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“A vida divide-se em trés etapas: o que se foi, 0 que
esta, e 0 que sera. Dessas trés a que vivemos € a mais
breve. A vindoura é duvidosa. A vivida € certa, mas
irrevogavel. Contra esta ultima a fortuna perdeu
todos 0s seus direitos, ja que ndo consegue que seu

arbitrio possa recupera-la.”
(Séneca)



RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise jurisprudencial do controle de jornada dos
teletrabalhadores, regulamentado atualmente pela Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT),
com as alteracdes impostas pela Lei 13.467/17. Com o crescente avanco das tecnologias de
comunicacdo e a alta demanda por produtividade se faz necessaria a analise das chamadas
flexibilizacdes da legislacdo trabalhista. Buscou-se demonstrar a necessidade do limite de
duragdo do trabalho e sua relagdo com os direitos fundamentais, como por exemplo, o direito
fundamental ao trabalho digno, além dos impactos observados na satude dos teletrabalhadores
devido ao tempo a disposicdo do empregador. Foi sustentada a inconstitucionalidade do artigo
62, 11, da CLT, diante dos efeitos juridicos da legislacdo em vigor, analisando como a
jurisprudéncia consolidouo tema. O texto se dedicaarealizar umaanaélise critica, demonstrando
a importancia da protecdo as garantias constitucionais no tocante a preservacéo de direitos
fundamentais. O método de pesquisa se deu pela a anélise jurisprudencial, manifestacdes

doutrinérias e pela legislacéo trabalhista.

Palavras-chave: Teletrabalho. Reforma Trabalhista. Direitos Fundamentais. Jurisprudéncia.

Horas Extras. Duragédo da Jornada.



ABSTRACT

The scope of this work is the jurisprudential analysis of the control of teleworkers' working
hours, currently regulated by the Brazilian Consolidation of Labor Laws (CLT), with the
amendments imposed by Law 13.467/17. With the growing advancement of commu nication
technologies and the high demand for productivity, it is necessary to analyze the flexibilization
of labor legislation. This work demonstrates the need for a working duration limit and its
relationship with fundamental rights and the impacts observed on the health of teleworkers due
to the time available to the employer. The unconstitutionality of article 62, I11, of the Brazilian
Consolidation of Labor Laws (CLT) was sustained, given the legal effects of the legislation in
force, analyzing how jurisprudence consolidated the issue. The text is dedicated to carrying out
a critical analysis, demonstrating the importance of protecting constitutional guarantees with
regard to the preservation of fundamental rights. The research method was based on

jurisprudential analysis, doctrinal manifestations and labor legislation.

Keywords: Telework. Labor Reform. Fundamental rights. Jurisprudence. Overtime. Duration

of the Journey.
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1 INTRODUCAO

Muito embora se reconhecam as inUmeras potencialidades das tecnologias de
comunicagdo que inovaram e ampliaram o acesso ao trabalho fora das dependéncias do
empregador, facilitando o labor de qualquer lugar a qualquer tempo, reconhece-se que estas
mesmas inovacdes criaram um problema sécio-juridico-econémico.

A suposta dificuldade de gerenciar o tempo do empregado a disposi¢cdo do empregador
levou o legislador, com o objetivo de atender as demandas mercadolégicas, auma flexibilizagéo
do controle de jornada do empregado, pois, em tese, seria inviavel exercer fiscalizagio sobre 0
tempo que o0 empregado em regime de teletrabalho de fato se dedica ao emprego.

Por mais estranho que seja uma critica ao sistema dominante que revolucionou e
reorganizou o mercado de trabalho, principalmente durante o isolamento social da pandemia da
Covid-19, o desenvolvimento deste estudo justifica-se pela necessidade de analisar os efeitos
que a auséncia de um limite de duragéo do trabalho pode ensejar. Por exemplo é importante
pensar na relagdo que a transformagéo do tempo livre em tempo produtivo em razéo da fusdo
entre ambiente profissional e doméstico tem com as doencas psiquicas ou fisicas relacionadas
a reducdo do tempo de descanso. Assunto este que permeia a vida da classe trabalhadora, que
luta por um espago no mercado competitivo de trabalho se submetendo a prazos reduzidos e
cargas horarias extenuantes, pelabuscade ascensédo profissional ou reconhecimento.

Afinal, em uma sociedade que é normal reproduzir o refrdo que se “esta dormindo tarde
e acordando cedo, uma horavocé vai dar sorte”, surge a necessidade de problematizar a busca
pelaprodutividade dentro do contexto dosteletrabalhadores, que ndo témdireito as horas extras
em caso de sobrejornada.

O marco tedrico utilizado de base para pesquisa se deu pelateoria defendida pela Gabriela
Neves Delgado, que concebe o direito do trabalho digno como uma garantia constitucional.
Demonstrando que a excecdo do art. 62, inciso Ill, da CLT, apesar de regulamentar o
teletrabalho, contrapde norma constitucional na medida em que é contraria ao inciso XIlII, do
artigo 7°, da CF e afeta diretamente o direito ao trabalho digno. Afinal, a regra geral concede
a todos os empregados, independentemente da modalidade contratual trabalhista, o direito a
limitacdo da jornada de trabalho.

O método de pesquisa foi juridico-dogmaética, com uma investigacdo juridica

interpretativa, sendo uma pesquisa bibliografica com analise de contetido possibilitando uma



visdo ampla e comparativa acerca do assunto. Foram utilizados a jurisprudéncia, doutrina,
artigos cientificos, o conteido disposto naLein®13.467/17, e as normas infraconstitucionais.

O presente trabalho, portanto, relaciona a importancia da jurisprudéncia pacificada no
controle de jornada no teletrabalho, vez que as normasestdo supostamente em conflito material.
Assim, para verificar o posicionamento jurisprudencial sobre a temaética e direcionar a pesquisa
foinecessario estabelecerapergunta: qual eraajurisprudéncia majoritariado Tribunal Regional
do Trabalho sobre controle de jornada e horas extras dos empregadosdo art. 62 da CLT antes
da Reforma Trabalhista (Lei n° 13.467/2017) e quais s&o atualmente os fundamentos para
conceder e os fundamentos para negar pagamento de horas extras ao teletrabalhador
empregado.

Diante disso, alguns julgadores se posicionavam pela inconstitucionalidade do artigo 62
daCLT, e outrosndo. Entretanto, o legislador infraconstitucional legitimou a excluséo de certos
empregados da regra constitucional do inciso XIII, do artigo 7 ° da CF. Assim, a hipdtese
inicialmente adotada para responder essa questdo € que a tendéncia da ndo existéncia do
controle de jornada, que enseja a regra do art. 62 da CLT, sera presuncao juridica, em face da
qual se admite prova em contrario para afastar a incidéncia do artigo, que também exclui os
teletrabalhadores do controle de jornada.

Para atingir o objetivo, fez-se apds a introdugdo um estudo sobre a importancia do limite
de duracéo da jornada no ordenamento brasileiro, de como surgiu a legislacao trabalhista que
esta vigente e qual sua relacdo com o direito fundamental ao trabalho. No capitulo seguinte, foi
introduzido o tema do teletrabalho, abordando a regulamentacéo dessa modalidade de emprego
no Brasil e os efeitos da exclusdo do teletrabalhador do controle de jornada.

Depois disso, foi realizada uma anélise sobre a constitucionalidade dos jugados que
dispdem sobre as excec¢des do art. 62 da CLT, bem como os fundamentos usados para analise
de controle de jornada do teletrabalhador pelo Poder Judiciario, para enfim analisar os
fundamentos para conceder ou negar o pagamento de horas extras ao teletrabalhador.

Por fim, o estudo pretendeu demonstrar que mesmo com a inten¢do do legislador de
afastararegraconstitucional, a jurisprudénciaadotouo principio daprimaziada realidadesobre
a forma para conceder ou negar as horas extraordinarias ao teletrabalhador. Além disso, foi
defendido que uma jurisprudéncia pacificada é de suma importancia para garantir a seguranga
juridica das partes nos casos de conflito de interpretacdes das normas. Ao final, sera possivel

defender o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 62 da CLT.



2 A DURACAO DO TRABALHO NO DIREITO BRASILEIRO.

Dentre as pequenas certezas que a humanidade tem sobre a vida é de que ela é breve.
Nesse sentido, o filosofo estdico Sénecal (4 a. C. - 65) disse uma vez “Ouviras a maioria
dizendo: aos cinquenta anos me dedicarei ao 0cio. Aos sessenta, ficarei livre de todos 0s meus
encargos”. Que certeza tens de que ha uma vida tdo longa?”. Com essa reflexao o fildsofo,
advogado e escritor da época se debruca em dois temas alvo de relevantes debates para a
sociedade até os tempos atuais: a vida, o tempo e a escassez de ambos.

Assim, sabendo que o tempo é limitado e a vida breve, e partindo do pressuposto que a
maioria da populacdo necessita laborar em rotinas extensas para sobreviver, o presente trabalho
ird, sem entrar em questdes filosoficas, mas sim juridicas, abordar como € a equacao entre
tempo e trabalho na sociedade atual. Cabe destacar que a definicdo de uma duracédo de trabalho
“justa” é subjetiva e difere dependendo do periodo historico e da sociedade em que é analisada,
pois ela sofre alteracdes ao longo do tempo.

Logo, para discorrer sobre a importancia da duragao no trabalho no ordenamento juridico
atual e seus efeitos, é necessario retroagir ao contexto historico-socioldgico das relacdes de
trabalho, bem como as mudancas ocasionadas nesta seara a partir das alteragfes geradas pelo

capitalismo. Tais aspectos serdo analisados neste capitulo.

2.1. Evolugéo do Direito do Trabalho no Brasil

Na doutrina, o conceito de duracgéo do trabalho difere do de jornadade trabalho e do de
horario de trabalho, pois apesar de terem terminologias correlatas, possuem conceitos
diferentes de fendmenos essenciais para o estudo da tematica trabalhista. No Brasil, por duracéo
do trabalho compreende-se o tempo que o0 empregado esta a disposicdo do seu empregador,
aguardando ou executando ordens relativas ao seu contrato de emprego?, possuindo sentido
amplo e englobando o periodo relativo ao tempo de trabalho diario, mensal, repouso semanal e

até mesmo feriados.

L SENECA, Lucio, Aneu. Abrevidadeda vida. S&o Paulo: Lafonte. 2020.
2ALVES, Amauri, Cesar. Manual de direito do trabalho contrato de emprego em seus efeitos praticos:
duracéo, remuneracdo, alteracdo, interrupgao, terminagdo. Belo Horizonte: RTM, v.2.2021.



Ja a jornada de trabalho se restringe ao lapso temporal de disponibilidade diaria
compactuada contratualmente narelacdoempregadoe empregador. Nesse sentido, é importante

citar o conceito apresentado por Mauricio Godinho Delgado?:

Originalmenteo periodo considerado pelo conceito de jornada seria o lapso temporal
diario (jornada diaria), em face da expressdo primitivamente referir-se ao dia (giomata
- giorno). Hoje, contudo, confere-se & expressdo, na érbita juslaboral, a flexibilidade
necessaria para abranger, além da ideia de jornada diaria, as nogdes de jomada
semanale mesmo jornada mensal.

Horério de trabalho traduz o espaco temporal entre o termo inicial e o termo final de uma
jornada diaria%. Em outras palavras, corresponde ao inicio e fim do expediente, por exemplo,
um periodo de labor de 09h00 as 18h00.

Conforme demonstrado, apesar de a duragdo do trabalho, jornada de trabalho e horario de
trabalho serem expressdes diferentes, elas podem facilmente ser objeto de equivocos
terminoldgicos, vez que sdo semelhantes, sendo a primeira mais ampla que as demais.

Além dos aspectos doutrinarios, a duragdo do trabalho encontra-se regulamentada pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e na Consolidagdo das Leis do
Trabalho, estabelecendo um limite de duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais.* Ja em caso de horas extraordinarias, estas devem ser
compensadas com acréscimo de adicional.

Sob essa perspectiva, cabe uma breve retrospectiva histdrica do porqué a duracao do
trabalho é elemento essencial ao ordenamento juridico brasileiro.

O modelo de organizagdo do trabalho tem origem no capitalismo industrial dos Séculos
XVl e XIX,noqualajornadadetrabalho daépocapassava de 12 horas para homens, mulheres
e criancas.> Nesse cenario em que inexistia a intervengdo estatal nas relagcdes sociais e
predominavam as desigualdades materiais entre 0s sujeitos, as regras contratuais trabalhistas
surgiam via livre estipulagdo das partes.

Uma relagéo trabalhista em geral possui dois polos: de um lado encontra-se a pessoa que
precisa vender sua forca de trabalho em troca da subsisténcia, e do outro o sujeito que dettm o

capital, controla os meios de producéo e se apropria dos resultados que a forca de trabalho

® DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito dotrabalho brasileiro. Revistado Tribunal Regional do
Trabalho 32 Regido, Belo Horizonte, v. 25,n.54,p.173-203,jul. 1994/jun. 1995.

* DELGADO, Mauricio Godinho. A jornada no direito dotrabalho brasileiro. Revistado Tribunal Regional do
Trabalho 32 Regiéo, Belo Horizonte, v. 25,n.54,p. 173-203, jul. 1994/jun. 1995.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 5452, 1° de maio de 1943.  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>

® LAFARGUE, Paul. O Direito a Preguica. Sdo Paulo: Claridade Ltda., 2003.
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produz. Nesse sentido, Sabrina Fernandes® ensina que“toda pessoa que precisa vender sua forga
de trabalho como meio de sustento para um terceiro que enriquece a partir disso é explorada,
pois o terceiro se apropria do valor criado pelo trabalhador, para simesmo”.

Assim, é certo que o lado mais fragil da relacdo se submete ao trabalho e regras
determinadas pelo empregador, presumindo-se assim a preponderancia da vontade do
contratante, pois € o detentor dos meios de produgdo”’.

De acordo com os ensinamentos de Karl Marx, surge o antagonismo de classes resultando
na oposicao entre explorados e exploradores. Portanto, a instituicdo de uma jornada de trabalho
controlada é resultado de uma guerra civil de longa duracdo, mais ou menos oculta, entre a
classe capitalista e a classe trabalhadora.

Tal situacdo demonstra que a existéncia do controle de duragéo da jornada dentro do
contexto mercadoldgico capitalista, € essencial para controlar a exploragdo desmedida do
trabalho humano e garantir o minimo de dignidade existencial do empregado. Assim, o conflito
histérico que deu origem a diversos movimentos sociais, influenciou diretamente nas
legislacdes e textos constitucionais que hoje tutelam direitos basicos aos trabalhadores. No

tocante ao tema, nas palavras de Luiz Philippe Vieira de Melo8:

Nesse processo continuo de transformagédo da realidade social, o Direito do Trabalho,
em sua esséncia surgiu justamente diante de grandes transformagdes tecnoldgicas. O
aparecimento das maquinas a vapor na Inglaterra e a grande repercussao que esse
acontecimento cientifico e econémico teve na relacdo entre empregadores e
empregados, moldando o proprio modo de producdo industrial, possibilitou o
surgimentodas grandes lutas de resisténcia do operariado deentdo, visando melhores
condicOes de trabalho e a prépria conscientizacdo em torno da dignidade de tantos
trabalhadores. A partirdai, construiu-se uma histéria de sangue, suor e lagrimas, por
meio da qual se conseguiu o reconhecimentode direitos minimos, a fim dequea vida
humana passasse a receber alguma consideracéo.

Mauricio Godinho Delgado® alega que o Direito do Trabalho serve de protetor aos

interesses dos vulneraveis frente ao sistema capitalista, agindo na qualidade de justica social,

® FERNANDES, Sabrina. Se quiser mudar o mundo, um guia politico para quem se importa. Sdo Paulo:
Planeta.2020.

" ALVES, Amauri, Cesar. Manual de direito do trabalho: contrato de emprego em seus efeitos praticos:
duracdo, remuneracdo, alteracdo, interrupgao, terminagdo. Belo Horizonte: RTM, v.2.2021.

® LEME, Ana Carolina Reis Paes; RODRIGUES, Bruno Alves; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende.
Tecnologias disruptivas e a exploracao do trabalhohumano. Sdo Paulo: LTR,2017.

*DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Neves. A Parassubordinacéo no Direito Do Trabakho:
Conceito, Objetivos e Efeitos Juridicos. Revista Direito das Relagdes Sociaise Trabalhistas. Distrito Federal,
p. 138-157,2019.
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politica publica de inclusdo econdmica, social e cultural de pessoas humanas. Nas palavras do

autor:

[...] O Direito do Trabalho é considerado, na histéria das principais sociedades do
Ocidente, instrumento de justica social, por contribuir para a implantacdo de niveis
razoaveis de distribuicdo de renda e de bem estar em favor de suas respectivas
populagdes. Essa vinculagdo pode ser estabelecida porque a participacao das pessoas
na vida econdmica é feita, regra geral, pelo trabalho, ao invés de outro veiculo de
geracdode renda.

Contudo, a valorizacgéo do trabalho e a evolucdo do Direito do Trabalho na sociedade
brasileira é relativamente recente. Um dos marcos iniciais se deu em meados de 1930 no
governo de Getulio Vargas, no qual se estruturou uma politica trabalhista ainda timida.
Surgindo a concessao de direitos protetivos, criou-se o Ministério do Trabalho, bem como um
orgdo judicial de solucéo de conflitos na tentativa de atender algumas reivindicacoes da classe
trabalhadora. Nesse sentido, conforme leciona Domingos Girolettil?, algumas mudancas se
destacaram durante esse periodo, como por exemplo, a criacdo das comissées de conciliagao,
medidas que visavam regularizarajornada dos empregados, e o trabalho de mulheres e menores
de idade.

Por todo o exposto, pode-se afirmar que o elemento contratual da duracgéo do trabalho
esteve no cerne da conjuntura da qual emergiram os primeiros conflitos trabalhistas e,
consequentemente, ao surgimento e progresso graduais das politicas trabalhistas, mas ndo sem
oposicao, vez que 0s movimentos dos trabalhadores foram severamente perseguidos. Mas tal
evolucdo do direito trabalhista serd analisada no préximo ponto.

Definitivamente a instituicdo de um 6rgdo como a Justica do Trabalho, que se vale do
aparato legislativo especifico paratutela dos interesses individuais e coletivos da classe-que
vive-do-trabalho, foi um enorme facilitador para o requerimento dos direitos dos empregados
na dimensao social e juridica.

Por outro lado, apesar da fama politica de Getulio Vargas quanto as iniciativas populares
trabalhistas, a proposta de um 6rgéo jurisdicional trabalhista é anterior a esse governo.

O fato é que foi em 1923 com o entdo Presidente da Republica, Artur Bernardes, que fora
instituido o Conselho Nacional do Trabalho, desenvolvendo o esboc¢o daquilo que apos a
Revolucdo de 1930 seria 0 Ministério do Trabalholl. A partir dai, com a Constituicdo de 1934,

foidado o passo definitivo parainstituicdoda Justicado Trabalhocomo é conhecidahoje, assim

10 GIROLETTI, Domingos. Fabrica, convento e disciplina. Belo Horizonte: Imprensa Oficial, 1991
1 OLIVEIRA, José Teixeira de. Dicionario brasileiro de datas histdricas. Petrdpolis: Vozes, 2002.
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o0 art. 122 do dispositivo, dispde que para dirimir questdes entre empregadores e empregados,
regidas pela legislagéo social, fica instituida a Justica do Trabalho”.12

Contudo, pode serdestacado quea génese do direito do trabalho remonta ha muito tempo,
com a superacao do sistema feudal e das praticas de serviddo. Mauricio Godinho Delgado
afirma, nesse sentido, que é impossivel definir o direito do trabalho antes do marco do
assalariamento e do trabalho livre, vez que a escraviddo ndo guarda paralelo com o sistema
protetivo. Afinal, este sé foi desenvolvido quando sujeitos livres passaram a ser objeto de uma
relacdo contratual.

Posteriormente, o principio da dignidade humana comecgou a se estruturar com o
lluminismo europeu dos seéculos XVII e XVIII, culminando no abandono do feudalismo e
colonialismo em certos paises.’3 O mundo comecou timidamente a relacionar a dignidade da
pessoa humana ao Direito do Trabalho, dispondo que o trabalho deve ser meio para possibilitar
uma existéncia digna, mas tais evolug6es ocorreram seletivamente e gradualmente, pois no
inicio, parte da populacdo foi excluida.

No Brasil, atualmente considerada de suma importancia regulamentadora,a Consolidagao
das Leis Trabalhistas rege o Direito do Trabalho desde o Decreto-lein.®5.452, de 1° de maio
de 1943, sendo uma conquista relativamente nova e implementada ap0s diversos conflitos
histéricos. A CLT aparece para consolidare uniformizar as diversas legislacdes e se tornauma
enorme conquista para a classe trabalhadora frente as modificagbes econdmicas capitalistas.

Em diversos momentos historicos, o conceito de trabalho digno e do valor social do
trabalho foram alvo de debates por intelectuais, historiadores, fildsofos, socidlogosou juristas.
Entre os estudiosos da dignidade do trabalho, Gabriela Neves Delgado 4 ensina que o valor da
dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho humano. Por estarazdo, ainda de acordo
com a autora, € que se defendea tese de que, pelo menos, os direitos trabalhistas alcados a
qualidade de indisponibilidade absoluta sejam assegurados a todo e qualquer trabalhador.

Por fim, o presente estudo pretende destacar que apesar do termo trabalho digno tomar

relevancia e notoriedade durante aquele cenario, foi com o advento da Constitui¢ao de 1988,

12 BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 16
de julho de 1934. Disponivel em <http://ww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm>.

¥ FACHINI, Tiago. Principio da dignidade humana. 18 de novembro de 2020. Disponivel em <
https://www.projuris.com.br/principio-da-dignidade-humana/#.>

“DELGADO, Gabriela Neves. Trabalho enquanto suporte de valor. Revista da Faculdade de Direito da UFMG.
Belo Horizonte, n.49, p.63-80, jul. — dez. 2006.p. 74.
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que de fato notaram-se avancos. Livia Mendes Moreira Miraglial®> afirma que é por meio do
trabalho digno que a pessoa se afirmae se insere na sociedade capitalista. Possibilitando ao
individuo o acesso as condi¢des de uma vida digna parasi e sua familia.

Tal afirmacdo também encontra fundamento na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, de 194816, a qual postula que todoaqueleque trabalha tem direito aumaremuneragao
justa e satisfatoria que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com
a dignidade humana.

O art.24 daDUDH vaialéme deixa explicito que todo individuo deve gozar de momentos
de descanso, ndo sendo mero meio para satisfagdo dos interesses do capital, vez que “todo ser
humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacdo razoavel das horas de trabalho e a
férias remuneradas periodicas”.

Em sintese, as circunstancias historicas nacionais e globais foram fatores determinantes
para a valorizacdo do trabalho humano, pois as lutas sociais caminharam em dire¢do ao
reconhecimento de que o trabalho enquanto direito universal fundamental, deve fundamentar-
se no valor da dignidade humana.

Recorrendo adoutrinade Ricardo Resendel?, o conceito de dignidade humana representa
a ideia de que o ser humano é um fim em si mesmo, por tanto ndo pode ser coisificado, como
um meio para atingir objetivos. Nas palavras do autor “ndo se admite que Seja 0 trabalhador
usado como mero objeto, na buscaincessante pelo lucro e pelos interesses do capital”.

Corroborando com tal afirmacdo, Alves!8 ensina que o capital funciona corretamente
quando vai além de usar o trabalho para gerar lucros, mas o utiliza enquanto reconhece a
dignidade da pessoa no homem que trabalha. Ademais, o autor, fazendo referénciaa obra de
Gabriela Neves Delgado, taxa as seis caracteristicas principais do direito fundamental ao

trabalho digno, seriam elas:

[...] Vedacdo a coisificagdo do trabalhador; insercdo minima do trabalhador na
riqueza gerada pelo capitalismo a efetivagdo de direitos trabalhistas minimos;
respeito a integridade fisica e moral do trabalhador; garantia de

> MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. Trabalho Escravo Contemporaneo: conceituacdo a luz do principio
da dignidade da pessoa humana. 2008. Dissertacdo (Mestrado em Direito do Trabalho) — Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2008.

16 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, 10 de dezembro
1948. Disponivel em <https:/mww.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>

" RESENDE, Ricardo. Direitodo trabalho. 82 ed. Sdo Paulo: Método, 2020.

8 ALVES, Amauri Cesar. Sistemas produtivos, direito do trabalho e contratacio de pessoasvia plataformas
digitais: analise de momentos deafirmacao e de negacdo dodireito fundamental ao trabalho digno. In: DELGADO,
Gabriela Neves (org.). Direito Fundamentalao Trabalho Digno XXI. SdoPaulo: LTr.,2020.
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contraprestacdo pecuniariaminima por umajornada razoavel e controlada;
respeito aos direitosfundamentais previstos constitucionalmente. (grifo doautor).

Conforme ensina Gabriela Neves Delgado, quando o valor se torna um valor juridico
significa que ele foi regulamentado pelo ordenamento juridico, podendo o operador do Direito,
inclusive, utilizar-se da coer¢éao paraprotegé-lo.1°

Por tal fato, é que cabe ao Estado o papel fiscalizador dessas relagdes. Ademais, o Direito
do Trabalho de acordo com Amauri Cesar Alves? ¢ hoje “além da dimensao dos Direitos
Humanos, instrumento fundamental de efetivacdo do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana”.

Diante do exposto, entende-se que deve ser utilizada a regulamentacéo juridica para
resguardar direitos, garantido o acesso ao ser humano que trabalha a uma jornada controlada e
razoavel, para que o empregado ndo seja mero meio de satisfacdo dos interesses de seus

empregadores.

2.2 A Constituicdo da Republica, 1988 e a duracéo do trabalho.

Apesar dos avancos até aqui demonstrados, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que

o direito ao trabalho digno foi elevado a categoria de direito fundamental, conforme observado
no Titulo | da CF/88 que ao dispor sobre os principios fundamentais destaca que:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados

e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democraticode Direito e

tem como fundamentos: | -a soberania; 11-a cidadania; 111 -a dignidade da pessoa

humana; IV - os valores sociais do trabalhoe da livre iniciativa; V - o pluralismo
politico. (grifo do autor)

Conforme o artigo supracitado, a Dignidade da Pessoa Humana, juntamente com o valor
social do trabalho, demonstra a existéncia de valores contidos na legislagdo que devem
direcionar o ordenamento juridico brasileiro ao objetivo da Carta Magna. No caso, 0
desenvolvimento de uma sociedade com diversos valores, entre eles os do trabalho, da livre

iniciativa e da dignidade da pessoa humana.

¥ DELGADO, Gabriela Neves. Trabalho enquanto suporte devalor. Revistada Faculdade de Direitoda
UFMG. Belo Horizonte, n®.49, p.63-80, jul. —dez.2006.p. 74.

2 ALVES, Amauri Cesar. Funcio Capitalista do Direito do Trabalho no Brasil. Revista LTr: Legislacdo do
Trabalho., SdoPaulo,ano77,p.1-30.set.2013.p. 6.
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Nesse sentido, Gabriela Neves Delgado?! resume a ideia dizendo que se o trabalho é

direito fundamental, deve ser pautado na Dignidade da Pessoa Humana, e sendo assim:

Quando a Constituicdo Federal de 1988 refere-se ao direito ao trabalho,
implicitamente ja esta compreendido que o trabalho valorizado constitucionalmente é
o trabalho digno. Primeiro, devido ao nexo ldgico existente entre direitos
fundamentais (direito fundamental ao trabalho, por exemplo) e o fundamento nuclear
de Estado Democrético de Direito que € a dignidade da pessoa humana. Segundo,
porque apenas o trabalho exercido em condicdes dignas é instrumento capaz de
construira identidade social do trabalhador.

Sendo a sociedade mutavel, cabe ao direito e a legislacdo, modificarem-se para
acompanhar eventuais mudancas sociais e garantir que direitos basicos sejam protegidos das
alteracdes sociais. Portanto, o direito tem como caracteristica a adaptabilidade, e assim como

Paulo Nader ensina:

As instituic6es juridicas sdo inventos humanos, que sofrem variagdes no tempoe no
espac¢o. Como processo de adaptacdo social, o direito deveestar sempre se refazendo,
em faceda mobilidadesocial. Anecessidadede ordem, paz, seguranca, justica, que o
direito visa a atender, exige procedimentos sempre novos. Se o direito se envelhecer,
deixa de ser um processo de adaptacdo, pois passa a nao exercer a fungdo para qual
foi criado. Nao basta, portanto, o ser do direito na sociedade, é indispensavel o ser
atuante, o seratualizado. Os processos de adaptacdo devem-se renovar, pois somente
assim o direito serd um instrumento eficaz na garantia do equilibrio e harmonia social.

Desse modo, mesmo a CF/88 tendo por caracteristica a rigidez quanto a sua estabilidade,
como forma de trazer seguranca juridica, h4 a possibilidade de serem propostas emendas a
Constituicao caso os legitimados legais se manifestem 22, No direito brasileiro, a Carta Magna
pode ser emendada ap0ds votacdo em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, se
houver trés quintos dos votos, via poder constituinte derivado reformador.

Em resumo, o direito ao trabalho no Brasil é reconhecido como um direito econdmico-
social fundamental, contudo, encontra 6bices para de fato garantir interesses trabalhistas
individuais e coletivos. Afinal, embora exista protecdo juridica com o status de garantia
constitucional, havendo previsao de um procedimento especifico que dificulta a alteracdo da
norma, como a votacdo por trés quintos para emendas a constituicdo. O legislador
infraconstitucional se vale de leis ordinérias, como a Reforma Trabalhista, para atacar direitos
ja tutelados, claramente cedendo aos interesses do empresariado e do capital.

21 DELGADO, Gabriela Neves. Direito fundamental ao trabalho digno. Sdo Paulo: LTr, 2006.

22 A Propostade Emendaa Constituicio (PEC) pode serapresentada pelo presidente da Republica, porum terco
dos deputados federais ou dos senadores ou por mais da metade das assembleias legislativas, desde que cadauma
delas se manifeste pela maioria relativa de seus componentes, desde que ndo tenhampor objeto suprimir clausulas
pétreas.



16

2.3 AsexcegOesdo artigo 62da CLT

Existem trés hipdteses de exclusdo de empregados das normas existentes no capitulo de
duracdo do trabalho da CLT, entre elas estdo os que exercem atividade externa incompativel
com o controle de jornada, os cargos de gestdo e, com a alteracdo trazida pela Reforma, os
teletrabalhadores. O artigo 62 da CLT foi inserido no ordenamento em 1943, sofreu
modificagbes em 1994, e recebeu o inciso Il em 2017 com a Lei da Reforma Trabalhista.

Possuindo atualmente a seguinte redagéo:

Art. 62 - Ndo sdoabrangidos peloregime previsto neste capitulo: (Redagdo dadapela
Lein®8.966,de 27.12.1994):

I - os empregados que exercem atividade externa incompativel com a fixagdo de
horério de trabalho, devendo tal condicéo ser anotada na Carteira de Trabakho e
Previdéncia Social e no registro de empregados; (Incluido pela Lei n°® 8.966, de
27.12.1994);

Il - os gerentes, assim considerados 0s exercentes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto nesteartigo, os diretores e chefes de departamento
ou filial. (IncluidopelaLein®8.966,de 27.12.1994).

I11-osempregados em regime de teletrabalho (Incluidopela Lein®13.467,de 2017).

Contudo, os incisos acima sao objeto de intensos debates entre constitucionalistas, vez
que a CF/88 estipula limite constitucional de duragio do trabalho, conforme ja demonstrado no
presente trabalho. Assim, doutrinadores divergem quanto a constitucionalidade dos incisos do
artigo 62 da CLT, pois supostamente a norma infraconstitucional esta em contradicdo com a
vedacdo do artigo art. 7°, X111 da CF. Logo, alguns estudiosos afirmam que os incisos | e 1l ndo
deveriam nem ter sido recepcionados pela CF/88, e que o inciso Il seria inconstitucional.

Superficialmente, cabe informar que ha diferenca entre o conceito de recepc¢do de uma
norma e de norma inconstitucional, a primeira consiste no fenémeno em que normas de uma
ordem juridica anterior sdo validadas pela nova ordem, pois se tratam de contetdos
materialmente compativeis, e caso sejam incompativeis o termo correto é ndo-recepcdo. Ou
seja, a incompatibilidade gera uma ndo recep¢do ou revogacdo, ndo se tratando de
inconstitucionalidade. Por tal raz&o, afirma-se que os incisos | e Il do artigo 62 da CLT ndo

deveriam ter sido recepcionados.
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Ja umanorma é considerada inconstitucional materialmente, quando o contetudo da lei

contraria preceito constitucional ou principio da constituicdo. Andrade Filho23 ensina que:

A inconstitucionalidade pode ser formal ou material. A inconstitucionalidade formal
acontece no processo de formacdo ou producdo da norma, quando é desrespeitado
algum ditamedo processode elaboracgdo legislativa prescrito na Constituicéo, seja no
que se diz respeito a competéncia da autoridade ou do 6rgdo que edita a noma. A
inconstitucionalidade material acontece quando o contetido da norma ndo esta de
acordocom o quedetermina a Constituicdo.

Ou seja, a constitucionalidade decorre da compatibilidade com a Constituigdo vigente.
Diante de tais fatos, nota-se uma inconstitucionalidade na referida legislacéo, pois de acordo
com o ordenamento juridico brasileiro existe uma hierarquia entre as normas a qual deve ser
respeitada.

Nesse sentido, Fernanda Favorito?* ensina em seu artigo que “A Constituicdo Federal ¢ a
norma juridica hierarquicamente superior e havendo conflito entre o seu contetido e o contetido
de uma norma infraconstitucional, a Constituicdo Federal deve prevalecer”. Diante disso, 0
Prof. Amauri Cesar Alves ao analisar a inconstitucionalidade do inciso 111 do artigo 62, diz que

ela ocorre poruma:

Excecdoinfundadae injustificada do limite constitucional de jornada estabelecido no
artigo 7°, incisos XI11 e XVI, da Constituicdo da Republica, que afinal de contas é
direito fundamental social de todo e qualquer cidadao trabalhador e ndo pode ser
afastado porregra legalordinaria.

Sobre a temética, Carmen Camino citada por Lucas Serafini2® disserta que:

O que impressiona é nao ter, o legislador ordinario, ao editara Lei n° 8.966/94,
atendido a disposicao expressa do inciso X111 do art. 7° da CF, que somente admite
excecOes a jornada de oito horas, mediante negociacdo coletiva, nos casos de reducio
e compensacao. Se ja se sustentava, a luz do antigo texto doart.62daCLT, a tesede
nao ter sido recepcionado pela Constituicdo de 1988, é de se proclamar a
inconstitucionalidade do novo texto, editadoem constancia da Carta de 1988.

Dessa forma, é preciso refletir se a legislacdo segue adequada, dado as normas relativas

a limitacdo de jornada. Por fim, nota-se que a (des)regulamentacdo do teletrabalho serviu para

23 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Controle de Constitucionalidade de Leis e AtosNormativos. Sdo Paulo:
Dialética, 1997.

2 FAVORITO, Fernanda. Inconstitucionalidade da Norma e o Controle de Constitucionalidade. 2014. In:
Ambito Juridico. Disponivel em <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/inconstitucionalidade-da-norma-e-0-controle-de-constitucionalidade>.

% SERAFINI, Lucas. A (in)constitucionalidade doinciso Il doartigo 62 da consolidacdo das leis do trabakho face
aos postulados da protecdo nodireito trabalhista. Perspectiva, Erechim.v.35,n.130, p. 161-176, junho/2011. Apud
Carmem Camino, 2004, p. 403/404.
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uma coisa - tornar mais excludente a protecdo juridicatrabalhista de tais empregados, uma vez
que alteracdo trazida pela Reforma Trabalhista implica em prejuizo e precarizagdo do
empregado em teletrabalho-. A precarizacdo pode ocorrer porque aumentar a disponibilidade
diariade trabalho mantendo o salario € iguala reduzir o valor desse salario, ou seja, € um ataque
material contra o empregado.

Este importante ponto de alteracéo, o inciso 111, do artigo 62 da CLT que regulamenta
sobre o teletrabalhador sera abordado no préximo capitulo, vez que foi inserido apds Reforma
Trabalhista, e neste topico o foco encontra-se nos posicionamentos doutrinérios sobre a

inconstitucionalidade ou ndo, das excegOes existentes do art. 62 da CLT.
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3 A REFORMA TRABALHISTAE O TELETRABALHO

Neste titulo, a pesquisa apontard, uma breve analise sobre o teletrabalho, seguida das
alterac@es substanciais promovidas pela Lein. 13.467,de 13 de julho de 2017, mais conhecida
como Reforma Trabalhista. Além de, tecer consideracdes sobre o recente dispositivo legal, suas
conceituag@es e caracteristicas para enfim apresentar como era a antes a regulamentacéo do
teletrabalho no Brasil, e como se encontra o ordenamento juridico ap6sa vigéncia da Lei, e, a0

fim, discutir sobre o direito fundamental & saide no meio ambiente laboral.

3.1 A Lei13.467/2017 e o teletrabalho.

Como a sociedade, o trabalho estda em constante transformacgédo, e para melhor
compreensdo do tema faz-se necessaria uma breve retrospectiva histérica, tendo em vista que
h& algum tempo, a nova economia acompanhada de todo seu carater inovador e disruptivo tem
impactado diretamente a sociedade.

O debate, portanto, se inicia no contexto em que as novas tecnologias de informacéo e
comunicacgdo vém alterando e migrando diversos setores de trabalho para o ciberespago. No
Brasil, a habitualidade do teletrabalho apesar de ter ganhado bastante notoriedade por meio da
regulamentacdo normativa da Lei 13.467/2017, ja era uma prética existente no mercado de
trabalho desde a década de 70.

Entretanto, apenas em 2011 o teletrabalho foi incluidona CLT por meio da Lei 12.551
em uma tentativa superficial de regulamentacao, equiparando o trabalho desenvolvido no

estabelecimento empresarial aquele realizado remotamente:

Art. 6°N&o se distingue entreo trabalho realizado no estabelecimento do empregador,
0 executado no domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relacio de emprego?.

Ademais, o paragrafo Unico do artigo supracitado, estabelece que 0s meios telematicos e
informatizados de comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinacdo
juridica, aos meios pessoais de controle e supervisdo do trabalho alheio. Posteriormente, a Lei

n. 13.467/2017 conhecida como Reforma Trabalhista, inseriu no Capitulo 11-A, no Titulo Il o

% BRASIL.Lein°12.551, de 15 de dezembrode 2011. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2011].
Disponivelem:

<https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=L EI&numero=12551&an0=2011&at0=73203YU1UMVpWT2f
9>
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inciso 111 no artigo 62 da CLT, dispondo que osempregadosem regime de teletrabalho néo sdo
abrangidos pelo regime previsto no Capitulo da Duracdo do Trabalho.

Assim, o artigo 62 incluiu o teletrabalho entre as atividades ndo abrangidas pelo controle
de jornadaem conjunto como osempregados que, exercem atividade externaincompativel com
o controle de horarios e os gerentes de cargos de gestdo “Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo
regime previsto neste capitulo: 1l - os empregados em regime de teletrabalho (Redacgédo dada
pelaLein®8.966, de 27.12.1994)27,

Dessa forma, em vigor desde 2017, a Reforma incitou na sociedade diversos debates
sobre as finalidades das alteragbes inseridas na CLT. O fato é que, a novalegislacéo, apesar de
reduzir as garantias trabalhistas, regulamentou formalmente o teletrabalho. Todavia, considerar
aLei13.467/2017avanco, namedidaem que asuatendénciafoidiminuiraprotecaotrabalhista
em suposta predilecdo a economia, € um equivoco. Pois, a0 mesmo tempo em que se instituiu
a Lei, aumentando a seguranca juridica dos contratantes, precarizou-se acentuadamente 0s
sujeitos ja vulneraveis do sistema dominante, o trabalhador.

Em resumo, o conceito de teletrabalho atual consiste na prestacdo de servicos
preponderantemente foradas dependéncias do empregador, com a utilizacéo de tecnologias de
informacdo e de comunicacdo que, por sua natureza, ndo se constituem como trabalho extero
e nem com o trabalho desenvolvido em casa, mais conhecido como home office28. Ademais, a
norma incorporadaa Consolidagdo das Leis do Trabalho acrescentou os artigos 75-A a 75-E no
Capitulo 11-A2%, e de acordo com a previsao:

Art. 75-A. A prestacdo de servicos pelo empregado em regime de teletrabalho
observara o disposto neste Capitulo. Pardgrafo Unico. O comparecimento as
dependéncias do empregador para a realizacdo de atividades especificas; que exijam

a presenca do empregado no estabelecimento ndo descaracteriza o regime de
teletrabalho.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigospreponderantemente fora
das dependéncias doempregador, coma utilizagdo detecnologias de informacéo e de
comunicacdo que, porsua natureza, ndo se constituam comotrabalho externo.

Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que
serdo realizadas pelo empregado.

2T BRASIL. Lei n°13.467, de 13 de julho de 2017. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2017]. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm>.

8 Haja vista que o trabalho em casa pode ser qualquer tipo de atividade laboral, como o de uma costureira que
confecciona pegas exclusivamente para uma determinada empresa téxtil, 0 qual, ndo requer necessariamente
tecnologias da informacao.

2 BRASIL. Lei n°13.467, de 13 de julho de 2017. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2017]. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113467.htm>.
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Art. 75-D. AsdisposicGes relativas a responsabilidade pela aquisigdo, manutencdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnologicos e da infraestrutura necessana e
adequada a prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas
arcadas pelo empregado, serdo previstas em contrato escrito. Paragrafo Ginico. As
utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a remuneracdo do
empregado.

Art. 75-E. O empregador devera instruir os empregados, de maneira expressa e
ostensiva, quanto as precaugdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de
trabalho. Paragrafo Unico. O empregado devera assinar termo de responsabilidade
comprometendo-se a seguiras instrugdes fornecidas peloempregador.

Paragrafo Unico. O comparecimento as dependénciasdoempregador para a realizagio
de atividades especificas que exijama presenca do empregado no estabelecimento nao
descaracteriza o regime de teletrabalho.

Em relagédo ao regime, ele facilita por meio dos recursos tecnoldgicos disponiveis, um
empregado trabalhar de casa ou qualquer lugar diferente do estabelecimento do empregador,
enquanto o empregador exerce o controle e direcionamento do servico por vias remotas. Logo,
a comunicacdo entre as partes se da por meio de videoconferéncias, e-mails, ligacGes e até
sistemas informatizados, permitindo um controle do que é feito ou ndo, havendo assim a
subordinacéo por meio da superviséo realizada sob meios digitais.

Neste passo cabe mencionar, embasando 0 argumento nas teorias que defendem o
trabalho como valor social dotado de dignidade, que ndo deve uma norma infraconstitucional
sobressair ao regulamentar uma clara desregulamentacao de direitos. Vez que os artigos retro
mencionados, apesar de configurarem o teletrabalho como uma forma de relagéo de emprego
em vez de trabalho autdnomo, garantindo assim os efeitos protetistas da CLT, ao ser
regulamentado foi inserido como obstaculo uma jornada de trabalho regular contrariando ao
preceito constitucional do artigo 7° da CF - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito
horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacéo de horarios e a reducao da
jornada, mediante acordo ou convengéo coletiva de trabalho-. Nesse sentido, acertadamente, o

estimado professor Mauricio Godinho sintetiza que a Reformaao tratar sobre o teletrabalho:

Néo cria qualquer direito especifico para o empregado enquadrado nesse novo regime
laboral. Ao invés, considera-o, a prop6sito, expressamente situado fora das regas
protetoras daduragdodo trabalho (novo inciso I11do art. 62 da CLT). Ou seja: trata-
se, indubitavelmente, de uma regulacdo normativa, porém sem qualquer direito
trabalhista especifico.

30 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Godinho. A Reformatrabalhista no Brasil: com 0s
comentariosa Lein.13.467/2017.SdoPaulo: LTr,2017.
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O autor afirma ainda que flexibilizar tantas regras em relacdo a jornada de trabalho
“estimula o elevado crescimento da duragdo do trabalho, com inevitavel prejuizo as diversas
dimensdes da vida da pessoa humana”. Delgado reitera que esse novo direcionamento
normativo compromete a satde, o bem-estar e a seguranca dos individuos inseridos no mundo
do trabalho, além de comprometer as igualmente imprescindiveis dimensdes familiar,
comunitéria e civica que sdo inerentes a qualquer ser humano.s!

A mudanca, em vez de ser benéfica ao trabalhador, enfraquece a possibilidade de ela ser
um instrumento para assegurar mais direitos, melhores condicdes de trabalho e maior protecéo
social. Assim, mesmo reconhecendo que apesar de essa modalidade trazer vantagens, como
economia de tempo em deslocamentos, e maior proximidade com a familia, ela com frequéncia
é uma porta de entrada para a eliminacao dos direitos trabalhistas, pois permite a expansao
ilimitada da jornada de trabalho.

Afinal, a linha entre facilidade de comunicagéo e excesso de contato pode ser ténue, e seu
desequilibro pode levar a uma forma de escraviddo velada, provocada pelo descontrole de
tempo laborado. Para evitar essas consequéncias, a Organizacdo Internacional do Trabalho
- OIT32, destacanorelatorio “Trabalhandoaqualquer hora, em qualquer lugar” que atendéncia

do uso de tecnologias digitais no trabalho:

Pode melhorar o equilibrio entre a vida profissional e a pessoal, reduzir o tempo de
deslocamento e aumentar a produtividade, mas também pode resultar em horas de
trabalho mais longas, maior intensidade de trabalho e interferéncia no trabalhoe em
casa.

Ou seja, conforme o relatorio da OIT é necessario que exista um equilibrio entre a vida
profissional e a pessoal, surgindo a necessidade de se desconectar na medida em que o
teletrabalho se torna mais invasivo. Nesse sentido, Nilton Rodrigues da Paixdo Janior33 ensina

que:

A nocdo de tempo e de espaco esta flexibilizada, fazendo com que haja uma intensa
interacdoentreavida de carne e osso e a “vida virtual”, ao ponto delas se confundirem
ou se mesclarem de tal forma que, classificagdes classicas como jornada de trabalho,
tempo de descanso e outras, necessitem de novas visdes para darem conta dessa
complexidade hodierna.

31 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Godinho. A Reforma trabalhista no Brasil: com os
comentariosalLein.13.467/2017.SdoPaulo:LTr,2017.

% LAVE, Oscar Vargas, MESSENGER, Jon. Working anytime, anywhere: the effects on the world of work,
2018. Occupational and Environmental Medicine, 1757b, Ireland, A-219-A220,2018, A-219.

% PAIXAO JUNIOR, Nilton Rodrigues da. O teletrabalho nos tempos da velocidade e da aceleracio. Revista
Interdisciplinar do Direito - Faculdade de Direitode Valenga, Valenca, v.19,p. 134-152,jul. 2021.p. 137.
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Ricardo Antunes, ao abordar o tema ensina que ao em vez de subordinacgéo e alienacéo,
deve-se buscarum sentido no trabalho, e umtempo livre e autbnomo foradele. 34 Nesse aspecto,
alguns paises foram mais inovadores que o Brasil, como por exemplo, a Franc¢a, que em 2017
no seu Codigo do Trabalho francés dispde sobre o “le droit a la déconnexion” conhecido no
Brasil como o direito a desconexdo. Tal conceito surge justamente para evitar que o periodo de
repouso ja garantido pela legislacdo trabalhista seja desrespeitado pelas recentes alteracGes
mercadoldgicas, como por exemplo, a cultura da disponibilidade trazida pelas alteracdes
tecnoldgicas.

Diante do exposto, pode ser observado que houve uma intensificacdo da jornada de
trabalho dos teletrabalhadores, bem como umaflexibilizac&o e desregulamentacao das normas
protetivas. Ndo obstante, conforme serd demonstrado no préximo tépico, o capitulo de duracdo
do trabalho no ordenamento Brasileiro também sofreu severas alteracdes com a Reforma

Trabalhista dificultando o “direito de ser desconectado”.

3.2 A duragao do trabalho no teletrabalho

Conforme demonstrado, o ordenamento juridico brasileiro possui como jornada padréo
de trabalho, 8 horas ao dia, e duragdo semanal maxima de 44 horas, conforme art. 7°, XIl1 da
CF/88. Assim, o tempo ultrapassado é visto como violagdo ao limite constitucional e enseja 0
pagamento de um adicional de 50% sobre o valor hora normal.

Este, em regra, é o efeito previsto em lei pelo ato ilicito cometido pelo empregador ao
desrespeito do direito limite de jornada do empregado. Existem excecdes ao dispositivo, que
por razdes de recorte epistemoldgico, ndo serdo abordadas no presente trabalho, por exemplo,
0 banco de horas, pois ndo se trata do tema em foco. Nesse sentido, o artigo 59 da CLT dispde
que “a duracdo diaria do trabalho podera ser acrescida de horas extras, em numero nédo
excedente de duas, por acordo individual, convencao coletiva ou acordo coletivo de trabalho.”

Isto posto, Mauricio Godinho Delgado3® ensina que a jornada extraordinaria é o lapso
temporal de trabalho ou disponibilidade do empregado perante o empregador que ultrapasse a

jornada padrao, sejaeladefinidaporregrajuridicaou pelo pacto contratual. Em outras palavras,

34 ANTUNES, RICARDO. O privilégio da serviddo o novo proletariado de servicos na eradigital. Sdo Paulo:

Boitempo, 2018.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho: obra revista e atualizada conforme a lei da
reforma trabalhistae inova¢desnormativas e jurisprudenciais posteriores.18.ed. SdoPaulo: LTr,2019.
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a hora extra ndo é devida por ser um direito, mas sim como uma punicao pelo descumprimento
do limite de jornada legal ou contratado.

Tanto € que parao ordenamento, € viavel aexisténcia de sobrejornada sem aremuneracio
adicional desde que observado a excecdo, por exemplo, nos casos de compensacao de jornada.
Ademais, existem outras excecdes ao dispositivo que ndo serdo abordadas no presente trabalho,
por exemplo, o banco de horas, pois ndo se trata do tema em foco.

Contudo, dentre as alteracGes realizadas com o advento da Lei n°® 13.467/2017, outro
ponto que causa duvidas é que se ndo ha limite de jornada para o teletrabalho, como se regulam
as horas extraordinérias destes empregados.

Como demonstrado no ultimo topico, em regra o teletrabalhador ndo esta sujeito ao
controle de jornada, visto que com a possibilidade de exercer a atividade remotamente e com a
possibilidade de flexibilizacdo de horérios, presume-se que o controle de jornada é impossivel,
logo, as horas extras ndo sdo concedidas em caso de jornadas extraordinarias.

Assim, mesmo com a facilidade de controle do servi¢o realizado por meios das
tecnologias de informacéo, é negada a garantia minima de direito ao descanso e desvinculagao
do trabalho ao teletrabalhador, pois inexiste limitacao de horério. Dado 0 exposto, nota-se que
a inexisténcia de um limite legal dificulta até mesmo a comprovacdo que jornadas extenuantes
sdo realizadas, vez que a atividade pode ser realizada a qualquer hora e por qualquer tempo.
Nesse prisma, entende o Prof. Amauri Cesar Alves que tal lacuna abre precedente para o
empregador poder exigir resultados sem ter que comprovar o eventual excesso de trabalho. 36

Ademais, se existe a subordinacao por meio da fiscalizagdo realizada por tecnologias, na
qual os teletrabalhadores séo por vezes até mais vigiados do que empregados sob a modalidade
presencial, ndo se percebe como razodvel a inexisténcia de controle de horas ao teletrabalho.

Assim, analisando o inciso Il do art. 62 da CLT, entende-se que mesmo com meios
sofisticados de controle de jornada, ndo necessariamente serdo reconhecidas as horas
extraordinarias, pois tal entendimento ainda néo é pacifico, afinal, a Lei. 13.467/2017 deixou
uma lacuna sobre o tema e a ddvida apenas sera sanada por meio de decisGes e orientacdes dos
Tribunais Superiores quanto a tematica. A analise de tais posicionamentos, sera objeto de um

capitulo especifico do presente estudo.

% ALVES, Amauri, Cesar. Manual de direito do trabalho: contrato de emprego em seus efeitos praticos:
duracéo, remuneracdo, alteracdo, interrupgao, terminagdo. Belo Horizonte: RTM, v.2.2021.
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Quanto & constitucionalidade do inciso Il do art. 62, existem posicionamentos
doutrinarios apontando a violagdo a Constituicdo Federal e outros no sentido de sua
constitucionalidade. Bezerra Leite 37, por exemplo, afirma que a vigéncia do dispositivo ndo
afasta o principio da primazia da realidade, de maneira que, se possivel, o controle ndo sera
suprimido as horas extraordinarias.

Nesse sentido, VOlia Cassar também entende que, caso o teletrabalhador tenha a sua
jornada controlada, ele tera direito a limitacdo de jornadae, portanto, tera direito a receber horas

extras em decorréncia daviolacéo:

Ha forte presuncdo de que teletrabalhadornéo é fiscalizado e, porisso, esta incluido na excego
prevista no art. 62, I, da CLT. Se, todavia, o empregado de fato for monitorado por intranet,
intercomunicador, telefone, nimero minimo de tarefas diarias etc., tera direito ao Capitulo “Da
Duragdodo Trabalho”, pois seu trabalho é controlado. Alias, o paragrafo Unicodoar.
6° da CLT é claro no sentido de que “Os meios teleméaticos e informatizados de
comando, controle e supervisao se equiparam, para fins de subordinagdo juridica, aos
meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisio do trabalho alheio”.*

Entretanto, Alexandre Alliprandino Medeiros, titular da VVara do Trabalho de S&o Paulo,
afirma que o artigo 62, mereceriasupresséo integral da CLT, e ndo apenas do inciso Il porque,
objetivamente, retirar diversos trabalhadores do Capitulo da CLT denominado Duracdo do
Trabalho é inconstitucional. Nesse prisma, entende Medeiros que a exce¢ao doinciso 11 do art.
62 da CLT, visceralmente ataca o direito a limitagdo de jornada, infringindo diretamente o
instituto da desconex@o com o trabalho, sobretudo porque, o trabalhador, na maioria das vezes,

executara suas atividades em ambiente domiciliar3?. O autor complementa:

Os riscos que um sistema dessa sorte proporciona ao trabalhador, se enxergadas sob
0 arcabouco constitucionaldo inciso Il1doart. 1° da CF (dignidade da pessoa humana)
combinado comosincisos XI 11 e XVI do art. 7°da CF, ndo permite outra conclusdo
que ndoa de que asexcegdes do artigo 62da CLT continuam inconstitucionais.
Um exemplo citado por Medeiros# é que em um mundo onde a informética, a telemética
e as ciéncias correlacionadas tém condi¢Ges de monitorar cada passo do ser humano, é
incoerente haver trabalho incompativel com fixagdo de horério de trabalho.

Dessa maneira, como demonstrado, esses incisos ndo prestigiam a satide do trabalhador,

3" LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de direito do trabalho. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva. 2017.

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do trabalho. 62 ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2012

% MEDEIROS, Alexandre Alliprandino. O artigo 62 da CLT continua inconstitucional. Revista eletrénica do
Tribunal Regional do Trabalho da 9a Regido. Curitiba.v.8,n.75,p.99-111,2019.p. 111.

“ MEDEIROS, Alexandre Alliprandino. O artigo 62 da CLT continua inconstitucional. Revista eletronica do
Tribunal Regional do Trabalho da 9a Regido. Curitiba.v.8,n.75,p.99-111,2019. p. 107.
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que cabe destacar—e um direito fundamental —e ainda evidenciam aimportancia da protecéo
ao direito a desconexdo. Portanto, a limitacdo do tempo de trabalho se faz extremamente
necessaria na modernidade, pois sdo essenciais a protecao da dignidade da pessoa humana e
valorizacao do trabalho.

Na pratica muitos teletrabalhadores podem sofrer danos causados pelo excesso de
jornada, pois o simples fato de estar em casa ndo reduz o excesso de trabalho, e as vezes até é
motivo de aumento.

Logo, devem ser analisadas as implicacOes dessa modalidade para que a falta de limite
nédo faca surgir um novo problema social, por exemplo, a “escravizagdo digital” termo utilizado
pelo socidlogo Ricardo Antunes?#!, 0 socidlogo ensina que tal excesso pode facilmente restringir
0 ser ao seu desempenho das atividades laborais exercidas.

Além disso, o empregado pode sofrer prejuizo aos projetos de vida, na qualidade da
presenca dentro do ambiente familiar ou ter comprometida sua vida social. Conforme se pode

observar no trecho a sequir:

A jornadaexcessiva e o trabalho realizado nos dias de descanso ou fora do horario,
em suma, a ineficiéncia de se desconectar, € 0 pre¢o que trouxe as inovagdes
tecnoldgicas e de comunicacao, reduzindo substancialmente o tempode lazer, pois é
factual queo teletrabalhador ndo consegue se desconectar.*?

Diante do exposto, percebe-se que mesmo que o trabalho seja exercido fora das
dependéncias da empresa ou em casa, 0S excessos podem ensejar patologias fisicas e mentais
aos empregados. Ademais, hodiernamente fala-se muito da autoexploracéo, visto que o risco
de perder o emprego e ser substituido gera a disposi¢éo de se entregar a jornadas extensas pelo
receio de ser substituido.

Entéo, o ideal de liberdade que o teletrabalho promete, pode ser prejudicial na sociedade
do desempenho em que a busca pela produtividade e performance se transformou no novo
modelo de vida da contemporaneidade. Byung-Chul Han, em seu livro a sociedade do cansago
afirma que a autoexploracdo € essencialmente mais eficiente que a relacdo explorador-
explorado, pois o sujeito motivado pelo ideal de desempenho acaba se entregando a tal coacéo

de modo a maximizar seus resultados.

“1 ANTUNES, RICARDO. O privilégioda serviddo o novo proletariado de servigos na eradigital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018.

42 AFONSO, Kleber Henrique Saconato. Teletrabalho: escraviddo digital e o dano existencial por lesdo ao lazere
convivio familiar. Revista de artigos do 1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de
Direito,p.716-736,2017.p.728.
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Assim, trazendo a tematica para o “juridiqués”43a auséncia de limites, da forca para que
0 capitalismo desenfreado e a nova revolugdo tecnoldgica continuem normalizando a
sobrecarga, porém sob a protecdo da (des)regulamentacdo, que normatiza o excesso de jomada
ndo apenas no ordenamento juridico, mas no consciente coletivo.

Dado o exposto, merece o destaque que o direito a saude e ao lazer sdo direitos
fundamentais sociais dispostos no artigo 6° da Constituicdo Federal44. Em sintese, resta
evidenciadoa importancia do controle de jornada e seus limites, logo, o direito a desconexéao

torna-se elemento essencial pararesguardar a salde dosteletrabalhadores.

3.3 A jornada extraordinaria e o direito fundamental a satde

Conforme demonstrado, o trabalho remoto, diante da indefinicdo quanto ao tempo a
disposicdo do empregador pode ensejar riscos psicossociais, visto que a maioria desses
empregados tendem a permanecer trabalhando apds o horario de expediente.

O artigo Saude Mental e Teletrabalhadores: revisdo integrativa®, traz dados de uma
pesquisa realizada com 446 teletrabalhadoresna América do Norte, evidenciando que 0s
participantes relataram maiores sentimentos de insatisfacdo emocional e social devido ao
teletrabalho. De acordo com as autoras, a exaustdo emocional foi pior entre os individuos que
extrapolavam a carga horaria.

Além disso, entre 0s pontos negativos destacados pelos empregados na pesquisa, € que
houve extremadificuldade em gerenciar horérios de inicio e de término do trabalho, bem como
aumento nos conflitos entre trabalho e a familia. Nesse sentido, Ricardo Antunes alega que o
teletrabalho ndo trouxe mais beneficios para o empregado, pois houve perda da identidade
coletiva, o isolamento social, dupla jornada, o adoecimento e gradativas eliminagbes de

protecdes trabalhistas.46

430 termo "juridiqués" é utilizado no Brasil para designar o uso excessivo do jargao juridico e de termos técnicos
usados pelos operadores de Direito, como expressdes complexas, de escrita dificile o uso do latim.

“ BRASIL. Emendaconstitucional n. 90, de 15 de setembro de 2015. Brasilia: DF: Presidéncia da Republica,
2015. Disponivelem: <
https://legislacao.presidencia.gov.br/atos/?tipo=EMC&numero=90&ano0=2015&ato=8d9ETVU50d ZpWT1c1>.
> RIBEIRO, Beatriz Maria dos Santos Santiago; ROBAZZI, Maria Lciado Carmo Cruz; DALRI, Rita de Céssia
de MarchiBarcellos. Saude Mentale Teletrabalhadores. Revista Satde e Meio Ambiente. Trés Lagoas, v.12,n.
02,p.127-147,janeiro/julho2021.p. 143.

% ANTUNES, RICARDO. O privilégioda serviddo o novo proletariado de servigos na eradigital. Sdo Paulo:
Boitempo, 2018.
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Dessaforma, foi demonstradoque existem riscos ocupacionais no teletrabalho, e de acordo
com Patricia Attademo e Kaleen Souza Leite4’, ainda podem ser observados nesse contexto:
enfermidades psicoldgicas decorrentes do isolamento; lesbes por esforcos repetitivos;
osteomusculares provindas da ma postura laboral; lesdes oculares pelo uso excessivo de
tecnologias de informacao; além de fadigas em razdo de auséncia de limites para a jornada de
trabalho.

E possivel concluir, diante de todo o exposto que os danos s&o severos e como forma de
minimiza-los, o Ministro Guilherme Augusto Caputo Bastos#8ensina queaosteletrabalhadores:

Os intervalos intrajornadas e interjornadas também devem ser assegurados, assim
como um ambiente de trabalho saudavel e seguro, sob pena de a sobrecarga de
atividades e as condicdes inadequadas dos postos de teletrabalho acarretarem
acidentes e indesejaveis doencas relacionadas ao trabalho, além de eventualmente
caracterizarem a temida “escravizagdo digital”, o “teletrabalho escravo”. O diretto a
saldee a seguranca no trabalho deve sergarantidoa todos os trabalhadores, inclusive
aqueles que trabalnam a distancia, com ou sem utilizacio de tecnologias.

A Sindrome de Burnout*® foi relatada em um artigo por Luis Paulo Ferraz de Oliveira e
Luciano de Oliveira Souza Tourinho®° demonstrando que o teletrabalho apresentou maiores
indicios de agravamento de doencas profissionais,decorrente doestresse so matico causado pelo
trabalho. Osautoresaindaassociaram aalta cobranca de produtividade, horas seguidas de labor
sem intervalos a fatores de risco que podem gerar Burnout. Conforme demonstrado, a exaustao
no trabalho causada principalmente pela exploracdo desmedida da forca de trabalho, podem
causar danos fisicos e psicoldgicos ao empregado, caso em que este devera ser indenizado.

O Direito fundamental a saiide tem previsdo na Constituicdo Federal como um direito
fundamental social, sendo direito de todos e dever da sociedade, do individuo e principalmente
do Estado o cuidado com a saude. Portanto, diante de um sistema econdmico marcado pela
desvalorizacdo do trabalho humano, é de suma importancia que haja reacdo da classe

trabalhadora, dos legisladores e do judiciario, para que abusos e ilegalidades sejam suprimidos.

4T LEITE, Kaleen Sousa; ATTADEMO, Patricia. Teletrabalho: um olhar sobre o direito ao desenvolvimento
econdmico e a0 meio ambiente equilibrado. Revista de Constitucionalizacéo do Direito Brasileiro.v. 2, n. 1,
jan./jun.2019.

“8 BASTOS, Guilnerme Augusto Caputo. Teletrabalho (telework ou telecommuting): uma nova formade ver o
tempo e 0 espaco nas relagdes de trabalho. Revista Magister de direito empresarial, concorrencial e do
consumidor, Porto Alegre,v.10,n.58,p.25-52,jan.ffev.2014.p.38.

49 Sindrome de Burnout ou Sindrome do Esgotamento Profissional é um distlrbio emocional com sintomas de
exaustdo extrema, estresse e esgotamento fisico resultante de situaces de trabalho desgastante, que demandam
muita competitividade ou responsabilidade. A principal causa da doenca é justamente o excesso de trabalho.

S0 OLIVEIRA, Luis Paulo Ferraz de; TOURINHO, Lucianode Oliveira Souza. Sindrome de Burnout, teletrabalho
e revolucdo tecnoldgica: um estudo do adoecimento profissional em tempos de Covid-19. Revista Juridica
Trabalhoe Desenvolvimento Humano, v. 3,17 dez.2020.



29

Nota-se, ao fim do exposto, a imprescindibilidade do estudo do tema tratado e as
consequéncias juridicas da auséncia de limitacdo de jornada no teletrabalho, que impacta
diretamente a vida dos empregados. Afinal, a crescente demanda por tal regime de trabalho
pode, eventualmente, sobrecarregar o judiciario com demandas repetitivas sobre reparacéo de

danos por jornadas extenuantes.
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4 A JURISPRUDENCIA DOS TRTs SOBRE O ARTIGO 62 DA CLT ANTES DA
REFORMA TRABALHISTA.

Dado a divergéncia sobre o tema de duracdo da jornada até aqui apresentado, resta
analisar como os Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) abordavam a tematica das excecles
em que ndo haincidénciado Capitulo de Duracéo do Trabalho, no periodo antes da Reforma.

Para atingir o objetivo do presente trabalho, neste capitulo serdo analisados os acordéaos
dos TRTs, para enfim responder ao problema monografico proposto, tendo como fonte de

pesquisa os sites oficiais dos Tribunais Regionais do Trabalho e as Revistas destes Tribunais.

4.1 Decis0Oes de constitucionalidade do artigo 62 da CLT.

Analisados o0s conceitos de constitucionalidade, inconstitucionalidade e recep¢éao ou ndo
recepcdo pela CR/88, cabe informar que apesar da aparente contradi¢cdo com a Constituicdo, 0s
tribunais se dividiram em dois posicionamentos. Quanto a tese que defende a
constitucionalidade, notar-se-a pelos julgados coletados nos sites dos Tribunais Regionais do
Trabalho (TRT), que o artigo 62 da CLT € aplicado pelos nobres julgadores como excecdo a
regra geral.

O primeiro caso estudado é um recurso ordinario, n°® 130200201910002, julgado pela 3?
turma do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, que buscava a reforma da sentenga
quanto ao reconhecimento da jornada extraordinaria no cargo de gerente, alegando a
incompatibilidade da excegédo do artigo 62 da CLT com o preceito constitucional do artigo 7°
da CR/88. O recurso foi conhecido e improvido, mantendo a sentenca que reconheceu a
recepcao do artigo 62, por se tratar de regra especial. Assim relata 0 Desembargador Alexandre

Nery de Oliveira:

HORAS EXTRAS. CF, ARTIGO 7° XIIl. CLT, ARTIGO 62
CONSTITUCIONALIDADE. O artigo 62 da CLT apenas estabelece regra especial
concernente & possibilidade de certos trabalhadores estabelecerem o prdprio horéario
de trabalho e, assim, ndo se sujeitarem ao limite constitucional referente a jomada,
norma de carater geral. Inexiste, assim, inconstitucionalidade na regra do artigo
62 consolidado quando estabelece excegcdo as normas gerais pertinentes a duraco do
trabalho, j& que indica elementos que diferenciam tais trabalhadores dos demass: 0
trabalhoexterno sem controle (inciso ) ou 0 exercicio de fungidode gestio, em que o
proprio obreiro determina seu horario e ndo se submete ao poder diretivo do
empregador no particular (inciso 11). EXCECAO DO ARTIGO 62-1I/CLT.
REQUISITOS. PODER DE GESTAO. REMUNERACAO DO GERENTE:
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FIXACAO EM NORMA COLETIVA. Para a exclusdo do regime de sobrejomada
descrito pelo artigo 62, 11,da CLT, devem estar presentes 0s seguintes requisitos: (1)
exercicio de funcdo gerencial (2) com percepcado de gratificacdo de funcdo de 40%,
pelo menos, do salario base. O fato do Reclamante, como gerente, ter outros
superiores, ndo afasta a condicdo de chefia exercida capitulada no artigp 62
consolidado, eis que prdpria da estruturacdo hierarquica das empresas, ainda que
restrita a gestdo a sucursal, filial, agéncia, departamento ou setor e exercida sob
supervisdo de superintendente ou diretor, com imposicdo de limites inerentes a
pirdmide hierarquica da empresa, se, no referido estabelecimento, em relacdo aos
demais empregados, é a autoridade maxima. Conquanto inexistente gratificacdo de
funcdo, a norma coletiva (CCT) estabeleceu pardmetro salarial distinto para os
gerentes de posto de gasolina, determinando a remuneracdo do gerente como
correspondente ao salario de ingresso do frentista, acrescido de 60% (sessenta por
cento), e admitindo, assim, a complessividade do salério e da gratificacio inerentea
funcao, por consideracdo do salario-base do frentista como ponto para o implemento
de diferencialnaremuneracdo do gerente, e estabelecendo regra especial que deve ser
interpretada a luz da finalidade do contido no paragrafo Unico do artigo 62 da CLT,
tendo-o como atendido, no caso em particular. Recurso obreiro conhecido e
desprovido *.

O Desembargador nega o provimento do recurso, com a fundamentacéo de que ndo ha
inconstitucionalidade na regra do artigo 62, por estabelecer excecdo as normas gerais
pertinentes & duracdo do trabalho, ja que indica elementos que diferenciam tais trabalhadores
dos que detém a jornada controlada.

Outro julgado pertinente sobre o tema, no qual em decisdo de primeiro grau houve a
condenacao daré ao pagamento de horas extras sob o fundamento de que o artigo 62, 11 da CLT
ndo foi recepcionado pela Constituicdo Federal. O recorrente, inconformado, interp4s recurso
ordinério buscando perante o colendo tribunal a reforma da sentenca. Assim, a 12 Turma do
TRT da 22 Regido decidiu nostermos do voto do Relator que é pacifico nacorte o entendimento

de queoart. 62, inc. Il, da CLT foi sim recepcionado pela Constituicdo da Republica:

RECURSO ORDINARIO ADESIVO DA RECLAMADA. Horas extras. Cargo de
confianga. Artigo 62, Il da CLT. Recepcionado pela Constituicdo Federal. A
reclamadase insurge contra o julgado de primeiro grau que a condenou no pagamento
de horas extras, sob o fundamento de que o art. 62, 11 da CLT ndo foi recepcionado
pela Constituicdo Federal. Sustenta que o entendimento do juizo de primeiro grau ndo
merece prosperar. Assiste razdo a recorrente. O julgado de primeiro grau rejeitou a
pretensdoda ré sob o fundamentode que o artigo 62, 11 da CLT néo foi recepcionado
pela Constituicdo Federal, porquanto o seuinciso X111 doartigo 7°ao prever a jomada
do empregado urbano e rural ndo pode exceder a 8 horas diérias e 44 semanais, S0
fixou como exce¢do 0 acordo de compensa¢do de horarios por acordo ou noma

s1 BRASILIA. Tribunal Regional do Trabalho. 102regido, 32 Turma. Recurso Ordinario: n°130200201910002
DF 00130-2002-019-10-00-2. Relator: Desembargador Alexandre Nery de Oliveira. Data de Julgamento:
19/06/2002; Data de Publicagdo: 12/07/2002.
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coletiva. Afirma que ndo cabe ao legislador infraconstitucional prever restricdo a
aplicacdo da norma constitucional. Entretanto, ao reverso do julgado de primeiro
grau entendo que o dispositivo legal em questdo foi devidamente recepcionado
pela CF. O art. 62 da CLT regula situacdes de trabalho ndo sujeitas a horario ou
mesmo quando impossivel o controle da jornada em decorréncia do exercicio de cargo
gue demandem poderes de mando e gestdo, ao reverso do artigo 7°, Xl da Carta
Magna que regulaa jornadade trabalho de uma forma genérica, bem por isso, ndo ha
que se falarem normas conflitantes.

O nobre julgador no RO acima reiterou o entendimento majoritario do TST, conforme julgados
ora transcritos:

EMBARGOS DE DECLARACAO. ESCLARECIMENTOS. HORAS EXTRAS.
GERENTE. DERROGACAQ DO ARTIGO 62 DA CONSOLIDACAO DAS LEIS
DOTRABALHOPELOARTIGO 7°, X111, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
O artigo 7°, XlI11, da Constituicdo de 1988 disciplina a jornada normal de trabalho,
estabelecendo regras gerais de duracdo méaximadiaria e semanal, a0 passo que o artigo
62 da Consolidacio das Leis do Trabalho disciplina a situacdo especifica daqueles
empregados que detém poderes de mando e gestdo. Ndo ha incompatibilidade entre
ambas, a teor da jurisprudéncia predominante no Tribunal Superior do trabalho.
Embargos declaratorios que se acolhem para prestar esclarecimentos®.

HORASEXTRAS. GERENTE. ART.62,INC. Il,DA CLT. E pacifico nesta Corte 0
entendimentode que o art.62,inc.11,da CLT foirecepcionado pela Constituicdo da
Republica. Recursode Embargos de que ndose conhece®.

Em sintese, de acordo com os julgados aqui citados, resta evidenciado que para a
jurisprudéncia majoritaria, houve a recepcdo do artigo 62 da CLT pelo TST. Como
consequéncia, aaplicacdo dessa tese de constitucionalidade gera aos empregados indicados nos
incisos do art. 62, da CLT, a vedacdo a limitacdo de jornada de trabalho.

Logo, conforme julgamentos retro referidos, desde que presente 0s requisitos: exercicio
de funcéo gerencial e gratificacdo de funcédo de pelo menos 40% do salario base, ao trabalhador
gerente com poder de direcdo, é vedado o recebimento de hora extra e adicional noturno. Em
outras palavras, gerentes que possuem cargo de confianca exercendo o poder diretivo e
disciplinar, e recebendo uma remuneracdo de no minimo quarenta por cento ao seu respectivo

salario efetivo, estdo fora do limite de jornada.

2 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recursode Revista: n°612202-42.1999.5.09.5555. Relator Ministro:
Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento: 27/04/2005, 12 Turma, Data de Publicacdo: DJ27/05/2005.

53 BRASIL. Superior Tribunal do Trabalho. Recursode Revista: n°123000-13.2001.5.05.001. Relator Ministro:
Jod o Batista Brito Pereira, Data de Julgamento: 28/11/2005, Subsecdo | Especializada em Dissidios Individuais,

Data de Publicacdo: DJ 17/02/2006
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A problematica aqui se insere no critério pecuniario, nem sempre receber uma
gratificagdo de 40% acima do salario pago aos empregados que lhe sdo imediatamente
subordinados € sindnimo de umaboa remuneracdo para o custo de vida médio do brasileiro.

Para exemplificar, partindo do pressuposto que o salario-minimo em 2021 é de R$
1.100,00%4, e conforme pesquisa realizada pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecon6micos,® o salario minimo necessario para viver no Brasil, no més de
outubro de 2021, seria de R$ 5.886,50.

Além disso, destaca-se que parte das empresas tem o costume de atribuir aos empregados
o titulo de gerente com o intuito de se desobrigarem das horas extraordinarias, mesmo gquando
0s cargos de confianca, com poder de mando e gestdo, ndo possuem boa remuneragao.
Exemplificando, supondo que o salario de um gerente comercial em Minas Gerais®5, calculado
sobre uma amostragem de 4925 salarios, seria de R $2.855,78, com o respectivo acréscimo de
quarenta por cento, o valor resultaria em RS 3.998,00. Ou seja, o valor recebido nédo faz jus a
sobrecarga, pois ndo supre nem o minimo necessario para viver no Brasil.

Além do critério pecuniario, nota-se irazoavel o legislador dispor que uma gratificacéo
sobre o salario justifique a exclusdo dos empregados do capitulo de duragdo da jornada. Quanto
vale o tempo que ndo volta, perder o desenvolvimento de um filho, ter projetos pessoais
frustrados pela falta de tempo para desenvolvé-los. Quanto vale a satde mental das pessoas que
trabalham mais do que tem tempo de viver.

Nota-se que o legislador ao flexibilizar a norma, institucionaliza suprimir direitos
constitucionais previstos e resguardados no ordenamento apenas pelo critério pecuniario, como
se fosse possivel indenizar a vida em 40% sobre o tempo que se foi. Ademais, € notorio que 0s
gerentes sdo 0s que mais sofrem comaenorme demanda, realizando mais horas extraordinarias.

Alexandre Alliprandino Medeiros®?, em seu artigo compartilhou conhecimento do curso
ministrado aos alunos da Escola Judicial do Tribunal do Trabalho da 152 Regido pelo brilhante

Jorge Souto Maior, ensinando que:

> BRASIL. Lei n°® 14.158, de 2 de junho de 2021. Art. 1°. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2021].
Disponivelem: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14158.htm>.

% PESQUISANACIONAL DA CESTABASICADE ALIMENTOS. In: DIEESE - Departamento Intersindical
de Estatistica e Estudos Socioecondmicos. Disponivel em:
<https://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.htmi>.

% SALARIO DE GERENTE COMERCIAL 2021. In: Dissidio. Disponivel em: <
https://dissidio.com.br/salario/gerente-comercial/>.

5" O texto ficou restrito a coletividade dos alunos do referido curso.
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[...] odireito do empregadoé o de receber horasextras, mas as horas extras ndo sio o
direito do empregado. O direito envolvido na situacdo, que reflete uma
superexploracdodo trabalho e uma agressdo a condicdo humana, é o da limitacdoda
jornada de trabalho, visto como direito fundamental. Ndo se deve dizer que o
empregado tem o direito de receber horas extras. O empregado tem o direito a
limitacdo da jornada. O pagamento do tempo trabalhado além do limite com um
adicionalde 50% sobre o valor que se paga aotempo inserido na jornada legal (e ndo
“normal”, como se costuma dizer) é o efeito previsto em leipelo ato ilicito cometido
pelo empregador, na medida em que desrespeitado o direito do empregado a limitagdo
da jornada detrabalho.

Em sintese, a problematicado pagamentode um adicional pelo temposuprimido, segundo
0s autores retro mencionados, seria 0 desrespeito ao direito dos trabalhadores vez que a
consequéncia ¢ apenas a pecuniaria “Os direitos trabalhistas, que sdo fundados no principio de
que o trabalho humano ndoé mercadoriade comércio, trariaem siuma contradicao insuperavel,

vez que, apesar de preconizarem um valor humanistico, estariam a venda”.

4.2 Decisdes de inconstitucionalidade do artigo 62 da CLT.

O primeiro caso a ser analisado quanto a tese de inconstitucionalidade, é o julgamento de
um recurso ordinario pela 22 Turma do TRT-17, que conforme o voto do Relator decidiu, com
fundamento nosincisos XIlle XV doart. 7° da Constituicao, pelo direito a limitagdo da jornada

de trabalho, declarando a inconstitucionalidade o art. 62 da CLT. Veja-se:

HORAS EXTRAS. JORNADA. TRABALHO EXTERNO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 62 DA CLT. O artigo 62da CLT ¢
inconstitucional, pois a prote¢ao juridica ao limite da jornada de trabalho,
consagrada nos incisos XIIl e XV, do art. 7°, da Constitui¢do, confere,
respectivamente, a todos os trabalhadores, indistintamente, o direito a limitagcao
da jornada. Sob essa diretriz, 0 Enunciado n® 17 da Primeira Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho: 17. LIMITACAO DA JORNADA
REPOUSO SEMANAL REMUNERADO. DIREITO CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO A TODOS oS TRABALHADORES.
INCONSTITUCIONALIDADE DOART.62 DACLT. Aprotecéojuridicaao limite
da jornada de trabalho, consagrada nos incisos XIl1 e XV do art. 7° da Constituicdo
da Republica, confere, respectivamente, a todos os trabalhadores, indistintamente, 0s
direitosao repouso semanal remunerado e a limitacdoda jornada de trabalho, tendo-
se porinconstitucional o art. 62 da CLT.%® (grifo do autor)

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 172 regido. 22 Turma. Recurso Ordinario n° 0085000-
92.2007.5.17.0011. Relator: Desembargador Claudio Armando Couce de Menezes, Rev. Desembargador Caros
Henrique Bezerra Leite, DEJT 02/09/2008.
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O segundo caso diz respeito a decisdo do TRT-1, que conheceu 0 recurso, e N0 mérito,
deu-lhe provimento para condenar a ré ao pagamento de horas extraordinérias. A ementa do

caso. In verbis:

RECURSO ORDINARIO. CARGO DE CONFIANCA. HORAS EXTRAS. ART. 62,
INCISO Il E PARAGRAFO UNICO, DA CONSOLIDACAO DAS LEIS DO
TRABALHO. Paraexcluir o trabalhador do regime ordinario da dura¢do de trabalho
da CLT,alémde poderes especiais de mando e gestdo, capazes de colocarem risco a
propria atividade empresarial, hd necessidade de um acréscimo de, no minimo, 40%
sobre o seu salario base. Ressalva de entendimento da Relatora quanto a
inconstitucionalidade do art. 62, 11, da CLT, por forca da universalidade e da
imperatividade dos preceitos contidos nos incisos XIIl e XVI do art. 7° da
Constituicdo Federal de 1988, cujo caput veda excluir ou reduzir o campo de
incidéncia dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Recurso autoral
conhecidoe provido.*(grifo doautor)

Destaca-se aqui 0 voto da relatora Sayonara, que brilhantemente ensina que as normas
que estabelecem a duracdo maximado trabalho detém natureza cogente, ndo estando sujeitas a
mera disponibilidade das partes. Nesse sentido, a relatora afirma que as normas constitucionais
detém caracteristica de universalidade e imperatividade e devem ser aplicadas a todos os

empregados brasileiros, sem excecéo.

[...] Ao contrario de outros sistemas juridicos que excluem os “altos empregados” do
direito do trabalho, no Brasil, os detentores de cargo de fiducia excepcional sdo
empregados, motivo pelo qual os direitos previstos na Constituicdo da Republica lhes
sdo aplicaveis, inclusive, a limitacdo da jornada de trabalho e o pagamento das horas
extraordinarias (art. 7°, incisos XIll1 e XVI, CRFB), pois, a universalizacdo e
imperatividade das normas constitucionais relativas a jornada obstam que o
legisladorinfraconstitucional (seja pela vialegislativaou da negociagéo coletiva)
suprima direitos anunciados pelo caputdo art. 7°da Constituigdo, como de todos
0s trabalhadores urbanos ou rurais, ou excluam outros empregados do regime de
jornadade trabalho. Ao legislador ordinario e ao intérprete nédo é dado estabelecer
diferenciacdo ndo prevista na Constituicdo com o objetivo de reduzir a incidéncia
de suas normas, sob pena de inconstitucionalidade .*°(grifo do autor)

Neste sentido, a relatora Sayonara Grillo Coutinho®?1, fundamentando a sua deciséo cita 0
jurista José Rodrigues Pinto:

[...] Masa Constituicdo de 1988 ndose deteveem fixara duracdo da jornada nomal,
0 que fez no art. 7°, XI11; foi mais adiante, regulando também ““a remuneragdo do

% BRASIL. Tribunal Regionaldo Trabalho. 12 regido. 72 Turma. Recurso Ordinario n° 00111216920145010070.
Rio de Janeiro, Relator: Sayonara Grillo Coutinho; Leonardo da Silva, Sétima Turma, Data de Publicagio:
04/07/2017.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 12 regido. 72 Turma. Recurso Ordinario n°00111216920145010070.
Rio de Janeiro, Relator: Sayonara Grillo Coutinho; Leonardo da Silva, Data de Publicacdo: 04/07/2017.

1 BRASIL. Tribunal Regionaldo Trabalho. 12 regido. 72 Turma. Processo: RO 00111216920145010070. Rio de
Janeiro. Relator: Sayonara Grillo Coutinho; Leonardo da Silva, Sétima Turma, Data de Publicacdo: 04/07/2017.
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servigo extraordinario” (art. 7°, XVI), que, segundo sua norma, “Sera superior, no
minimo, a 50% a do normal”. Assim, ndo abriu exce¢des e, por conseguinte, ndo
deixou margema exclusdes do direito, através de lei ordinaria. O que vemos hoje, é
que todoservigoqueexcede a jornada normal deve ser remunerado com indenizacao,
esta representada peloacréscimoadicional de 50%, no minimo.

Sustentamos, por isso, quea qualificacdo do empregado ou de sua confianga, doponto
de vista do empregador, mesmo acompanhada de seu melhor padrdo salarial, que, de
resto, ndo se destina a retribuir jornada, mas a pagar melhor qualidade do prestador,
nao é motivo para exclui-lo do regime nem do direito a horas extraordinaras.
Portanto, o art. 62, b, da Consolidagado esta derrogado, por incompatibilidade com a
norma constitucionaldo art. 7°, XVI, da Constituicdo Federal de 1988.”

No relatério do caso acima, a relatora destacou que a flexibilidade permitida pela
constituicdo serve para compensar ou ajustar jornadas de trabalho peculiares, dado a natureza
da tarefa. Contudo a flexibilidade permitidaé com a finalidade de “distribuir, de outro modo, o
tempo méaximo fixado no dia, ultrapassando as oito horas diarias, mas jamais admitindo a
simples derrogacao permanente do sistema de limitacdo da jornada de trabalho”. Entretanto,
no caso em tela, a relatora deixou de afastar a inconstitucionalidade do artigo, por respeito a

clausula de reserva de plenario:

Em respeito a regra do artigo 97 da Constituicdo da Republica (clausula de
reserva de plenario) e submetida ao regime da Simula Vinculante n° 10 do E.
Supremo Tribunal Federal, deixo de afastar o preceito por
inconstitucionalidade, por ser, ademais, desnecessario no caso dos autosem que a
procedéncia do pedido se impde pela aplicacdo adequada do artigo 62 da CLT a
realidade fatica.

E por ultimo, o presente trabalho analisou um julgado do Tribunal Regional do Trabalho
da 2% Regido, pelo relator juiz Carlos Eduardo Ferreira de Souza Duarte Saad, que
humanisticamente afirmou que néo é porque o empregado é bem remunerado que ele ndo tem
direito a umajornada de trabalho razoavel, vez queo direito ao descanso nao deve ser suprimido

por questdes pecuniarias. Veja-se:

[...] o artigo 62 da Consolidacdo das Leis do Trabalho nao foi recepcionado pela
Constituicdo Federal. Lei ordinaria ndo pode trocar o direito a limitagdo da
jornada por dinheiro. Prevalecesempreo limite constitucional, eis que se trata de
um serhumano, quedeve ser integrado a sociedadee a familia, através do tempo livre
para poder cuidar dos seus. O ser humano ndo é uma engrenagem da atividade
empresarial. A atividade empresarial que é apenas um mecanismo que possibilita a
vida social, aprimorando o serhumano. Quandoa atividade empresarial impossibilita
o aprimoramento do ser humano, sempre devera ser revista. A finalidade da vida ndo
é o0 acumulo de capital. Apesar de se tratar de matéria a ser tratada pela metafisica,
uma coisa é ponto unissono entre todos os grandes pensadores: o capital ndo é a
finalidade da vida. Por isso, 0 tempo ndo pode ser trocado pelo capital. Sem tempo
0cioso, 0 ser humano néo tem como aprimorar-se. E a ociosidade que torna o ser
humano criativo. E 0 ser humano criativo que cria todas as invencdes que permeiam
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a sociedade. Assim, a limitagdo da jornada ndo esta relacionadaao salario do ser
humano. Mas sim a sua prdpria condigdo de ser humano. Ndo é porque uma pessoa
recebe salario alto que ndo tem mais direito & uma jornada de trabalho razodvel O
direito a jornada de trabalho ndo esté ligado ao salario, mas sim a necessidade que
todo ser humano tem de descanso. O ser humano precisa repousar. Precisa divertir-se,
manter o convivio com os seus amigos e familiares. Cuidar dos seus filhos. Ler um
livro. Ou nada fazer. Esse € um direito do ser humano, independente do salrio
percebido. Infelizmente criou-se umatese de que o dinheiro pode comprar tudo,
inclusive a préprianaturezado ser humano. Face aoexposto, defere-se o pedido
de horasextras, assim consideradas as que suplantarem o limite didriode 8 horas ou
semanal de 44 horas. As horas extras deverdo ser calculadas em sua integralidade,
com observancia dos seguintes parametros: a) dias efetivamente trabalhados; b)
divisor220; ¢)adendo de 50%ou superior previsto emnorma coletiva existente nos
autos. d) evolucdo salarial do autor, incluindo-se os adicionais, gratificacoes e
quaisquer outras parcelas sa lariais, inclusiveadicional noturno (Simula 264/TST); €)
limitac&o ao pedido; f) dedugdo de valores ja pagos a idéntico titulo, na forma da QJ
415 do Egrégio Tribunal Superior do Trabalho. Frente a habitualidade da prestacdo
laboral extraordinaria, defere-se 0s seusreflexos nos repousos e, com estes, em férias
com o terc¢o, salarios trezenos, depositos fundiarios com a multa de 40% e aviso
prévio® (grifo do autor)

O Relator no acérddo ensina que “a limitagdo da jornada ndo esta relacionada ao salario
do ser humano. Mas sim a sua propria condigdo de ser humano”, e, portanto, defende a néo

recepcgéo do artigo 62 da CLT.

4.3 Fundamentos mais relevantes de interpretacéo do artigo62 da CLT

Percebe-se ap0s a anélise dos julgados retro mencionados que havia divergéncia entre os
6rgdos jurisdicionais do TRT. Contudo, o Tribunal Superior do Trabalho consolidou o
entendimento de que o artigo 62 € constitucional, sendo assim recepcionado pela Constituicdo
conforme decisGes abaixo:

No primeiro caso analisado, o Tribunal Superior do Trabalho63 da 92 Regido, Relator
Marcio Ribeiro do Vale, sustenta que o artigo 62 ndo obriga os gerentes a extrapolar a jornada
diaria, apenas inviabiliza tais empregados de serem indenizados em horas extras, em

decorréncia da possibilidade do empregado determinar seu proprio horério.

INCONSTITUCIONALIDADE DOART.62,11,DACLT.VIADE EXCECAOOU
DEFESA. INOCORRENCIA. O art. 62, 11, da CLT n&o obriga os gerentes a
extrapolarema jornada didria declinada peloinciso X111 do art. 7° constitucional, mas
apenas lhesretira o direitode receber horas extras, ja que, acometidos de encargosde
gestdo, podem determinar seu proprio horario, ndo se submetendo ao poder diretivo

2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 22 regido. Processo: n° 1001763-33.2017.5.02.0037. 372 Vara do
Trabalho. SdoPaulo. Relator: Carlos Eduardo Ferreirade Souza Duarte Saad.

68 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 92 regido. 22 turma. Recurso de Revista: n° 400267/ 1997. Relator:
Marcio Ribeiro doVale. DJde 07/12/2000.
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do Empregador. De outra parte, a Lei Fundamental trata apenas genericamente da
jornada de trabalho, ndo impedindo a legislacdo infraconstitucional federal de
regulamentar especificamente o tema (CF, 22, ). Ndo ha quese cogitar, portanto, da
inconstitucionalidade do citado preceito consolidado, recepcionado em forma e
conteudo pela atual Constituicao.

No segundo caso analisado, foi negado o provimento ao recurso de revista, com o
fundamento de que a excecéo do artigo 62, nédo significa imposicdo os trabalhadores de
extrapolarem a jornada do inciso X111l do art. 7°, apenas lhes retira o direito de receber as horas

extraordinarias, ndo sendo, portanto, inconstitucional:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE REVISTA -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 62 DACLT — NAO OCORRENCIA Nio
ha que se falar na inconstitucionalidade do art. 62 da CLT, pois, sendo o referido
dispositivo consolidado norma pré constitucional e havendo conflito com algum
dispositivo constitucional, a hipotese seria de ndo recepcdo, ao invés de
inconstitucionalidade. Ademais, o art. 62 da CLT foi recepcionado pela atual Carta
Magna, pois disciplina situacdo distinta néo sujeita & jornada normal minima, ndo
colidindo, portanto, com a regra fundamental, mas, de forma contréria, completa a
norma genérica do inciso X111 do art. 7° da Constituigdo Federal. Com efeito, a
Constituicdo Federal dispbe apenas genericamente sobre a jornada de trabaho, ndo
havendo impedimento de a legislacdo infraconstitucional federal regulamentar, de
forma especifica, 0 tema, consoanteo disposto no art. 22, I, da Carta Magna. Assim,
se 0 dispositivo consolidado em comento excetua situacfes de trabalho ndo
submetidas a controle de horario ou nas quais o referido controle é impraticavel, isto
nao significa que obriga os trabalhadores por ele abrangidos a extrapolarem a jomada
inserta no inciso X1l do art. 7°, mas apenas lhesretira o direito de receber as horas
extraordinarias, ja que podem estabelecer sua jornada, nao se sujeitando ao poder
diretivo do empregador. Agravo de instrumento desprovido.5

O dultimo julgado analisado do TST, desproveu o recurso afirmando que a norma
constitucional é de carater geral, e, portanto, ndo extingue aquelas de carater especial. O voto
do relator Luiz Philippe Vieira De Mello Filho é:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - ART. 62, INCISO
11, DA CLT — CONSTITUCIONALIDADE — ART. 7° INCISO XlIlIl, DA
CONSTITUI CAO DAREPUBLICA. Oart. 62, inciso I1,da CLT continua vigorando,
mesmoapds o adventodo art. 7°, inciso Xl 11, da Constituicdo Federal/1988, tanto que
veio a tersua regra de excecdo ratificada, embora comalteracdo redacional, pela Lei
n°8.966/94. A norma constitucional é de carater geral, mas ndo pulverizouaquelas de
carater especial e as que contemplam excegdes, no que tange a jornada de trabalho.
Agravo de instrumento desprovido.®®

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumentoem Recurso de Revista: n°643/2000-007-05-
00.9. Relator: Ministro Ives Gandra Martins Filho. DJ de 06.08.2004

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. 12 Turma . Agravo de Instrumento em Recurso de Revista: n°
1302408120045040202. Relator: Luiz Philippe Vieira De Mello Filho, Data de Julgamento: 03/02/2010. Data de
Publicagdo: 19/02/2010.



39

Ou seja, 0 entendimento € de que a regra geral ndo coloca Gbice a aquelas de carater

especial, que regulamentam as exce¢des quanto a jornada de trabalho.
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5 A JURISPRUDENCIA DOS TRTs SOBRE O ARTIGO 62, INCISO IlI, DA CLT
DEPOIS DA REFORMA TRABALHISTA.

N&o se desconsidera, que apesar da divergéncia doutrinaria sobre a tematica, que a
jurisprudéncia majoritaria do Tribunal Superior do Trabalho consolidou o entendimento pela
constitucionalidade doart. 62 da CLT. Nesse sentido, cabe destacar que em respeito a regra do
artigo 97 da Constitui¢do, e Siumula Vinculante n°10 do STF, “Viola a clausula de reserva de
plenario a decisdo de 6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare exp ressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo
ou em parte”.

Neste capitulo, serdo analisados apenas os fundamentos relevantes para negar ou
conceder horas extraordinarias, dado que a questdo da constitucionalidade ja foi consolidada

pelo TST, e ndo é permitido ao TRT violar clausula de reserva de plenario.

5.1 Decisdes sobre o artigo 62da CLT, inciso I11.

A 72 turma, do TRT-3 em 2019, negou provimento as horas extras no regime de
teletrabalho, alegando que a reclamada ndo possuia meios efetivos de controle da jornada de
trabalho do reclamante - conforme hipotese levantada pelo presente trabalho -. Contudo, a
turma recursal fundamentou que quando possivel o controle do empregador ao empregado,
afasta-se a incidéncia do art. 62, I1l. Vejamos:

As hipéteses deinaplicabilidade dos limites constitucionais de jornada de trabalhosdo
excepcionais e restritas as situacfes em que o controle do horario ndo é possivel, de
modo que Unico o inciso 111 do art. 62 da CLT deve ser aplicado somente nos casos
em que os empregados em regime de trabalho possuam atividade verdadeiramente
incompativel com o controle de jornada. Nos demais casos em que for possivel,
inclusive pormeios teleméticos e informatizados, como autoriza o paragrafo Ginico do
art.6°da CLT,ndo incidea novaregra peloinciso Illdoart.62 daCLT.®

O juizo na sentenca da reclamatoria trabalhista do caso supracitado, citou o estimado

professor Homero Batista:

Havendo meios acessiveis de controle de jornada, por unidade de producéo, por
fiscalizacdo direta, por meios eletrénicos, ndo se deve impressionar com o fato de o

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 32 regido. 72 turma. Recurso Ordinario: n® 0010040-
07.2019.5.03.0183. Relator: Vicente dePaula M. Junior. Data de Publicagdo: 10/09/2019.
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trabalho ser realizado a distancia, em dependéncias estranhas a0 empregador, na
residéncia do empregado, em cafeteria ou em espago coletivo de trabalho. Tudo
era e continua a ser irrelevante para o direito do trabalho, assim como o servico
externo somente se enquadra no art. 62 se for efetivamente incompativel com o
controle de jornada.®’

Em ambos os julgados citados, a dificuldade decontrolar o periodo laboral forado alcance
do empregador foi utilizado como parametro parajulgar pela procedéncia ou improcedéncia de
horas extraordinarias. Ou seja, havendo formas de controlar a jornada, 0 empregador estara
sujeito ao pagamento de horas extras.

Nesse sentido, a 22 Turma do TRT-3, no julgamento do RO-0010132-05.2016.5.03.0178,

julgou que:

HORAS EXTRAS. TELETRABALHO. Como corolario do desenvolvimento das
tecnologias de informacdo e comunicacdo, constata-se a evolug¢do nos modos de
prestacdo dotrabalho e, num misto de vantagens e desvantagens sob a 6tica jus
trabalhista, surgiu o teletrabalho. Assim, havendo a menor possibilidade de afericdo
da jornada trabalhada por esse empregado, ainda que de forma mista (em
ambiente institucional e home office), as horas prestadas emsobrejornada devem
ser devidamente remuneradas, na forma do art. 7°, XVI, da Constituigdo da
Republica.%®

Nota-se que a interpretacdo dos magistradoseé que caso sejapossivel o controleda jornada
exercida pelo empregado, a sobrejornada deve ser remunerada. Prevalecendo o principio da
primaziadarealidade sobre aforma. Em outras palavras, valemmais ostermos em que a relagéo
laboral ocorre, com controle ou ndo, do que o que esta disposto no contrato.

Por fim, o Gltimo caso analisado sobre o teletrabalho, foi o julgado do Tribunal Regional
do Trabalho da 22 Regido que nos votos do relator Paulo José Ribeiro Mota®, deu provimento
a0 recurso para manter a sentenca de primeiro grau que fixou entendimento no sentido de que
a atividade dareclamante é enquadradanoart. 62, I11,da CLT, motivo pelo qualndo temdireito
a horas extras, pois o simplesfato de estar conectada ao sistema da empresa ndo gera presuncao

de labor. In verbis:

No presente caso € incontroverso que a autora foi contratada para laborar sob a
modalidade “home office” ou “teletrabalho”, nos termos do art. 62, inciso I 11, da CLT,
em que 0 empregado executa seu mister na sua propria residéncia. A sentenga se
pautou na prova testemunhal de que “ndo era possivel trabalhar sem estar logado”,

" DA SILVA, Homero Batista Mateus. Comentarios a reforma trabalhista. Revista dos Tribunais, 2017.

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 3 Regido. 22 turma. Recurso Ordinario: n° 0010132-
05.2016.5.03.0178. Relator Rodrigo Ribeiro Bueno.

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. 22 Regido. 132 Turma. Recurso Ordinério: n° 1002030-
07.2018.5.02.0607. S&o Paulo. Relator: Paulo José Ribeiro Mota. Data da publicacdo: 17/07/2019.
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para concluir que havia possibilidade de a reclamada fazer o controle de jomada da
reclamante, através do “login” e “logout”. Penso diversamente. A Lei
especificamente excepcionou o teletrabalho do controle de horario pela sua
impossibilidade, como regra. Contra o que é normal, compete prova contraria.
Assim, competia a reclamante fazer prova da excegdo e demonstrar o efetivo
controle da sua jornada de trabalho. Com o devido respeito, o simples fato de a
trabalhadora se encontra “logada” em um sistema ndo importa concluir que durante
todo o periodo esteve prestando servigos. Sem outras provas, ndo ha como se presumir
gue estando em sua residéncia ndo usufruisse de varias pausas e micro pausas, ém
atendimento aos seus interesses, mesmo estando com o computador “logado” no
sistema da empresa. O desenvolvimento da tecnologia e velocidade das informagdes
abriu novas modalidades de prestacdo de servico e, a lei, vem se adaptando a essa
nova realidade. Por isso reconheceu o trabalho “home office”, excepcionando-0 da
regra geral do controle de jornada. Prova contra essa excecdo deve ser robusta e, a
simples necessidade de se manter “logado” para a prestagdo de servigos mostra-se
insuficiente, sem outrasprovas, paraaconclusiode

que o tempo de trabalho era possivel de ser controlado. Assim, conclui-se que a
reclamante mantinha atividade enquadradano art.62, I11,da CLT, motivo pelo qual
nao temdireito ahoras extras e reflexos (grifo do autor)

Assim, a tese foi fundamentadano argumentode que a CF/88 fixa limite de trabalho como
regra. Sendo assim, a excec¢do do artigo 62, Il da CLT néo decorre de mera previséo legal,
porque se assim o fosse ndo estaria em compasso com a norma constitucional. Ou seja, ela
decorre da impossibilidade de controle da jornadade trabalho cumprida, pois conforme a turma
recursal, o que importa € aimpossibilidade de controle de horarionéo a inexisténcia de controle.

Em sintese, o julgado do caso supracitado demonstra que mantendo atividade enquadrada
no art. 62, 111, da CLT, com a impossibilidade de controle de horario, o teletrabalhador néo tem
direito as horas extras.

5.2 Fundamentos mais relevantes de interpretacdo do artigo 62 da CLT, inciso I11.

Como demonstrado, as decisdes dos tribunais véo em direcdo a compatibilidade do artigo
62 da CLT com a Constituicdo Federal de 1988. Entretanto 0os posicionamentos doutrinarios
seguem em divergéncia.

De certamaneira, compreende-se a preocupacaodos tribunais quantoa incompatibilidade
doteletrabalno com o controle de jornada, vez que a gestdo do empregadorao empregado passa
a ser mais qualitativa, pelas tarefas, do que pelo tempo gasto para desenvolvé-las. Contudo, é

necessario cautela devido as implicagdes que o descontrole de jornada pode ocasionar.
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Em contraponto o juiz Rodrigo Trindade’®, demonstra que caiu por terra a falacia da
dificuldade de controle do teletrabalho vez que a tecnologia avangou ao ponto de
desenvolverem meios para controlar o empregado dentro da sua prépria casa. Desmistificando
assim o argumento de que o teletrabalho ndo € compativel com o controle de tempo. O juiz
citou como exemplo o surgimento de programas de software, que prometem o gerenciamento

a distdncia do empregado. De acordo com o juiz:

[...] O uso desses instrumentos passou a ser tdo corrente que ja seguem uma
classificacdo. Sdo osEmployee Monitoring Softwaresou, em bom portugués,
Programasde Monitoramento de Empregados. Um dos mais completosé o da empresa
InterGuard e que promete monitorar todas as atividades dos empregados, ndo
importando onde ele esteja. E enfatiza em sua pagina de internet: “mesmo de dentro
da propria casa”. Os beneficios indicados sdo identificar produtividade e tempo
despendido também com descansos e outras atividades fora das tarefas
designadas. Havendo alertas de comportamentos suspeitos, 0 programa permite
uma visualizacido remota do ambiente de trabalho, no que chama de suspicious
behavior alerts. Os desenvolvedores de software bem compreendem a oportunidade
advinda da pandemia com massificacdo do teletrabalho. E igualmente percebemaque
0s mesmos empregadores que mandaram seus funcionarios para casa nao
pretendem abrir mao do controle de frequénciae produtividade. A pagina de
apresentacdo do InterGuard deixa isso muito claro e traz a oportunidade de os
empregadores intensificarem todo o controle préprio dotrabalho subordinado.

Ap0s essas considerag@es, volta a ser pertinente a problematizacdo de um modelo de
trabalho que se propde a oferecer liberdade de fazer o préprio horario, mas em vez do olhar
atento do empregador, utiliza-se da vulnerabilidade dos dados produzidos pelo prdprio
empregado para o fiscalizar. Contudo, ndo sera aprofundado o tema vez que tem mais relagéo
com o direito fundamental a intimidade.

Ademais, outro fundamento relevante sobre a temética foi o da 22 Jornada de Direito
Material e Processual do Trabalho'!, realizada pela Associacdo Nacional dos Magistrados da
Justica do Trabalho (Anamatra), se posicionou sobre a tematica pela inconstitucionalidade do
dispositivo. Nesse sentido, os enunciados de numero 21, 22 e 71, defendem veementemente a

indenizacgdo por horas extraordinarias no caso em que seja possivel o controle de jornada.

“TRINDADE, Rodrigo. Teletrabalho, Pan6tipo e Grande Irmao: programas e aplicativos desmentemo mito
da impossibilidade de controle de jornada, mas reavivam duas perigosas alegorias. 2020. Disponivel
em<http://revisaotrabalhista.net.br/2020/07 /05/teletrabalh o-panotipo-e-grande-irmao-programas-e-aplicativos-
desmentem-o-mito-da-impossibilidade-de-controle-de-jornada-mas-reavivam-duas-perigosas-alegorias>

" CONGRESSO NACIONAL DOS MAGISTRADOS DA JUSTIGCA DO TRABALHO — CONEMAT, 19, 2018,
Belo Horizonte. Anais[...] Brasilia: Associacdo Nacional dos Magistrados da Justi¢a do Trabalho (ANAMATRA),
2018.
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21. TELETRABALHO. CONTROLEDE JORNADA. ReformaTrabalhista. Art. 62,
inciso I11/CLT. Controle efetivo da jornada. Nos casos em que for possivel o
acompanhamento ou controle indireto da jornada detrabalho pelo empregador, ainda
que por meios informatizados ou telematicos, o principio do contrato realidade imp6e
a interpretacdo do dispositivo em epigrafe de acordocom o dispostono art. 7°, inciso
X111, da CF/88, art. 7°, d, do PIDESC e art. 7°, g, do Protocolo de San Salvador,
garantindo ao trabalhador o direito as horas extras trabalhadas.

22. O TELETRABALHOE O ART. 62 DA CLT. DIREITO COMPARADO E
MUTAGCAO CONSTITUCIONAL. Art. 62 da CLT. Inconstitucionalidade por
mutagéo do art. 7°, X111, da CF/88. Teletrabalho. Deturpacédo da fonte de Direito
Comparado. I. O art. 62da CLT é definitivamente inconstitucional, faceamutagdo
causada pelas terceira e quarta fases da revolucdo tecnoldgica, que, arrastando os
incisos I e 11, universalizaram o trabalho ‘normal’ e ampliaram o alcance do art. 7°,
XI11, da carta republicana, caracterizando todas as atividades laborais, sem excecéo,
como suscetiveisa controle de jornada. I1. Qinciso Il doart.62 daCLT desvirtua o
escopo do Cddigo de Trabalho portugués, fonte de direito comparado da qual se
origina a disciplina brasileira do teletrabalho, gerando conflito com o caput e 0
paragrafo Unico do art. 6°da CLT, a ser dirimido a luz do principio da norma mais
favoravelaotrabalhador. (grifo do autor)

71. TELETRABALHO: HORAS EXTRAS. Séo devidas horas extras em regime de
teletrabalho, asseguradoem qualquer caso o direito ao repouso semanal remunerado.
Interpretacdodoart. 62, 111, e do paragrafoinicodoart. 6°da CLTconforme o art. 7°,
Xllle XV, da Constituicdo da Republica, o artigo 7°, E, G e H, protocolo adicional a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econdmicos,
sociais e culturais (Protocolo de San Salvador), promulgado pelo Decreton®3.321, de
30 dedezembro de 1999, e a Recomenda¢don®116daOIT.”

Sobre a tematica, Mauricio Godinho Delgado?? afirmou que a CLT cria apenas uma
presuncédo de que os teletrabalhadores ndo estdo submetidos, a fiscalizacéo e controle de
horario, ndo se sujeitando as regras sobre jornada de trabalho.

Delgado’3, afirma que de fato emdiversas situagdes ndo é possivel controlar estritamente
o labor do empregado, vez que o teletrabalhador possui autonomia para decidir o horario de
trabalho, e, portanto, ndo € desarrazoada a presuncgao, que admite prova em contrario. Ou seja,
como se trata de presuncao relativa, havendo prova inequivoca do controle incide a regra geral
de duragéo da jornada.

Em face a tal cenario, ressalta-se a importancia da manutencdo do principio da primazia
da realidade, para evitar que o teletrabalho se torne um meio para fraudar direitos
constitucionais, pois apesar de trazer inimeros aspectos positivos, pode facilmente ensejar

jornadas extenuantes.

2 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Godinho. A Reforma trabalhista no Brasil: com os
comentariosa Lein.13.467/2017. SdoPaulo: LTr,2017.

8 DELGADO, Mauricio Godinho; DELGADO, Gabriela Godinho. A Reforma trabalhista no Brasil: com os
comentariosa Lein.13.467/2017.SdoPaulo: LTr,2017.
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Nesse sentido, conforme Almiro Eduardo de Almeida e Oscar Krost’4ensinam, € de suma

importancia que:

[...] as normas fundamentais sobre a limitacdo da jornada constantes do Texto
Constitucional constituem um patamar civilizatério minimo, que ndo pode ser
afastado pornomas infraconstitucionais, conforme sopram os ventos impulsionados
pelosinteressesdo capital. E preciso, enfim, aceitar as regras constitucionais e os
direitos acerca da limitacdo da jornada de trabalho como um ponto de partida
irreversivel, um minimo sobre o qual se deve avancar e jamais retroceder.
Somente assim poderemos conservar 0 que hd de humano nessa relacéo tio
desumana — e justamente porisso conflituosa—entre capital e trabalho. (grifo do
autor)

Diante de todo o exposto, é de suma importancia que os proprios empregadores mesmo
oferecendo aos teletrabalhadores a liberdade de escolha do horario a ser laborado, estabelegcam
limite de acesso diario ao sistema da empresa. Vez que a flexibilizacdo da norma de controle
de jornada, ndo pode servir de Obice ao direito do empregado de se desconectar.

Por fim, conclui-se pelosargumentosaté aquidesenvolvidos, que é emergente a discussdo
sobre um tema que promete ser a realidade dos empregos do futuro. Sendo desrazoavel utilizar
legislagdo ordinaria para afastar normas fundamentais. Ndo é atoa que com a minima

possibilidade de controle de jornada, incidira as regras gerais do capitulo de dura¢do da jornada.

* ALMEIDA, Almiro Eduardo de; KROST, Oscar. Teletrabalho: o trabalho a distancia e o distanciamento do
direito do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 12a Regido. Cidade: v.21, n. 30, p. 29-47.
2018.p.45.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar os principais posicionamentos
jurisprudenciais no que concerne ao controle de jornada, constitucionalidade das excec¢des do
artigo 62 da CLT, e também quanto aos efeitos da regulamentacéo do teletrabalho apds o a
Reforma Trabalhista.

Neste sentido, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial e doutrinaria, na qual se
concluiu que os Tribunais Regionais do Trabalho, antes dareforma trabalhista divergiam entre
si quanto a constitucionalidade do dispositivo. Contudo, tal divergéncia foi pacificada por
decisdo consolidada dos Tribunais Superiores do Trabalho, afirmando a compatib ilidade das
excecdes perante o artigo 7°, XIII, da CF.

Como ap6s a pacificacdo do TST, ndo houve novos questionamentos quanto a
constitucionalidade de tal dispositivo, os Tribunais Regionais do Trabalho analisados no
presente estudo, utilizaram-se de outros fundamentos para afastar a incidéncia da excecéao do
artigo 62 da CLT, como por exemplo, quando possivel o controle de jornada do empregador ao
teletrabalhador, € afastada a incidéncia do art. 62, 111 da CLT.

Observa-se entdo que o0 posicionamento majoritario jurisprudencial é da
constitucionalidade do artigo, mas que a vigéncia do dispositivo ndo afasta o principio da
primazia da realidade. Ou seja, sendo possivel o controle de jornada, ndo serdo suprimidas as
horas extraordinarias, e, portanto, somente quando impossivel o controle, estara afastado o
direito ao pagamento de horas extraordinarias ao teletrabalhor e demais excecbes do artigo. Em
resumo, a tendéncia da ndo existéncia do controle seré presuncéo juridica, em face do qual se
admite prova em contrério foi confirmada.

Ressalta-se que ndo houve pretensdo de esgotar a tematica, dado a vastiddo de
posicionamentos quanto ao assunto, o objetivo, portanto, foi de sustentar uma analise critica
sobre o tema, e pontuar problemas da suposta auséncia de uniformizacdo da aplicacao da lei,
cenario este que provoca extrema inseguranca juridica. Afinal, é importante afirmar que uma
jurisprudéncia pacificada é fator de suma importancia para garantir a seguranca juridica dos
litigantes. N&o é atoa que os tribunais devem uniformizar suajurisprudénciae manté-la estavel.

Contudo, umamaior previsibilidade das decisdes ndao deve ser sindbnimo de umabarreira
para demandas da sociedade. Ademais, da mesma forma que uma interpretacdo ajuda a
resguardar garantias constitucionais enfraquecidas pela legislacao ordinaria, ela pode permitir

que elas sejam fragilizadas.
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Cabe destacar, que a justica do trabalho geralmente € o ultimo recurso daquele que teve
seusdireitos suprimidos e busca o minimo de dignidade durante um litigio trabalhista. Portanto,
com o advento da nova revolucdo tecnoldgica e das novas necessidades humanas, deve o
ordenamento juridico ser um sistema de freios para as desigualdades do sistema dominante,
justamente para evitar que principios constitucionais fundamentais sejam enfraquecidos pelo
legislador infraconstitucional. Afinal, é o direito da pessoahumana que serve de base ao direito
positivado, e ndo ao contrario.

Dado o exposto, quanto a tese da constitucionalidade do artigo 62, 111 da CLT, apesar da
pacificagdo do tema na jurisprudéncia majoritaria, e pelos argumentos até aqui expostos
entende-se ndo ter sido a decisdo mais acertada. Afinal, conforme a tese que defende o direito
fundamental ao trabalho digno, uma das caracteristicas dela é justamente a garantia de
contraprestacdo pecuniariaminima por uma jornadarazoavel e controlada, o que ndo acontece
com os empregados da excecdo do artigo 62 da CLT.

Por fim, defende-seaquiapreservacdodoart. 7°, XI11,da CR/88, paraque nenhumdireito
fundamental da pessoa humana seja suprimido. Que o ordenamento juridico brasileiro sirva a
sociedade de modo ético, valorizando a pessoa humana e seu tempo, mas ndo apenas na
condicdo de méo de obra. E por fim, que aquele que aplica o direito tenha um posicionamento
mais humanitario, focandoem solucionar as demandas e ndo apenas repetir padroes de decisdes

ja existentes.
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