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RESUMO

A presente dissertacdo tem como finalidade o estudo das diversas caracteristicas que tornam o
teletrabalho um regime de trabalho singular. Desse modo, mediante a analise da legislacdo
trabalhista e até internacional, o trabalho visa a demonstrar de que forma a doutrina e a
jurisprudéncia de maneira conjunta e orquestrada podem assegurar os direitos e garantias
fundamentais inerentes a esse grupo de trabalhadores. Ndo somente, a discussdo se estende
pelos principios que sdo aplicaveis ao teletrabalho e como podem servir enquanto recurso para
a atuacdo estatal no desenvolvimento desta modalidade. Além disso, até que ponto 0s
institutos do 6nus da prova, do teletrabalho e dos principios se correlacionam para a
consecucdo desses objetivos. Nesse sentido, como desfecho, havera o estudo da possibilidade
de aplicacdo das técnicas judiciais e legislativas com o intuito de viabilizar o objeto do
presente estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho; 6nus da prova; empregado; principio; remoto.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to study the various characteristics that make teleworking a
unique work regime. Through the analysis of labor and even international legislation, the work
aims to demonstrate how doctrine and jurisprudence in a joint and orchestrated manner can ensure
the fundamental rights and guarantees inherent to this group of workers. Not only that, the
discussion extends to the principles that are applicable to teleworking and how they can serve as
a resource for state action in the development of this modality. Furthermore, to what extent do the
institutes of the burden of proof, teleworking and principles correlate to the achievement of
theseobjectives. In this sense, as an outcome, there will be a study of the possibility of applying
judicialand legislative techniques with the aim of making the object of this study viable.
KEYWORDS:  Teleworking;  burden of proof, employee; tenet;  outlying.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se volta a analisar o teletrabalho, seu surgimento e suas modalidades
decorrentes, expondo suas caracteristicas. Sendo assim, torna-se imprescindivel a discussao
acerca das falhas e fraudes acontecidas em larga escala e com grande frequéncia, em razéo
das brechas existentes em determinados comandos normativos, as quais possibilitam violagcéo
de determinados direitos e garantias fundamentais que devem ser assegurados para a propria
configuracdo do Estado Democrético de Direito.

O objetivo do estudo se concentra, de igual modo, na intersecéo entre os varios institutos
relacionados ao teletrabalho, fazendo aluséo a conceitos e notas breves relacionadas ao tema.

No primeiro capitulo serdo feitas notas sobre o teletrabalho, discorrendo sobre as
peculiaridades deste em relacdo as outras forma de contrato de trabalho. Nesse contexto, trata-
se de modalidade de trabalho inovadora, sob o ponto de vista das demais tradicionais, 0
teletrabalho é caracterizado pela figura do empregado descentralizado. Logo, por meio deste
regime de cumprimento da jornada de trabalho, € possivel haver maior comodidade para o
trabalhadordesempenhar suas fungdes, justamente por ndo haver necessidade de deslocamento
para estruturas como sedes ou filiais da empresa ou organizacdo para a qual ele trabalha.
Assim, sera notorio, por meio do presente estudo, o desenvolvimento de um bem-estar e
qualidade de vida em consequéncia do modelo de teletrabalho adotado.

Porém, em contrapartida, havera exposicdo de algumas circunstancias negativas e pontos
negativos que surgiram com o advento do teletrabalho. Serdo abordadas desvantagens que
acompanham o contrato detrabalho de forma néo presencial. Conforme sera possivel constatar,
ha prejuizos causados pela falta de convivio social com os colegas de trabalho de forma
presencial e direta.

Entretanto, as desvantagens serdo o0s reveses apresentados em relacdo ao teletrabalho.
Com isso, sera exposta a modalidade tal qual aparece para 0 mundo fatico, sem inibicdes de
suas falhas. Nesse sentido, é necessario haver atencdo especial no tdpico em questdo por se
tratar de ponto critico na matéria, tendo em vista que grande parte das pessoas apenas
visualiza o teletrabalno como solucdo de determinados impasses, deixando de enxergar
defeitos que, vez ou outra, maculam essa imagem de imperfeicao.

O segundo capitulo tratara da abordagem e do desenvolvimento da seara principioldgica,
fazendo alusdo aos principios previstos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, de forma implicita e explicita, inclusive, aqueles disciplinados pelos instrumentos
normativos infraconstitucionais.

E evidente que os principios elencados no trabalho ndo excluirdo outros decorrentes da
mesma matéria, 0S quais sejam posteriores a escrita. Assim, € evidente que por se tratar, em

algunscasos, de direitos fundamentais, esses ndo formardo rol taxativo. Pelo contrario, havera
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previsdo de incorporacdo de novos conceitos e ideais que formem unido aos principios ja

aceitos pelo ordenamento juridico brasileiro.

Posteriormente, as modalidades de teletrabalho serdo objetos de estudo do terceiro
capitulo. Dessa maneira, deve-se explanar suas caracteristicas e surgimento além do motivo
da criacdode tantas outras modalidades, mesmo j& havendo algumas que traduzem de maneira
bastante abrangente o conceito de teletrabalho.

Faz-se imprescindivel, portanto, a discussdo acerca dos diferentes tipos de teletrabalho
para que determinados conceitos decorrentes destes institutos sejam compreendidos mais
facilmente.

Por sua vez, determinados conceitos s&o resultantes de estudos realizados por
disposicdes legislativas estrangeiras. Nesse sentido, paises como Argentina, Italia, Franca,
Colémbia e Chile mostram-se, guardadas as devidas proporgdes, semelhantes em diversos
aspectos, se comparados com o Brasil no que diz respeito a regulacdo do teletrabalho pela
legislagdo trabalhista patria.

Com isso, a redacdo do paragrafo quarto entende que se deve ressaltar que o Direito
Processual do Trabalho, com o intuito de promover o devido processo legal, busca disciplinar
a matéria do 6nus da prova, dispondo, ainda, sobre as diferencas dos seus institutos como € o
caso das teorias estatica e dinamica da distribuicdo do 6nus da prova, segundo as quais, 0
texto normativo prevé, expressamente, as hipoteses sobre as quais recaird a responsabilidade
probatdria sobre cada uma das partes e aquelas nas quais 0 magistrado devera decidir
analisando meticulosamente o caso concreto em virtude de sua complexidade, alterando a
distribuicdo do 6nus da prova com o intuito de promover a compatibilidade do direito e da
aptidao de cada parte no processo.

Outrossim, sera contemplada, no presente trabalho, a analise dos diversos entendimentos
jurisprudenciais, sobretudo, em relacdo aos Tribunais Regionais do Trabalho e ao Tribunal
Superior do Trabalho, compreendendo de que modo esses tribunais formam seus
entendimentose possiveis divergéncias conceituais ou de aplicacdo de determinado comando
normativo.

Haverd, inclusive, a analise de dados e informacdes de forma objetiva em relacdo aos
julgados dos Tribunais em matéria de Direito do Trabalho para identificar como esta a evolucéao
em meio a sensivel escassez jurisprudencial ao redor do tema, ndo obstante seu conhecimento
relativamente bem difundido nos tempos atuais.

Nesse cenario, sera dado enfoque especial nas Sumulas, especificamente na questdo do
onus da prova, utilizando, como exemplos, casos concretos que foram objetos de recursos e
outros instrumentos e atos processuais decorrentes dos tribunais formadores das posigdes aqui

elencadas.

Com esta perspectiva, faz-se necessario centralizar as solugdes juridicas para os reveses
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decorrentes da aplicacdo do teletrabalho e estabelecer e manter vigilancia no sentido de

sempre haver atualizacOes legislativas, jurisprudenciais e doutrinérias relacionadas a matéria
para que o Brasil ndo se torne um pais com uma legislacéo obsoleta, pelo contrario, possa ser

pioneiro em  diversos aspectos no que se refere ao tema.
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1. NOTAS SOBRE O TELETRABALHO E O HOME OFFICE

No ambito do mercado de trabalho, com o advento de novos meios informaticos e
tecnoldgicos, surgem, cada vez mais, diferentes formas de se desempenhar o labor. Com isso,
determinados setores que outrora eram marginalizados foram contemplados pelo mercado de
trabalho, formando mais uma parcela de méo de obra ativa. Contudo, hé outro ladoda moeda
que surge com o crescente e inevitavel preenchimento dessas vagas: a informalidade e os
problemas decorrentes da transgressao dos limites legais e principiolégicos.

Desse modo, a medida que novidades aparecem no tocante ao desempenho do papel
da mao obra, novos artificios para burlar as normas impostas pela legislacdo que rege as
relacOes trabalhistasacompanham em igual propor¢do de inovacao. O grande problema disso é
a contrariedade perante ao que foi previsto pelo Poder Constituinte quando definiu os direitos
fundamentais e principios que deveriam nortear todo o ordenamento juridico e,
principalmente, as relagdes queformam o convivio em sociedade na sua forma mais fidedigna
aplicada a realidade dessas.

E nesse contexto que surge a jornada de trabalho virtual, uma das modalidades de
teletrabalho que tem por objetivo otimizar a producdo mediante a descentralizacdo da empresa
com a liberdade de locomocéao do empregado no desempenho de suas funcdes.

Contudo, como foi dito, a jornada de trabalho virtual faz parte um genéro mais
abrangente: o teletrabalho. Dessa forma, é imperioso destacar que o0 surgimento do
teletrabalho, ndo obstante sua aplicacdo massiva atual, remonta ao seculo XIX, mais
especificamente no ano de 1857, quando Edgard Thompson passou a gerenciar as unidades
mais distantes de sua companhia de Energia através de telégrafos. Desse modo, teve-se
conhecimento das primeiras aplicacGes do teletrabalho numa tentativa de descentralizacdo da

mao de obra trabalhista tradicional e o aumento da eficiéncia.t
1.1. PECULIARIDADES EM FACE DAS DEMAIS MODALIDADES

O teletrabalho é uma das modalidades do contrato de trabalho e, dentre todas elas, esta
é uma modalidade que possui caracteristicas Unicas se comparadas as demais. O fato é que o
teletrabalho, por ser um dos tipos de relacdo de emprego, precisa atender aos elementos que
configuram uma relacdo trabalhista, tais como: servigo prestado por pessoa fisica, nao

eventualidade, onerosidade, pessoalidade e subordinagéo. Esta talvez seja um dos elementos

1 Assim, tem-se que as primeiras evidéncias acerca do teletrabalho remontam a 1875. Naquele ano, Edgard
Thompson, proprietdrio da Companhia de Estrada de Ferro Penn, implantou o gerenciamento de unidades
remotas da companhia por meio de telégrafo, promovendo a descentralizacdo das operacdes de gestdo e
comando. LIMA,Anne Floriane da Escossia. O dano existencial no teletrabalho sob a perspectiva do direito
a desconexdo — Leme-SP: Mizuno, 2023, auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital.
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nos quais o teletrabalho se mostra ainda mais singular, se comparado as outras modalidades,

tendo em vista que por ndo haver controle pelo poder diretivo direta e fisicamente, a
subordinacdo resta mitigada. Com isso, muitas vezes, é necessario reconhecer que, no caso
concreto, é possivel que haja mais ganho de autonomia em detrimentode subordinagéo.?

Dessa forma, € necessario perceber que a mitigacdo da subordinacdo ndo significa
necessariamente menos cobranca. Pois bem, o fato é que a subordinacdo é mitigada em
virtude da distancia geografica, contudo, em razdo dos meios de comunicacdo mais
modernos e difundidos, tal distancia tornou-se reduzida quando comparada com a assisténcia
que determinados executivos e supervisores dariam para seus encarregados em dias normais
nas sedes ou filiais das empresas.

Ademais, a forma descentralizada de cumprimento da jornada de trabalho € utilizada
como justificativa para a designacdo de metas mais ambiciosas e menos exequiveis por parte
dos empregadores que decidem por adotar os regimes de teletrabalho e jornada de trabalho
virtual. Com isso, decorrido certo tempo, 0s reajustes mais habituais e exponenciais das
metas e objetivos de acordo com esse parametro, sobrecarregama méo de obra trabalhista e 0
empregado sente-se explorado intensamente.

Alie-se ao que foi dito no paragrafo anterior o fato de que, por se tratar de um ambiente
externo ao da empresa, fica ainda mais dificil o controle de jornada em virtude da auséncia
dos instrumentos de afericdo do tempo trabalho através dos registos de entrada e saida do
ambiente de trabalho.

Contudo, é inerente e imprescindivel ao trabalhador o direito a sua dignidade num
sentido amplo, sendo tal conceito abrangido constitucionalmente apor meio dos direitos
fundamentais, tais como: lazer, descanso, convivio familiar, direito a desconexdo, dentre
outros.’

Outro fator de extrema relevancia que é levado em consideracdo ao se adotar o regime
de teletrabalho é o da economia, pois, com a jornada de trabalho cumprida sem a necessidade
de se frequentar sedes ou filiais da empresa, ha reducbes de custos, tais como: consumo de
energia, manutenc@es estruturais e suprimentos para comodidades dos trabalhadores.

Assim, o teletrabalno vem sendo implantado de maneira mais costumeira nas

2 No teletrabalho a subordinacdo acaba ficando mitigada. Em alguns casos, podera se verificar muito mais
autonomia do que subordinacdo. S&o diluidas as ordens de servico. Um executivo pode ndo ter a quem dar
ordensde servigo, pois ndo h4 escritério, trabalho interno, subordinados etc. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
do Trabalho. - 39. ed. - S8o Paulo : SaraivaJur, 2023. p. 399

% Dessarte, a limitagdo da jornada de trabalho é um direito fundamental, garantido constitucionalmente, que
obejtiva assegurar, em sentido amplo, a dignidade do trabalhador, correlacionando-se a outros direitos
consagrados na Carta Maior, por exemplo: os direitos ao lazer, & salde, ao convivio familiar, ao descanso, e,
consequentemente, o direito & desconexdo, sobretudo, na era de avancos tecnoldgicos, na qual os empregados
se ativam nas modalidades laborais favorecidas pela tecnologia e pelos meios de comunica¢do, como o
teletrabalho. LIMA, Anne Floriane da Escdssia. O dano existencial no teletrabalho sob a perspectiva do
direito a desconexdo — Leme-SP: Mizuno, 2023, auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital
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empresasque se encaixam nos moldes de sua aplicagéo por se apresentar como uma tendéncia

no mundomoderno. Tal modalidade mostra-se solucdo nesses diversos aspectos econémicos
e também socialis, tendo em vista a comodidade protege o empregado dos deslocamentos por
meios de transportes que também sdo dispendiosos financeiramente e desgastantes
fisicamente ao trabalhador. N&do somente, com o simples fato de nédo ter necessidade de se
deslocar para o cumprimento de sua jornada de trabalho, a prépria empresa ganha com a
produtividade, pois as horas que seriam gastas no transito podem ser antecipadas e
aproveitadas por meio de um desempenho mais produtivo.*

Por outro lado, ha um aumento de produtividade e eficiéncia pela flexibilidade do
cumprimento da carga horaria necessaria ou da producéo estimada pelo detentor da mao de
obra. Contudo, faz-se imprescindivel, nesse aspecto comparativo, sopesar as desvantagens
que sdo decorrentes desse modelo. Autores e pesquisadores das mais determinadas areas do
conhecimento vém entendendo que deve haver um limite delimitado por um meio termo.
Emoutras palavras, seria necessario haver uma distribuicdo precisa entre dias trabalhados em
teletrabalho e outros que seriam cumpridos de forma presencial.

Sendo assim, o revezamento de dias em teletrabalho de forma presencial além de ser
uma realidade € o recomendavel. O teletrabalho pode ter carater esporadico, assim o
empregado passaria alguns dias desempenhando suas fungdes fora da empresa e nos demais
dias teria que comparecer para que fosse possivel participar de compromissos como reunifes
presenciais.®

A razdo por tras desse argumento € bastante simples: a natureza humana € social, o
homem foi adaptado para viver em grupos e as empresas sdo formadas por metas e objetivos
que devem ser atingidos mediante esfor¢o coletivo e trabalho em equipe. Dessa maneira, 0S
profissionais entendem que o convivio com os demais colegas de trabalho € essencial para a
manutencao dos niveis de produtividade e sobretudo bem-estar sob uma perspetiva individuale
coletiva.c

No entanto, ainda gque exista vantagens e pontos positivos, é necessario entender queo
desempenho do trabalho fora do ambiente da empresa também pode incorrer em reducdo da

vigilancia das normas de salde e seguranca do trabalho, em virtude da auséncia de controle

4 Talvez o teletrabalho seja a tendéncia daqui em diante, de se trabalhar mais em casa. Isso pode diminuir o
custode aluguel de escritérios, com &gua, luz, deslocamentos etc. O empregado pode perder um nimero menor
de horasno transito, pois ndo precisard ir a empresa. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. - 39. ed. -
S&o Paulo: Saraivalur, 2023. p. 2228

5 O teletrabalho pode ser esporadico, em que é realizado alguns dias por més e néo todos os dias fora da sede
da empresa e mediante conexao virtual com ela. Pode ser realizado apenas fora da empresa. Pode ser misto, em
que parte do tempo é feito na empresa e parte em local distante da empresa, como pode ocorrer com
vendedores, que vém para a empresa apenas quando haja necessidade de reunides presenciais. MARTINS,
Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. - 39. ed. - S8o Paulo : Saraivalur, 2023. p. 414

& Ao empregador também cabera tomar medidas para evitar o isolamento do teletrabalhador, devendo gerar-lhe
oportunidades para encontrar-se regularmente com os colegas da sede empresarial. Acuerdo Marco Europeo
sobreTeletrabajo, articulo 9. Ob. Cit. P. 7-8.
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dos meios e equipamentos utilizados no desempenho do trabalho pelo empregado.

Assim, surge uma discussdo em torno da possibilidade do poder diretivo em fiscalizar
0 empregado no cumprimento das medidas necessarias a uma jornada de trabalho livre de
riscos e consequéncias a saude. Isso porque € evidente que o direito a saude e a seguranca do
trabalhador encontra limitacdo em virtude da inviolabilidade do domicilio do mesmo. Dessa
forma, o empregador encontrava dificuldade em entender qual preceito seguir em detrimento
de outro, se é que um seria excludente do outro.

Nesse sentido, 0 Acordo Marco Europeu sobre o teletrabalho, assinado em 16 de julho
de 2002, analisa o tema e estabelece que a fiscalizagdo do ambiente de trabalho deve ser feita
mediante prévia autorizacdo e consentimento do empregado enquanto ocupante daquilo que
se encaixa no conceito constitucional de casa, esta que € asilo inviolavel do individuo. Dessa
forma, tal precaucdo se aplica ndo somente ao empregador, mas também para as autoridades
competentes e representantes desses trabalhadores.’

Ademais, € relevante destacar que ndo obstante o teletrabalho ser uma das
modalidadesdo contrato de trabalho, este é um termo bastante abrangente, uma vez que pode
significar diferentes forma de cumprimento da jornada de trabalho, pois, € possivel observar
um empregado esteja desempenhando seu papel num café ou durante uma viagem e, ao
mesmo tempo, outro colega esteja em casa, em home office buscando cumprir de igual modo
com suas fungdes mediante uma jornada de trabalho virtual. Ambos os casos configurariam
teletrabalho, contudo, desempenhados em localizac6es distintas e se utilizando de meios
diversos.

Nesse sentido, € evidente a evolucao pela qual o mundo passa hodiernamente, tendo
em vista que ha algum tempo o teletrabalho, quando surgiu, soava, para muitos, algo inovador
e, nos dias atuais, ele € um género que comporta espécies cada vez mais mutaveis e
excéntricas.

Com isso, o Direito do Trabalho, através da disciplina do Direito Individual do
Trabalho se encarrega de conceituar e estudar o teletrabalho e suas formas decorrentes
mediante a estratificacdo dos tipos de empregados previstos e adotados pela Consolidacao das
Leis do Trabalho.

Dentro da estrutura do teletrabalho, ainda é possivel distingui-lo de acordo com os

diferentes tipos de prestacdo de servicos. Sdo eles: por producdo, por tarefa ou por jornada.

7 Ainda em realgéo ao tema satde e seguranga, o Acordo Marco aborda uma das principais ddvidas que surgem
em relacdo a esta matéria, esclarecendo em que medida o empresario pode verificar que as medidas relativas a
salide e seguranca estdo sendo observadas quando a prestacdo de teletrabalho se realiza no domicilio ou em
qualquer outra dependéncia privada do trabalhador. Isto porque a possibilidade de fiscalizacdo se choca
frontalmente com o direito de inviolabilidade de domicilio do teletrabalhador. Para esclarecer este mecanismo,
0 Acordo Marco estabelece que, para que seja possivel a fiscalizagcdo no domicilio do teletrabalhador, tanto
pelo empregador quanto pelo representantes dos trabalhadores ou autoridades competentes, deve haver
autorizacdo prévia do teletrabalhador. RODRIGUES, Ana Cristina Barcellos. Teletrabalho: a tecnologia
transformando asrelac@es de trabalho. Universidade de Sdo Paulo, 2011. p. 105
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Essas modalidades sdo distintas umas das outras em virtude, também, da forma de pagamento

do saléario, pois no primeiro caso, leva-se em consideracdo, como 0 home sugere, a produgdo
efetivada pelo empregado; em segundo lugar ha a fixagdo do salario por tarefa desempenhada
e, por Ultimo, h& o pagamento do salario calculado por unidade de tempo trabalhada.

Diante do exposto, é Idgico concluir que esta ultima modalidade, dentre as trés, é a que
deverd ter sua jornada de trabalha controlada seguindo os parametros habituais. Nesse sentido
é 0 que dispbe a legislacdo trabalhista no artigo 75-B do Decreto-Lei n° 5.452, de 01 de
maiode 1943.s

E possivel depreender do texto legislativo que os meios tradicionais no que diz respeito
ao aferimento da real jornada de trabalho mostram-se obsoletos nas modalidades de
teletrabalho por producdo e por tarefa. Desse modo, alguns empregadores se utilizam dessa
facilidade paraexplorarem a méo de obra e aumentarem sua produtividade sob a justificativa
de uma jornada de trabalho mais comoda.

O que também se pode depreender dessas duas modalidades é a necessidade da
aplicacdo do principio da primazia da realidade nos casos concretos e de maneira mais
ostensiva, em razdo dos artificios usados por determinados empregadores em detrimento da
parcela hipossuficiente da méo de obra. Nesse sentido, documentos formais cedem espaco
parao que demonstrar a realidade fatica, mais valendo, dessa forma, o que mostra a realidade
do que o expresso em contratos ou documentos com aparéncia de verossimilhanca e esséncia

diversa do que aponta no préprio contetdo.

8 BRASIL. Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 75-B. Considera-
se teletrabalho ou trabalho remoto a prestacdo de servigos fora das dependéncias do empregador, de maneira
preponderante ou ndo, com a utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicagao, que, por sua natureza,
ndo configure trabalho externo. § 1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as dependéncias do
empregador para a realizacdo de atividades especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho ou trabalho remoto. § 2° O empregado submetido
ao regime de teletrabalho ou trabalho remoto poderéa prestar servigos por jornada ou por producéo ou tarefa. § 3°
Na hipotese daprestacdo de servicos em regime de teletrabalho ou trabalho remoto por producdo ou tarefa, ndo
se aplicara o disposto no Capitulo Il do Titulo Il desta Consolidacao.
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1.2 REVESES DECORRENTES DO SURGIMENTO DO TELETRABALHO

N&o obstante ter sido causa para a grande evolucdo do traquejo das relagdes de
trabalho, descomplicando as limitagcdes outrora impostas pelas condigdes inerentes aquilo que
hoje se denomina antiguidade, o teletrabalho traz consigo desdobramentos negativos, uma
espécie de remédio que tem seus efeitos colaterais, provando que nenhuma modalidade de
trabalho é munida apenas de beneficios.

Prova disso € que todos os dias as flexibilidades demasiadas sdo causas de litigios
muitas vezes despercebidos ou até invisiveis do ponto de vista judiciario, levando a situacdes
que nunca serdo conhecidas pela Justica do Trabalho, adiando cada vez mais a efetiva aplicagédo
do principio da primazia da realidade nas relacbes de emprego e defasando a qualidade e
bem-estar que deveriam ser inseparaveis do ambiente de trabalho e de todos que fazem parte
dele.

Mesmo que seja um tema relativamente recente, em virtude de seu surgimento
contemporaneo, € possivel notar que durante muito tempo o tema foi controvertido na
doutrinana tocante predominancia de fatores positivos ou negativos acerca do teletrabalho, o
que se traduz numa tentativa de autores em se tornar pioneiros numa espécie de taxonomia
das modalidades de trabalho e, dentre estas, as modalidades de teletrabalho. Uma verdadeira
corridaem busca da autenticidade que, por se tratar de tema extramente relevante e em voga,
traria a determinados autores um holofote digno de grandes cientistas juridicos.

Comi isso, € claro que o desenvolvimento e a pratica de teorias adversas e indissollveis
sobre o tema geram certa instabilidade no que tange a predominadncia de determinada
corrente, tendo em vista que, & medida que novos autores se aventuram pelas definicdes
outrora ja desbravadas pelos antecessores, fica mais dificil encontrar e estabelecer um
denominador comum, se € que podemos pensar que um existiria num tema tdo dividido e
controverso entre operadores do direito e estudioso da area.

Contudo, € necessario reconhecer que ha uma necessidade por
divergéncias conceituais, uma vez que as definicdes do tema tém que evoluir na mesma
proporcao que os meios informaticos e tecnoldgicos evoluem, tornando a jornada de trabalho
ainda mais mutavel do ponto de vista da realidade fatica.

Como exemplo, traz-se a tona diversos pensamentos e correntes dos mais diversos
autores, se destacando, inclusive, posi¢des no proprio cenario internacional, como é o caso da
jurisprudéncia espanhola que acredita numa relativizagcdo do critério a ser utilizado para
classificar a mé@o de obra enquanto empregado e outra modalidade de trabalhador.

A jurisprudéncia destacada defende a classificacdo do teletrabalho e sua autonomia

deacordo com a posse do programa utilizado para o desempenho de sua funcdo. Assim, teria
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que se analisar no caso concreto, além da posse do programa utilizado, se o trabalhador em

questdoestaria desempenhando suas fungdes de forma autdnoma ou n&o.° Do ponto de vista
juridico, haveria uma necessidade ainda maior da aplicacdo do principio da primazia da
realidade para que a situacdo seja aferida da maneira mais precisa e para que ndo ocorressem
erros na tipificacdo do trabalho em questdo. Pois, como é cedico, os direitos e caracteristicas
variam deacordo com cada modalidade.

Na Italia, contudo, autores se debrugam ainda mais no que diz respeito a subordinacdo
atipica do teletrabalho. Nesse sentido, dentro do préprio conceito de subordinagédo, haveria uma
subespécie, a parassubordinacdo, que seria algo além da propria subordinagdo “provém do
italiano parasubordinazione. O prefixo para tem o sentido de além de.”(MARTINS, 2023 p.
401).

Ainda, a parassubordinagcdo, em uma tentativa conceitual, seria uma solugéo
gramatical que sugere a mitigacdo da subordinacdo tradicional. Faz parte desse conceito uma
parcela de empregados extremamente qualificados e descentralizados do ponto de vista
geografico em relacdo a empresa. Em outras palavras, pelo nivel técnico de qualificagéo, o
empregado poderiaser controlado a distancia, o que por si sé daria causa a essa mitigagdo.*°

Corrobora com o entendimento o fato de que a parassubordinagdo surge em meio a
novas tendéncias modernas do Direito do Trabalho que advém das evolucdes tecnologicas mais
recentes, estas que fariam a doutrina italiana estudar tal modelo e entender que traz mais
flexibilidade nas tratavas economias. Contudo, tais facilidades promoveriam vulnerabilidades
que encarregariam a doutrina e jurisprudéncia de seu estudo.!!

Desse modo, tal conceito funcionaria como um sistema mais independente aos
funcionarios especializados, pois j& ndo seriam mais tdo imprescindiveis 0os métodos
tradicionais de controle, tendo em vista, o dever e consciéncia intrinsecos ao trabalhador
contemplado por esse modelo em atingir aquilo que foi determinado ou que ele entende que
deve ser desempenhado para a consecu¢do dos objetivos e metas da organizacéo da qual ele faz
parte.

Outrossim, as relac@es de trabalho pautadas em parassubordinacdo seriam de natureza

® A jurisprudéncia espanhola sobre o teletrabalho faz distingdo entre empregado e outro tipo de trabalhador em
razdo de quem é o proprietario do programa de computador. Se o programa € da empresa, héa contrato de trabalho.
Caso o programa seja do trabalhador, ndo existe contrato de trabalho. Esse critério é relativo, pois o trabalhador
pode usar sua ferramenta de trabalho e, mesmo assim, ser empregado, como de usar sua caneta, sua colher de
pedreiro etc. O fato de o programa de computador e o computador serem do trabalhador ndo quer dizer que ele é
autdnomo. Pode ser,como pode ndo ser. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. - 39. ed. - So Paulo :
SaraivaJur, 2023. p. 400

10 A parassubordinagio seria um neologismo utilizado para traduzir a subordinacdo mitigada, prépria de
empregados altamente qualificados ou controlados a distancia, ou, ainda, das figuras contratuais resididas na zona

1 Na maioria das vezes, o termo teletrabalho e home office sdo confundidos, tendo em vista que a maior parte das
pessoas acreditam tratar-se de sindnimos. FERREIRA, Marcela Pereira. A ampliacdo do teletrabalho e home office
em tempos de pandemia e seus reflexos na salde do trabalhador. Revista do Direito do Trabalho e do Meio
Ambiente do Trabalho, 2021. P. 103
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continua e seu intuito se resume no desempenho das atividades, pelo trabalhador, estipuladas

em contrato, atingindo as necessidades organizacionais para que haja colaboracdo no
crescimento da empresa e consecucao de seus objetivos e finalidades institucionais. Portanto,é
evidente que ainda que a empresa disponha de demanda pela médo de obra parassuboridnadae
assim queira fazer, € relevante analisar se a mao de obra seria qualificada para tal tarefa nos

moldes que Ihes sdo inerentes para a caracteriza¢cdo do modelo.

1.3. DIFERENCAS ENTRE TRABALHO E O HOME OFFICE

N&o obstante grande parte das pessoas, costumeiramente, confundir os dois
conceitos, ha diferencas e caracteristicas que tornam cada um dos institutos singular.*? E
incontroversa a evolugdo pela qual o mundo passa nos dias atuais com o fendmeno da
globalizacdo, as pessoas buscam ainda mais praticidade e produtividade, com o setor
empresarial ndo seria diferente.

A regulamentacédo do teletrabalho no Brasil ocorreu com a edicdo da Lei 13.467/17,
popularmente chamada de lei da Reforma Trabalhista. Coincidentemente, poucos anos depois
o0 mundo se depara com uma pandemia que traria a necessidade de reinventar as formas de
trabalho tradicionais para que as industrias e demais empresas ndo parassem de produzir e
abastecer o mercado com os produtos essenciais a sobrevivéncia e, ainda, aqueles que fossem
supérfluos.

Com a Reforma Trabalhista, os postos de trabalho foram mantidos durante o
periodo pandémico, afinal, ja havia legislacdo que previa a validade do instituto e a
implementacdo do regime a nivel nacional. Dentre suas vantagens em relacdo as outras
modalidades de contrato de trabalho, é possivel destacar seu carater atemporal, isso aumenta,
consideravelmente, sua versatilidade, tendo em vista que o trabalhador pode conciliar o
trabalho com demais ocupagGes em razdo da auséncia de controle de jornada.'3

Contudo, mesmo que aos olhos de muitos trabalhadores isso represente liberdade, é
necessario reconhecer que ha um lado negativo, um retrocesso social em virtude do templo

levado para que esses direitos, hoje constitucionalmente previstos, fossem conquistados.

12 Na maioria das vezes, o termo teletrabalho e home office sdo confundidos, tendo em vista que a maior parte
das pessoas acreditam tratar-se de sindbnimos. FERREIRA, Marcela Pereira. A ampliacdo do teletrabalho e home
office em tempos de pandemia e seus reflexos na salde do trabalhador. Revista do Direito do Trabalho e do Meio
Ambiente do Trabalho, 2021. P. 103

13 0O teletrabalho é uma tendéncia moderna, implementado e regulamentado legalmente pela Reforma Trabalhista
no ano de 2017, ganhando ainda mais for¢ca com o cendrio pandémico vivenciado no pais, tendo em vista que
possibilitou a continuidade do trabalho de modo remoto, sendo uma alternativa que contribuiu para a manutencao
dos postos de trabalho e evitou dispensas em massa devido a crise sanitaria enfrentada, que refletiu diretamente no
mercado econdmico, nas linhas de producdo e na consumacgdo de mercadorias e bens durdveis e ndo duraveis.
FERREIRA, Marcela Pereira. Op. Cit., p. 104
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Além disso, a falta de controle de jornada corresponde a um risco, haja vista que isso pode

causar problemas de saude ao trabalhador pelo excesso de trabalho e falta de regularidade no
desemoenho das fungdes.

Por outro lado, o home office, diferentemente do teletrabalho, ndo precisa estar estar
especificado no contrato de trabalho, pois se trata de uma norma de organizacao interna da
empresa. Assim, mesmo que o trabalhador possa desempenhar suas atividades de forma
remota, ele estard regido pela leis estabelecidas na CLT. Com isso, fica a critério do
empregador fiscalizar a jornada de trabalho do funcionério da forma que achar melhor, desde
(ue para isso ndo precise violar nenhum direito, é claro.™

Dessa forma, o trabalhador em home office deve realizar a mesma jornada de
trabalho daquela que seria cumprida de forma presencial, respeitando os horarios de comego
e término, que seria cumprida de forma presencial, respeitando os horérios de comeco e
término, mesmo que o obreiro ndo se encontre nas dependéncias da empresa para a qual
trabalha.'® FERREIRA, Marcela Pereira. Op. Cit., p. 105

2. PRINCIPAIS PRINCIPIOS APLICAVEIS AO TELETRABALHO
2.1. PRINCIPIO DA NORMA MAIS FAVORAVEL

Estabelece que, havendo mais de uma norma em vigor regendo 0 mesmo assunto,
deve-se aplicar ao caso concreto a que seja mais favoravel ao empregado. O operador do direito
deve escolher essa norma mais favoravel ao trabalhador analisando trés dimensdes distintas: no
momento da elaboracdo da norma, o principio auxilia a politica legislativa, com o intuito de
que as vindouras legislacbes assegurem ou ampliem o rol de direitos trabalhistas; ou nos casos
em que haja conflito de regras concorrentes onde caberia a hierarquizacdo das normas e haveria
espaco para a teoria da acumulacdo, a qual estabelece que o intérprete seleciona, dentre as
normas comparadas, os dispositivos mais benéficos ao empregado e ateoria do conglobamento,
segundo a qual o operador do direito escolheria a regra mais favoravel ao empregado analisando

de maneira ampla e abrangente o conjunto juridico; e, por fim, levando em consideracdo o

14 Portanto, o ndo estabelecimento de limites de jornadas de trabalho definidos e estabelecidos previamente podem
ser considerados um retrocesso social, tendo em vista a luta pela conquista de direitos trabalhistas assecuratérios
de melhores condi¢des ao meio ambiente de trabalho e sua realizacdo, bem como o ndo controle de jornada pode
ser um fator determinante para o adoecimento dos trabalhadores. FERREIRA, Marcela Pereira. Op. Cit., p. 105

15 Nao é preciso que o home office seja especificado no contrato de trabalho, diferentemente do teletrabalho,
tendo em vista que trata-se apenas de politica interna da prépria empresa, havendo, contudo, a necessidade do
controle de jornada por parte dos empregadores, devendo o empregado realizar a mesma jornada a qual realizaria
nas dependéncias da empresa, nos mesmos horarios e intervalos estabelecidos.

16 Portanto, no regime de trabalho home office é como se o trabalhador exercesse suas fungdes presencialmente na
sede da empresa, porém estara realizando-as de sua residéncia, possuindo as mesmas regras, forma de pagamento
e controle de jornada da mesma maneira como se estivesse trabalhando presencialmente, devendo o empregador
fornecer os materiais adequados a fim de que 0 empregado consiga realizar seu trabalho habitual de sua residéncia
ou de qualquer outro lugar em que se encontre de forma remota.
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contexto de interpretacdo das regras juridicas, principio que respeita a hermenéutica juridica,

desse modo, o intérprete quando diante de mais de um resultado valido, optaré por aquele que
sera mais favoravel ao empregado.?’

No entanto, apesar da previsdo do principio da norma mais favoravel, este encontra
limites através de excecdes em virtude da propria legislacdo trabalhista, quando prevé que o
comando principiolégico pode ser ofuscado quando estiverem presentes normas de acordos ou
convencoes coletivas do trabalho, isto é, nesses casos, 0 negociado prevalecerd em face do
legislado. Tal previsdo fica por conta do artigo 620 da CLT.*®

2.2. PRINCIPIO DA CONDICAO MAIS BENEFICA

Esta ligado as vantagens que o trabalhador tem com as clausulas contratuais constantes
do contrato de trabalho ou no proprio estatuto da empresa. Segundo o principio, ndo seria valida
a retirada de clausula do contrato de trabalho se esta supressdo o prejudicar. O comando
principioldgico encontra guarida no artigo 468 da Consolidac&o das Leis do Trabalho.®

Tal conceito esta diretamente ligado a nocéao de direito adquirido, segundo o qual deve
haver seguranca juridica em relacao aos atos e fatos realizados seguindo os termos impostos na
época da realizacdo destes. Assim, havendo a conquista de um direito pelo trabalhador, os
termos ndo poderiam retroceder em sentido oposto ao comando originario, pois violaria o
principio em discussio.?

Em referéncia ao artigo 468 da CLT, dispde de igual modo o Tribunal Superior do
Trabalho ao editar a Sumula — 51 a qual prevé que apenas os trabalhadores admitidos

posteriormente as revogacgdes ou alteragdes do regulamento serdo afetados por essas clausulas

170 presente principio dispde que o operador do Direito do Trabalho deve optar pela regra mais favoravel ao
obreiro em trés situacBes distintas: no instante da elaboracdo da regra (principio orientador da acdo legislativa,
portanto) ou no contexto de confronto entre regras concorrentes (principio orientador do processo de
hierarquizacdo de normas trabalhistas) ou, por fim, no contexto de interpretacdo das regras juridicas (principio
orientador do processo de revelacdo do sentido da regra trabalhista). DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inova¢fes normativas
e jurisprudenciais posteriores. — 18 ed. — S8o Paulo LTr, 2019. p. 234-235.

18 BRASIL. Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 620. As condi¢des
estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as estipuladas em convencéo coletiva de
trabalho.

1 BRASIL. Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 468 - Nos contratos
individuais de trabalho so ¢é licita a alteracdo das respectivas condi¢fes por mituo consentimento, e ainda assim
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.

20 A condicdo mais benéfica ao trabalhador deve ser entendidacomo o fato de que vantagens ja conquistadas, que
s&0 mais benéficas ao trabalhador n&o podem ser modificadas para pior. E a aplicacio da regra do direito adquirido
(art. 5°, XXXVI, da Constitui¢do), do fato de o trabalhador ja ter conquistado certo direito, que ndo pode ser
modificado, no sentido de se outorgar uma condicOa desfavoravel ao obreiro. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito
do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.70.
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regulamentares.?

2.3. PRINCIPIO IN DUBIO PRO OPERARIO

Também conhecido como in dubio pro misero, em razdo da nocdo de protecdo do
trabalhador enquanto parte hipossuficiente, dispde que o intérprete e o operador do Direito do
Trabalho, quando estiver diante de duas opg¢des validas em mesma medida, deve optar por
aquela que seja mais vantajosa ao trabalhador.

No entanto, apesar da ideia ser aceita por grande parte da doutrina sem dbices ou
objecdes, ha outra parcela que entende que tal principio € merecedor de atencdo especial por
supostamente colidir com o principio do juiz natural, previsto no artigo 5, XXXVII e LIl da
Carta Maior.?

Em outras palavras, a ideia do principio in dubio pro operéario se analisada de forma
isolada, sugere que havendo incertezas em relacdo ao conjunto probatorio, o magistrado
decidiria a favor da parte hipossuficiente e ndo levaria em consideracéo a distribuicdo correta
do énus da prova. O que, por si sO causaria afronta ao principio do juiz natural, conforme tese
defendida por parte da doutrina.?®

Dessa forma, o correto seria, mesmo nos casos em que haja duvida, ndo decidir de
imediato pela opcdo mais favoravel e vantajosa para o trabalhador. Tem-se que verificar, no

caso concreto quem estaria encarregado do 6nus da prova.?

21 SUmula n° 51 do TST

NORMA REGULAMENTAR. VANTAGENS E OPCAO PELO NOVO REGULAMENTO. ART. 468 DA CLT
(incorporada a Orientagdo Jurisprudencial n°® 163 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

I - As clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas anteriormente, s6 atingirdo os
trabalhadores admitidos apds a revogacdo ou alteracdo do regulamento. (ex-Simula n® 51 - RA 41/1973, DJ
14.06.1973)

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasil, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 28 jan 2024., art 5°, LIl —
ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

23 (...) havendo ddvida do juiz em face do conjunto probatério existente e das presuncdes aplicaveis, ele devera
decidir em desfavor da parte que tenha o 6nus da prova naquele tdpico duvidoso, e ndo segundo a diretriz genérica
do in dubio pro operario. DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12 ed. Sao Paulo: Ltr,
2013, p. 105.

24 O in dubio pro operario ndo se aplica integralmente ao processo do trabalho, pois, havendo divida a primeira
vista, ndo se poderia decidir a favor do trabalhador, mas verificar quem tem o dnus da prova no caso concreto, de
acordo com as especificacdes dos arts. 333 do CPC, e 818, da CLT. MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., p.69
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A distribuicdo do 6nus da prova ficaria a encargo dos artigos 373 do Cddigo de Processo

Civils e 818 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.= Assim, evitaria a previsibilidade do
julgamento por afronta ao principio do juiznatural.

E possivel depreender do comando principiol6gico que a ideia central é que haja um
equilibrio entre as partes, com o intuito que o detentor do capital e dos meios de produgdo ndo
se sobressaia em relagéo ao trabalhador enquanto parte hipossuficiente e elo mais prejudicado
da relagdo trabalhista. Contudo, como foi indicado, é necessaria anélise no caso concreto com
a finalidade de evitar lesbes a outros direitos assegurados igualmente validos.

Como exemplo de aplicacdo do principio acima, é relevante trazer entendimento do
Tribual Superior do Trabalho> em relagdo a duvida provocada por interpretacdes diferentes de
uma mesma norma. Dessa forma, segundo o TST, a posi¢cdo a ser adotada é aquela que seja
mais benéfica ao trabalhador, em tributo ao in dubio pro misero.

2.4. PRINCIPIO DA INALTERABILIDADE CONTRATUAL LESIVA

Estabelece que as alteragbes contratuais ndo resultem em desvantagem ou prejuizo ao
trabalhador, ainda que haja consentimento de ambas as partes, empregado e empregador, nos
termos do artigo 468 da Consolidacio das Leis do Trabalho.?®Dessa forma, € evidente
correlacdo com o principio da inalterabilidade dos contratos, previsto pelo direito civil sob a

méaxima do pacta sunt servanda.

%>  PBRASIL. Lei n° 13105 de 16 de margo de 2015  Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em 27 jan 2023. Art. 373° O
onus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

2% BRASIL. Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 818° O dnus da prova in-
cumbe:

| —ao reclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il —ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante

27 RECURSO DE REVISTA. NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. A teor da Orientacdo
Jurisprudencial n° 115 da SDI-1 desta Corte, - 0 conhecimento do recurso de revista ou de embargos, quanto a
preliminar de nulidade por negativa de prestacdo jurisdicional, sup8e indicacéo de violagdo do art. 832 da CLT,
do art. 458 do CPC ou do art. 93, IX, da CF/1988-. Revista ndo conhecida. NORMA COLETIVA.
INTERPRETACAO. NATUREZA JURIDICA SALARIAL DA PARCELA -COMPENSAGCAO ORGANICA-.
PRINCIPIO DA PROTECAO. REGRA HERMENEUTICA -IN DUBIO PRO OPERARIO-. Ha fundada duvida
a respeito do alcance da norma coletiva. Nesse caso, tem aplica¢do o principio do in dubio pro operario , corolario
do principio da protecdo. Assim, comportando a norma examinada mais de uma interpretacdo, ha de se adotar
aquela mais benéfica ao trabalhador, do que exsurge a natureza salarial que se reconhece a parcela -compensacao
organica-. Recurso de revista conhecido e provido, no tema. (TST - RR: 1289002420035040013 128900-
24.2003.5.04.0013, Relator: Rosa Maria Weber Candiota da Rosa, Data de Julgamento: 17/09/2008, 32 Turma,,
Data de Publicacdo: DJ 28/11/2008.)

28 BRASIL. Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2023. Art. 468° Nos contratos
individuais de trabalho so ¢é licita a alteracdo das respectivas condi¢des por matuo consentimento, e ainda assim
desde que ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula
infringente desta garantia.
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E possivel, inclusive, inferir do texto normativo que a esséncia do principio em questdo

ndo impossibilita por completo as alteragdes contratuais trabalhistas, apenas vetando as
alteracdes que lesam e prejudicam o trabalhador. Com isso, 0 comando normativo restringe
sobremaneira 0 seu raio de atuacdo, se limitando a uma parcela ainda menor de alteracdes
contratuais nocivas ao grupo trabalhista.

Nesse sentido, corrobora para o entendimento decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho que determina que ndo pode ser reduzida a fixacdo de base de calculo de adicional de
insalubridade mais vantajosa ao empregado, pois estaria constituido o direito
adquirido.?®Assim, determinacdo em sentido inverso iria de encontro e atentaria o principio da

inalterabilidade contratual lesiva e, por consequéncia o da seguranca juridica.

2.5. PRINCIPIO DA IRRENUNCIABILIDADE DE DIREITOS

Parte doutrina contesta a utilizacdo da nomenclatura irrenunciabilidade por entender
gque a renuncia seria um ato unilateral, no entanto, a esséncia do principio seria a
bilateralidade na medida em que a transacdo, por exemplo, seria abrangida pelo conceito.
Compartilha desseentendimento o Ministro Mauricio Godinho Delgado.

De acordo com Sérgio Pinto Martins, importa, portanto, saber que a regra estabelecida
é que os direitos trabalhistas ndo podem ser renunciados pelo empregado.3! Esse impedimento

a aplicacdo desmedida da soberania das partes do direito civil na seara trabalhista tem a

2% EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ADICIONAL DE INSALUBRIDADE PAGO SOBRE O
SALARIO BASE. ADEQUAGAO A DECISAO SUPERVENIENTE DO STF QUE DEFINE O SALARIO
MINIMO COMO BASE DE CALCULO DA PARCELA. REDUGAO SALARIAL. ALTERAGAO DO
CONTRATUAL LESIVA. OFENSA AO DIREITO ADQUIRIDO. 1. A decisdo da Oitava Turma desta e. Corte
noticiou que, a teor do acérdéo regional , a empresa empregadora, primeira reclamada, definiu o "salario basico"
como base de calculo do adicional de insalubridade pago aos reclamantes. Consta ainda que tal pagamento era
feito nesses moldes por mera liberalidade da reclamada, sendo certo que ndo havia qualquer instrumento coletivo
ou norma empresarial que assegurasse o "salario basico™ como base para o célculo da referida parcela. 2. Em razdo
de novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, a reclamada houve por bem ajustar o pagamento da
parcela, passando a adotar o salario minimo como base de calculo do adicional de insalubridade, em detrimento do
salariobasico anteriormente utilizado pela empresa. 3. Na hip6tese, em que os reclamantes vinham percebendo o
adicional de insalubridade sobre uma determinada base de célculo, por liberalidade da empresa, restou
configurada a alteracdo contratual lesiva (artigo 468 da CLT), pois o fato de a reclamada valer-se de base de
célculo diversa, em prejuizo dos empregados, ainda que a pretexto de decisdo do Supremo Tribunal Federal,
configura afronta ao direito adquirido e ao principio da irredutibilidade salarial (artigos 5°, XXXVI, e 7°, VI, da
Constituicdo da Republica). Precedente da SDI-1 do TST. Recurso de embargos conhecido e provido. (TST - E-
ARR: XXXXX20155180017, Data de Julgamento: 07/06/2018, Data de Publicagdo: DEJT 03/08/2018)

30 E comum a doutrina valer-se da expressao irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas para enunciar o presente
principio. Seu conteldo é 0 mesmo j& exposto, apenas adotando-se diferente epiteto. Contudo, a expressao
irrenunciabilidade ndo parece adequada a revelar a amplitude do principio enfocado. Rentncia é ato unilateral,
como se sabe. Ora, o0 principio examinado vai além do simples ato unilateral, intereferindo, também nos atos
bilaterais de disposicdo de direitos (transacdo, portanto). Para a ordem justrabalhista, ndo serdo validas quer a
rendncia, quer a transacao que importe objetivamente em prejuizo ao trabalhador. DELGADO, Mauricio Godinho.
Op, cit,, p. 194

31 Temos como regra que os direitos trabalhistas sdo irrenunciaveis pelo trabalhador. Néo se admite, por exemplo,
que o trabalhador renuncie a suas férias. Se tal fato ocorrer, ndo terd qualquer validade o ato do operério, podendo
0 obreiro reclama-las na Justi¢a do Trabalho. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. - 39. ed. - S&0 Pau-
lo: Saraivalur, 2023. p. 239
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finalidade de diminuir o desequilibrio entre o poder diretivo e o trabalhador enquanto elo mais

fraco da relacdo, completa Godinho.3?

Desse modo, é necessaria maior énfase em relacdo a autonomia da vontade das
partes para que sejam assegurados os direitos e garantias fundamentais inerentes a dignidade
do trabalhador.

Ademais, faz-se necessario destacar que em virtude da reforma trabalhista, com a
edicdo da lei 13.467/2017, tal principio tem encontrado limites em sua aplicacdo de uma
maneira mais branda em razdo da prevaléncia da negociacdo coletiva em detrimento do
legislado, conforme aponta o artigo 611-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Ainda, é relevante notar que do comando do texto normativo € possivel visualizar
diversas formas de mitigacéo do principio da irrenunciabilidade, em virtude da prevaléncia do
negociado nas convengdes e acordos coletivos de trabalho em face do legislado, insertas nos
incisos e paragrafos do artigo supracitado.

Por ultimo, vale destacar entendimento jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho= segundo o qual foi ndo deveria homologacéo integral, por parte do magistrado, de
acordo de longa duracdo pactuado entre as partes por entender que é dever do magistrado se

32Prevalece a restrigdo a autonomia da vontade no contrato trabalhista, em contraponto a diretriz civil de soberania
das partes no ajustes das condi¢es contratuais. Esta restricdo é tida como instrumento assecuratéria das garantias
fundamentaisa ao trabalhador, em face do desequilibrio de poderes inerentes ao contrato de emrpego. DELGADO,
Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 196

3  BRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2023. Art. 611 — A A convencéo
coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;

Il - banco de horas anual;

111 - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para jornadas superiores a seis horas;

IV - adesdo ao Programa Seguro-Emprego (PSE), de que trata a Lei no 13.189, de 19 de novembro de 2015;

V - plano de cargos, salérios e fun¢fes compativeis com a condicéo pessoal do empregado, bem como
identificacdo dos cargos que se enquadram como funcdes de confianga;

VI - regulamento empresarial;

VII - representante dos trabalhadores no local de trabalho;

VIII - teletrabalho, regime de sobreaviso, e trabalho intermitente;

IX - remuneracéo por produtividade, incluidas as gorjetas percebidas pelo empregado, e remuneragéo por
desempenho individual;

3* AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA
DA LEI N° 13.467/17. TRANSACAO EXTRAJUDICIAL. HOMOLOGAGCAO PARCIAL.
TRANSCENDENCIA JURIDICA RECONHECIDA . Por se tratar de questdo nova quanto & interpretacdo da
legislacdo trabalhista alusiva & homologacéo de acordo extrajudicial prevista no artigo 855-B e seguintes da CLT,
incluidos pela Lei n.° 13.467/2017, é de se reconhecer a transcendéncia juridica da matéria, nos termos do art. 896-
A, 81° 1V, da CLT. O magistrado ndo é obrigado a homologar acordo extrajudicial apenas porque h4 manifestagéo
de vontades das partes nesse sentido. Constitui poder-dever do magistrado evitar eventuais vicios, atos simulados,
fraudes ou excesso de lesividade a alguma das partes, em transacdo que Ihe é submetida. Assim, ao juiz incumbe
ndo so propor a conciliacdo, mas, também, avaliar a pactuacdo proposta. No caso, conforme consta do acordéo
Regional , o acordo celebrado entre as partes ndo foi integralmente homologado pelo juizo, ao fundamento de que
se trata de um contrato de trabalho de longa duragdo, aproximadamente 18 anos, e "a homologagao de acordo com
quitacdo geral do extinto pacto laboral, para nada mais reclamar, representaria rentncia de direitos indisponiveis,
em afronta ao principio da irrenunciabilidade ou indisponibilidade dos direitos trabalhistas" . Nesse contexto, a
decisdo recorrida encontra-se em consonancia com o preconizado na Simula 418do TST no sentido de o
magistrado néo ser obrigado a homologar eventual acordo entre as partes. Precedentes. Agravo de instrumento
desprovido.(TST - AIRR: 00002839020215200006, Relator: Jose Pedro De Camargo Rodrigues De Souza, Data
de Julgamento: 12/04/2023, 62 Turma, Data de Publicagdo: 14/04/2023)
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certificar de que ndo h& defeitos ou vicios que eventualmente se mostrem lesivos e prejudiciais

ao obreiro.

2.6. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE

E mais um instrumento necessario na busca pela aplicagdo mais efetiva dos recursos
da Justica do Trabalho para a diminuicdo das desigualdades presentes nas mais diversas
relagdesde emprego.

Pelo principio em questdo, a realidade € priorizada ao invés da forma. Com isso, 0s
fatos passam a ser mais relevantes do ponto de vista juridico e da aplicacdo préatica do que as
meras formalidades presentes muitas vezes nos contratos de trabalho de forma excessiva.

De acordo com Sérgio Pinto Martins®* ha casos nos quais 0 empregador rotula o
empregado em determinada modalidade que ndo condiz com sua realidade fatica de trabalho.
Desse modo, incidiria o principio da primazia da realidade para analisar no caso concreto se
haveria a necessidade de alteracdo da classificacdo analisada e se a partir dessa mudanca o
empregador incorreria em mais algum onus.

H4, ainda, casos constantes de jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalhos, nos
quais, o trabalhador é rotulado formalmente com uma fung@o que ndo condiz com a realidade
dos servigos que sdo prestados por ele mesmo. Assim, verifica-se, mais uma vez, tentativa de

mitigacdo e violagcdo do principio em questéo.

3 No Direito do Trabalho os fatos sdo muito mais importantes do que os documentos. Por exemplo, se um
empregado é rotulado de autdnomo pelo empregador, possuindo contrato escrito de representacdo comercial com
0 ultimo, devem ser observadas realmente as condicOes faticas que demonstrem a existéncia do contrato de
trabalho. Muitas vezes, 0 empregado assina documentos sem saber o que esta assinando. Em sua admisséo, pode
assinar todos os papéis possiveis, desde o contrato de trabalho até seu pedido de demissdo, dai a possibilidade de
serem feitas provas para contrariar os documentos apresentados, que irdo evidenciar realmente os fatos ocorridos
na relacéo entre as partes. MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., p. 242

38 AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DAS
LEIS 13.015/2014 E 13.467/2017 . VINCULO DE EMPREGO. ADVOGADA DE ESCRITORIO DE ADVO-
CACIA. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. O
principio da primazia da realidade sobre a forma amplia a noc&o civilista de que o operador juridico, no exame das
declarag@es volitivas, deve atentar mais a intencdo dos agentes do que ao envoltorio formal atraves de que trans-
pareceu a vontade (art. 85, CCB/1916; art. 112, CCB/2002). No Direito do Trabalho, deve-se pesquisar, prefer-
entemente, a prética concreta efetivada ao longo da prestagéo de servicos, independentemente da vontade even-
tualmente manifestada pelas partes na respectiva relagéo juridica. A prética habitual - na qualidade de uso - al-
tera o contrato pactuado, gerando direitos e obrigacdes novos as partes contratantes (respeitada a fronteira da in-
alterabilidade contratual lesiva). Desse modo, o contelido do contrato néo se circunscreve ao transposto no corre-
spondente instrumento escrito, incorporando amplamente todos os matizes langados pelo cotidiano da prestacao
de servigos. O principio da primazia da realidade sobre a forma constitui-se em poderoso instrumento para a
pesquisa e encontro da verdade real em uma situacdo de litigio trabalhista. N&o deve, contudo, ser brandidouni-
lateralmente pelo operador juridico. Desde que a forma ndo seja da esséncia do ato, o intérprete e aplicador do
Direito deve investigar e aferir se a substancia da regra protetiva trabalhista foi atendida na préatica concreta
efetivada entre as partes, ainda que ndo seguida estritamente a conduta especificada pela legislagdo. No caso
concreto , o Tribunal Regional, sopesando o conjunto probatério produzido nos autos, notadamente a prova oral,
entendeu que a relagdo juridica havida entre a Reclamante e 0 Recorrente sempre foi empregaticia, porquanto
presentes todos os elementos caracterizadores do vinculo. Incidéncia da Simula 126/TST. Assim sendo, a decisao
agravada foi proferida em estrita observancia as normas processuais (art. 557, caput , do CPC/1973; arts. 14 e 932,
IV, a, do CPC/2015), razdo pela qual é insuscetivel de reforma ou reconsideragao.
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Agravo desprovido.(TST - Ag:107309420185150067, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento:
25/08/2021, 3% Turma, Data dePublicagéo: 03/09/2021)

Além disso, a esséncia do principio guarda seu nicleo no texto do artigo 9 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho=, segundo o qual esses atos praticados com o objetivo de
burlar a aplicacdo dos preceitos da CLT seriam eivados de vicios que o tornariam nulos de pleno
de direito e, portanto, ndo poderiam produzir seus efeitos.

2.7. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA RELACAO DE EMPREGO

Pauta-se pelas vantagens que a permanéncia do contrato de trabalha traz para ambas
as partes, empregado e empregador. Nesse sentido, quanto mais tempo um trabalhador tem de
trabalho desempenhado ao mesmo empregador, melhor para os dois lados, sob a perspectiva da
qualificacdo da mao de obra, relacdo de confianca e otimizacao e eficiéncia em decorréncia da
pratica adquirida pelo tempo de experiéncia naquela funcéo.

Esta incluso no sentido do texto do artigo 448 da CLT, quando afirma que 0s
empregados e seus respetivos contratos de trabalho ndo seréo afetados por eventuais mudancas
juridicas ou estruturais da empresa.®

Diante do exposto, depreende-se que a regra € a indeterminagédo do tempo do contrato,
isto é, o contrato deve ter perspetiva longeva, perene. Sendo, portanto, sua finitude, sua
temporalidade, uma exce¢do, como € o caso do contrato de trabalho temporéario. Assim, seria
inviavel e inadequado do ponto de vista juridico a préatica de sucessdo de contratos de trabalho
por prazo determinado.®® Podendo, inclusive, configurar afronta ao principio da primazia da
realidade por distorcdo da realidade fatica por meios documentais e formais.

Também compartilha a mesma ideia a Simula 212 do Tribunal Superior do Trabalho
ao dispor que o principio da continuidade da relacdo de emprego tem como caracteristica

essencial a presuncdo favoravel ao empregado, com isso, 0 6nus da prova do término do

87 BRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2023. Art 9° Art. 9° - Serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos
contidos na presente Consolidacao.

%  BRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 448° A mudanca na
propriedade ou na estrutura juridica da emrpesa ndo afetara os contratos de trabalho dos respectivos empregados.
39 Presume-se que o contrato de trabalho tera validade por tempo indeterminado, ou seja, havera a continuidade
da relagdo de emprego. A exce¢do a regra sdo 0s contratos por prazo determinado, inclusive o contrato de trabalho
temporario. A ideia geral é a de que se deve preservar o contrato de trabalho do trabalhador com a empresa,
proibindo-se, por exemplo, uma sucessdo de contratos de trabalho por prazo determinado. MARTINS, Sérgio
Pinto. Op. Cit., p. 242
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contrato de trabalho recai sobre o empregador quando este nega a prestacdo do servico e o
despedimento.“°

Sobre o tema, € relevante destacar os ensinamentos de Godinho Delgado em relacéo
as trés repercussdes favoraveis ao empregado que tal permanéncia da relacdo de emprego
provoca.«

A primeira pauta-se pela tendencial elevagdo dos direitos trabalhistas decorrente da
maior duracdo do contrato de trabalho, pois conquistas contratuais seriam alcancadas pelo
trabalhador; haveria o acompanhamento do avanco legislativo e das negociacGes coletivas e,
maiores seriam os beneficios alcancados pelo empregado em virtude do tempo de servigco no
contrato.*?

A segunda, por sua vez, se refere ao investimento educacional e profissional que deve
ser contratante por parte do empregador. Assim, a ideia por trds dessa repercussdao seria a
exponencialidade dos investimentos. Em outras palavras, quanto mais for pago a forca de
trabalho, maior serd o estimulo ao empregador em realizar investimentos na formacéo de sua
mao de obra.«

Por ultimo, hd uma terceira corrente que € voltada para a afirmacéo social do individuo
privilegiado pela longa duracdo do contrato de trabalho. Dessa forma, aquele empregado que ja
desempenha seu papel importante na empresa ha um tempo consideravel tem maiores chances

de se afirmar socialmente, em virtude de sua menor probabilidade de instabilidade, pois ndo

400 dnus de provar o término do contrato de trabalho, quando negados a prestacéo de servico e o despedimen-
to, € do empregador, pois o principio da continuidade da relagdo de emprego constitui presuncdofavoravel ao
empregado. TST. SUmula 212. Disponivel em:
<https://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201 250.html#:~:text=Simula%20
Nn°%620212%20d0%20T ST &text=0%2006nus%20de%20provar%200,constitui%20presuncdo%20favoravel%20a
0%20empregado..> Acesso em 28 jan 2024.

41 De fato, a permanéncia da relacdo de emprego provoca, em geral, trés correntes de repercussdes favoraveis ao
empregado envolvido. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e
atualizada conforme a lei da reforma trabalhista e inovagdes normativas e jurisprudenciais posteriores. —
18 ed. — Séo Paulo LTr, 2019. p. 245

42 A primeira reside na tendencial elevagdo dos direitos trabalhistas, seja pelo avanco da legislagdo ou da
negociacao coletiva, seja pelas conquistas especificamente contratuais alcancadas pelo trabalhador em vista de
promocOes recebidas ou vantagens agregadas ao desenvolvimento de seu tempo de servico no contrato.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovages normativas e jurisprudenciais posteriores. — 18 ed. — S&o Paulo LTr, 2019.
p. 245

43 A segunda corrente de repercusses favoraveis reside no investimento educacional e profissional que se
inclina 0 empregador a realizar nos traba-lhadores vinculados a longos contratos. Quanto mais elevado o
montante pago a forca de trabalho (e essa elevacdo tende a resultar, ao lado de outros aspectos, da duracdo do
contrato e conquistastrabalhistas dela decorrentes), mais o empresario ver-se-4 estimulado a investir na educacao
e aperfeicoamento profissional do obreiro, como formula para elevar sua produtividade e compensar o custo
trabalhista ocorrido. Esseinvestimento na formagao do individuo cumpre a fundamental faceta do papel social da
propriedade e da funcdo educativa dos vinculos de labor, potenciando, individual e socialmente, o ser humano
que trabalha. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada
conforme a lei da reforma trabalhista e inovag¢fes normativas e jurisprudenciais posteriores. — 18 ed. — Sdo
Paulo LTr, 2019. p. 245
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ficaria & mercé de rendas variaveis ou contratos de trabalho de curta duragdo.*

2.8. PRINCIPIO DA INTANGIBILIDADE SALARIAL

E principio previsto pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e pela
legislacdo infraconstitucional, em raz&o de sua importancia. O intuito é conferir ao salario uma
protecdo juridica mediante garantias, por se tratar este de uma verba de natureza alimentar.*®
Nesse sentido, ndo seria possivel haver desconto abusivo por parte do empregador, pois isso
violaria o contetdo do principio em questao.

O texto constitucional dispde que a regra € que a irredutibilidade do salario é dos
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais. Contudo, 0 mesmo artigo 7°, inciso VI, prevé que é
possivel haver reducdo quando houver disposicdo nesse sentido através de negociacdo
coletivapor acordo ou convengéo.*®

N&o obstante ser possivel, em alguns casos bem definidos, a reducdo do salario, é
necessario atentar que sua retencdo de forma consciente e provocada pelo empregador constitui
crime previsto pelo proprio texto constitucional, nos moldes do artigo 7°, inciso X.%

No entanto, é relevante destacar que a retencao a qual se refere o artigo supracitado é
a do salario na sua forma stricto sensu, isto €, em sentido estrito ou propriamente dito. Assim,
seriam excluidas dessa interpretacdo as parcelas salariais acessorias e as verbas salarias
controvertidas, visto que a controvérsia sobre o débito em tais casos excluiria a possibilidade

de configuracéo do dolo.*®

4 A terceira corrente de repercussdes favoraveis da longa continuidade da relagio de emprego situa-se na
afirmacdosocial do individuo favorecido por esse longo contrato. Aquele que vive apenas de seu trabalho tem
neste, e na renda dele decorrente, um decisivo instrumento de sua afirmacgdo no plano da sociedade. Se esta
submetido a contrato precério, provisorio, de curta duracdo (ou se estd desempregado), fica sem o lastro
econdmico e juridico necesséario para se impor no plano de suas demais relagdes econdbmicas na comunidade.
DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhista e inovacbes normativas e jurisprudenciais posteriores. — 18 ed. — S&o Paulo LTr, 2019.
p. 245

45 0 Direito do Trabalho tem como um de seus postulados fundamentais o principio da intangibilidade salarial. O
mencionado principio mostra a natureza alimentar do salério, ao evidenciar a protecéo juridica dispensada aquele,
de modo a limitar a possibilidade de descontos abusivos feitos pelo empregador. MARTINS, Sérgio Pinto. Op.
Cit., p. 781

4 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Brasil, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 28 jan 2024. Art. 7. Sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social:

VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em convencéo ou acordo coletivo.

47 BRASIL. Constituicdo da Repulblica Federativa do Brasil de 1988. Brasil, 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 28 jan 2024. Art. 7. Sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo social:

X - protecdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencéo dolosa;

48 A norma insculpida na Constituicido obviamente ndo pode merecer interpretacdo extensiva - como qualquer
norma fixadora de ilicito ou punicdo. Dese modo, deve-se comprender no sentido da norma constitucional a idea
de retencdo do salario stricto sensu. Nessa linha, excluem-se dessa nogdo de salério retido (para fins penais) as
parcelas salariais acessorias e ainda as verbas salariais controvertidas (a controvérsia sobre o débito exclui o
préprio dolo em tais casos). DELGADO, Mauricio Godinho. Op. Cit., p. 950
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Por sua vez, a legislagéo infraconstitucional estabelece que, com excec¢do dos casos de

descontos relacionados a adiantamentos ou em virtude de dispositivos de lei ou de contrato
coletivo, o empregador fica impedido de efetuar descontos no salario do empregado, nos
termos do artigo 462 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.*®

Logo, como foi indicado pelo artigo 462 da CLT, h& hipdteses nas quais pode haver
desconto, desde que atenda aos requisitos previstos pelo proprio texto legislativo. Assim,
corrobora com este entendimento o enunciado da Sumula 342 do TST que prevé que 0s
descontos autorizados previamente pelo empregado com a finalidade de integracdo em planos
de sdude e assisténcia médica e odontoldgica, dentre outras destinacBes previdenciarias e
culturais ndo ferem a natureza do principio da intangibilidade salarial, a ndo ser que reste
comprovada a existéncia de qualquer tipo de coacdo ou defeito que torne o ato juridico eivado

de vicio.*®

Ademais, o Tribunal Superior do Trabalho ja se manifestou, inclusive, no sentido de
ser imposta a devolucdo dos valores descontados sem a prévia autorizagdo a que se refere o

artigo 462 da Consolidagdo das Leis do Trabalho.>*

4  PBRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art 462. Ao empregador
é vedado efetuar qualquer desconto nos salarios do empregado, salvo quando este resultar de adiantamentos, de
dispositivos de lei ou de contrato coletivo.

%0 Descontos salariais efetuados pelo empregador, com a autorizagio prévia e por escrito do empregado, para ser
integrado em planos de assisténcia odontoldgica, médico-hospitalar, de seguro, de previdéncia privada, ou de
entidade cooperativa, cultural ou recreativo-associativa de seus trabalhadores, em seu beneficio e de seus
dependentes, ndo afrontam o disposto no art. 462 da CLT, salvo se ficar demonstrada a existéncia de coacgdo ou de
outro  defeito que vicie o0 ato juridico. TST. Sudmula 342, Disponivel em <
https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=sumula+n°®+342+do+tst#:~:text=Jurisprudéncia%20que%20cita%20Sumu
1a%20n°%20342%2000%20TST&text=RESTITUICAO0%20D0S%20DESCONTOS. ,determinou%20a%20restit
uicdo%20dos%20valores.> Acesso em 28 jan 2024

St | - AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. RITO SUMARISSIMO. DEVOLUCAO DE
DESCONTOS. PLANO DE SAUDE. Diante de potencial contrariedade & Simula 342 do TST, merece proces-
samento o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il - RECURSO DE REVISTA. RITO
SUMARISSIMO. DEVOLUGCAO DE DESCONTOS. PLANO DE SAUDE. O art. 462 da CLT, que consagra o
principio da intangibilidade salarial, permite o desconto salarial somente quando decorrente de adiantamentos e
de expressa previsdo em dispositivo de lei, norma coletiva ou no contrato de trabalho. Assim, diante da inex-
isténcia de autorizacdo prévia e por escrito para que os descontos fossem efetuados a titulo de plano de salde,
impde-se a sua devolucgdo. Inteligéncia da Simula 342 do TST. Recurso de revista conhecido e provido. (TST -
RR: 145520195080006, Relator: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 03/06/2020, 3a
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 05/06/2020).
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3. AS MODALIDADES DE TELETRABALHO NO BRASIL E ODIREITO

3.1 BREVE EXPOSIQAO ACERCA DAS CLASSIFICAC;@ES DE TELETRABALHO

O teletrabalho, como ja foi dito, € uma das modalidades de trabalho. Contudo, ha
caracteristicas que o difere das demais, tornando-o um tipo de trabalho ainda mais singular.
Dentre outros motivos, estad a mobilidade que lhe € inseparavel, é notoria a flexibilidade com
aqual o trabalhador desempenha suas funcdes nesta modalidade.5? E justamente em virtude
desta dinamicidade que o teletrabalho possui outras modalidades decorrentes deste.

3.1.1 Telehomeworking

Dentre tais modalidades, é referéncia aquela na qual o teletrabalho é desempenhado
em domicilio, isto é, telehomeworking. Serve como parametro no tocante as vantagens do
desempenho do trabalho de forma remota e possibilidade de promocdo do bem-estar e
qualidade de vida em decorréncia do conforto proporcionado pela flexibilidade que lhe é
inerente.

3.1.2 Telecottage

Ha também, a figura dos grandes centros que funcionam como escritdrios satélites.>*
Tais estruturas sdo denominadas telecottage. Foram criadas na Suécia e possuem como
caracteristica relevante a combinacéo de aspectos tradicionais no desempenho do papel da
mé&o de obra no ambiente organizacional com o trabalho realizado em domicilio.>®

O intuito por tras do conceito é justamente intermediar a oferta e procura de
teletrabalho como uma agéncia de colocacdo de pessoal. Esta predominantemente presente nas
regides mais afastadas ou menos centralizadas dos grandes centros urbanos.*® Funcionando,
inclusive como uma estrutura comum a diversas instituicoes e organizacdes de profissionais

ou até mesmo estes de forma avulsa.

52 Ante a possibilidade de o teletrabalho ser realizado em diversos lugares, em virtude do carater de mobilidade
que lhe é inerente, ha algumas modalidades registradas pelas quais pode ser executado. LIMA, Anne Floriane da
Escossia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital.

%3 O teletrabalho desempenhado em domicilio (telehomeworking), que ndo se confunde com o trabalho em
domicilio - conforme ja explicitado na se¢éo 2.2 -, é ainda a modalidade mais divulgada. Ele atua como referéncia
no que diz respeito as vantagens da atuacdo remota, notadamente as que respeitam a flexibilidade de horério e a
possibilidade de melhor equilibrio entre a vida profissional e a particular do trabalhador. LIMA, Anne Floriane da
Escdssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital.

4 Sobre a telecottage (expressao devida a Alvin Toffler, 32 VVaga, 1981) ou “centro de trabalho comunitario”,

cfr. Giuseppe Cassano, Stefania Lopatriello, ob. cit., p. 394; Teleworking in Europe, cit., p. 17, 20; Nouvelles
formes de travail et d' activité, cit., 102; Ursula Huws, ob. cit., 31; Pino Caputo, ob. cit., 3; M. Helena Teixeira
daSilva, ob. cit., p. 7; Legal, organisational and management issues in telework, cit., p. 22.

% Estes centros originariamente criados na Escandinavia - Suécia-, combinam caracteres do trabalho tradicional
efectuado nas instalagdes da empresa e do trabalho no domicilio. REDINHA, Maria Regina Gomes. O
teletrabalho. Universidade do Porto. 1999. P. 12

% Trata-se de uma estrutura comum a vérias organizacdes ou profissionais, dotada das comunicacdes e
instrumentos necessarios para o teletrabalho. Geralmente situam-se em zonas de dificil acessibilidade ou na
periferia dos grandes centros urbanos. REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. Cit., p. 12
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Dessa forma, mostra-se eficiente para ambas as partes, tendo em vista que os centros
se situam mais perto da casa do trabalhador do que a sede da empresa.>” Assim, 0 servico
poderé ser prestado de forma igualmente eficiente e mais comoda.

3.1.3 Telecentros

Sdo estruturas abertas ao publico em geral, é possivel, ainda que o cliente utilize tais
estruturas mediante pagamento de acordo com 0 tempo gasto no ambiente e 0S meios
telematicos utilizados. Em outras palavras, o intuito ndo é o trabalho remoto como se
verificanas outras modalidades, o que torna esta ainda mais excéntrica.*®

3.1.4 Nomadic work

Como a prépria nomenclatura sugere, lembra uma atividade itinerante, ou seja, ndo ha
ponto fixo. O trabalho pode ser desempenhado em diferentes lugares e horarios e isto ndo
incorre em prejuizos a ambas as partes. Faz-se imprescindivel, ainda, dizer que o
teletrabalho desempenhado nessa modalidade deve ser realizado mediante a utilizacdo de
aparelhagem microeletronica portatil, a exemplo do telefone celular ou de um
microcomputador.>®

3.1.5 Teletrabalho offline

Tem como caracteristica principal a auséncia de comunicacdo com a central de
trabalho, assim ndo monitoramento ou comunicacdo informatica entre empregado e
empregador, a0 menos em tempo real. Desse modo, 0s prazos de entrega das tarefas
designadas ao teletrabalhador devem ser previamente estabelecidos em virtude da
impossibilidade da comunicacio durante o desempenho da funcio nesses moldes.®

3.1.6 Teletrabalho online

E a que melhor representa o teletrabalho.5* Nesta modalidade a comunicagio com o

57 Ha uma modalidade intermediaria, conhecida como "centro comunitario, telecottage ou neighbourhood work
centers", na qual o oficio é realizado em local mais préximo ao domicilio do empregado (se comparado com a sede
da empresa) e com a possibilidade de albergar varios trabalhadores de distintas organizacdes. LIMA, Anne
Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital.

%8 No telecentro sdo colocados a disposicdo de clientes computadores e ligagdes telematicas mediante um prego
estabelecido em fun¢éo do tempo de utilizacdo. REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. Cit., P. 13

%9 Por fim, o teletrabalho pode exibir a aparéncia de uma atividade itinerante, ou seja, sem local definido para a
sua execucdo: o nomadic work. Esta distingue-se das demais modalidades por ndo oferecer ao empregado um
ponto especifico de labor e ser realizada por meio de aparelhagem microeletrénica portatil (microcomputador,
faxmodem e telefone celular). MASSI, Alfredo. Teletrabalho - andlise sob a Optica da salde e da seguranca
do teletrabalhador. In: COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de
Resende; ESTRADA, Manuel Martin Pino (Coords.). STOLZ, SHEILA; MARQUES, Carlos Alexandre
Michaello (Orgs.).Teletrabalho. S&o Paulo: LTr, 2017, pp. 87-106.

60 Assim, o teletrabalho pode efectuar-se offline, isto é, sem que exista comunicagdo informatica entre quem tra-
balha e quem recolhe o resultado do trabalho. O teletrabalhador, com base em instrucdes prévias, executa a
tarefa determinada que, uma vez concluida, é colocada a disposicdo do beneficio da prestacdo. REDINHA, Ma-
ria Regina Gomes. Op. Cit,, p. 14.

61 Por Gltimo, temos a ligagdo online, a mais completa e aquela que, verdadeiramente, caracteriza o teletra-
balho.REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. Cit., p.15
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empregador acontece em tempo real e de forma interativa, assim, os resultados podem ser

monitorados instantaneamente=, 0 que aumenta de forma consideravel, inclusive, a
subordinacdo que, como ja foi dito, é mitigada no desempenho do teletrabalho.

3.1.7 Teletrabalho groupware

E possivel gragas a conex&o do teletrabalho online. Contudo, a técnica utilizada nesta
modalidade € a de trabalho em grupo, assim o teletrabalho serd desempenhado por varias
pessoas de localidades diversas que juntas formam um grupo.5® Um exemplo seria o caso de
geblogos que monitoram afundamentos e abalos sismicos de grandes regifes, nesse caso, cada
geblogo ficaria responsavel por uma localizacdo, no entanto, as informacdes adquiridas por
um profissional séo repassadas aos demais de forma instantanea e em tempo real, ou seja,
mediante conex@o imediata, online.

3.1.8 Teletrabalho one-way-line

E uma modalidade resultante das duas anteriores. Sua traduc&o indica se tratar de uma
rede de sentido Unico. A ideia por tras do conceito é transmissdo direta das informacdes do
computador periférico, do teletrabalhador, ao computador central, da empresa,
necessariamente nessa ordem. Portanto, ndo € possivel o fluxo em sentido contrario ou, em
outras palavras, ndo pode haver comunicacao de informacdes da empresa para o trabalhador,

apenas deste para aquela.

3.2 DIREITO COMPARADO EM MATERIA DE TELETRABALHO

Com o intuito de delimitar o objeto do estudo, foram selecionados os paises: Portugal,
Franca, Italia, Argentina, Colombia e Chile para analisar até que ponto as legislacdes de tais
patrias compactuam do mesmo entendimento da legislacdo brasileira no tocante ao
teletrabalho.®*

E comum entre o grupo de paises selecionados para o estudo o entendimento de que o

52 Aqui 0 computador externo esta inserido numa rede de comunicacGes electrénica (intranet), o que permite
um didlogo interactivo constante, em tempo real, ndo s6 com o computador matricial, mas com todos os
terminais darede. REDINHA, Maria Regina Gomes. Op. Cit., p.15

83 Essa conexdo admite, inclusive, outros niveis de dialogo, como o groupware - teletrabalho realizado por
varias pessoas distribuidas em diferentes localidades, utilizando a técnica de trabalho em grupo. Como
ilustracdo, hd os grupos de pesquisa nos quais 0s estudiosos estdo distantes uns dos outros, podendo
desempenhar juntos suas fun¢des por via telematica, ou ainda a educacéo a distincia. GOMES, Christianne
Luce. Lazer e descanso. Seminario de Lazer em debate. 9, 2008, Sdo Paulo. (Anais do) IX Seminario "O
lazer em debate”. S&o Paulo. USP, set/2008, p. 1-15. Disponivel em: https:/pt.acribd.com/
document/62271099/Lazer-e-descanso-Christianne- Gomes. Acesso em 28 jan 2024

84 Para tanto, foram escolhidos para exame Portugal, Franca, Italia, Argentina, Coldmbia e Chile. O intuito é
sempre 0 mesmo: averiguar se a legislacdo sobre o teletrabalho nesses paises observa os principios correlatos
ao oficio digno, principalmente no que concerne a limitacdo da jornada de trabalho e, por conseguinte, ao
direito a desconexdo. LIMA, Anne Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em
formato digital.
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teletrabalho é uma das modalidades de trabalho na qual a execucéo das tarefas por parte do

empregado acontece fora dos limites fisicos e geograficos da empresa.®®

Igualmente ao Brasil, Portugal legislou o teletrabalho em seu Codigo Trabalhista
mediante a edigdo da Lei n° 7/2009.%® Dessa forma, Portugal ganha reconhecimento por ter
sido o primeiro pais europeu a normatizar na iniciativa privada o teletrabalho. Tal feito teve
grande influéncia do supracitado Acordo Quadro Europeu que em 16 de julho de 2002
regulamentou a matéria do teletrabalho no continente europeu, tamanha sua relevancia,
mesmo ja naquela época.®’

Ainda de forma semelhante, Portugal se preocupa no momento em que legisla de
prever igualdade entre o teletrabalhador e o trabalhador tradicional que desempenha suas
funcbes nas instalacdes do empregador, essa isonomia de tratamento compreende direitos e
deveres, limites de carga horaria de trabalho, satde e seguranca do trabalho, além da reparacéo
dos danos que possam ser causados pelo desempenho da atividade mediante acidentes de
trabalho ou doenca profissional. Tal previsdo fica por conta do inciso | do artigo 169 do Codigo
portugués.®

Como regra, tem-se como consenso entre as legislagdes desses paises que 0 inicio
teletrabalho deve ser decidido de forma bilateral, pois é necessario o consentimento do obreiro
em igual sentido para que a medida seja vélida e adequada. Contudo, ha excecdes como
dispde a legislacdo francesa através de do Artigo 1.222-9, 81°, Il, do Codigo de Trabalho
francés, o qual estabelece que, excepcionalmente, em situacdes extraordinarias, 0 empregado
deverd desempenhar suas fungdes em teletrabalho obrigatoriamente, sdo hipdteses como
eventos de poluicdo, por exemplo, ou qualquer outro que possa trazer prejuizos a saude do

trabalhador em virtude de sua exposicéo.®

8 Essas nacGes, a exemplo do Brasil, de maneira geral, conceituam o teletrabalho como uma modalidade de
execucdo laboral realizada fora dos intramuros da empresa por meio de TICs. H4, desse modo, consenso do que
se entende por teletrabalho. LIMA, Anne Floriane da Escdssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de
livroem formato digital..

% PORTUGAL. Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. Aprova a revisdo do Cédigo do Trabalho. Diério
da Republica, 1.2 série, n. 30, 2009. Disponivel em: https// files.dre.pt/1s/2009/02/03000/0092601029.pdf.
Acesso em 28 de Jan de 2024.

57 COLUMBU, Francesca; MASSONI, Tdlio de Oliveira. Tempo de Trabalho e Teletrabalho. In:
COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende; ESTRADA, Manuel
Martin Pino (Coords.). STOLZ, Sheila; MARQUES, Carlos Alexandre Michaello (Orgs.). Teletrabalho. Sao
Paulo: LTr, 2017,pp. 21-31.

% PORTUGAL. Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro de 2009. Aprova a revisdo do Cédigo do Trabalho. Diario
da Republica, 1.2 série, n. 30, 2009. Disponivel em: https// files.dre.pt/1s/2009/02/03000/0092601029.pdf. Artigo
169.1gualdade de tratamento de trabalhador em regime de teletrabalho.

I - O trabalhador em regime de teletrabalho tem os mesmos direitos e deveres dos demais trabalhadores,
nomeadamente no que se refere a formagéo e promogdo ou carreira profissionais, limites do periodo normal de
trabalho e outras condicdes de trabalho, seguranca e salde no trabalho e reparacdo de danos emergentes de
acidentede trabalho ou doenga profissional.

89A excecdo da regulamentacéo francesa - que prevé a obrigatoriedade de o empregado trabalhar remotamente
emsituacdes extraordinarias, como em eventos de poluicgdo (art. 1.222-9, s 1°, inciso 1, do Cédigo do Trabalho
francés) -, os mencionados paises igualmente concebem que o teletrabalho deve ser consensual, isto é, o
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Por sua vez, a Italia, segundo a Lei n°191/1998, de forma idéntica a Costa Rica, apenas
regulamentou o teletrabalho na esfera da administragéo publica. "

A legislacdo italiana, através do artigo 17, 85°, d, do Decreto Legislativo n°66/2003,
ainda dispbe de forma bastante excéntrica em relacdo aos institutos assegurados ao
trabalhadores que desempenham suas fungdes no ambiente empresarial ou nas sedes das
empresas para as quais trabalham, tendo em vista que direitos fundamentais como hora extra,
descanso remunerado, pausas, carga horaria maxima de trabalho, pausas, dentre outras ndo
seaplicariam para a modalidade teletrabalho por ndo haver previsdo nesse sentido.’

Por outro lado, a Argentina legisla em sentido diverso, pois, diferente da Itélia, a lei
n°27.555/20, editada durante o periodo pandémico, em seu artigo 3°, prevé igualdade de
condicdes, direitos e obrigacOes entre trabalhadores que desempenham suas atividades de
forma presencial e aqueles que laboram em teletrabalho. Acrescentando, ainda, que ndo pode
haver discrepancia em relacdo a remuneracdo, pois o teletrabalhador ndo pode receber quantia
inferior ao trabalhador presencial.”

No mesmo sentido, dispde o ordenamento juridico chileno que o teletrabalhador é
equiparado juridicamente ao trabalhador presencial, garantindo, com isso, igualdade de
direitos assim como normatiza a legislacdo argentina. Faz-se necessario salientar que tal
protecdo se estende aos direitos individuais e coletivos presentes no codigo chileno e aqueles
que forem decorrentes destes, nos termos do inciso Il do artigo 152G. N&o sendo validos,

portanto, aqueles que Ihe forem incompativeis com seu contetido.”

empregadodeve concordar em executar suas atividades no modelo remoto. Consagram, dessa forma, o carater
volitivo e negocial do teletrabalho. LIMA, Anne Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar
de livro emformato digital..
0 Na Italia, como na Costa Rica, o teletrabalho foi regulamentado somente no dmbito da administragdo publica.
E o que consta da Lei n° 191/1998..CEZARIO, Priscila Freire da Silva. Salde e seguranca do
teletrabalhador. Universidade de Sao paulo. 2019. P. 71
" ITALIA. Decreto Legislativo n.° 66/2003. "Attuazione delle direttive 93/104/CE e 2000/34/CE concernenti
taluni aspetti dell'organizzazione dell'orario di lavoro". Gazzetta Ufficiale, n. 87, 14 aprile 2003 - Supplemento
Ordinario n. 61, 2003. Disponivel em: https://web.camera.it/parlam/leqgi/deleghe/03066dl.htm. Acesso em 28
jan2024
2 ARGENTINA. Ley n.° 27.555, de 30 de julho de 2020. Regimen legal del contrato de teletrabajo,
Disponivel em: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/233626/20200814. Acesso em 28 jan.
2024.Direitos e obrigagdes. As pessoas que trabalham contratadas nesta modalidade, nos termos do art. 102 bis
do Regime de Contrato de Trabalho, aprovado pela lei 20.744 (t.0.1976) e suas modificacdes, gozardo dos
mesmos direitos e obriga¢fes que as pessoas que trabalham na modalidade presencial e a remuneracdo ndo
poderéd ser inferior a que os da modalidade presencial percebem. Os convénios devem, de acordo com a
realidade de cada atividade, preveruma combinacéo entre beneficios presenciais e por teletrabalho.

3 CHILE. Lei n.° 21.220/2020, de 26 de marco de 2020. Modifica o Cadigo do Trabalho chileno em matéria de

trabalho & distancia. Santiago, 2020. Disponivel em: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1143741.
Acesso em 28 jan 2024. Art. 152G. As partes poderdo pactuar, ao inicio ou durante a vigéncia da relacdo
laboral, no contrato de trabalho ou no documento anexo ao mesmo, a modalidade de trabalho a distancia ou
teletrabalho, que estard sujeito as regras deste Capitulo. Em nenhum caso, os referidos acordos podem implicar
violacdo aos direitos que este Cédigo reconhece ao trabalhador, principalmente, sua remuneracéo. L.]

111 - Os trabalhadores que prestam servicos a distancia ou teletrabalho gozam de todos os direitos individuais e
coletivos constantes deste Codigo, cujas normas lhes serdo aplicaveis desde que ndo sejam incompativeis com
0 conteudo deste Capitulo.
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Por Gltimo, passa-se a analisar o que dispde a legislagéo trabalhista colombiano no que
se refere ao teletrabalho. Dentre todas as legislacGes internacionais comentadas, talvez a
colombiana seja a mais exdtica, tendo em vista que além de disciplinar o teletrabalho, tal
previsdo se da por conta da Lei n° 1.221/2008 e, além disso, o0 que € ainda mais inovador e
surpreendente é o fato de haver real interesse por parte do setor legislativo em implantar o
teletrabalho nacionalmente e de forma eficiente e difundida, nos termos do artigo 5° da lei
supracitada.’™

Dentre as iniciativas, ha a criacdo de um sistema de fiscalizacdo e controle para
assegurar o cumprimento da legislacdo trabalhista no que se refere ao teletrabalho. Além disso,
a implementacéo sera fomentada pelo Governo Nacional nas fundacdes, associacdes e demais
organizagdes publicas atraves de colaboracdo com o Ministério da Protecdo Social e do
Servico Nacional de Aprendizagem.”

Foi com base nessa linha de pensamento inclusivo que o legislador editou o paragrafo
1° do artigo 3° da Lei n°1.221/2008 ao dispor que o Ministério da Protecdo Social, dentro de
6 meses da promulgacdo da referida lei, deveria apresentar um plano de implantacdo de
politica publica voltada para incorporar o teletrabalho a populacdo vulneravel, tendo em
vista que seria um grupo menos favorecido em relacdo aos aspectos e caracteristicas das
condicdes do desempenho tradicional das atividades profissionais. Incluem-se nesse conceito
as pessoas incapacitadas para a locomocdo e aquelas em igual nivel de dificuldade de
cumprimento da jornada de trabalho em ambiente externo: mulheres que cuidam dos seus

lares, pessoas em isolamento geogréfico, deficientes fisicos, dentre outras.”

74 Destaca-se que, em relagdo aos demais paises mencionados, inova ao prever a instituicdo de politica pablica
voltada ao incremento do trabalho remoto, mormente para as pessoas que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade. LIMA, Anne Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em
formatodigital..

5 COLOMBIA. Lei n.° 1.221/2008, de 16 de julho de 2008. Estabelece normas para promover e regulamentar
o teletrabalho na Colémbia. 2008. Disponivel em: https:.//www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ ley
1.2212008.html. Acesso em 28 jan 2024. Art. 5°. Implementacdo. O Governo Nacional desenvolvera nas
associacBes, fundacBes e demais organizagOes, tanto pulblicas quanto privadas, a implementacdo dessa
iniciativa, por meio do Ministério da Prote¢do Social e do Servigo Nacional de Aprendizagem, SENA. Além
disso, o Governo Nacional colocard em funcionamento um sistema de inspecdo, vigilancia e controle para
garantir o cumprimento da legislacdo do trabalho no contexto do teletrabalho (tradugdo nossa).

76 COLOMBIA. Lei n.° 1.221/2008, de 16 de julho de 2008. Estabelece normas para promover e regulamentar o

teletrabalho na Col6mbia. 2008. Disponivel em: https://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ ley
1.2212008.html. Acesso em 28 jan 2024. Art. 3°. Politica publica para desenvolver o teletrabalho. Para o
cumprimento do objetivo da presente lei, 0 Governo Nacional, por meio do Ministério da Prote¢do Social,
formulara prévio estudo Compes, uma Politica Pdblica de desenvolvimento ao teletrabalho. Para isso, o
Ministério da Protecdo Social contard com a colaboracdo do Ministério das Comunicagdes, o Ministério do
Comércio, Industria e Turismo, o Departamento Nacional de Planejamento, o Departamento Administrativo da
Funcdo Pudblica, o0 SENA, e a Diretoria de Impostos e Aduanas Nacionais - C DIAN. Essa Politica levard em
consideragaoos seguintes requisitos:

81° Teletrabalho para a populagéo vulnerdvel. O Ministério da Protecdo Social, no periodo de 6 (seis) meses
seguintes a promulgacgdo desta lei, apresentard uma politica publica de incorporacdo ao teletrabalho da
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Do comando normativo é possivel inferir que ha considerdvel preocupacdo do
legislador colombiano em promover, juntamente ao poder Executivo, a igualdade de
condicdes no desempenho das funcgdes trabalhistas entre o teletrabalhador e o trabalhador

presencial.

populacgdo vulneravel (deficientes fisicos, populacdo em situagdo de deslocamento forgado, populagdo em
situacdo de isolamento geografico, mulheres (chefes de familia), presos, pessoas doentes) (traducéo nossa).



38

4. TELETRABALHO: DESDOBRAMENTOS DO ONUS DA PROVA. UMA ANALISE
SOB O PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE
4.1. POSSIBILIDADES DE DISTRIBUIQAO DO ONUS DA PROVA

O 6nus da prova é o instituto por meio do qual se vale a Justica para a producéo de
provas que elucidem o processo em torno da lide. E, portanto, um fardo, uma
responsabilidade que recai sobre aquele designado pela lei ou pela necessidade constatada
de acordo com o verificado no caso concreto.”’

H4, ainda, duas teorias aplicaveis ao Direito Processual do Trabalho em relagdo a
sua distribuicdo, sdo elas: estatica e dindmica. Cada qual variard de acordo com as
peculiaridades caracteristicas do processo analisado no caso concreto. A finalidade da
diferenca entre as teorias é justamente a efetivacdo da tutela jurisdicional que é o
objetivo maior do processo e da Justica como instrumento de promog¢do da solucéo e
pacificacdo de questdes levadas a litigio.

Quando o legislador editou o Codigo de Processo Civil, foi prevista como regra a
distribuicdo estatica.”® Contudo, como novidade, o novel trouxe a possibilidade de
permissdao ao magistrado para alterar a distribuicdo legal diante de dificuldades
encontradas por uma das partes, em razdo da complexidade do caso, em cumprir com 0
encargo. Assim, analisa-se a aptidao e maior facilidade da outra parte em obter as provas
necessarias.

Em relacdo a inversdo do O0nus da prova, pode-se identificar trés espécies: legal,
convencional e judicial.

A inversdo convencional ndo se aplica ao Processo do Trabalho, todavia, sua
previsdo fica por conta do artigo 373, 83" que dispde sobre a possibilidade de ser
acordada antes mesmo do processo, sendo, portanto, hipotese de incidéncia de tipico

negdcio juridico processual.®

""Onus probandi é o encargo de a parte provar em juizo suas alegagfes para o convencimento do juiz.
MARTINS,Sérgio Pinto. Curso de Direito Processual do Trabalho. 45 ed. Sdo Paulo: Editora SaraivaJur,
2023. P. 724

8 O CPC/15 adotou o sistema misto de distribuicdo do 6nus da prova, isto é, permanece a regra da
distribuicdo estatica do 6nus da prova, incumbindo ao autor provar os fatos constitutivos e ao réu provar os
fatos impeditivos, modificativos, extintivos do direito do autor. DINIZ, RODRIGO VASLIN. Manual de
Direito Processual Civil. -2. Ed. — Belo Horizonte, MG. Letramento,2023. P. 642

 BRASIL. Lei n° 131105 de 16 de marco de 2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 373.
O 0Onus da prova incumbe:

83° A distribuicéo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencéo das partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

8 A inversédo convencional esta prevista no art. 373, §3, que pode ser acordada inclusive antes do processo
Trata-se de tipico negoécio juridico processual (art. 190). DINIZ, RODRIGO VASLIN. Op. Cit., p.642
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Por sua vez, a inversdo legal ndo depende da atuagdo do magistrado, tampouco do
caso concreto. Contudo, a distribuicdo legal ndo impossibilita a atividade probatéria do
juiz. Como exemplo é possivel citar o caso hipotético de um fornecedor que presta um
servico, ele estaria encarregado do 6nus de provar que o servigo ndo é defeituoso ou que
houve culpa exclusiva daquele que contratou o servico ou de terceiros.8!

Outrossim, como ja foi dito, ha, também, o instituto da inversao judicial que, antes
do CPC/15 era prevista apenas para casos especificos. Contudo, através do novel tal
recurso foi generalizado e se aplica, inclusive, no Processo do Trabalho. O art. 373,§1°%2
se encarrega de comprovar e prever esta possibilidade de inversdo do 6nus da prova.®

No entanto, segundo Fredie Didier Jr., Paula Sarno e Rafael Alexandria, seriam
necessarios alguns pressupostos. Mais precisamente, trés formais e dois materiais.

O primeiro pressuposto material estabelece que se houver prova muito dificil ou
impossivel de produzir, sera autorizada a distribuicdo do 6nus. O segundo pressuposto
material se refere aos casos nos quais ha maior facilidade de se obter a prova do fato
contrario, seria 0 caso de um medico provar que agiu com regularidade em meio a um
processo de responsabilidade civil por erro medico.

Ademais, o primeiro pressuposto formal seria a decisdo motivada, tendo em vista
que a inversdo do 6nus da prova € justificada, pelo magistrado, com o uso de conceitos
juridicos indeterminados. Assim, o juiz deve explicar em sua decisdo qual o real motivo

da utilizacdo da inversdo do 6nus no caso. Por sua vez, o segundo pressuposto formal

81 A inversdo legal é determinada pela lei aprioristicamente, independente do caso concreto e da atuagdo do
juiz. Por exemplo, 6nus do fornecedor provar que ndo colocou produto no mercado, que ele ndo é defeituoso
ou que houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros pelos danos (art. 12, §3°, CDC); 6nus do
fornecedor provar que o servico ndo é defeituoso ou que houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros
(art. 14, 83°, CDC); 6nus do fornecedor provar a veracidade e correcdo da informagdo ou comunicacéo
publicitaria que patrocina (art. 38, CDC). A distribuico legal, porém, ndo impede a atividade probatéria do
juiz (art. 370). A inversdo 10 legal é determinada pela lei aprioristicamente, independente do caso concreto e
da atuacdo do iviz. Por exemplo, énus do fornecedor provar que ndo colocou produto no mercado, que ele ndo
é defeituoso ou que houve culpa exclusiva do consumidor ou de terceiros pelos danos (art. 12, 83°, CDC);
onus do fornecedor provar que o servigo ndo é defeituoso ou que houve culpa exclusiva do consumidor ou de
terceiros (art. 14, §3°, CDC); 6nus do fornecedor provar a veracidade e correcdo da informagdo ou
comunicacdo publicitéria que patrocina (art. 38, CDC). A distribuicdo legal, porém, ndo impede a atividade
probatéria do juiz (art. 370).

DINIZ, RODRIGO VASLIN. Op. Cit., p.643

8 BRASIL. Lei n° 13105 de 16 de margo de 2015  Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art.
373. O 6nus da prova incumbe:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencédo da prova
do fato contrério, podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que deverd dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.

8 Com o CPC/15, a possibilidade da distribuicdo dindmica foi generalizada. DIN1Z, RODRIGO VASLIN.
Op. Cit., p.643
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trata da redistribuicdo antes da decisdo, pois, com isso, seria possivel a parte se

desincumbir do novo 6nus que lhe foi designado. Nesse sentido, é possivel que a
redistribuicdo aconteca em varios momentos, desde que seja dada a parte de se
desincumbir desse énus que Ihe foi atribuido. No entanto, 0 mais comum é que essa
redistribuicdo aconteca durante o saneamento. Por ultimo, a redistribuicdo ndo pode
implicar prova impossivel ou muito dificil a outra parte que assumira o énus da prova,

sob pena de configurar situacdo de inesclarecibilidade.?

4.1.1 Distribuicdo estatica do dnus da prova

E a regra no Processo do Trabalho, através dessa teoria, recai sobre o autor o onus
de provar os fatos constitutivos, a exemplo das horas extraordindrias desempenhadas,
enquantoque, por sua vez, recai sobre o réu a responsabilidade de provar os fatos extintivos,
que, como O nome sugere, extinguem a pretensdo pleiteada pelo autor; os fatos
modificativos que sdo resultantes de alteracbes que impedem o direito do autor e os fatos
impeditivos do autor quesdo 0s casos nos quais o direito do autor resta obstaculizado por
determinada situacdo que deve ser analisada no caso concreto.

A distribuicdo estatica do Onus da prova possui previsdo no artigo 818 da
Consolidacdo das Leis do Trabalho.® E nesse dispositivo que estardo dispostos os fatos que
fardo o 6nus da prova recair sobre cada uma das partes.

Além de previsdo pela legislacdo trabalhista, o legislador ndo deixou de dispor

sobre a matéria no Cddigo Civil. Nesse sentido, o artigo 373 da Lei 13.105/2015¢ prevé

84 1° pressuposto material: quando houver proba diabdlica. Autoriza-se a distribuicdo do 6nus nos casos em que
h& "impossibilidade” ou "excessiva dificuldade de cumprir o encargo”. OU 2° pressuposto material: maior
facilidade de obtengdo da prova do fato contrario. Por exemplo, demandas de responsabilidade civil por erro
médico. O médico tem maiores condi¢bes de demonstrar que atuou com regularidade. Preenchendo aoc menos
um dos pressupostos materiais, passamos aos formais. 1° pressuposto formal: decisdo motivada (art. 373, §1°,
CPC c/c art. 93, IX, CRFB). Como a inversdo do 6nus se utiliza de conceitos juridicos indeterminados, o
magistrado deve explicar bem em sua decisdo o motivo concreto de sua incidéncia no caso (art. 489, §1°, II). 2°
pressuposto formal: redistribuicdo antes da decisdo, permitindo & parte se desincumbir do novo 6nus que lhe foi
atribuido. O art. 373, §1° é regra de procedimento (ou regra de instrugdo) e ndo uma regra de julgamento (como
é o art. 373, caput). A redistribui¢do pode ocorrer em varios momentos, desde que se dé oportunidade a parte de
se desincumbir desse énus. Porém, o mais comum € a distribui¢do ocorrer na fase de saneamento 13. Ainda,
enunciado 632 do FPPC salienta que a prépria decisdo de redistribuicdo deve também ser precedida de
contraditorio 3° Pressuposto formal: ndo pode a redistribuicdo implicar prova diabdlica reversa. DINIZ,
RODRIGO VASLIN. Op. Cit., p.644

8 BRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 818. O 6nus da
prova incumbe:

| -aoreclamante, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

I I- ao reclamado, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do reclamante.

% BRASIL. Lei n° 13105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 373. O
onus da provaincumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il -aoréu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
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normativamente as mesmas possibilidades elencadas no artigo celetista.

4.1.2 Distribuicdo dindmica do 6nus da prova

Aqui, a distribuicdo ndo segue meramente uma regra fixa, pelo contrario, € individual
de tal maneira que pode ser alterada a cada processo, a depender da sua complexidade e das
dificuldades que determinada parte encontra para a producdo de provas. Dessa forma, o 6nus
é atribuido a outra parte para que esta possa equilibrar o processo.

Se, como foi dito, a aplicacdo da teoria estatica é a regra, esta, por sua vez, € a
excecdo. Portanto, tem a ver com a aptiddo. E possivel constatar sua relatividade de acordo
as pessoas que fazem parte do processo. Assim, uma pessoa fisica seria mais vulneravel e
menos influente do que uma pessoa juridica. Desse modo, é not6ria a discrepancia no que se
refere as condicdes processuais das partes.®’

Ademais, é possivel inferir que o que acontece na distribuicdo do 6nus da prova com
base na teoria dinamica é a flexibilizacdo das regras. Pois, cada processo havera
peculiaridades que fardo de cada analise um caso singular, tendo que, em alguns casos optar
pelo designacgéo da responsabilidade probatoria ao autor e, em outros, ao réu.

Nesse sentido, tal como a distribuicdo pela teoria estatica, a distribuicdo dindmica
possui previsdo infraconstitucional, contudo, neste caso, acontece atraves do paragrafo 1° do
artigo 818 da Consolidagédo das Leis do Trabalhos, 0 mesmo que, em seu caput, prevé a outra
modalidade padrao.

Do exposto, pode-se depreender que a decisdo que determina a utilizacdo desta
modalidade de distribuicdo do 6nus da prova deve ser fundamentada pelo magistrado

responsavel pelo processo, em virtude de seu carater excepcional.

87 Distribuicdo dindmica do 6nus da prova diz respeito a maior aptiddo para prova da parte, de acordo com
aqueleque tem melhores condigBes de provar, da cooperagio das partes no processo. E a excegdo. Uma pessoa
fisica ndotem as mesmas condi¢des processuais que uma pessoa juridica, que tem maiores recursos econémicos
e pode ter influéncia politica nas decisfes. O empregado tem dificuldade em convidar a testemunha a comparecer
para prestardepoimento em juizo, pois teme perder o emprego se faltar no servico ou para depor em juizo. Nao
tem acesso aosdocumentos do empregador. O empregador teria melhores condi¢bes de produzir a prova, pois
leva as suas testemunhas, entre os empregados da empresa, € tem os documentos relativos ao contrato de
trabalho mantido como trabalhador. MARTINS, Sérgio Pinto. Op. Cit., 726

8 BRASIL, Decreto Lei n° 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso em 27 jan 2024. Art. 818. O 6nus da
prova incumbe:

()

§ 1o Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessivadificuldade de cumprir o encargo nos termos deste artigo ou a maior facilidade de obten¢do da prova
do fato contrario, podera o juizo atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar & parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.
§ 20 A decisdo referida no § 1o deste artigo devera ser proferida antes da abertura da instrugéo e, a
requerimento da parte, implicara o adiamento da audiéncia e possibilitard provar os fatos por qualquer meio em
direito admitido.

8§ 30 A decisdo referida no § 1o deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
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4.2. APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA REALIDADE E DO
DIREITO A DESCONEXAO E AO TELETRABALHO

O direito a desconexao faz parte do rol de direitos fundamentais, ainda que sua
nomenclatura ndo esteja prevista de forma expressa no texto constitucional. Sua finalidade
é a compensac¢do do isolamento social causado pelo desempenho da jornada de trabalho de
trabalho de forma afastada do ambiente empresarial coletivo. Assim, o direito a desconexao
funciona como verdadeira alternativa, buscando, inclusive, proporcionar o relacionamento
social fora do ambiente de trabalho.=

Além disso, principio da primazia da realidade, como foi exposto, se encarrega de se
certificar que a realidade condiz com o que esta constante de documentos relacionados ao
contrato de trabalho. Desse modo, a realidade do teletrabalho mostra-se ainda mais
meticulosa na medida em que a subordinacdo resta cada vez mais mitigada e 0os meios
teleméticos ndo reproduzem de maneira integralmente fidedigna aos acontecimentos em
tempo real.

Nesse sentido, a estrutura da organizacdo judiciaria trabalhista vem trabalhando
incessantemente pela busca de entendimentos que solucionem, a0 menos 0S casos mais
atuais, deixando que a evolucdo cronoldgica se encarregue de trazer as novas pautas das
proximas decisdes em sede de tribunal.

Outrossim, € relevante reconhecer que a correlacdo dos dois temas resulta numa
sensivel escassez jurisprudencial, em razdo de se tratar de tema relativamente recente.
Contudo, sob a perspetiva do direito a desconexao, é possivel quantificar, se utilizando de
pesquisas munidas de técnicas objetivas, as jurisprudéncias relacionadas ao tema a nivel
Brasil.«

Dessa forma, foi realizada pesquisa no periodo entre 10 de novembro de 2011 e 01
de marco a 2022 e foram selecionados, dentre as ementas dos acorddos dos Tribunais
Regionais do Trabalho, dez julgados que possuem como um dos temas centrais o direito a
desconexdo, que esta intimamente ligado a ideia de teletrabalho, tendo em vista que, em razédo
do controle de jornada, é imprescindivel enquanto direito fundamental, o direito ao descanso,

sendo, inclusive, constitucionalmente garantido. O resultado indicou que 7 desses 10

8 Assim, afigura-se fundamental que o teletrabalhador tenha direito a desconex&o, para que possa compensar o
periodo de isolamento social causado pela distancia promovida pelos meios teleméticos com a possibilidade de
relacionar-se socialmente fora do ambiente de trabalho. LIMA, Anne Floriane da Escossia. Op. Cit., auséncia de
pagina por se tratar de livro em formato digital..
% A pesquisa jurisprudencial, realizada pelo método qualitativo, busca identificar como os Tribunais Regionais do
Trabalho bem como o TST vém se manifestando sobre o tema "direito & desconexdo”. LIMA, Anne Floriane da
Escdssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital..
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julgados foram decididos no sentido de ndo reconhecer que estava sendo concedido o direito

de se desconectar do ambiente laboral ao empregado. I1sso, matematicamente, corresponde a
70% (setenta por cento) do universo considerado na pesquisa, 0 que representa um nimero
preocupante.s:

Destarte, com o intuito de quantificar o estudo realizado, colacionam-se tabelas®® nas
quais estdo contidos, respectivamente, processos julgados pelo Tribunal Regional do
Trabalho da 12 Regido (Rio de Janeiro) e pelo Tribunal Regional do Trabalho da 192 Regido
(Alagoas), os quais analisaram questdes relacionadas ao teletrabalho e formaram

entendimentoe decidiram levando em consideracao a primazia da realidade:

NUmero do processo Tema Ementa
0100175- teletrabalho TELETRABALHO.
88.2021.5.01.0203 HORAS EXTRAS. (...)

(TRT da 1° Regido, Orgao
julgador: 6? Turma,

Relatora:

Maria Helena Motta, Data

de publicacao:

23/11/2021)%

0010006- teletrabalho ADICIONAL DE
85.2015.5.01.0067 SOBREAVISO. DIREITO
(TRT da 12 Regio, Orgéo A DESCONEXAO. (...)

°1 Na pesquisa empreendida por amostragem, no periodo de 10 de novembro de 2011 - marco inicial - (data da
publicacdo da Lei n.° 12.511/2011) (BRASIL, 2011) a 01 de margo de 2022 (marco final), nas ementas dos
acorddos dos Tribunais Regionais do Trabalho, nos sites respectivos, foram escolhidos 10 (dez) julgados que
versam sobre o "direito & desconexao", sendo que, em 7 (sete), foi decidido que néo estava sendo concedido ao
empregado o direito de se desconectar do ambiente laboral, isto é, em 70% (setenta por cento) dos processos sob
exame (Tabela | do Apéndice I). LIMA, Anne Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de
livro em formato digital..

9 LIMA, Anne Floriane da Escéssia. Op. Cit., auséncia de pagina por se tratar de livro em formato digital.

S TELETRABALHO. HORAS EXTRAS. O art. 62 da CLT exclui do ambito de incidéncia das normas de protecéo
da jornada de trabalho os empregados em regime de teletrabalho. Contudo, a semelhanca do que ocorre com 0s
empregados que exercem atividade externa, aos quais somente ndo se aplicam as regras atinentes a duracdo da
jornada de trabalho se a atividade for incompativel com a fixacdo de horério de trabalho, os teletrabalhadores es-
tardo excluidos do regime de prote¢do se ndo houver nenhuma forma de controle do tempo de trabalho.(TRT-1

- RO: 01001758820215010203 RJ, Relator: MARIA HELENA MOTTA, Data de Julgamento: 16/11/2021, Sexta
Turma, Data de Publicacdo: 23/11/2021)
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julgador:  10*  Turma,

Relator:

Leonardo Dias Borges,

Data de  publicagéo:

25/11/2016)%

0101848- teletrabalho DANO EXISTENCIAL.
33.2017.5.01.0082 JORNADA

(TRI da 12 Regido, Orgdo EXTENUANTE.

julgador:  10*  Turma, NECESSIDADE DE
Relator: COMPROVACAO DE
Leonardo Dias Borges, PREJUIZO

Data de  publicagéo:

29/03/2019%

Numero do processo Tema Ementa

0000908- Dano existencial RECURSO ORDINARIO
52.2015.5.19.0010 AUTORAL.

(TRT da 192 Regido, Orgdo NAO COMPROVACAO
julgador: 22 Turma, Relator: DO DANO

Marcelo Vieira, Data de EXISTENCIAL.
publicacio:22/10/2018)s CONSEQUENCIA.

% ADICIONAL DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO. Em que pese o artigo 244 da CLT referir-se
a categoria dos ferroviarios, quanto ao adicional de sobreaviso, nada impede a sua aplicacdo a empregados que
exercem outras atividades, por analogia, ainda mais que se trata de norma de protecdo & salde e higidez do
empregado. Nestes termos, inclusive, a simula n® 428 do c.TST. A qualquer cidaddo é garantido o direito
constitucional ao lazer, ao descanso, sendo este imprescindivel inclusive para a higidez fisica e mental de qualquer
ser humano. Assim, manter o trabalhador conectado ao trabalho nos momentos em que deveria descansar, 0s
colocando & disposicéo do trabalho por meio de aparelho movel, fere o que modernamente vem sendo chamado
de direito a desconexdo do empregado.(TRT-1 - RO: 00100068520155010067, Relator: LEONARDO DIAS
BORGES, Data de Julgamento: 28/09/2016, Décima Turma, Data de Publicacdo: 25/11/2016)

% DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTENUANTE. NECESSIDADE DE COMPROVAGCAO DE
PREJUIZO. Na esfera trabalhista, a existéncia de danos existenciais é caracterizada como a conduta antijuridica
do empregador, que afeta as relacfes sociais do obreiro, como o direito ao lazer, ao convivio com a familia e
amigos, entre outros. E o direito do trabalhador & desconexdo. O direito a desconexdo objetiva a liberdade do
empregado para usufruir de tempo livre, além do tempo despendido em trabalho, para ter convivio familiar e social,
praticar atividades fisicas e de lazer, sem qualquer preocupagdo com questdes relativas ao trabalho exercido,
resultando em boa qualidade de vida, o que vai ao encontro do principio da dignidade humana, previsto no artigo
1°, 111 da Constituicdo Federal. Ocorre que a configuragdo do dano existencial € condicionada a comprovagao do
prejuizo causado pelas condutas do empregador, demonstrando-se as limitacGes do empregado em relacéo a sua
vida fora do ambiente de trabalho. No caso em apreco, ndo houve tais comprovagdes. Recurso que se da parcial
provimento.(TRT-1 - RO: 01018483320175010082 RJ, Relator: LEONARDO DIAS BORGES, Data de
Julgamento: 20/02/2019, Décima Turma, Data de Publicacdo: 29/03/2019)

% EMENTA RECURSO ORDINARIO AUTORAL. NAO COMPROVACAO DO DANO EXISTENCIAL.
CONSEQUENCIA. INDEFERIMENTO DO ADICIONAL DE TRANSFERENCIA. AINDA QUE
COMPROVADO O EXCESSO HABITUAL DE JORNADA, TAL FATO, POR SI SO, NAO E CAPAZ DE
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INDEFERIMENTO DO
ADICIONAL DE
TRANSFERENCIAT...].

No que se refere ao principio da primazia da realidade, se destaca entendimento
formulado pelo Tribunal Superior do Trabalho em sede de recurso de revista, segundo o qual
o trabalho exercido de forma externa ao ambiente de trabalho ndo significa, necessariamente,
auséncia de fiscalizacdo e controle da jornada de trabalho. E possivel, portanto, que os
instrumentos indispensaveis ao poder diretivo estejam presentes mesmo nessas relacdes de

emprego nas quais ha mitigacdo da subordinacéo, como ja foi visto.*’

4.3. ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS ACERCA DO ONUS DA PROVA

No que diz respeito ao tema, é de extrema relevancia o posicionamento dos tribunais
relacionados a materia de direito material e processual do trabalho. Tais entendimentos

corroboram para uma maior previsibilidade do cumprimento dos preceitos fundamentais e

DEMONSTRAR QUE FOI CERCEADA A POSSIBILIDADE DE O EMPREGADO CONVIVER COM SEUS
FAMILIARES, INTERAGIR SOCIALMENTE E REALIZAR ATIVIDADES DESTINADAS AO LAZER OU
AO APRIMORAMENTO CULTURAL OU SATISFAZER QUALQUER OUTRA NECESSIDADE BASICA
DO SER HUMANO. O DANO EXISTENCIAL NAO E IN RE IPSA, DE MODO QUE E NECESSARIO SER
PROVADO E, NAO TENDO ISSO OCORRIDO NO CASO DOS AUTOS, IMPOSSIVEL CONCEDER A
INDENIZACAO PERSEGUIDA. REGISTRE-SE AINDA QUE, NOS TERMOS DO CAPUT DO ART. 469, §
3%, DA CLT, A TRANSFERENCIA DE DOMICILIO E CONDICAO PARA O PAGAMENTO DO
ADICIONAL EM EVIDENCIA E, NAO HAVENDO PROVA NESTE SENTIDO, RESTA IMPOSSIVEL
CONCEDE-LO, CABENDO-SE REGISTRAR QUE NAO EXISTE NORMA INTERNA DA DEMANDADA
QUE GARANTA TAL DIREITO, SEM QUE TENHA SIDO PREENCHIDO O REQUISITO OBJETIVO DA
TRANSFERENCIA. APELO IMPROVIDO. II(TRT-19 - RO: 00009085220155190010 0000908-
52.2015.5.19.0010, Relator: Marcelo Vieira, Data de Publicagdo: 19/10/2018)

9 AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. PROCESSO SOB A EGIDE DA LEI
13.015/2014 . HORAS EXTRAS. TRABALHO EXTERNO . IMPOSSIBILIDADE DE CONTROLE DE
JORNADA. MATERIA FATICA. SUMULA 126/TST. O fato de o trabalhador exercer atividade externa n&o é
incompativel com a fiscalizagdo e o controle da sua jornada de trabalho pelo empregador. A averiguacao se dd em
cada caso, em respeito ao principio da primazia da realidade, segundo o qual se deve analisar a pratica concreta
efetivada ao longo da prestagdo de servicos, independentemente da vontade eventualmente manifestada pelas
partes ou ao previsto em instrumento escrito que, porventura, ndo correspondam & realidade. No caso em tela, 0
Tribunal Regional expressamente consignou que "a prova oral produzida comprova que o labor exercido pelo autor
era tipico trabalho externo de representante, conforme art. 62, I, da CLT, sendo que o reclamante tinha liberdade
para o cumprimento de suas tarefas, de forma que possuia autonomia para organizar seu roteiro de visitas e cumpri-
lo, o que Ihe possibilitava, por exemplo, realizar as tarefas intercaladas com tarefas pessoais" . Assim sendo,
afirmando a instancia ordindria, quer pela sentenca, quer pelo ac6rdéo, a inexisténcia de elementos de controle
dajornada de trabalho do Obreiro, ndo ha como, nesta Instancia Extraordindria, reexaminar a prova dos autos para
sefazer enquadramento juridico diferente - Incidéncia da Simula 126 do TST. Desse modo, a decisdo agravada
foi proferida em estrita observancia as normas processuais (art. 557, caput , do CPC/1973; arts. 14 e 932, IV, "a",
do CPC/2015), razéo pela qual € insuscetivel de reforma ou reconsideragdo. Agravo desprovido .(TST - AgR-
AIRR: 00109810520135120057, Relator: Mauricio Godinho Delgado, Data de Julgamento: 07/12/2016, 32
Turma, Data de Publicagdo: 19/12/2016)
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inerentes as relacOes trabalhistas. Nesse sentido, passa-se a analise de alguns deles:

As provas periciais serdo dispensaveis quando houver fato incontroverso. Na edi¢éo
da Sumula n°453 do Tribunal Superior do Trabalhoe, foi formulado entendimento no sentido
de que, em se tratando de fato ndo possivel de contestacdo pelas partes, este ndo seré objeto
de provas.

Ademais, a SUmula 338, 111, do TST, estabelece posicao no sentido de ndo reconhecer
como meios legitimos de prova os cartdes de ponto britanicos, os quais indicam regularidade
nos horéarios de chegada e saida do obreiro, suscitando fraude ao sistema com a finalidade
de prejudicar o trabalhador e seus direitos. Assim, o Tribunal entendeu pela falsidade
presumida desses documentos.

Por Gltimo, é interessante citar a IN n°39/16 do TST® que prevé a distribuicio
dindmica do 6nus da prova de acordo com a necessidade reconhecida pelo magistrado,
quebrando, assim, a regra que é a teoria estatica, segundo a qual as hipoOteses estdo

previamente listadas no caput do artigo 818 da CLT.

% Sam. 453 .ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. PAGAMENTO ESPONTANEO. CARACTERIZACAO
DE FATO INCONTROVERSO. DESNECES-SARIA A PERICIA DE QUE TRATA O ART. 195 DACLT. O
pagamento de adicional de periculosidade efetuado por mera liberalidade da empresa, ainda que de forma
proporcional ao tempo de exposi¢do ao risco ou em percentual inferior ao méximo legalmente previsto, dispensa
a realizacdo da prova técnica exigida pelo art. 195 da CLT, pois torna incontroversa a existéncia do trabalho em
condi¢Bes perigosas. (conversdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 406 da SBDI-1) - Res. 194/2014, DEJT
divulgado em 21, 22 e 23.05.2014

9 5(1m.338 JORNADA DE TRABALHO. REGISTRO. ONUS DA PROVA. | - E 6nus do empregador que conta
com mais de 10 (dez) empregados o registro da jornada de trabalho na forma do art. 74, § 2°, da CLT. A néo-
apresentacdo injustificada dos controles de freqiéncia gera presunc¢do relativa de veracidade da jornada de
trabalho, a qual pode ser elidida por prova em contrario. (ex-Sumula n® 338 alterada pela Res. 121/2003, DJ
21.11.2003) Il - A presuncdo de veracidade da jornada de trabalho, ainda que prevista em instrumento
normativo,pode ser elidida por prova em contrério. (ex-OJ n°® 234 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001) Il1 - Os
cartdes de ponto que demonstram horarios de entrada e saida uniformes sdo invalidos como meio de prova,
invertendo-se 0 dnus da prova, relativo as horas extras, que passa a ser do empregador, prevalecendo a jornada
da inicial se dele ndo desincumbir. (ex-OJ n° 306 da SBDI-1- DJ 11.08.2003) (incorporadas as Orienta¢Ges
Jurisprudenciais n° 234 e 306 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005

100 BRASIL. Instrucdo Normativa n°39 de 15 de mar¢co de 2016. Disponivel em <
https://www.trt2.jus.br/geral/tribunal2/TST/Instr Norm/IN_39.html>. Acesso em 28 jan 2024. Art. 2° Sem
prejuizo de outros, ndo se aplicam ao Processo do Trabalho, em razdo de inexisténcia de omissdo ou por incom-
patibilidade, os seguintes preceitos do Cadigo de Processo Civil:

VII -art. 373, 88 3° e 4° (distribuicdo diversa do dnus da prova por convencéo das partes);
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Através do que foi exposto ao longo do trabalho, € possivel concluir que o instituto
do teletrabalho é a modalidade que, ndo obstante ja estar em alta, merece ainda mais
atencdo, em virtude de suas caracteristicas extremamente mutaveis em decorréncia da
velocidade das transformagdes que acontecem no mundo féatico.

Houve, ainda, analise do surgimento do teletrabalho, remontando a época do
século XIX, fato este que muitas pessoas ndo sabem, por associar o teletrabalho como
uma alternativa recente, em virtude do protagonismo do home office, conceito que
melhor o representa no imaginario popular.

Embora seja uma hip6tese legal de desempenho de atividade profissional, nem
sempre sua regulacdo acontece como previsto pela legislacdo. Desse modo, empregadores
e demais individuos buscam, em determinados casos, se utilizar cada vez mais de artificios
com o intuito de burlar o texto legislativo trabalhista para que haja vantagem propria em
detrimento da violacéo de direitos e garantias fundamentais constitucionalmente previstos
aos teletrabalhadores.

Como visto, mesmo sendo o teletrabalho uma das modalidades de contrato
detrabalho, este ainda possui outras modalidades, as quais variam de uma para outra, em
razdo de suas peculiaridades. Contudo, mantém como caracteristica comum a
prescindibilidade das instalagdes empresariais.

Com isso, além da flexibilidade, do ponto de vista do trabalhador, o teletrabalho
também possui como grande atributo a economia de custos para as organizacfes e a
descentralizacdo da atividade profissional, 0 que ocasiona, por consequéncia, maior
comodidade, bem-estar e qualidade de vida para aqueles que séo regidos por esse modelo.
Todavia, é comum que ,ao ser adotado esse regime, as metas e objetivos sejam aumentados
na mesma medida.

Contudo, é inevitavel a mitigacdo da subordinacdo, elemento essencial para a
configuracdo da relacdo de emprego. Dessa forma, a fiscalizacdo e o controle pelo poder
diretivo restam fragilizadas em razdo da flexibilizacdo da jornada de teletrabalho.

Todavia, ha, também, a figura do parassubordinado que, como foi visto, atua
profissionalmente de forma ainda mais autbnoma por ter suas metas e objetivos previstos
antecipadamente, por instrumento contratual.

Como mencionado ao longo do trabalho, varios sdo os principios aplicaveis
as relac@es trabalhistas e com o teletrabalho ndo poderia ser diferente, tendo em vista se
tratarde uma de suas modalidades, como ja foi dito.

Assim, deve haver mais enfoque nos principios reguladores do trabalho como um

todo, mas, mais ainda, do teletrabalho, ja que esta modalidade, pelos motivos ja elencados,
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esta mais suscetivel a discrepancia da realidade em relagdo a forma trazida pelos

documentos que tipificam e rotulam as relagdes de emprego.

E nesse contexto que o principio da primazia da realidade sobre a forma ganha
protagonismo no tema estudado no trabalho. Pelo comando principiolégico é notoria sua
necessidade de aplicacdo das relacdes que regem os contratos de trabalho a distancia.

Nesse sentido, como resultado do presente estudo, foi possivel entender que o
instituto do 6nus da prova serve para atender a tutela jurisidicional, na medida em que ha
a distribuicdo da responsabilidade probatéria entre as partes do processo com o intuito de
solucionar ou, ao menos pacificar a questdo objeto do litigio.

Dentro, ainda, do conceito de 6nus da prova, foram demonstradas as duas teorias
contidas na ideia do artigo 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Sendo a regra a
teoria estatica da distribuicdo do 6nus da prova, segundo a qual os fatos constitutivos
fariamcom que o OGnus da prova recaisse naquele que os alega, ou seja, o0 autor. E, nos
casos dos fatos extintivos, modificativos ou impeditivos de direito do autor, tal encargo
recairia parao réu que contesta o pleiteado nos autos pelo reclamante da acdo trabalhista.

Tal nocgdo do encargo probatdrio €, em muitos casos, desgastante e injusto para o
trabalhador que desempenha suas atividades em regime de teletrabalho, tendo em vista
que ndo ha o controle de jornada, 0 que provoca exaustdo ao obreiro e dificulta a
comprovacdo de seus direitos no momento de ajuizar uma acdo apOsS a rescisao
contratual, ou até mesmo durante o vinculo empregaticio, pois, mesmo que 0S meios
telematicos ainda permitam a subordinacdo em algum nivel, os registros de horéario de
comeco e término do trabalho sdo demasiadamente fragilizados.

As interferéncias judiciais através dos entendimentos formulados pelos tribunais
em matéria de regulacdo trabalhista tém colaborado de maneira significativa para
prevenir e remediar eventuais violacdes aos grupos vulnerdveis na prestacdo do
teletrabalho. Tais entendimentos se baseiam.

Outrossim, como foi observado, as legislacbes patrias no cenario internacional vém
buscando se atualizar a medida que a evolucdo do mundo fatico sob uma perspetiva global
tem acontecido de forma intensa e desmedida.

Logo, é imperioso que haja edi¢do de lei, de iniciativa da Unido, por se tratar de
matéria de sua competéncia legislativa privativa, que regulamente como se daria a
fiscalizacdo de maneira mais ostensiva da jornada de trabalho daqueles que a
desempenham em regime de teletrabalho. Tal medida aumentaria, sobremaneira a
qualidade de vida dos obreiros a medida que cessaria 0s abusos, muitas vezes, por parte
do poder diretivo e asseguraria de maneira mais eficiente o cumprimento dos direitos

fundamentais, como a hora extra e o descanso remunerado, por exemplo.
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Assim, haveria uma correlagdo dos trés institutos objetos do presente estudo:

teletrabalho; énus da prova e principio da primazia da realidade. Pois, somente assim
sera possivel tornar o teletrabalho menos suscetivel a falhas e fraudes, tendo em vista que
0 monitoramento de seu desempenho, por si SO seria capaz de desenvolver a parte
probatdria que confirma as atividades e tarefas cumpridas pelo obreiro.

Por sua vez, ainda que houvesse eventual ajuizamento de reclamagéo trabalhista, o
trabalhador teria a0 menos condi¢des de provar em juizo a constituicdo de seus direitos e
garantias previstos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e pela legislacdo

infraconstitucional.

E, por Gltimo, os ultimos dois elementos, somados ao principio da primazia da
realidade, poderiam promover a justica através da tutela jurisdicional mediante a
verificagdo no caso concreto da verossimilhanca das informacOes trazidas aos autos para

efeitos de constituicdo ou ndo dos direitos trabalhistas.
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