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RESUMO: O presente escrito tem como analise central a alternancia entre
o regime de trabalho presencial desempenhado no locus empresarial para o
regime de teletrabalho e vice-versa, perquirindo acerca dos reflexos juridicos
extraidos da Lei n® 13.467/17. Sera abordado o conceito de teletrabalho
disposto no artigo 75-B, da CLT, incluido pela Lei n® 13.467/17, aliado
ao consagrado na Convencao n° 177, da Organizacdo Internacional do
Trabalho, sem descurar da analise das defini¢des doutrindrias a respeito.
A natureza juridica do teletrabalho sera avaliada juntamente com seus
vetores norteadores extraidos da doutrina italiana, bem como as espécies de
teletrabalho, dentre as quais o trabalho em domicilio (eletronic home work).
Nesse contexto, o percurso metodoldgico utilizado esteve baseado em
pesquisa bibliografica, com o objetivo de tracar parametros hermenéuticos
limitadores do jus variandi patronal no regime de teletrabalho.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho. Alternancia entre regimes de trabalho.
Jus variandi.

ABSTRACT: The present analysis has as its central analysis the
alternation between the face-to-face work performed in the business locus
for the teleworking regime and vice versa, investigating the legal reflexes
extracted from Law 13.467/17. The concept of teleworking provided for in
article 75-B of the CLT will be addressed, included by Law No. 13.467/17,
in addition to that enshrined in Convention No. 177, of the International
Labor Organization, without neglecting the analysis of doctrinal definitions
in this regard. The legal nature of teleworking will be assessed along with
its guiding vectors extracted from Italian doctrine, as well as the types of
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teleworking, including home work (eletronic home work). In this context,
the methodological path used was based on bibliographic research in order
to trace hermeneutical parameters that limit the employer’s jus variandi in
the teleworking regime.
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variandi.
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Conceito

O termo ‘teletrabalho’ fo1 cunhado por Jack M. Nilles, compreendido
como a possibilidade de levar o trabalho aos trabalhadores, em vez de estes
aquele, caracterizado pelo exercicio de atividade laboral periddica fora do
escritorio central do empregador®. A descentraliza¢do do trabalho emergiu com
a globalizagdo dos meios de comunicagdo, revelando a prescindibilidade da
centralizagdo dos locais de labor, remontada a Revolugao Industrial do inicio do
século XIX?3, periodo em que a concentracdo de industrias, fabricas e unidades de
montagem se apresentava absolutamente necessaria, em vista da necessidade de
controle do processo produtivo e da matéria-prima que 14 se encontrava.

Atualmente, com a descentralizagdo, o monopdlio do processo produtivo,
seja material, seja imaterial, se apresenta, no mais das vezes, contraproducente
a propria dindmica empresarial, pois hd a possibilidade de o empregador
manter-se logica e racionalmente vinculado ao trabalhador e, ao mesmo tempo,
descentraliza-lo fisicamente®. Alias, no hodierno estagio da tecnologia, os meios
de producido sao acessiveis sem a necessidade de amontoa-los”.

A definicdo de ‘teletrabalho’ ¢ questao tormentosa, que promove uma
“inflagdo” nos inimeros conceitos propostos por estudiosos das mais diversas
areas®. Em vista disso, as pesquisas sobre o conceito de ‘teletrabalho’, por vezes,

2 NILLES, Jack M. Fazendo do teletrabalho uma realidade.: um guia para telegerentes e teletra-
balhadores. Tradug@o de Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Futura, 1997. p. 15.

3 NILLES, Ibid, 1997, p. 21.

4 NILLES, Op. Cit., 1997, p. 25.

5 NILLES, Op. Cit., 1997, p. 25.

6 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: aproximagdes epistemologicas. Porto Alegre: Revista
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descuram sua amplitude e consequente encadeamento com diversas areas da
ciéncia’.

O termo tele detém origem etimologica grega® e significa ‘distancia’.
Assim, arigor, ‘teletrabalho’ € o trabalho exercido a distancia do plexo empresarial
em que o empreendedor exerce sua atividade empresarial. A doutrina reconhece
que ‘teletrabalho’ ¢ espécie do género trabalho a distancia, rejeitando o apego a
conotacao de ordem meramente literal da palavra.

O ordenamento juridico brasileiro, em seu artigo 75-B, caput, da CLT, com
redagdo dada pela Lei n® 13.467/17 (Reforma Trabalhista), define o ‘teletrabalho’
como “a prestacao de servicos preponderantemente fora das dependéncias do
empregador, com a utilizacdo de tecnologias de informa¢do e de comunicagao
que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.”

A expressdo ‘tecnologias de informagdo e de comunicagdo’ abrange o
labor desempenhado por meio de computadores (tecnologias de informagdo) ou
outras formas de telecomunicagdo (comunicagdo — telefonia, televisdo, satélite
etc.). Dentro do mesmo contexto, o artigo 165, do Cddigo de Trabalho de
Portugal, enuncia que “considera-se ‘teletrabalho’ a prestagao laboral realizada
com subordinagao juridica, habitualmente fora da empresa e através do recurso a
tecnologias de informagdo e de comunicagdo.”

A saudosa professora Alice Monteiro de Barros alertava que “a inovagao
tecnologica subverte a relagdo de trabalho classica, sendo responsavel por novos
tipos de atividade descentralizada, que reunem informagao ¢ comunicac¢ao”'’. Por
sua vez, [vani Contini Bramante diz que “(...) o termo ‘teletrabalho’ € neologismo
utilizado para individuar o desenvolvimento do trabalho externo com a utilizagao
dos instrumentos da telematica, em lugar distante da sede da empresa. Assim, no
novo trabalho em domicilio, o computador vem a substituir a maquina de coser e

o velho tear.”!"

Magister de Direito Trabalhista e Previdenciario. n. 31, jul./ago. 2009, p. 78-84.

7 Para Jack M. Nilles, o teletrabalho ¢ uma forma de telesservigo. NILLES, Op. Cit., 1997, p.
32.

8 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2010. p.
326.

® PORTUGAL. Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro. Codigo de Trabalho. 2009. Disponivel em:
http://cite.gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CT20032018.pdf. Acesso em: 12.10.2019.

©° BARROS, Op. Cit., 2010, p. 327.

1" BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho — teledire¢ao, telessubordinagao e teledisposigao.

Sao Paulo: Revista LTr. v. 76, n. 4, 2012, p. 391-412.
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Nao ha Convengao especifica da Organizagao Internacional do Trabalho
sobre a tematica do ‘teletrabalho’, embora a Convencdo n° 177'2, ndo ratificada
pelo Brasil, que aborda o trabalho em domicilio, referencie que uma pessoa que
tenha o status de empregado nao deve ser tida como trabalhadora em domicilio
porque ocasionalmente desempenha seu trabalho em sua casa, em vez de no seu
local habitual de trabalho (artigo 1°, alinea b).

Nao obstante, Gustavo Gauthier registra que, no ambito da Organizagao
Internacional do Trabalho, em uma das primeiras defini¢cdes de ‘teletrabalho’,
foram pautados dois aspectos conceituais do tema, quais sejam: distancia e
tecnologia'®>. O primeiro se refere ao alijamento do teletrabalhador, ao menos
parcialmente, dos locais fisicos em que outros trabalhadores se ativam, ao passo
que o segundo quer destacar que a atividade se da por via remota, com o uso de
tecnologias de informagdo e comunicagao'*.

Em conceito profundo e detalhista, Estrada entende que ‘teletrabalho’
¢ aquele realizado com ou sem subordinacdo do trabalhador, por meio do uso
de antigas e novas formas de telecomunicagdo em virtude de uma relacao,
possibilitando a sua execuc¢do a distancia, dispensada a presenga fisica do
trabalhador em lugar especifico de labor. Complementando, anota que o
‘teletrabalho’ pode ser executado por meio da internet bidirecional, tridimensional,
profunda ou escura e, também, por meio da comunicagdao somente entre robos,
avatares, nanorrobds'”, ciborgues ou programas de computador ou destes com o
ser humano'®.

Interessante registrar que a definicdo proposta por Estrada suplanta

12 OEGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Conferencia General. Conve-
nio 177. Trabajo em domicilio. Genebra, 1996. Disponivel em: https://www.ilo.org/dyn/normlex/
es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT 1D:312322. Acesso em: 13 out.
2019.

3 GAUTHIER, Gustavo. Perspectiva Laboral del Teletrabajo. Revista Magister de Direito do
Trabalho, Porto Alegre, n. 45, nov./dez., 2011, p. 112-123.

4 GAUTHIER, Op. Cit., 2011.

5 “A nanotecnologia ¢ a ciéncia e a tecnologia utilizada para controlar os materiais de tal forma
que podemos manipular atomos e moléculas para construir estruturas mais complexas como, um
dispositivo eletronico ou mesmo um “nanobo”, aquele das meninas superpoderosas”. LONGO,
Elso. Nanotecnologia. Anais da 56* Reunido Anual da SBPC, Cuiaba, MT, Julho/2004. Disponivel
em: http://www.sbpcnet.org.br/livro/56ra/banco_conf simp/textos/ElsonLongo.htm. Acesso em:
12 out. 2019.

16 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho: conceitos e a sua classificacdo em face aos
avangos tecnologicos. In: COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; et al. (Coord.). Teletrabalho.
Sao Paulo: LTr, 2017, p. 11-19.
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o trabalho levado a efeito por pessoa fisica, marca caracteristica da relacao de
emprego e da relacdo de trabalho autonoma.

A compreensdo se efetiva tendo em conta que avatar ¢ uma figura
grafica habitante do mundo virtual, uma mascara digital, com o objetivo de
ser identificavel no mundo virtual'”. De outra banda, ciborgue ¢ uma criatura
composta por fusdes entre maquina e organismo, acoplando realidade social e
fic¢do, sem constituir um corpo sélido com componentes definidos, uma vez que,
no mundo atual, as fronteiras entre humano e animal, organismo € maquina, €
entre fisico e ndo-fisico se mostram entrelacadas'®.

Prosseguindo na temadtica do telelabor, Pinho Pedreira o define como a
“(...) atividade desenvolvida total ou parcialmente em locais distantes da sede
principal da empresa, de forma telematica. Total ou parcialmente, porque ha
trabalho exercido, em parte, na sede da empresa e, em parte, em locais dela
distantes.”"

Para Francisco Pérez de los Cobos e Javier Thibault Aranda, o
‘teletrabalho’ pode definir-se como uma forma de organizacdo e/ou execugao
do trabalho realizado prevalentemente a distdncia e mediante o uso intensivo da
informatica e, nesse caso, das telecomunicagdes®. Sustentam que os trabalhadores
informaticos que realizam o trabalho na empresa ou em centro de trabalho,
sendo exemplo os que utilizam os meios tecnologicos como instrumentos de
comunicagdo ocasional, bem como os que sdo convocados a realizar a prestacao
de servigos mediante tais equipamentos nao sao considerados teletrabalhadores?!.

Noutra oportunidade, conceituamos o ‘teletrabalho’ a partir da leitura
conjunta dos artigos 75-B, caput da CLT, e 1°, da Convencao n° 177, da OIT, por
exclusdo, de modo que ndo ¢ teletrabalhador aquele que ocasionalmente preste
servicos relacionados ao trabalho em seu domicilio ou em outro local designado
que nao o plexo empresarial, por meio de instrumentos telematicos®.

7 SANTAELLA, Lucia. Cultura e artes do pés-humano. Sao Paulo: Paulus, 2003, p. 203.

8 FONTGALAND; CORTEZ, Arthur, Renata. Manifesto ciborgue. In: Enciclopédia de Antropo-
logia. Sao Paulo: Universidade de Sao Paulo, Departamento de Antropologia. 2015. Disponivel em:
http://ea.ffich.usp.br/obra/manifesto-ciborgue. Acesso em: 12 out. 2019.

1 PEDREIRA, Pinho. O teletrabalho. Sdo Paulo: Revista LTr. v. 64, n. 05, 2000, p. 583-587.

2 ORIHUEL; ARANDA, Javier Thibault; Francisco Pérez de los Cobos. El teletrabajo en Espana:
Perspectiva juridico laboral. Madri: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2001, p. 20.

2l ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 20.

22 CAPUZZI, Antonio Jodo. Meio ambiente telelaboral: aspectos controversos. Sao Paulo: LTr
Sup. Tra. v. 57, ano 54, 2018, p. 303-308.
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Assim, a denominacao telematica abarca todas as formas pelas quais o
‘teletrabalho’ pode ser realizado, assim descrito por Estrada linhas acima.

2. Natureza juridica e elementos caracterizadores

A partir da entrada em vigor da Lei n® 12.551/11, em que se positivou, no
artigo 6°, paragrafo inico, da CLT, que “os meios teleméticos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacao juridica,
aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alhe10”, ndo mais se discute acerca da possibilidade de o teletrabalhador figurar
como empregado®. O dispositivo em comento equiparou as ordens patronais
perfectibilizadas por meio da telematica aos meios pessoais e diretos de comando
(subordinacgao juridica de ordem subjetiva).

Ademais, o caput do artigo 6°, do Texto Celetista, também com redagao
dada pela Lei n°® 12.551/11, ¢é claro ao afirmar que “ndo se distingue entre o
trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os
pressupostos da relacdo de emprego.”. Ora, sendo o ‘teletrabalho’ uma espécie do
género trabalho a distancia, perfeitamente possivel, se demonstrados os elementos
caracterizadores da relacdo de emprego (artigo 3°, da CLT), o estabelecimento do
vinculo.

Para além disso, a Lei n® 13.467/17, denominada Reforma Trabalhista,
incluiu o artigo 75-A na CLT, preceituando que a prestacdo de servigos pelo
empregado em regime de teletrabalho deve observar o Capitulo 1I-A, que trata
do teletrabalho. A inclusdo, pela lei, da palavra empregado, denota, claramente, o
intento de normatizar condi¢des laborais para tal estirpe de trabalhadores.

Com efeito, a subordinacao juridica serd a pedra de toque na avaliagdo
da presenca ou nao dos requisitos caracterizadores do vinculo de emprego entre
trabalhador e credor do labor. Nisso consiste invocar ndo somente os requisitos
tipicos da relagdo de emprego classica, como também os elementos tipicos

2 Alice Monteiro de Barros ja se manifestava favoravel ao enquadramento do teletrabalhador
como empregado antes da Lei n® 12551/11: “As transformagdes tecnoldgicas dos tltimos anos ndo
eliminaram a relacdo de emprego caracterizada pela subordina¢do juridica, pela heterodirecao par-
ticularmente acentuadas. O teletrabalho ndo neutraliza o contrato de emprego. Ele podera prestar
servicos subordinados sob a égide da CLT (art. 6°) ou como autdbnomo, exercendo suas atividades
por conta propria, fora da tutela dessa disciplina, tudo ira depender da forma como for realizada a
prestacdo de servicos (BARROS, Op. Cit., 2010, p. 330)”.
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inerentes ao labor via telematica®.

Discute-se, na doutrina, sobre a intensidade da subordinacao do
teletrabalhador empregado frente ao poder diretivo patronal.

Parte dos estudiosos entende que a subordinacao presente no teletrabalho
¢ mitigada, pois estao diluidas as ordens de servigos, principalmente pelo fato de
nao haver escritorio, trabalho interno, subordinados, denotando a impossibilidade
de o executivo manifestar ordens diretas de servigo®.

Para outra parte deles, ha doutrina sustentando que a maior flexibilidade
laboral presente no teletrabalho ndo impede a concretizacdo da subordinagao,
visto que o controle da atividade se d4 por meio da avaliacdo de resultados.
A flexibilidade e a autonomia na execu¢do dos servigos sdo fatores positivos,
contudo, submetem o teletrabalhador ao que se denomina “controle total”, pois
os instrumentos telematicos, atualmente utilizados para o labor, permitem ao
empregador a constatacdo de erros cometidos, a duracao e a frequéncia das pausas
realizadas, de modo que o teletrabalhador podera ver-se diante de uma vigilancia
mecanica que o converte em simples objeto de medigdo®. Sao potentes métodos
de controle a distancia.

A subordinagdo detém novas caracteristicas, vislumbradas por meio de
trés fatores?’.

O primeiro enseja a facilitacdo de fiscalizacdo e consequente poder
diretivo por meio de aparelhos telematicos, potencializando os registros realizados
por humanos. Em seguida, apresenta-se a memoria associada aos instrumentos
telematicos, com superior capacidade de sintese das informacdes se comparada
a do ser humano. Ao fim, a descricdo dos meios de controle do labor, senao
invisiveis ao teletrabalhador, mas efetivamente potentes e capazes de dirigir e
comandar as atividades executadas.

A morfologia do poder diretivo patronal se transmuda no dominio
do conhecimento e da tecnologia, concedendo, de um lado, flexibilidade e
autonomia na execuc¢ao dos servigos e, do outro, contato e controle permanentes
pelo empregador, on-line. E o que Ivani Contini Bramante nomina de poder de

BARROS, Op. Cit., 2010, p. 331.

2 Por todos: CAVALCANTE; JORGE NETO, Jouberto de Quadros Pesso; Francisco Ferreira. O
fendmeno do teletrabalho: uma abordagem juridica trabalhista. Porto Alegre: Lex Magister, 2012.
Disponivel em: http://www.lex.com.br/doutrina_23083735 O FENOMENO DO TELETRA-
BALHO UMA ABORDAGEM JURIDICA TRABALHISTA.aspx. Acesso em: 14 out. 2019.

% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 84.
 BARROS, Op. Cit., 2010, p. 331.

Themis Revista Juridica * Ano 01 * Volume 02 ¢ n° 02 * Jul-Dez 2020 « 119



teledire¢do ou poder informatico, caracterizado pelo poder diretivo indireto e
virtual patronal®®. Alude, ademais, que “com a inser¢do das novas tecnologias, a
relagdo subordinativa resta rarefeita ou se torna mais penetrante, de acordo com o
acesso e intera¢ao do conhecimento, bem como, o elemento técnico que permite
o controle da atividade e da conduta do trabalho, sem a sua presenca fisica.””

Sem embargo de todo o exposto acerca da condi¢ao subordinativa do
teletrabalhador que, sob tal aspecto, ostenta a condicao de empregado, incluindo
o aprendiz, a Medida Provisoria n° 927 de 2020, que dispds sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica da COVID-19,
autorizou a adog¢do do regime de teletrabalho para estagiarios (art. 5°). Apds o
fim da vigéncia da Medida, ausente regulamentacdo via Decreto Legislativo
conforme determina o Texto Constitucional (art. 62, § 3°, incluido pela Emenda
Constitucional n° 32, de 2001), remanesce o questionamento de ser possivel a
manuten¢dao do estagidrio na condicao de teletrabalhador, visto que a redacao
celetista ndo contempla tal possibilidade para esta categoria de trabalhadores.

Fato ¢ que a Constituicao Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, estatui
que a lei ndo prejudicard o ato juridico perfeito, qual seja, aquele consumado
segundo a legislagdo vigente ao tempo em que efetivado (art. 6°, §1°, da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro)*.

A implanta¢do do regime de teletrabalho para o estagiario, durante o
periodo de vigéncia da Medida Provisoria n® 927, restou consumada, observando-
se as regras estatuidas pela citada normativa, pelo que nao ha que se falar em
nulidade do ato patronal que determina a manutencao do estagiario sob o regime
de teletrabalho. Ainda, o art. 62, §11, da Carta Magna de 1988, incluido pela
Emenda Constitucional n® 32, de 2001, caso ndo editado o Decreto Legislativo
com o escopo de regular as relacdes juridicas decorrentes dos fatos gerados pela
Medida Provisoria, prevé que as relagdes juridicas constituidas e decorrentes de
atos praticados durante a sua vigéncia conservar-se-ao por ela regidas.

Mesmo que assim ndo fosse, ha vacuo legislativo acerca da tematica,
nao sendo razoavel impor ao empregador uma proibicao sequer tratada pela
ordem juridica. Ademais, em havendo acordo entre as partes e demonstrada a

#  BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 391-412.
¥  BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 412.

30 MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridico,
2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-teletra-
balho/>. Acesso em: 25 ago. 2020.
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manuten¢do do cardter educacional dos contratos firmados com estagiarios,
com acompanhamento e supervisao, possivel a sua continuidade, especialmente
considerando o contexto de saude e seguranca que devem ser observados durante
a pandemia da COVID-193'.

Afinal, como registrou Hans Kelsen, trata-se da liberdade negativamente
relegada aos individuos pelo simples fato de nao lhes proibir determinadas
condutas®.

O teletrabalho guarda generalidades proprias que se espraiam a qualquer
ramo da ciéncia que o possua como objeto de estudo.

A doutrina espanhola, lastreada em Francisco Pérez de los Cobos e Javier
Thibault Aranda®, registra trés pressupostos caracterizadores do teletrabalho.
De inicio, tem-se o elemento topografico, que significa que o teletrabalho ¢
realizado em lugar distinto daquele em que outros trabalhadores, que se ativam no
plexo empresarial laboram. Ou seja, o trabalho se da fora das instalagdes proprias
da empresa, fora dos centros de atividade em sentido estrito, que sdo os espagos
em que a empresa normalmente desenvolve as suas atividades.

A par do elemento topografico, ¢ de salutar importancia definir que
teletrabalho ¢ espécie de trabalho a distancia, que, por sua vez, ¢ género. Lembra
o professor Jorge Cavalcanti Boucinhas que todo e qualquer trabalho realizado de
molde a que o controle laboral se dé a partir de um ponto distante do empregador
¢ caracterizado como trabalho a distancia®. E dizer “(...) o fator determinante
para a caracterizagdo dessa forma de trabalho ¢ a distancia entre o empregado
e a pessoa responsavel pelo controle de sua atividade e ndo o fato de essa ser

31 D’Elia, Alessandra. Os principais reflexos da caducidade da MP 927 nas medidas trabalhistas.

Sao Paulo: Revista Consultor Juridico, 2020. Disponivel: <https://www.conjur.com.br/2020-jul-26/
alessandra-delia-reflexos-caducidade-mp-927>. Acesso em: 25 ago. 2020.

32 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 46.
33 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 17.

3 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Teletrabalho: Intepretagdo da Lei 12.551 de forma a
impedir a superexploracdo do trabalhador. Porto Alegre: Lex Magister, 2013. Disponivel em: http://
www.editoramagister.com/doutrina_24074593 TELETRABALHO INTEPRETACAO_ DA
LEI 12551 DE FORMA A IMPEDIR A SUPEREXPLORACAO DO TRABALHADOR.
aspx. Acesso em: 14 out. 2019.
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realizada ou ndo em espago fisico do empregador.” 3

O elemento tecnologico se apresenta como caracteristica imanente ao
proprio teletrabalho, vez que este tem, em sua génese, o desenvolvimento do
labor via instrumentos telematicos. A caracteristica telematica talvez seja a
manifestacao laboral mais visivel da nova economia, pois o que a caracteriza € o
desprendimento do material para o imaterial, dos bens para a informacao como
componentes essenciais do valor e principal objeto de transagdes®’. Consiste,
basicamente, em receber, tratar ¢ enviar informacoes, de modo a transmitir “bits”,
e ndo “atomos”™*.

Ivani Contini Bramante preceitua que telecomunicacao e informatica sdo

35 O renomado professor faz interessante distingdo entre teletrabalho e trabalho a domicilio, verifi-

cando, inclusive, hipotese de exercicio simultdneo de ambas as formas de labor, a seguir transcrito:
“O teletrabalho consiste no trabalho realizado a distancia em que o controle da atividade se d4 com
auxilio dos instrumentos de telematica, como a internet e os sistemas de telefonia. O trabalho em
domicilio ¢ aquele realizado na ou a partir da residéncia do empregado, no qual o controle da sua
atividade ndo ¢ feito diariamente mediante contato direto entre empregado e empregador, mas de
forma esporadica, mediante visitas ou por ocasido da entrega da produgdo. Em alguns casos as figu-
ras se confundem. Se o trabalho € realizado com o uso dos sistemas de telematica, a partir da propria
residéncia do empregado, estar-se-a diante de hipdtese de teletrabalho e de trabalho em domicilio.
Nao se pode, entretanto, descartar a hipotese de o trabalho ser realizado com o auxilio da telematica
em local distinto do domicilio do empregado. E o que se verifica, por exemplo, quando determinada
empresa mantiver local distinto de sua sede para que os trabalhadores tenham acesso a computa-
dores disponibilizados para suas tarefas sem a presenga fisica de superiores, que permaneceriam
na sede da empresa e controlariam seus subordinados utilizando também meios telematicos. Nessa
hipdtese haveria teletrabalho, mas nao trabalho a domicilio. Tampouco se pode descartar a hipotese
de o trabalho ser realizado no domicilio do empregado sem ser controlado mediante a utilizagdo de
meios telematicos como se verifica, por exemplo, no caso de uma costureira empregada que pro-
duza em sua casa e entregue a produgdo semanalmente. Tem-se na hipdtese trabalho em domicilio,
mas nao teletrabalho.”. (BOUCINHAS FILHO, Op. Cit., 2013)

3¢ A proposito, regulamentando as relagdes laborais durante o periodo de pandemia da COVID-19,

a Medida Provisoéria n® 927/20, em seu art. 4°, tratou como sindnimos teletrabalho, trabalho remo-
to e trabalho a distancia, conceituando-os como sendo a prestacdo de servigos preponderante ou
totalmente fora das dependéncias do empregador, com a utilizacdo de tecnologias da informagao
e comunicagdo que, em vista da sua natureza, ndo configurem trabalho externo, sendo aplicavel
o disposto no inciso III do caput do art. 62 do Texto Celetista, incluido pela Lei n® 13.467/17. O
dispositivo pecou pela atecnia legislativa, pois desconsiderou as distingdes existentes entre teletra-
balho e trabalho a distancia, inserindo no ordenamento juridico brasileiro figura hibrida provisoria,
atraindo ambos os casos para a excepcionalidade consagrada no art. 62, inciso III, da CLT, como
bem lembram Marina Novellino Valverde e Nathalia Vogas de Souza. (VALVERDE, SOUZA; Ma-
rina Novellino, Nathalia Vogas de. O coronavirus e o trabalho remoto: ¢ hora de levar o trabalho ao
trabalhador. 26.03.2020. Uerj labuta. Disponivel em: <https://uerjlabuta.com/2020/03/26/0-corona-
virus-e-o-trabalho-remoto-e-hora-de-levar-o-trabalho-ao-trabalhador/>. Acesso em: 15 jul. 2020).

37 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.
3 ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.

122 < Themis Revista Juridica * Ano 01 ¢ Volume 02 * n° 02 ¢ Jul-Dez 2020



instrumentos de desenvolvimento do teletrabalho, sendo o meio pelo qual este se
externa®. Na precisa licdo do saudoso professor Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena,
a matéria-prima do teletrabalho sdo os equipamentos telematicos, instrumentos
que perfectibilizam o regular desenvolvimento do labor®.

Em arremate, o elemento organizativo caracteriza-se por um novo modo
de trabalhar, pressupondo uma nova organizagio do trabalho. E marcado pela
intensa intera¢do entre trabalhador e ordenador dos servigos, ensejando, por
assim dizer, um redesenho no processo de supervisdo laboral, ao mesmo tempo
em que impde maior autodisciplina daquele que se ativa em tal mister.

3. Espécies de teletrabalho

O teletrabalho pode ser classificado de acordo com o local em que o
labor ¢ prestado ou levando em conta o grau de conexado existente entre as partes
contratantes®!.

Quanto ao primeiro critério classificativo, o teletrabalho pode ser
desempenhado em telecottages, que € o realizado em zonas rurais ou regides
de menor nivel de escolaridade e preparo para o trabalho, que possuem como
trago caracteristico o particular da localizagao*’. A definicdo, de fato, acerca de
telecottage, em inglés, ¢ dada como a “building where people who live a long
way from a town or city can use computers and connect to the internet for work
or pleasure®”. Também ¢ possivel o seu desempenho em telecentros ou centros
de trabalho, que sdo locais disponibilizados propriamente para o teletrabalho, de
propriedade do empregador, localizados fora da sede central deste *.

¥ BRAMANTE, Op. Cit., 2012, p. 391-412.

40

VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Relacdo de emprego: estrutura legal e supostos. 3. ed.
Sao Paulo: LTr, 2005, p. 589.

4 FINCATO, Denise Pires. A regulamentagdo do teletrabalho no brasil: indicagdes para uma
contratacdo minimamente segura. Revista Juridica Luso Brasileira, Lisboa, v. 2, n. 3, p. 365-396,
mar./abr. 2016.

42 FINCATO, Denise Pires. A regulamentagdo do teletrabalho no Brasil: indicagdes para uma

contratacdo minimamente segura. Lisboa: Revista Juridica Luso Brasileira, v. 2, n. 3 mar./abr. 2016,
p. 365-396.

# Tradug@o livre da definigdo: “um prédio/edificio onde pessoas que moram longe de uma cidade

podem usar computadores ¢ se conectar a internet para trabalho ou lazer”. TELECOTTAGE. In:
Cambridge Dictionary. Disponivel: https://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles/telecotta-
ge. Acesso em: 25 out. 2019.

#  PEDREIRA, José Pinho. O teletrabalho. Sao Paulo: Revista LTr, v. 64, n. 5, maio. 2000, p.
583-587.
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Indo além, o teletrabalho pode ser levado a efeito no domicilio do
empregado (teletrabalho em domicilio — eletronic home work), pelo que Denise
Pires Fincato lembra que “(...) o teletrabalhador instala, em um local especifico
de sua residéncia, com estrutura propria ou cedida pela empresa, uma pequena
estacdo de trabalho com acesso aos meios de comunicagdo necessarios para a
realizacdo das suas fungdes, tais como: telefone, fax, computador, internet etc.”.
Trata-se da forma mais comum de teletrabalho* e pode ser desempenhado
totalmente em domicilio (regime puro telelaboral) ou preponderantemente em
domicilio (regime hibrido telelaboral).

Ademais, também pode ser desenvolvido em diversos lugares diferentes
(teletrabalho ndmade — mobile teleworking), ja que, neste caso, o posto de
trabalho ndo se encontra em nenhum local determinado*. Ou seja, o labor
pode ser exercido em shoppings, cafeterias, pracas ¢ numa infinidade de locais
que permitam a comunicacdo com o ordenador dos servigcos. Nas palavras da
professora Denise Pires Fincato, trata-se da expressao maxima do teletrabalho,
em que o trabalhador pode se ativar em qualquer local em que desejar.

No tocante ao segundo método classificativo, o labor pode se dar off-line.
Este método ¢ realizado sem conexao direta com qualquer sistema telematico
da empresa, de sorte que o trabalhador recebe diretrizes iniciais a permitir que
a producdo laborativa seja aferida via resultados*’. A professora Denise Pires
Fincato salienta que a referida modalidade, por alguns doutrinadores, ndo ¢ mais
vista como espécie de teletrabalho, posto que a tecnologia ndo se faria presente a
servigo do trafego do trabalho, mas apenas o trato e 0 armazenamento dos dados
e informagoes*.

Também pode ocorrer online, conectado diretamente a um equipamento
telematico da empresa, dispensando que a conexao permanente produza resultados
de igual estirpe, bastando que os resultados sejam aferidos em determinados
momentos.

Como desmembramento do teletrabalho on-/ine, apresenta-se o one way
line, que, traduzido literalmente, significa “linha de sentido unico, manifestando-

% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 18.
% ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 24.
¥ ORIHUEL; ARANDA, Op. Cit., 2001, p. 24.

% FINCATO, Denise. Teletrabalho na Reforma Trabalhista Brasileira. Curitiba: Revista eletroni-
ca [do] Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido, v. 8, n. 75, fev. 2019, p. 58-72.
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se como uma comunicagdo unilateral para envio ou recebimento de tarefas™.

Ja na espécie denominada de two way line ou on-line, a comunicagdo ou a
interatividade entre as partes do contrato de trabalho ¢ instantanea, com o fluxo
constante de dados enviados e recebidos™.

Por sua vez, a doutrina italiana também aponta os vetores relevantes para
o estudo do teletrabalho®'.

Nela, a distancia entre os sujeitos envolvidos no teletrabalho (empregados,
empregadores e até clientes da empresa) ¢ rompida com o telelabor, posto atuarem
em espago técnica ou tecnologicamente proximo (ciber como local de trabalho®?),
mas nao fisicamente limitrofe (inversao do processo de concentracao da atividade
econdmico-produtiva).

Referido vetor, aliado a independéncia funcional entre os sujeitos,
enseja, naturalmente, a expansdo do contexto organizacional laborativo para
além do perimetro fisico das areas tradicionais de trabalho verificadas na relagao
de empregado tradicional de modelo industrial (auséncia de espacializa¢do da
atividade laboral).

Por sua vez, a interconexdo operativa/operacional ¢ viabilizada por
meio do uso de tecnologias que permitem flexibilidade até entdo desconhecida,
especialmente na gestdo de horario, controle e gestao do trabalho desenvolvido
(flexibilidade operativa).

A luz dos vetores expostos, presume-se que a atividade em teletrabalho
seja mais produtiva que o labor efetuado nos perimetros empresariais. Neste
sentido, o paragrafo 2°, do artigo 8°, da Resolu¢aon® 151/15, do Conselho Superior
da Justica do Trabalho, incluido pela Resolucdo n°® 207/17, que regulamenta o
trabalho dos servidores da Justica do Trabalho ativados em teletrabalho, dispde
que “a meta de desempenho estipulada aos servidores em regime de teletrabalho
serd superior a dos servidores que executam mesma atividade nas dependéncias
do orgdo.”

9 FINCATO, Ibid, 2019.
% FINCATO, Op. Cit., 2019.

> SCARPITTI, Giovanna; ZINGARELLI, Delia. Il telelavoro. Teorie e applicazioni. La destrut-
turazione del tempo e dello spazio nel lavoro post-industriale. Milano: FrancoAngeli, 8. ed. Anno
2008, p. 44-46.

2 A denominagdo ¢é da professora Denise Pires Fincato.

3 BRASIL. CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO. Resolugao n. 151/CSJT,
de 29 de maio de 2015. Incorpora a modalidade de teletrabalho as praticas institucionais dos 6rgaos
do Judiciario do Trabalho de primeiro e segundo graus, de forma facultativa, observada a legislagao
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O Conselho Nacional de Justiga assim também compreende em
entendimento vertido na Resolu¢do n°® 227/16, que regulamenta o teletrabalho
no ambito do Poder Judiciario, prevendo, no paragrafo 2°, do artigo 6°, da norma
citada, alterado pela Resolugdao n® 298/19, que “A meta de desempenho estipulada
aos servidores em regime de teletrabalho sera superior a dos servidores que
executam mesma atividade nas dependéncias do 6rgdo, sem comprometer a
proporcionalidade e a razoabilidade, e sem embaragar o direito ao tempo livre.”>*

4. Alternancia entre regimes laborativos

O artigo 75-E, §1°, da CLT, incluido pela Lei n° 13.467/17, prevé que o
trabalhador que se ativa no plexo empresarial podera ser alocado para laborar na
modalidade teletrabalho, desde que haja muatuo acordo entre as partes contratantes,
com registro em aditivo contratual, visto que, como registrado linhas acima, o
contrato de trabalho do teletrabalhador deve-se dar na forma escrita. A luz do
dispositivo, ¢ possivel afirmar que o trabalho, na modalidade teletrabalho, nao
trata de direito subjetivo do empregado, haja vista a exigéncia de mituo acordo
para tanto™.

vigente. Diario Eletronico da Justi¢a do Trabalho: caderno judiciario do Conselho Superior da Jus-
tica do Trabalho, Brasilia, DF, n. 1743, p. 20-23, 8 jun. 2015. Disponivel em: https://juslaboris.tst.
jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/63630/2015 res0151 csjt_compilado.pdf?sequence=3&i-
sAllowed=y. Acesso em: 26 out. 2019.

3% BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugao N° 227 de 15/06/2016. Regu-
lamenta o teletrabalho no ambito do Poder Judiciario e da outras providéncias. DJe/CNJ, n° 102,
de 17/06/2016, p. 2-4. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2295. Acesso em: 26 out.
2019.

55 Nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 17* Regido. Tutela Antecipada
em carater antecedente: 0001208-69.2018.5.17.0008. “LOGO, NAO SENDO A PRESTACAO DE
SERVICOS NA MODALIDADE DE TELETRABALHO DIREITO SUBJETIVO DA PARTE, E
TENDO A RECLAMADA NEGADO O PEDIDO ADMINISTRATIVO DE CONCESSAO DO
TELETRABALHO, INDEFIRO, POR ORA, O PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA”. Juiz do
Trabalho Substituto Fausto Siqueira Gaia. 8* Vara do Trabalho de Vitoria/ES. Requerente: Tonio
Paulo Da Cunha. Requerido: Instituto de Tecnologia da Informagao e Comunicagdo Do Estado Do
Espirito Santo.Data da publicagdo: 07.06.2019. Jusbrasil. Disponivel em: https://www.jusbrasil.
com.br/processos/214145628/processo-n-0001208-6920185170008-do-trt-17 Acesso em: 25 out.
2019. Em sentido contrario, o Codigo do Trabalho de Portugal enuncia que o trabalhador com filho
com idade até 3 anos tem direito a exercer a atividade em regime de teletrabalho, quando este seja
compativel com a atividade desempenhada e a entidade patronal disponha de recursos e meios para
o efeito. Garante-se um direito subjetivo do trabalhador ao labor na modalidade teletrabalho, espe-
cialmente ao dispor que o empregador ndo pode opor-se ao pedido do trabalhador. PORTUGAL.
Lei n. 7/2009, de 12 de fevereiro. Codigo de Trabalho, Portugal, 2009. Disponivel em: http://cite.
gov.pt/asstscite/downloads/legislacao/CT20032018.pdf. Acesso em: 30 out. 2019.

126 « Themis Revista Juridica * Ano 01 * Volume 02 * n° 02 ¢ Jul-Dez 2020



A imposi¢do da manifestacdo bilateral de vontade, perfectibilizada no
comum acordo, ¢ realidade no Direito do Trabalho, exigida para a alteragdao das
clausulas regentes do contrato de trabalho, consoante prevé o artigo 468, caput da
CLT. Com efeito, a previsao consagra que “nos contratos individuais de trabalho
s0 ¢ licita a alteracdo das respectivas condigdes por mutuo consentimento, e, ainda
assim, desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado,
sob a pena de nulidade da cldusula infringente desta garantia”.

Referida disposi¢do positiva o principio da inalterabilidade contratual
lesiva, que impede, por parte do empregador, qualquer alteracdo contratual
unilateral que acarrete, direta ou indiretamente, prejuizos ao trabalhador e externa,
como afirma o professor Mauricio Godinho Delgado, diretriz especial do Direito
do Trabalho, autorizando amplamente alteragdes favordveis ao empregado e
sendo sumamente rigorosa com modifica¢des desfavoraveis ao obreiro’.

Aexigéncialegislativa de anuéncia de ambas as partes para o deslocamento
do empregado que labora no empreendimento fisico do empregador para a
modalidade teletrabalho justifica-se, especialmente, quando este ¢ desempenhado
exclusivamente em ambito residencial. Caso o trabalhador tenha laborado em
campus empresarial por diversos anos, a alteragdo para o regime telelaboral
podera implicar dificuldades de adaptagao, mormente a capacidade disciplinar
para a separacdo entre vida pessoal e vida laboral, prejudicando o convivio
familiar. Portanto, nada mais salutar do que a exigéncia de concordancia de
ambas as partes para a implicacdo do trabalhador em tal regime.

Em oposi¢do ao disposto no §1°, do artigo 75-E, o § 2° autoriza que o
empregador, mediante ato unilateral, promovaa alteragdao do regime de teletrabalho
para o presencial, condicionada a registro em aditivo contratual e respeitado o
prazo de transicdo minimo de quinze dias. Como bem anotam Gilberto Stumer
e Denise Pires Fincato, a situacdo parece aproximar-se da logica do retorno do
cargo de confianga a atividade antecedente exercida pelo trabalho, nos moldes do
paragrafo unico do art. 468, da CLT"". Resta claro que o exercicio do teletrabalho
nao gera direito adquirido, nao incorpora condi¢ao de forma permanente e, enfim,

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
p. 1.129.

7 STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por CO-
VID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da COVID-19.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 350.
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¢ reversivel nos limites da necessidade e do interesse empresarial *.

Ao empregador ¢ facultado deslocar o trabalhador para se ativar em
campus empresarial, dispensada a anuéncia deste para tanto, pelo que, no
particular, resta afastada a regra geral do mutuo consentimento do artigo 468,
caput da CLT*?, com fundamento na regra de que norma especial prevalece sobre
norma geral (artigo 2°, §2°, Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro).
De outro lado, a determinagdo patronal ndo pode implicar prejuizos diretos ou
indiretos ao trabalhador, restando aplicavel parcela da previsdo instituida no
artigo 468 supracitado, posto nao haver conflito com a regra do artigo 75-E, §2°,
aludido anteriormente.

O artigo 468 ¢ norma que carrega expressao do poder empregaticio
patronal, conceituado como “(...) o conjunto de prerrogativas asseguradas pela
ordem juridica e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para
exercicio no contexto da relagdo de emprego.”®® Em vertente mais especifica,
viabiliza ao empregador determinar qual o local adequado para a prestacao
do trabalho. A doutrina o nomeia, também, de poder organizativo ou poder de
comando, verificado na figura patronal, relacionado a organizagdo da estrutura
¢ espaco empresariais internos, abarcando o processo de trabalho adotado, com
direcionamento de especificagdo e orientacao cotidianas no que tange a prestacao
de servigos®!.

O verbo dirigir, que qualifica o poder diretivo, se faz presente na propria

8 STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por
COVID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre
Agra; MARTINEZ, Luciano, MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da
COVID-19. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 350.

% Com posicionamento diverso, a ligdo de Geraldo Magela Melo: “No paragrafo primeiro do art.

75-C previu-se que para o inicio do teletrabalho ¢ necessario mutuo acordo. Porém, o paragrafo se-
gundo afirma que o empregador pode determinar, sem anuéncia do obreiro, o retorno do empregado
ao ambiente empresarial. A disposi¢do conflita com o art. 468 da CLT, que exige bilateralidade nas
alteracOes contratuais, em razao do principio da inalterabilidade contratual lesiva, bem como por
forga do art. 7° da CF/88 que diz que os direitos devem visar a melhoria da condigao social do traba-
lhador. Nesse contexto, entende-se que o paragrafo segundo deve ser lido a luz do principio da inal-
terabilidade e da CF/88. Assim, apenas se o teletrabalhador entrar em acordo com o empregador ¢
que poderd retornar ao ambiente intramuro empresarial, garantindo-se o prazo de transi¢do minimo
de quinze dias. Essa ¢ a determinagao do art. 166, item 6, do Codigo do Trabalho de Portugal, apli-
cavel como direito comparado por forca do art. 8° da CLT”. MELO, Geraldo Magela. O teletraba-
lho na nova CLT. Associacao dos Magistrados da Justica do Trabalho, Brasilia/DF. Disponivel em:
https://www.anamatra.org.br/artigos/25552-o-teletrabalho-na-nova-clt. Acesso em: 02 nov. 2019.

© DELGADO, Op. Cit., 2019, p. 732.
o DELGADO, Op. Cit., 2019, p. 732.
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Consolidagdo das Leis do Trabalho, quando esta dita que considera empregador,
a empresa que, dentre outras atribuicoes, dirige a prestacao pessoal de servigo. De
igual modo, recente alteragao na Lei n® 6.019/74 também atribui a prerrogativa
diretiva ao empregador, estabelecendo que a empresa prestadora de servigos
dirige o trabalho realizado por seus trabalhadores (artigo 4°-A, §1°, incluido pela
Lein® 13.429/17).

O poder de dire¢ao patronal decorre das condutas empresariais a fim de
agir no seu proprio interesse. Como lembra José Martins Catarino, “(...) do ponto
de vista juridico, o verdadeiro poder € um instrumento vinculado, consistente no
exercicio de uma funcao para obten¢do de um determinado fim; implica dever em
relacdo a sujeitos (fussum super partes).”*

Como reflexo do poder diretivo, surge a figura do jus variandi, que se
divide em ordindrio e extraordindrio. O professor Gustavo Filipe Barbosa Garcia
anota que a primeira espécie “autoriza pequenas modificagdes circunstanciais
quanto ao exercicio da prestacao do trabalho, sem representar efetivo prejuizo
ao empregado, ainda que se possa vislumbrar eventual discordancia deste ou
pequena inconveniéncia para o trabalhador.”®® De outra banda, o jus variandi
extraordindrio, ensina o citado professor, pode até mesmo acarretar prejuizo ao
empregado, de modo que se exige o seu exercicio nos limites da legislacdo, e
somente em hipdteses especificas, autorizadas pelo sistema juridico®.

O jus variandi pressupde alteracdo tempordria que ndo lese
fundamentalmente a indole da prestagdo contratual pactuada®. Para tanto,
apresenta-se o artigo 468, da CLT, consagrador do principio da inalterabilidade
contratual lesiva, como a viga-mestre da legislacdo trabalhista brasileira e
principal garantia do empregado contra eventuais abusos patronais®. Salutar

62 CATARINO, José Martins. Compéndio de direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.
p. 114. O autor vai além, dizendo que “(...) quanto a empresa, ha verdadeira confusdo entre o
interesse do empregador e o da empresa, logo, ndo nos parece corrente dizer-se que o emprega-
dor-empresa tem poder hierarquico, diretivo ou disciplinar. Tem, sim, direito completo e integral.
Seu titular, empregador-empresa, exerce- no seu proprio interesse, “‘sempre ligado a uma concreta
relagdo juridica, composta de sujeitos ativo e passivo (iussum inter partes); seu exercicio alcanga
outro sujeito determinado”.

8 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. 4. ed. Rio de Janeiro: Foren-
se, 2010. p. 508.

% GARCIA, Ibid.., 2010, p. 509.

65 MARANHAO, Délio. Direito do trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro: Fundagio Gettilio Vargas,
1977. p. 205.

66 MARANHAO, Ibid., 1977, p. 205.
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relembrar que o juiz ndo dispde de critérios objetivos ou de um rol fechado com
possiveis condutas patronais, cabendo-lhe aferir, concretamente, em cada caso,
se houve abuso do empregador, ou seja, se este ultrapassou os limites normais do
Jjus variandi, consoante o standard juridico pautado pelas condi¢des de meio e de
momento®’.

A determinagao patronal de retorno do teletrabalhador para ocupar fungao
no plexo fisico empresarial poderd gerar transtornos a ele, com significativos
prejuizos, pelo que, aregra celetista, do artigo 75-E, §2°,daCLT—Lein® 13.467/17,
consagra expressamente a figura do jus variandi extraordindrio, manifestado na
faculdade empresarial de alocar o trabalhador em local diverso do antes ativado.

Como exemplo, um trabalhador que se ativa, na modalidade teletrabalho
em domicilio — eletronic home work, por dois anos, com residéncia na cidade de
Sao Paulo, a par de determinagdo patronal, deve passar a se ativar em locus fisico
empresarial, na cidade do Rio de Janeiro. O questionamento que incide € acerca
da licitude da ordem do empregador.

Conquanto o artigo 75-E, §2° da CLT — Lei n° 13.467/17, ndo exija
comum acordo para o deslocamento do teletrabalho para o ambiente fisico
empresarial, a determinagdao do empregador ndo pode implicar prejuizos diretos
ou indiretos ao trabalhador, a luz do artigo 468, caput, da CLT. A alteracao
contratual revela-se, em principio, licita, pois esta pautada em lei, presumindo-se
a auséncia de prejuizos diretos e indiretos, desde que o empregador arque com
os custos de deslocamento do trabalhador e respectiva instalagdo na nova cidade,
bem como custos com moradia, por aplicagdo analdgica do artigo 470, da CLT,
com redagdo dada pela Lei n°® 6.203/75, que prevé que as despesas resultantes
da transferéncia correrdo por conta do empregador. Todavia, demonstrado
pelo trabalhador efetivos prejuizos de ordem direta ou indireta, incide a forca
repressora do artigo 468, caput, da CLT, a ponto de gerar a nulidade da ordem
patronal e, consequentemente, a mudanga de ambiente de trabalho.

Excepcionando as previsdes insertas no texto celetista, o art. 4° da Medida
Proviséria n® 927/20 dispos que, durante o estado de emergéncia de satide publica
de importancia internacional decorrente do coronavirus, o empregador poderia, a
seu critério, alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o trabalho
remoto ou outro tipo de trabalho a distdncia e determinar o retorno ao regime de
trabalho presencial, independentemente da existéncia de acordos individuais ou
coletivos, e dispensado o registro prévio da alteragdo no contrato individual de

%  MARANHAO, Op. Cit., 1977, p. 205.
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trabalho.

Verifica-se que a teor da locucdo “a seu critério”, a legislagdo atribuia
discricionariedade ao empregador para alocar o trabalhador no regime de
teletrabalho, com notificagdo ao empregado com antecedéncia minima de 48
(quarenta e oito) horas, por escrito ou por meio eletronico (art. 4°, §2° da MP
927). A previsao contrariava o que dispoe o art. 75-C, §1°, da CLT, incluido pela
Lein® 13.467/17, que exige mutuo acordo entre as partes com registro em aditivo
contratual.

Também para o retorno do teletrabalhador ao regime de trabalho
presencial, a Medida Provisoria dispensava o correspondente registro em aditivo
contratual e o prazo de transicdo minimo de quinze dias (art. 4°, caput da MP
927/20) estabelecidos pela CLT em seu art. 75-C, §1°, da CLT, incluido pela Lei
n°® 13.467/17.

Ocorre que a multicitada MP vigorou no periodo compreendido entre 22
de margo de 2020 até 19 de julho de 2020. Com isso, surgem questionamentos
que, na pratica, geram importantes reflexos. Dentre eles: hd a necessidade do
aceite do empregado para continuar trabalhando em home office durante a
pandemia? E preciso celebrar acordo com todos os empregados que se ativam em
teletrabalho?%®

A Constituigdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXXVI, prevé que a lei
ndo prejudicara o ato juridico perfeito, qual seja, aquele consumado segundo a
legislacao vigente ao tempo em que efetivado (art. 6°, §1°, da Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro)®.

Durante o periodo de vigéncia da Medida Provisoria n® 927, restou
consumado o ato empresarial que alocou o trabalhador em regime de teletrabalho,
independentemente das exigéncias celetistas, pois a relacao laboral se encontrava
regida pelas normas excepcionais provenientes da MP.

Ainda, o art. 62, §11, da Carta Magna de 1988, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 32, de 2001, caso nao editado o Decreto Legislativo com o
escopo de regular as relagdes juridicas decorrentes dos fatos gerados pela Medida
Provisoria, prevé que as relagdes juridicas, constituidas e decorrentes de atos

%  MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridi-
co, 2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-te-
letrabalho/>. Acesso em: 25 out. 2020.

% MASSOTE, Fernanda. Reflexos da caducidade da MP 927 no teletrabalho. Sitio Mega Juridico,
2020. Disponivel: <https://www.megajuridico.com/reflexos-da-caducidade-da-mp-927-no-teletra-
balho/>. Acesso em: 25 out. 2020.
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praticados durante a sua vigéncia, conservar-se-ao por ela regidas.

Portanto, o ato patronal se consumou a luz das regras estatuidas pela
citada normativa, em alinhamento a garantia de imutabilidade do ato juridico
perfeito, pelo que nao ha a necessidade de coletar aceite do empregado para
continuar seu labor em teletrabalho, nem mesmo celebrar acordo com todos os
empregados que se ativaram em teletrabalho, durante o periodo de vigéncia da
Medida Provisoria n® 927.

Registre-se que ndo ha incompatibilidade entre os dispositivos celetistas
e as regras especificas da MP n°® 927/20, visto que as disposicoes desta disseram
respeito apenas a alteracdo do trabalho presencial para o teletrabalho e vice-versa
no periodo de vigéncia da calamidade publica decorrente da Covid-197°.

Prosseguindo na analise da regulamentagdo celetista do teletrabalho, o
artigo 75-C, caput, da CLT, com reda¢ao dada pela Lei n° 13.467/17, prevé que o
labor, na modalidade de teletrabalho, devera constar expressamente do contrato
individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo realizadas pelo
empregado. A disposi¢do consagra exce¢do a regra geral inserta no artigo 443,
caput, da CLT, com reda¢do dada pela Lei n°® 13.467/17, que dispde que o contrato
de trabalho pode ser acordado tacita ou expressamente, verbalmente ou por
escrito.

Aregra geral possui lastro no principio da primazia da realidade, principio
este que norteia o Direito do Trabalho, concedendo maior valor a intencao
consubstanciada na declaragdo de vontade do que ao previsto expressamente em
contrato (artigo 112, do Codigo Civil). Ademais, o artigo 456, caput, da CLT,
conflui no sentido da valorizagdo da manifestacdo da vontade das partes ao
consagrar que a prova do contrato de trabalho pode ser suprida por todos os meios
admitidos em Direito. Contudo, o paragrafo unico do artigo 456, da CLT, encerra
presungao’! de que nao havendo prova ou clausula expressa acerca dos servigos a
serem desempenhados pelo trabalhador, presume-se que as obrigacdes circundam
todo e qualquer servigo compativel com a sua condigao pessoal.

Certo ¢ que a regéncia contratual telelaboral possui solenidade propria,
demandando a sua pactuagdo por escrito cumulada as atribuicdes especificas

0 STUMER; FINCATO, Gilberto; Denise Pires. Teletrabalho em tempos de calamidade por CO-
VID 19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. 341-364. In: BELMONTE, Alexandre Agra;
MARTINEZ, Luciano; MARANHAO, Ney (coord.). O Direito do Trabalho na crise da COVID-19.
Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 356

IO Cobdigo Civil prevé expressamente que o fato juridico pode ser provado mediante presungao,

salvo para o negdcio a que se impoe forma especial.
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a serem desenvolvidas pelo trabalhador. Desta forma, a previsdo inserta no
paragrafo unico, in fine, do artigo 456, da CLT, ndo detém aplicagdo a regéncia
do contrato de trabalho do teletrabalhador, visto que este goza de previsao
especifica, prevalecendo sobre a regra geral, nos moldes do artigo 2°, §2°, da Lei
de Introduc¢ao as Normas do Direito Brasileiro™.

Delimitados contratualmente os misteres laborativos a serem
desempenhados pelo teletrabalhador, ndo ¢ dado ao empregador exigir atividades
diversas, mesmo que compativeis com o plexo de deveres laborativos, sob a pena
de incorrer no pagamento de adicional por acimulo de fungao (plus salarial)”. O
raciocinio se revela inteiramente compativel com o previsto no paragrafo unico,
ab initio, do artigo 456, da CLT, pois havera clausulas expressas a respeito das
atribui¢oes laborais™.

Ademais, o professor Mauricio Godinho Delgado ensina que fun¢do ndo
se confunde com tarefa, por ser esta uma atividade laboral especifica, ao passo
que aquela consiste na reunido coordenada e integrada de um conjunto de tarefas,
com atribuig¢des, poderes e atos materiais concretos, formando um todo unitario’.

Anote-se que o dispositivo legal regente do contrato de teletrabalho
(art. 75-C, da CLT — Lei n°® 13.467/17), alude expressamente a especificacao

2 Q citado paragrafo dispoe que “A lei nova, que estabeleca disposig¢des gerais ou especiais a par
das ja existentes, nao revoga nem modifica a lei anterior”. BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, DE 4 DE
SETEMBRO DE 1942. Lei de Introducdo as normas do Direito brasileiro, Brasilia, 1942.

» CAPUZZI, Op. Cit., 2018, p. 135-150. Em abono a nossa tese: ACUMULO DE FUNCAO.
Ocorrendo o exercicio de outras atribuicdes ndo previstas no contrato para o cargo admissional, faz
jus o empregado a diferenca salarial proporcional as tarefas ndo contratadas, as quais tinha como
obrigacao executar diariamente. BRASIL, Tribunal Regional do Trabalho da 11* Regido. 2* Turma
Recurso Ordinario: 0001336-25.2011.5.11.0001. Recorrentes: ERAM ESTALEIRO RIO AMAZO-
NAS LTDA; AMAZONAS DISTRIBUIDORA DE ENERGIA S/A. Recorridos: OS MESMOS;
GETULIO ROLIM DA SILVA. Relator: Jorge Alvaro Marques Guedes. 05.11.2013. Jusbrasil. Dis-
ponivel em: https://trt-11.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/417883521/133620110011100?ref=juris-
-tabs. Acesso em: 25 out. 2019.

4 Em sentido contrario: ADICIONAL POR ACUMULO DE FUNCOES. A legislagdo ordina-
ria ndo prevé o acumulo de fun¢des e nem o recebimento de um plus salarial em razdo do ex-
trapolamento das funcdes previstas no contrato de trabalho. Recurso da reclamada parcialmente
provido. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido. Recurso Ordinario: 0001015-
69.2012.5.15.0089 SP 084897/2013-PATR. Recorrente: Transportes Translovato Ltda. Recor-
rido: Rogério Alves Silveira. Relator: Manuel Soares Ferreira Carradita. Data de Publicagdo:
27/09/2013. Jusbrasil. Disponivel em: https://trt-15.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24590318/re-
curso-ordinario-ro-10156920125150089-sp-084897-2013-patr-trt-15?ref=serp. Acesso em: 25 out.
2019.

7> GODINHO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 18. ed. Sdo Paulo: LTr, 2019.
p. 980.
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das atividades que serdo realizadas pelo empregado, de modo que, no bojo da
funcdo ocupada, deve haver a parametrizacao das atividades a serem exercidas.
Assim, desnecessario que o teletrabalho seja alocado em fungao diversa para o
recebimento do plus salarial respectivo, bastando que as atividades exigidas pelo
empregador sejam diversas das previstas contratualmente.

5. Conclusao

A definicdo de teletrabalho € objeto de debate por estudiosos de diversas
areas da ciéncia. A Lei n° 13.467/17 (Reforma Trabalhista), ao incluir o artigo
75-B, caput da CLT, definiu o teletrabalho como “a prestagdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a utilizagao
de tecnologias de informacao e de comunicacdo que, por sua natureza, nao se
constituam como trabalho externo”. Extraiu-se da previsdo que a expressao
tecnologias de informacdo e de comunicagdo abrange o labor desempenhado
por meio de computadores (tecnologias de informagdo) ou outras formas de
telecomunicagdo (comunicagdo — telefonia, televisao, satélite etc.). O conceito
de ‘teletrabalho’ exposto, no presente escrito, ¢ deliberado a partir da leitura
conjunta dos artigos 75-B, caput da CLT, e 1°, da Convencado n°® 177, da OIT, por
exclusao, de modo que ndo ¢ teletrabalhador aquele que, ocasionalmente, preste
servigos relacionados ao trabalho em seu domicilio ou em outro local designado,
que nao o plexo empresarial, por meio de instrumentos telematicos.

Debate atual na doutrina trabalhista ¢ acerca da intensidade da
subordinacdo do teletrabalhador empregado frente ao poder diretivo patronal.
Parcela dos estudiosos entende que a subordinacdo presente no teletrabalho ¢
mitigada, pois estdo diluidas as ordens de servigos, principalmente pelo fato de
nao haver escritdrio, trabalho interno, subordinados, denotando a impossibilidade
de o executivo manifestar ordens diretas de servico. De outro flanco, ha doutrina
sustentando que a maior flexibilidade laboral, presente no teletrabalho, nao
impede a concretizagdo da subordinagdo, visto que o controle da atividade se
da por meio da avalia¢ao de resultados. Dessa feita, a fim de mensurar o nivel
subordinativo do teletrabalhador ao seu tomador de servicos, deve ser avaliado,
prioritariamente, o grau de conexdo existente entre as partes contratantes.

A Reforma Trabalhista (Lein® 13.467/17) pautou a respeito da alternancia
entre regimes telelaborais e seus reflexos juridicos, a saber:

1. Trabalhador que se ativa presencialmente no /ocus empresarial e que,
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posteriormente, ¢ alocado para o labor em regime de teletrabalho;

2. Trabalhador que se ativaem ambiente telelaboral e que, posteriormente,

¢ alocado para o labor em regime de trabalho presencial.

Na primeira hipotese, a luz do disposto no artigo 75-E, §1°, da CLT,
incluido pela Lei n° 13.467/17, lido conjuntamente com a previsdo inserta no
art. 468, da CLT, deve haver anuéncia de ambas as partes para o deslocamento
do empregado que labora no empreendimento fisico do empregador para a
modalidade teletrabalho, que passara a ser desempenhado, exclusivamente, em
ambito residencial. Isso porque caso o trabalhador tenha laborado em campus
empresarial por diversos anos, a alteracdo para o regime telelaboral podera
implicar dificuldades de adaptacdo, mormente a capacidade disciplinar para a
separacao entre vida pessoal e vida laboral, prejudicando o convivio familiar.

Em relagdo ao segundo caso, a par do disposto no §1°, do artigo 75-E, 0 §
2° dispde que o empregador, mediante ato unilateral, podera promover a alteragao
do regime de teletrabalho para o presencial, condicionada a registro em aditivo
contratual e respeitado o prazo de transi¢ado minimo de quinze dias, sem anuéncia
obreira. A logica se afina, como bem anotam Gilberto Stumer e Denise Pires
Fincato, com a do retorno do cargo de confianca a atividade antecedente exercida
pelo trabalho, nos moldes do paragrafo tnico do art. 468, da CLT, de modo que
o exercicio do teletrabalho ndo gera direito adquirido, ndo incorpora condi¢do de
forma permanente e, enfim, € reversivel nos limites da necessidade e do interesse
empresarial.
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