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    1. INTRODUÇÃO





    Em meio à pandemia de covid-19, o teletrabalho tornou-se ponto central das discussões trabalhistas, uma vez que as pessoas tiveram de se adaptar ao trabalho remoto, em casa ou em centros de trabalho, tendo em vista o isolamento social determinado pelas autoridades. O atual cenário gera interferência direta nas relações trabalhistas, em situações ainda não regulamentadas na lei brasileira; e ainda se depara com o modo tradicional de gerenciar o trabalho, voltado para a delimitação física, a hierarquia, a subordinação e o controle gerencial.




    A relação trabalhista tem evoluído para uma prestação laboral voltada ao autogerenciamento e, nesse contexto, tem aumentado os índices de estresse, depressão e ansiedade do trabalhador pela mudança brusca de rotina que a pandemia causou na vida e no trabalho das pessoas.




    Em pesquisa conduzida de forma presencial, que avaliou o impacto da pandemia na saúde mental dos trabalhadores brasileiros e divulgada em 3 de dezembro de 2021, segundo PEBMED (2021), constatou-se que mais de 60% dos trabalhadores brasileiros entre 18 e 24 anos afirmaram terem sentido ansiedade ou cansaço excessivo nos últimos 12 meses, por conta da pandemia de covid-19. Seguindo a mesma faixa etária, observou-se que 62% tiveram insônia. Numa comparação com os empregados mais velhos, todos os índices divulgados foram menores, com exceção da depressão, que teve mais impacto naqueles entre 45 e 59 anos (30%) e nos com 60 anos ou mais (28%).




    Assim, a pandemia e a nova forma de labor, o teletrabalho, trouxeram impactos na vida das pessoas e, consequentemente, das empresas, situações que afetam a realidade do país e requerem discussões aprofundadas, uma vez que atingem direitos e garantias sociais fundamentais, previstas na Constituição da República de 1988, atrelados ao disposto no caput do art. 7º da CFB/1988, que prevê direitos mínimos aos trabalhadores, além de outros que visem à melhoria de sua condição social. O tema se torna importante também porque foram feitas reformas legislativas em normas sobre direitos trabalhistas no decorrer da pandemia, sem que tenha havido o necessário debate público sobre o conteúdo desses dispositivos jurídicos, sob a alegação de urgência.




    É certo que a mudança brusca de rotina que a covid-19 provocou trouxe impactos para os direitos dos trabalhadores, visto que muitas empresas e seus empregados tiveram de se adaptar à nova realidade, com a execução do contrato de trabalho a distância. Tal mudança também acarretou impactos negativos na saúde do teletrabalhador, que passa mais horas de trabalho diante do computador e, por isso, tem sua saúde prejudicada sem que exista uma previsão legislativa específica que assegure o seu direito à desconexão após as horas contratadas e sem que o horário de trabalho invada sua vida privada, seu convívio social e o seu direito à saúde e ao lazer.




    No Brasil, com o advento da Lei nº 13.467, de 13 de julho de 2017, que alterou significativamente a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), destaca-se a nova disciplina do teletrabalho por meio da criação do Capítulo II-A. Depreende-se, da leitura do art. 75-B da CLT, o conceito de teletrabalho, que, segundo a legislação trabalhista, passa a ser considerado: “[...] a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo” (BRASIL, 2017, [s. p.]). Esse conceito foi alterado mais uma vez pela legislação da pandemia, de modo a atender uma demanda de emergência.




    Segundo o jurista Delgado (2020, p. 1.090), as regras propostas em 2017 não enfrentaram temas relevantes, como as limitações à tendência de exacerbação da disponibilidade obreira às demandas do trabalho no ambiente virtual e o denominado “direito à desconexão”, temas muito importantes na dinâmica do novo regime laborativo. Portanto, a omissão abre significativo espaço à interpretação e à integração jurídicas no novo segmento laboral, o que se agrava com as mudanças inseridas devido à covid-19, realizadas sem amplo debate com a população. Identificou-se um descaso nesses dois momentos de elaboração legislativa para com as colaborações e críticas que poderiam ter sido feitas pelos trabalhadores para o conteúdo desses dispositivos. A Reforma Trabalhista advinda com a Lei nº 13.467, de 13 de julho de 2017, não resolveu o problema como se esperava, e a celeridade com que foram aprovadas as novas normas durante a pandemia impediu que se pudesse corrigir as falhas na legislação.




    No que tange ao aspecto dos direitos sociais, é cediço que a Carta Magna de 1988 tem consagrado como fundamento ético a dignidade da pessoa humana e determina a organização da nação brasileira em Estado Democrático de Direito, legitimado na cidadania, nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, na soberania popular, no sentido de enaltecer a participação popular na formação da vontade das decisões e no controle sobre os atos do Estado.




    Assim, a Constituição Brasileira de 1988 incorpora, como um de seus fundamentos, a cidadania, em seu art. 1º, inciso II, e tem como aspectos de seu contorno outros dispositivos, como: o parágrafo único, do art. 1º, ao prever: “todo poder emana do povo” (BRASIL, 1988, [s. p.]); o art. 14, ao fazer menção à “soberania popular” (BRASIL, 1988, [s. p.]); o art. 205, ao promover a educação como “direito de todos e dever do estado e da família, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercício da cidadania e sua qualificação para o trabalho” (BRASIL, 1988, [s. p.]). Assim, tem a cidadania como um de seus fundamentos, alinhado ao reconhecimento e à defesa da dignidade da pessoa humana e na concretização de direitos fundamentais, notadamente a participação político-democrática. Nos dizeres da professora Cortina (2005, p. 210, grifo da autora): “O reconhecimento da cidadania social é conditio sine qua non na construção de uma cidadania cosmopolita que, por ser justa, faça com que todos os homens se sintam e se saibam cidadãos do mundo”.




    Esse tema é de suma importância também sob a perspectiva da Agenda 2030 em relação ao objetivo de desenvolvimento sustentável ODS 8, que trata do trabalho decente. A flexibilização que ocorreu na reforma trabalhista advinda por meio da Lei nº 13.467, de 13 de julho de 2017, e nos anos de 2020 e 2021 não é condizente com as metas estabelecidas por esse pacto internacional em favor dos direitos das pessoas no mercado de trabalho.




    Visando defender a hipótese de que é preciso rever o conteúdo das normas brasileiras sobre teletrabalho para maior proteção do ser humano, a pesquisa buscará demonstrar quais foram os efeitos provocados por esta modalidade laboral, principalmente no Brasil, e comprovar que a pandemia de covid-19 agravou a saúde dos teletrabalhadores. Para tanto, a técnica de coleta de dados a ser utilizada será a indireta, para a análise de informações, com a qual será possível executar a etapa de verificação da hipótese e da inter-relação de suas variáveis; serão analisados os indicadores relativos ao teletrabalho e ao trabalho decente, por meio de consulta à base de dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA), Organização Internacional do Trabalho (OIT) e outros.




    O método de abordagem na presente pesquisa, que define a perspectiva de análise, é o indutivo-dialético transversal, pois se parte do ponto de vista da experiência, dos desdobramentos da realidade sobre o direito do trabalho, delineados por direitos e princípios constitucionais. Assim, para comprovar a necessária implementação de normas trabalhistas que assegurem os direitos à saúde do trabalhador na nova era, será observada, como ponto de partida, a experiência da realidade na qual se insere o problema, por meio da técnica de coleta de dados indiretos, por consultas em bases de dados oficiais, como os do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE), PEBMED, etc.




    A pesquisa é exploratória e aborda tema novo, sendo a própria legislação incipiente. Em processo de elaboração em vários países, ainda não há doutrina consolidada. O método de procedimento utilizado é o documental, por meio do qual se fará a revisão da literatura sobre o tema, dados da doutrina jurídica e comentários à legislação brasileira. Também contará com consultas à base de dados de bibliotecas digitais das universidades públicas e particulares, Scielo, Periódicos Capes, banco de dados da Organização das Nações Unidas, jurisprudências nos Tribunais, entre outras. A pesquisa caracterizará o teletrabalho no Brasil e traçará uma breve evolução legislativa, desde a sua conceituação inicial até a versão atual; descreverá a evolução da legislação brasileira no que se refere ao teletrabalho, desde o enquadramento inicial até a regulamentação específica por meio da reforma trabalhista, trazida pela Lei nº 13.467, de 13 de julho de 2017 e da legislação da pandemia; descreverá e avaliará a legislação trabalhista atinente ao teletrabalho; e descreverá e analisará qualitativamente a flexibilização da legislação brasileira em decorrência da covid-19.




    A pesquisa também descreverá, por meio do método comparativo, a lei brasileira em contraponto à lei do teletrabalho de Portugal, bem como apontará inovações introduzidas no teletrabalho pela legislação francesa, por ser o país-modelo precursor ao regulamentar o direito à desconexão, ao contrastar sistemas de parâmetros e referenciais na lei e na doutrina brasileira e estrangeira. A lei francesa servirá como modelo de análise de um país precursor, que já implementou o direito à desconexão no ordenamento jurídico. No texto, serão descritos e avaliados os impactos da Lei nº 13.467, de 13 de julho de 2017 no Brasil, que introduziu as normas específicas do teletrabalho na CLT, e quais foram os seus efeitos em meio ao cenário da pandemia mundial da covid-19, o que será feito por revisão da doutrina jurídica brasileira e por decisões judiciais em bancos de dados dos Tribunais Superiores, Tribunal Superior do Trabalho (TST) e Supremo Tribunal Federal (STF). Também se abordarão os objetivos da Agenda 2030 da Organização das Nações Unidas (ONU) concernentes ao tema, por meio de revisão da legislação estrangeira e das diretrizes internacionais.




    Por meio da técnica de análise de dados, pretende-se analisar o conteúdo das leis e fazer uma leitura de dados estatísticos produzidos por outros órgãos/pessoas, além de uma leitura de cenários com o intuito de descrever o cenário mundial e especialmente o brasileiro na pandemia da covid-19 e seus efeitos sobre os contratos de trabalho. Com relação à abordagem, adotaram-se eixos teórico-metodológicos de pesquisa sociojurídica. Como variáveis e indicadores, foram eleitas a pesquisa explanatória, que analisa as causas de um fenômeno para estruturar novo modelo teórico; a exploratória, que aprofunda estudos sobre uma temática para produzir dados que permitam conhecê-la melhor; e a quantitativa, que demonstra variáveis que expressam numérica e graficamente características relativas ao objeto ou ao grupo de indivíduos sob análise, permitindo descrevê-los. Os dados são contínuos, uma vez que pertencem a um universo infinito de valores, porque se alteram constantemente ou por sua própria natureza. Ao final do estudo, será comprovada a hipótese quanto à necessidade de rever o conteúdo das normas brasileiras atinente ao teletrabalho e disposições normativas que prevejam especificamente o direito à desconexão laboral a fim de amparar o trabalhador e o empregador na nova era.




    Dada a importância do assunto, torna-se necessário o seu desenvolvimento, isso porque o teletrabalho representa um novo modo de realização do labor, presente na vida de um número crescente de trabalhadores. Majora-se, atualmente, a sua importância na esfera jurídica, pois retrata a atual realidade, desencadeada pela pandemia mundial, que vem impulsioná-lo e traz situações que prejudicam a saúde mental do trabalhador, que necessita de maior proteção, por meio de previsão do direito à desconexão do trabalho.




    Portanto, o direito à desconexão do teletrabalhador sob o enfoque da pandemia de covid-19 é um tema que merece estudo e discussão, por estar incorporado à nova realidade do mundo laboral, ao trabalho a distância, que tende a não mais retroceder aos tempos da era do trabalho tradicional. Isso levará à consciência de novos paradigmas, para que sejam inovados os propósitos legais, tendo em vista o amparo das partes na relação de teletrabalho em condições dignas que promovam a segurança jurídica laboral e a preservação da saúde do trabalhador.


  




  

    2. EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE TELETRABALHO NO BRASIL





    O conceito de teletrabalho, nas palavras de Delgado (2020), advém da distinção da situação aventada pelo art. 62, inciso I, da CLT, ou seja, a partir de uma das modalidades do labor externo insuscetível de controle de jornada, na qual podem se inserir três outras possibilidades importantes do ponto de vista do mundo laborativo: a) o tradicional “trabalho no domicílio”, existente já na vida social e muito comum a certos segmentos profissionais, como costureiras, trabalhadores do setor de calçados (artesanais), doceiras, etc.; b) o novo trabalho no domicílio, chamado home office, que está baseado na informática, nos novos meios de comunicação e nos equipamentos eletrônicos convergentes; c) o teletrabalho, que pode se jungir ao home office, porém pode se estabelecer em distintos locais, nos quais há a utilização dos equipamentos eletrônicos (informática, internet, telefonia celular, etc.). O autor destaca que as duas últimas possiblidades da classificação são as que se referem expressamente na menção do novo inciso III do art. 62 da CLT, incluído pela Lei nº 13.467/2017, assim intitulado: “III – os empregados em regime de teletrabalho” (BRASIL, 2017b, [s. p.]).




    Mesmo tendo sido concebida na década de 1940, a CLT não possuía regras específicas a respeito das novas formas de prestação laborativa, aliadas aos atuais meios tecnológicos. A CLT apenas se reportava ao tradicional trabalho em domicílio, referindo-se ao antigo texto do art. 6º e fazendo menção às situações laborativas externas ao ambiente de trabalho físico empresarial, art. 62, inciso I, CLT (DELGADO, 2020).




    Contudo, mesmo com a defasagem de algumas décadas, a imprecisão e a amplitude dos dois textos legais sempre permitiram ao intérprete e aplicador do Direito enquadrar essas novas situações fáticas na ordem jurídica trabalhista, seja para apreender (ou não) a subordinação no vínculo social e econômico entre as partes, seja para enquadrar ou não tal vínculo empregatício (se configurado) na situação-tipo do trabalho externo, sem controle de jornada, ao qual se refere o art. 62, inciso I, da CLT.




    Destarte, tanto o trabalho em domicílio, em sua configuração tradicional ou tecnológica moderna, quanto o próprio teletrabalho podem se caracterizar (ou não) pela presença de subordinação, em suas dimensões objetiva e estrutural, o que ensejará o debate sobre a possibilidade de configuração ou não de controles de horários e de jornada.




    Segundo Barros (2017), o teletrabalho pode ser considerado como modalidade especial de trabalho a distância, que ocorre em decorrência da inovação da tecnologia, uma vez que subverte a relação de trabalho clássica e, reunindo informação e comunicação, constitui um novo tipo de atividade descentralizada. O teletrabalho pode se realizar no domicílio do trabalhador ou em centros-satélites fora do estabelecimento patronal, mas em contato com ele ou em outro local, de uso público. A autora continua com a seguinte observação: essa nova forma de trabalhar transcende os limites territoriais e poderá ser transregional, transnacional e transcontinental, uma vez que esse tipo de trabalho permite até mesmo a atividade em movimento. O teletrabalho é executado por pessoas com média ou alta qualificação, as quais se utilizam da informática ou da telecomunicação no exercício das atividades.




    Alguns exemplos de profissionais teletrabalhadores, cujas condições de trabalho se enquadram nas características citadas acima, são: escritor, revisor de textos, contador, psicólogo, programador, desenvolvedor de marketing digital, designer gráfico, tradutor, assistente virtual, diretores e gerentes de instituições e empresas, etc. (PROENÇA, 2021).




    A diferença entre o teletrabalho e o trabalho em domicílio tradicional é traçada por Barros (2017, p. 214):




    O teletrabalho distingue-se do trabalho a domicílio tradicional não só por implicar, em geral, a realização de tarefas mais complexas do que as manuais, mas também porque abrange setores diversos como: tratamento, transmissão e acumulação de informação; atividade de investigação; secretariado, consultoria, assistência técnica e auditoria; gestão de recursos, vendas e operações mercantis em geral; desenho, jornalismo, digitação, redação, edição, contabilidade, tradução, além de utilização de novas tecnologias, como informática e telecomunicações, afetas ao setor terciário.




    A Organização Internacional do Trabalho (OIT) opta pelo termo “teletrabalho” (telework, em inglês) e o define como atividade realizada mediante recursos de tecnologia facilitadora de informação e comunicação, prestada a partir de lugar distante da empresa ou estabelecimento, que permite a separação física entre o local de produção ou prestação de serviços e o local de funcionamento da empresa. Assim, é possível verificar, segundo a OIT, que o teletrabalho foi divido em diferentes categorias e, por isso, deve ser conceituado levando-se em consideração as diferentes variáveis: a) local/espaço de trabalho; b) horário/tempo de trabalho (integral ou parcial); c) tipo de contrato (assalariado ou independente); e d) competências requeridas (conteúdo do trabalho). Dentre essas variáveis, podem ser elencadas diversas categorias de teletrabalho (ROCHA; AMADOR, 2018).




    Segundo Rocha e Amador (2018, p. 154), destacam-se seis categorias principais de teletrabalho, com fulcro em estudo realizado com milhares de teletrabalhadores em 10 (dez) países europeus, além do Japão e dos EUA (EUROPEAN COMISSION, 2000). Os autores Rosenfield e Alves (2011b apud ROCHA; AMADOR, 2018, p. 154), sistematizaram essas seis categorias:




    a) trabalho em domicílio: também identificado pelo termo small office/home office (SOHO), trata-se do trabalho realizado na casa do trabalhador;




    b) trabalho em escritórios-satélite: os trabalhadores executam o trabalho em pequenas unidades espalhadas de uma empresa central;




    c) trabalho em telecentros: o trabalho é realizado em estabelecimentos normalmente instalados próximo ao domicílio do trabalhador que oferecem postos de trabalho a empregados ou várias organizações ou serviços telemáticos a clientes remotos;




    d) trabalho móvel: fora do domicílio ou do centro principal de trabalho, compreendendo viagens de negócios ou trabalho de campo ou em instalações do cliente;




    e) trabalho em empresas remotas ou offshore: call centers ou telesserviços por meio das quais firmas instalam seus escritórios-satélite ou subcontratam empresas de telesserviços de outras zonas do globo com mão de obra mais barata;




    f) trabalho informal ou teletrabalho misto: arranjo com o empregador para que se trabalhem algumas horas fora da empresa.




    Todas essas categorias de teletrabalho têm em comum a flexibilização dos espaços de trabalho e, muitas vezes, do tempo dedicado a ele. Substitui-se o deslocamento do trabalhador até a sede do demandante pelo uso das ferramentas de informação e comunicação remota. Essas categorias de trabalho foram registradas de forma consistente a partir da década de 1990, momento em que foram tomadas como tema de análise acadêmica, além de já contarem com um número maior de adeptos (ROCHA; AMADOR, 2018).




    “Tele” significa longo, a distância e a conceituação de teletrabalho suscitava dúvidas na doutrina. O teletrabalho pode ser desenvolvido no domicílio do empregado ou em um centro de computação, um escritório virtual ou alugado por hora para tal fim aos interessados, pois há uma descentralização da empresa, pulverizando a “comunidade obreira” (HOUAISS, 2001, p. 670 apud BOMFIM, 2021, p. 2.686).




    Há quem defenda que o teletrabalho também pode ser denominado trabalho periférico, trabalho a distância, trabalho remoto. No conceito elaborado por Valentim (1999, p. 526), trata-se “de prestação de serviço destinado a outrem sob a subordinação deste, exercido por um trabalhador, preferencialmente em sua casa e com o suporte de modernos instrumentos e tecnologias relacionadas às telecomunicações e informática”.




    O autor entende pela possibilidade de admissão da execução parcial de trabalho intermitente na empresa e aponta três elementos básicos para a caracterização do teletrabalho: a) utilização de novas tecnologias referentes à informática e à telecomunicação; b) ausência ou redução do contato pessoal do trabalhador com o patrão, superiores hierárquicos ou colegas; e c) o local de prestação de serviços geralmente é a casa do trabalhador (VALENTIM, 1999, p. 526 apud BOMFIM, 2021, p. 671).




    Enfim, observa-se que existem várias formas de realização do teletrabalho. Todas têm em comum, porém, a flexibilização do local de trabalho e levam em consideração o tempo para sua realização, o tipo de contrato e a qualificação do empregado.




    A legislação que introduziu e reconheceu o teletrabalho no ordenamento jurídico brasileiro, por analogia ao trabalho presencial, encontra-se prevista no art. 6º da CLT. O dispositivo, introduzido pela Lei nº 12.551/2011, em vigor na CLT, prevê que não há distinção entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde que presentes os pressupostos da relação de emprego. A CLT acrescentou, em seu parágrafo único, que, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio, são equiparáveis os meios telemáticos e informatizados de comando.




    Nos dizeres de Martins (2020, p. 36), em decorrência das inovações tecnológicas nos campos da automação e da tecnologia da informação, plenamente aplicáveis aos processos de manufatura, de comercialização de produtos e de prestação de serviços, a alteração no caput do art. 6º e o acréscimo do parágrafo único, ambos trazidos pela Lei nº 12.551, de 15 de dezembro de 2011, reforçam o entendimento doutrinário e jurisprudencial aplicados à redação original. Colacionou-se o texto do artigo em comento:




    Art. 6o Não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relação de emprego.




    Parágrafo único. Os meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio (BRASIL, 2011a, [s. p.]).




    Na redação primitiva do artigo, não havia alusão ao trabalho prestado à distância, mas tão somente àquele prestado no domicílio do trabalhador. Entretanto, as interpretações teleológicas e sistemáticas sempre permitiram que se estendesse o alcance do dispositivo consolidado, com o intuito de integrar o trabalho prestado em oficina de família ou em qualquer lugar de conveniência do trabalhador, desde que presentes os requisitos de existência da relação de emprego (MARTINS, 2020).




    Nesse sentido, nos dizeres de Martins (2020, p. 36), a previsão contida no art. 831 da CLT milita em favor desse posicionamento, isso porque considera devido salário-mínimo ao trabalhador em domicílio e amplia o conceito de “trabalhador em domicílio” para estendê-lo ao trabalho executado na habitação do empregado ou em oficina de família.




    Observa-se que o acréscimo do parágrafo único ao artigo 6º da CLT teve o condão de consagrar expressamente a possiblidade do reconhecimento da relação de emprego nas hipóteses de teletrabalho. Entende-se que a previsão nela contida se antecipou às inserções trazidas pela Lei nº 13.467/2017. Contudo, conforme já afirmado alhures, a jurisprudência trabalhista já vinha reconhecendo a possibilidade do vínculo de emprego nas hipóteses de teletrabalho e demais situações do trabalho em home office. Faz-se mister trazer como destaque a ementa a seguir de julgado do Colendo Tribunal Superior do Trabalho:




    Ementa: HOME OFFICE: ENQUADRAMENTO E EFEITOS JURÍDICOS. OUTROS TEMAS: SUBSTITUIÇÃO. ACÚMULO DE FUNÇÕES. HORAS EXTRAS. ADICIONAL NOTURNO. HORAS DE SOBREAVISO. FÉRIAS INTERROMPIDAS. DECISÃO DENEGATÓRIA. MANUTENÇÃO. O teletrabalho e o trabalho em domicílio (home office) tornaram-se frequentes nas últimas décadas em face da invenção, aperfeiçoamento e generalização de novos meios comunicacionais, ao lado do advento de novas fórmulas organizacionais e gerenciais de empresas e instituições. Isso não elimina, porém, necessariamente, a presença de subordinação na correspondente relação socioeconômica e jurídica entre o trabalhador e seu tomador de serviços, desde que ultrapassado o conceito tradicional desse elemento integrante da relação empregatícia em favor de sua dimensão objetiva ou, até mesmo, em favor do conceito de subordinação estrutural. Dentro deste novo, moderno e atualizado enfoque da subordinação, os trabalhadores em domicílio, mesmo enquadrando-se no parâmetro do home office, podem, sim, ser tidos como subordinados e, desse modo, efetivos empregados. Não obstante, não se pode negar que, de maneira geral, em princípio, tais trabalhadores enquadram-se no tipo jurídico excetivo do art. 62 da CLT, realizando o parâmetro das jornadas não controladas de que fala a ordem jurídica trabalhista (art. 62, I, CLT). Por outro lado, a possibilidade de indenização empresarial pelos gastos pessoais e residenciais efetivados pelo empregado no exercício de suas funções empregatícias no interior de seu home office supõe a precisa comprovação da existência de despesas adicionais realizadas em estrito benefício do cumprimento do contrato, não sendo bastante, em princípio, regra geral, a evidência de certa mistura, concorrência, concomitância e paralelismo entre atos, circunstâncias e despesas, uma vez que tais peculiaridades são inerentes e inevitáveis ao labor em domicílio e ao teletrabalho. Finalmente, havendo pagamento pelo empregador ao obreiro de valores realmente dirigidos a subsidiar despesas com telefonemas, gastos com informática e similares, no contexto efetivo do home office, não têm tais pagamentos natureza salarial, mas meramente instrumental e indenizatória. Na mesma linha, o fornecimento pelo empregador, plenamente ou de modo parcial, de equipamentos para a consecução do home office obreiro (telefones, microcomputadores e seus implementos, etc.) não caracteriza, regra geral, em princípio, salário in natura, em face de seus preponderantes objetivos e sentido instrumentais (BRASIL, 2010, [s. p.]).




    Torna-se pertinente o entendimento do jurista Mallet (2012, p. 51 apud MARTINS, 2020, p. 37), ao mencionar que não houve inovação com a inserção do teor da Lei nº 12.551/2011 no ordenamento jurídico:




    [...] a Lei nº 12.551/11 não inovou no ordenamento jurídico. Explicitou o que já se encontrava na legislação antecedente. Não inseriu no âmbito da relação de emprego trabalhador não subordinado. Não criou modalidade própria e até então desconhecida de subordinação. Não tornou exigíveis horas extras que antes não podiam ser cobradas, nem alargou a aplicação analógica da regra atinente a sobreaviso.




    É bem verdade que o uso das novas tecnologias da informação facilitou a verificação dos requisitos da relação de emprego nas situações de trabalho a distância, notadamente quando se refere ao teletrabalho, pois este pode ou não ser realizado no domicílio do empregado, havendo a possibilidade do controle de jornada a partir do acesso remoto ao sistema informatizado da empresa, por meio de senha pessoal e intransferível, tornando viável o requisito da prestação dos serviços. Esse requisito, até então, é mitigado na modalidade clássica de trabalho em domicílio e, ainda, enquadra-se na inequívoca caracterização da subordinação jurídica, que poderá se externar pela atribuição de metas e controle da produtividade do trabalhador (MARTINS, 2020).




    Desse modo, observa-se que o teletrabalho e o trabalho em domicílio (home office) tornaram-se modalidades frequentes nos últimos anos em decorrência dos novos meios de comunicação, paralelamente à insurgência de novas formas de organização do trabalho, agregadas a novas maneiras de gerenciamento de empresas e instituições. Contudo, a nova modalidade de trabalho não extinguiu, necessariamente, a presença de subordinação na relação entre o trabalhador e seu tomador de serviços, desde que seja compreendida a sua dimensão objetiva ou aquela advinda do conceito de subordinação estrutural. Diante desses parâmetros novos da subordinação, que se adequam à atual realidade, os trabalhadores em domicílio, ainda que possam se enquadrar nas características do primitivo trabalho em domicílio, poderão ser considerados trabalhadores subordinados, efetivos empregados.




    No que tange ao sobreaviso, matéria já muito utilizada para caracterização das horas extraordinárias em virtude do trabalho realizado a distância ou do teletrabalho, é interessante a análise da evolução do conceito2 com a modificação da Súmula nº 428 do TST em 2012, cuja redação atualizada segue abaixo colacionada:




    I - O uso de instrumentos telemáticos ou informatizados fornecidos pela empresa ao empregado, por si só, não caracteriza o regime de sobreaviso.




    II - Considera-se em sobreaviso o empregado que, à distância e submetido a controle patronal por instrumentos telemáticos ou informatizados, permanecer em regime de plantão ou equivalente, aguardando a qualquer momento o chamado para o serviço durante o período de descanso (BRASIL, 2012, [s. p.]).




    Com a redação anterior, o entendimento era o de que o sobreaviso estaria caracterizado somente se o empregado permanecesse em casa, aguardando ligação. Assim, ainda que o empregado estivesse em serviço para resolver problemas de trabalho, fora do horário comercial e utilizasse celular, tablets ou notebooks em locais diversos ao residencial (ou no empresarial), como, por exemplo, centros de trabalho ou outro local, o critério utilizado não o embasaria no reconhecimento do direito ao sobreaviso. Todavia, o critério da mobilidade gerava distorção, pois o empregador poderia fornecer as ferramentas móveis de trabalho e demandar serviço ao empregado, sem o respectivo pagamento pelo sobreaviso, o que gerava injustiça.




    Ressalta-se também que a mudança da redação ocorreu por influência da edição da Lei nº 12.551/2011,3 que alterou a redação do art. 6º, da CLT para regulamentar expressamente o teletrabalho, embora o entendimento jurisprudencial já acobertasse a modalidade (D´ANGELIS, 2013).




    Segundo Delgado (2020), a CLT recebeu importante atualização que lhe aperfeiçoou o espectro normativo, por meio da nova redação dada ao art. 6º, que lhe acrescentou o parágrafo único, por meio da Lei nº 12.551, de 15 de dezembro de 2001. Houve incorporação implícita pelo novo preceito dos conceitos de subordinação objetiva e subordinação estrutural, equiparados para os fins de reconhecimento da relação de emprego, à subordinação tradicional, que se realiza por meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio.




    Explica o autor Delgado (2020) que, dessa maneira, o novo dispositivo da CLT permite considerar subordinados profissionais que realizem trabalho a distância, que estejam submetidos a meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão. Nas palavras do renomado magistrado: “Ora, essa equiparação se dá em face das dimensões objetiva e também estrutural que caracterizam a subordinação, já que a dimensão tradicional usualmente não comparece nessas relações de trabalho a distância” (DELGADO, 2020, p. 1.089).




    A dimensão do conceito de subordinação jurídica, como qualquer fenômeno social, vem sendo atingida por adequações e ajustes ao longo dos dois últimos séculos, quer em decorrência de mudanças na realidade do mundo do trabalho, quer em virtude de novas percepções aferidas pela Ciência do Direito. Nesse contexto, com relação a esse fenômeno foram elencadas três dimensões principais: a clássica, a objetiva e a estrutural.




    O conceito da subordinação clássica está voltado à situação jurídica derivada do contrato de trabalho, na qual se verifica o comprometimento do trabalhador a acolher o poder de direção empresarial no que tange ao modo de realizar sua prestação laborativa. É manifestada pela intensidade de ordens do tomador de serviços sobre o trabalhador. Manifesta-se como a que mais imediatamente substituiu o trabalho escravo na realidade europeia e propagou-se nas décadas seguintes pela disseminação do capitalismo. Representa a dimensão original da subordinação. E, até os dias de hoje, representa a mais comum e recorrente modalidade de subordinação, predominante nas relações socioeconômicas empregatícias.




    Já a subordinação objetiva, lançada perante a doutrina brasileira pelo jurista Vilhena (1975, p. 235 apud DELGADO, 2020, p. 360), é a que se manifesta pela integração do trabalhador aos fins e aos objetivos do empreendimento do tomador de serviços, ainda que de forma mais amena, embora afrouxadas “as amarras do vínculo empregatício” (VILHENA, 1975, p. 235 apud DELGADO, 2020, p. 360). Essa noção “vincula a subordinação a um critério exclusivamente objetivo: poder jurídico sobre atividade e atividade que se integra em atividade” (VILHENA, 1975, p. 235 apud DELGADO, 2020, p. 360). Conforme anteriormente exposto, o jurista Vilhena (1975, p. 235 apud DELGADO, 2020, p. 360) traduz a noção de subordinação objetiva, ao passo que nesta se percebe a integração do obreiro e seu labor aos objetivos empresariais como condição imprescindível para a caracterização dessa dimensão de subordinação, conforme a seguir: “[...] relação de coordenação ou de participação integrativa ou colaborativa, através da qual a atividade do trabalhador como que segue, em linhas harmônicas, a atividade da empresa, dela recebendo o influxo próximo ou remoto de seus movimentos”.




    Por fim, a subordinação estrutural é a que se expressa da seguinte forma, com fulcro no conceito estabelecido pelo renomado autor Delgado (2006, p. 667 apud DELGADO, 2020, p. 361): “[...] pela inserção do trabalhador na dinâmica do tomador de seus serviços, independentemente de receber (ou não) suas ordens diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinâmica de organização e funcionamento”. Sob esse aspecto da subordinação, não é relevante que o trabalhador se harmonize (ou não) aos objetivos do empreendimento, nem sequer precise receber ordens diretas das respectivas chefias empresariais, porém é fundamental que esteja vinculado, de forma estrutural, à dinâmica operativa da atividade do tomador de serviços.




    Essas três dimensões da subordinação, de maneira conjugada, permitem a adequação dos fatos novos do mundo do trabalho ao tipo jurídico da relação de emprego, retomando-se o expansionismo civilizatório do Direito do Trabalho. Pertencem à categoria de trabalhadores subordinados desde o humilde obreiro, que se submete ao intenso comando de ordens do tomador ao longo de sua prestação de serviços (subordinação clássica ou tradicional), como também aquele que realiza, mesmo sem ordens diretas, serviços manuais ou intelectuais, os objetivos empresariais (subordinação objetiva). O conceito alcança também o prestador laborativo, que, sem receber ordens diretas das chefias do tomador de serviços e sequer realizar os objetivos do empreendimento (atividades-meio, etc.), acopla-se à organização estrutural e dinâmica operacional da empresa tomadora, no exercício de qualquer que seja sua função ou especialização, porém incorpora a cultura habitual da empresa durante a prestação de serviços realizada (subordinação estrutural) (DELGADO, 2020).




    Delgado (2020, p. 361) esclarece, ainda, que:




    Na subordinação estrutural, o trabalhador pode realizar tanto atividade-meio como atividade-fim do tomador de serviços; será, porém, subordinado caso se ajuste estruturalmente ao sistema organizacional e operativo da entidade tomadora de serviços, absorvendo sua cultura e sua lógica empresariais durante o ciclo de prestação de seu labor e, na medida dessa aculturação, seu poder direcionador e dirigente.




    Esse caráter multidimensional da subordinação decorre da moderna e renovada compreensão do fenômeno e tem sido percebido não apenas pela doutrina e jurisprudência como também pelo legislador, que o agregou ao caput da redação do art. 6º e seu parágrafo único, de modo a incorporar, implicitamente, os conceitos de subordinação objetiva e de subordinação estrutural, e os equiparou, para os fins de reconhecimento do vínculo de emprego, à subordinação clássica (que se realiza por meios direitos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio).




    Dessa maneira, o preceito insculpido no parágrafo único do art. 6º da CLT permite considerar subordinados, também, os profissionais que realizem trabalho a distância, que estejam submetidos aos meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão, situação que vai ao encontro do amparo legal, via lex, que se defende necessário ao teletrabalhador no presente estudo, tal como a regulamentação do direito à desconexão e se harmoniza com a tendência expansionista do direito do trabalho.




    Delgado (2020, p. 362) esclarece, por meio da compreensão das três dimensões da subordinação, a capacidade de adaptação e o expansionismo do Direito do Trabalho, diante da sociedade capitalista, conforme infra descrito:




    A compreensão dessas três dimensões do fenômeno subordinativo (a tradicional, a objetiva e a dimensão estrutural) não somente permite adequar o conceito jurídico, pela via interpretativa, às modificações da realidade, renovando o necessário expansionismo do ramo jus laborativo, como também relativiza a utilidade de formas jurídicas restritivas de direitos sociais fundamentais. Demonstra, ademais, a elevada capacidade de adaptação do Direito do Trabalho aos desafios das cambiantes sociedades e economia capitalistas.




    A compreensão dessas três dimensões do fenômeno subordinativo (tradicional, objetiva e estrutural), agora previstas de forma expressa na CLT, permite adequar o conceito jurídico da subordinação pela interpretação das modificações da realidade, que também instiga e renova o inegável expansionismo do Direito do Trabalho, de maneira a colocar sob sua regência situações novas, atuais, de prestação de serviços por seres humanos a tomadores empresariais e institucionais.




    É possível inferir-se a partir da inserção do parágrafo único ao art. 6o da CLT, que ocorreu por meio da Lei nº 12.551/2011, que o elemento subordinativo é necessário para que se possa caracterizar a relação entre teletrabalhador e instituição empregatícia. Todavia, o parágrafo único inovou ao normatizar o que apenas era reconhecido jurisprudencialmente a respeito das situações de ocorrência de subordinação sob a dimensão estrutural e objetiva. Tal regulamentação trouxe novo viés legal aos teletrabalhadores, possibilitando a facilitação do reconhecimento de direitos decorrentes da relação empregatícia.




    O enquadramento dos fatos à regra jurídica não poderá ser artificial e desproporcional, sob pena de se utilizar da inovação contra o próprio Direito do Trabalho e para fins alheios ao bem da relação jurídica. Destarte, a circunstância de a lei permitir o enquadramento no pressuposto da subordinação das inovadoras situações de prestação de serviços em home offices e em dinâmicas de teletrabalho, autorizando o reconhecimento do vínculo de emprego, bem como dos demais elementos fático-jurídicos dessa relação, não equivale dizer que se pode concluir pela aplicação do sistema de controle de horários durante a prestação laborativa. Tem-se, portanto, que o alargamento do conceito de subordinação não confere, como necessária, a configuração do controle da jornada, tratando-se de conceitos distintos.




    Diante do comentário do renomado jurista, infere-se que a realidade dos fatos, principalmente no que tange à constatação da subordinação objetiva na relação de trabalho, deve ser observada com a máxima cautela, atrelada à constatação de provas detalhadas diante de cada caso, a fim de não serem descaracterizadas as relações empregatícias legítimas ou mesmo fazer dessa possibilidade meio ilegítimo de aquisição de vantagens. Isso porque as inovações legislativas introduzidas no ordenamento jurídico atinentes ao teletrabalho vêm adquirindo relevância com o passar dos anos e representam uma conquista da luta da classe trabalhadora, que vem sendo progressivamente notada e reconhecida, o que não desconfigura a dificuldade de constatação do elemento caracterizador da relação de emprego.




    O teletrabalhador poderá prestar serviços subordinados sob a égide da CLT ou como autônomo, exercendo suas atividades por conta própria. Tudo dependerá da forma como for realizada a prestação de serviços. Saliente-se que não será o local da prestação de serviços que distinguirá as duas situações e, consequentemente, atribuirá tratamento distinto para as atividades, porém, o que prevalece é o fato de o trabalho ser realizado mediante controle do credor do trabalho ou com poderes para gerir a sua própria atividade (BARROS, 2017, p. 216).




    Assim, no trabalho a distância, do qual o teletrabalho é modalidade, o controle alusivo ao poder de direção poderá se apresentar com maior ou menor intensidade, passando-se a denominação subordinação jurídica à de telessubordinação, que poderá manifestar-se durante a execução do trabalho, ou mais comumente em função do resultado (PÉREZ DE LOS COBOS, 2001 apud BARROS, 2017).




    Não será, portanto, a promessa de resultado do trabalho que qualificará a natureza jurídica do teletrabalho, o qual dependerá da coexistência dos pressupostos do art. 3º da CLT para ser qualificado como correspondente ao contrato de emprego. Lado outro, a presença de poderes de livre-iniciativa, sem ingerência do credor do trabalho, o definirá como autônomo (BARROS, 2017).




    Algumas situações são listadas por Barros (2017, p. 217) relacionadas ao reconhecimento do vínculo do empregado em teletrabalho, como, por exemplo: se o trabalhador se encontra em conexão direta e permanente, por meio do computador, com o centro de dados da empresa, o empregador poderá fornecer instruções, controlar a execução do trabalho e comprovar a qualidade e a quantidade de tarefas de forma instantânea, nos mesmos moldes do trabalho realizado fisicamente no estabelecimento do empregador. A internet permite, ainda, aferir o tempo de conexão do terminal do empregado, bem como quando o teclado foi acessado pela última vez. Todo esse controle revela, sem dúvidas, a subordinação jurídica, que poderá estar presente mesmo quando a execução do serviço esteja desconectada. É o programa de informática utilizado pelo empregador que analisará tais informações.




    A doutrina faz referência a um programa operativo (software) que permite o registro do tempo de trabalho, pausas, erros, falsas manobras, cadência de trabalho e recebimento de instruções (PÉREZ DE LOS COBOS, 2011 apud BARROS, 2017). Dessa forma, as instruções do empregador estarão incorporadas no próprio instrumento utilizado para a realização do trabalho e impedem a livre-iniciativa do empregado.




    Mesmo com a modificação do referido art. 6º e o acréscimo do seu parágrafo único, persiste a preocupação acerca da existência da relação de emprego. Lado outro, a mesma afirmação não pode ser feita quanto ao direito à equiparação salarial entre o empregado que trabalha no próprio domicílio e aquele que trabalha no estabelecimento do empregador. O entendimento decorre da atual redação do art. 461 da CLT, atribuída pela Lei nº 13.467/2017, a qual acrescentou o pressuposto do trabalho prestado “no mesmo estabelecimento empresarial” para que se reconheça o direito à equiparação. A redação do caput e dos parágrafos do dispositivo em comento segue colacionada:




    Art. 461 Sendo idêntica a função, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, corresponderá igual salário, sem distinção de sexo, etnia, nacionalidade ou idade.




    § 1º Trabalho de igual valor, para os fins deste Capítulo, será o que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeição técnica, entre pessoas cuja diferença de tempo de serviço para o mesmo empregador não seja superior a quatro anos e a diferença de tempo na função não seja superior a dois anos.




    § 2º Os dispositivos deste artigo não prevalecerão quando o empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira ou adotar, por meio de norma interna da empresa ou de negociação coletiva, plano de cargos e salários, dispensada qualquer forma de homologação ou registro em órgão público.




    § 3º No caso do § 2º deste artigo, as promoções poderão ser feitas por merecimento e por antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profissional.




    § 5º A equiparação salarial só será possível entre empregados contemporâneos no cargo ou na função, ficando vedada a indicação de paradigmas remotos, ainda que o paradigma contemporâneo tenha obtido a vantagem em ação judicial própria.




    § 6º No caso de comprovada discriminação por motivo de sexo ou etnia, o juízo determinará, além do pagamento das diferenças salariais devidas, multa, em favor do empregado discriminado, no valor de 50% (cinquenta por cento) do limite máximo dos benefícios do Regime Geral de Previdência Social (BRASIL, 2017b, [s. p.]).




    Se não existe equiparação salarial a ser pleiteada entre empregados de estabelecimentos diferentes, é possível entender que a mesma razão lógica reconhece idêntica conclusão quando se trata de empregado que trabalha no próprio domicílio. Assim, não se vislumbra afronta ao texto constitucional, sequer ao art. 5º dessa Consolidação, uma vez que a distinção não se dá em razão do sexo (MARTINS, 2020).




    A lei brasileira introduziu o conceito de teletrabalho na CLT por meio da Lei nº 13.467 de 2017, considerando-o como “a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo” (BRASIL, 2017b, [s. p.]).




    Ao considerar o trabalho preponderantemente fora das dependências do empregador, o legislador brasileiro atribuiu ao teletrabalho um critério subjetivo, isso porque a preponderância pode suscitar dúvidas. Na hipotética situação trazida à análise como exemplo, se um trabalhador realiza entre 20% ou 30% das suas atividades nas dependências do empregador, ainda assim pode ser considerado teletrabalho? A resposta se situa na análise pormenorizada de cada caso concreto. Assim, conclui-se que o parágrafo único do art. 75-B4 estabelece presunção relativa, uma vez que existe presunção relativa de que o comparecimento do empregado nas dependências do empregador para realização de atividades específicas que exijam sua presença no estabelecimento não descaracteriza o regime de teletrabalho (BROLIO, 2020).




    O autor Brolio (2020) tece comentário no sentido de que o termo “preponderantemente”, a propósito, é um terreno fértil para que seja debatido em negociação coletiva, além de fazer alusão à possibilidade do estabelecimento de critérios mais completos e objetivos. Ele afirma, também, que a Lei nº 13.467/2017 revela predisposição em negociar coletivamente assuntos voltados ao teletrabalho, ao sinalizar que a convenção coletiva e o acordo coletivo de trabalho têm prevalência sobre a lei nas disposições, entre outras, que se referirem ao teletrabalho, nos termos do disposto no inciso VIII do art. 611-A da CLT.




    Nesse sentido, infere-se que a lei abre espaço para a negociação coletiva definir patamares para a expressão “preponderantemente” inserta no caput do art. 75-B da CLT, pois foi imprecisa em seu contexto. Porém, é preciso ter cautela quanto ao uso da previsibilidade do permitido no disposto no inciso VIII do art. 611-A, para que se implementem direitos em patamar superior ao padrão já previsto na legislação trabalhista, levando-se em conta o princípio do Não Retrocesso Social, previsto no art. 468 da CLT e, constitucionalmente consagrado no caput do art. 7º da Carta Maior, também conhecido como princípio da Progressividade dos Direitos Sociais. Insta salientar o art. 60, §4º, também da Constituição Federal de 1988 que resguarda os direitos e garantias individuais como cláusula pétrea.




    Da noção de progressividade se extrai a proibição ao retrocesso como um vetor dinâmico e unidirecional positivo, que impede a redução do patamar de tutela já conferido à pessoa humana. Tem-se que a teoria da prevalência e da priorização de princípios parte do pressuposto de que o direito formal e positivado não é suficiente para regular a vida jurídica da sociedade. Ademais, o significado e a interpretação de um documento podem sofrer transformações para se adequar a pós-modernidade. Em outros termos, sempre haverá contradições no ordenamento que deverão ser solucionadas com base em princípios constitucionais até mesmo implícitos e tratados internacionais que versem sobre Direitos Humanos (SENA, 2020).




    Depreende-se desse princípio que os intérpretes do Direito, hodiernamente, ao utilizar-se dos princípios constitucionais conforme a hermenêutica contemporânea devem atender, como prioridade no sistema, aos fins sociais e ao bem comum.




    A noção da “proibição do retrocesso” já foi recepcionada também pelo constitucionalismo latino-americano. Depreende-se esse entendimento uma vez que, ao mesmo tempo que a vedação ao retrocesso é entendida como um princípio, guardando relação com a proteção e promoção dos direitos sociais, esse se conecta com normas internacionais das quais o Brasil é signatário, a exemplo do Pacto Internacional dos Direitos Sociais e o Pacto de São José da Costa Rica, que preveem o dever de progressiva realização, em âmbito internacional, da ampliação de uma cidadania inclusiva (BUHRING, 2015 apud FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018).




    Portanto, a defesa da proibição do retrocesso social extravasa a luta pelos direitos de cidadania, ela implica a defesa dos direitos humanos, para além dos direitos fundamentais. No âmbito interno dos Estados, tem relação com a defesa do Estado de Direito, uma vez que encontra fundamento na questão da segurança jurídica dos atos do Poder Público.




    Nessa perspectiva, o princípio da proibição do retrocesso social é muito útil na seara dos direitos sociais, principalmente no que diz respeito à garantia das prestações positivas do Estado de Direito. Esse princípio está vinculado à defesa do Estado Social, como imposição ao Estado de não agir contra a desregulamentação e/ou flexibilização dos direitos sociais, representando uma forma de não ação do Estado pela supressão ou diminuição de direitos a prestações sociais. A defesa do Estado Social vincula-se à garantia de que forças em disputa no âmbito das instituições do Estado não coloquem em risco a sua estabilidade jurídica, no que concerne aos direitos sociais, que são fundamentais para a dignidade humana.




    Nos termos defendidos por Sarlet (2009), embora esteja correlacionada com a segurança jurídica e com o princípio da dignidade humana, a proibição de retrocesso com este não se confunde. O reconhecimento da proibição de retrocesso não protege apenas a dignidade humana e o mínimo existencial, mas o próprio entendimento de segurança jurídica; a partir de um diploma constitucional que consagra os direitos sociais, não pode se ater tão somente às figuras tradicionais de tutela dos direitos adquiridos ou da irretroatividade de certas ações dos poderes públicos (SARLET, 2009). Exige-se que a aplicação da proibição de retrocesso seja realizada em sintonia com a tutela plena e a promoção efetiva dos direitos fundamentais, especificamente neste estudo, dos direitos sociais aplicáveis à relação de trabalho (FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018).




    Barroso (2001 apud FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018) afirma que a partir do momento em que uma lei regulamenta um mandamento constitucional e institui determinado direito, este é incorporado ao patrimônio jurídico da sociedade e de seus componentes, passando a fazer parte do conceito de cidadania, não podendo absolutamente ser negada a possibilidade de seu tolhimento. O que se percebe é que a proibição do retrocesso, no campo dos direitos sociais, mesmo não sendo um instituto expresso no conjunto normativo, decorre da totalidade do sistema jurídico constitucional.




    Nessa perspectiva, tem-se que a proibição de retrocesso vigora numa ordem democrática como forma de se evitar, principalmente no que diz respeito aos direitos fundamentais sociais, que o legislador infraconstitucional negue o conceito principal contido numa norma constitucional, que visa garantir esses direitos que foram conquistados mediante lutas, no decorrer da história, pela sociedade (FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018).




    Por conseguinte, Sarlet (2009) descreve o contexto em que se insere a proibição de retrocesso, citando como exemplos práticos os efeitos perversos da crise e da globalização econômica, que levam à disseminação de políticas de flexibilização e até mesmo supressão de garantias dos trabalhadores e aproximam o tema do cenário trabalhista:




    De outra parte, segue sendo necessária uma preocupação permanente com a consolidação e manutenção pelo menos dos níveis de proteção social mínimos, onde e quando alcançados, nas várias esferas da segurança social e da tutela dos direitos sociais compreendidos em toda a sua amplitude, inclusive como condição para a funcionalidade da própria democracia e sobrevivência do Estado Constitucional. Especialmente tendo em conta a instabilidade econômica que se verifica em escala global, assim como em virtude dos efeitos perversos da globalização, em particular no plano econômico, não se pode simplesmente negligenciar a relevância do reconhecimento de uma proibição de retrocesso como categoria jurídico-constitucional, ainda mais quando a expressiva maioria das reformas não dispensa mudanças no plano das políticas públicas e da legislação. Com efeito, dentre os diversos efeitos perversos da crise e da globalização econômica (embora não se possa imputar à globalização todas as mazelas vivenciadas na esfera social e econômica), situa-se a disseminação de políticas de flexibilização e até mesmo supressão de garantias dos trabalhadores (sem falar no crescimento dos níveis de desemprego e índices de subemprego), redução dos níveis de prestação social, aumento desproporcional de contribuições sociais por parte dos participantes do sistema de proteção social, incremento da exclusão social e das desigualdades, entre outros aspectos que poderiam ser mencionados (SARLET, 2009, p. 121 apud FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018, p. 174).




    Desse modo, a partir do momento em que o diploma constitucional prevê determinado direito como fundamental, incluindo os direitos sociais previstos na CFB, ele não pode ser suprimido ou restringido inadequadamente, sob pena de tolher conquistas sociais, o que significa intensificar processos de exclusão e desigualdades sociais. Verifica-se, assim, a função de tal princípio servir como limite ao legislador, de modo que, ao interpretar ou ao modificar leis, não cause retrocesso em áreas protegidas pelo direito fundamental discutido (FOGAÇA; VALENTE; SILVA, 2018).




    A respeito da flexibilização dos direitos trabalhistas que adveio com a Lei nº 13.467/2017, Fogaça, Valente e Silva (2018, p. 174-175) concluem pela evidente ocorrência de retrocesso social:




    Nesse caso, o retrocesso social é consequência fática evidente, desde uma análise hermenêutica histórica e sociológica, examinando-se o modo como as alterações propostas pelo Projeto de Lei nº 6.787/2016, aprovadas pelo Congresso Nacional e sancionadas pela Presidência da República, tolheram direitos garantidos aos trabalhadores pela Constituição Federal de 1988 e pelos institutos jurídicos contidos na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT). Retrocedeu-se em determinados institutos deste ramo do Direito a condições históricas de trabalho anteriores à emergência dos direitos sociais no Brasil, o que significa a impressão de uma reforma regressiva e incoerente com o conjunto de princípios que regem e dão estabilidade a um Estado Democrático de Direito e evidenciam o manejo do Estado de Direito, em favor dos interesses da reprodução ampliada do capital no país.




    O princípio da adequação setorial negociada deve ser colocado em evidência como patamar civilizatório mínimo a ser observado ao patamar da negociação coletiva. Enfatiza Delgado (2020, p. 1.709), ao discorrer a respeito do princípio da adequação setorial negociada:




    Pelo princípio da adequação setorial negociada, as normas autônomas juscoletivas construídas para incidirem sobre certa comunidade econômico-profissional podem prevalecer sobre o padrão geral heterônomo justrabalhista desde que respeitados certos critérios objetivamente fixados. São dois esses critérios autorizativos: a) quando as normas autônomas juscoletivas implementam um padrão setorial de direitos superior ao padrão geral oriundo da legislação heterônoma aplicável; b) quando as normas autônomas juscoletivas transacionam setorialmente parcelas justrabalhistas de indisponibilidade apenas relativa (e não de indisponibilidade absoluta).




    Em suas novas regras atinentes ao teletrabalho, a Lei nº 13.467/2017 fez menção expressa ao teletrabalho. O seu regramento trouxe a inserção do inciso III ao art. 62 da Consolidação, além de instituir capítulo específico voltado ao tema, o Capítulo II-A, ao Título II da CLT, cujo conteúdo vai desde o art. 75-A ao 75-E. Além disso, conferiu ao tema o art. 134, relativo às férias anuais remuneradas, todos dispositivos direcionados ao regime de teletrabalho.




    A partir da introdução dos artigos 75-A a 75-E inseridos na CLT por meio da Lei nº 13.467/2017, conhecida como lei da Reforma Trabalhista, a expressão “teletrabalho” adentrou-se na referida Consolidação, como uma espécie do gênero trabalho a distância. Destarte, é inarredável o reconhecimento de que a disseminação do uso da internet, da informática e da tecnologia da informação com aparelhos e recursos de ponta possibilitou o surgimento e o aperfeiçoamento de diversas formas de trabalho, sendo uma delas o teletrabalho. Dessa forma, prevê o art. 75-A da CLT que “a prestação de serviços pelo empregado em regime de teletrabalho observará o disposto neste capítulo” (BRASIL, 2017b [s. p.]). Tem-se, então, segundo descrito por Brolio (2020), que teletrabalho significa trabalho a distância, trabalho remoto, expressão prevista no próprio art. 75-D da CLT, em qualquer local diverso das dependências do empregador, inclusive na casa do próprio empregado (home office).




    Em relação ao trabalho em domicílio (home office), a CLT, há muito tempo, já fazia previsão dessa espécie de trabalho a distância nos ditames do art. 83. Vale dizer que mesmo antes da Lei nº 13.467/2017, a legislação trabalhista já designava a ideia de labor do empregado em local destacado do empregador, que já mencionava no teor do dispositivo as menções “habitação do empregado” ou “oficina de família”.




    Nos termos afirmados por Rodrigues (2011, p. 27), o teletrabalho teve seu conceito delineado inicialmente por um teletrabalhador, Jacke Nilles, que há quase quarenta anos lançou a ideia de inverter a clássica relação entre o local de trabalho e o trabalhador, inicialmente denominado de telecommuting e que depois passou a se chamar telework.




    É certo afirmar que o teletrabalho vem ganhando espaço no mercado brasileiro e mundial. No que se refere ao Brasil, torna-se convidativa a demanda de trabalho, o fomento e sua prática a distância em decorrência das dimensões continentais abrangidas pelo nosso país, o tráfego acentuado de veículos nas grandes capitais e nas demais cidades espalhadas pelo território brasileiro (BROLIO, 2020).




    Adiante, a própria redação do art. 75-B da CLT, introduzido pela Lei nº 13.467/2017, caracteriza o teletrabalho conforme a seguir transcrito: “a prestação de serviços preponderantemente fora das dependências do empregador, com a utilização de tecnologias de informação e de comunicação que, por sua natureza, não se constituam como trabalho externo” (BRASIL, 2017b, [s. p.]). No que tange pontualmente ao trabalho externo, a CLT traz algumas previsões e, inicialmente, a preconizada no caput do art. 74 (BRASIL, 2019, [s. p.]), ao dispor que “o horário de trabalho será anotado em registro de empregados”, e completa em seu § 3º (BRASIL, 2019, [s. p.]) “se o trabalho for executado fora do estabelecimento, o horário dos empregados constará do registro manual, mecânico ou eletrônico em seu poder, sem prejuízo do que dispõe o caput deste artigo”. Dessa maneira, a execução do trabalho externo ou fora do estabelecimento do empregador terá o seu registro manual, mecânico ou eletrônico, ou seja, constarão de ficha ou papeleta em seu poder (BROLIO, 2020).




    A seguinte regulamentação foi introduzida pela Lei nº 13.103/2015, precisamente em seu art. 235-C, §14, ao dispor que, na situação do serviço de motorista profissional empregado, este é responsável pela guarda, preservação e exatidão das informações contidas em diário de bordo, papeleta ou ficha de trabalho externo, ou no registrador instantâneo inalterável de velocidade e tempo, ou nos rastreadores ou sistemas e meios eletrônicos instalados nos veículos, normatizados pelo Contran, até que o veículo seja entregue à empresa.




    À luz do entendimento do Tribunal Superior do Trabalho (TST), da mesma forma, ao motorista profissional empregado também é possível ter o seu horário de trabalho controlado, exceto se feita a aferição por tacógrafo (BROLIO, 2020).




    É importante trazer à discussão todo o entendimento até aqui exposto, uma vez que a previsão do art. 62 da CLT prevê uma medida restritiva de direitos no que se refere à duração do trabalho. O dispositivo mencionado exclui alguns trabalhadores, a exemplo dos empregados que exercem atividade externa incompatível com a fixação de horário de trabalho, condição que prescinde de anotação na carteira de trabalho e no registro de empregado, nos termos do inciso I (art. 62). Também estão incluídos nessa situação os gerentes, assim considerados os que exercem cargos de gestão, aos quais se equiparam os diretores e chefes de departamento ou filial (inciso II). A categoria mais recente que ficou excluída da duração do trabalho, a partir da Lei nº 13.467/2017, foram os trabalhadores em regime de teletrabalho (inciso III). A seguir, o art. 62, anteriormente comentado:




    Art. 62 - Não são abrangidos pelo regime previsto neste capítulo:




    I - os empregados que exercem atividade externa incompatível com a fixação de horário de trabalho, devendo tal condição ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdência Social e no registro de empregados;




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




    III - os empregados em regime de teletrabalho (BRASIL, 2017b [s. p.]).




    Cumpre destacar que, se enquadrado no art. 62 da CLT, o empregado estará afastado de algumas parcelas trabalhistas, pois não está limitado à jornada ordinária, o que, por consequência, em um primeiro momento, o afastaria da percepção do pagamento das horas extraordinárias e do adicional noturno, direitos que estão todos insculpidos em previsão constitucional, consoante os incisos XIII e XV do art. 7º da Constituição Federal de 1988.




    Portanto, à primeira vista depara-se com a impossibilidade de controle de horário de trabalho do teletrabalhador. Todavia, tal restrição deve ser vista com ressalva, visto que não se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicílio do empregado e o realizado a distância, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relação de emprego, segundo comandos do art. 6º da CLT. Além disso, o previsto no parágrafo único do mesmo dispositivo avaliza a presunção relativa ao dispor “para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio” (BRASIL, 2011a, [s. p.]).




    Tem-se, por fim, o entendimento de que se for possível mensurar a jornada de trabalho, afasta-se a incidência do art. 62 da CLT ao teletrabalhador, por se tratar de norma restritiva de direitos, cuja aplicação somente comporta interpretação estrita se não lesar direitos fundamentais do trabalhador (BROLIO, 2020).




    De fato, no passado era difícil a mensuração do trabalho de um empregado em domicílio. Todavia, diante das novas tecnologias que possibilitam em tempo real o contato entre o empregado e o patrão, o teletrabalho tem sido mais controlado e fiscalizado. É absurdo, por esse motivo, o comando legal que exclui os teletrabalhadores de tantos benefícios, apenas pela mera presunção de que não são controlados. Também eles deveriam ter direitos iguais aos demais trabalhadores externos (BOMFIM, 2021), uma vez que teletrabalhador pode ser facilmente monitorado por webcam, intranet, telefone, rádio, GPS, número mínimo de tarefas diárias, etc. O parágrafo único do art. 6º da CLT é nítido no sentido de que “os meios telemáticos e informatizados de comando, controle e supervisão se equiparam, para fins de subordinação jurídica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisão do trabalho alheio.” (BRASIL, 2011a [s. p.]).
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