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RESUMO

A globalizagdo e o advento das novas tecnologias propiciaram trabalhar a distancia em um
pais diverso daquele onde estd estabelecido o empregador, na modalidade de teletrabalho
transnacional. Dessa forma, ha a possibilidade de incidéncia de mais de uma norma oriunda
de soberanias distintas ao contrato internacional de trabalho, sendo possivel, dessa forma, o
surgimento de um conflito de leis no espaco. A doutrina propde como solugdo a aplicagdo da
lei do local da prestacdo dos servigos. Porém, no teletrabalho, tal critério ¢ de aplicacdo dubia,
tendo em vista que o local da prestacdo de servicos se dd no ciberespago, o que afastaria o
critério da territorialidade para solucionar o conflito em questdo. Na presente pesquisa, aplica-
se 0 método de abordagem dialético, que consiste na contradicdo de ideias, provocando um
debate doutrinario acerca do tema, buscando uma solugdo para a controvérsia. O objetivo do
trabalho ¢ reinterpretar o local da prestacdo de servigos, viabilizar o critério da territorialidade
como elemento de conexdo aplicavel as relagdes de teletrabalho transnacional e dar como
solugdo a esse impasse a aplicacdo da norma que for mais favoravel ao teletrabalhador,
invocando-se o principio da norma mais favoravel como consectario da protecdo e como
efetivador dos direitos humanos trabalhistas.

PALAVRAS-CHAVE: Teletrabalho Transnacional; Local da prestacio dos servicos;
Efetividade; Direito humanos laborais

ABSTRACT

The globalization and the advent of new technologies propitiated remote working in another
country which where the employer is established, as a transnational telework modality. Thus,
there is the possibility of incidence of more a legislation coming from distinct sovereignties in
the labor international contract, being possible, this way, the appearance of a laws conflict in
space. The doctrine proposes as a solution the application of the service performance place
law. However, in the telework, such criterion is dubious, considering that the service
performance place is in the cyberspace, which would remove the territoriality criterion to
resolve the conflict in question. In this research, applies the dialectical approach method,
which consists in the ideas contradiction, causing a doctrinal debate about the subject, seeking
a solution for the controversy. The objective of this study is to reinterpret the service
performance place, to enable the territoriality criterion as a connection element applicable to
transnational telework relations and to give as a solution to this impasse the application of the

' Advogada. Mestranda em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul — PUCRS.
Integrante qualificada como pesquisadora (CNPq) do Grupo de Pesquisa Novas Tecnologias e Relagdes de
Trabalho, sob a coordenacdo da Profa. Dra. Denise Pires Fincato.



law that is more favorable to the teleworker, invoking the principle of more favorable law as a
follower of protection principle and as effectiveness of labor human rights.

KEYWORDS: Transnational Telework; Service performance place; Effectiveness; Labor
human rights

INTRODUCAO

O fendomeno da globalizagdo e todos os seus aspectos subjacentes fazem surgir no
cotidiano trabalhista uma nova modalidade de prestacdo de servigos a distincia, que € o
teletrabalho. Neste caso, o empregado ¢ contratado para executar o servico em sua propria
casa, em telecentros, ou em outro estado ou pais.

Nos dias atuais, ¢ muito expressivo o numero de trabalhadores contratados para
prestar servicos a distdncia a empresas transnacionais. Dentre os motivos pelos quais ocorre
esse tipo de contratacdo estdo a globalizagdo, a existéncia de mao-de-obra qualificada, a
expectativa de estar inserido num mercado de trabalho mais promissor e a existéncia de
tecnologias informadticas e de telecomunicagdes.

Dessa forma, possivel é o surgimento de conflito de leis trabalhistas no espago, na
medida em que incide sobre a relacdo juridica de teletrabalho mais de uma norma oriunda de
soberania distintas, ocorrendo uma pluriimposicdo de normas. Assim, isto precisa ser
solucionado por meio da adogdo de um critério dentre os elementos de conexdo que tenham
alguma relagao de direito pessoal ou material com a relagdo juridica telelaboral.

O presente estudo pretende demonstrar essa nova modalidade laboral que ¢ o
teletrabalho transnacional, o conflito que pode surgir mediante esse tipo de contratagdo, os
elementos de conexado apresentados pelo Direito e a solu¢do que melhor apresentar-se-a diante
de uma relagdo trabalhista, a qual uma das partes ¢ hipossuficiente, de forma a garantir uma

maxima eficécia possivel aos direitos humanos laborais.

1 TELETRABALHO TRANSNACIONAL

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

Ortiz Chaparro (1997, p. 38) conceitua o teletrabalho como o trabalho a distancia,
utilizando as telecomunicagdes e por conta alheia.

Segundo os ensinamentos de Denise Pires Fincato (2006, p. 48), o teletrabalhador
presta servigos de maneira constante e subordinada a empregador com estrutura principal

localizada em regido remota do local da efetiva prestacdo do servigco, em carater oneroso.



Acrescenta, ainda, que para a prestagdo dos servicos o trabalhador utiliza meios de
telecomunicagdo para o recebimento, trato e transmissdo de informacao (FINCATO, 2011).
As novas tecnologias propiciaram uma facilidade na contratagdo de trabalho a
distancia, aumentando o nimero de teletrabalhadores em nivel transnacional e possibilitando
a prestacdo de servigos em outro local no estrangeiro.
De acordo com Alice Monteiro de Barros:

o teletrabalho trata-se de uma atividade de quem trabalha a distancia. Essa
nova modalidade de trabalhar supera os limites territoriais, podendo ser
transregional, transnacional e transcontinental e permitindo até mesmo a
atividade em movimento. Normalmente sdo pessoas de média ou alta
qualifica¢do, que se utilizam da informdtica ou telecomunicagdo para a
prestacdo dos servicos (2008, p. 321).

O teletrabalho transnacional ¢ aquele trabalho realizado por meio de instrumentos
telematicos e informacionais, propiciados pelas novas tecnologias, a um empregador que se
encontra sediado em outro pais ou continente.

O professor Manuel Martin Pino Estrada (2011) define o teletrabalho transfronteirico
como aquela situagdo onde um teletrabalhador que tem seu domicilio e trabalha em um
determinado pais o faz para uma empresa localizada noutro. Devido as técnicas da
informatica e da telecomunicagdo, o teletrabalho pode também ser considerado, por natureza,
transregional, transnacional e transcontinental, quebrando as barreiras geograficas e até
temporais.

Assim, essa modalidade de contratagdo gera a pactuagdo de contratos internacionais
de trabalho, circunstancia que faz incidir a essa relagdo juridica trabalhista mais de uma
norma oriunda de estados diversos, tendo em vista a vinculagdo com o pais de origem do
teletrabalhador, com o pais de prestacdo dos servigos, ¢ com o pais do local do
estabelecimento do empregador. As normas entram em choque e, em razdo disso, surge um
conflito de leis trabalhistas no espaco.

Nesse sentido, argumenta Olivares:

Como se avanzo, las nuevas tecnologias de la informacion estan permitiendo
que el trabajo basado en la informaciéon (creacion, tratamiento o
procesamiento) pueda ejecutarse en cualquier lugar, de suerte que el trabajo
esta abandonando los lugares de produccién habituales, produciéndose una
deslocalizacion de las atividades productivas y, por ende, una flexibilizacion
sin precedentes del lugar de trabajo (2005, p. 419).

Esse novo formato da sociedade contemporanea propiciado pelas novas tecnologias,
portanto, deslocou a realizagdo das atividades laborativas do estabelecimento do empregador

para qualquer lugar do mundo, flexibilizando o local da prestacdo de servicos.



2 LEGISLACAO APLICAVEL

Quanto a questdo da legislagdo aplicavel ao teletrabalho transnacional surge uma
problematica no sentido de que qual lei vai ser aplicada a este tipo de relagdo. Segundo os
ensinamentos de Dallegrave Neto (2000, p. 70), diante de um conflito de leis no espago, para
determinagdo de lei aplicavel ao caso concreto, necessita-se de um critério juridico. Os
critérios, criados pelo direito, sdo o da nacionalidade do agente; lex rei sitae (aplica-se a lei de
situacdo da coisa); lex loci regit actum (lei do local da feitura do ato € que serd aplicavel),
previsto no art. 9° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (DL n. 4.657/42 ) e,
por fim, o critério da territorialidade (local de prestacao de servigos).

O art. 198 do Codigo de Bustamante® dispde que também ¢ territorial a legislagdo
sobre acidentes de trabalho e prote¢ao social do trabalhador. E a Convenc¢do de Roma, no seu
art. 6°, 2, letra a’, também dispde nesse sentido.

No Brasil, ha um projeto de lei n. 4505/2008 que, ao regulamentar o trabalho a
distancia, preve, no artigo 9°, a lei do local da prestacdao dos servigos como competente para
reger a relagdo juridica trabalhista.

Segundo Arnaldo Sussekind, a tendéncia universal de se assegurar igualdade de
direitos aos nacionais e estrangeiros que prestam servi¢os, 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
prestagdo do trabalho. 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).

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 espanhois. Esses

? BRASIL. Convengdo de Direito Internacional Privado de 1928 — Codigo de Bustamante)

? 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. (CONVENCAO DE ROMA. 19 de
jun. de 1980)



trabalhadores estrangeiros devem sujeitar-se as normas, aos costumes € a
realidade do pais em que estd sendo executado o labor (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.

Sussekind (Apud MELLO, 2005, p. 39) defende a aplicagdo da lei do local da
execucdo dos servicos, tendo em vista que ha no mundo todo uma busca pela ndo-
discriminacao e aplicagdo de um tratamento igualitdrio a empregados nacionais e estrangeiros,
sem distin¢des de qualquer natureza, que trabalham em um determinado pais, e também pelo
fato de o direito do trabalho conter em suas normas o carater de ordem publica.

Maranhao, comungando da mesma idéia de Sussekind, afirma:

entendemos que a inteira atividade do trabalhador deve ser considerada
como uma unidade, que decorre do fato da prestacdo de servigo ao mesmo
empregador e em execu¢do do mesmo contrato. A “lex loci executionis”,
que ¢ a do pais em que o trabalho est4 sendo, atualmente, prestado, ha de ser
a competente, por conseguinte, para reger a relacdo juridica como um todo
(SUSSEKIND;MARANHAO;VIANNA, 1984, p. 153).

Haroldo Valladao (Apud MARTINS, 2008, p. 119) conclui que, entre os outros
critérios a serem utilizados como elementos de conexdo, prevalece o da lei do lugar da

execugdo como regra geral, estando superados os demais critérios.

3 LUGAR DA PRESTACAO DOS SERVICOS

A situagdo torna-se problematica na medida em que, em se tratando de teletrabalho,
ndo se sabe qual ¢ efetivamente o local da prestacdo de servigos, tendo em vista que o
trabalho ¢ realizado no ciberespaco.

Dessa forma, o critério da territorialidade, por um lado, poderia estar superado para
reger uma relagdo de teletrabalho, porque o lugar da prestagdo de servigos ndo ¢ fisico, ¢ no
ciberespaco, razdo pela qual convém estabelecer uma defini¢do do local da prestagdo de
servigos no teletrabalho, tendo em vista o lugar virtual da prestacdo de servigos por meio de
instrumentos informéticos e telematicos.

Silvana Drumond Monteiro (2011) afirma que o ciberespaco ¢ um ambiente que nos
permite inimeras possibilidades de mundo “real”. Podemos afirmar que se trata de um local
real, porém ndo fisico. E um ambiente onde pessoas do mundo todo podem interagir sem

estar, de fato, presentes. E um novo espaco de comunicacdo, representacdo e interacdo. O



termo ciberespago, em sua etimologia, ja nos propde essa nova no¢ao: cyber-espaco, ou seja,
um espago diferente, cibernético, com novas possibilidades e implicacdes.

Nesse diapasdo, o ciberespago possibilita a transmissdo de dados e informagdes de
um lugar para qualquer outro lugar do mundo de forma célere e eficaz, além de possibilitar a
interagdo entre pessoas de um modo ndo fisico, porém trata-se de possibilidades reais que
acontecem no mundo fisico, mas de uma forma cibernética.

De acordo com os ensinamentos de Lucia Santaella (2004, p. 40-41) o ciberespaco
deve ser concebido como um mundo virtual global coerente, independente de como se acede a
ele e como se navega nele. Tal qual uma lingua, cuja consisténcia interna ndo depende de que
os seus falantes estejam, de fato, pronunciando-a, pois eles podem estar todos dormindo, em
um dado momento imaginario, o ciberespaco, como uma virtualidade disponivel, independe
das configuragdes especificas que um usudrio particular consegue extrair dele.

No seu sentido mais amplo o ciberespago refere-se a um sistema de comunicagdo
eletronica global que reune os humanos e os computadores em uma relagdo simbidtica que
cresce exponencialmente gracas a comunicagdo interativa. Trata-se, portanto, de um espago
informacional, no qual os dados sdo configurados de tal modo que o usuério pode acessar,
movimentar e trocar informa¢do com um incontdvel numero de outros usudrios
(SANTAELLA, 2004, p. 45).

Por fim, segundo leciona Lucia Santaella:

O ciberespaco sera considerado como todo e qualquer espago informacional
multidimensional que, dependente da interacdo do usuario, permite a este o
acesso, a manipulag¢do, a transformagdo e o intercdmbio de seus fluxos
codificados de informacgdo. Assim sendo, o ciberespaco é o espaco que se
abre quando o usudrio conecta-se com a rede. Por isso mesmo, esse espago
também inclui os usuarios dos aparelhos sem fio, na medida em que esses
aparelhos permitem a conexdo e troca de informagdes. Conclusdo,
ciberespago ¢ um espaco feito de circuitos informacionais navegaveis. Um
mundo virtual da comunicagdo informadtica, um universo etério que se
expande indefinidamente mais além da tela, por menor que esta seja,
podendo caber at¢ mesmo na palma de nossa mao (2004, p. 45).

Percebe-se, desse modo, que o ciberespaco trata-se de um mundo virtual que ¢ muito
pequeno, porém capaz de envolver todas as informagdes existentes no planeta interagidas pelo
usuario. E possivel, por meio do ciberespago, denominado espago informacional, comunicar e
trocar informagdes com um numero indeterminado de humanos usuérios de e para qualquer
lugar do mundo.

Quanto ao elemento de conexao da territorialidade no teletrabalho, afirma Massani:

La problematica, sin embargo, reside en la dificultad en identificarse el local
de la prestacion de servicios, visto a su localizacion virtual. (El



teletrabajador en domicilio o moévil, que presta servicios online, presta
servicios en el local donde reside, en el local de la sede de la empresa — para
donde envia sus servicios — o en el local de hospedaje del sitio en lo cual esta
conectado? ;Si el contrato no posee eleccion de foro o de ley aplicable, y el
empleado fuere teletrabajador moévil, la jurisdiccion y el ordenamiento
juridico aplicado pueden ser de cualquier lugar por donde ¢l pasa y presta
servicios? (2005, p. 1.215)

Assim, levando-se em consideragdo esse local virtual de prestagdo dos servigos, este
poderia ser aquele local onde se estd produzindo a riqueza, o lucro, qual seja, o local do
estabelecimento da empresa. Nesse sentido, tem-se o entendimento no sentido de uma
reinterpretagdo do conceito do local da prestacdo dos servigos. Segundo os ensinamentos de
Manuel Martin Pino Estrada (2011), entende-se por lei do lugar da prestagao dos servigos, por
uma interpretagdo extensiva do lex loci laboris, em contexto de teletrabalho, a lei do pais no
qual estd sendo recebida a prestagdo, e ndo onde se encontra fisicamente o teletrabalhador.

José Cairo Junior (2012), comungando deste entendimento, explica que, quando o
trabalhador estiver conectado online com o local de trabalho, o computador ¢ uma extensao
deste centro, como se estivesse trabalhando 14, porque s6 com a chegada de suas tarefas no
local de trabalho, a prestacdo de servico estara concluida. Por esta razdo, o loci laboris do
teletrabalhador seria o lugar onde se encontra localizado o estabelecimento. Como nao ha
regulamentacdo especifica em nivel global, seja por meio de um organismo internacional ou
por grupos de paises, por meio de tratados ou convengdes internacionais, a lei aplicavel seria
a do local do estabelecimento da empresa.

Corroborando da tese da lex loci executionis, argumenta Olivares:

La principal proteccion al trabajador ante la ley elegida o la ley del pais con
conexion mas estrecha depende del caso concreto a ser juzgado por el
magistrado. Asi, se protege el trabajador, hiposuficiente frente al empleador.
La conexion mas estrecha, el local de prestacion de servicios, se muestra de
dificil identificacion ante a la naturaleza virtual y no fisica del teletrabajo. La
presuncion del local de residencia del trabajador serd maléfico si el
trabajador residir en pais menor protector, donde haya peligro del dumping
social. La conexion mas estrecha, segiin Guanter y Parra, por lo tanto, es con
el pais del establecimiento del empleador, pues donde se manifiesta la
produccioén de la prestacion de servicios y se unifica las condiciones de
trabajo para todos los teletrabajadores de la misma empresa, ademas de
impedir el dumping social (2005, p. 457).

Portanto, na relacdo de teletrabalho, entende-se que o local da prestagdo de servicos
seria o local onde as informagdes sdo recebidas, o local onde hé o lucro, que motiva a relagado

capital e trabalho, sendo, por dbvio, o estabelecimento do empregador.

4 NORMA MAIS FAVORAVEL



Entretanto, ha outro entendimento no sentido de que o critério de conexdo da
territorialidade ndo garante de maneira efetiva a tutela dos direitos humanos fundamentais dos
teletrabalhadores, na medida em que a norma do local da prestacdo dos servigos pode ser
menos benéfica do que outra norma igualmente incidente a relacdo juridica. E como o direito
do trabalho ¢ regulado pelo principio da protecdo, entende-se que somente a norma que for
mais favoravel ao obreiro tutelaria de modo efetivo os direitos humanos trabalhistas.

Nesse sentido, Marcia Mucenic (2011) afirma que o critério da territorialidade ndo
pode ser absoluto, pois ¢ necessario identificar qual das leis aplicaveis ¢ a mais benéfica ao
trabalhador, e se o local da prestagdo dos servigos implicar aplicagcdo de lei menos benéfica e
protetora, outro ordenamento juridico relacionado a relagdo de teletrabalho internacional
devera ser utilizado no caso concreto.

Ademais, no direito do trabalho, ndo se poderia definir um elemento de conexdo em
definitivo, tendo em vista os postulados juslaborais, como o principio da prote¢do, o da norma
mais favoravel, da interpretacdo mais benéfica, a garantia minima de direitos, entre outros.

Nesse sentido, ¢ o entendimento do doutrinador Amauri Mascaro Nascimento:

ao contrario do direito comum, em nosso direito, a piramide que entre as
normas se forma terd como vértice ndo a Constituicdo Federal ou a lei
federal ou as convencdes coletivas de modo imutavel. O vértice da pirdmide
da hierarquia das normas trabalhistas serd ocupado pela norma vantajosa ao
trabalhador, dentre as diferentes em vigor (2005, p. 291).

Portanto, segundo Magano (1987, p. 917-920), a norma que deve ser aplicada num
contrato internacional de trabalho, no qual hé a incidéncia de mais de uma norma juridica, ¢
aquela que for mais favordvel ao trabalhador, seja esta territorial, isto ¢, a lei do local da
prestacdo dos servigos, seja a legislagdo brasileira, conforme a que trouxer mais beneficios ao
obreiro.

A aplicag¢do da norma que for mais favoravel ao teletrabalhador, dentre as possiveis
incidentes a relagdo juridica trabalhista, pacifica, neste sentido, o conflito de leis no espago,
permitindo a efetiva concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais dos teletrabalhadores
nas relagdes internacionais.

No Direito do Trabalho Brasileiro, prevalece o entendimento de que deve ser
aplicada a norma mais favoravel ao obreiro, ap6s o cancelamento da Stimula 207 do Tribunal
Superior do Trabalho, que previa a aplicagdo da lei do local da prestagdo de servigos para
reger uma relacdo juridica trabalhista. Isso porque, ao trabalhador, deve ser garantido um
minimo de direitos possiveis, na medida em que o Estado democratico de Direito ou o Estado

social deve assegurar aos trabalhadores uma méaxima eficacia de um direito social a prestacao,



que sdo os direitos dos trabalhadores, razao pela qual a Constitui¢do Federal Brasileira preve,
no caput do art. 7°, a melhoria da condi¢do social dos trabalhadores, elevando em nivel
constitucional, o principio da norma mais favoravel.

Em nivel infraconstitucional no Direito brasileiro, tem-se o art. 3° II, da Lei
7.064/82* e o art. 620 da CLT’ como fundamentos legais do principio da norma mais
favoravel.

No direito internacional, encontra-se o fundamento no inciso VIII do art. 19°da
Constituicao da OIT. No México, o art. 18 da Lei Federal do Trabalho que dispde: “Na
interpretacdo das normas do trabalho serdo consideradas as suas finalidades” e “em caso de
duvida prevalecera a mais favoravel ao trabalhador” (LONGHI, 2009, p. 68). Na Unido
Européia, a Diretiva 77/187 sobre transferéncia de empresas declara que, “A presente diretiva
ndo prejudica a faculdade dos Estados-membros de aplicar ou introduzir disposi¢des
legislativas, regulamentares ou administrativas mais favoraveis aos trabalhadores”
(NASCIMENTO, 2005, p. 295).

Ainda, a norma contida no art. 4°, n. 3, do Cddigo do Trabalho de Portugal (Lei
99/2003), “as normas deste Cddigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando
este estabeleca condigdes mais favoraveis para o trabalhador e se delas ndo resultar o
contrario” (NASCIMENTO, 2005, p. 295).

O principio da norma mais favoravel também ¢ adotado pela Lei do Contrato de
Trabalho da Argentina, no art. 9°, que proclama:

Em caso de duvida sobre a aplicagdo de normas legais ou convencionais,
prevalecerd a mais favoravel ao trabalhador, considerando-se a norma ou
conjunto de normas que discipline cada uma das institui¢des do direito do
trabalho. Se a duvida recair sobre a interpretacdo ou o alcance da lei ou na
apreciagdo da prova nos casos concretos, os juizes ou encarregados de
aplicd-la  decidirdo no sentido mais favoravel ao trabalhador
(NASCIMENTO, 2005, p. 294).

* Art. 3° - A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-4,
independentemente da observancia da legislag@o do local da execugdo dos servigos:

IT a aplicagdo 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 relagdo a cada
matéria. (BRASIL, Lei federal n. 7.064, de 1982).

> As condigdes estabelecidas em Convengdo, quando mais favoraveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em
Acordo. (BRASIL, Decreto-Lei n. 5.452, de 1943).

% Em nenhum caso se poderd considerar que a adogdo de uma convengdo ou uma recomendacdo 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 condigdes mais
favoraveis que as que figurem no convénio ou recomendacdo. (BRASIL, Constituicdo da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) E SEU ANEXO de 1946).



De acordo com o paragrafo 2° do art. 5° da CF/1988” ¢ o inciso VIII do art. 19 da
Constituicao da OIT, Dallegrave Neto (2000, p. 81-82), com base também nas ideias de Maria
Helena Diniz, diz que a simula 207 do TST ndo passa de uma regra geral. Deve, sempre,
primar pela prote¢do do trabalhador mesmo contra o critério da territorialidade.

Arnaldo Siissekind argumenta:

no campo do direito do trabalho, a solucdo dos conflitos entre normas
internacionais € facilitada pela aplicacdo do principio da norma mais
favoravel aos trabalhadores. Essa regra decorre do proprio cardter desse
Direito, que visa a assegurar um minimo de garantias aos trabalhadores,
sendo adequado e conveniente que, entre diversos atos normativos
igualmente aplicéveis a relagdo juridica em causa, prevaleca o mais benéfico
ao trabalhador. Nao se trata da inversdo da hierarquia das fontes de direito,
porquanto ¢ da indole das normas trabalhistas estabelecer um nivel de
prote¢do que pode ser superado por outra disposi¢do normativa ou contratual
(2000, p. 58).

Gilda Russomano (Apud MARTINS, 2008, p. 121) ensina que dever-se-ia considerar
aplicavel a relagdo juridica, sobre a qual controvertem duas ou mais de duas leis oriundas de
soberanias distintas, aquela que maiores beneficios outorgar ao trabalhador.

Portanto, o 4pice da hierarquia das fontes deve ser ocupado pela norma que for mais
favoravel ao obreiro. O critério da territorialidade deve ser utilizado como elemento de
conexao para solugdo dos conflitos de leis no espaco somente como regra geral. Porém, ndo
se elimina a possibilidade de aplicagdo da lei do pais da prestacdo dos servicos (critério da
territorialidade), na medida em que, como visto alhures, a lei do pais onde o trabalho ¢

enviado (local da sede do empregador) pode ser a norma mais favoravel ao teletrabalhador.

5 A EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS LABORAIS

A doutrina e a jurisprudéncia, bem como a previsdo em norma infraconstitucional, no
direito internacional e na propria Constituicdo Federal de 1988, além da necessaria protecdo
do hipossuficiente constituem os fundamentos para prevalecer o principio da norma mais
favoravel erigido em nivel constitucional e, assim, garantir a eficicia dos direitos
fundamentais dos trabalhadores nas relagdes transnacionais de prestagao de servigos.

Segundo Mércia Mucenic,

7 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:

[...]

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
(BRASIL, Constituigdo Federal, 1988)



La ley aplicable, por lo tanto, debera respetar y mantener la dignidad de
aquél que busca proteccion, sea cual fuere el ordenamiento juridico. Si la ley
aplicable al caso — por fuerza de la determinacion del local de la prestacion
de servicios — significar retroceso de los derechos sociales adquiridos cuanto
a su nucleo esencial, se estara en caso de relativizacion de la Sumula 207
TST y de las demas soluciones de conflicto de ley en el espacio, en nombre
de la proteccion de los derechos fundamentales sociales y del principio de la
dignidad de la persona humana, en que pese entendimiento jurisprudencial
de que la norma mas benéfica s6lo puede ser preferida dentro de un mismo
ordenamiento juridico, sin comparacion de leyes internacionales (2011).

Uma relativizagdo do critério da territorialidade faz-se necessaria quando o critério
nela consubstanciado significar retrocesso social. Os direitos incorporados ao patrimdnio
juridico dos trabalhadores ndo podem ser suprimidos ou restringidos, pelo contrario, o
patrimonio deve ser, cada vez mais, enrobustecido, na medida da protecdo social do
trabalhador e da garantia de direitos minimos decorrentes do principio da dignidade da pessoa
humana. O caput do art. 7° da Constitui¢do garante outros direitos aplicaveis as relacdes de
trabalho que visem a melhoria da condi¢ao social do trabalhador.

Na esteira de garantir um minimo de direitos aos trabalhadores no teletrabalho
transnacional como uma medida de efetivar os seus direitos humanos laborais, Ingo Wolfgang
Sarlet , sobre a proibi¢do de retrocesso social, ensina que

o art. 5°, §1°, da nossa Constituicdo, impde a protecdo efetiva dos direitos
fundamentais ndo apenas contra a atuagdo do poder de reforma
constitucional, mas também contra o legislador ordinario e os demais 6rgédos
estatais (ja que medidas administrativas e decisdes judiciais também podem
atentar contra a segurancga juridica e a prote¢do de confianga), que, portanto,
além de estarem incumbidos de um dever permanente de desenvolvimento e
concretizagdo eficiente dos direitos fundamentais ndo pode — em qualquer
hipotese — suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o
nucleo essencial do direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as
exigéncias da proporcionalidade (2011, p. 448).

Os poderes estatais encontram-se diretamente vinculados aos direitos fundamentais,
garantindo aos trabalhadores o minimo de vida com dignidade, sempre buscando a melhoria
de sua condigdo social previsto no caput do art. 7° da Constitui¢do Federal Brasileira, incluido
no rol dos direitos fundamentais.

O legislador, para garantir a vedacdo de retrocesso social que atua como verdadeiro
limite dos limites dos direitos fundamentais, ao restringir determinado direito fundamental a
prestagdes ja concretizado, deve preservar o nucleo essencial legislativamente definido do
direito social constitucionalmente assegurado. Tal ntcleo garante os direitos minimos aos

trabalhadores, isto ¢, o conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para uma vida com



dignidade, o que ¢ vinculado a ideia de minimo existencial, decorrente do principio da
dignidade humana (SARLET, 2011, p. 452).

No tocante a relagdo juridica laboral, destaca-se que os poderes do empresario ¢ a
situacdo de subordinagdo do empregado em relacdo aquele constituem situagdes de efetiva
desigualdade, evidenciando uma efetiva relagdo de poder, como o ¢ aquela entre o cidadio e o
poder publico A relagdo juridica trabalhista ¢ assimétrica, o que faz com que a liberdade de
atuagdo do trabalhador seja restrita, acabando por aceitar as condi¢des impostas pelo
empregador, sem garantir, assim, uma verdadeira autonomia privada das partes contratantes.

Nesse sentido, assevera Juan Maria Bilbao Ubillos:

el estado de dependencia econdomica del asalariado le obligaria muchas veces
a aceptar las condiciones impuestas por el empleador en el contrato
individual de trabajo. En estos casos, la desigualdad se convierte em falta de
libertad. [...] Esta falta de “simetria” permite que la parte que por razones
econdmicas o sociales se encuentra em “posicion dominante” condicione la
decision de la parte “débil”. Lo que se ejerce en estos casos es un poder
formalmente privado, pero que se ejerce con formas de coaccion y autoridad
asimilables sustancialmente a las propias de los poderes publicos. [...] la
génesis y el desarrollo méas fecundo de la teoria de la Drittwirkung haya
tenido como escenario el campo de las relaciones laborales. [...] Los poderes
del empresario constituyen, por tanto, una amenaza potencial para los
derechos fundamentales del trabajador, dada la fuerte implicacion de la
persona de éste en la prestacion laboral (2010, p. 265).

De acordo com este entendimento, em razao da desigualdade das partes na relagdo
entre capital e trabalho, andloga aquela estabelecida entre os particulares e o poder publico, a
incidéncia dos direitos fundamentais deve ser imediata, tendo em vista as constantes violagdes
destes direitos na esfera trabalhista. Surge, assim, a necessidade de uma maior protecdo dos
direitos humanos fundamentais, pois o que estd em jogo sdo os direitos dos trabalhadores, aos
quais deve ser assegurado uma garantia minima de direitos decorrente do principio da
dignidade da pessoa humana, postulado maximo de um Estado Democratico e social de
Direito.

Sobre a questdo de as empresas serem também responsaveis pela violagdo de direitos
humanos, afirma Vecchi:

A doutrina e a jurisprudéncia tém constatado que ndo raras vezes ndo € o
Estado o “grande vildo” frente aos direitos fundamentais, mas sim sujeitos
privados, especialmente quando dotados de poder (social ou econdmico) que
se apresentam como “inimigos” desses direitos. Essa constatagdo ganha em
importancia quando o fendomeno da globaliza¢do neoliberal impde graves
restrigdes ao poder estatal e aumenta, de forma geométrica, o poder de

grandes grupos privados (2006, p. 08).



Conclui o autor que se deve estender uma protecdo aos direitos humanos e
fundamentais nas relagdes privadas, visto que os grandes grupos privados que detém o poder
ndo respeitam os direitos humanos e fundamentais do trabalhador em nome da chamada
“onda neoliberal globalizante”. Portanto, diante do poder empregaticio ao qual se submete o
trabalhador, torna-se necessario uma efetiva protecdo dos direitos fundamentais no contrato
de trabalho (VECCHI, 2006, p. 08).

Nesse contexto de observancia entre os particulares de uma eficicia imediata dos
direitos fundamentais, ressalta-se a manifestacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, por meio da Opinido Consultiva n. 18/03:

En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe tener en
cuenta que existe una obligaciéon de respeto de los derechos humanos entre
particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de
los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se
derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes). Dicha obligacion ha
sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teoria del
Drittwirkung, segtn la cual los derechos fundamentales deben ser respetados
tanto por los poderes publicos como por los particulares en relacion con
otros particulares.

De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos, que normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los
Estados y los individuos sometidos a su jurisdiccion, también proyecta sus
efectos en las relaciones interindividuales. En lo que atafie a la presente
Opinién Consultiva, dichos efectos de la obligacion de respeto de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el
marco de la relaciéon privada, en la que el empleador debe respetar los
derechos humanos de sus trabajadores. [...] (COURTIS, 2010, p. 348-349).

O teletrabalho transnacional por transpor as barreiras geograficas de determinado
pais leva em consideracdo os direitos humanos dos trabalhadores, tendo em vista a pretensao
universal de protecdo dos mesmos pelos instrumentos internacionais, em raziao da dignidade
da pessoa humana.

Para exemplificar essa prote¢do internacional dos direitos humanos, Piovesan
enfatiza:

Note-se que a propria Declaragdo Universal de 1948, em seu art. XXIII, ja
enunciava que “toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢des justas e favordveis de trabalho e a prote¢do contra o
desemprego”; “direito a igual remuneragdo por igual trabalho™; “direito a
uma remuneracdo justa e satisfatoria, que lhe assegure uma existéncia
digna”; direitos sindicais (direito de organizar sindicatos e a neles ingressar
para a protegdo de seus interesses) (2005, p. 347).

A prevaléncia dos direitos humanos, segundo Piovesan (2004, p. 60), foi prevista
como principio fundamental a reger o Estado brasileiro nas relagdes internacionais a partir da

Constituicao Federal de 1988. Frisa-se que foi a primeira Constitui¢do brasileira a prever uma



universalidade de principios a reger o Brasil na seara internacional. Assim, conforme o inciso
IT do artigo 4°°, a Constituigio assegura a prevaléncia dos direitos humanos a guiar o Brasil
nas suas relagdes internacionais.

Quanto a incorporagdo dos tratados internacionais de direitos humanos pelo sistema
juridico brasileiro, Piovesan (2004, p. 105) ensina que, de acordo com o paragrafo 1°° e 2° do
artigo 5° da Carta de 1988, os tratados internacionais de prote¢do dos direitos humanos sdo
considerados com hierarquia constitucional e possuem aplicacdo imediata, diferentemente do
que ocorre com os tratados internacionais tradicionais, os quais possuem hierarquia
infraconstitucional e aplicagdo ndo imediata, conforme a alinea “b” do inciso III do artigo 102
da Constituigdo'’, e também pela inexisténcia de previsdo constitucional acerca de aplicagio
imediata desses tratados.

Com isso, o ordenamento juridico constitucional ganha uma forte sustentagdo, de
modo que, se ocorrer a violagao de algum direito, a responsabilizacdo ndo ¢ somente nacional,
passando a ser também internacional (PIOVESAN, 2004, p. 109).

Desse modo, o que se depreende ¢ que os Estados-Nagdes tém o dever de assegurar a
protecdo dos direitos humanos e a dignidade humana, que ¢ inerente a pessoa, ou seja, basta
ser pessoa humana para que seus valores minimos sejam respeitados e protegidos pelos
Estados. Nao ha condicdo alguma para poder ser titular de alguns direitos que sdo inerentes a
pessoa humana. Os direitos humanos, como valores minimos universais, devem ser
protegidos e resguardados; como os tratados de direitos humanos sdo reconhecidos com
hierarquia constitucional, devem ser imediatamente aplicados e ter a maxima eficécia, assim
como os direitos fundamentais. Diante de uma violagdo a esses direitos, a responsabilizagdo ¢é
mais que interna; &, pois, internacional.

Dessa forma, se o art. 7° da Constituicdo Federal Brasileira garante a melhoria da

condi¢do social dos trabalhadores, o legislador, o empregador e, de uma maneira geral, o

¥ Art. 4° “A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
[...]

II prevaléncia dos direitos humanos”. (BRASIL, Constituigdo Federal, 1988).

? 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:

[...]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. (BRASIL,
Constituigdo Federal, 1988).

' Art. 102 “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-Ihe:

[...]

III julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida:

[...]

b declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal”. (BRASIL, Constituigdo Federal, 1988).



Estado Democratico de Direito, em razdo da hipossuficiéncia obreira e da caracteristica
assimétrica da relagdo de emprego, devem conceder aos teletrabalhadores, em nivel
internacional, a tutela dos seus direitos minimos, assegurando-lhes uma vida digna e
garantindo-lhes um minimo existencial para a sua sobrevivéncia. Um Estado soberano ndo
deve deixar seu sudito, quando em horizontes desconhecidos, ser submetido a tratamento
menos favoravel do que seu pais de origem. Desse modo, aplica-se ao contrato de teletrabalho
transnacional, dentre as leis que possam incidir nessa relagdo, a que mais vantagens trouxer ao

teletrabalhador, de forma, assim, concretizar a eficacia social dos direitos humanos laborais.

CONCLUSAO

Conclui-se que o ciberespago ¢ um mundo virtual real, na medida em que as relagdes
sociais fluem normalmente, tendo em vista a possibilidade de comunica¢do, de interagdo, de
transmissdo e trato das informagdes, propiciada pelos instrumentos informacionais e
telematicos na sociedade da informag¢do como popularmente conhecida a internet. Assim,
levando em considera¢do que o mundo virtual ndo ¢ fisico, porém ¢ real, faz-se necessaria
uma reinterpretacdo do que seja o local da prestacdo de servigos e, assim, definir este local
como um elemento de conexdo aplicavel a relacdo juridica, optando pelo mais favoravel ao
teletrabalhador, dentre os critérios incidentes, garantindo, dessa forma, a efetividade dos
direitos humanos laborais.

Entende-se, portanto, que o principio da norma mais favoravel ¢ o elemento de
conexdo mais adequado para solucionar o conflito de leis trabalhistas no espaco, ja que a
norma trabalhista deve ser compreendida no seu sentido tutelar. A situacdo de inferioridade e
hipossuficiéncia do trabalhador ¢ circunstancia que ¢ levada em conta para sustentar a
aplicag¢do do principio da norma mais favoravel como forma de proteger o empregado diante
da relacdo assimétrica que este estabelece com o empregador. Além disso, trata-se de um
principio universal e informador do direito do trabalho que constitui sua propria esséncia e,
diante de um conflito de leis trabalhistas no espago, aplica-se a lei do pais que for mais
vantajosa ao empregado em nome da dignidade da pessoa humana, e de uma plena efetividade
dos direitos humanos, bem como da efetividade da tutela juridica devida ao obreiro, mesmo e

principalmente diante dos novos métodos, técnicas e espagos de trabalho.
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