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RESUMO: A Lei n° 13.467/2017, Reforma de 2017, introduziu diversas alteragdes
a CLT. Neste artigo, dividido em duas sec¢des, enfrenta-se tema inerente ao marco
regulatdrio do teletrabalho. Na primeira se¢do, navega-se pelo paragrafo tinico do art.
611-B, que nega as regras limitadoras da duragdo do trabalho a natureza de normas
de satide e seguranga. Na segunda, pelo inciso III do art. 62, que exclui de teletraba-
lhadores o direito a limitagao da duragdo do trabalho, oferecendo-se o principio da
autogestdo moderada pelo controle como alternativa, observadas suas relagdes com
a lei geral de protegdo de dados.
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ABSTRACT: Law no. 13,467/2017, Reform of 2017, has introduced several amend-
ments to the CLT. In this article, which is divided in two sections, it is addressed matter
inherent to the regulatory framework for telework. In the first section, it is deepened
the sole paragraph of article 611-B, which denies to the rules limiting working time
the nature of health and safety standards. In the second section, it is deepened the item
11 of article 62, which excludes from teleworkers the right to limitation of working
time, offering the principle of self-management moderated by control as alternative,
observing their relationship with the general data protection law.
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Reforma Trabalhista, implementada pela Lei n° 13.467/2017, regula-

mentou o teletrabalho. Considerou como tal “a prestacdo de servigos

preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a uti-
lizagdo de tecnologias de informacgao e de comunicagdo que, por sua natureza,
nao se constituam como trabalho externo”.
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Como em outros temas compreendidos pela Reforma de 2017, a Lei
n°® 13.467 incorporou a CLT importantes vantagens aos empregadores ao re-
gulamentar o teletrabalho, ampliando o desequilibrio que outrora justificou o
surgimento do Direito do Trabalho.

Neste artigo, sera enfrentada a isen¢ao de teletrabalhadores de controle
de jornada, com exclusdo desse contingente de trabalhadores das protecdes
concernentes a duragdo do trabalho, conforme inciso III, adicionado ao art.
62 da CLT. Sera ainda analisada a previsdo, no paragrafo tnico, do novo art.
611-B, de que limites a duragdo do trabalho ndo tém qualquer relacdo com a
saude do trabalhador. As duas regras serao confrontadas com a Constituigdo e o
paragrafo unico do novo art. 611-B, também com a Convengao n° 155 da OIT.

1 — Inconvencionalidade e inconstitucionalidade do paragrafo tnico do
novo art. 611-B da CLT

A Lein® 13.467/2017, ao incluir os arts. 611-A e 611-B a CLT, enume-
rando, no primeiro, rol exemplificativo de situacdes em que as denominadas
negociacdes in pejus prevalecem sobre a lei, em que relacionadas diversas
regras sobre duragdo do trabalho e o proprio regime de teletrabalho, abriu
caminho para a negociacdo coletiva ampliar a desregulamentacdo promovida
pela Reforma de 2017. Nao a toa, foi inserida no paragrafo tinico do art. 611-B
a previsao de que “[r]egras sobre duracdo do trabalho e intervalos ndo sdo
consideradas como normas de saude, higiene e seguranga do trabalho para os
fins do disposto neste artigo”.

Para Raimundo Simdo de Melo (2018, p. 358), a inclusdo do dispositi-
vo em comento a CLT “demonstra de maneira insofismavel que o objetivo da
reforma foi favorecer os setores patronais, sem qualquer preocupagdo com as
questdes de saude e seguranga”. Marcelo Rodrigues Prata (2018, p. 372-373)
adjetiva o dispositivo “de fic¢do juridica teratologica, autoritaria, inutil e
desnecessaria”. Segundo Prata, a Reforma de 2017 foi “uma tentativa de des-
mantelamento de uma das principais instituicdes do Direito Ambiental do Tra-
balho, qual seja, a dos limites da durac¢do do trabalho (...) com o indisfar¢avel
proposito de evitar a alegagdo de inconstitucionalidade dos seus arts. 611-A
e 611-B”. Ou seja, a propria natureza das coisas foi alterada, com o fim de se
conferir carta branca para abusos em tema de limitac¢ao da duracgao do trabalho.
Ora, “[a] regra de direito ndo € [ou ndo deveria ser| algo arbitrario, imposto
pelo legislador, mas, ao contrario”, conforme doutrina de Miguel Reale (2002,
p. 285), “algo que obedece a uma ratio juris, o que quer dizer a razdo natural
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das cousas. A natureza das cousas implica a apreciacdo de varios elementos,
demograficos, econdmicos, historicos, morais, religiosos” e, claro, cientificos.

A inadequagdo do paragrafo unico do novo art. 611-B da CLT, “muito
bem justificada no contexto da reforma”, como afirma Raimundo Simao de
Melo (2018, p. 355), ¢ inferida do panorama em que surgido o Direito do
Trabalho. Conforme observagdes de Amauri Mascaro Nascimento (2010), até
que o Estado interviesse para estancar os abusos dos empregadores, 0 nimero
diario de horas de trabalho era fixado em quantia exagerada para atender aos
interesses da producao, sem qualquer preocupagdo com a integridade fisica e
mesmo mental dos empregados. Em fun¢@o das condig¢des precarias de trabalho,
caracterizadas, também, pela jornada excessiva, ocorreram acidentes e eclosdo
ou até agravamento de doencas tipicas do ambiente profissional.

O Direito do Trabalho surgiu para coibir os abusos do liberalismo eco-
ndmico — hoje tdo em voga quanto no passado — que tanto degradaram a con-
dicdo humana dos trabalhadores. Nesse compasso, em 1802, foi editada pelo
parlamento britanico, capitaneado por Robert Peel, a Lei de Satide e Moral dos
Aprendizes. A lei limitou a jornada do aprendiz a 12 horas, proibiu o trabalho
noturno e obrigou o empregador a tomar outras medidas tendentes a humani-
zar o ambiente de trabalho (OLIVEIRA, 2011). A primeira lei de proteg¢do do
trabalhador, inquestionavelmente, nasceu para preservar sua saude e visava a
alcangar esse objetivo, entre medidas ordinariamente ambientais, justamente
por meio da limitagdo da jornada de trabalho.

As longas jornadas de trabalho empreendidas sob a égide da Primeira
Revolugao Industrial, esta claro, adoeceram trabalhadores. O Papa Ledo XIII
também viu nisso espaco para estimular a reducdo das cargas horarias de tra-
balho. Consagrou no art. 25 da Enciclica Rerum Novarum o principio de que o
excesso de trabalho embrutece o espirito e debilita o corpo. Recomendou, assim,
o0 equacionamento entre periodos de trabalho e descanso, rechagando prorroga-
¢oes de jornada por mais tempo que o permitido pela natureza humana, revestida
de limites que nao se podem ultrapassar, sugerindo-se descansos proporcionais
ao dispéndio de forgas a serem restituidas, como também “a compleicdo ¢ satde
dos operarios”. Sob a 6tica de documento inerente a consolidagdo do Direito do
Trabalho, a limitagdo da duragao do labor ¢ imprescindivel para a preservacao
da satde do trabalhador.

Nessa dire¢do, na primeira Conferéncia Internacional da OIT, celebrada
em 1919, foram editadas seis convengdes internacionais, a inaugural visando
justamente a limitar a duragdo do trabalho a oito horas diarias e 48 semanais.
No mesmo sentido, a legislagdo comunitaria da Unido Europeia. Nos termos do
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art. 1° da Diretiva 2003/88/CE, regras envolvendo duragio do trabalho integram
o conjunto das normas alusivas a saude e seguranga dos trabalhadores. Sobre
a diretiva, Julio Manuel Vieira Gomes (2007, p. 654) arremata: “a matéria em
tempo de trabalho pode obviamente interferir com a satde dos trabalhadores
¢ a seguranga no trabalho”.

Sobre o tema, pesquisadores da OIT asseveram: “Extensas pesquisas
foram realizadas, principalmente nos Estados Unidos e na Europa, sobre os
vinculos entre longas horas de trabalho e saude e bem-estar, particularmente
em relagdo ao estresse e outros problemas de saude mental (...)””'. Os pesquisa-
dores da OIT destacam, ainda, que “longas jornadas de trabalho tendem a estar
associadas a escolhas de vida prejudiciais a satde, como tabagismo, consumo
de café e alcool, falta de exercicio e dieta pobre” (FAGAN et al., 2012, p. 9).

Conforme Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 175), o trabalho
extraordinario agride a satide do trabalhador em razdo do cansago promovido
pelo “dispéndio energético para manter o organismo em equilibrio homeosta-
tico”. Isso ocorre tanto nas atividades que exigem esforgo fisico do trabalhador
quanto naquelas que provocam desgaste puramente mental, mesmo porque,
anota Oliveira (2011, p. 214), “[a] forca de trabalho exigida do operario esta
se deslocando rapidamente dos bracos para o cérebro”. A assertiva ¢ realgada
pela Norma Técnica sobre LER/DORT?, quando destaca que a eclosdo das
LER/DORT *“provocou uma mudanga no conceito tradicional de que o traba-
lho pesado, envolvendo esforgo fisico, ¢ mais desgastante que o trabalho leve,
envolvendo esfor¢co mental”.

A Convengao n® 155 da OIT, sobre saude e seguranga dos trabalhadores e
o meio ambiente de trabalho, foi ratificada pelo Brasil*. Os Estados convenentes,
a luz de seu art. 4°, sdo obrigados a “formular, por em pratica e reexaminar
periodicamente uma politica nacional coerente” sobre o tema. O objetivo da
politica, consta do dispositivo, € “prevenir os acidentes e os danos a satide” de
qualquer maneira relacionados ao trabalho.

O escopo preventivo de que trata a politica determinada pela Convencao
n° 155 deve ser perseguido a partir das esferas de ag@o elencadas no artigo 5,
em que se destaca a alinea b. Na regra, prevé-se expressamente a adaptacdo do
proprio tempo de trabalho as capacidades fisicas e mentais dos trabalhadores,
como forma de promover a adaptagdo do trabalho em si a0 homem. Logo, ne-

1 Tradug@o livre.

2 Tradugdo livre.

3 Aprovada pela Instrugdo Normativa DC/INSS n°® 98, de 05.12.03.
4 Promulgada por meio do Decreto n°® 1.254/94.

92 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, n* 1, jan/ mar 2020



DOUTRINA

nhum Estado poderia negar o pertencimento das regras limitadoras da duragéo
do trabalho ao conjunto das normas de saude e seguranca.

A alinea b do artigo 5 da Convengao n°® 155 confirma categoricamente que
a limitacdo da duracdo do trabalho constitui instrumento a favor do estado de
completo bem-estar’. O instrumento, insista-se, foi ratificado pelo Brasil. De tal
maneira, ¢ inconvencional o pardgrafo tunico do novo art. 611-B da CLT, além
de inconstitucional, na esteira do Enunciado Aglutinado n°® 11, da Comissdo 3,
da 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho.

A inconvencionalidade do novo art. 611-B da CLT, como visto, resulta
da contrariedade a texto expresso de conven¢ao internacional ratificada pelo
Brasil. Ja a inconstitucionalidade deriva de afronta ao inciso XXII do art. 7° da
Constitui¢do. A luz de tal mandamento constitucional, é direito fundamental dos
trabalhadores a “reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga”. O dispositivo consagra o principio do risco
minimo regressivo. O principio, sem duvidas, encampa restri¢des a duracao
do trabalho, porque inegaveis as relagdes entre o tempo de trabalho e a satide
do trabalhador. A Reforma de 2017 violou de forma manifesta o principio em
questdo, dado que afastou formalmente o vinculo entre duragao do trabalho e
saude e seguranca dos trabalhadores visando a aumentar riscos inerentes ao
trabalho, acentuados para o teletrabalhador.

Nao basta limitar a jornada para preservar a saude e seguran¢a do tra-
balhador, € preciso, observa Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 177),
“controlar, com rigor, o trabalho extraordinario”. O legislador brasileiro, ndo
obstante, excluiu teletrabalhadores do capitulo da CLT que versa sobre duragao
do trabalho, equiparando todo e qualquer teletrabalhador a titulares de cargo de
gestdo. Ainda, criou a formula teratologica sobre a qual ora se discute, contida
no paragrafo tinico do novo art. 611-B da CLT.

O rigor cientifico da afirmag¢@o no sentido de que regras limitadoras da
duracdo do trabalho tém, sim, natureza de normas de saude e seguranca, ¢ infe-
rido de estudos acerca dos impactos da limitagdo de jornada na saude e até na
vida dos trabalhadores. Segundo Constanze Leineweber ef al. (2018), diversos
estudos comprovam que o controle sobre as horas trabalhadas € positivo para
a satde mental dos trabalhadores. Longas jornadas de trabalho potencializam
risco de ataques cardiacos e acidente vascular cerebral, assinalam Mika Kivi-

5 Nos termos da Constituicdo da OMS: “Saude ¢ um estado de completo bem-estar, fisico, mental e
social, e ndo meramente a auséncia de doenca ou enfermidade”. (Tradugao livre)
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maki et al. (2015), podendo acarretar até mesmo a morte do empregado, como
enfatizado por Kenji Iwasaki, Masaya Takahashi ¢ Akinori Nakata (2006).

Indene de duvidas que a limitacdo da duragdo do trabalho constitui
relevante medida de preservacao da satide e seguranga de trabalhadores em
geral, convém examinar a inclusdo de teletrabalhadores no rol de empregados
isentos de controle de jornada.

2 — Inconstitucionalidade do inciso III do art. 62 da CLT

Até o advento da Lei n° 13.467/2017, o art. 62 da CLT contemplava
somente duas hipdteses de isencao de controle de jornada. No inciso I, “empre-
gados que exercem atividade externa incompativel com a fixa¢ao de horario de
trabalho” e, no inciso II, detentores de cargo de confianga, ou seja, “gerentes,
assim considerados os exercentes de cargos de gestdo, aos quais se equiparam
(...) os diretores e chefes de departamento ou filial”.

O teletrabalhador, como o titular de cargo de confianga, foi inserido no
art. 62 da CLT, sem a ressalva presente no inciso I. Assim, conforme exegese
do inciso III, ndo se submete ao regime de duragdo do trabalho nem mesmo
se suas atividades forem compativeis com fixacdo e consequente controle de
horario de trabalho. Ha doutrina nesse sentido (BATALHA, 2018). Segundo
Volia Bomfim Cassar (2017, p. 660), a intencdo do legislador foi “fugir da li-
mitacdo contida no inciso I do art. 62 da CLT, que nao exclui todos os externos
(...) mas apenas aqueles cuja fixacao de horario é incompativel com o servigo”.

Apesar de parcela da doutrina (ESTRADA, 2008; MARTINS, 2011) e
até da jurisprudéncia, conforme decisao do TST no julgamento do AIRR 62141-
19.2003.5.10.0011¢, admitir o enquadramento do teletrabalhador no inciso T
do art. 62 da CLT, por considerar o exercicio de atividades no regime como
regra incompativel com controle, sdo ressonantes na doutrina os entendimentos
contrarios (DI MARTINO; WIRTH, 1990; GOMES, 2007; GAUTHIER, 2012),
assim como as criticas a alteracdo promovida pelo legislador em 2017 (CAS-
SAR, 2017; SILVA, 2017; MELO, 2018; PAMPLONA; FERNANDEZ, 2018).

Antes da Reforma de 2017 e até da Lei n° 12.551/2011, que, alterando
o art. 6° da CLT, reconheceu a equivaléncia entre meios de controle telematico
e presenciais, Estévao Mallet (2012) considerava possivel a elegibilidade de

6 Agravo de Instrumento em Recurso de Revista 62141-19.2003.5.10.0011. Agravante: Heider Fernandes
Filho. Agravada: Esso Brasileira de Petroleo Ltda. Relator: Ministro Mauricio Godinho Delgado. Data
de Julgamento: 07.04.2010. Orgdo julgador: 6* Turma. Data de Publicagdo: DEJT 16.04.2010. Acesso
em: 27.05.2018.
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teletrabalhadores a horas extras, dada a efetiva possibilidade de controle. No
mesmo sentido, pronunciaram-se representantes da sociedade ouvidos em au-
diéncia publica em que se tratou do teletrabalho, inclusive da parte patronal’.
A proposito, destaca-se surpresa quanto ao fato de entidade sindical como o
SINDPD nio ter sido convidada a falar em nome dos trabalhadores.

SINDPD e SEPROSP negociam condigdes de trabalho no regime de
teletrabalho pelo menos desde o ano de 20028, Excluiram de teletrabalhadores
o direito aos adicionais de horas extras, noturno e outros, até o ano de 2011.
Sob influéncia da Lei n® 12.551/2011, os sindicatos convenentes, em 2012,
modificaram a redacdo da clausula sobre trabalho em casa, deixando de afastar
dos teletrabalhadores os direitos vinculados ao controle de jornada.

Sensivel a realidade inquestionavel que € a possibilidade de controle, para
“adequar a legislacao as novas relagdes de trabalho”, supostamente moderni-
zando-a, o legislador, em 2017, alterou profundamente a CLT. Regulamentou o
teletrabalho no Capitulo II-A, situado apo6s o que trata da duragdo do trabalho,
parte do Titulo II, das normas gerais de tutela do trabalho.

No contexto em que emergida a Reforma de 2017, a regulamentacao do
teletrabalho ao lado das regras sobre duracao do trabalho, em vez de modernizar
alegislac@o, impulsiona a “superexploracdo do trabalhador”, expressao utilizada
por Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho (2012) em alusdo a alteracdo do art. 6°
da CLT. A intencdo poderia ter sido disfargada se o teletrabalho tivesse sido
regulamentado com as normas especiais de tutela do trabalho, como se propds
no Projeto de Lei do Senado n° 274/2013, ou com as regras que disciplinam o
contrato individual de trabalho, como se sugeriu no Projeto de Lei do Senado
n° 326/2013.

A Reforma de 2017 resultou do Projeto de Lei n® 6.787/2016, submetido
em 23.12.2016. A iniciativa foi do Presidente Michel Temer, conduzido a Pre-
sidéncia da Republica em decorréncia de impeachment altamente questionavel.
Inicialmente, o projeto apenas conferiria maior autonomia aos atores coletivos,
prestigiando a prevaléncia do negociado sobre o legislado. Ao menos essa foi
a justificativa do Ministro do Trabalho a ocasido.

7 Nareferida audiéncia publica, foram ouvidos: Alvaro Melo, ex-presidente da Sociedade Brasileira de
Teletrabalho e Teleatividades; Wolnei Tadeu Ferreira, entdo presidente da referida associagao; Hugo
Cavalcanti Melo Filho, juiz do trabalho; Luiz Antonio Colussi, diretor de assuntos legislativos da
Anamatra; e Edgar Serrano, presidente da Federagao Nacional das Empresas de Informatica. Nenhum
representante dos trabalhadores participou da audiéncia (BRASIL. Camara dos Deputados. PL n°
6.787/2016. Reforma Trabalhista — Audiéncia Publica).

8  E desse ano a primeira convengio coletiva de trabalho celebrada pelas referidas entidades que se
encontra disponivel na rede mundial de computadores, ja disciplinando o “trabalho fora da empresa”.
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Em 15.03.2017, foi realizada a audiéncia publica acima referida, para
discutir especificamente o “trabalho remoto”, mas no contexto de projeto que
se limitaria a prestigiar a autonomia coletiva da vontade e reconhecer que o
teletrabalho poderia constituir objeto de negociagdo coletiva. Em 12.04.2017,
o Deputado Rogério Marinho, relator da Comissdo Especial criada para anali-
sar o Projeto de Lei n° 6.787/2016, opinou pela sua aprovagdo, com inimeras
emendas. Foi nesse momento que a regulamentacdo do teletrabalho ganhou o
corpo veiculado hoje no inciso I1I do art. 62, ¢ a partir do art. 75-A da CLT.

Em 26.04.2017, o projeto foi aprovado pelo plenario e remetido ao Se-
nado, onde tramitou sob o n° 38/2017. Foi aprovado na CAE, em 06.06.2017,
com parecer do Senador Ricardo Ferraco, bem aindana CCJC, em 28.06.2017,
com parecer do Senador Romero Juca. Em 04.07.2017, foi aprovado, no Sena-
do, requerimento de urgéncia para tramitag¢ao do projeto. A aprovagdo ocorreu
na semana subsequente ¢ a san¢do presidencial conferida em 13.07.2017,
encontrando-se a Lei n° 13.467/2017 em vigor desde 11.11.2017.

A regulamentacgao do teletrabalho, como se percebe, nasceu apenas trés
meses antes da sancdo presidencial e apos a audiéncia publica em que discutida
a possibilidade de o regime constituir objeto de negociagdo coletiva, ocasido
em que sequer ouvidos representantes dos trabalhadores, reforce-se. O historico
atesta, claramente, que a regulamentacao do teletrabalho, tal como concluida
pela Lei n® 13.467/2017, foi imposta a sociedade.

Mesmo os depoimentos de representantes da sociedade ouvidos na audi-
éncia publica em que discutido o primado da negociagdo coletiva em matéria
de trabalho remoto foram desconsiderados. A ocasido foi marcada pelo tom
unissono das preocupac¢des com aumento de carga horaria, assim como o reco-
nhecimento, até pelo representante de empregadores ouvido, da possibilidade
de o empregador controlar a carga horéria do teletrabalhador. Nao obstante,
o primeiro “cuidado” do legislador brasileiro foi “excluir os empregados em
regime de teletrabalho da abrangéncia do Titulo da CLT relativo a duragdo do
trabalho, por intermédio da inclusdo de um inciso III ao art. 62 da Consolida-
¢do”. As expressoes ora grafadas entre aspas, frise-se, constam do parecer do
relator na Comissdo Especial (BRASIL. Camara dos Deputados. Comissao
Especial..., 2017, p. 42-44).

Como imposta, a regulamentacdo encampa proposta comprometida
apenas com a comunidade empresarial. Seu “viés autoritario’ ¢ destacado pela

9  Tomamos emprestada a expressao grafada entre aspas de Homero Batista Mateus da Silva (2017, p.
17). O autor coloca a Lei n° 13.467/2017 em xeque sob os seguintes termos: “Pelo regime de urgéncia
desmesurado, pelo siléncio em torno de direitos fundamentais como a saude e a liberdade sindical e
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contrariedade ao direito vivo (EHRLICH, 1986), representado pelo plano dos
fatos. A consciéncia juridica do povo, refletida em pesquisas conduzidas virtu-
almente pelas casas legislativas patrias (E-DEMOCRACIA; E-CIDADANIA),
em manifestagdes dos movimentos sociais, notadamente a greve geral de
28.04.2017, assim como em depoimentos dos expertos ouvidos em audiéncia
publica, foi relegada a segundo plano, por congressistas que perderam a re-
presentatividade da sociedade!®. Ao negar que a limitagdo da jornada pertence
ao campo da satde do trabalhador, como ao afastar o controle de jornada de
teletrabalhadores, a Reforma contrariou a propria realidade.

A alteracdo promovida pela Lei n® 13.467/2017, no sentido de isentar
teletrabalhadores de controle de jornada, poderia ser positiva no que concerne
aempregados de colarinho branco, assim considerados aqueles cujas atividades
sao predominantemente intelectuais. Nessa dire¢ao se posiciona Célio Pereira
Oliveira Neto (2018), ao referir a experimento empirico no qual constatou ser do
interesse dos trabalhadores continuar o trabalho apds o horario contratual, por
uma questdo de realizagdo pessoal. Segundo o autor, o trabalhador envolvido
em um determinado projeto poderia se sentir frustrado por ter de retomar a linha
de pensamento no dia seguinte, sé porque encerrado seu horario de trabalho.
Apesar de horarios rigidos poderem ocasionalmente representar incomodos
aos proprios trabalhadores, mesmo empregados de colarinho branco, a nosso
ver, devem ter preservada a limitagdo do tempo de trabalho. E dificil precisar
se o incomodo decorre de fato da vontade do trabalhador. Pode resultar da
competitividade entre colegas de trabalho ou da vontade de mostrar trabalho
ao empregador, sobretudo, quando fisicamente distante do chefe.

A regulamentagdo, como imposta, é preocupante, sobretudo, diante da
perspectiva do futuro do trabalho, com énfase para o surgimento de profissio-
nais cunhados por Christophe Degryse (2016) de digital galley slaves, ¢ dizer,
escravos digitais confinados em galerias, profissionais pouco qualificados
dedicados a alimentag@o de bancos de dados. Em relatorio conjunto da OIT e
da EUROFOUND, constatou-se que, apesar de o teletrabalho ser mais comum
entre gerentes e outros empregados de colarinho branco, o regime vem sendo
utilizado em larga escala também em atividades de suporte e vendas, destinadas

pela excessiva preocupagio em desmoralizar o TST, a reforma de 2017 ficara indelevelmente marcada
por seu viés autoritario”.

10 Na apresentacao de seu livro de comentarios a Reforma Trabalhista, Volia Bomfim Cassar destacou
que a Lein® 13.467/2017 “desconstroi o Direito do Trabalho como conhecemos” e, na introdugéo, seu
coautor, Leonardo Dias Borges, explicou que isso ocorre porque as mudangas de paradigmas, no Brasil,
tém sido “casuisticas, além de representarem a vontade de um momentaneo grupo que se encontra, de
plantdo no poder, faltando-lhe, assim, a devida legitimacao material” (CASSAR; BORGES, 2017).
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em principio aos trabalhadores de colarinhos azuis (EUROFOUND AND THE
INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, 2017, p. 57).

Entre os projetos de lei visando a regulamentar o teletrabalho, apenas
o Projeto de Lei do Senado n°® 274/2013 era assentado na premissa de que o
empregador possui plenas condi¢des de controlar o tempo de trabalho do tele-
trabalhador, admitindo jornada flexivel sem controle de jornada. O art. 8° do
Projeto de Lei n® 4.505/08, da Camara, excluia de teletrabalhadores o direito
as horas extras, mas dispunha ao menos que a carga horaria do teletrabalhador
ndo poderia exceder aquela aplicavel aos empregados tipicos, diferentemente
do que ocorreu na Reforma de 2017.

No direito comunitério e estrangeiro sdo encontradas solu¢des variadas.
O artigo 9° do Acordo Marco Europeu sobre Teletrabalho consagra o princi-
pio da autogestdao do tempo de trabalho. Isenta empregadores da obrigagao
de controlar a jornada de teletrabalhadores, mas reconhece expressamente o
direito de teletrabalhadores a mesma carga horaria a que sujeitos seus pares
nas dependéncias do empregador.

A regulamentagdo portuguesa, do Codigo do Trabalho de 2003, limitava
ajornada de trabalho dos teletrabalhadores da mesma maneira que o fazia para
empregados tipicos, como dispunha o art. 240, admitindo isenc¢do de horario de
trabalho, de forma facultativa, conforme art. 241. A disposicao do art. 241, de
2003, encontra correspondéncia na alinea ¢ do item “1” do art. 218 do Codigo
do Trabalho atualmente vigente, de 2009. Conforme o dispositivo mais recente,
a isencdo de horario de trabalho ¢é possivel, mas condicionada a acordo escrito
entre empregador e teletrabalhador. Inexistente ajuste nesse sentido, aplicam-se
os limites estabelecidos para empregados tipicos.

A luz do item II do art. L1222-9"" do Codigo do Trabalho francés, que
elenca o conteudo minimo do acordo coletivo ou da carta elaborada pelo empre-
gador com vistas a disciplinar o teletrabalho, o controle de jornada deve existir e
isso independentemente da modalidade de conexdo. Porém, as partes sdo livres
para escolher as formas de controle ou a regulagao da carga de trabalho. De todo
modo, os instrumentos devem incluir a delimitagao do horario dentro do qual o
empregador podera contatar o empregado em regime de teletrabalho. E que, na
forma do item III do art. L1222-9, sera considerada como acidente de trabalho
qualquer intercorréncia ocorrida no local onde o teletrabalho ¢ executado, no
horario definido para desenvolvimento das atividades do teletrabalhador.

11 Com redagao dada pela LOI n° 2018-771 du 5 septembre 2018 — art. 68 (VD).

98 Rev. TST, Sao Panlo, vol. 86, v* 1, jan/mar 2020



DOUTRINA

Na Roménia, como na Franca, o art. 5° da Lei n° 81/2018 assume a
existéncia de controle. A luz do dispositivo, o programa a ser utilizado para
aferir a jornada cumprida e o método real de controle devem ser relacionados
no contrato de trabalho.

Na Hungria, conforme item 5 do artigo 198, o horario de trabalho do
teletrabalhador ¢ flexivel, admitindo-se acordo em sentido contrario. Nao obs-
tante, alerta a doutrina hingara (BANKO; SZOKE, 2016), a flexibilidade de
horario ndo serve para legitimar a fuga da limitagdo da duracao do trabalho.

Na Colombia, conforme item “1” do artigo 6° da Lei n® 1221/2008,
teletrabalhadores sdo isentos de controle de jornada de trabalho, assim como
inelegiveis a horas extras e adicional por trabalho noturno, em razao da natureza
especial de suas atividades. Sem prejuizo, o dispositivo prevé a possibilidade de
a autoridade competente conduzir fiscalizagdes tendentes a evitar a submissao
de teletrabalhadores a excessivas cargas de trabalho. A luz do paragrafo do
referido artigo 6°, afinado com o principio da primazia da realidade, sera desca-
racterizada a isencdo de controle, com consequente condenagdo do empregador
ao pagamento de horas extras, se a realidade dos fatos evidenciar controle e se
o trabalhador se mantiver em jornada de trabalho extraordinaria a pedido do
empregador, ainda que por via transversa, mediante designacgao de atividades
excedentes das ordinarias.

Os teletrabalhadores da Prefeitura Los Angeles, na Califérnia, EUA,
modelo de liberalismo trabalhista para alguns, tém controle de jornada. De
acordo com seu programa de teletrabalho, conserva-se o regime tipico de du-
ragdo do trabalho, horas extras, remuneragao e férias. A clausula 4, do modelo
de contrato de teletrabalho que acompanha o programa, contempla espagos em
branco a serem preenchidos com os horarios de inicio e término da jornada de
trabalho do teletrabalhador. Conforme a alinea i da se¢do de condigdes para
o teletrabalho, do modelo de contrato, a realizagdao de horas extras pressupde
autorizacao do respectivo gerente, como ocorreria se a prestacao de servigos se
desenvolvesse nas instalagdes da prefeitura (LOS ANGELES COUNTY, 2017).

Como se V¢, a isen¢do de controle de jornada ¢ incentivada pelo Acordo
Marco Europeu sobre Trabalho, mas nao ¢ posta em pratica por todos os paises
europeus que regulamentaram o teletrabalho a seu modo. Onde reconhecida a
isencao, entre paises abrangidos pelo Acordo Marco ou nao, teletrabalhadores
sdao contemplados pelo menos com equivaléncia de carga horaria em relagdo a
seus pares que atuam a partir das instalagdes do empregador. No Brasil, onde
nao guardada a mesma cautela, ha quem elogie a iniciativa do legislador, de
excluir o teletrabalhador do regime da duragdo do trabalho, em pleno século
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XXI, quando impossivel negar o controle telematico, ndo sob o pretexto de
valorizar a liberdade de iniciativa do empregado, mas pelo fato de que o te-
letrabalhador, em casa, poderia fingir trabalhar. Ignoram que o “fingimento”,
tecnicamente denominado presenteismo, ocorre também e em larga medida
quando o trabalho ¢ desenvolvido nas dependéncias do empregador.

E verdade que o principio geral da boa-fé impede a presungdo genera-
lizada de que empregadores usardo da prerrogativa de ndo controlar a jornada
de teletrabalhadores para lhes exigir uma desmesurada quantidade de trabalho
extraordinario. Também ¢ verdade que referido principio impossibilita empre-
gadores de caracterizarem empregados como “oportunistas natos”, conforme
expressdo de Alain Supiot et al. (2003, p. 294).

O contexto em que emergido a Reforma de 2017, contudo, faz razoavel
a presun¢do de que o teletrabalho, como regulamentado, pode constituir ins-
trumento de exploragdo de trabalhadores. Nao bastasse, pesa em desfavor do
empregador o art. 2° da CLT, ou seja, se alguém tem que assumir o risco da
desconfianga, ¢ o empregador, titular de todos os 6nus da atividade econdmica.

Fato ¢ que o controle de jornada é possivel e deve ser implementado,
mediante revoga¢ao do inciso III do art. 62 da CLT, ou declaracdo de sua in-
constitucionalidade em face dos incisos XIII ¢ XXII do art. 7° da Constituicao.
A jornada, contudo, ndo deve ser estanque, até porque essa previsao poderia
se reverter contra o teletrabalhador, no caso de atividades puramente intelec-
tuais. O teletrabalhador deve, sim, ter liberdade para administrar seu tempo
de trabalho, mas isso no ambito de uma autogestao moderada pelo controle,
realizado por meio de login e logoff, mesmo porque nem o horario de trabalho
padronizado, nem o local de trabalho fixo atendem as necessidades da produgao
do trabalhador e da sociedade como um todo.

A moderacao da autogestdo, pelo controle, ¢ justificada na medida em
que a flexibilidade induz no empregado o sentimento de obrigacgao de trabalhar
em excesso, conforme observado por Colette Fagan et al. (2012), além do que,
pontua Hélio Zylberstajn (2010, p. 65), na falta de limites, “os trabalhadores
podem ser forgados a trabalhar jornadas longas, com prejuizos para sua satude
e para a qualidade de suas vidas”.

Empregadores conscientes de sua fungdo social poderdo se antecipar a
revogagao do inciso Il do art. 62 da CLT, ou declaracao de sua inconstitucio-
nalidade. Poderao prestigiar o principio da autogestdo moderada pelo controle e
controlar as atividades de teletrabalhadores, por meio de /login e logoff, mediante
consentimento expresso em “clausula destacada das demais”, conforme art. 8°
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daLein®13.709/2018. A caréncia de consentimento, contudo, ndo autorizara o
empregado a postular a indenizagdo de que trata o art. 42 da Lein® 13.709/2018.

A fiscalizag¢do ndo consentida ndo provoca dever de indenizar, porque tem
por fim a salvaguarda do direito a satde do empregado, por meio da limitagao
da duragdo do trabalho. Tampouco deve o empregador que realizar controle de
login e logoff sem consentimento especifico sofrer as san¢des administrativas
de que trata o art. 52 da Lei n°® 13.709/2018, pois “[o] legitimo interesse do
controlador”, a luz do art. 10, abrange a “protecdo, em relacao ao titular, do
exercicio regular de seus direitos”. Sendo o monitoramento realizado em prol
do direito do empregado a satde, a lei ndo pode ser considerada infringida.

O principio da autogestdo moderada pelo controle visa a preservar nao
o limite de oito horas diarias fixado pelo inciso XIII do art. 7° da CRFB, mas o
de 44 horas semanais determinado pelo mesmo dispositivo, podendo as partes,
nesse compasso, fazer uso da prerrogativa do novo § 5° do art. 59 da CLT'?, se
respeitado o limite maximo de 10 horas de trabalho ao dia e se de fato promover
a melhoria da condicdo social do trabalhador.

Consideracoes finais

A Reforma de 2017 tramitou de forma apressada, sem qualquer compro-
misso com a sociedade, com a realidade, com a verdade. Visando a favorecer a
comunidade empresarial, o legislador usou a for¢a da lei para afrontar questoes
firmemente sedimentadas pela ciéncia.

No caso dos dispositivos examinados neste artigo, a Reforma de 2017
contrariou a possibilidade de controle de jornada, conferida pelas mesmas tec-
nologias que constituem o regime. Nao bastasse, negou o pertencimento das
regras limitadoras da jornada ao conjunto das normas de saude e seguranga,
impactando ndo apenas o teletrabalhador, mas também o empregado tipico. As
regras emergiram em contexto politico conturbado, apenas trés meses antes
da sancdo presidencial, tempo insuficiente para amadurecerem questoes tdo
complexas como as encampadas pela Lei n® 13.467/2017.

O paragrafo unico do art. 611-B ¢ inconstitucional ¢ inconvencional. Res-
tricdes a duragao do trabalho e saude e seguranga, a luz da OIT e da Constitui¢ao
patria, sao indissocidveis. Correspondendo as regras limitadoras da duragdo do
trabalho a saude e seguranga, ¢ também inconstitucional o inciso III do art. 62

12 O dispositivo remete ao banco de horas semestral pactuado por acordo individual. A respeito de sua
constitucionalidade, mitigada, cf. Priscila Freire da Silva Cezario (2018).
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podendo sua inconstitucionalidade ser superada mediante reconhecimento do
principio da autogestdo moderada pelo controle.
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