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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESDO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAIS

Apresentacdo

O V Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito
(CONPEDI) realizado em Montevidéu em conjunto com a Faculdade de Direito da
Universidade da Republica do Uruguai, entre os dias 08 e 10 de setembro de 2016, teve como
tema central o “Instituciones y desarrollo en la hora actual de América Latina" e além de
manter a seriedade e qualidade da produtividade caracteristica dos eventos anteriores,
também oportunizou uma excelente integragdo com pesquisadores da América Latina.

Os professores Dr. Pablo Augusto Guerra Aragone, da Universidad de la Republica Uruguay
e Dra Daniela Menengoti Ribeiro, da Unicesumar, foram honrados com a coordenagdo das
atividades do Grupo de Trabalho intitulado “ Eficacia de Direitos Fundamentais nas Relacbes
do Trabalho, Sociais e Empresariais’ e com a coordenag&o desta obra.

Os trabalhos deste Grupo de Trabalho se deram na tarde do dia 09 de setembro de 2016,
ocasi80 em que 0s autores expuseram suas pesquisas e debateram temas que estéo no centro
das especul agdes de um conjunto significativo dos estudiosos do direito.

Com o objetivo de dinamizar as apresentagdes, 0s artigos foram organizados, aproximando-
se as tematicas, ficando assim dispostos:

1. A VISUALIZACAO TRANSEXUAL NO MERCADO DE TRABALHO: O DIREITO
AO USO DO NOME SOCIAL COMO EXERCICIO DA CIDADANIA

2. A IGUALDADE, A CIDADANIA E O TRABALHO DAS MULHERES DE CARREIRA
JURIDICA EM MATO GROSSO DO SUL

3. A EFICACIA DO DIREITO AO TRABALHO DO JOVEM NO BRASIL

4. DIREITO AO TRABALHO ARTISTICO INFANTIL: OS HOLOFOTES NO PEQUENO
ARTISTA



5. A TUTELA DOS DIREITOS HUMANOS PELAS EMPRESAS TRANSNACIONAIS: O
DILEMA ENTRE A GLOBALIZACAO E A MUNDIALIZACAO

6. ESCRAVIDAO E CIDADANIA NA AMERICA PORTUGUESA: INFLUENCIAS NA
FORMACAO DE UMA REPRESENTACAO LABORAL COLETIVA.

7. DIREITOS HUMANOS TRABALHISTAS: DA EXISTENCIA A TUTELA
JURISDICIONAL NO CONTEXTO DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

8. DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELACAO EMPREGATICIA: A EFICACIA
HORIZONTAL NA RELACAO VERTICAL E O NECESSARIO APRIMORAMENTO DA
TEORIA NO DIREITO DO TRABALHO

9. O DIALOGO DAS FONTES COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA
VALORACAO DO TRABALHO HUMANO NO AMBITO DA EXECUCAO FISCAL
TRABALHISTA

10. O DIREITO AO TRABALHO DIGNO E A PROTECAO CONTRA A DISPENSA
COLETIVA DE TRABALHADORES NA AMERICA LATINA

11. O DIREITO FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO E A REGULAMENTACAO
DO CONTRATO DE TRABALHO NO BRASIL E NO URUGUAI

12. OLAZER DO TRABALHADOR E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA.

13. TELETRABALHO TRANSNACIONAL: COLISAO DE PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS NA COMPOSICAO DOS CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS
NO ESPACO

14. TRABALHO DEGRADANTE ENVOLVENDO PESSOAS COM DEFICIENCIA: A
PRATICA DA “NEOESCRAVIDAO” URBANA.

Desse modo, os organizadores dessa obra agradecem os autores Ailene De Oliveira
Figueiredo, Ana Flavia Costa Eccard, Ariolino Neres Sousa Junior, Augusto Eduardo
Miranda Pinto, Cleber Lacio de Almeida, Daniela Menengoti Ribeiro, Fabiano Carvalho,
Fernando Batistuzo Gurgel Martins, Guilherme Prestes De Sordi, Jodo Carlos Medrado
Sampaio, Joao Irineu De Resende Miranda, Juliane Caravieri Martins Gamba, Leonardo



Gama Alvitos, Leyde Aparecida Rodrigues dos Santos, Manoela Bitencourt, Nelma Karla
Waideman Fukuoka, Rodrigo Simionato, Sirio Ezaaquiel Isi dos Santos, Tatiana Nunes
Coscarelli, Thiago Moreira Da Silva, Wania Guimaraes Rabéllo de Almeida, Zeima da Costa
Satim Mori.

Além de revelar-se uma rica experiéncia académica, com debates produtivos e bem-
sucedidas trocas de conhecimentos, o Grupo de Trabalho “Eficacia de Direitos Fundamentais
nas Relagdes do Trabalho, Sociais e Empresariais’ também proporcionou um entoado
passei0 pelos sotaques brasileiros e uruguaio, experiéncia que ja se tornou caracteristica do
CONPEDI pela participacdo abrangente de pesquisadores de diversas regides em seus
eventos.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos atodos uma excelente leitura.

Prof. Dr. Pablo Augusto Guerra Aragone - UDELAR — Uruguai

Profa. Dra. Daniela Menengoti Ribeiro - UNICESUMAR — Brasil



TELETRABALHO TRANSNACIONAL: COLISAO DE PRINCIPIOS
FUNDAMENTAISNA COMPOSICAO DOSCONFLITOSDE LEIS
TRABALHISTASNO ESPACO

TRANSNATIONAL TELEWORK: COLLISION OF FUNDAMENTAL PRINCIPLES
IN THE SPACE LABOR LAW CONFLICT COMPOSITION

M anoela Bitencourt

Resumo

O trabalho apresenta a discussdo acerca da lei aplicavel nas relagbes de teletrabalho
transnacional, tendo em vista a possibilidade de incidéncia de mais de uma lei sobre a
relacdo. E possivel aplicar o critério da territorialidade (principio da igualdade). Por outro
lado, tem-se a possibilidade de aplicar a norma que for mais favoravel ao obreiro. Dessa
forma, surge uma auténtica colisdo de principios fundamentais, a qual resolve-se, no caso
concreto, por meio do critério da ponderacdo, devendo o intérprete aferir os valores em
conflito, prevalecendo aquele que possui maior peso, No caso concreto, por meio da chamada
hierarquizagao axiol 6gica.

Palavras-chave: Colisdo de principios fundamentais, gualdade, Norma mais favorével,
Teletrabalho transnacional

Abstract/Resumen/Résumé

This paper presents a discussion about the law applicable in the transnational telework
relations, in view of the possibility of incidence of more than a law over relation. It is
possible apply the territoriality criterion (equality principle). On the other hand, there is the
possibility of applying the law that is more favorable to the worker. Thus, there is an
authentic collision of fundamental principles, which resolves, in the concrete case, through of
the weighting criterion, should the interpreter assessing the conflicting values, prevailing one
that has greater weight, in the concrete case, through by the axiological hierarchy.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Collision of fundamental principles, Equality, Law
more favorable, Transnational telework
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1 INTRODUCAO

O texto ¢ resultado de pesquisas nas areas do Direito do Trabalho, Direito
Internacional Privado e Direito Constitucional, no contexto dos efeitos trazidos pelo advento
das novas tecnologias.

Analisa-se a problematica do trabalho remoto, ao qual convencionou-se chamar
teletrabalho, especialmente em sua face transnacional.

O fenomeno da globalizagdo e as tecnologias da informagdo e da telecomunicacio
fazem surgir no cotidiano trabalhista uma nova modalidade de prestacdo de servigos a
distancia, que € o teletrabalho. Neste caso, o empregado é contratado para executar o servigo
em sua propria casa, em telecentros, ou em outro estado ou pais, e ndo mais na sede fisica do
estabelecimento da empresa.

Nos dias atuais, ¢ muito expressivo o numero de trabalhadores contratados para
prestar servigos a distdncia para empresas transnacionais em outro pais. Assim, possivel ¢ o
estabelecimento de um conflito de leis no espaco, em razdo da incidéncia sobre essa relagdo
juridica internacional de normas oriundas de soberanias distintas.

Com efeito, indaga-se qual a lei aplicavel ao teletrabalho transnacional,
especialmente aquele que ocorre no espago ndo fisico, isto ¢, no Ciberespago. A doutrina ¢é
divergente, a jurisprudéncia ainda ndo se deparou com o tema. Esta pesquisa ensaia respostas
a partir do método hipotético-dedutivo.

Assim, a relagdo juridica de teletrabalho transnacional faz surgir uma
problematizagdo, pois ¢ possivel existir duvida acerca da lei aplicavel a esse contrato de
trabalho internacional, o que precisa ser solucionado. Os elementos de conexao eleitos pelo
direito do trabalho para solucionar a questdo constituem-se em verdadeiros principios: o da
igualdade por meio do critério da territorialidade e o da norma mais favoravel, sendo possivel
ocorrer uma colisdo entre esses valores no caso concreto, razao pela qual exige-se uma tarefa
exegética do intérprete, o que adiante serd demonstrado.

Além disso, poder-se-ia indagar se esses critérios de conexdo tutelariam, de forma
efetiva, os direitos humanos dos teletrabalhadores, no plano internacional. Ademais, verificar-
se-ia se o critério da territorialidade se aplicaria ao teletrabalho transnacional, por meio do
qual a prestacdo laboral ¢ realizada no ambiente virtual e em outro pais, e ndo em lugar fisico
ou territorial.

Justifica-se o estudo do tema, dada a evolugdo crescente de contratagdes para

prestacao de servigos pelo mundo virtual em qualquer lugar do mundo.
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O assunto torna-se extremamente relevante por ser muito pouco difundido no Brasil,
havendo somente poucas indagacdes. A doutrina e a jurisprudéncia caminham a passos lentos,
0 que torna mais ainda necessaria a pesquisa do presente tema. Além disso, essa nova
modalidade laboral propiciada pelas tecnologias da informagdo e da comunicagdo vem, cada
vez mais, sendo utilizada pelo mundo contemporaneo, o que possibilita o surgimento de
conflitos e questionamentos dai decorrentes, para os quais o Direito ainda ndo encontra
respostas.

Este artigo tem o objetivo de debater o tema, demonstrar qual a lei aplicavel no
teletrabalho transnacional, estudar a doutrina acerca do tema e verificar as principais correntes
existentes (a igualitaria e a protetiva).

Objetiva-se, dessa forma, encontrar uma solu¢do adequada, ponderando, no caso
concreto, o principio de maior peso. Propugna-se uma solu¢ao de acordo com os ditames de
uma justica social, pautada nos valores da igualdade ou da norma mais favoravel ao
trabalhador que, dependendo do caso concreto, haverd de prevalecer um valor em detrimento

do outro, o que serd demonstrado nas paginas seguintes.

2 TELETRABALHO TRANSNACIONAL E O CONFLITO DE LEIS NO ESPACO

As tecnologias da informac¢do e da comunica¢do juntamente com a globalizagdo
foram as grandes responsaveis pela relagdo, cada vez mais estreita, entre os individuos,
empresas ¢ cidadaos de um modo geral, inclusive transpondo as barreiras de determinado
pais.

Nesse sentido, explica Raquel Serrano Olivares:

A globaliza¢do, em conexdo com o desenvolvimento das novas tecnologias da
informagao, tem possibilitado o encontro a nivel mundial das ofertas e demandas de
emprego, o que tem potenciado o deslocamento das atividades produtivas por parte
das empresas mediante a contratagdo de trabalhadores localizados em outros paises e
cujo controle é assegurado através dos meios informaticos e telematicos. Enquanto,
os trabalhadores dos diversos paises contam com um mercado de trabalho mundial
que pode incrementar suas oportunidades de emprego, maxime se se trata de
trabalhadores situados em paises em desenvolvimento. (VERSAO LIVRE) 12005,
p. 413).

! La globalizacién, en conexién con el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion, ha posibilitado el
encuentro a nivel mundial de las ofertas y demandas de empleo, lo que ha potenciado la deslocalizacion de las
actividades productivas por parte de las empresas mediante la contratacion de trabajadores localizados en
otros paises y cuyo control queda asegurado a través de medios informdticos y telematicos. Al tiempo, los
trabajadores de los diversos paises cuentan con un mercado de trabajo mundial que puede incrementar sus
oportunidades de empleo, mdxime si se trata de trabajadores situados en paises en desarrollo.
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O teletrabalho ¢ modalidade de trabalho, a partir da qual alguém presta servigos por
meio das ferramentas de comunicagdo e informagdo (notoriamente internet), distante
geograficamente de seu tomador de servicos. A relagdo podera ser autdbnoma ou subordinada,
importando ao Direito do Trabalho a segunda hipotese, quando se apresentara como contrato
empregaticio (espécie do género laboral).

O socidlogo Domenico De Masi assim pronuncia-se:

[...] agora que o teletrabalho poés-industrial estd novamente espalhando os
operadores como na época rural mas os mantém coligados através das redes de
informatica, agora também o tempo livre é consumido sobretudo por meio de
diversdes ubiquas, difundidas até no ambito doméstico e moével por meio do radio,
da televisdo e da Internet, com a possibilidade de interagdo a distancia dos usuarios,
com utilizag@o simultdnea de varios meios de comunicagdo. (2001, p. 212).

O uso das tecnologias, como a internet sem fio foi, cada vez mais, aumentando em
razao da explosdo da possibilidade de sua utilizagdo de maneira movel. Nesse sentido, isso
aproxima-se de um modelo emergente de trabalho, isto ¢, a existéncia de um trabalhador
nomade, ou a possibilidade de um escritério em movimento. Isso porque os profissionais
relacionam-se com seus clientes de forma direta e pessoal, viajando pelo pais e pelo mundo,
ao mesmo tempo, mantendo contato com o escritorio via internet e telefones moveis. Nos dias

atuais, as empresas estdo reduzindo os servicos de escrivaninha de seus empregados, de modo

que usem o espaco apenas quando ele ¢ de fato necessario. (CASTELLS, 2003, p. 192).

Recentemente foi promulgada a Lei 12.551/2011, que modificou o texto do artigo 6°°
da CLT, equiparando o trabalho a distancia ao trabalho presencial e permitindo ao empresario
dirigir, supervisionar e controlar seus empregados mediante o uso de meios telematicos.

O trabalho realizado a distancia com o uso de meios telematicos e informacionais
para o trato e transmissdo da informagao pode superar as barreiras de um determinado pais,
podendo ser realizado em qualquer lugar no estrangeiro.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, o teletrabalho trata-se da atividade de

quem trabalha a distancia. Essa nova modalidade de trabalhar supera os limites territoriais,

2 «Art. 6 Nio se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do empregador, o executado no
domicilio do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam caracterizados os pressupostos da relagdo
de emprego.

Paragrafo tinico. Os meios telematicos e informatizados de comando, controle e supervisdo se equiparam, para
fins de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de comando, controle e supervisdo do trabalho
alheio”.
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podendo ser transregional, transnacional e transcontinental e permitindo até mesmo a
atividade em movimento. (2008, p. 321).

Segundo Olivares,

A suposicdo tradicional de que o empregador tem um ou mais estabelecimentos
permanentes em que prestam servigos simultaneamente, todo ou grande parte do
modelo estd sendo gradualmente substituido pelo empregador estabelecido num
Estado que presta servigos sem a presenca fisica em outros Estados, porquanto que
os servicos em linha podem desenvolver-se em qualquer lugar sem requerer
estabelecimento algum, nem sequer a presenga fisica de um representante do
empresario. E é que a tecnologia da informagéo oferece o potencial adequado para
alterar as caracteristicas do trabalho de escritério em termos de espago e tempo. O
escritorio enquanto lugar onde a informag@o ¢é criada, processada e trocada ndo tem
limites geograficos fisicos. Aquela existe hoje enquanto network ou escritorio
virtual. (VERSAO LIVRE) ” (2005, p. 413).

A Internet torna possivel a desterritorializagdo dos ambientes de trabalho. Assim, ¢é
possivel falar-se em multilocalizacdo da atividade laboral, tendo em vista o espaco da
mobilidade infinita, isto ¢, um espaco feito de fluxos da informagdo e comunicacdo. Vé-se,
pois, a realizagdo dos servigos em domicilio, nos automdveis, em trens, avides, aeroportos,
hotéis, durante as férias. Enfim, os trabalhadores estdo sempre disponiveis por meio de seus
bipes e telefones moveis. (CASTELLS, 2003, p. 192).

Sobre o fenomeno da globalizacdo, das tecnologias e o impacto disso nas relagdes de

trabalho, ¢ de extrema importancia trazer os ensinamentos de Olivares:

[...] tais situagdes podem levar a desvantagens na esfera social. Assim, ¢é certo que os
empregadores poderdo encontrar mais facilmente o perfil profissional adequado para
o posto de trabalho em questdo , sobretudo nos casos em que tal perfil profissional é
escasso ou inexistente no pais onde aqueles estdo localizados, e / ou aproveitar os
fusos horarios , de tal modo que a atividade produtiva ndo se interrompa , ndo ¢é
menos certo que tais propdsitos ndo aparecem normalmente isolados, sendo que vém
acompanhados com o objetivo de reduzir os custos sociais , de modo que , em geral,
contratardo , trabalhadores situados em paises em desenvolvimento que contam com
sistemas de relagdes laborais menos avangados. Por outro lado, embora seja inegéavel
que a globalizagdo e as novas tecnologias informaticas podem aumentar as
oportunidades de emprego dos trabalhadores , o certo é que , do ponto de vista
qualitativo , trata-se de um emprego pouco estavel, descontinuo e muitas vezes,
precario. (VERSAO LIVRE) *

* El tradicional supuesto del empresario que cuenta con uno o varios establecimientos permanentes en los que
prestan servicios simultaneamente toda o gran parte de la plantilla estd siendo paulatinamente sustituido por el
del empresario establecido en un Estado que presta servicios sin presencia fisica en otros Estados, por cuanto
que los servicios en linea pueden desarrollarse en cualquier lugar sin requerir establecimiento alguno, ni
siquiera la presencia fisica de un representante del empresario. Y es que la tecnologia de la informacion provee
el potencial adecuado para cambiar las caracteristicas del trabajo de oficina en términos de espacio y tiempo.
La oficina en cuanto lugar donde la informacion es generada, procesada e intercambiada no tiene ya limites
geogrdficos fijos. Aquélla existe hoy en cuanto network u oficina virtual.

* Sin embargo, tales situaciones pueden acarrear desventajas en el plano social. Asi, si bien es cierto que los
empresarios podran encontrar mas facilmente el perfil profesional adecuado al puesto de trabajo de que se
trate, sobre todo en los casos en que tal perfil profesional escasee o resulte inexistente en el pais donde aquellos
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Assim, essa modalidade de contratagdo gera a pactuagdo de contratos internacionais
de trabalho, circunstiancia que permite incidir nessa relacdo juridica trabalhista mais de uma
norma oriunda de Estados diversos. As normas podem entrar em choque e, em razio disso,
surge um conflito de leis no espago.

Dentre outros critérios eleitos pelo Direito, como elementos de conexdo a fim de
solucionar o conflito de leis no espago, tem-se principalmente o principio da territorialidade e
o principio da norma mais favoravel, sendo este tltimo eleito pelo Direito do Trabalho.

Segundo Octavio Bueno Magano, a regra a ser aplicada aos casos de conflito de leis
trabalhistas no espaco ¢ a da lex loci laboris, ou seja, a lei do lugar da execucdo do contrato
de trabalho, a lei do pais de prestagdo dos servigos pelo trabalhador, pois ndo se concebe a
ideia de se aplicarem ordenamentos juridicos diversos a trabalhadores de um mesmo
territorio. (1987, p. 917).

A norma contida no art. 198 do Cdédigo de Bustamante dispde que “também ¢
territorial a legislacdo sobre acidentes de trabalho e protecdo social do trabalhador”.
(BRASIL, Convengao de Direito Internacional Privado, 1928).

A Convengdo de Roma no seu art. 6°, 2, letra a’ também dispde nesse sentido.
Assim, para solucionar um conflito de leis no espago aplica-se o critério da territorialidade.
Essa questdo ja foi objeto de Stimula do Tribunal Superior do Trabalho. A hoje revogada
Stimula 207 do TST previa que “a relagdo juridica trabalhista ¢ regida pelas leis vigentes no
pais da prestacdo de servico e nao por aquelas do local da contratagdo”.

O projeto de lei n. 4505/2008, que trata da regulamentagdo do teletrabalho no Brasil,
prevé, no artigo 9°, a lei do local da prestagdo dos servigos como competente para reger a
relagdo juridica trabalhista de teletrabalho.

Os que advogam no sentido de aplicar a lei do local da prestacdo dos servigos

entendem que ndo seria admissivel aplicar ordenamentos juridicos distintos a trabalhadores

se localicen, y/o aprovechar los husos horarios, de tal modo que la actividad productiva no se interrumpa, no es
menos cierto que tales propdsitos no aparecen normalmente aislados sino que vienen acompaiiados de la
finalidad de abaratar los costes sociales, de manera que, por lo general, se contrataran, trabajadores situados
en paises en desarrollo que cuentan con sistemas de relaciones laborales poco avanzados. Por otro lado,
aunque es innegable que la globalizacion y las nuevas tecnologias informdticas pueden incrementar las
oportunidades de empleo de los trabajadores, es lo cierto que, desde una perspectiva cualitativa, se trata de un
empleo poco estable, discontinuo y, muchas veces, precario.

> Art. 6° Contrato individual de trabalho

[...]

2- Nio obstante o disposto no art. 4°, e na falta de escolha feita nos termos do art. 3°, o contrato de trabalho ¢é
regulado: a) Pela lei do pais em que o trabalhador, no cumprimento do contrato, presta habitualmente o seu
trabalho, mesmo que tenha sido destacado temporariamente para outro pais. (Convengdo de Roma, 1980).
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que laboram em um mesmo territorio a um mesmo empregador € nas mesmas condigdes.

Nesse sentido, manifesta-se Christiane Bernardes de Carvalho Mello:

[...] seria realmente confuso e injusto imaginar, por exemplo, no nosso pais (ou em
qualquer outro) uma empresa que possua trabalhadores de varias nacionalidades e,
no que concerne, por exemplo, as horas extras, tenha que dar tratamento
diferenciado para brasileiros, japoneses e espanhdis. Esses trabalhadores
estrangeiros devem sujeitar-se as normas, aos costumes e a realidade do pais em que
estd sendo executado o labor. (2005, p. 39).

Segundo Arnaldo Sussekind,

[...] a tendéncia universal de se assegurar igualdade de direitos aos nacionais e
estrangeiros que prestam servigos, como empregados, em determinado pais e a
circunstancia de ser a legislagdo do trabalho constituida, em parte, de normas de
direito publico e, em parte, de normas de direito privado que, no entanto, possuem,
geralmente, o carater de ordem publica, fundamentam o generalizado apelo a lei de
lugar da prestagédo do trabalho. (apud MELLO, 2005, p. 39).

Segundo o autor, o tratamento aos empregados deve ser dado de maneira igual, sem
distingdo nenhuma. Mesmo sendo menos benéfica a lei do pais da execugdo do servigo do que
a lei do lugar de origem do trabalhador, ¢ a que vai ser a competente, em razdo de garantir a
igualdade entre todos. (apud MELLO, 2005, p. 39).

Assim, de acordo com este entendimento, as relacdes dos teletrabalhadores que
laboram em nivel transnacional, isto ¢, em uma situacdo na qual o lugar da prestacdo de
servigos esta situado em pais diverso do da sede da empresa, devem ser regidas pela lei do
pais onde se estd prestando o servigo, ou seja, a mesma lei que se aplica aos naturais daquele
pais, aplicando, aqui, o caput do art. 5° da Constitui¢do Federal® que garante a igualdade entre
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Por outro lado, o Direito do Trabalho elege como elemento de conexdo o principio
da norma mais favordvel, ou seja, dentre as leis soberanas que podem incidir a relagdo de
teletrabalho transnacional, aplica-se aquela que, no seu conjunto, maiores beneficios outorgar
ao trabalhador.

Este critério de conexdo encontra fundamento, no caput do art. 7° da Constitui¢do
Federal. Ao trabalhador deve ser garantido um minimo de direitos, na medida em que o
Estado Democratico de Direito ou Estado Social deve assegurar aos trabalhadores uma

maxima eficacia de um direito social a prestacdo, razdo pela qual a Constitui¢do Federal

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
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prevé, no caput do art. 7°, a melhoria da condicdo social dos trabalhadores, elevando em nivel
constitucional, o principio da norma mais favoravel.

Para corroborar deste entendimento, o professor Amauri Mascaro Nascimento invoca
como fundamento legal do principio da norma mais favoravel o art. 7°, caput, da Constitui¢cdo
Federal, o qual ao estabelecer as diretrizes fundamentais dos direitos dos trabalhadores, o faz
como garantias minimas. (2005, p. 293).

O Ministro Mauricio Godinho Delgado compartilhando da mesma tese diz que o
principio da norma mais favoravel encontra-se claramente assumido pela Constituicdo da
Republica no Capitulo II do Titulo II da Carta Magna (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), isto €, no art. 7°, caput. (2010, p. 62).

Ainda, o doutrinador Dallegrave Neto comunga da mesma corrente dos demais
citados quando afirma que, “ndo ¢ ocioso lembrar que o principio da norma mais benéfica esta
estampado no caput do art. 7° da Constituicao Federal”. (2000, p. 55).

Na legislagdo infraconstitucional, tem-se o art. 3°, II, da Lei 7.064/827, que trata da
contratacdo ou transferéncia de trabalhadores para prestacdo de servigos no exterior, como
fundamento legal do principio da norma mais favoravel.

No direito internacional, o inciso VIII do art. 19* da Constitui¢do da OIT prevé a
diretriz no sentido de que ndo podem ser aplicadas condicdes menos favordveis aos
trabalhadores diante da existéncia de condigdes que sejam mais benéficas. Assim, esse
instrumento servira de fundamento para a aplicagdo da norma que for mais favoravel ao
teletrabalhador, dentre as incidentes a essa relago juridica internacional.

Como incide em uma relacdo de teletrabalho transnacional leis oriundas de
soberanias distintas, em razdo de fatores como a origem do trabalhador, o pais da sede da
empresa, bem como o pais onde o trabalhador presta servigos, justamente pelo fato de
transpor as barreiras geograficas de determinado pais, deve-se levar em consideragdo a

diretriz dos direitos fundamentais dos Estados, bem como os direitos reconhecidos pela ordem

7 Art. 3° - A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-a,
independentemente da observancia da legislag@o do local da execugdo dos servigos:

IT a aplicacdo da legislagdo brasileira de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o disposto
nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislacdo territorial, no conjunto de normas e em relacdo a cada
matéria. (BRASIL, Lei n. 7.064, 1982).

®* Em nenhum caso se poderd considerar que a ado¢do de uma convengdo ou uma recomendagdo pela
Conferéncia, ou a ratificagdo de uma convengdo por qualquer Membro — refere-se as Convengdes e Resolugdes
da OIT — prejudicara qualquer lei, sentenca, costume ou acordo que garanta aos trabalhadores condi¢des mais
favoraveis que as que figurem no convénio ou recomendagdo. (Constitui¢do da Organizacdo Internacional do
Trabalho, 1946).
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internacional, razao pela qual impde-se a observancia daquela norma que for mais favoravel
ao obreiro como forma de garantir a efetividade dos direitos humanos trabalhistas.

Portanto, verifica-se doutrina de peso que fundamenta tanto a prevaléncia do
principio da norma mais favoravel quanto o principio da igualdade, como critérios de conexao
aptos a solucionar o conflito de leis trabalhistas no espaco em contexto de teletrabalho
transnacional. Sdo principios constitucionais e direitos fundamentais de qualquer individuo,
que podem colidir no caso concreto, devendo esta antinomia de principios ser resolvida, o que

sera objeto de andlise no proximo tépico.

3 COLIS,AO DE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: IGUALDADE X NORMA MAIS
FAVORAVEL

Os elementos de conexdo existentes para solucionar o conflito de leis no espaco em
contexto de teletrabalho transnacional, principalmente, sdo o principio da igualdade e o da
norma mais favordvel, sendo possivel a colisdo desses dois valores no caso concreto, na
medida em que ambos podem ser aplicados a solucdo do problema da aplicacdo das leis no
espago.

Inicialmente cumpre referir que ndo ha uma solugdo correta para o conflito entre a
norma mais favoravel e a igualdade entre os trabalhadores de um mesmo territério ou de uma
mesma empresa, dizendo qual desses prevalecerd quando em disputa. Isso em razdo da
interpretagdo das normas constitucionais, que deve seguir, segundo Luis Roberto Barroso

(2003, p. 196), o principio da unidade da Constituicdo. Tal principio, segundo Canotilho,

obriga o intérprete a considerar a constituicdo na sua globalidade e a procurar
harmonizar os espagos de tensdo existentes entre as normas constitucionais a
concretizar. Dai que o intérprete deva sempre considerar as normas constitucionais
ndo como normas isoladas e dispersas, mas sim como preceitos integrados num
sistema interno unitario de normas e principios. (2000, p. 1186-1187).

Portanto, ndo se esta a verificar se o principio da igualdade deixara de ser aplicado
em detrimento do principio da norma mais favoravel e vice-versa. Na verdade, considerando

o sistema juridico, de acordo com Juarez Freitas,

[...] uma rede axiologica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de
normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja fun¢do ¢ a de, evitando ou
superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento aos objetivos
justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram consubstanciados,
expressa ou implicitamente, na Constitui¢do. (2010, p. 63).

Constata-se a possibilidade de uma colisdo de direitos ou principios fundamentais.

Nesse sentido, Canotilho afirma que
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ha uma colis@o auténtica de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental
por parte de outro titular, ocorrendo um verdadeiro choque ou conflito de direitos.
(2000, p. 1229).

Assim, no caso concreto, o intérprete fara uma andalise de ponderacdo dos valores em
conflito, decidindo, em cada caso, qual dos valores prevalecerd, razdo pela qual faz-se
imprescindivel trazer a baila as teorias de Robert Alexy e Ronald Dworkin, ainda que de
forma perfunctoria.

Ronald Dworkin afirma que os principios se diferenciam das regras por meio de uma
distingdo ldégica, na qual estas sdo aplicadas em um critério do “tudo ou nada” (all-or-
nothing). (2002, p. 39). Segundo o autor, os principios possuem uma dimensdo do peso ou
importancia. Assim, na colisdo de regras uma cedera espago a outra, enquanto que na colisdo
entre principios deverdo ser analisados os pesos de cada um. (2002, p. 42-43).

J& a doutrina de Robert Alexy revela uma pequena diferenca com relacdo ao
entendimento de Dworkin, no que tange a aplicabilidade dos principios, reconhecendo que
principios e regras sdo espécies do género norma. (2012, p. 87). Segundo o autor, “o ponto
decisivo na distingdo entre regras e principios ¢ que principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. (2012, p. 90).

Alexy ensina que:

Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados
por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O dmbito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e regras colidentes. (2012, p. 90).

Nessa linha de raciocinio, o autor distingue as regras dos principios com base nos
critérios de solucdo de conflitos entre principios e regras. Segundo Alexy, “um conflito entre
regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clusula de
excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”.
(2012, p. 92). Acrescenta, ainda, “se esse tipo de solugdo ndo for possivel, pelo menos uma
das regras tem que ser declarada invalida e, com isso, extirpada do ordenamento juridico”.
(ALEXY, 2012, p. 92).

Por outro lado, com relagdo a colisdo entre principios, Alexy propde solugao distinta:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios
tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de excegao.
(2012, p. 93).
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Acrescenta o autor que o ““conflito” deve, ao contrario, ser resolvido “por meio de
um sopesamento entre os interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento ¢ definir qual
dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no caso concreto”.
(ALEXY, 2012, p. 95).

Portanto, aferir-se-4, no caso concreto, qual dos principios possui maior peso, o qual
prevalecera, o que se opera no plano valorativo (dimensdao do peso), diferentemente das
regras, que se opera no plano da validade. (ALEXY, 2012, p. 94).

Dessa forma, pode-se aplicar a teoria de Alexy na colisdo de direitos fundamentais.
Enquanto a aplicagdo das regras se opera na dimensao do “tudo ou nada”, os principios sao
hierarquicamente iguais, ocorrendo colisdo somente no caso concreto, devendo o intérprete
fazer a ponderacdo dos valores em conflito, avaliando o peso de cada principio, fazendo
concessdes reciprocas, e ndo excluindo um em detrimento do outro. (BARROSO, 2007, p.
66).

Juarez Freitas leciona que os principios ndo devem ser lidos na dimensao do “tudo ou
nada”, na medida em que todos devem ser preservados e que a antinomia de principios deve
ser solucionada pela hierarquizacdo axioldgica, mencionando que isso se identifica com a
ponderagdo e que a antinomia entre regras sera resolvida igualmente pela prevaléncia de
determinado principio no caso concreto. Diante desses ensinamentos, percebe-se, pois, que a
diferenca entre principios e regras, na verdade, trata-se de uma diferenca hierarquica, e ndo de
qualidade. (2010, p. 229-230).

Quanto ao critério da ponderacdo, Barroso ensina que consiste em uma técnica de
decisdo juridica aplicavel aos casos dificeis (hard cases), quando uma especifica situagdo
enseja a aplicacdo de normas de mesma hierarquia com solu¢des diferenciadas. Segundo o
autor, a ponderagdo ¢ descrita em trés etapas: na primeira, o intérprete deve detectar no
sistema as normas para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas; na
segunda, os fatos devem ser examinados, as circunstancias concretas do caso e sua interagao
com os elementos normativos; e, na ultima etapa, os diferentes grupos de normas e a
repercussdo dos fatos do caso concreto serdo examinados de forma conjunta, de forma a
apurar os pesos a serem atribuidos aos diversos elementos em disputa e, dessa forma, o grupo

de normas a preponderar no caso concreto. (2007, p. 72-73). Depois disso, leciona o autor que

¢ preciso ainda decidir quio intensamente esse grupo de normas — e a solugdo por
ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel
graduar a intensidade da solugdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
apropriado em que a solugdo deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem
como fio condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.
(BARROSO, 2007, p. 73).
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O critério hermenéutico de ponderagdo dos valores ¢ definido por Alexy de maxima
de proporcionalidade, a qual é composta de trés maximas parciais: a adequagdo (relacio entre
o meio empregado e o fim atingido), a necessidade (a norma aplicada deve considerar o meio
mais benéfico) e a proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo dos valores
fundamentais). Segundo o autor, as méaximas de adequacdo e de necessidade levam em
consideracdo as possibilidades faticas decorrentes do caso concreto, ao passo que a
proporcionalidade em sentido estrito considera as possibilidade juridicas. Apds este
procedimento, afirma ser possivel definir o principio prevalente. (2012, p. 116-117).

Nesse sentido, leciona Alexy:

Quando uma norma de direito fundamental com carater de principio colide com um
principio antagdnico, a possibilidade juridica para a realizagdo dessa norma depende
do principio antagdnico. Para se chegar a uma decis@o € necessario um sopesamento
nos termos da lei de colisdo. (2012, p. 117).

A partir do que foi visto, verifica-se que o conflito entre o principio da igualdade e o
principio da norma mais favoravel ndo significa uma antinomia de regras, razao pela qual nao
sera possivel responder se, no caso concreto, acerca da relagao de teletrabalho transnacional, a
igualdade entre os empregados de uma mesma empresa e de um mesmo territério suprime a
aplicacdo da norma que for mais favoravel ao teletrabalhador, ou considerando que a norma
mais favoravel ao obreiro ¢ principio que norteia o direito do trabalho e deve prevalecer como
uma forma de eficacia dos direitos humanos trabalhistas e, por isso, plenamente oponivel na
relagdo de emprego, prejudicada estard a aplicagdo de normas iguais aos trabalhadores de uma
mesma empresa e/ou territorio. Isso porque nio se estad na dimensdo do “tudo ou nada” em
que a adog¢do de uma regra importa na exclusao da outra.

De acordo com Juarez Freitas,

em nenhuma hipdtese, um direito deve suprimir inteiramente o outro na colisdo.
Apenas pode e deve preponderar conforme as circunstancias. A razéo de fundo esta
em que os principios nunca se eliminam, como asseverado, diferentemente do que
pode suceder com regras antindmicas e, ainda assim, em ultima instancia, por
preponderancia principioldgica. (2004, p. 39). (grifo do autor)

Portanto, no presente trabalho, constata-se um choque entre principios, pois
para solucionar o conflito de leis no espaco na relagdo juridica de teletrabalho transnacional,
tem-se a possibilidade, de um lado, aplicar a lei, dentre as incidentes a relagdo, que for mais
favoravel ao trabalhador e, de outro lado, a diretriz no sentido de que deve ser aplicada a
mesma lei que se aplica aos trabalhadores que laboram fisicamente na sede da empresa,

traduzindo o principio da igualdade. Assim, a analise do problema deve ser operada no plano

245



valorativo, levando em conta, conforme Alexy, o “peso” dos principios em conflito. (2012, p.
94).

A partir disso, verifica-se que o problema abordado no presente trabalho tem como
fio condutor, conforme referido por Luis Roberto Barroso, o principio instrumental da
proporcionalidade ou razoabilidade. (2007, p. 73). Segundo Paulo Bonavides, referido
principio pode ser aplicado como instrumento de interpretagdo toda vez que ocorre
antagonismo entre direitos fundamentais e se busca uma solug@o apropriada para diminuir ou

eliminar a colisdo de tais direitos. (2004, p. 425). Segundo o autor,

Partindo-se do principio da unidade da constitui¢do, mediante o qual se estabelece
que nenhuma norma constitucional seja interpretada em contradi¢do com outra
norma da Constituigdo, e atentando-se para o rigor da regra que ndo ha formalmente
graus distintos de hierarquia entre normas de direitos fundamentais — todas se
colocam no mesmo plano, chega-se ao principio da concordancia pratica, cunhado
por Konrad Hesse, como uma proje¢do do principio da proporcionalidade.
(BONAVIDES, 2004, p. 425).

Nesse diapasdo, o principio da proporcionalidade manifesta-se por meio de trés
subprincipios: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Com relacio ao
primeiro, deve verificar se o meio adotado ¢ adequado para alcangar o fim almejado. No que
concerne a necessidade, no caso de mais de um meio idoneo, deve ser escolhido aquele que
seja menos gravoso ao exercicio do direito fundamental. (TEIXEIRA; HAEBERLIN, 2005, p.
137). E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito que consiste na valoragdo entre a
restri¢do ao direito fundamental atingido e a importancia da realizagdo do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a ado¢dao da medida restritiva. (SILVA, 2002, p. 40).

Portanto, a partir do principio da proporcionalidade ¢ possivel analisar a questdo da
aplicabilidade da norma mais favoravel ao teletrabalhador dentre as incidentes a relacdo
juridica. Com base na adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, poder-
se-a concluir que, em alguns casos, o principio da igualdade possui peso menor que o da
norma mais favoravel, como, por exemplo, o caso de trabalho realizado em paises com
direitos trabalhistas minimos, sendo terreno fértil para a ocorréncia de dumping social. Neste
caso, ndo se aplicaria ao teletrabalhador a mesma norma que se aplica aos demais
trabalhadores da mesma empresa ou que laboram no mesmo territorio, e sim, a norma que for
mais favoravel, no seu conjunto, ao teletrabalhador, podendo ser a lei do pais de origem do
obreiro, por exemplo, se for brasileiro, a lei trabalhista brasileira.

Em outras situagdes, no caso de paises com leis mais protecionistas ao trabalhador,
deve prevalecer o principio da igualdade, por exemplo, aplicando-se a lei do local da

prestagdo dos servicos que também ¢ aplicada aos demais trabalhadores da empresa. O
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intérprete devera, no caso concreto, atender esses critérios de proporcionalidade,
prevalecendo um principio em detrimento do outro de acordo com as circunstancias
especificas do caso concreto, mediante o critério da ponderagdo, ja que a antinomia de

principios € resolvida no plano da hierarquizagao axiologica.

4 CONCLUSAO

O teletrabalho transnacional realizado, portanto, em outro pais, possibilita a
incidéncia sobre o contrato de mais de uma norma oriunda de soberanias distintas. Os
elementos de conexdo a fim de solucionar o conflito de leis no espago implicam numa colisdo
entre principios. Por um lado, o principio da igualdade e, por outro, o principio da norma mais
favoravel. Este como forma de efetivar os direitos humanos dos trabalhadores, por
proporcionar uma melhoria na condi¢do social dos mesmos, aplicando a relagdo a norma do
pais que maiores beneficios trouxer ao obreiro. Aquele combate a discriminacdo, na medida
em que exige tratamento igualitdrio a todos os empregados de uma mesma empresa, que
laboram no mesmo lugar e nas mesmas condigdes.

Ressalta-se a importancia do estudo da colisdo entre principios, na medida em que
propde-se uma solugdo de acordo com os ditames de uma justica social. Por um lado, tendo
em vista os direitos de trabalhadores em jogo, a hipossuficiéncia do obreiro frente ao poderio
econdmico e social da empresa, a irrenunciabilidade dos direitos trabalhistas, a garantia da
eficacia do principio da dignidade da pessoa humana e efetividade dos direitos humanos
trabalhistas, prima-se pela aplicacdo da lei que mais beneficios outorgar ao trabalhador. De
outra banda, ressalta-se a observancia de aplicagdo de mesmos direitos a trabalhadores de uma
mesma empresa, observando o art. 5° da Constituicdo Federal, de modo a prevalecer o
principio da igualdade como forma de nao haver discriminacdo nas relagdes de trabalho.

Portanto, diante de uma efetiva colisdo entre principios, os quais ndo devem ser lidos
na dimensdo do “tudo ou nada”, deve o intérprete, no caso concreto, por meio do critério da
ponderacdo dos valores em conflito e utilizando meios proporcionais, aferir o peso dos
principios colidentes, através de uma hierarquizagdo axioldgica, prevalecendo, portanto, o
valor (direito fundamental) de maior peso. No caso do presente trabalho, analisou-se a
prevaléncia do principio da norma mais favoravel ou do principio da igualdade no caso
concreto de forma a solucionar o conflito de leis trabalhistas no espaco.

O elemento de conexdo da norma mais favoravel encontra apoio na doutrina, na lei e

na propria jurisprudéncia trabalhista e deve prevalecer sobre qualquer outro critério de
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solug¢do de conflitos de leis trabalhistas. O intérprete deve, na sua tomada de decisdo, dentre
os elementos de conexdo incidentes na relagdo de teletrabalho transnacional, escolher a lei do
pais que, no seu conjunto, for mais vantajosa ao teletrabalhador. E possivel perceber, como
consequéncia dessa decisdo, uma melhoria na condi¢do social do trabalhador, concretizando a
norma contida no caput do art. 7° da Constituigdo Federal e efetivando os direitos humanos
trabalhistas.

Nessa perspectiva, evidencia-se que a aplicagdo da norma mais favoravel ao
teletrabalhador, além de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, ¢ forma de
eficdcia dos direitos humanos trabalhistas e possivel, portanto, de fornecer uma tutela efetiva
ao trabalhador, que se encontra em horizontes desconhecidos, mesmo e principalmente diante

dos novos métodos, técnicas e espacos de trabalho.
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