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Direito ao teletrabalho: reflexées sobre a imposi¢do do teletrabalho ao
empregador sob o prisma dos direitos fundamentais

Resumo

O presente estudo se propGe a investigar se é possivel a imposi¢gdo do teletrabalho pelo
empregado frente ao empregador e se haveriam fundamentos juridicos para tanto. O tema é
relevante diante do vazio legislativo e por gerar aparente inversdao de forgas na relagdo
empregaticia. Tem-se como hipdtese inicial que em algumas situagOes seria possivel a
depender do caso concreto e do embate de direitos fundamentais. Metodologicamente, o
estudo se realiza a partir da abordagem hipotético-dedutiva, interpretagdo socioldgica e
procedimentos fenomenoldgicos, estruturais e funcionalistas. Tomando como base o caso de
um trabalhador com cancer que manteve seu vinculo empregaticio teletrabalhando, passa-se
a analisar os conceitos de teletrabalho e saude. Verificou-se que, por motivos de salude é
possivel teletrabalhar, desde que respeitados certos limites e preenchidos alguns requisitos.
Conclui pela possibilidade de imposi¢do de modalidade de trabalho (teletrabalho, no caso) ao
empregador, nos casos em que compativel com o trabalho prestado e com o estado de saude
do trabalhador, objetivando manter ou buscar plenitude a sua salude, observando-se a

arguicdo da reserva do possivel como provavel atuagdo patronal.

Palavras-chave: teletrabalho; salde; direitos fundamentais; imposicdo ao empregador;
relagdo empregaticia.

Abstract

The present study proposes to investigate if is it possible to impose telework by the employee
against the employer and if there would be juridical bases for it. The issue is relevant because
the legislative vacuum and generates an apparent inversion of forces in the employment
relationship. It is assumed as an initial hypothesis that in some situations it would be possible
to depend on the concrete case and the conflict of fundamental rights. Methodologically, the
study is based on the hypothetical-deductive approach, sociological interpretation and
phenomenological, structural and functionalist procedures. After the case of a cancer worker
who kept the link teleworking, are analyzed the concepts of telework and health. It has been
found that for health reasons it is possible to telework, if respected certain limits and
requirements. It concludes by the possibility of imposing a modality of work (telework) to the
employer, in cases in which it is compatible with the work done and with the health status of
the worker, aiming to keep or get fullness to your health, observing the complaint possible

reserve likely performance.

Keywords: telework; health; fundamental rights; imposing do the employer; employment
relationship.
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1. Introdugao

As relacgdes de trabalho, classicamente pautadas pelo embate capital-
trabalho, sempre sofreram transformag¢des em decorréncia do incremento
tecnolégico. Exemplo disso foi a invencao da luz elétrica que, se por um lado
trouxe mais seguranga aos trabalhadores porque enxergavam o que estavam
fazendo em ambientes de pouca luz natural, por outro permitiu o trabalho
em jornadas mais longas, inclusive com a criagdo de turnos ininterruptos e
escalas de revezamento.

No entanto e também, puderam as maquinas assumir tarefas que
antes eram unicamente humanas e bracais, permitindo o exercicio de
futurologia de que, provavelmente, restardo aos seres humanos os trabalhos
intelectuais, sendo justamente ai que as chamadas “novas tecnologias” — da
informacdo e comunicagdo — ganham maior relevo: ao acenar com qualidade
de vida, eliminando as piores formas de trabalho e reduzindo os indices de
fadiga fisica®.

Nesta senda, se o trabalho serd (também ou principalmente)
intelectual, limitagGes fisico-sensoriais que outrora tornariam o trabalhador
“descartavel” pois “incapaz” para o trabalho, também serdo relativizadas,
citando-se o uso de novas tecnologias — preponderantemente o teletrabalho
- para reabilitar trabalhadores deficientes, afastados do cenario produtivo.

No ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Lei n2
13.467/17, regulamentou-se o teletrabalho, superando a timida previsdo do
art. 62 da CLT (Consolidagdo das Leis do Trabalho) que estabelecia a ndo
diferenciagao entre o trabalho por meios telematicos e o trabalho presencial,
para fins de subordinacdo. Entretanto, apesar da regulamentacdo, o
teletrabalho no Brasil, em regra, é resultado de livre estipulagao das partes

Da analise do teletrabalho, em sua esséncia e dinamica, a questado-
problema que surge é: seria possivel imp6-lo a uma das partes? Ao abordar
a hipotese de imposicdo pelo empregador ao empregado a resposta parece
ser evidentemente positiva, na medida em que o empregado é subordinado
e é o empregador quem dirige as rela¢des de trabalho e gere os meios de

1 Sem desprezar as especulagdes doutrindrias acerca do corrente aumento da fadiga
cognitivo-intelectual.
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producdo, ndo sendo o escopo do presente trabalho aprofundar tal
perspectiva, por demasiadamente basica. Em que pese tal premissa basica
das relacdes de trabalho, tendo em vista que o teletrabalho pode servir a fins
nao construtivos (ao assédio moral, v.g.), mesmo esta hipdtese parece ser
modulada pelo legislador, que aponta para a necessidade de voluntariedade
na adesdo a vaga de teletrabalho ou de aquiescéncia mutua, nos moldes do
art. 468 da CLT? para a alteracdo das condicdes de trabalho (de trabalho
presencial para remoto, sendo distinta a disciplina para o fluxo inverso?).
Revela-se extremamente complexa a analise da possibilidade de o
empregado impor ao empregador o teletrabalho, ja que o poder de escolha
das condicbes em que o trabalho sera realizado é do empregador e ndo do
empregado, dado que é do primeiro sujeito a titularidade do jus variandi.
Portanto, o tema — sobre a possibilidade de o empregado impor o
teletrabalho ao empregador — ganha extrema relevancia primeiro diante do
vazio legislativo e, segundo, por gerar aparente inversao de forcas na relacao
empregaticia cabendo, dessa forma, o presente estudo. Por conseguinte, o
estudo propde-se a analisar a imposicdo do teletrabalho pelo trabalhador
subordinado ao empregador, restando excluido o teletrabalho em
modalidade auténoma ou qualquer outra.
Para ilustrar a hipotese, traz-se a lume o caso do jornalista galicho
David Coimbra (ZERO HORA, 2016), que depois do diagndstico de cancer em
um dos rins, optou por realizar seu trabalho a rede de comunicacdo a que
filiado empregaticiamente a partir de Boston, nos Estados Unidos, local onde
passou a residir para realizar seu tratamento médico. Até entdo, as opgoes
ofertadas pelo sistema trabalhista seriam: (1) afastar-se, por incapacidade
tempordria, entrando em beneficio previdenciario para buscar o tratamento;
(2) entrar em acordo com o empregador e continuar trabalhando, mas a
distancia através de meios telematicos — teletrabalho — com a anuéncia do
empregador; ou (3) ndo havendo concessdo de beneficio previdenciario ou
ajuste com o empregador sobre o teletrabalho, pedir demissdo para buscar

2 ‘Art. 75-C. A prestacdo de servicos na modalidade de teletrabalho deverd constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serao
realizadas pelo empregado. § 1° Poderd ser realizada a alteragdo entre regime presencial e
de teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo
contratual. (grifou-se)

3 Art. 75-C [...] § 22 Poderd ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para o
presencial por determinagdo do empregador, garantido prazo de transi¢cdo minimo de quinze
dias, com correspondente registro em aditivo contratual. (grifou-se)
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o tratamento. H3, porém, uma quarta hipdtese, a que se cogita e se pretende
estudar no presente trabalho: (4) a de pleitear a imposicdo frente ao
empregador para teletrabalhar, conciliando assim interesses de saude e
manutenc¢do do emprego. A viabilidade ou ndo dessa hipdtese serd tratada
nos topicos a seguir.

No caso concreto, parece haver se perfectibilizado entre o jornalista
e seu empregador a 22 hipdtese, qual seja, o consenso entre as partes com
a anuéncia do empregador, ja que em junho de 2014 o jornalista passou a
residir em Boston e manteve-se trabalhando, com sua coluna no jornal Zero
Hora e participando diariamente de programa de radio, chamado Timeline
Gaucha. Tendo em vista a natureza de sua atividade e a matéria prima de
seu trabalho, ndo se vislumbraram grandes dificuldades praticas: o texto
para a coluna do jornal poderia ser enviada por e-mail e o programa de radio
foi — anunciadamente — realizado através de videoconferéncia pelo
computador, via da internet. Hipdtese clara de teletrabalho.

Mas, em ndo chegando ao consenso, poderia o empregado impor ao
empregador tal modalidade de prestacdo de servicos? Qual o amparo
juridico de tal imposi¢do?

Metodologicamente, o estudo se realiza a partir da abordagem
hipotético-dedutiva, interpretacdo  sociolégica e  procedimentos

fenomenoldgicos, estruturais e funcionalistas.
2. O teletrabalho como direito potestativo

Adentrar a delimitagao temadtica anunciada pressupde a explicita¢cdo
de algumas premissas, a partir da qual os estudos e reflexdes partem e
avan¢am. Por exemplo, a compreensdo acerca do instituto dos chamados
direitos potestativos, vez que se diz ser possivel compreender o labor em
regime de teletrabalho “direito potestativo” do empregado, oponivel ao seu
empregador. Da mesma forma, por basilar, a compreensao do estudo, mister
esclarecer o teletrabalho, especialmente porque passou a ser
expressamente previsto e minimamente regrado no conjunto normativo
laboral brasileiro, a partir da Lei n2 13467/2017.

2.1. Direitos potestativos — lineamentos basicos
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Direitos potestativos sdo direitos que ndo admitem oposicdo de
terceiros, podem ser impostos a estes independentemente da vontade de
qualguer um que ndo seja o prdprio titular do direito. Em trecho sobre
direitos potestativos, Diaulas Costa Ribeiro (2016) assevera:

O sistema juridico brasileiro assegura o direito de viver e, dentro daquela

aparente contradicdo, ndo reconhece formalmente o direito de morrer, o que
levou a doutrina juridica a afirmar equivocadamente que ndo ha esse direito
entre nds. Viver a vida com autonomia é um direito potestativo, que pode ser
exercido sem qualquer anuéncia de terceiros; ninguém precisa de licenca de
outrem para viver a sua prépria vida, mormente em paises sem pena de morte.
Feita essa excecdo, ninguém, nem mesmo o Estado, pode impor qualquer
restricdo a esse direito, razdo para se chama-lo supremo.
Essa conclusdo ndo afasta uma releitura do direito de viver, que, por ser direito
potestativo, é renunciavel apenas pelo seu titular. E se ndo fosse renunciavel,
ndo seria direito, mas dever de viver. E enquanto dever de viver geraria
consequéncias juridicas distintas das que hoje sdo conhecidas, comecando pela
punicdo da tentativa de suicidio, passando pela proibicéo dos esportes radicais
e atividades de risco em geral e culminando na mecanizacao da vida para além
da vida, o que imporia tratamentos desumanos e degradantes ao doente.

Nas relagdes de trabalho, tem-se a potestatividade mais atrelada a
figura do empregador, uma vez que, ao deter os meios de producdo e ser
titular do jus variandi, Ihe é mais facil impor condi¢ées e até mesmo
descontinuidades no contrato laboral. Mas o direito potestativo do
empregado também é vidvel, exemplo cldssico disto reside na possibilidade
de o empregado poder pedir demissdao. O empregador nao pode impedir que
o empregado pega demissao, caso contrario, o trabalho delinearia condigdo
andloga a de escravo ou, no minimo, de trabalho forcado. O fato de os
direitos potestativos ndo permitirem oposi¢ao, nao significa, por si sd, que
terceiros sdo obrigados a concordar com a decisdo, ao revés, poderao até
discordar desta, mas serdo obrigados a aceita-la. E permitido o oferecimento
de resisténcia e possibilitada sua discussdo judicial, mas a conclusédo final
provavelmente serda a de que o exercicio dos direitos potestativos ndo
dependem da concordancia ou autorizacdo de terceiros.
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No ano de 2012, o Tribunal Superior do Trabalho, julgou procedente
Habeas Corpus impetrado por jogador de futebol que tinha contrato com um
clube paulista. O jogador, querendo se desvencilhar do contrato com o clube
solicitou seu desligamento e teve resisténcia do seu empregador. No
julgamento da medida, o TST decidiu que obrigar o jogador a permanecer no
clube remeteria a sociedade aos tempos de escravidado, razdo pela qual
deferiu a tutela para permitir que o trabalhador se desvinculasse do contrato
(GLOBO.COM, 2012).

Destarte, pretende-se neste estudo categorizar o direito potestativo
do trabalhador, para trabalhar em modalidade laboral que melhor atenda as
suas necessidades de salude, temporaria ou permanentemente. A
modalidade eleita para este estudo é o teletrabalho, recentemente regulado
no Brasil pela Reforma Trabalhista®.

2.2. Teletrabalho: elementos basicos

Reputa-se imprescindivel tragar breves consideracdes sobre o
teletrabalho, especialmente acerca de seu conceito, pois sua compreensao
equivocada pode levar a resultado diverso daquele pretendido ou sem o
rigor técnico que se espera de um trabalho cientifico.

Inegavelmente, o surgimento e evolugcdo do teletrabalho caminham
ao lado da evolugdo da prépria tecnologia da comunicag¢do e informacgao.
Uma das primeiras referéncias histéricas sobre o assunto aponta para o ano
de 1793, com a invencdo do telégrafo 6tico de Chappe (1805)°, empregado
para comunicacdo a longas distancias, utilizando-se de sinais visuais através
de engrenagens mecanicas e codificagdo-decodificagdo de tais sinais. Seguiu-
se pela invencdo do telégrafo elétrico entre 1835 e 1838, por Samuel Morse
(BRIGGS; BURKE, 2006), quando J. Edgar Thompson, passou a valer-se dessa
invengdo para gerenciar divisGes de trabalhadores, remotas de sua sede.
Mais recentemente, pode-se dizer que a forma de trabalhar também é
afetada pelo advento da telefonia fixa, mdvel e da internet, especialmente
em wi-fi.

Apesar da realidade histdrica, a doutrina reiteradamente tem
atribuido a Jack Nilles, a “paternidade” do teletrabalho, ja que o seu trabalho

4 Arts. 62, Ill; 75-A a 75-E e 611-A, VIl da CLT (alterada pela Lei n? 13467/2017, com vigor a
partir de novembro de 2017).

5 Sitio sobre Claude Chappe. Disponivel em: <www.telegraphe-chappe.com>. Acesso em: 15
nov. 2016.
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The Telecommunications Transportation Trade Off, foi precursor ao utilizar
as expressoes telecommuting e telework (esta segunda dando origem ao
termo em portugués: teletrabalho). Em realidade, referido autor teria
atribuido o nome ao fenémeno ja existente e contribuido para sua
popularizacao, a partir da divulgacdo de seu trabalho.

Passa-se a analise do conceito de teletrabalho, buscando a melhor
definicdo a ser utilizada neste estudo. Fincato (2011) conceitua o
teletrabalho como “a modalidade de trabalho, a partir da qual alguém presta
servicos por meio das ferramentas de comunicacdo e informagdo
(notoriamente internet), distante geograficamente do seu tomador de
servigcos”.

Também a legislacdo trabalhista, com a Lei n? 13467/2017 (Reforma
Trabalhista) passou a conceituar o teletrabalho, especificamente no art. 75-
B da CLT: “Considera-se teletrabalho a prestacdo de servigos
preponderantemente fora das dependéncias do empregador, com a
utilizacdo de tecnologias de informacdo e de comunicacdo que, por sua
natureza, nao se constituam como trabalho externo”.

Javier Thibaut Aranda (2016), tentando evitar a diversidade de
conceitos advindos da doutrina, se vale de critérios para identificar o
teletrabalho, sendo eles: (1) localiza¢do, ou seja, que o trabalho é realizado
distante do local de onde é recebido; (2) utilizagdo de novas tecnologias, ou
seja, tecnologias da informacgdo e comunicagdo; (3) mudanca da organizagdo
e realizacdo do trabalho, ou seja, a adog¢do dessas novas tecnologias
necessita de uma adaptacdo, que ndo seria necessaria na auséncia dessas
tecnologias.

Ha, ainda, distincdo entre as modalidades, podendo se dar em (1)
domicilio; (2) centros satélites; (3) telecentros; (4) telecottages; e (5)
némade ou movel; (FINCATO, 2006) havendo referéncia ainda ao
teletrabalho on line, one way line e off line.

O teletrabalho em domicilio é o executado a partir do domicilio do
empregado. Se diferencia do trabalho em domicilio classico, porque neste
ndo se utilizam meios telematicos. Sdo diferentes as circunstancias de
trabalho em domicilio de uma costureira e de um técnico em informatica,
que prestara servigos online para empresas em outros paises, como os EUA,
por exemplo. O teletrabalho em centros satélites, é o organizado por uma
empresa, que garante acessibilidade a sua estrutura de teletrabalhadores
das circunvizinhangas. Tais centros nao estardo dotados de organizagdo
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departamental e ndo se constituirdo em filiais da empresa. Ja os telecentros,
sdo muito semelhantes aos centros satélites, podendo no entanto ser

‘

compartilhados por uma ou mais empresas. As telecottages ‘sao
identificadas a partir da instalacdo de estacGes de trabalho em zonas rurais,
longinquas dos centros urbanos ou ndo desenvolvidas, comumente
realizados por parcerias publico-privadas, para incentivar o trabalho técnico
e a qualificacdo da populacdo desta area. Por fim, o teletrabalho némade ou
mdvel ocorre praticamente em qualquer lugar, ja que é da sua esséncia a
mobilidade.

Quanto ao grau de conexado, pode-se afirmar que o teletrabalho se
classifica em: (i) teletrabalho on line, que ocorre quando ha bilateralidade na
conexao e as partes interagem em tempo real. Assim, o trabalhador pode se
comunicar por mensagens instantaneas, videoconferéncias, etc. ou por meio
do sistema de intranet (computadores interligados em rede privada). Por sua
vez, o (ii) teletrabalho one way line pressupGe comunicacdo unimodal, ou
seja, um dos interlocutores envia mensagens utilizando as TIC’s, ndo sendo
possivel o receptor interagir instantaneamente. Jd4 no chamado teletrabalho
off line ndo existe interagdo entre prestador e tomador de servicos através
da internet. Na situacdo, o teletrabalhador desenvolve o seu trabalho, de
onde queira e, nem mesmo estard obrigado a encaminha-lo pela rede. E
comum encontrar exemplos desse tipo de atividade sendo desempenhada
por desenvolvedores de softwares, que ndo se comunicam pela rede,
entregando o trabalho realizado pessoalmente.

2.3. Teletrabalho como direito potestativo do empregado

Pensar na imposicdo do teletrabalho ao empregador, como um direito
potestativo do trabalhador, subverte o fluxo tradicional da relagdo de
emprego. A subordinacdo é a principal caracteristica da relacdo de emprego,
sendo possivel o desligamento do empregado por justa causa em sua
auséncia (ruptura do contrato por culpa do empregado). Por outro lado, o
poder diretivo do empregador é nota determinante de sua caracterizagdo: é
o empregador quem comanda, supervisiona e controla a prestacao de
servigos.
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No entanto, o mandamento do empregador ndo pode se caracterizar
como abusivo, é o que reza o art. 468 da CLT®. De modo que, n3o pode o
empregador ordenar ao empregado que cumpra funcdes que atentem
contra sua propria dignidade. Para ilustrar: um empregador que assedia
sexualmente o empregado ou condiciona a manutencdo do seu emprego a
realizacdo de favores sexuais (para si ou para terceiros), sob o fundamento
ou fazendo uso do poder diretivo, extrapola tal poder e comete uma série de
ilicitos. Resta evidente, portanto, que tal poder ndo é — como nenhum
deveria ser — absoluto. E, por ébvio, relativo, cedendo espaco aos direitos
fundamentais.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, no pré-citado artigo 468,
proibe a alteracdo do contrato lesiva ao trabalhador, o que possui esteio
principiolégico na matriz tuitiva (e no dever de manutengdo da condigdo de
trabalho mais benéfica ao trabalhador). Nesse diapasdo, pode-se entender
razodvel a légica de que ndo apenas a proibicdo da alteracdo lesiva é correta,
como também hd imposicdo da alteracdo benéfica e motivada. Mas o tema
nao é simples, por encerrar a andlise de subjetividades a cada demanda
judicial. Qual seria o fundamento razodvel a imposicdo? A doenca propria? A
doenca de dependente? A necessidade de conciliacdo ao exercicio laboral de
papéis familiares?

Na hipdtese de bens juridicos em conflito, os principios costumam ser
valiosos vetores a sua resolugdo. Assim, a Constituicdo Federal de 1988
positivou como Principios Fundamentais da Republica Federativa do Brasil os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Se por um lado a livre
iniciativa é fundamental, protegendo-se a liberdade de contratagdo, a
liberdade negocial e o interesse produtivo do capital, por outro lado, ha a
tutela ao valor social do trabalho, nele incluido o direito ao trabalho do
empregado e sua saude em sua plenitude.

A possibilidade de mera aceitagao voluntaria, pelo empregador, de
uma proposta para alteracdo contratual advinda de seu empregado ndo
parece quebrar seu poder diretivo, ao menos em primeira andlise. No

6 Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho sé é licita a alteracdo das respectivas
condi¢cBes por mutuo consentimento, e ainda assim desde que ndo resultem, direta ou
indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de nulidade da clausula infringente desta
garantia. Paragrafo Unico - Ndo se considera alteragdo unilateral a determinagdo do
empregador para que o respectivo empregado reverta ao cargo efetivo, anteriormente
ocupado, deixando o exercicio de fungao de confianga.
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entanto, voltando-se ao caso citado para ilustracao - do jornalista David
Coimbra, em que ha necessidade imperiosa do aceite — afigura-se existente
um confronto mais amplo de Direitos Fundamentais, carecendo uma andlise
mais profunda sobre a matéria, pois de um lado estard o poder diretivo do
empregador, o exercicio do direito de propriedade, o interesse do capital, a
liberdade contratual e a livre iniciativa e, de outro, o Direito Fundamental a
vida (plena e integra) e o Direito Fundamental ao trabalho, com seu valor
social intrinseco.

Quanto a fundamentalidade dos direitos em debate, Sarlet (2012)
afirma que os direitos fundamentais possuem um sentido formal e outro
material: no sentido formal, serdo direitos fundamentais aqueles cuja
estrutura formal permita, ou seja, quando exista previsdo desses direitos na
Constituicdo de seu Estado, que l|hes descrevera como direitos
fundamentais, com protecdo especial quanto ao poder constituinte
derivado, entre outras caracteristicas e providéncias; no sentido material
serdo fundamentais aqueles que estiverem intrinsecamente ligados a
“estrutura basica do Estado e da sociedade”.

Portanto, ainda que formalmente, tais Direitos Fundamentais
(propriedade e livre iniciativa versus direito a vida e ao trabalho) ndo estejam
arrolados em mesmo nivel, na pratica devem ser sopesados materialmente,
para verificar qual Direito deve ganhar relevo, neste ou naquele caso. A titulo
de exemplo, vé-se que o art. 52 da CF protege a vida (num rol de Direitos e
Garantias Fundamentais mais amplo), estabelece o valor social do trabalho
no art. 12 da CF (nos principios fundamentais) e no rol de Garantias e Direitos
Fundamentais, traz o trabalho como um Direito Social, dai ndo se podendo
cogitar da existéncia de um direito dissociado do outro, entre os citados.

N3o faz sentido falar em direito ao trabalho (como um valor social e
Direito Fundamental = Direito Fundamental Social), se este mesmo trabalho
€ a causa da morte ou adoecimento do empregado ou impossibilita a
recuperacao da saude. Ao revés é bastante légico identificar no trabalho a
possibilidade e motivagdo para o resgate de eventual quadro de
enfermidade do trabalhador (eventualmente abalado por moléstia grave,
p.ex.), verdadeira externalizagdo de seu valor social. No embate sobre a
possibilidade de aplicar a hipdtese estudada, se estaria, por certo, valorando
o Direito Fundamental ao Trabalho (e seu valor social) na medida em que o
trabalhador poderia optar (caso seu quadro de saude revelasse viavel e
recomendavel, por exemplo) por ndo se afastar do servigo, ndo ingressando
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em beneficio previdenciario, sendo esta opcao positiva sob muitos aspectos:
(i) ao trabalhador, pois poderia relativizar a dor psicoldgica de seu problema
de saude, mantendo-o inserido e ocupado, além de manté-lo com ganhos
estaveis em época de maiores gastos; (ii) ao Instituto Nacional do Seguro
Social, pois ndo dispenderia recursos com um beneficio previdenciario e (iii)
a empresa, pois seguiria contando com seu colaborador, ndo sendo
necessaria a busca e treinamento de novo talento, o que |he é bastante
dispendioso.

Assim, por exemplo, um empregado que esteja acometido por algum
tipo de cancer, mas que permaneca em condicdes de trabalhar, em hordarios
e locais mais flexiveis, poderia optar (e, na proposta deste estudo, até impor
sua opgao) por permanecer trabalhando a distancia, de sua residéncia,
através de meios telemdticos. O trabalho poderia, inclusive, auxiliar na
recuperacgao (conforme alguns estudos na drea da oncologia ja demonstram
(AURELIANO, 2007; LATTERZA, 2010; ORICIO, 2013).

No que se refere ao Direito Fundamental a vida, este deve ser
analisado de forma que se contemple a vida em seu sentido pleno e integral,
abrangendo neste caso o direito a vida mais sauddvel. Quando se fala em
Direito Fundamental a Vida ndo se pode conceber este como a mera
manutencdo da vida. O direito a vida tutelado na Constituicdo Federal é o
direito a vida plena e, na hipdtese deste estudo, pode-se afirmar que o
trabalhador tem direito de manter-se vivo, com saude, integridade fisica e
qualidade de vida ou, por fim, caso o trabalhador ja esteja doente, que o
trabalho deve lhe permitir a melhoria de sua condicdo de saude — fisica ou
psiquica.

Vale lembrar o significado de salde e a licdo trazida pelo autor José
Antbnio Ribeiro de Oliveira da Silva (2014), que diferencia o conceito
negativo e positivo de saude (onde refere que saude ndo significa apenas
“nao estar doente” — conceito negativo —, significa o completo estado de
bem estar fisico e funcional (inclusive mental e psiquico). Descreve tal como
sendo:

[...] o mais completo bem-estar fisico e funcional da pessoa” compreendendo-
se ai a correta funcdo de cada sistema, inclusive a salde mental, ligada a
“atividade funcional do encéfalo, abrange a consciéncia, a atencdo, a
concentragdo, a orientacdo, a percepcdo, a memoria, a afetividade, a
inteligéncia, a vontade, a linguagem.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 198-219, set./dez. 2017



210 ‘ FINCATO, D. P.; PIANTA, E. C.

Assim, é possivel constatar que se o direito a sadde no trabalho trata
inclusive da necessidade de o trabalho permitir a melhoria da saude do
trabalhador que ja estd doente, havera casos em que teletrabalhar serd um
direito do empregado, como forma de tornar efetivo o seu direito a
(qualidade de) vida (plena) no trabalho.

Ainda nos dizeres de José Antdonio Ribeiro de Oliveira da Silva (2014):

[...] o direito a vida e suas proje¢des exteriores, as referidas integridades fisica
e moral, convergem com o direito a salde, para se tornar em um s6. Ai estd,
claramente, a interdependéncia entre os direitos a salde, a vida e a
integridade, porque ndo ha vida digna se a pessoa tiver perdido a salde ou se
a tiver debilitada (grifou-se)

Nesse diapasdo, é um direito do trabalhador a vida plena, com saude

(bem estar fisico e funcional, inclusive mental e psiquico), qualidade de vida
e integridade. Exemplificativamente, se um trabalhador sofrer de problemas
na coluna, podendo trabalhar de forma tranquila em sua residéncia, com
mobilidrio ergondmico e atendimento fisioterdpico adequado, ndo é
justificdvel a imposicdo para que se desloque até o trabalho, utilizando
transporte publico de ma-qualidade, sofrendo impactos que |he agravarao a
lesdo, limitando seu tratamento ou reduzindo sua qualidade de vida.

Inquestionavelmente, revela-se necessario conciliar o direito a
saude do trabalhador com o exercicio da livre iniciativa patronal, mas surgem
guestionamentos: da negativa/resisténcia patronal, qual medida ou sanc¢éo
se aplicaria? Ha efetividade na sentenca que determina ao empregador a
modalidade de trabalho a ser direcionada a cada funcionario? Seria isto um
excesso da intervencdo estatal nas relages privadas de trabalho? A reserva
do possivel é oponivel?

Busca-se, portanto, a efetividade dos Direitos Fundamentais e
Araken de Assis (2007) analisa:

O nlcleo duro do substantivo efetividade estd no latim facio que é fazer,
efetuar, mas também, produzir, dai para a locug¢do “capacidade de produzir
efeito” foi um passo, demonstrando-se, no vernaculo, tudo que produz um
resultado verificavel (logo, é também eficiéncia ou eficacia). [...] No direito
a nocdo de efetividade é central da producdo normativa, pois ela é elemento
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genético da validade cultural, heuristica e pragmatica da norma (principios e
regras) juridica na perseguicdo da melhor adequacéo das relacGes juridica, ou
da paz social finalidade do direito ao atender a as necessidades humanas.

Diante destas ponderac0es, verifica-se ser possivel falar em direito a
teletrabalhar em determinadas situagdes, mormente quando a negativa ao
teletrabalho for confrontada com Direitos Fundamentais (como a vida e ao
trabalho, conjugadamente) que superem os valores estabelecidos pelos
direitos do empregador (tais como liberdade contratual e poder diretivo).
Todavia tal direito é construido e ndo se encontra claramente positivado no
ordenamento, sendo resultado de interpretacdo do sistema juridico e do
sopesamento das fontes juridicas.

Diante da caréncia legal e, em se tratando de direitos fundamentais,
se faz necessario discutir a eficacia horizontal de direitos fundamentais. A
aplicabilidade imediata entre particulares dos direitos fundamentais é tema
de grande relevo e fortes debates, razdo pela qual (e pelas limitacGes deste
trabalho), basta referir que se parte da teoria majoritariamente aceita,
citando-se exemplificativamente como adeptos desta corrente Ingo
Wolfgang Sarlet e Daniel Sarmento (2011).

De qualquer sorte, ainda que o debate ndo ocorra em nivel
constitucional, o art. 82 da CLT, na falta de disposicdes legais ou contratuais’,
permite a utilizacdo de analogia e do direito comparado. Neste sentido,
oportuno registrar que em Portugal, desde setembro de 2015, pais com
criangas de até 3 anos de idade, poderdo impor aos empregadores o
teletrabalho, conforme disp&e o art. 1662 do Cédigo do Trabalho Portugués
(PORTUGAL, 2009):

Artigo 166°.

Regime de contrato para prestacéo subordinada de teletrabalho.

1 - Pode exercer a atividade em regime de teletrabalho um trabalhador da
empresa ou outro admitido para o efeito, mediante a celebracdo de contrato
para prestacdo subordinada de teletrabalho.

7 Art. 82 - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposic&es legais
ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqtliidade e
outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que
nenhum interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.
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2 - Verificadas as condi¢Bes previstas no n.° 1 do artigo 195.°, o trabalhador
tem direito a passar a exercer a atividade em regime de teletrabalho, quando
este seja compativel com a atividade desempenhada.

3 — Além das situaces referidas no nimero anterior, o trabalhador com filho
com idade até 3 anos tem direito a exercer a atividade em regime de
teletrabalho, quando este seja compativel com a atividade desempenhada e a
entidade patronal disponha de recursos e meios para o efeito.

4 — O empregador ndo pode opor-se ao pedido do trabalhador nos termos dos
nameros anteriores.

Assim, além da possibilidade de construcdo interpretativa do sistema
juridico e do sopesamento das fontes juridicas e da possibilidade de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, também é possivel
garantir sua eficacia por meio da analogia e do direito comparado.

Para garantir efetividade a medida, seria recomenddavel que a
decisdo que impuser o teletrabalho, considerando que o empregado teria
direito ao beneficio previdenciario (tendo deste aberto mao para trabalhar,
mas nao dispondo da ingeréncia plena sobre suas condi¢Ges de saude),
contenha também comando de reintegracdo imediata ao regime da
previdéncia (caso necessario), de impossibilidade temporaria de dispensa
arbitraria ou sem justa causa e/ou de manutencdo de plano de saude
durante periodo razodvel a recuperacdo do empregado na hipdtese de
desligamento inevitavel.

2.4. A reserva do possivel como limitagdo ao direito de teletrabalhar

Cogitar a possibilidade de imposicdo de um Direito Fundamental ndo
pode representar a anulagdo por completo de outro. Assim, se por um lado
o empregado pode impor seu Direito a vida, o empregador, por outro lado,
pode e deve valer-se do seu préprio Direito Fundamental de propriedade,
como limitador de tal direito.

Em se tratando de confronto de Direitos Fundamentais, ndo é possivel
fornecer uma resposta a priori, tornando-se necessario o sopesamento entre
os bens juridicos afetados conforme o caso concreto. Neste sentido,
impossivel ndo falar do principio da reserva do possivel que atuara
justamente no sentido de limitar a busca do direito subjetivo individual a
salde em determinados casos.
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A reserva do possivel deve “corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel”
(SARLET, 2012), conforme explica Sarlet. Muito embora a reserva do possivel
seja utilizada classicamente como limitag¢do a exigéncia em face do Estado,
parece razoavel, da mesma maneira, em se tratando de eficacia horizontal
de direitos fundamentais, a aplicabilidade de tal limitacdo, até porque o
particular, como regra, tera ainda menos condi¢des do que o proprio Estado
para adimplir direitos que Ihe sejam impostos.

Da ideia citada, se infere que, mesmo quando a empresa detém os
recursos financeiros e capacidade econOGmica para prover 0os meios
necessarios a garantia do direito, deve-se usar da razoabilidade para avaliar
o que deve ou nao ser considerado como razoavelmente possivel.

A guisa de exemplo, um trabalhador que venha a desenvolver certo
estresse em decorréncia do transito didrio para o deslocamento até a
empresa, terd sua salde afetada, apesar de ndo estar doente. Neste aspecto,
parece evidente que, por forca da reserva do possivel ndo se apresenta
razoavel que tal trabalhadorimponha ao empregador o teletrabalho (mesmo
que judicialmente), por demasiadamente invasivo a autonomia e
propriedade privada, além de medianamente suportavel sua dificuldade de
mobilidade.

Por outro lado, apesar da limitagdo imposta pelo principio da reserva
do possivel, registre-se que a Reforma Trabalhista prevé a possibilidade de
retorno ao trabalho presencial, no interesse do empregador, bastando
prévio aviso ao teletrabalhador o que, de certa forma, impord a necessidade
de um comando judicial mais veemente, limitando, inclusive, um direito
legalmente posto ao empregador, um direito liquido e certo.

Por isso, se faz necessario, mesmo no contexto da moldura tragada,
garantir um minimo de livre iniciativa ao empregador, estabelecendo
limitadores, critérios ou requisitos a concessdo da imposi¢cdao da modalidade
laboral de teletrabalho em casos particulares, visando a manutencao da
Justica e da ordem social e econ6mica, o que cabera, certamente, a doutrina
e a jurisprudéncia.

Esses requisitos devem prever o equilibrio de interesses de ambos e o
sopesamento dos Direitos Fundamentais em dindmica, podendo-se lista-los
de forma preliminar e inacabada como: (1) ofensa a salude do trabalhador;
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(2) manutencdo da capacidade equivalente para o trabalho em caso de
teletrabalho; (3) compatibilidade funcional com teletrabalho; (4) capacidade
de suporte econdémico; (5) a reserva do possivel, pelo empregador.

(1) A ofensa a saude do trabalhador precisa ficar caracterizada para
gue a imposicao do teletrabalho seja justificavel, fazendo preponderar bem
juridico mais forte do que o poder diretivo do empregador. A ofensa a saude
pode estar caracterizada no caso de risco a saude do trabalhador com
protecdo da vida e da integridade fisica ou na necessidade de melhor trato
de uma afeccdo que o trabalhador j& esteja acometido, melhorando a
qualidade de vida.

(2) A manutencgdo da capacidade equivalente para o trabalho em caso
de teletrabalho deve ser requisito uma vez que a imposicdo do teletrabalho
ao empregador ndo pode constituir um 6nus excessivo e desequilibrado, de
modo que em caso de ser imposto o teletrabalho, a moléstia do empregado
permita a manutencdo de um determinado patamar de produtividade. Assim
e exemplificativamente, um empregado com incapacidade em ambos os
bracos teria dificuldade de ser produtivo teletrabalhando, ja um empregado
que sofre de Sindrome do Panico, manteria a capacidade para o teletrabalho,
sem os dissabores a que estaria exposto ao sair de casa para trabalhar. O
termo equivalente é utilizado para justificar a mudanca que é inerente a
organizacao e realizacdo do trabalho. Nesse contexto, equivalente tem a
conotacdo de que, mesmo que mudancga cause certa perda produtiva, tal
perda, para ser considerada, deve ser significativa, ja levando em
consideragdo que algumas empresas referem que os teletrabalhadores sado
35 a 45% mais produtivos8. A perda, portanto, precisa ser significativa para
se tornar um débice a mudanca.

(3) A compatibilidade funcional com teletrabalho significa que as
fungdes exercidas pelo trabalhador precisam ser compativeis com o
teletrabalho. N3o seria razodvel que um servente de obra com dores no
braco imponha o teletrabalho em face de seu empregador, porque as
fungdes ndo seriam compativeis entre si, ja que é da natureza do servente
de obra que o resultado de seu trabalho ocorra no préprio local da prestacado
de servigos. O mesmo ndo ocorreria com uma fung¢ao administrativa ou de

8 Dados divulgados pelo sitio da Organizacdo Internacional do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/content/vantagens-do-trabalho-distancia>. Acesso em: 17 nov.
2016.
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vendas online, que poderiam ocorrer a distancia, por meios telematicos,
através do computador ou outros meios.

(4) A capacidade de suporte econdmico ndo se subordina ao mero
interesse econdmico da empresa, ja que o teletrabalho pode ser apresentar
como economicamente mais vantajoso que o trabalho presencial, mas
demanda investimento inicial que é diluido no tempo. Evidentemente que o
onus da atividade econ6mica é do empregador (art. 22 da CLT), no entanto,
a nova disciplina advinda da reforma trabalhista permite a livre disposi¢do
entre as partes acerca do tema9. Em ndo havendo a negociagdo entre as
partes e, na hipdtese estudada, tendo-se que recorrer ao Poder Judiciario
para impor a modalidade laboral ao trabalhador necessitado, natural que a
sentenca determine que os custos ordindrios (e talvez até mesmo os ndo
ordinarios10) como acréscimo na conta de luz do trabalhador, contratacédo
do provedor de internet, ou o incremento dos gastos de sua conta telefénica,
sejam encargos do empregador, na légica de que se trata de mera
substituicdo do custo que ja seria arcado por este. O argumento constante
no comando judicial sera reforcado, de certa forma, pela relativa economia
gerada ao empregador, que deixaria de gastar com vale transporte e outras
despesas estruturais, diante da auséncia fisica do trabalhador.

(5) A reserva do possivel é argumento legitimo do empregador e se
apresenta como limitador ao exercicio do direito potestativo do empregado.
A reserva do possivel implicard numa analise da razoabilidade e
disponibilidade do que se pretende. De maneira que ndo basta a existéncia

% Art. 75-D. As disposicdes relativas a responsabilidade pela aquisi¢io, manutencdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnoldgicos e da infraestrutura necessaria e adequada a
prestacdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito. Paragrafo Gnico. As utilidades mencionadas
no caput deste artigo ndo integram a remuneragdo do empregado.

10 0s gastos ndo ordindrios, seriam aqueles decorrentes da adequac3o do layout da residéncia
do empregado para tornar sua casa um posto de teletrabalho, como a aquisi¢cao de mobiliario,
obras estruturais, aquisicdo de computador, etc. Tal diferenga poderia opcionalmente ser
suportada pelo empregado, havendo negociagdo neste sentido, adquirindo a propriedade de
tais bens para si. Também poderia decorrer de atuagdo da Previdéncia Social (talvez a
ampliagdo do programa de reabilitagdo — que ndo se destina inicialmente a incapacidades
temporarias — poderia suprir essa necessidade), ja que esta seria diretamente beneficiada
pela economia de ndo ter que arcar com trabalhadores relativamente incapazes. Para isso, é
inconveniente que, no Brasil diferentemente de paises como a Espanha (Ley 36/2011), a
Justica especializada Trabalhista ndo tenha competéncia relacionada a matéria de Direito
Previdencidrio. Assim, no Brasil, faltaria competéncia ao Juiz Trabalhista para determinar a
imposi¢do de teletrabalho por convénio com a Previdéncia Social. Esta hipdtese somente seria
possivel por politica publica ou através de requerimento administrativo perante aquele érgdo.
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de recursos da empresa para justificar a imposicao, sera necessario que,
além da disponibilidade de tais recursos, seja minimamente razoavel o
postulado. Assim, a reserva do possivel se apresenta como uma escusa valida
ao ndo fornecimento do “bem da vida”. A prdpria reserva do possivel
também possui um limitador, qual seja, o minimo existencial. Assim, apesar
de reserva do possivel servir para impedir abusos, ndo servird de defesa
guando estiver em jogo direito dignificante do ser humano, que seja
representativo minimo de sua existéncia.

3. Conclusao

Diante do estudo proposto verifica-se que nao ha legislacdo especifica
sobre a matéria, nem autorizando, tampouco proibindo a possibilidade de
imposicao do teletrabalho frente ao empregador. Diante da auséncia de lei,
a determinacao sobre teletrabalhar fica a cargo das partes contratantes, no
mais das vezes, por decisdo do empregador que é quem tem poder de
mando. Ainda assim, apesar inexisténcia de dispositivo legal neste sentido, é
possivel, em determinados casos, impor o teletrabalho frente ao
empregador na contramdo de seu poder diretivo e de sua liberdade de
iniciativa, desde que tal medida seja tomada de forma justificavel e ndo seja
abusiva. Isto ocorrera, em regra, quando o Direito contraposto possuir uma
dimensdo superior, na analise do caso concreto.

Ainda que as partes ndo consigam se ajustar por consenso, de
comum acordo estabelecendo a possibilidade de teletrabalho, tal medida se
mostra justificavel e amparada pelo sistema juridico brasileiro na medida em
qgue ha possibilidade de construcgdo interpretativa do sistema juridico e do
sopesamento das fontes juridicas e da possibilidade de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais, vislumbrando-se como também
possivel a eficacia por meio da analogia e direito comparado.

A despeito de tal possibilidade, ndo seria razodavel tal imposicdo sem
qualquer parametro de razoabilidade, por isso, a fim de assegurar a
efetividade do Direito a livre iniciativa do empregador e ndo transformar o
direito do trabalhador em um 6nus desproporcional ao seu empregador.
Portanto, se verifica que da analise do caso pratico é possivel subverter a
Iégica empregaticia e o empregado impor a outra parte — o empregador — a
modalidade de permanecer trabalhando por meio do teletrabalho, desde
que sejam observados requisitos necessdrios a manutenc¢do da ordem
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juridica, quais sejam, (1) a existéncia de ofensa a saude do trabalhador, (2) a
manutencdo da capacidade equivalente para o trabalho em caso de
teletrabalho, (3) a compatibilidade funcional com teletrabalho, (4) a
capacidade de suporte econdmico e (5) a reserva do possivel.

Da mesma forma, para a possibilitar a efetividade do direito
potestativo de teletrabalhar, a decisdo em eventual a¢do judicial precisa
ocorrer em sede de liminar em procedimento de urgéncia. Imaginar o
contrario significaria dizer que o empregado teria que aguardar a decisdo
final no processo, enfermo e afastado do trabalho, o que poderia se arrastar
por anos e, por sua vez, agravar lesdes de forma irreversivel ou, ainda gerar
a perder o objeto por morte ou irreversibilidade.

Com efeito, o tema ndo esta esgotado e esta longe de ser definitivo.
Ao contrario. O presente ensaio apenas traz para o debate no meio cientifico
a preocupacdo do ser e dever ser, caracteristico ndo sé do Direito, mas da
propria ciéncia juridica.
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