em funcdo da empresa, este tem direito a receber integralmente as horas que
nao foram utilizadas na diminuicdo de sua jornada de trabalho.

A legislacdo, ao longo do tempo, passou a expandir o lapso temporal que permite
essa modalidade de compensacdo de horas, uma vez que, incialmente, era adotada
dentro de uma mesma semana, no entanto, atualmente, a MP 2.164 instituiu que o
acumulo de compensacao de horas se dé em periodo de até um ano.

Cabe ressaltar que, assim como no acordo de prorrogacao de jornada, devem ser
respeitadas as imposi¢cOes constitucionais, isto €, deve haver negociacao coletiva que
estabeleca a modalidade de compensacgao de horas, ndo podendo exceder o limite de dez
horas didrias e quarenta e quatro semanais. Entretanto, a reforma trabalhista, mais
precisamente nos 885° e 6° do art. 59 da CLT, se contrapde a este entendimento, visto
gue possibilita o acordo individual - ou até mesmo tacito - para permitir o regime de “banco
de horas”, gerando circunstancia de vulnerabilidade ao empregado em face de seu
empregador.

Em seguida, é fundamental tratar sobre a prorrogacdo da jornada de trabalho em
virtude de forgca maior previsto pelo art. 61 da CLT. Trata-se de elastecimento da jornada
de trabalho por um fator excepcional alheio a vontade do proprio empregador, sendo forca
maior ou caso fortuito. Acercado conceito de forgca maior, Delgado (2019, p. 1096) exprime

que:

O conceito de forca maior esté lancado pela propria CLT: ser4 “todo acontecimento
inevitavel, em relagéo a vontade do empregador, e para a realiza¢do do qual este
n&o concorreu, direta ou indiretamente” (art. 501, caput, CLT). Como se percebe,
a Consolidagédo retne, na mesma figura, a for¢a maior em sentido estrito e o caso
fortuito, por produzirem idénticos efeitos juridicos. Esclarece, por fim, a ordem
juridica que a imprevidéncia do empregador exclui a razao de forca maior (8 1° do
art. 501, CLT).

Diante disso, a prestacao de trabalho extraordinario por parte do empregado, nessa
hipétese, € determinada unilateralmente pelo empregador no ambito do poder de direcdo
empresarial. Apesar de haver discussdo acerca da constitucionalidade dessa medida, a
jurisprudéncia reconhece essa prerrogativa do empregador com fulcro no inciso XVI do
art. 7° da CF/88, tendo em vista que assente expressamente a viabilidade juridica do
servigo excepcional com a devida remuneracdo acrescida de adicional para tanto.

A CLT, por sua vez, ndo determina um limite temporal maximo para prestacao
laboral neste regime de prorrogacdo, apenas na hipétese dos empregados menores de

idade, a qual € de quatro horas o montante total de horas suplementares. Isso nao significa



15

gue essa prorrogacao de jornada em razdo de forgca maior ou caso fortuito deva ser
ilimitada, devendo sempre haver conformidade com os principios da dignidade humana,
proporcionalidade e razoabilidade. (DELGADO, 2019).

Concerne neste momento explicitar a modalidade de prorrogacdo em virtude de
servi¢os inadiaveis, previsto pelo art. 61, caput e 82° da CLT. Assim como ha modalidade
de prorrogacdo explicitada anteriormente, trata-se de prorrogacdo nao ordinéria,
incomum, gque resulta na afericao de horas extras ao empregado.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (2019, p. 1098):

A lei refere-se a dilacdo de jornada decorrente de necessidade imperiosa,
vinculada a realizagcédo ou concluséo de servigcos inadiaveis ou cuja inexecugdo
possa acarretar prejuizo manifesto (art. 61, caput, in fine). Trata- -se, em suma, de
servigos emergenciais, que ndo possamser realizados em horario predeterminado
ou ndo possam ser postergados, sob pena de inequivoca perda do resultado Uil
da respectiva tarefa ou trabalho ou claro prejuizo reflexo. Sdo exemplos
expressivos o descarregamento e armazenamento de produtos pereciveis ou a
concluséo de reparos em aparelhos acondicionadores essenciais.

Nota-se a semelhanca em relacdo a prorrogacdo de jornada em razdo de caso
fortuito ou forca maior, tanto é que o empregador € quem possui a prerrogativa de
determinar que o empregado deva prorrogar sua jornada, nos mesmos termos acima
explicitados. Da mesma forma, a jurisprudéncia reconhece a constitucionalidade dessa
modalidade de prorrogagao de jornada com fundamento no art. 7°, XVI da Constituigao
Federal.

O 81° do art. 61 da CLT, implementado pela reforma trabalhista, aduz que nao é
necessario qualquer tipo de convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho para que
essa modalidade de prorrogacéo seja exercida. E nitido, portanto, o tamanho empenho
da Lei 13.467/17 em focar nas negociacdes individuais sem a observancia das imposi¢cdes
constitucionais de indispensabilidade de negociagéo coletiva.

No tocante a prorrogacdo de jornada de trabalho para reposicéo de paralisacdes
empresariais, previsto pelo 83° do art. 61 da CLT, se assemelha as duas Ultimas
prorrogacOes acima descritas. No entanto, o presente caso se difere no sentido de que a
legislacdo impde os limites maximos de prorrogacdo sendo de duas horas diérias e
guarenta e cinco dias por ano, ndo importando o tempo em gque a empresa tenha ficado
paralisada. Além disso, essa modalidade, especificamente, exige que haja autorizagcao

prévia da autoridade administrativa trabalhista competente. (DELGADO, 2019).
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Diante todo o exposto, € possivel esclarecer que, diante da prestacdo de
sobrejornada por parte do empregado, € devido adicional horas extras em percentual, pelo
menos, 50% superior ao salario hora habitual. Essa figura juridica € de extremarelevancia
para garantir ao trabalhador o devido adicional de remuneracdo para todos os fins
trabalhistas em razdo de prestacdo laboral que ultrapasse os limites de duracdo de
trabalho estabelecidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas e pela Constituic&o
Federal. Nas palavras de Delgado (2019, p. 1105):

As horas extras recebidas habitualmente pelo obreiro (e seu respectivo adicional)
integram seu salério para todos os fins, refletindo-se em parcelas trabalhistas (13°
salario, férias com 1/3, FGTS, aviso-prévio — se for o caso, etc.) e parcelas
previdenciarias (salario de contribui¢éo).

Conforme ja fora explicitado, tanto o caput do art. 58 da CLT quanto o inciso XlII do
art. 7° da Constituicdo estabelecem os limites de duragc&o do trabalho dos trabalhadores
urbanos e rurais, isto €, limite de 08 horas diarias e 44 horas semanais, sendo facultada a
compensacao de horarios e a reducao de jornada mediante acordo coletivo ou convengao
coletiva de trabalho. Isso significa que o empregado que exerce jornada que ultrapasse o
limite estabelecido em lei devera receber adicional em sua remuneracéo a titulo de horas

extraordinarias com os devidos reflexos nas demais parcelas salariais trabalhistas.

2.3. Sobreaviso e Sobrejornada

Os institutos justrabalhistas de sobreaviso e sobrejornada sdo de extrema
relevancia para reconhecimento de prestacéo laboral que exceda os limites de jornada de
trabalho previstos em lei. O primeiro pelo fato de remunerar corretamente o trabalhador
gue permanece em regime de plantdo, uma vez que pode ser acionado pelo empregador
a qualguer momento. O segundo, conforme fora abordado no item 2.2 desta monografia,
em razdo da prestacdo laboral que ultrapasse a oitava hora didria e quadragésima quarta
semanal, ocasionando em pagamento do devido adicional de horas extraordinarias.

No entanto, ampla é a discussdo acerca do reconhecimento desses institutos, em
especial 0 sobreaviso, tendo em vista que o dispositivo celetista que aborda esse tema,
isto €, o art. 244, 8§2°, encontra-se desatualizado. Isso porque a disposicdo legal que trata

do sobreaviso foi realizada para o contexto trabalhista dos ferroviarios:”
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Art. 244. As estradas de ferro poderado ter empregados extranumerarios, de sobre-
aviso e de prontidéo, para executarem servigos imprevistos ou para substituicdes
de outros empregados gue faltem a escala organizada.

(...)

§ 2° Considera-se de "sobre-aviso" o empregado efetivo, que permanecer em sua
prépria casa, aguardando a qualguer momento o chamado para o servico. Cada
escala de "sobre-aviso" sera, no maximo, de vinte e quatro horas, As horas de
"sobre-aviso", para todos os efeitos, serdo contadas a razdo de 1/3 (um terco) do
salario normal.

Nota-se que h&d mencdo expressa ao contexto de estradas de ferro, fato que
resultava na aplicacdo de analogia para estender o sobreaviso a qualquer outra atividade
laborativa. Além disso, o 82° fala sobre a enquadramento do regime de sobreaviso do
empregado efetivo que permanece em sua “propria casa’. E notdrio que trata-se,
novamente, de disposicdo temporalmente ultrapassada, visto que atualmente ja existe o
entendimento de que o empregado ndo precisa necessariamente estar inserido em sua
propria casa para que ocorra a reconhecimento de sobreaviso. Em relacdo a restricao

promovida por essa norma, Delgado (2019, p. 1039) esclarece que:

Esta significativa restricdo a disponibilidade pessoal do empregado, que era
compelido a permanecer em sua residéncia — restricao criada em beneficio do
empregador —, teria decorrido do fato de os equipamentos tecnoldgicos
existentes a época da CLT (década de 1940) ndo permitirem outra alternativa de
compatibilizagdo com determinadas situa¢cdes de atendimento a emergéncias
(situacbes objetivadas pela sistematica do sobreaviso). O avango tecnoldgico
subsequente, contudo, suplantou tal restricdo circunstancial, permitindo — por
intermédio dos BIPs, pagers, telefones celulares e instrumentos congéneres —
gue o empregado se desloque liviemente em direcdo a seus interesses pessoais,
respeitada certa distancia geografica, podendo ser convocado em qualquer local
em gque se encontre. N&o estaria, desse modo, significativamente contingenciado
em sua disponibilidade pessoal, razdo por que a situagao fatica envolvida sera
sumamente diversa daguela figurada pelo preceito celetista analisado.

E nitido, portanto, que o art. 244 da CLT se encontra demasiadamente em
descompasso com 0s avancos tecnholégicos e também com a gama de atividades
trabalhistas que também carecem de reconhecimento para fins de caracterizacdo do
regime de sobreaviso. Em raz&o disso, somente no ano de 2012, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) desenvolveu a Sumula n° 428 para comtemplar o regime de sobreaviso,

conforme destaca-se a seguir:

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

| - O uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos pela empresa
ao empregado, por si sO, ndo caracteriza o regime de sobreaviso.
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Il - Considera-se em sobreaviso 0 empregado que, a distancia e submetido a
controle patronal por instrumentos teleméticos ou informatizados, permanecer em
regime de plantdo ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado
para o servigco durante o periodo de descanso.

O item | dessa sumula esclarece que apenas o0 uso de aparelhos como celular,
pager ou BIPs ndo é suficiente para caracterizar o regimento de sobreaviso, devendo ser
interpretado em conjunto com o item |l dessa sumula. Esse item, por usa vez, certifica que
é indispensavel para caracterizagdo do sobreaviso que haja submissédo do empregado ao
controle do empregador por meios de informatica ou telematica enquanto aguarda ser
chamado para o servico. Embora a elaboracdo dessa Sumula tenha trazido importantes
consideracfes acerca do instituto do sobreaviso, € evidente a caréncia de reforma
legislativa em relagéo a regulamentacao desse regime.

Importante frisar que tempo de sobreaviso cessa no momento em que o empregado
atende ao chamado do empregador e comparece ao local de trabalho para desempenhar
sua atividade laborativa. Isso significa que o empregado deixa de aferir a remuneracao de
1/3 de salario a partir desse momento para receber remuneracao regular ou extraordinaria
a depender das circunstancias.

Neste diapasdo, é importante destacar também a sobrejornada como medida de
remuneracdo devida ao empregado que excede sua jornada ordinaria de trabalho.
Delgado (2019, p. 1087), dispde que:

Jornada extraordinaria é o lapso temporal de trabalho ou disponibilidade do
empregado perante 0 empregador que ultrapasse a jornada padrdo, fixada em
regra juridica ou por clausula contratual. E a jornada cumprida em extrapolaco a
jornada padréo aplicavel a relagdo empregaticia concreta.

Diante desse entendimento, e conforme ja foi devidamente eslarecido no presente
trabalho, a sobrejornada é devida quando os limites de jornada de trabalho estabelecidos
pela norma celetista e Constituicdo Federal sdo extrapolados, contanto que nao ocorra
alguma das hipéteses de prorrogacédo por motivo de forgca maior ou caso fortuito ou entdo
gue nao haja previsdo em convencao ou acordo coletivo de trabalho.

Em suma, na hip6tese do empregado que esteja aguardando ser convocado pelo
empregador, nos moldes do regime de sobreaviso, mesmo apds ja ter cumprido sua
jornada diaria de oito horas ou semanal de quarenta e quatro horas, este fara jus ao
recebimento das verbas de natureza de sobrejornada. Ora, mesmo apds a jornada de

trabalho ter se encerrado, é possivel que o empregador necessite da méo-de-obra do
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empregado para desempenhar alguma atividade laborativa, entretanto, é indispensavel a
remuneracdo adequada para tanto.

Isso quer dizer que a hora trabalhada pelo empregado que foi acionado por seu
empregador, enquanto estava em regime de sobreaviso apés ter concluido sua jornada
diaria ou semanal, merece ser acrescida do percentual de 50% previsto pelo 8§1° do art.
59 da CLT: “A remuneracdo da hora extra sera, pelo menos, 50% (cinquenta por cento)
superior a da hora normal. .” (BRASIL, 1943)

7

Diante do que fora exposto, é evidente que o0s institutos de sobreaviso e
sobrejornada se diferem em sua esséncia, sendo independentes entre si em termos de
caracterizacdo. No entanto, também podem se sobrepor a depender das circunstancias

facto-juridicas. E o que demonstra os entendimentos jurisprudenciais & seguir:

SOBREAVISO. AUSENCIA DE TRABALHO EM REGIME DE PLANTAO OU
EQUIVALENTE. LABOR EM SOBREJORNADA CONFORME PROVADO NOS
AUTOS. SENTENCA MANTIDA.

Na hipdtese dos autos, ndo ficou caracterizado o sobreaviso, pois ausente o
regime de plantdo ou equivalente, conforme o disposto na Simula n®428 do TST,
mas situacao de efetiva sobrejornada, pelo trabalho realizado por telefone fora do
horario de expediente normal, razao pela qual ha de ser mantida a sentenca que
condenou a ré ao pagamento de horas extras.

(TRT-3 RO: 00104225520145030092 MG 0010422-55.2014.5.03.0092, Relator.
Rodrigo Ribeiro Bueno, Data de Julgamento: 20/07/2015, Segunda Turma, Data
de Publicagéo: 21/07/2015. DEJT/TRT3/Cad.Jud. Pagina 106. Boletim: Nao.)

No sentido de sobreposicdo desses institutos:

HORAS EXTRAS. SOBREAVISO. REGIME DE ESCALA CONFIGURADO EM
FACE DE LABOR EM DOMINGOS ALTERNADOS. ITEM Il DA SUMULA N° 428
DESTA CORTE SUPERIOR. 1. Esta corte superior, recentemente na sesséo do
Tribunal Pleno realizado em 14/08/2012, acrescentou novo item a Sumula n° 428,
cujaredacao é a seguinte: Il — Conseidera-se em sobreaviso 0 empregado que, a
distancia e submetido a controle patronal por instrumentos telematicos ou
informatizaods, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando a
gualquer momento o chamado para o servigo durante o periodo de descanso. 2.
Na hip6tese dos autos, consignou expressamente a Corte de origem, como
fundamento para manutencdo do pagamento das horas extras decorrentes do
sobreaviso, o fato de o reclamante se submeter a regime de escala, visto que
devidamente comprovado nos autos o trabalho em domingos alternados, bem
como ser acionado pelo celular. 3. Recurso de revista ndo conhecido.

(TST — RR: 1950001720085090022, Relator: Lelio Bentes Correa, Data de
Julgamento: 31/10/2021, 12 Turma, Data de Publicagao: 06/11/2012).

Nota-se, portanto, que a partir da vinculacdo da Sumula 428, no ano de 2012, a
jurisprudéncia é certeira em sujeitar a caracterizacdo do regime de sobreaviso ao
entendimento justrabalhista que compde essa sumula. Além disso, a sobrejornada e
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sobreaviso, a depender da situacdo fatica, sdo, evidentemente, passiveis de ser

caracterizados concomitantemente ou de maneira independente.

3. TELETRABALHO NO DIREITO BRASILEIRO

O presente capitulo abordard as concepcdes a respeito do regime de teletrabalho
no ordenamento juridico brasileiro, em especial nas concepc¢des advindas da Reforma
Trabalhista de 2017, com o impeto de estabelecer as possibilidades de fiscalizacdo e

controle da jornada de trabalho do empregado inserido nesse regime.

3.1 Mudancas no contrato de emprego e a Reforma Trabalhista

A Lei 13.467/17 trouxe profundas mudancas para as relagcbes trabalhistas,
especialmente na premissa de flexibilizar as normas que regulamentavam as negociacées
individuais entre empregador e empregado. O borddo “negociado sobre o legislado”
tornou-se uma realidade para os vinculos justrabalhistas, possibilitando que acordos
individuais pudessem ser firmados entre sujeitos de direito que se encontram em completa
disparidade de negociacéo e sempre hipossuficientes em relacdo a seus contratantes, isto
€, 0 patrdo possui a prerrogativa de realizar “acordos” com seu subordinado, fazendo-o
abrir m&o de direitos trabalhistas com motivagdes quase que exclusivamente econdmicas.

Esse cenario, consequentemente, provocou diversas mudancas nos contratos de
emprego, fazendo com que a Reforma Trabalhista tenha causado uma reducgéo
significativa dos direitos trabalhistas considerados indisponiveis. Nas palavras de Carlos
Bezerra Leite (2020, p. 19):

Na verdade, sob o argumento da necessidade da “modernizagao” das relagdes
trabalhistas, ela institui trés principios de protecdo ao Capital (liberdade,
seguranca juridica e simplificacéo), invertendo os valores, os principios e as regras
de protecdo ao trabalhador consagrados em diversas normas constitucionais e
internacionais (...).

A Reforma Trabalhista, apesar de encontrar diversos problemas em seus principios
norteadores, regulamentou o regime do teletrabalho ao texto da Consolidacao das Leis do
Trabalho, suprindo essa lacuna legislativa. E nitido que a lei celetista, fundada na década
de 40, ndo abordava a modalidade do teletrabalho em razdo da dependéncia desta
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modalidade prestacional aos meios tecnologicos e de informética que sequer existiam

naquela época. E o que leciona Delgado (2019, p. 1068):

A CLT, concebida na década de 1940, naturalmente néo possuia regra especffica
sobre as novas formas de prestacgao laborativa, vinculadas aos inovadores meios
tecnoldgicos. Apenas se reportava ao tradicional trabalho no domicilio, no antigo
texto de seu art. 6° (“Nao se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador e o executado no domicilio do empregado, desde
gue esteja caracterizada a relagcdo de emprego”), reportando-se também as
situacdes laborativas externas ao ambiente fisico empresarial (art. 62, I, CLT).

Isso significa que era crucial a promulgacdo de reforma trabalhista que viesse a
implementar o regime do teletrabalho ao conteddo da CLT, em razdo das transformacgdes
sociais e trabalhistas que demandam uma resposta em tempo habil do pode legislativo.
Isso porque antes mesmo da Lei 13.467/17 ou da pandemia do coronavirus, momento no
qual ocorreu imensa expansao da adocéo do teletrabalho por empresas de todo o pais, ja
havia uma vasta gama de empregados que prestavam trabalho em home-office e por meio
de tecnologias de informacdo sem que houvesse previsdo legal que abordasse
especificamente essa modalidade de trabalho.

Diante disso, o teletrabalho foi implementado pelos artigos 75-A a 75-E da reforma
trabalhista e pode ser compreendido como uma nova categoria do trabalho em domicilio,
ou entdo home-office, empregado por meios de informética, comunicacdo via meios
eletronicos e utilizagdo de aparelhos tecnologicos para prestagdo laboral. Porém, essa
modalidade de trabalho n&o precisa ser exercida necessariamente no domicilio, desde
gue sejam empenhados os equipamentos eletrénicos indispensaveis para caracterizagao
desse regime, como por exemplo a internet, informatica e telefonia celular. (DELGADO,
2019).

Além deste aspecto, a reforma trabalhista trouxe grandes mudancas e inovacdes
ao contrato de emprego, sendo que algumas merecem maior destaque em razédo do
objetivo proposto por este trabalho, tais como a rescisdo contratual de comum acordo,
dispensa da homologacao sindical para rescisdo contratual, data e forma de pagamento
das verbas rescisorias e termo de quitacdo anual.

De partida, cumpre ressaltar que a rescisdo contratual de comum acordo diz
respeito a modalidade de rescisdo implementada pela reforma trabalhista, a qual
compreende-se ao desligamento que ocorre através de uma decisdo consensual entre o
empregado e empregador. O art. 484-A da CLT foi implementado pela Lei 13.467/17 para

abordar essa modalidade de resciséo, estabelecendo que serdo devidas pela metade as
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verbas de aviso prévio, se indenizado, e a multa de 40% do FGTS. Por outro lado, deveréo
ser pagas ha integralidade as demais verbas rescisoérias. Além disso, a rescisdo contratual
por comum acordo permite que o empregado tenha acesso a conta do Fundo de Garantia
para que possa movimentar apenas 80% do valor dos depositos. Para piorar, 0 empregado
nao fazjus ao beneficio rescisorio do Seguro-Desemprego, independentemente do tempo
de sua prestacdo laboral. Nota-se que o conteido do art. 484-A é mais um exemplo de
norma celetista que cria prerrogativas para que o empregador possa reduzir o0 custo com
verbas rescisérias gque anteriormente eram incontestaveis ao empregado.

Em seguida, destaca-se a dispensa da homologacao sindical para cumprir com
rescisdo contratual. A reforma trabalhista revogou os paragrafos 1° e 3° do art. 477 da
CLT, os quais estabeleciam a homologacdo sindical ou por autoridade do falecido
Ministério do Trabalho, Previdéncia Social ou Justica do Trabalho como requisito para
validacdo da rescisdo contratual de vinculo trabalhista exercido ha mais de um ano. Trata-
se de revogacdo que visa a facilitar extincdo do contrato de emprego, o que diminui a
seguranca juridica e facilita a ocorréncia de dispensas irregulares que prejudiquem o0s
direitos trabalhistas dos empregados, que ja ndo terdo o acompanhamento obrigatério do
orgado sindical para verificar e fiscalizar possiveis rescisfes llicitas. Dessa forma, €
possivel perceber que os acordos individuais, apds a reforma, podem prevalecer sobre a
propria norma celetista.

Ademais, € de suma importancia a abordagem das alteracGes na data e forma de
pagamento das verbas rescisorias trazidas pela Lei 13.467/17. O novo entendimento € de
gue o pagamento dessas verbas devera ser realizado em até dez dias a partir do término
do contrato de trabalho, em qualquer hipétese, conforme aduz o paragrafo 6° do art. 477.
Antes disso, esse pagamento deveria ocorrer no primeiro dia apos a rescisdo do contrato
ou até o décimo dia.

A forma de pagamento das verbas rescisorias, apos a reforma trabalhista, pode se
dar por meio de dinheiro em espécie, depdsito bancario ou cheque visado quando houver
comum acordo entre empregado e empregador, conforme preveem os incisos | e Il do
paragrafo 4° do art 477 da CLT. No entanto, caso o empregado seja analfabeto, a quitacdo
dessas verbas ocorrera apenas por dinheiro ou depésito bancario. Antes da reforma, a
Unica forma possivel para realizar a quitacédo das verbas rescisorias era o pagamento em
dinheiro, ndo havendo margem para a opg¢éo de depdsito bancario.

Por fim, &€ essencial tratar do termo de quitagdo anual, modalidade implementada

pela reforma trabalhista. Trata-se de instrumento que estabelece ampla autonomia entre
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as partes do vinculo de emprego no que diz respeito as obrigacOes trabalhistas. Isso
porque seu objetivo é estipular que houve a devida quitagdo dos encargos trabalhistas
havidos na relacdo entre empregado e empregador no periodo de um ano. Desta forma,
0 empregado pode apresentar ao sindicato o referido termo que confirme o pagamento
recebido pelo ano trabalhado. Esse instrumento tem o intuito de extinguir divergéncias em
relacdo aos pagamentos devidos ao empregado para evitar que ocorram acgdes
trabalhistas incabiveis, visto que a apresentacdo desse termo de quitacdo anual pode
inviabilizar o seguimento de uma possivel reclamatoria trabalhista. A norma celetista,
antes da reforma, ndo estipulava nenhum tipo de termo dessa natureza que desse
tamanha autonomia para a relacdo desbalanceada existente entre empregado e
empregador.

Em suma, é notério que a reforma trabalhista de 2017 passou a reforcar a légica
de flexibilizagdo e despadronizacdo de normas que visavam estabelecer um contexto de
maior protecdo aos direitos trabalhistas dos empregados. Nas palavras de José Dari Krein,
Ludmila Abilio e Pietro Borsari (2021, p. 256):

Nesta perspectiva, a hipétese e que a reforma trabalhista reforca o movimento de
flexibilizacdo ou despadronizacdo da jornada e da, a0 mesmo tempo, maior
respaldo legal as reconfiguragdes em curso nos Ultimos anos para utilizacdo do
tempo detrabalho das pessoas, no sentido de ajusta-lo as necessidades do capital
e ndo dos trabalhadores. S&o estes Ultimos que precisam se ajustar a dindmica da
atividade econdmica. E uma inversdo da construcdo dos direitos e da protecéo
social desde o século XIX, em que a regulamentagdo da jornada, como expressao
dos conflitos entre capital e trabalho, tinha como horizonte limitar o nimero de
horas e preservar uma condicdo de vida pessoal saudavel e socialmente
organizada.

Além da énfase em promover ou reformar normas que desequilibram ainda mais a
relacdo de emprego, é nitido que a reforma também trouxe transformacgdes e inovacdes
principalmente no que diz respeito a flexibilizacdo de normas que versam sobre o0s

procedimentos de rescisdo do contrato de emprego. Com efeito, José Dari Krein e

Marilane Oliveira Teixeira (2021, p. 156) destacam que:

Areforma, ao priorizar um ambiente favoravel aos empresérios gerirem o trabalho,
tende a criar condi¢des para 0 avango deformas mais precarias de trabaho, em
gue os trabalhadores podem ficar em uma situacao de maior vulnerabilidade,
afetando a propria dignidade humana.
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7

O foco da reforma trabalhista é voltado especialmente ao incremento da
flexibilizacdo da relagcdo de emprego existente entre o empresario detentor do capital e ao

empregado inserido em um mercado de trabalho cada vez mais precario.

3.2 Responsabilidades e fiscalizacdo dajornada no teletrabalho

Dentre as responsabilidades que competem ao empregador, a fiscalizacdo da
jornada de trabalho de seus empregados €, sem ddvida, um dos temas que mais gera
discussbes dentro da relagcdo de trabalho. Isso porque o controle de jornada €
imprescindivel para estimar a duracao do trabalho do empregador, o que impacta em uma
série de direitos trabalhistas, como adicionais de sobrejornada, sobreaviso, trabalho
noturno e intervalo intra e interjornada.

Devido a isso, o empregador fica sujeito a observar as normas celetistas que
versam sobre a forma como a jornada devera ser fiscalizada. A titulo de exemplo, antes
da reforma trabalhista, a norma celetista determinava que, na hipotese de haver mais de
dez funcionérios prestando servico em uma empresa, 0 empregador era responsavel por
disponibilizar registro de ponto para estimar com maior precisdo a jornada de trabalho de
seus subordinados. Com o advento do art. 74, 82° Lei 13.874/19, o numero de
empregados necessarios para que essa medida seja tomada pelo empregador subiu para
vinte. E importante ressaltar que o0s estabelecimentos que possuam mais de vinte
empregados séo obrigados a disponibilizar o registro de ponto, no entanto, essa formade
controle de jornada pode ser aplicada a empresas que possuam menos de vinte
empregados caso seja de interesse do empregador. Essa matéria também € abordada
pela desatualizada Sumula 338 do TST:

| — E dnus do empregador que conta com mais de 10 (dez) empregados o registro
da jornada de trabalho na forma do art. 74, §2° da CLT. A ndo apresentagéo
injustificada dos controles de frequéncia gera presuncéo relativa de veracidade da
jornada de trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario.

Il — A presuncao de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em
instrumento normativo, pode ser elidida por prova em contrério.

Il — Os cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes
sao invalidos como meio de prova, invertendo-se o 6nus da prova, relativo as
horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada da inicial
se dele ndo se desincumbir.

Nesse aspecto, a norma celetista permite que seja realizada a fiscalizacdo da

jornada de trabalho com registro de ponto manual, mecanico ou eletronico, tendo em vista
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gue as atuais formas de trabalho, principalmente as que sdo prestadas externamente e
envolvem o uso de tecnologias de informética, necessitavam que a lei trabalhista
possibilitasse uma maneira eletrénica de realizar o controle de jornada. E justamente o
gue expressa o paragrafo 3° do art. 74 da CLT: “Se o trabalho for executado fora do
estabelecimento, o horario dos empregados constara do registro manual, mecéanico ou
eletrdbnico em seu poder, sem prejuizo do que dispde o caput deste artigo.” (BRASIL,
2019).

Ora, o trabalho fora das dependéncias do empregador que cumpre com 0S
requisitos de pessoalidade, subordinacéo, onerosidade e nao eventualidade e que utiliza
de meios teleméticos e de tecnologias digitais deveria estar sujeito a fiscalizacdo pelos
meios eletrdbnicos mencionados pela legislacdo. Todavia, a reforma trabalhista,
curiosamente, optou por fazer mencdo expressa ao teletrabalho no rol de excecdes de
controle de jornada do art. 62 da CLT, resultando na supressdo de adicionais voltados a
duracao do trabalho.

Em um primeiro momento, cabe ressaltar o que expde o art. 6° da CLT acerca da
equiparacdo entre o trabalho presencial e externo: “Nao se distingue entre o trabalho
realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio do empregado e
o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados 0s pressupostos da relacao de
emprego.” (BRASIL, 2011). Se a prépria norma celetista se preocupou em nao distinguir
essas formas de trabalho, ndo é possivel notar razoabilidade no tratamento distinto dado
pela Lei 13.467/17 a outros regimes de atividade laborativa.

E certo que algumas prestacdes laborais realmente possuem imensa dificuldade
para que seja realizada a fiscalizacdo de jornada, como é o caso dos vendedores cuja
atividade seja externa e remunerada por comissfes. Tanto é assim que o inciso | do art.
62 trata a respeito desse tema: “‘os empregados que exercem atividade externa
incompativel com a fixagdo de horario de trabalho, devendo tal condigéo ser anotada na
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de empregados;” (BRASIL, 2017).
Percebe-se que a fiscalizacdo da jornada desses trabalhadores pelos métodos
presenciais de controle de jornada beira o impraticavel. No entanto, essa excluséo ndo se
d& apenas pelo fato de tratar-se de atividade externa, mas leva em consideracdo também
as caracteristicas especificas da autonomia que o empregado possui para desenvolver
sua prestacdo laboral em lapso temporal incontinuo e de ardua supervisdo por parte do
empregador, fazendo com que o préprio empregado seja o arbitro de sua atividade. As

decisdes do TST a seguir ilustram perfeitamente esse entendimento:
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CONTROLE DE JORNADA. POSSIBILIDADE. HORAS EXTRAS DEVIDAS. O
mero exercicio de atividade externa ndo induz, por si s@, o enquadramento da
hip6tese na regra do art. 62, |, da CLT. Alias, o entendimento uniformizado por
esta Corte é de que, além de ser admissivel o controle indireto da jornada de
trabalho, basta a mera possibilidade de que tal controle seja exercido, para que se
exclua a hip6tese do dispositivo legal em questédo. Logo, ndo é a auséncia de
fiscalizagcéo direta que caracteriza a excegdo do art. 62, I, da CLT, e sim a
impossibilidade de controle, hip6tese ndo configurada no caso em analise, tendo
emvistaque aleiturado acérdao recorrido revela que ajornada de trabalho autoral
era passivel de fiscalizacdo indireta, por meio dos Relat6érios Semanais de
Promotores de Vendas. Assim, constatada a possibilidade de controle, sao
devidas as horas extras pleiteadas. Recurso de revista conhecido e provido. (TST
- RR: 8872120145120038, relator: Delaide Miranda Arantes, data de julgamento:
26/6/19, 22 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 28/6/19).

No mesmo sentido:

(...) HORAS EXTRAS. MOTORISTA DE CAMINHAO. ATIVIDADE EXTERNA.
CONTROLE DA JORNADA DE TRABALHO. A sentenga acolheu o pedido do
reclamante — motorista — de horas extras, em relacéo a periodo anterior a vigéncia
dalLei 12.619/2012. O fato de o empregado prestar servicos de forma extema, por
si s6, ndo enseja o0 seu enquadramento na excecgédo contida do artigo 62 da CLT.
O rastreamento via satélite, diferentemente do tacégrafo, viabiliza o controle da
jormada de trabalho do empregado motorista, porquanto se realiza mediante
aparelho que capta sinais de GPS e permite a transmissdo de dados, como a
localizacédo exata do veiculo, o tempo no qual ficou parado e a velocidade em que
trafegava. Viabilizava-se, dessa forma, o controle da jornada de trabalho pela
Reclamada, com a utilizacao do rastreamento via satélite. Julgados. Recurso de
revista de que se conhece e a que se d& provimento (TST-RR 24327-
87.2015.5.24.0002, 62 T., Rel. Min. Katia Magalhdes Arruda, DEJT 28.06.2019).
Com base no que fora exposto até aqui, € nitido que a responsabilidade em
fiscalizar a jornada de trabalho é do empregador, motivo pelo qual ndo deveria o
empregado suportar o 6nus da suposta dificuldade no controle da jornada, é facultada ao
empregador a possibilidade de fazé-lo inclusive por meios de técnicas eletrbnicas, as
guais encontram-se em alto nivel de desenvolvimento e possibilitam contornar inimeras
dificuldades, como € o caso do trabalhador externo. Isso significa que, caso o empregado
gue exerca atividade externa em que seja plausivel de afericdo de jornada, deve ser
afastada a incidéncia do inciso | do art. 62 da CLT, fazendo com que este faca jus ao
recebimento dos direitos trabalhistas voltados a duragcdo do trabalho. Nesse sentido, a
interpretacdo desse dispositivo legal ndo deve ser, em hipotese alguma, extensiva, de
modo a permitir que outras categorias ou regimes de trabalho possam ser incluidas na
regra desse inciso.
Sob outra perspectiva, oinciso Il do art. 62 da CLT trata a respeito da exclusao de

fiscalizacdo de jornada de empregados que exercem cargo de geréncia, assim
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considerados cargos de gestédo, equiparando-os aos diretores e chefes de departamentos
ou filiais. Trata-se de exclusdo que tem como fundamento a presuncdo de que 0s
empregos que ocupam esses cargos possuam maiores encargos de autonomia
organizacional e administrativa, atuando em alguns casos como se fossem 0 proprio
empregador. Em funcdo disso, em regra, a remuneracdo para cargos dessa hatureza
costuma ser maior do que a de empregados que possuem cargos hierarquicamente
inferiores dentro da mesma empresa. Embora a confusa redacao, o paragrafo Unico do
art. 62 da CLT determina que essa majoracdo salarial seja, no minimo, de quarenta por
cento da remuneracao ordinéria: “serd aplicavel aos empregados mencionados no inciso
Il deste artigo, quando o saléario do cargo de confianca, compreendendo a gratificacdo de
funcdo, se houver, for inferior ao valor do respectivo salario efetivo acrescido de 40%”
(BRASIL, 1994).

No entanto, para que seja aplicado o afastamento de fiscalizagcdo de jornada
previsto pelo inciso Il do art. 62 da CLT, é indispensavel a prova de que, de fato, o
empregado exercia as funcdes exigidas pelo cargo de geréncia, tomando para si diversas
das responsabilidades e prerrogativas do empregador. Para ilustrar esse entendimento,

destaca-se arecente decisdao do TRT do estado de Sao Paulo:

HORAS EXTRAS E EXERCICIO DA FUNCAO DE GERENTE: Para a
configuracéo do cargo de confiangca ndo basta a simples denominacéo de gerente,
responsavel, representante, gestor de categoria ou chefe de se¢do, tampouco, a
comprovacédo de recebimento de remuneragao diferenciada (no minimo superior
a 40% danormal - artigo 62, paragrafo Unico da CLT). Para que fique caracterizado
o exercicio de cargo desta natureza, mostra-se imprescindivel o efetivo exercicio
de mando de gestdo ou de representacdo, mediante a pratica de atos proprios da
esfera do empregador, com ampla autonomia para a tomada de decisdes
importantes na vida da empresa. Caso contrario, 0 empregado ndo pode ser
enquadrado na excegao prevista no artigo 62, Il da CLT, tornando compativel a
fiscalizacdo da jornada e, por conseguinte, a percepc¢ao de horas extras. Recurso
ordinario patronal ndo provido no particular pelo Colegiado Julgador. (TRT/SP, 112
Turma, RO 1001501-50.2018.5.02.0069, Relator RICARDO VERTA LUDUVICE,
Publicado em 22/01/2020).

Com efeito, essa decisdo reforca a tese de que devem ser observadas as
circunstancias facto-juridicas para correta aplicacdo da excecao de fiscalizacdo de jornada
prevista pelo inciso Il do art. 62. No entanto, a Sumula 287 do TST apresenta norma que
estabelece a presuncdo de que o gerente-geral de agéncia bancéaria exerce cargo de
gestao: “A jornada de trabalho do empregado de banco gerente de agéncia € regida pelo
art. 224, 82° da CLT. Quanto ao gerente-geral de agéncia bancéria, presume-se 0

exercicio de encargo de gestdo, aplicando-se-lhe o art. 62 da CLT.”
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Ainda tratando a respeito desse mesmo artigo, nota-se que o inciso Il faz mencéao
ao teletrabalho, excluindo expressamente esse regime de prestacdo laboral de qualquer
possibilidade de fiscalizacdo de jornada. Diferentemente dos dois primeiros incisos do
artigo 62, os quais, diga-se de passagem, possuem fundamento empirico razoavel, o
inciso 1ll € desprovido de justificativa plausivel e apresenta uma logica no minimo

questionavel, conforme serd apresentado no capitulo seguinte.

3.3 Possibilidade féatica e técnica do controle da jornada no teletrabalho

O regime de teletrabalho demonstra ser cada vez mais uma modalidade de
prestacdo de servico vantajosa para ambos os polos da relacdo trabalhista havida entre
empregador e empregado. Isso porque, principalmente nas atuais circunstancias
pandémicas, a prerrogativa de trabalhar em casa se mostra cada vez mais viavel,
adequada e produtiva, fazendo com que grande parte dos empregados prefiram prestar
servico neste regime. Tanto € assim que a pesquisa realizada pelo Betania Tanure
Associados (BTA) em margo de 2020 aponta que, até aquela data, o home office se tornou
o principal modelo de trabalho para 43% das empresas brasileiras durante a pandemia.
Além disso, conforme aponta o estudo realizado em maio de 2020 pelo coordenador do
MBA em Marketing e Inteligéncia de Negdcios Digitais da Fundacao Getulio Vargas (FGV),
André Miceli, o home office deve ter um crescimento de 30% ap0s o término da pandemia
do covid-19. Desta forma, é possivel notar o ja consistente e potencial crescimento desse
regime de trabalho para o cenario trabalhista brasileiro, fato que justifica ainda mais
necessidade de atencdo a este regime, que em funcao da vertiginosa expanséao, produzira
uma expressiva quantidade de conflitos a serem apreciados pelo poder judiciario.

Diante desse nitido crescimento, a norma trabalhista jA possui disposicdo que
equipara o0s empregados que trabalham remotamente aos que trabalham
presencialmente, conforme demonstra o art. 6° da CLT. A reforma trabalhista, contudo, se
esforcou para criar distincdo expressa que rompe com a tese de equiparacdo previamente
apresentada ao elaborar o inciso Il do art. 62 da CLT. Neste aspecto, Leite (2020, p. 280)

defende que:

Parece-nos que essa nova disposicao acaba por discriminar o trabalhador a
distancia como se sua jornada ndo pudesse ser controlada, equiparando-0s aos
empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de
horario. A nosso ver, se houver possibilidade de controle de jornada do regime de
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teletrabalho ou do trabalho a distancia, ndo se aplica a regra do novel inciso Il do
art. 62da CLT.

Isso significa que o teletrabalho n&o deve ser equiparado as atividades externas
incompativeis com a fixagdo de horario e consequente fiscalizagdo de jornada, uma vez
gue, apesar de ser exercido externamente, € regime de trabalho de natureza
demasiadamente distinta e passivel de controle de duracdo do trabalho. E necessario
esclarecer que o teletrabalho € modalidade de prestacéo laboral que certamente nédo é
plausivel de ter sua jornada de trabalho fiscalizada por meio de métodos presenciais, ou
seja, o registro de ponto manual ou supervisdo ocular do empregador ndo sao capazes
de aferir o tempo de jornada dos teletrabalhadores. Por outro lado, a norma celetista
aborda a possibilidade de controle de jornada de trabalho por meios digitais e eletronicos
no intuito de evitar que ocorra a supressao de direitos trabalhistas voltados a duracdo do

trabalho. Neste aspecto, Delgado (2019, p. 117 ) leciona que:

De todo modo, a prética justrabalhista tem demonstrado que a simples
circunstancia de ser o trabalho realizado externamente ndo elimina, em
extensdo absoluta, a viabilidade de certo controle e fiscalizagéo sobre a
efetiva prestacéo laboral. Existindo tal controle e fiscalizacéo, torna-se viavel
mensurar-se a jornada trabalhada (...)

Nota-se, portanto, que a doutrina se posiciona favoravelmente em relacéo a ideia
de possibilidade de fiscalizagcdo da jornada de trabalho dos teletrabalhadores, fazendo
com gue estes facam jus ao recebimento de adicionais de sobrejornada, sobraviso, hora
noturna e intervalos intra e interjornada. Dessa forma, entende-se que a interpretacao
mais razoavel do inciso lll do art. 62 da CLT seria a de considerar a presun¢ao juridica
relativa, admitindo que o teletrabalhador possa produzir prova que demonstre que sua
jornada de trabalho é passivel de fiscalizacao.

Ademais, diante da evidente modernizacdo da relacdo trabalhista do regime de
teletrabalho, além das possibilidades interpretativas, € necessario que haja também
diversificacdo nas maneiras praticas de fiscalizacdo da jornada de trabalho por parte do
empregador. O teletrabalho, desenvolvido a partir de técnicas de tecnologia e informética,
€ passivel de ser fiscalizado por meios técnolégicos e informéticos, como por exemplo a
utilizacdo de softwares que aferem com precisdo as atividades que estdo sendo
desenvolvidas pelo teletrabalhador enquanto este se encontra devidamente logado,
monitorando a prestacao laboral do empregado. Outra opcédo seria a estipulagdo de

producdo minima diaria que deva ser desenvolvida pelo empregado dentro dos limites de
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sua jornada de trabalho, fazendo com que, caso houvesse a ultrapassagem desse limite,
os adicionais de horas extraordinarias ou adicional noturno devessem ser contabilizados
e posteriormente remunerados ao empregado. Nesse sentido, Leite (2020, p. 281) expde

que:

Enfim, se, aluz do principio da primazia da realidade, for possivel o controle da
jornada, cujo 6nus de provar o fato constitutivo do direito € do empregado em
domicilio, fara este jus as horas extras e as horas noturnas. Esse entendimento
se aplica também ao empregado em regime de teletrabalho ou trabalho a
distancia.

Com efeito, existem diversas maneiras de comprovar o tempo efetivamente
trabalhado pelo empregado que exerce sua atividade em regime de teletrabalho, fazendo
com que haja possibilidade de aferir a jornada de trabalho para fins de remuneragdo. Tanto

€ assim que CASSAR (2012, p. 712) possui o0 entendimento de que:

Ha forte presuncéo de que teletrabalhador ndo é fiscalizado e, por isso, esta
incluido na excecao prevista no art. 62, |, da CLT. Se, todavia, 0 empregado de
fato for monitorado por webcéamera, intranet, intercomunicador, telefone, nimero
minimo de tarefas diarias etc., tera direito ao Capitulo "Da Durac¢é&o do Trabalho",
pois seu trabalho é controlado. Alias, o paragrafo Unico do art. 6° da CLT € claro
no sentido de que 'Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e
supervisao se equiparam, para fins de subordinacéo juridica, aos meios pessoais
e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho alheio’. (CASSAR, 2012,
p.712).

Tanto é assim que a escassa jurisprudéncia pos reformaque trata a respeito desse
tema ja apresenta indicios de consolidacdo, reconhecendo o login como ponto de partida
da jornada de trabalho do trabalhador que exerce trabalho presencial, conforme pode ser
observado nos julgados do Trinunal Regional do Trabalho da 202 e 242 Regidao que

seguem:

HORA EXTRA — TEMPO A DISPOSIQAO DO EMPREGADOR MAIOR QUE 5
(CINCO) MINUTOS DIARIOS — AUSENCIA DE REGISTRO ANTES DE FAZER O
LOGIN AO SISTEMA DE REGISTRO DA JORNADA. O tempo gasto pelo
empregado, superior a 5 (cinco) minutos diarios, desde a catraca de entrada no
estabelecimento da ré, dirigir-se aos armarios e se deslocar até a sesséo de
trabalho, localizar alguma maquina livre e funcionando, para ligé-la e fazer login
ao sistema que registrard o inicio do coOmputo da sua jornada, deve ser
remunerado como tempo efetivo a disposicdo do empregador, nos termos do caput
do art. 4° da CLT, e seu pagamento sera na forma de hora extra, com adicional de
50%, por extraporal a jornada pactuada. Recurso obreiro provido parcialmente.
(TRT-20 00019889320165200008, Relator: JORGE ANTONIO ANDRADE
CARDOSO, Data de Publicag&o: 09/10/2018).

Ainda no mesmo sentido:
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CONTRATO DE TRABALHO. Contrato de trabalho extinto antes da vigéncia da
Lei n. 13.467/2017. Alteracdo legislativa sem influéncia na presente relacdo
processual. HORAS EXTRAS. CONTROLE DE JORNADA. A prova dos autos
demonstra que o inicio dajornada coincidia com o login e o término com o logoff,
portanto, séo validos os cartdes de ponto de todo o vinculo. Recurso obreiro nao
provido. [...] DESCANSO SEMANAL REMUNERADO. MAJORACAO DA
JORNADA RECONHECIDA. A reclamante pretende a integragdo de 10 minutos
diarios e o pagamento das horas extras decorrentes do tempo de login/logoff (5
minutos) e do tempo excedente ao minimo legal concedido a titulo de intervalo
para repouso e refeicdo (5 minutos) para remuneracdo de DSR relativos aos
feriados e domingos ndo compensados. Recurso patronal ndo provido.

(TRT-24 — ROT: 00251471220155240001 MS, Relator: RICARDO GERALDO
MONTEIRO ZANDONA, Gabinete da Presidéncia, Data de Publicaco:
06/05/2019).

Nota-se, portanto, que ja existem entendimentos de que o login pode ser aceito
como o marco de inicio da jornada de trabalho, possibilitando que seja possivel controlar
o tempo de duracéo do trabalho para fins de remuneracdo de horas extraordinarias e até
mesmo para interpretacées do tempo real de disposicdo ao trabalho. Dessa forma, é
possivel aduzir que , a depender do carater e das circunstancias do oficio desenvolvido
pelo empregado que presta sua atividade no regime de teletrabalho, o uso de ferramentas
de tecnologia pode, facil e precisamente, aferir com precisdo sua jornada de trabalho.

No entanto, € razoavel esclarecer que, a depender das particularidades da
atividade laborativa, somente o tempo de login do empregado, sem qualquer outro
controle para afericdo do tempo efetivamente trabalhado, néo € suficiente para computar
sua jornada de trabalho. A conexdo a sistema interno de controle de jornada da empresa
ou registro de que o trabalhador estd conectado a seu instrumento de trabalho néo
plausivel de medir a realidade da prestacdo do servico que fora desenvolvido, uma vez
que é necessario haver a adogcao de outros métodos de fiscalizagdo, concomitantemente.
Isso significa que o tempo de login do empregado que presta labor em regime de
teletrabalho é essencial para haver o controle de jornada, porém, em alguns casos, nao
basta por si sO, fazendo com que seja necessario haver também outras formas de afericao
de jornada, como por exemplo a comunicacdo regular com o empregador, desde que
ocorra dentro de seu periodo de jornada, plano de tarefas a ser desenvolvido dentro de
uma faixa pré determinada de tempo ou até mesmo a presenca e participacdo em reunidées
gue ocorram de maneira virtual.

Em vista disso, é possivel constatar que a impossibilidade de controle de jornada
somente deve ser confirmada apos andlise facto-juridica das circunstancias particulares

de cada atividade laborativa, somente apos plena evidéncia de que os métodos de
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fiscalizacdo, tanto presenciais quanto os que envolvem o uso e aplicacdo de tecnologia
nao séo capazes de aferir com preciséo a jornada de trabalho do empregado. A mera
andlise dos dispositivos legais que excluem determinadas prestacdes de servico do
controle de jornada ndo merece prosperar sem a analise minuciosa do contexto trabalhista

em que o empregador esta inserido, especialmente as normas do art. 62 da CLT.

4., INCONSTITUCIONALIDADE  DAS REGRAS CELETISTAS DO
TELETRABALHO SEM LIMITE DE JORNADA

O presente capitulo tem o intuito de desenvolver a tese de que as regras celetistas
criadas pela Lei 13.467/17, que dispdem sobre o teletrabalho, em sua maioria, se
encontram em desconformidade com os parametros constitucionais pelo fato de criarem
restricbes especificas ao trabalho remoto sem qualquer observancia ao principio da

dignidade humana voltada ao direito fundamental ao trabalho.

4.1 A nova regra do artigo 62, Ill, da CLT.

De partida, é essencial esclarecer que o inciso Ill do art. 62 da CLT, implementado
pela Lei 13.467/17, em linhas gerais, tem o intuito de afastar a necessidade de fiscalizagao
e controle de jornada dos empregados que prestam atividade laborativa em regime de
teletrabalho. Trata-se de norma que opta por excluir o teletrabalho do bojo de modalidades
de prestacdo de trabalho que s&o passiveis de fiscalizacdo de jornada, tendo como
fundamento a suposta impossibilidade de aferimento do tempo real que o empregado que
esta inserido neste regime labora. Isso implica no afastamento de direitos trabalhistas dos
empregados relacionados a duragdo de trabalho, como o reconhecimento de
sobrejornada, sobreaviso, adicional noturno e intervalo intra e interjornada. Neste aspecto,
cumpre destacar o conteudo do art. 62, Ill da CLT: “Nao sdo abrangidos pelo regime
previsto neste capitulo: [...] lll - os empregados em regime de teletrabalho.”

Nota-se que este dispositivo ndo faz qualquer tipo de ressalva a respeito das
particularidades da atividade desenvolvida em regime de teletrabalho, deixando de
considerar hipéteses em que a fiscalizacdo de jornada € plenamente capaz de ser
realizada. Isso significa que, por mais que as caracteristicas da atividade que esta sendo
desenvolvida permitam que haja monitoramento do tempo trabalhado por meio de técnicas

gue envolvam tecnologia, informatica e meios de comunicacdo a distancia, o legislador
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Nao se preocupou em prever esse tipo de situacdo e afastar a aplicacdo do inciso aqui
abordado. Por meio de uma analise objetiva do texto legal, h4 a impressdo de que o
simples fato de o oficio estar sendo desenvolvido remotamente, via utilizacdo de
ferramentas digitais e de informatica seja suficiente para afastar o reconhecimento e
controle de jornada, afastando o reconhecimento de direitos trabalhistas diretamente
ligados a durag&o do trabalho.

Dessa forma, resta ao intérprete da lei o trabalho de decifrar o inciso Ill do art. 62
por meio de uma hermenéutica razoavel que vise a contemplar as particularidades e
circunstancias reais do trabalho desenvolvido remotamente, isto é, compreender esta
norma como presuncdo relativa de direito que admite prova em contrario. Em outras
palavras, deve ser admitida a possibilidade do empregado inserido no regime de
teletrabalho produzir contra-prova que vise desconstituir a presuncdo prevista pelo
dispositivo legal em pauta. Nota-se que é lamentavel que a presuncédo estabelecida em lei
seja desfavoravel ao empregado, incumbindo a este o 6nus probatério de produzir provar
com o intuito de desfazer presungcdo que limita o reconhecimento de seus direitos.

Os incisos | e Il do art. 62 da CLT também realizam a exclusdo de aferimento de
jornada de trabalho de determinadas atividades laborativas, sendo as que sao
desenvolvidas externamente incompativeis de fiscalizacdo e dos cargos de gestao,
respectivamente. Ora, o fundamento da exclusdo de aferimento do inciso | se d& pelo fato
de que, em tese, a fiscalizagcdo da jornada desse empregado beira o impraticavel, ndo
havendo possibilidade de realizar esse controle pelos métodos tradicionais de supervisao,
como o registro de ponto manual ou inspecao ocular por parte do empregador. Por outro
lado, o fundamento para a excluséo prevista pelo inciso Il presume que os empregados
gue exercem cargos dessa natureza possuem remuneracdo majorada em face das
responsabilidades que assumem, muitas vezes desenvolvendo sua atividade laborativa
com 0s encargos e comportamento do proprio empregador. Ambos incisos realizam
presuncdes que levam em conta as singularidades das atividades laborativas abordadas.
Dessa forma, a interpretacédo do inciso Il ndo deve ser diferente, sendo indispensavel que
este dispositivo legal seja interpretado sob Otica de presuncéo relativa que faca valer as
peculiaridades da atividade desenvolvida em regime de teletrabalho.

Para ilustrar o que fora previamente apresentado, nada melhor do que as palavras
de Delgado (2017, p. 133):
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De fato, a Lei da Reforma Trabalhista introduziu novo inciso Ill no art.
62 da Consolidacéo, de forma a estabelecer a ressalva de que "os empregados
em regime de teletrabalho" ndo séo abrangidos pelo regime previsto no Capitulo
Il celetista em andlise ("Da Duracdo do Trabalho"). Essa ressalva coloca os
empregados em regime de teletrabalho (art. 61, 1ll) ao lado dos empregados que
exercem atividade externa incompativel com a fixagao de horario de trabalho (ar.
61, I, CLT) e dos gerentes, "assim considerados os exercentes de cargos de
gestdo, aos quais se equiparam para efeitos do disposto neste artigo, os diretores
e chefes de departamento e/ou filial" (art. 62, 11, CLT). A nova regra legal,
entretanto, fixa apenas uma presuncdo juridica: a de que, em se tratando de
empregado que se encontra em efetivo regime de teletrabalho, ele ndo se acha
em situacdo compativel com o controle de horérios; por essa razéo, ele fica
excluido das regrasda CLT que regulam, ilustrativamente, assuntos como jomada
de trabalho, horas suplementares e/ ou extraordinarias, além de intervalos
trabalhistas. Trata-se, naturalmente, de presuncdo relativa - que pode ser
desconstituida por prova em sentido contrario. (DELGADO; DELGADO, 2017, p.
133)

Ademais, para que a interpretacdo desse dispositivo ndo enseje em nenhum tipo
de supressao de direitos justrabalhistas, que resulte em lesdo a direitos fundamentais, é
necessario que esteja em conformidade com as garantias constitucionais que tém o intuito
de vedar a discriminacao do trabalho e regular o patamar civilizatério minimo das relacdes
trabalhistas, equiparando a subordinacdo dos empregados que exercem atividade tanto
em regime de teletrabalho quanto presencialmente. Essa fundamental consonancia entre

o inciso lll do art. 62 da CLT e a Constituicdo Federal Brasileira sera abordada adiante.

4.2 Controle de constitucionalidade das regras celetistas reformadas.

E nitido que as normas trazidas pela Lei 13.467/17 possuem fundamentos que
buscam priorizar a negocia¢éo individual de direitos trabalhistas entre o empregador e
empregado, como se essa relagcdo juridica fosse nivelada e igualitaria, fazendo com que
0 borddo “negociado sobre o legislado” se torne principio que aprofunda ainda mais as
desigualdades existentes no mercado de trabalho brasileiro no tocante a disposicdo de
direitos justrabalhistas. Ora, no contexto de um Estado Democratico de Direito, € arriscado
dizer que a negociacéo realizada entre particulares a respeito de direitos fundamentais
deve prevalecer sobre o que esta disposto no ordenamento juridico.

Em consonancia com 0 que serd exposto a seguir neste item, o controle de
constitucionalidade ¢ instituto que, dentro de suas prerrogativas, resguarda a hierarquia
das normas do ordenamento juridico, afirmando a supralegalidade da Constituic&o
Federal perante as normas infralegais. Tanto o controle difuso quanto o concentrado

possuem o intuito de afirmar ou negar a constitucionalidade de determinada norma do
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ordenamento juridico brasileiro, desde um decreto municipal até a reforma de regras
celetistas. Tendo em vista que o foco principal desta monografia é a discussao acerca do
reconhecimento de remuneracéo voltada a jornada dos empregados inseridos no regime
de teletrabalho, isto é, remuneracdo por sobrejornada, adicional noturno e sobreaviso,
serd demonstrado o motivo pelo qual determinadas normas celetistas reformadas néo
estdo em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988, em especial o inciso Il do
art. 62 da CLT, incorporado pela Lei 13.467 de 2017.

De partida, cumpre destacar o conceito de bloco de constitucionalidade
desenvolvido por PADILHA (2020, p. 130):

No Brasil, o bloco de constitucionalidade pode ser entendido como o conjunto de
regras, principios, valores constitucionais, dispositivos dos ADCT, Emendas
Constitucionais e tratados internacionais com hierarquia constitucional (art. 5., §
3.9, CRFB), que servem como parametro para controle de constitucionalidade.

Nota-se que o bloco de constitucionalidade é orientacdo essencial para o controle
de constitucionalidade, fazendo com que as regras, principios, valores e até mesmo
dispositivos dos ADCT possam servir como fundamentagdo para alegar possivel
inconstitucionalidade ou constitucionalidade de determinada norma infralegal, verificando
0s requisitos formais e materiais.

Para entender a inconstitucionalidade cabivel de reconhecimento as normas
celetistas reformadas, € necessario conhecer as variagdes e a maneira ou motivagao pela
gual pode ocorrer. Sob o prisma das regras celetistas reformadas, cabe explicitar duas
das espécies de inconstitucionalidade: a formal e material. A formal pode se dar de
maneira subjetiva, objetiva, organica ou por violagdo de pressuposto objetivo do ato
normativo.

A primeira incide quando ha vicio na iniciativa para elaboracdo da proposta de
emenda constitucional ou processo legislativo em sentido amplo. A objetiva ocorre quando
existe vicio no procedimento, isto é, na tramitacdo do processo legislativo em sentido
amplo. Ja a organica se da na hipétese em que ha falha na competéncia legislativa para
elaboracdo do ato. A violagdo de pressuposto objetivo do ato normativo, por sua vez,
incide quando o vicio atinge pressuposto obrigatorio para realizacdo do ato. (PADILHA,
2020).

No tocante a modalidade material, trata-se de hipbétese em que a

inconstitucionalidade se refere a matéria abordada pela lei, ou seja, pelo assunto versado
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pelo ato normativo. Em tese, toda inconstitucionalidade material esta relacionada a formal,
tendo em vista que, caso a votacdo e analise de determinada reforma legislativa ou ato
normativo tivesse ocorrido corretamente, ndo haveria espac¢o para inconstitucionalidade
material, uma vez que sequer seria dado seguimento a apreciacdo de ato normativo que
possui vicio material. Portanto, € possivel notar que ha a possibilidade de estabelecer
tanto a inconstitucionalidade formal quanto a material para 0 mesmo tema.

Neste aspecto, intenta-se demonstrar o0s vicios de constitucionalidade formais e
materiais da Lei 13.467/17, pois, primeiramente, ha de se reconhecer que o vicio formal
diz respeito diretamente ao procedimento de elaboracédo da reforma trabalhista. Isso
porgue, conforme ja foi demonstrado reiteradamente ao decorrer desta monografia, é
possivel perceber que o foco da reforma era de flexibilizar as negocia¢cdes individuais
realizadas entre os polos da relac&o trabalhista, abrindo margem para a ampliacdo de
regimes de emprego que acabaram por precarizar a prestacdo de servico em diversos
setores da economia. Tudo isso acabou por priorizar formas de trabalho que contrariam
as garantias legais ja existentes, especialmente as garantias constitucionais. Logo, o
projeto de lei 38/2017, embrido da Lei 13.467/17, n&o poderia ter sido provido e sequer
dado seguimento a votacdo que o aprovou. Além disso, qualquer projeto de lei com o
intuito de aprovar reforma legislativa que verse sobre a implementacdo de normas que
abordem assuntos expressamente vedados pela constituicdo €é formalmente
inconstitucional.

Apobs esclarecer essa ocorréncia de inconstitucionalidade formal, € cristalino que,
consequentemente, ha também a ocorréncia de vicio material de constitucionalidade,
visto que os temas aprovados pela reforma versam, por exemplo, sobre a exclusdo do
reconhecimento de direitos trabalhistas de determinadas categorias de emprego, nao
observancia a obrigatoriedade de convencédo ou acordo coletivo para negociacdo de
verbas rescisorias, dispensa de obrigatoriedade de acompanhamento sindical no exame
da rescisdo do contrato de trabalho, entre outras matérias que afrontam diretamente as
disposicdes presentes na Constituicdo Federal.

O ordenamento juridico brasileiro, contudo, possui mecanismos passiveis de
restringir a producéo de efeitos das normas da reforma trabalhista que contrariem a Lei
Suprema, como € o caso do controle de constitucionalidade repressivo na forma difusa e
concentrada. Este primeiro pode ser exercido por qualquer juiz ou tribunal, tendo como
objeto a andlise da compatibilidade de leis ou atos normativos federais, estaduais, distritais

ou municipais com a Constituicdo Federal. Trata-se de modalidade de controle de
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constitucionalidade que se restringe apenas ao caso concreto, gerando efeitos inter
partes. Isso significa que a declaracdo de inconstitucionalidade é obtida somente para o
interesse dos sujeitos processuais que estdo envolvidos no caso concreto analisado por
juiz ou tribunal, fazendo com que ndo ocorra qualquer tipo consequéncia em ambito geral,
ou seja, ndo ha provocacao de efeitos a terceiros que ndo estejam envolvidos na analise
legislativa ou normativa pleiteada por determinada lide.

Neste mesmo sentido, Moraes (2021, p. 823) explica que:

O controle difuso caracteriza-se, principalmente, pelo fato de ser exercitavel
somente perante um caso concreto a ser decidido pelo Poder Judiciario. Assim,
posto um litigio em juizo, o Poder Judiciario devera soluciona-lo e para tanto,
incidentalmente, devera analisar a constitucionalidade ou néo da lei ou do ato
normativo. A declaracao de inconstitucionalidade é necessaria para o deslinde do
caso concreto, ndo sendo, pois, objeto principal da agao.

Por outro lado, existe também o controle de constitucionalidade repressivo
concentrado, o qual tem o intuito de declarar a inconstitucionalidade de determinada lei
ou ato normativo sem que haja necessidade de haver caso concreto ou pleito em
andamento que trate a respeito do tema abordado. Em outras palavras, essa modalidade
de controle de constitucionalidade pode ocorrer sem que haja caso concreto que
possibilite tal analise de compatibilidade entre a lei ou ato normativo com a Carta Magna,
gerando efeitos erga omnes. Tendo isso em mente, € essencial ressaltar que o foco
principal do controle concentrado é o de resguardar as relacdes juridicas, visto que estas
nao podem ter como fundamento regras juridicas que nao possuem conformidade com a
Constituicdo Federal.

Para ilustrar o que fora previamente exposto, destaca-se o entendimento de Moraes

(2021, p. 836):

Por meio desse controle, procura-se obter a declaragéo de inconstitucionalidade
da lei ou do ato normativo em tese, independentemente da existéncia de um caso
concreto, visando-se a obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a
seguranca das relacfes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais.

No ordenamento juridico brasileiro existem diversas espécies de controle de
constitucionalidade repressivo na modalidade concentrada, no entanto, para fins de
estudo deste trabalho, € necessario destacar somente a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) prevista pelo art. 102 da Constituicdo Federal. Essa agao tem

como finalidade declarar que determinada lei ou parte dela contraria a Carta Magna. No
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entanto, essa acao nao pode ser proposta por qualquer sujeito de direito. Tanto € assim

gue o art. 103 da Constituicdo Federal apresenta rol taxativo das entidades que possuem

a prerrogativa de ajuizar esse tipo de acao:
Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade: | - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembléia Legislativa ou
da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do
Distrito Federal; VI-o Procurador-Geral da Republica; VIl - o Conselho Federa
da Ordem dos Advogados do Brasil; VIl - partido politico com representacéo no

Congresso Nacional; IX - confederacao sindical ou entidade de classe de ambito
nacional. (BRASIL, 1988).

A procedéncia da ADI sera julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), umavez
gue a decisdo proferida pela Suprema Corte passa a produzir efeitos imediatamente,
vinculando todos os demais tribunais do pais a adotarem o entendimento que ali fora
produzido, inclusive & administracdo publica federal. Isso quer dizer que, caso seja julgada
procedente a ADI, a inconstitucionalidade surtira efeitos em todos os sujeitos de direitos
gue estao subordinados ao ordenamento juridico nacional, obrigatoriamente.

Neste aspecto, Moraes (2021, p. 852) expde que:

A finalidade da acéo direta de inconstitucionalidade é retirar do ordenamento
juridico lei ou ato normativo incompativel com a ordemconstitucional, constituindo-
se, pois, uma finalidade delegislador negativodo Supremo Tribunal
Federal, nunca de legislador positivo. Assim, ndo podera a acao ultrapassar seus
fins de exclusdo, do ordenamento juridico, dos atos incompativeis com o texto da
Constituicéo.

Diante as explicitagdes de direito constitucional acima apresentadas, e retornando
a abordagem das regras celetistas reformadas, é possivel afirmar que: a Lei 13.467/17
possui deformidades voltadas a iniciativa que motivou sua génese, tratando-se, logo, de
vicio constitucional de ordem formal; ndo obstante, a temética de algumas das normas
reformadas ou implementadas pela reforma trabalhista de 2017 encontram-se em
desconformidade com a Constituicdo Federal, gerando inconstitucionalidade de ordem
material; a via adequada para declarar a inconstitucionalidade das normas contidas na Lei
13.467/17 que contrariam a Carta Magna seria a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
distribuida por alguma das entidades que compdem o rol taxativo do art. 103 da CF/88,
tendo em vista que os efeitos produzidos pela decisdo que julga essa acdo sdo erga

omnes.
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Para ilustrar esse entendimento, cabe ressaltar, o Enunciado 17 da 12 Jornada de

Direito Material e Processual do Trabalho:

LIMITACAO DA JORNADA. REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. DIREITO
CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO A TODOS OS TRABALHADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DA CLT. A protecéo juridica ao limite
dajornadadetrabalho, consagradanosincisos Xllle XV do art. 7° da Constituicdo
da Republica, confere, respectivamente, a todos os trabalhadores,
indistintamente, os direitos ao repouso semanal remunerado e a limitacéo da
jornada de trabalho, tendo-se por inconstitucional o art. 62 da CLT.

Dessa forma, € possivel concluir que o ordenamento juridico disponibiliza
ferramentas para que ocorra o controle de constitucionalidade de leis ou atos normativos
no intuito de garantir seguranca as relacdes juridicas, evitando até mesmo que decisbes
judiciais sejam fundamentas em normas que nao possuem conformidade com a Carta
Magna. Esse controle, na hipétese de regras celetistas reformas que j& estejam em vigor,
devem ocorrer de maneira repressiva por meio de acfes diretas de inconstitucionalidade
propostas por entidade competente. No que tange, especificamente, ao inciso Il do art.

62 da CLT, o item seguinte demonstrara as razdes de sua inconstitucionalidade.

4.3. Inconstitucionalidade daregra do artigo 62, lll, da CLT

As regras celetistas reformadas pela Lei 13.467/17 apresentam diversas
irregularidades, desde o ultraje a principios ja consolidados pela doutrina e jurisprudéncia
até a contradicdo expressa as normas constitucionais. A premissa reformista de privilegiar
a flexibilizacdo das normas que dispdem sobre as garantias ja consolidadas pelos
trabalhadores é certamente o primeiro ponto que merece destaque, tendo em vista que
esse entendimento abre margem para a consolidagcdo do borddo “negociado sobre o
legislado”, permitindo que ocorra a negociacdo de direitos na relacdo desbalanceada
existente entre empregador e empregado. Esse cenério aprofunda ainda mais o abismo
de disparidade de poder existente nas relacfes trabalhistas, o0 qual se da tanto
financeiramente quanto estruturalmente. Dai surge movimento ideolégico e politico que
visa enfraquecer a estrutura de protecdo a hipossuficiéncia do trabalhador com o intuito
de fazer valer os interesses de quem possui maior conhecimento técnico e informacional,
isto €, do empregador. As vantagens econdmicas passam a se sobrepor aos direitos
justrabalhistas, tornando a motivacdo principal das relagdes trabalhistas, visto que

possuem respaldo legislativo para tanto.
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Diante disso, tratando-se especificamente a respeito do inciso Il do art. 62 da CLT,
implementado pela reforma trabalhista, € cristalino que a norma contida nesse dispositivo
legal realiza reducdo de direitos em face aos empregados que prestam atividade em
regime de teletrabalho, privando que a jornada de trabalho destes possa ser aferida para
fins de remuneracado dos direitos justrabalhistas voltados a duracéo do trabalho. Acontece
gue a Constituicdo Federal declara em seu artigo 7° diversos direitos que dizem respeito
a duracdo ou jornada de trabalho para os trabalhadores rurais e urbanos, sem fazer
qgualquer tipo de ressalva a respeito de exclusdo de reconhecimento fundada em
determinada atividade laboral. Em outras palavras, a Carta Magna dispde amplamente a
respeito de direitos justrabalhistas que estdo diretamente ligados ao controle de jornada
de trabalho, ndo precedentes para afastar o aferimento de jornada de trabalho de
modalidades de trabalho especificas.

Neste aspecto, a exclusdo do regime de teletrabalho realizada pelo inciso Il do
artigo 62 da CLT, compromete a remuneracdo dos direitos ao recebimento do adicional
de hora noturna, intervalos intra e interjornada, repouso semanal remunerado,
sobrejornada e sobreaviso.

Dentre esses direitos, cumpre ressaltar primeiramente o adicional noturno, tendo
em vista que possui previsdo expressa no inciso 1X do art. 7° da Constituicdo Federal, a
gual garante que a remuneracao do trabalho noturno devera ser obrigatoriamente superior

a do trabalho diurno. Tanto é assim que Delgado (2019, p. 1115) leciona que:

(...) a diversidade normativa mencionada tem claros limites: € que a
sobrerremuneracdo do trabalho noturno, em contraponto com o diurno, ndo pode
deixar de ser concretizada pela ordem juridica, em virtude de resultar de comando
constitucional expresso.

A regulamentacdo do trabalho em jornada noturna € plenamente possivel de ser
realizada por normas infraconstitucionais que estejam de acordo com 0 que expressa a
Carta Magna. A exemplo disso, o art. 73 da CLT estabelece que o adicional devido aos
trabalhadores que prestam servico em horario noturno devera ser de, no minimo, vinte por
cento da remuneracdo habitual. Ainda ha possibilidade deste adicional ser majorado por
acordo ou convencédo coletiva de trabalho. Nota-se que tanto o art. 73 da CLT quanto
acordo ou convencao coletiva que verse sobre adicional noturno se diferem do inciso Il
do art. 62 pelo fato de ampliarem a disposicdo constitucional em beneficio do trabalhador,

fazendo com que nao ocorra reducdo de direitos previstos pela Constituicdo Federal.
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Além disso, o inciso Xlll do art. 7° da Constituicdo de 1988 determina que a duragcao

do trabalho n&o pode ser superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais. Essa

7

norma constitucional € essencial para realizar o controle da jornada de trabalho e
consequente calculo de intervalos intra e interjornadas. Isso porque, o art. 71 da CLT

estipula que:

Em qualquer trabalho continuo, cuja duracédo exceda de 6 (seis) horas, é
obrigatdriaaconcessao de um intervalo pararepouso ou alimentacédo, o qual sera,
no minimo, de 1 (uma) hora e, salvo acordo escrito ou contrato coletivo em
contrario, ndo podera exceder de 2 (duas) horas. (BRASILI, 1943)

No tocante ao intervalo interjornada, o artigo 66 da CLT aponta que: “entre 2 (duas)
jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para
descanso”. (BRASIL, 1943).

Dessa forma, € cristalino que a afericao de jornada € indispensavel para que ocorra
a concessado relacionada aos intervalos supracitados, possibilitando que o empregado
possa usufruir do descanso previsto por norma celetista. Os empregados que exercem
labor em regime de teletrabalho, no entanto, ndo fazem jus a concessao desses intervalos
pelo fato de que, de acordo com o inciso Ill do art. 62 da CLT, ndo possuem jornada de
trabalho passivel de ser fiscalizada. Logo, estes empregados laboram ininterruptamente,
muitas vezes em jornada que excedem seis horas sem que tenham direito a usufruir de
intervalo intrajornada, ou ainda, ndo exercem o descanso minimo de onze horas
consecutivas entre o término de um dia de trabalho ao inicio de outro.

Neste aspecto, a Sumula 437 do Tribunal Superior do Trabalho dispbe que:

INTERVALO INTRAJORNADA PARA REPOUSO E ALIMENTACAO.
APLICACAO DO ART. 71 DA CLT (conversdo das Orientacdes
Jurisprudenciais n°s 307, 342, 354, 380 e 381 da SBDI-1) - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012

| - Ap6s aedigdo da Lei n® 8.923/94, a ndo-concessao ou a concessao parcial do
intervalo intrajornada minimo, para repouso e alimentagéo, aempregados urbanos
e rurais, implica o pagamento total do periodo correspondente, e ndo apenas
daquele suprimido, com acréscimo de, no minimo, 50% sobre o valor da
remuneracdo da hora normal de trabalho (art. 71 da CLT), sem prejuizo do
computo da efetiva jornada de labor para efeito de remuneracéo.

Il - E invalida clausula de acordo ou convengao coletiva de trabalho contemplando
a supressao ou reducao do intervalo intrajornada porgue este constitui medida de
higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem publica
(art. 71 da CLT e art. 7°, XXII, da CF/1988), infenso a negociacao coletiva.

lll - Possui natureza salarial a parcela prevista no art. 71, § 4°, da CLT, com
redacdo introduzida pela Lei n° 8.923, de 27 de julho de 1994, quando ndo
concedido ou reduzido pelo empregador o intervalo minimo intrajornada para
repouso e alimentagao, repercutindo, assim, no calculo de outras parcelas
salariais.
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IV - Ultrapassada habitualmente a jornada de seis horas de trabalho, é devido o
gozo do intervalo intrajornada minimo de uma hora, obrigando o empregador a
remunerar 0 periodo para descanso e alimentagdo ndo usufruido como extra,
acrescido do respectivo adicional, na forma prevista no art. 71, caput e § 4° da
CLT.

A concessao desses intervalos € essencial para garantir dignidade na prestacao
laboral, estando diretamente relacionada a saide e rendimento do empregado, mesmo
gue este esteja exercendo sua fungcdo em regime de teletrabalho. Delgado (2019, p. 1129)
ilustra bem essa tese: “Seus objetivos, portanto, concentram-se essencialmente em torno
de consideracdes de saude e seguranca do trabalho, como instrumento relevante de
preservacdo da higidez fisica e mental do trabalhador ao longo da prestacdo didria de
servigos.”

A respeito do repouso semanal remunerado (RSR), trata-se, também, de
remuneracéo diretamente relacionada ao controle de jornada previsto pela Constituicdo
Federal no inciso XV do art. 7°, o qual prevé que esse repouso deve ser concedido
preferencialmente aos domingos. Mais uma vez, a fiscalizacdo da jornada € medida
essencial para que ocorra a remuneracao devida desse direito trabalhista. O artigo 67 da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas regulamenta a forma como esse direito sera
concedido sem permear nenhum tipo de contrariedade as normas constitucionais,
assegurando descanso semanal de vinte e quatro horas consecutivas. A importancia
desse direito é bem definida por Delgado (2019, p. 1149):

O descanso semanal é direito trabalhista imperativo. Em virtude de suas
finalidades pessoais — que o vinculam a objetivos de medicina, higiene e
segurangadotrabalho— e de suas finalidades comunitérias, que o colocam como
instrumento essencial a integracao familiar, social e politica do trabalhador, sera
sempre devida a fruicéo efetiva do repouso semanal.

Nota-se, portanto, que se trata de direito trabalhista de extrema relevancia a
diversos aspectos da vida do empregado, especialmente a salde e integracdo familiar,
social e politica. A norma celetista reformada do art. 62, lll, todavia, impede que os
trabalhadores inseridos no regime de teletrabalho possam usufruir desse descanso
semanal pelo fato de excluir o teletrabalho do capitulo Il da duracédo do trabalho, o que
ressalta novamente a inconstitucionalidade dessa norma.

Diante o que fora exposto até aqui, € possivel perceber que a inconstitucionalidade
do inciso Il do art. 62 da CLT resulta na supressdo de vérios direitos trabalhistas que

estdo diretamente ligados a fiscalizag&o e controle de jornada de trabalho de empregados
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gue estao inseridos no regime de teletrabalho, tendo em vista que essa norma se opde
direta e explicitamente aos incisos IX, Xlll, e XV do artigo 7° da Lei Maior. Ha de se
ressaltar ainda a inconstitucionalidade voltada ao ndo reconhecimento da remuneracao
de sobrejornada e sobreaviso.

A sobrejornada, também conhecida como jornada extraordinaria, € instituto de
direito que visa reconhecer o tempo em que o empregado exerce sua atividade além do
limite estabelecido pelo inciso Xl do art. 7° da Constituicdo Federal e art. 58 da CLT.
Essas normas preveem que a duragdo ordinaria de trabalho ndo deve ultrapassar oito
horas diarias ou quarenta e quatro semanais, tanto para os trabalhadores rurais quanto
urbanos, no intuito preservacao de boas condi¢cbes biopsiquicas e sociais. Dessa forma,
€ nitido que essa disposicdo constitucional e celetista deve ser empregada a todos os
trabalhadores, tanto que ndo é feita qualquer ressalva acerca da possibilidade de
reconhecer ou nado o instituto da sobrejornada a depender da atividade laborativa
prestada, ou ainda de determinada modalidade ou regime de trabalho. Por consequéncia,
gualquer regra que tenha o intuito de reduzir a abrangéncia de norma constitucional,
mesmo sob a premissa de tornar as relagdes trabalhistas menos rigidas e excessivamente
formais, se encontra em desconformidade com a Carta Magna. E justamente o caso do
inciso 1l do art. 62 da CLT, a restricdo realizada a fiscalizacdo de jornada no regime de
teletrabalho impede que o instituto de sobrejornada seja aplicado a realidade dos
empregados que exercem atividade nesse regime. Ndo ha sequer possibilidade de
verificar que a jornada desses empregados esta de acordo com o que prega o inciso Xl
do art. 7° da Constituicdo Federal.

A inconstitucionalidade vai além, tendo em vista que impede o reconhecimento dos
efeitos causados pela verificacdo da jornada de trabalho, ou seja, caso a jornada de
trabalho ultrapasse os limites constitucionais e celetistas, é devido o adicional de
cinquenta porcento do valor habitualmente remunerado. O inciso XVI do art. 7° da Carta
Magna estabelece que esse adicional de cinquenta porcento sera minimo, abrindo
margem para o entendimento de que este pode ser majorado por acordo ou convencao
coletiva, sendo que a redacdo do paragrafo primeiro do artigo 59 da CLT se da no mesmo
sentido. Em suma, tem-se que o inciso Il do art. 62 da CLT afasta a remuneragcéo de
adicional de horas extraordinarias devida aos trabalhadores que exercem sua atividade
em regime de teletrabalho, favorecendo o cenario de horas de trabalho excessivas e
nocivas a saude do empregado. Ha prejuizo até mesmo nos reflexos gerados por essa

remuneracdo, ndo havendo incidéncia nas parcelas trabalhistas de gratificacdo natalina,
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férias acrescidas do ter¢co constitucional, fundo de garantia do tempo de servi¢co e aviso
prévio.

Para ilustrar a tese aqui apresentada, destacam-se as palavras de Delgado (2019,
p. 1103):

Toda jornada extraordinaria (exceto a resultante de regime de compensagéo)
cumprida pelo obreiro no contrato sera devida com sobrerremuneracao especffica
— o0 adicional de horas extras (art. 7°, XVI, CF/88). As antigas hipdteses
normativas concebidas pela CLT de prestacédo de trabalho extraordinario sem
sobrerremuneracdo (caso das prorrogacfes por motivo de forga maior e para
reposicdo de paralisagdes empresariais — art. 61) também ja provocam a
incidéncia do adicional, por forca de leitura do disposto no art. 7°, XVI, da
Constituicdo de 1988.

E de suma importancia destacar também julgados que tratam a respeito da
obrigatoriedade de remuneracédo de adicional de sobrejornada:

Recorre ordinariamente a reclamada pretendendo a reforma da r. sentenca de
origem que julgou parcialmente procedentes os pedidos formulados na prefacial.
Pugna pela exclusdo da condenacdo ao pagamento de horas extras, intervalo
intrajornada, intervalo intersemanal, adicional noturno, horas “initinere”, devolu¢éo
dos descontos a titulo de contribuicdo confederativa e insurge-se quanto ao indice
de correcdo monetaria adotado. (...) A reclamada discorda da condenacéo ao
pagamento de horas extras e intervalo intrajornada, ao argumento de que 0s
horarios foram corretamente registrados e sempre foi concedido descanso de 1
horapararefeicao. (...) Ora, o trabalho durante o tempo destinado ao intervalo que
nado era computado pela reclamada deve integrar a jornada e ser pago como hora
extra, por for¢a do disposto no art. 59, § 1°da CLT e art. 7°, XVIda CF.(...)
(TRT-15 — ROT: 001013355520185150058 0010133-55.2018.5.15.0058, Relator.
HELIO GRASSELLI, 12 Camara, Data de Publicacédo: 15/06/2020)

Ainda no mesmo sentido:

REEXAME NECESSARIO E APELO VOLUNTARIO. AGAO ORDINARIA.
PROFESSORA DA REDE PUBLICA MUNICIPAL. HORAS ADICIONAIS
SUPERIORES A CARGA HORARIA MENSAL CONTRATADA. CARATER DE
LABOR EXTRAORDINARIO. ART. 7°, XVI, DA CONSTITUIC,AO FEDERAL E LEI
COMPLEMENTAR N° 011/92 DO MUNICIPIO DE GOIANIA.

1-Mesmo inexistindo disposicdo expressa sobre o adicional de hora extra na Lei
Estadual n® 13.909/2001, por tratar-se de um direito fundamental previsto na
Constituicéo e, portanto, com eficacia legal e aplicacédo imediata, ndo merece
reparos a sentenca que reconheceu que a parte autora (professora) faz jus a
receber as horas extras laboradas com acréscimo de 50% (cinguenta por cento)
em relacdo a hora normal, uma vez comprovada a realizagcdo de servicos
extraordinarios pela servidora, em jornada de trabalho superior a contratada,
independentemente da rubrica sob qual tenha se dado esse labor adicional
(substituicdo ou dobra).

2-REMESSA E APELO CONHECIDOS E IMPROVIDOS.

(TJ-GO — Apelagdo / Reexame Necessario: 04494252420158090051, Relator.
ROBERTO HORACIO DE REZENDE, Data de Julgamento: 12/09/2018, 42
Céamara Civel, Data de Publicagdo: DJ de 12/09/2018)
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No que diz respeito ao instituto trabalhista do sobreaviso, conforme ja fora
devidamente explicitado no subcapitulo 2.3 desta monografia, trata-se, em linhas gerais,
de regime em que o trabalhador permanece em sua casa, ou ndo, aguardando ser
convocado pelo empregador para prestar servico. E comtemplado pelo art. 244 da CLT, o
gual se encontram completamente desatualizado pelo fato de fazer mencéo expressa
somente aos trabalhadores ferroviarios ao tratar desse tema. Até o ano de 2012, o
reconhecimento do regime de sobreaviso era aplicado de maneira analoga a todas as
outras categorias de trabalho. No entanto, neste mesmo ano foi promulgada a simula 428
do TST, a qual estabeleceu os requisitos para caracterizagédo do regime de sobreaviso,
dispondo que € indispensavel a submissdo do empregado ao controle patronal por
instrumentos teleméticos ou informatizados enquanto permanece em regime de plantdo
ou equivalente, aguardando ser convocado a qualquer momento enquanto exerce seu
periodo de descanso. E possivel salientar que a configuracdo desse periodo de descanso
estd subordinada a delimitagcdo precisa da jornada de trabalho, visto que € necessario
delinear o inicio e término desta a fim de visualizar o tempo em que serd exercido este
descanso.

Ao analisar somente o inciso lll do art. 62 da CLT, tem-se que o teletrabalho nao
precisa ter sua jornada fiscalizada, fazendo com que o reconhecimento do regime de
sobraviso seja prejudicado, ndo sendo possivel identificar o tempo em que o trabalhador
esta efetivamente em periodo de descanso. Este inciso permite que a submissdo do
empregado ao controle patronal por meios teleméticos ou informatizados enquanto
aguarda ser chamado ao trabalho ocorra quase que ininterruptamente sem que haja a
devida remuneracé&o para tanto. Neste aspecto, 0 82° do art. 244 da CLT estabelece que
as horas de sobreaviso deverdo ser contadas a razdo de um ter¢o do salario habitual.

Com efeito, € de suma importancia destacar também que a Constituicédo,
orientadora de todas as normas do sistema juridico, tem como seu centro o principio da
Dignidade da Pessoa Humana, principio esse que possui conteludo axioldgico téao
profundo que deve também orientar as normas infralegais, o que se aplica ao direito
trabalhista. Para tanto, € valido ressaltar a teoria do Direito Fundamental ao Trabalho

Digno, desenvolvida por Gabriela Neves Delgado (2006, p. 209):

Se o trabalho € um direito fundamental, deve pautar-se na dignidade da pessoa
humana. Por isso, quando a Constituicdo Federal de 1988 refere-se ao direito ao
trabalho, implicitamente ja esta compreendido que o trabalho valorizado
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constitucionalmente é o trabalho digno. Primeiro, devido ao nexo légico existente
entre direitos fundamentais (direito fundamental ao trabalho, por exemplo) e o
fundamento nuclear de Estado Democratico de Direito que é a dignidade da
pessoa humana. Segundo, porque apenas o trabalho exercido em condigbes
dignas é instrumento capaz de construir a identidade social do trabalhador.

A supressdo de direitos promovida pela regra do inciso Il do art. 62 da CLT
precariza a relacédo trabalhista havida no regime de teletrabalho de maneira a reduzir
significativamente a remuneracao do empregado, fato que altera sua condi¢do financeira,
social e até mesmo gera prejuizos a saude, rompendo com o principio constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana, isto é, direito fundamental ao trabalho digno.

E possivel notar, portanto, que a excluséo do controle de jornada na modalidade
de teletrabalho realizada pelo inciso Ill do art. 62 da CLT se op0e a Constituicdo Federal
em diversos aspectos, fazendo com que o empregado que labore neste regime deixe de
auferir remuneragdes garantidas constitucionalmente em razdo de reforma legislativa
viciosa. Em suma, este inciso apresenta desconformidade constitucional de ordens formal
e material, sendo passivel de ser regulado pelo controle repressivo de constitucionalidade,
isto €, por meio da distribuicdo de Acao Direta de Inconstitucionalidade por entidade
competente prevista pelo rol taxativo apresentado pelo art. 103 da CF/88, fazendo com
gue os efeitos produzidos pela decisao judicial que aprecie esta ADI vinculem os tribunais
hierarquicamente inferiores a Suprema Corte.

Diante toda a exposicdo realizada acerca das inconstitucionalidades contidas no
inciso 1l do art. 62 da CLT, € fundamental afirmar que a elaboracdo e aprovacdo dessa
norma foi um grande desservico ao ordenamento juridico brasileiro, especialmente as
regras celetistas. Isso porque a fiscalizacdo da jornada de trabalho dos empregados que
estdo inseridos no regime de teletrabalho é totalmente possivel de ser fiscalizada, néo
devendo discrimina-lo em relacdo a outros regimes de trabalho. Tanto é assim que o art.
6° da CLT defende a ideia de que, presentes 0s requisitos factos-juridicas da relacdo
trabalhista, ndo ha necessidade de diferenciar os empregados gque exer¢cam sua atividade
no estabelecimento do empregador ou em domicilio. Além disso, o 83° do art. 74 da CLT
jA prevé que se o trabalho for executado fora do estabelecimento, é possivel realizar o
controle de jornada por meio de registro eletronico.

Dessa forma, levando em conta que o teletrabalho € atividade exercida fora das
dependéncias do empregador com o empenho de tecnologias informacéo e comunicacao,
a fiscalizacdo de sua jornada deve ser realizada por meio da utilizagdo de métodos que

possam ser desenvolvidos a distancia com o emprego de tecnologias digitais que
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encontram-se em alto nivel de desenvolvimento e possibilitam contornar inumeras
dificuldades, isto €, controle do tempo de conexao por meio de softwares que monitoram
com precisdo as atividades que estdo sendo desenvolvidas pelo empregado enquanto
este se encontra devidamente logado a determinado sistema de intranet ou ambiente
virtual que possibilita a comunicacdo em tempo real entre o empregador e seus
subordinados. Ha que se ressaltar também que esse controle de jornada pode ocorrer por
meio da estipulacdo de producdo minima diaria que deva ser desenvolvida pelo
empregado dentro dos limites constitucionais de jornada, podendo haver a devida
remuneracéo dos direitos voltados a duragéo do trabalho caso ocorresse a ultrapassagem
desse limite, em especial os adicionais de sobrejornada e sobreaviso.

Ha de se ressaltar ainda que é necessario que sejam observadas as
particularidades da atividade que estd sendo desenvolvida pelo empregado no regime de
teletrabalho, com o intuito de optar pelo meio de controle de jornada mais adequado. O
tempo de login isoladamente pode ndo ser suficiente para aferir o tempo em que o
empregado desenvolve de fato suas atividades a depender das circunstancias especificas
da prestacéo laboral. Devem ser adotados os métodos de fiscalizagdo acima mencionadas
de maneira cumulativa, a fim de garantir certeza e precisdo ao controle de jornada
realizado pelo empregador. Em outras palavras, a analise minuciosa do contexto
trabalhista em que o empregado estd inserido € primordial para a escolha dos métodos
de fiscalizagdo que deverao ser utilizados.

A declaracdo de inconstitucionalidade do inciso Ill do art. 62 da CLT somada ao
uso em larga escala das técnicas de fiscalizacdo do tempo laborado em regime de
teletrabalho aqui examinadas certamente trariam maior justica aos empregados que
laboram sob este regime, uma vez que garantiria a remuneracdo adequada e devida
acerca dos direitos justrabalhistas direta e indiretamente relacionados a duracdo do
trabalho, especialmente no que tange ao reconhecimento da remuneragdo dos adicionais

de sobreaviso e sobrejornada.

5. CONCLUSAO

O presente estudo buscou compreender a necessidade de mensuracao da jornada
dos empregados que estdo inseridos no regime de teletrabalho para fins de remunerar

corretamente os obreiros que fazem jus aos direitos ligados a duracéo do trabalho. Apesar
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do empregado inserido em regime de teletrabalho estar exercendo atividade fora das
dependéncias do empregador, com a utilizagcdo de meios de informatica e comunicagao,
isso ndo deve deslegitimar a percepcado de remuneracdo voltada a duracdo do trabalho.
Foram abordados os principais aspectos desse tema, tal como a conceituacao da duracao
do trabalho para fins de reconhecimento de sobrejornada e sobreaviso. Esses dois
institutos, a depender da situacdo fética, sdo, evidentemente, passiveis de serem

caracterizados concomitantemente ou de maneira independente.

Neste aspecto, foi demonstrada a inconstitucionalidade da norma do inciso Il do
art. 62, uma vez que excluiu o teletrabalho do capitulo Il da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas, o qual trata da durag&o do trabalho, umavez que gera supressao dos direitos
ao adicional noturno, intervalo intra e interjornada e repouso semanal remunerado. No
tocante a este inciso, foi possivel constatar que ndo faz qualquer tipo de ressalva a
respeito das particularidades da atividade desenvolvida em regime de teletrabalho,
deixando de considerar hipéteses em que a fiscalizacdo de jornada é plenamente capaz

de ser realizada.

Estudou-se o controle concentrado de constitucionalidade repressivo, no intuito de
demonstrar que a acao direta de inconstitucionalidade € meio institucional pelo qual &
possivel realizar a revogacdo das regras celetistas reformadas que apresentam

desconformidade com a Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

Por fim, foi possivel compreender que a fiscalizagdo da jornada dos empregados
inseridos em regime de teletrabalho pode ser realizada desde que seja apreciado o
contexto trabalhista e as circunstancias particulares em que este esta imerso. Essa
postura admite que o empregador possa escolher o método de fiscalizacdo mais
adequado a prestacdo laboral em questédo, permitindo que a jornada seja supervisionada

e que os direitos trabalhistas sejam reconhecidos.
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