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Resumo

Analisa-se a situagdo dos teletrabalhadores transnacionais, especialmente enfocando a lei a ser aplicada a sua
contratagao. Parte-se da premissa de que o espago de trabalho, no teletrabalho, ¢ um local virtual, denominado
ciberespago, tornando, por isso, dificil a aplicagio do elemento de conexdo territorial ao contrato internacional,
gerando o problema estudado. O principio da norma mais favordvel inicialmente se afigura como mais
apropriado. No entanto, é preciso testar se sua aplicagdo ndo geraria violagao ao principio da igualdade. Conclui-se
pela aplicagao da ponderagao, sugerindo-se resolugao casuistica, na qual possa ser aplicada a norma de
nacionalidade do teletrabalhador ou a norma do local onde 0 mesmo presta seus servigos, buscando sempre sua
protegao e progressao social, aliado ao impedimento do dumping social.
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INTRODUCAO

O texto é resultado de pesquisas na intersegio Direito do Trabalho, Direito Internacional Privado e
Direito Constitucional, no contexto da Globalizagio e dos efeitos das Tecnologias de Informagio e
Comunicagao.

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

Indaga-se qual a lei aplicdvel ao teletrabalho transnacional, especialmente aquele que ocorre no espago
nao fisico, cunhado de Ciberespago. A doutrina ainda se debate, a jurisprudéncia ainda nao enfrentou o tema. Este

artigo ensaia respostas a partir do método hipotético-dedutivo.
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Parte-se do pressuposto de que ¢ possivel a aplicagio de duas sistematicas: a igualitaria ou a protetiva.
Pela perspectiva igualitaria, nem sempre se teria justica social e, nao raro, se estaria chancelando iniciativas
empresariais que configurariam o dumping social.

Espera-se, com este estudo, contribuir a0 amadurecimento e fomentar o enfrentamento do tema e do

fato, cada vez mais corriqueiro, no cendrio das empresas de tecnologia e multinacionais.

EFICACIA DA LEI TRABALHISTA NO ESPACO E O TELETRABALHO
TRANSNACIONAL

A pactuagao de contratos internacionais de trabalho, especialmente na modalidade de teletrabalho
transnacional, implica na possibilidade de incidéncia multipla de normas, oriundas no mais das vezes de Estados e
sistemas juridicos distintos. E legitima a duvida do operador em um caso concreto dessa natureza, indagando-se
acerca de qual regramento deve ser aplicado ao contrato: o do domicilio do trabalhador, da sede do empregador,
dolocal onde prestado o servigo (e se esse espago for virtual? ), do local onde o resultado do trabalho se produz?

Nesse cendrio, merecem destaque as palavras de Dallegrave Neto (2000, p. 69):

Muito se fala, hoje, em migragio de trabalhadores. A lufa-lufa das empresas transnacionais
implica quebrar fronteiras geogrdficas em busca de novos consumidores e mao-de-obra
barata. Caem-se as barreiras alfandegdrias, estimula-se o investimento do capital estrangeiro,
facilita-se a importagdo e a exportagio do trabalho bragal, técnico e intelectual. Apandgios de
um mundo globalizado. Um mundo onde a lei de mercado e a busca pela maximizagio do
lucro sobrepc’)em—se as questoes éticas, culturais e humanitarias.

O avango do fendmeno globalizatorio, as crises econdmicas setoriais/globais e a popularizagio do
acesso as tecnologias de comunicagio e informagio, tornam as relagoes de trabalho internacionais mais
corriqueiras e facilitadas. H4 um intenso transito de trabalhadores (e de trabalho), em correntes que buscam
espagos so’cio—poh’ticos mais convenientes para o momento econdmico. Entre outros fatores, as crises econdmicas
que atingem determinadas regides determinam movimentos de busca por melhores condiges de vida e trabalho,
gerando a transnacionalizagio das relagoes de trabalho. Nesse sentido, nao ¢ rara a contratagio de brasileiros por
empresas transnacionais, assim como a de estrangeiros por empresas nacionais. Com isso, surge a possibilidade de
incidéncia de mais de uma lei a relagio juridico trabalhista. *

Nesse sentido, bem ilustra Amauri Mascaro Nascimento (2003, p.90):

As relagdes de trabalho internacionais apresentam problemas especificos decorrentes da
mobilidade da for¢a de trabalho entre as fronteiras a procura de novo emprego ou em
sequéncia do mesmo emprego, pondo-se o trabalhador, em outro pais, na situagio de

? Os constantes movimentos migratérios do homem, decorrentes de crises economicas, marcadamente pela falta de postos de
trabalho e contraprestagio digna sio fatores que promovem a exportagio de mao-de-obra e de trabalhadores a outros paises,
gerando crises e conflitos internos a serem resolvidos pelas normas de Direito Internacional Privado que passam a se integrar no
ambito do Direito da Nacionalidade, e por essa razdo a importancia de se ter clara as regras especificas adotadas por parte do pais de
acolhida do imigrante (CARDONA, 2006, p21).
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estrangeiro submetido, até mesmo e conforme o caso, a trés ordenamentos juridicos, o do
Estado em que estd prestando o servigo, o do seu pais de origem e o ordenamento
supranacional internacional, em alguns casos comunitério.

Assim, pode-se ter uma diversidade de leis apliciveis para a regulacio da relagio trabalhista de tipo

transnacional, tais como: a lei do local da prestacao dos servigos, a lei do pais de origem do empregado, a lei do
local do estabelecimento da empresa, dentre outras.

Para a boa compreensao deste estudo, cumpre registrar que se entende por relagdes internacionais de
trabalho, as que “podem ser delimitadas em mais de um dmbito, vinculadas pela ideia comum, presente em todas
as relagoes juridicas de trabalho que sio encontradas nesta matéria, que € o seu desenvolvimento em mais de um
pais” (NASCIMENTO 2003, p-9 1).

Portanto, o trabalho prestado em mais de um pais ¢ considerado uma relagao internacional de trabalho,
visto que ultrapassa as barreiras de um unico Estado, propagando-se causas e efeitos em diversos territorios.
Porém, a hipdtese de se ter um estrangeiro num pais nao configura uma relagao internacional de trabalho, pois
esta nada mais serd do que uma relagao de trabalho no territério de um Estado, submetendo esse estrangeiro as
normas do pais da prestagao do trabalho, em decorréncia do principio da territorialidade.

O teletrabalho transnacional é contrato internacional de trabalho e reveste-se em problema juridico de
andlise e solu¢ao complexas.

No cendrio que se apresenta, vislumbra-se necessario o didlogo entre as fontes. O direito do trabalho e o
Direito Internacional Privado tém de reunir elementos para solucionar um possivel conflito de leis trabalhistas no
espago. Peres (2004, p.35) afirma com propriedade que :

[.] globalizacio da economia incentiva cada vez mais o transito internacional de
trabalhadores especializados — técnicos e executivos que passam a compor uma fonte
mundial de recursos humanos para as empresas. Aumentarao, em consequéncia, os conflitos
de leis do trabalho no espago, o que reclama novos didlogos do Direito Internacional
Privado com o Direito do Trabalho condizentes com esse panorama.

Diante deste contexto, atual e emergente, vislumbram-se os contratos transnacionais de teletrabalho,

cujos eventuais conflitos normativos serdo solucionados, para os fins desse estudo, pela conjugacio de preceitos

do Direito Internacional Privado e do direito do trabalho.
O CONFLITO DE LEIS TRABALHISTAS

O teletrabalho transnacional é o trabalho realizado & distincia, por meio de instrumentos teleméticos e
informacionais a um empregador que se encontra sediado em outro pais. Desse modo, possivel é que uma
multiplicidade de leis oriundas de paises distintos incidam hipoteticamente sobre essa relagao juridica, o que
podera provocar um hipotético conflito de leis. Assim, deve-se analisar os possiveis elementos de conexao aptos a

solucionar esse conflito, 0 que se pretende nas paginas subsequentes.
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Primeiramente, é necessdrio trazer uma defini¢ao de teletrabalho transnacional ou transfronteirico. Com
efeito, o teletrabalho transnacional pode gerar a possibilidade de incidéncia de mais de uma lei sobre o contrato: a
lei do local onde se deu a contratacio; a(s) lei(s) do(s) local(is) no(s) qual(is) o contrato vai ser executado; a lei
do local onde os resultados laborais estao sendo recebidos (sede do empregador), dentre outras, surgindo, assim,
um conflito de leis trabalhistas no espago. Nesse diapasio ¢ que este estudo se propoe a analisar qual delas deva ser
aplicada a relagio juridica transnacional. Vecchi (2004, p.147) explica a razio desses conflitos:

Com a integragdo econdmica cada vez maior, tendo em vista os postulados da globalizagao,
cada vez tende a se tornar mais comum o conflito de normas juridicas a serem aplicadas em
um caso concreto, pois trabalhadores podem ser contratados em Estados diversos para
prestar servicos em outros estados.

E a solugao para os conflitos decorrentes da possibilidade de aplicagio simultinea de leis oriundas de

diferentes ordenamentos juridicos é objeto de estudo do ramo especifico da ciéncia juridica, denominado Direito
Internacional Privado, em que “[..]. Através de suas normas, cada pafs — por seu direito interno — elege um
determinado elemento da relagao (elemento de conexio) e estabelece que o ordenamento juridico com o qual
este elemento possua contato mais intimo regerd toda a relagio” (CUNHA, 2006, p.3).

Assim, compete ao Direito Internacional Privado resolver os conflitos de leis no espaco, na hipétese de
possibilidade de incidéncia de mais de uma norma sobre a relacao juridica, advindas estas de ordenamentos
juridicos diferentes.

Com os postulados do Direito Internacional Privado, ¢ possivel solucionar os conflitos de leis
decorrentes da aplicabilidade, a um mesmo caso concreto, de mais de um ordenamento juridico. Strenger (1996,
p.50)* explica que “[...] o direito local colide com outro direito local e no meio disto tudo estd o nacional ou o
estrangeiro, mas existe sempre um conflito a ser resolvido, uma colisao a ser solucionada’.

O Direito Internacional Privado, portanto, “¢ a ciéncia juridica que estuda e rege as condigoes juridicas
do estrangeiro, bem como a aplicagao das leis estrangeiras em outro territério, e também dos conflitos existentes
entre referidas leis alienigenas com as leis locais” (AMORIM, 2002, p.7). Nesse sentido, também sao os
ensinamentos de Haroldo Valladao (1980, p.38): “O DIP ¢ o ramo da ciéncia juridica que resolve os conflitos de
leis no espago, disciplinando os fatos em conexao no espago com leis divergentes e autonomas”.

E via Direito Internacional Privado que se determina a norma competente na hipétese de serem
potencialmente apliciveis duas normas diferentes a mesma situagao juridica, registrando a necessidade de

identificagio de um “elemento de estraneidade” ao direito nacional®. Assim, no objeto desse estudo, em razao

*STRENGER, Irineu. Direito Internacional Privado. Sao Paulo: LTt, 1996, p. S0.

S Sobre a questio do elemento de estraneidade existente num contrato internacional, esclarece Strenger (1996, p.54) “Assim, o
conjunto de regras de direito interno que determinam as leis aplicéveis as relagoes juridicas concernentes aos particulares, quando
intervém dado estrangeiro, chama-se de Direito Internacional Privado. Direito que se diz privado, porque, imediatamente, relativo a
particulares, e ndo ao Estado; internacional, podem concorrer dados nao-nacionais. O contrato que assinei em Franga contém um
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dessa multiplicidade de ordenamentos juridicos potencialmente aplicdveis, vidvel a ocorréncia de um conflito de
leis, podendo a relagao ser regida por mais de um sistema juridico, o que carece de resolugao em prol da seguranca
juridica e da justica (ARAUJO, 2004, p.30).

Depreende-se, portanto, que o chamado “elemento de estraneidade” presente nos contratos
internacionais caracteriza-se pela existéncia de elementos estranhos a uma relagio juridica constituida no Brasil,
v.g, pois ao celebrar um contrato no Brasil com uma empresa estrangeira, esti-se diante de um contrato
internacional pela presenca de um elemento estrangeiro, ou seja, nao nacional. A respeito, afirma Aradjo (2004,
p.S):

A multiplicagio e a diversidade de sistemas juridicos sio dados de fato, e cada Estado possui
seu ordenamento juridico, em principio aplicivel dentro de suas fronteiras. Tal limitagao nao
é absoluta, pois hd relagdes que extrapolam os limites de determinado Estado. Essas relagoes
geram o tradicionalmente denominado conflito de leis no espago, cuja resolugio ¢ tarefa
precipua do Direito Internacional Privado.

A incidéncia de leis nacionais aos contratos celebrados dentro de um Estado justifica-se por sua aplicagao

compulsoria dentro dos limites territoriais desse pafs, sendo as fronteiras com outros paises o limite do ambito de
aplicagao. Todavia, isso nao ¢ absoluto, pois existem relagoes juridicas que ultrapassam as barreiras de um Estado
(e por vezes, até de dois ou trés Estados), como ¢ o caso do teletrabalho transnacional, possibilitando que outro
ordenamento juridico (ou diversos ordenamentos) seja(m) aplicado(s) ao contrato.

Os conlflitos de leis sdo resolvidos pelo Direito Internacional Privado. Quando se tem uma duvida sobre
qual lei aplicar ao caso concreto, se a lei nacional ou a lei estrangeira, devem-se utilizar algumas regras de conexao
para resolver o problema (CASSAR, 2003, p.825).

Para explicar esse fenomeno do conflito espacial de leis, notadamente na drea trabalhista, explica
Nascimento (2003, p.333):

Os conflitos de leis em matéria trabalhista decorrem nao sé do deslocamento de mao-de-
obra, mas do desenvolvimento dos transportes internacionais, da necessidade de técnicos
estrangeiros nos paises de menor desenvolvimento, da crescente internacionalizagio do
comércio, da extensdo do comércio, da extensio internacional das atividades das empresas
com filiais em diversas partes do mundo, dai por que ndo é pequeno o nimero de
assalariados em razio dos quais surgem questdes de aplicagio espacial da lei.

O trabalhador que ¢ contratado no Brasil para trabalhar no exterior ou, ja trabalhando no Brasil e ¢

transferido para laborar em outro pais, desencadeia um possivel conflito de leis trabalhistas, aplicando-se, nessas
circunstancias, as normas do Direito Internacional Privado, que indicarao o ordenamento juridico para reger tal

relacdo, solucionando, assim, o problema conflitual (MELLO, 2005, p.30).

desses elementos estrangeiros: o lugar em que fiz. Se assinei no Brasil com um francés, o lugar é nacional, mas hé o elemento

estrangeiro, que ¢ essa outra pessoa, com quem contratei, de nacionalidade francesa [...]
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Para resolver determinado conflito de leis no espago (adotando uma das leis apliciveis ao caso
concreto), deve-se primeiramente definir o critério que ird orientar a escolha da norma aplicivel, o qual ¢
fornecido pelo elemento de conexao (MALLET, 1998, p. 330). Nesse sentido, ¢ o pensamento de Dallegrave
Neto (2000, p.70) quando afirma: “Para se chegar a lei que serd aplicada ao caso concreto, deve-se saber qual
elemento de conexdo ird prevalecer. Por elemento de conexdo se entende o critério juridico utilizado para
delimitar a lei incidente nos casos de conflito”. O elemento de conexao ¢, assim, o “fator de vinculagao, de ligagao a
determinado sistema juridico, porque ¢ através dele que sabemos qual o direito aplicivel. E o vinculo que
relaciona um fato qualquer a determinado sistema juridico”, conforme aduz Strenger (1996, p.352).

Portanto, em todos os ordenamentos juridicos existem regras proprias de cada pais para regular
determinada categoria de situacao conectada com outros ordenamentos juridicos, as quais se chamam de regras
de conexio ou normas indiretas (ARAUJO, 2004, p.25).

Como o contrato de teletrabalho transnacional estd submetido a ordenamentos juridicos diferentes, faz-
se necessdrio primeiramente eleger um elemento de conexao, ou seja, escolher o critério que determinard a lei que
vai ser aplicada ao contrato para solucionar, assim, o problema juridico. A partir disto, verifica-se, dentre os
possiveis ordenamentos juridicos incidentes ao contrato de teletrabalho transnacional, o elemento de conexao

mais préximo ou mais adequado, apto a solucionar o conflitos de leis, o que serd analisado a seguir.
DIREITO APLICAVEL

A relacdo juridica de teletrabalho transnacional pode ser submetida a mais de um ordenamento juridico
nacional para sua regulamentagio, na medida em que estd presente um elemento de estraneidade. Com efeito,
surge, no plano transnacional, um conflito de leis trabalhistas, o qual deve ser resolvido pelo Direito Internacional
Privado (do trabalho), que vai indicar o ordenamento competente, ou seja, vai apontar qual norma (ou conjunto
normativo) serd aplicavel a relagao juridica trabalhista em concreto.

No Direito Civil, a titulo ilustrativo, as regras sobre os direitos da personalidade, nome, capacidade e os
direitos de familia sao determinadas pela lei do pais em que for domiciliada a pessoa.

Entretanto, no Direito do Trabalho, os elementos estrangeiros que internacionalizam a relagao juridica
de emprego mais comuns sao a nacionalidade do empregado, a nacionalidade do empregador, o lugar da sede da
empresa, o local da prestagio de servicos e o foro da celebragao do contrato (PERES, 2004, p43).

Segundo os ensinamentos de Dallegrave Neto (2000, p.70), diante de um conflito de leis no espaco,

necessita-se de um critério juridico para determinagao da lei aplicdvel ao caso concreto. Os critérios, criados pelo

¢ Art. 7° “Alei do pafs em que for domiciliada a pessoa determinas as regras sobre o comego e o fim da personalidade, o nome, a
capacidade e os direitos de familia”. (BRASIL, Decreto-Lei n. 4.657, 1942).
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direito, s3o o da nacionalidade do agente; a lex rei sitae (a lei de situagao da coisa); a lex loci regit actum (a lei do
local da feitura do ato), previsto no art. 9° da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (DL n. 4.657/42 )
e, por fim, o critério da territorialidade (local de prestagao de servicos).

Além disso, hd também o critério da autonomia da vontade das partes, estabelecendo que as proprias
partes podem eleger a lei aplicivel ao seu contrato, o que, no Direito do Trabalho Brasileiro, estd previsto no art.
444 da Consolidagao das Leis do Trabalho’, circunstancia que pode precarizar a natureza protetiva das normas
que regem as relagdes de emprego. Em nivel internacional, tem-se a Convengao de Roma que, no art. 3¢ - 1,
privilegia a vontade das partes na escolha da lei a ser aplicada ao contrato. Tal critério nao pode ser aplicado, no
Direito do Trabalho, se nio observada a legislacao que for mais favoravel ao trabalhador.

Segundo Octdvio Bueno Magano (1987, p. 917), 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 execucao do contrato de trabalho,
normalmente idéntica’ & lei do pais de prestacao dos servicos pelo trabalhador, pois ndo se concebe a ideia de se
aplicarem ordenamentos juridicos diversos a trabalhadores de/em um mesmo territério.

O art. 198 do Codigo de Bustamante dispoe, “também ¢ territorial a legislagio sobre acidentes de
trabalho e prote¢ao social do trabalhador™"”.

A Convengao de Roma no seu art. 6°, 2, letra a'' também dispoe nesse sentido. Assim, para solucionar
um conflito de leis no espago, em regra, aplica-se o critério da territorialidade. Essa questao ja foi objeto de Simula
do Tribunal Superior do Trabalho. A Stmula 207 do TST (hoje cancelada) previa que “a relacio juridica
trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da prestagao de servigo e nao por aquelas do local da contratagao”.

Sérgio Pinto Martins (2005, p.85) ressalta que:

[..] a atual Lei de Introducao ao Cédigo Civil nao teria revogado o art. 198 do Cédigo de
Bustamante, pois a lei geral nao revoga a especial (§ 29, do art. 2° da Lei de Introdugio ao
Codigo Civil). Assim, prevalece a regra contida no art. 198 do Cédigo de Bustamante para
efeito da solugdo de conflitos de leis no espaco, aplicando-se a lei do local da prestacio dos
servicos. (grifou-se)

Segundo Arnaldo Sussekind (2008, p.39) a justificativa para a aplicagio da territorialidade é a igualdade:

7 Art. 444 - As relagdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulacio das partes interessadas em tudo quanto nao
contravenha as disposi¢oes de protecio ao trabalho, as convengoes coletivas que lhes sejam aplicéveis e as decisdes das autoridades
competentes.

¥ Artigo 3° - Liberdade de escolha - 1- O contrato rege-se pela lei escolhida pelas Partes. Esta escolha deve ser expressa ou resultar de
modo inequivoco das disposi¢des do contrato ou das circunstancias da causa. Mediante esta escolha, as Partes podem designar a lei
aplicavel a totalidade ou apenas a uma parte do contrato.

? Com o teletrabalho, o local de prestagio de servigos pode ser uma plataforma digital (ciberespago), o que podera tornar o local
diverso do pais de domicilio do trabalhador. Ademais, o préprio trabalhador pode nao possuir um local fixo de prestagio de
servigos (teletrabalho nomade) o que poderia implicar na aplicagio sucessiva de diversos ordenamentos juridicos.

" BRASIL, Convencao de Direito Internacional Privado, 1928

' Art. 6° Contrato individual de trabalho [..] 2- Nao obstante o disposto no art. 4°, e na falta de escolha feita nos termos do art. 3°, 0
contrato de trabalho é regulado: a) Pela lei do pafs em que o trabalhador, no cumprimento do contrato, presta habitualmente o seu
trabalho, mesmo que tenha sido destacado temporariamente para outro pais.
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[..] 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
legislagio do trabalho constituida, em parte, de normas de direito publico e, em parte, de
normas de direito privado que, no entanto, possuem, geralmente, o carter de ordem publica,
fundamentam o generalizado apelo & lei de lugar da prestagio do trabalho.

Conforme diz o autor, o tratamento aos empregados deve ser dado de maneira igual, sem distingao

nenhuma. Mesmo sendo menos benéfica a lei do pais da execugio do servigo em face da lei da origem do
trabalhador, pela aplicagao do principio da territorialidade, esta é a que vai ser a competente, em razao de garantir a
igualdade entre todos.

Christiane Bernardes de Carvalho Mello (2005, p. 39) afirma que

[..] 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 trabalhadores estrangeiros devem sujeitar-se s normas, aos
costumes e a realidade do pais em que estd sendo executado o labor.

Em razdo, portanto, dessa busca de igualdade no trabalho para estrangeiros e nacionais, consolidou-se o

entendimento no sentido de que a lei aplicavel a essa relagao hd de ser a do lugar da execugao do servico.

A corrente doutrindria formada por Arnaldo Sussekind (1984, p. 153) também entende que a norma
aplicavel para reger uma relagao juridica trabalhista ¢ aquela do local da prestagao de servigo. Segundo ele, “a lex
loci executionis’, que é a [lei] do pais em que o trabalho estd sendo, atualmente, prestado, hé de ser a competente,
por conseguinte, para reger a relagao juridica como um todo.”

Assim, de acordo com este entendimento, as relagoes dos teletrabalhadores que laboram em nivel
internacional'* devem ser regidas pela lei do pais onde se est prestando o servico, ou seja, a mesma lei que se
aplica aos naturais daquele pais.

O Decreto Real n° 3/2012" '* da Espanha, hoje convalidado em Lei, reformou a regulagio de
teletrabalho naquele pais e no seu artigo 13, item 3, prevé que:

Los trabajadores a distancia tendran los mismos derechos que los que prestan sus servicios
en el centro de trabajo de la empresa, salvo aquéllos que sean inherentes a la realizacion de la
prestacion laboral en el mismo de manera presencial. En especial, el trabajador a distancia
tendrd derecho a percibir, como minimo, la retribucion total establecida conforme a su
grupo profesional y funciones.

A situagdo torna-se problemdtica na medida em que, em se tratando de teletrabalho, nao se sabe qual é

efetivamente o local da prestacao de servigos, tendo em vista que o trabalho, especialmente no teletrabalho online,

é realizado no ciberespago'.

" Isto ¢ em uma situacdo na qual o lugar da prestacio de servicos estd situado em pais diverso do da sede da empresa,

" http://www.archivoscen.cenavarra.es/cen/ReformaLaboral2012 /13 pdf

"*Recentemente, o Tribunal Constitucional Espanhol apreciou indagacio sobre a constitucionalidade do Real Decreto n°3/2012,
afastando todas as hipéteses de inconstitucionalidade levantadas (mais atreladas & matriz protetiva e & eventual negacio desse
cardter em face da flexibilidade contratual propiciada pela norma).
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De acordo com Massani (2005, p- 121 5)

La problemdtica, 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 mévil, 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 enlo cual estd conectado?
+Siel contrato no posee eleccion de foro o de ley aplicable, y el empleado fuere teletrabajador
movil, la jurisdiccion y el ordenamiento juridico aplicado pueden ser de cualquier lugar por
donde él pasa y presta servicios? '¢

E preciso reinterpretar o local da prestacio dos servigos. Manuel Martin Pino Estrada (2002), por

exemplo, diz que se deve entender o lugar da prestagao dos servios via interpretagio extensiva do lex loci laboris,
compreendendo o contexto sui generis do teletrabalho, observando-se a lei do pais no qual estd sendo recebida a
prestacao e nao onde se encontra fisicamente o teletrabalhador.

José Cairo Junior (2010) comungando deste entendimento explica que, quando o trabalhador estiver
conectado (online) com o local de trabalho, tal meio torna-se uma extensao deste centro, como se estivesse
trabalhando no proprio local de trabalho (em sua concepgao cldssica, fisica, presencial), porque recebe e manuseia
o trabalho via ambiente virtual (intranets de acesso remoto e portais, v.g.) e s6 com a chegada de suas tarefas no
local de trabalho, a prestagao de servigo estard concluida. Por esta razao, o loci laboris do teletrabalhador seria o
lugar onde se encontra localizado o estabelecimento. Como nao hd regulamentagao especifica em nivel global,
seja por meio de um organismo internacional ou por grupos de paises, por meio de tratados ou convengoes
internacionais, a lei aplicavel, para o autor e nesse caso, seria a do local do estabelecimento da empresa.

Corroborando da tese da lex loci executionis, Olivares (2005, p. 457) diz que

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 mds 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 mds estrecha, segin Guanter y Parra, por lo tanto, es con el pais del establecimiento
del empleador, pues donde se manifiesta la produccion de la prestacion de servicios y se
unifica las condiciones de trabajo para todos los teletrabajadores de la misma empresa,
ademds de impedir el dumping social.'”

% O termo ciberespaco foi idealizado por William Gibson, em 1984, no livro Neuromancer, referindo-se a um espago virtual
composto  por  cada  computador e  usudrio  conectados em  uma  rede mundial  Fonte:
<http:/ /www.infoescola.com/internet/ciberespaco/> Acesso em: 20 mai. 2014.

1“0 problema, porém, reside na dificuldade em identificar o local da prestacao de servigos, visto a sua localizagao virtual. O
teletrabalhador em domicilio ou mével, que presta servigos online, presta servi¢os no local onde reside, no local da sede da empresa
— para onde envia seus servicos — ou em local de hospedagem do site no qual estd conectado? Se o contrato nao possui foro de
eleicao ou de lei aplicavel, e o empregado for teletrabalhador mével, a jurisdi¢do e o ordenamento juridico aplicado podem ser de
qualquer lugar por onde ele passa e presta servigos?”.

7 “A principal prote¢io ao trabalhador ante a lei eleita ou a lei do pais com conexdo mais estreita depende do caso concreto a ser
julgado pelo magistrado. Assim, se protege o trabalhador, hipossuficiente frente a0 empregador. A conexao mais estreita, o local de
prestagio dos servigos, se mostra de dificil identificagao ante a natureza virtual e ndo fisica do teletrabalho. A presungao do local de
residéncia do trabalhador serd maléfico se o trabalhador residir em pais menos protetor, onde haja perigo de dumping social A
conexao mais estreita, segundo Guanter e Parra, portanto, ¢ com o pais do estabelecimento do empregador, para onde se manifesta
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O Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regiao, ao julgar a competéncia e a lei aplicavel ao trabalho
virtual realizado no Brasil, entendeu pela aplicagao das leis brasileiras a relagao. Veja-se fragmento do voto:

A transnacionalizagio do trabalho e a virtualizagio da prestagao dos servigos nio dilui os
contornos do espago territorial do solo brasileiro e nem dissolve o vinculo que o empregado
tem com a localidade em que se encontra situada a empresa que o emprega, no Brasil. Desta
forma a defini¢io da competéncia territorial da Justica do Trabalho para a hipétese do
trabalhador brasileiro que presta servicos presenciais no exterior e teletrabalho em solo
brasileiro, ¢ ditada por interpretagao analdgica (artigo 8¢, caput, da CLT) do preceito do art.
651, § 1° da CLT, que estabelece a regra da competéncia territorial para hipotese do
trabalhado externo (prestado por agente ou viajante comercial), fixando-a na localidade em
que a empresa tenha agéncia ou filial no Brasil, a qual esteja subordinado o empregado na
execugdo do contrato de trabalho presencialmente no exterior e em ambiente virtual no
Brasil'

Portanto, de acordo com este entendimento, entende-se que o local da prestagio de servigos, no
teletrabalho, seria o local onde as informagoes sio recebidas, o local onde o produto do trabalho se concretiza,
onde hd o lucro que motiva a relagio capital e trabalho, sendo este local, entao, a sede do empregador, definindo-
se com isso qual alei competente para reger a relagao juridica.

Entretanto, por questdes histérico-socioldgicas, hd no Direito do Trabalho entendimento de que deve
ser aplicada a norma mais favordvel ao obreiro. Parte desse entendimento a légica de que ao trabalhador deve ser
garantido um minimo de direitos possiveis, na medida em que o Estado Democratico de Direito ou Estado Social
deve assegurar aos trabalhadores uma mdxima eficicia de um direito social a prestagao, que sao os direitos dos
trabalhadores (direitos fundamentais sociais, em esséncia), razao pela qual a Constituigio Federal prevé, no caput
do art. 7°, como norteadora do elenco constante em seus incisos, a “melhoria da condicio social dos
trabalhadores”, o que alga a nivel constitucional, o principio da norma mais favoravel ao trabalhador.

Para auxiliar na fundamentagao deste entendimento, Nascimento (2005, p.293) invoca o principio da
norma mais favordvel insculpida no art. 7°, caput, da Constitui¢io Federal, o qual ao estabelecer as diretrizes
fundamentais dos direitos dos trabalhadores, o faz como garantias minimas.

Mauricio Godinho Delgado (2010, p.62) compartilhando da mesma tese diz que o principio da norma
mais favordvel encontra-se claramente assumido pela Constituicao da Republica, no Capitulo IT do Titulo IT (Dos

Direitos e Garantias Fundamentais), isto é no precitado art. 7, caput.

a produgio da prestagio de servigos e se unifica as condi¢oes de trabalho para todos os teletrabalhadores da mesma empresa,
ademais de impedir o dumping social’.

'® MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso ordindrio n. 00435-2010-016-03-00-3, da 32 Turma. Relator: Juiz
convocado Milton Vasques Thibau Almeida. Belo Horizonte, 29 de setembro de 2010. Disponivel em: <http://www.trt3jus.br>
Acesso em: 10jun. 2014.
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Dallegrave Neto (2000, p. 5S) encorpa essa corrente doutrindria, perfilando-se aos demais autores
citados quando afirma que, “nao ¢ ocioso lembrar que o principio da norma mais benéfica estd estampado no
caput do art. 7° da Constituigio Federal”.

Em nivel infraconstitucional, tem-se o principio da norma mais favoravel, por exemplo, no art. 3¢, II, da
Lei 7.064/82" e no art. 620*° da CLT.

No direito internacional, encontra-se-o no inciso VIII do art. 19*' da Constituicio da OIT. No México,
no art. 18 da Lei Federal do Trabalho, que dispoe: “Na interpretagio das normas do trabalho serdo consideradas
as suas finalidades” e “em caso de duvida prevalecerd a mais favoravel ao trabalhador””*. Na Unido Europeia, na
Diretiva 77/187 sobre transferéncia de empresas, que declara: “a presente diretiva ndo prejudica a faculdade dos
Estados-membros de aplicar ou introduzir disposi¢oes legislativas, regulamentares ou administrativas mais
favordveis aos trabalhadores” (NASCIMENTO, 2005, p.295).

Ainda, merece destaque a norma contida no art. 4°, n. 3, do Cédigo do Trabalho de Portugal (Lei
99/2003), pela qual “as normas deste Codigo s6 podem ser afastadas por contrato de trabalho quando este
estabeleca condicdes mais favordveis para o trabalhador e se delas nao resultar o contrario” (NASCIMENTO,
2005, p295).

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 aplicagao de normas legais ou convencionais, prevalecerd a
mais favordvel ao trabalhador, considerando-se a norma ou conjunto de normas que discipline cada uma das
instituigoes do direito do trabalho. Se a duvida recair sobre a interpretacao ou o alcance da lei ou na apreciagao da
prova nos casos concretos, os juizes ou encarregados de aplicé-la decidirao no sentido mais favordvel ao
trabalhador” (NASCIMENTO, 2005, p.295).

Com base no pardgrafo 2° do art. 5° da CF/1988* e no inciso VIII do art. 19 da Constitui¢io da OIT,

Dallegrave Neto (2000, p. 81-2) diz que a Stimula 207 do TST (hoje cancelada) nao passava de uma regra geral,

" Art. 3° - A empresa responsdvel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-4, independentemente da
observancia da legislacao do local da execugao dos servigos:

1T a aplicagio da legislagao brasileira de prote¢ao ao trabalho, naquilo que nao for incompativel com o disposto nesta Lei, quando
mais favoravel do que alegislacao territorial, no conjunto de normas e em relagio a cada matéria.

20 Art. 620 - As condi¢des estabelecidas em Convencio, quando mais favordveis, prevalecerdo sobre as estipuladas em Acordo.

' Em nenhum caso se poderd considerar que a ado¢do de uma conven¢io ou uma recomendacio pela Conferéncia, ou a
ratificagio de uma convengio por qualquer Membro — refere-se as Convengdes e Resolugoes da OIT — prejudicard qualquer lei,
sentenga, costume ou acordo que garanta aos trabalhadores condigoes mais favordveis que as que figurem no convénio ou
recomendacdo.

*> LONGHI, Dania Fiorin. Teoria do Conglobamento — Conflito de Normas no Contrato de Trabalho. Sio Paulo: LTr, 2009, p.
68.

> Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 4 igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: |...]
§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io 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.
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advogando a ideia de que se deveria, sempre, primar pela prote¢ao do trabalhador mesmo que contra o critério da
territorialidade.
Antonio Galvao Peres (2004, p.115) afirma que

[..] a concepgao de que as normas do local de execugao devem ser indistintamente aplicveis
aos contratos de trabalho demonstra que a jurisprudéncia brasileira (Enunciado n. 207)
ainda estd apegada a um método bilateral cldssico, na contramio do direito internacional
privado. Preocupa-se com um formalismo exacerbado que reputa favoravel ao trabalhador,
mas que, na pratica, instiga intimeras desigualdades, afastando-se da justica material.

A protecao do teletrabalhador em nivel transnacional faz-se imperiosa, na medida em que o empregado é

hipossuficiente diante do poderio econémico do empregador, sendo evidente a necessidade de aplicagao do
principio da norma mais favoravel, sustentado pelo art. 7°, caput da CF/1988 e a aplicagio dos principios
internacionais previstos pelo art. 4°, incisos II e IX*, também do ordenamento constitucional, como a garantia da
eficicia dos direitos humanos trabalhistas.

Arnaldo Siissekind (2000, p.58), apontando para o bom emprego do principio da norma mais favoravel,
ensina que:

[..] no campo do direito do trabalho, a solugao dos conflitos entre normas internacionais ¢
facilitada pela aplicagio 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 aplicdveis a relagdo juridica em causa, prevaleca o mais benéfico ao trabalhador.
Nio se trata da inversdo da hierarquia das fontes de direito, porquanto é da indole das
normas trabalhistas estabelecer um nivel de prote¢io que pode ser superado por outra
disposi¢ao normativa ou contratual.

A Lei 7.064/82 (trazendo orientacao diferente da contida no Cédigo de Bustamante e na antiga redagao

da Stmula 207 do TST), no seu art. 3¢, inciso 11, prevé a aplicacio da legislacao brasileira de protegio ao trabalho
naquilo que ndo for incompativel com o disposto na referida Lei, quando mais favordvel do que a legislagio
territorial, no conjunto de normas e em relagao a cada matéria.

Gilda Russomano, citada por Sérgio Martins (2008, p. 121) ensina que “dever-se-ia considerar aplicavel a
relagao juridica, sobre a qual controvertem duas ou mais de duas leis oriundas de soberanias distintas, aquela que
maiores beneficios outorgar ao trabalhador” e Valladao (1978, v.3, p.100), comungando da mesma tese, ensina
que se aplica a lei que for mais favordvel ao empregado, mesmo que esta seja a estrangeira, visto que concede
maiores beneficios ao trabalhador do que a prépria legislagao brasileira.

Nos tribunais trabalhistas, j& hd julgados no sentido de aplicagio da lei que for mais favoravel ao operario.

Nesse sentido, é 0 entendimento, por exemplo, da 82 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regjao:

* Art. 4° - A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagoes internacionais pelos seguintes principios: [...] Il prevaléncia dos
direitos humanos [...] IX cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade
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PRESTACAO DE SERVICOS NO EXTERIOR. APLICACAO DA LEGISLACAO
BRASILEIRA MAIS FAVORAVEL. CONFLITO DE LEIS NO ESPACO. Tendo sido o
trabalhador contratado no Brasil, por empresa aqui sediada, para trabalhar no exterior, tal
fato atrai a incidéncia da Lei 7.064/82, que assegura ao laborista a aplicagio da legislagio
brasileira protetiva do trabalho, sempre que esta for mais favoravel que o disciplinado na lei
do local laborativo, afastando o principio da lex loci executionis contracti, tratado na Simula
207/TST, de forma genérica, exatamente porque existe lei nacional regulativa especifica
(7.064/82) disciplinando a hipotese.”

Oportuno comentar que a Se¢ao de Dissidios Individuais 1 do Tribunal Superior do Trabalho (SDI-1),

hd alguns anos, propés o reexame da Sumula 207 do Tribunal Superior no processo n. E-RR 219000-
93.2000.5.01.0019. A decisao assegurou os direitos previstos na legislacao brasileira a um trabalhador contratado
no Brasil e que prestava servigos a subsididria de empresa nacional no exterior. A relatora, Ministra Maria Cristina
Peduzzi, afirmou que o critério da territorialidade, previsto no Cédigo de Bustamante, foi paulatinamente
substituido pela aplicagao da norma mais favordvel ao trabalhador, propondo 4 Comissao de Jurisprudéncia a
revisdo de tal posicionamento. Em abril de 2012 a Sumula foi cancelada.

Nesse diapasao, analisa-se a possibilidade, baseando-se em uma interpretagao ampliativa e sistemética, de
estender este entendimento, por analogia, a relagao juridica de teletrabalho transnacional, o que se pretende
demonstrar nas proximas linhas.

Ressalta-se que, em se tratando de matéria trabalhista, a doutrina cldssica aponta que o dpice da
hierarquia das fontes deve ser ocupado pela norma que for mais favoravel ao obreiro. Esclarece-se que o critério da
territorialidade deve ser utilizado como elemento de conexao para solugao dos conflitos de leis no espago
somente como regra geral. A doutrina e a jurisprudéncia, bem como a previsao em norma infraconstitucional, no
direito internacional e na propria Constitui¢io Federal de 1988, além da necessdria protecao do hipossuficiente,
constituem os fundamentos para robustecer a tese que faz prevalecer o principio da norma mais favoravel e, assim,
garantir a eficdcia dos direitos fundamentais dos trabalhadores nas relagoes de prestagao de servigos

transnacionais.
O CIBERESPACO COMO LOCAL DE TRABALHO

Inicialmente, cumpre ressaltar que o local da prestagao dos servi¢os no teletrabalho ¢, rotineiramente, o
ciberespaco (isto ¢, um local nio fisico). Ao se observar o sentido cldssico de local como elemento atrelado a
limites geogrificos, pode-se dizer que o teletrabalho ¢ exemplo de trabalho desterritorializado. A partir disto, ¢
relevante estudar o ciberespaco, especialmente quando se pretende defini-lo como local da efetiva prestacao

laboral, para os efeitos dessa investigagao.

> MINAS GERAIS. Tribunal Regional do Trabalho. Recurso ordindrio n. 0000869-26.2010.5.03.0091, da 82 Turma. Relator:
Desembargador Marcio Ribeiro do Valle. Belo Horizonte, 16 de fevereiro de 2011. Disponivel em: <http://www.trt3jusbr>
Acesso em: 10 jun. 2012.
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Joan Mayans (2002, p.33) 26 conceitua ciberespago comor:

[ ... ] un tipo de espacio social creado de forma artificial, informaticamente, basado en flujos
de informacién (cibernéticos) en formato digital, que es experimentada por los usuarios de
forma hibrida o ciborg, es decir, a través de una mezcla de su cuerpo fisico (orgénico) y de las
diferentes mdquinas y tecnologfas que lo llevan alli. El ciberespacio, o, hablando con mis
propiedad, los ciberespacios a los que nos estamos refiriendo, son pues, los entornos
interactivos y multipersonales utilizados (habitados) y creados por los usuarios de las
diversas tecnologfas que permiten la interconexion entre ordenadores o similares.

Também relevante a licao de Jorge Alberto Machado (2002, p.35):

[..] o ciberespaco ¢ um espago nao-material e nao configurado geograficamente. Composto
por redes de computadores, telecomunicagdes, programas, interfaces e banco de dados onde
a experiéncia humana passa a existir sob a forma de bits. O ciberespaco seria uma projecio
da realidade, que s¢ existe virtualmente dentro de tais redes, onde os signos da experiéncia
humana se convertem em pixels (contragio de picture element) na tela do computador.

O teletrabalho ¢ modalidade de trabalho, a partir da qual alguém presta servicos por meio das

ferramentas de comunicagao e informagéo (notoriamente internet), distante geograﬁcamente de seu tomador de
servigos. Nesse sentido, argumenta Olivares (2005, p.419)27:

Como se avanzo, las nuevas tecnologias de la informacion estin permitiendo que el trabajo
basado en la informacién (creacion, tratamiento o procesamiento) pueda gjecutarse en
cualquier lugar, de suerte que el trabajo estd abandonando los lugares de produccion
habituales, produciéndose una deslocalizacion de las atividades productivas y, por ende, una
flexibilizacion sin precedentes del lugar de trabajo.

Esse novo formato da sociedade contemporanea propiciado pelas novas tecnologias, portanto, deslocou

a realizagao das atividades laborativas do estabelecimento do empregador para qualquer lugar do mundo
(inclusive para um “ndo-lugar”), flexibilizando sobremaneira o local da prestagao de servigos.

Pierre Lévy (1996, p. 17-8), marco tedrico obrigatério, ao se tratar da virtualizagio das relagdes ou de seu
deslocamento para esse espago denominado ciber (ou cyber), explica que

A virtualizagio pode ser definida como o movimento inverso da atualizagio. Consiste em
uma passagem do atual ao virtual, em uma “elevagio a poténcia” da entidade considerada. A
virtualizagdo ndo ¢ uma desrealizagio (a transformagao de uma realidade num conjunto de
possiveis), mas uma mutagio de identidade, um deslocamento do centro de gravidade
ontoldgico do objeto considerado: em vez de se definir principalmente por sua atualidade
(uma 'solugio"), a entidade passa a encontrar sua consisténcia essencial num campo
problemdtico.

Pode-se desde logo concluir que o virtual ¢é real, s6 nao ¢ fisico. Verifica-se, que quando ocorre a

virtualizagao de uma solugao gera-se um outro problema, transformando a atualidade inicial em caso particular de

% “Um tipo de espago social criado de forma artificial, informaticamente, baseado em fluxos de informacio (cibernéticos) em
formato digital, que é experimentada pelo usudrios de forma hibrida ou ciborg é dizer, através de uma mescla de seu corpo fisico
(organico) e das diferentes méquinas e tecnologias que o levam ali. O ciberespaco, ou, falando com mais propriedade, os
ciberespacos aos quais estamos nos referindo, sio, pois, os entornos interativos e multipessoais utilizados (habitados) e criados
pelos usudrios das diversas tecnologias que permitem a interconexao entre ordenadores ou similares”.

7 “Como se avangou, as novas tecnologias da informagao estio permitindo que o trabalho baseado na informagio (criacio,
tratamento ou processamento) possa executar-se em qualquer lugar, de sorte que o trabalho estd abandonando os lugares de
producao habituais, produzindo-se um deslocamento das atividades produtivas e, por consequéncia, uma flexibilizagio sem
precedentes do lugar de trabalho™.
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uma problematica mais geral. Segundo Lévy (1996, p.18), “a virtualizaao ¢ um dos principais vetores da criagao
de realidade”.

O que nao se pode negar ¢ que a internet facilitou (e muito) as relagdes interpessoais, possibilitando, por
meio da relativizagio do espago geografico tradicional, a transformagao e/ou o surgimento de varias relagoes, sem
a compulsoria presenca fisica das pessoas, levando a consolidagao do teletrabalho, que € realizado & distancia, com
a mediagao das tecnologias de comunicacao e informagao, sem a necessidade de o empregado comparecer
fisicamente a sede da empresa.

Veja-se o que retrata Lévy (1996, pl 8):

Tomemos o caso, muito contemporédneo, da “virtualizagdo” de uma empresa. A organizagio
cldssica retine seus empregados no mesmo prédio ou num conjunto de departamentos.
Cada empregado ocupa um posto de trabalho precisamente situado e seu livro de ponto
especifica os hordrios de trabalho. Uma empresa virtual, em troca, serve-se principalmente
do teletrabalho; tende a substituir a presenca fisica de seus empregados nos mesmos locais
pela participagio numa rede de comunicagio eletronica e pelo uso de recursos e programas
que favorecam a cooperagio. Assim, a virtualizagio da empresa consiste sobretudo em fazer
das coordenadas espago-temporais do trabalho um problema sempre repensado e nio uma
solugio estivel O centro de gravidade da organizagio nio é mais um conjunto de
departamentos, de postos de trabalho e de livros de ponto, mas um processo de
coordenacio que redistribui sempre diferentemente as coordenadas espago-temporais da
coletividade de trabalho e de cada um de seus membros em fungio de diversas exigéncias.

O trabalho a distincia desterritorializa a prestagao de servigos e mitiga a subordinagao tradicional do

trabalhador, criando novos paradigmas para a ciéncia juridica.

O Direito, tradicionalmente, tem sua aplicagao observando-se o espago e o tempo em que ocorrentes os
fatos. Especialmente quanto ao espago ¢ que se tem necessdrias redefini¢oes juscientificas. Nessa linha de
racioctnio, discorre Pinheiro (2009, p.39):

[..] na Internet, muitas vezes nao ¢ possivel reconhecer facilmente de onde o interlocutor
estd interagindo. Muitos sites tém terminagio “.com’, sem o sufixo de pais (por exemplo,
sem o “br’ em seguida) o que teoricamente significa que estio localizados nos Estados
Unidos. S6 que vdrios deles apenas estao registrados nos Estados Unidos e nao tem
nenhuma [correspondéncia de] existéncia fisica nesse pafs. Uma tendéncia mundial ¢
assumir definitivamente o enderego eletronico como localizagao da origem ou efeito do ato.
Assim, se uma empresa brasileira registra um site como “.com”, em vez de “.com.br”, pode ter
dese sujeitar as leis de diversos paises no caso de questoes juridicas internacionais.
Da mesma forma, é o raciocinio de Renato Opice Blum (2001, p.38):

As relagdes virtuais e seus efeitos sio realidade. A tendéncia é a substituicao gradativa do
meio fisico pelo virtual ou eletronico, o que jd ocorre e justifica a adequaco, adaptagio e
interpretagio das normas juridicas nesse novo ambiente. Na grande maioria dos casos é
possivel a aplicagao das leis j4 existentes, o que gera direitos e deveres que deverao ser
exercidos e respeitados. Assim, de rigor, é imprescindivel o estudo, orientagio e aplicagio da
Internet como ambiente de resultados legais sérios e com enorme potencial de efeitos
juridicos, como, por exemplo, a possibilidade, desde j4, da assinatura digital de contratos
eletrénicos entre as partes com seguranga muitas vezes superior aquela utilizada no meio
fisico.
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No teletrabalho, especialmente na modalidade “online”, o lugar da prestaciao dos servicos nao tem
natureza fisica, porém, sua natureza virtual ¢ igualmente real e, portanto, geradora de efeitos. Nesse sentido, explica
Octavio lanni (2002, p.95):

Assim se desenvolve o novo e surpreendente processo de desterritorializagio, uma
caracteristica essencial da sociedade global em formagio. Formam-se estruturas de poder
econdmico, politico, social e cultural internacionais, mundiais ou globais descentradas, sem
qualquer localizagao nitida neste ou naquele lugar, regido ou nagdo. Estio presentes em
muitos lugares, nagdes, continentes, parecendo flutuar por sobre Estados e fronteiras,
moedas e linguas, grupos e classes, movimentos sociais e partidos politicos.

Pode-se dizer que a desterritorializagio relativiza a aplicagio do direito no espago, na medida em que nao

se estd diante de um local de prestacao de servigos tradicional.

A situagio torna-se problemdtica na medida em que, em se tratando de teletrabalho, pode nio se ter
precisio (real ou conceitual) de qual ¢ efetivamente o local da prestagio de servicos, com o fito de definir um
elemento de conexio apto a solucionar o conflito de leis trabalhistas.

Silvana Drumond Monteiro (2007) afirma que o ciberespago ¢ um ambiente que nos permite inimeras
possibilidades de mundo “real”. E um ambiente onde pessoas do mundo todo podem interagir sem estar, de fato,
fisicamente presentes. E um novo espaco de comunicacio, representagio, construcao de identidades e interacao.
O termo ciberespago, em sua etimologia, jd nos propoe essa nova nogao: cyber + espago, ou seja, um espago
diferente, cibernético, com novas possibilidades e implicagoes.

Ao aceitar que o virtual é real, surgem outros problemas, derivados segundo Lévy (1996, p.18), “da
[re]criacao de realidade”.

Nesse diapasio, o ciberespago possibilita, por exemplo, a transmissio ou comunhio de dados e
informagoes de forma instantanea e eficaz ou a interagao entre pessoas de modo nao fisico, mas sincrono.

Com efeito, Lévy (1999, p. 94-S) conceitua o ciberespaco como:

[..] 0 espago de comunicagio aberto pela interconexao mundial dos computadores e das
memérias dos computadores. Essa defini¢ao inclui o conjunto dos sistemas de comunicagio
eletronicos (af incluidos os conjuntos de redes hertzianas e telefonicas cléssicas), na medida
em que transmitem informagdes provenientes de fontes digitais ou destinadas a
digitalizagio.

De acordo com os ensinamentos de Lucia Santaella (2004, p. 40-1) o ciberespago 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 nio depende de que os seus falantes estejam, de fato, pronunciando-a,
independe das configuragoes especificas que um usudrio particular consegue extrair dele.

No seu sentido mais amplo, o ciberespago refere-se a um sistema de comunicagao eletronica global que
redne os humanos e os computadores em uma relacdo simbidtica que cresce exponencialmente gragas a

comunicagdo interativa. Trata-se, portanto, de um espago informacional, no qual os dados sao configurados de tal
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modo que o usudrio pode acessar, movimentar-se e trocar informacdes com um incontavel nimero de outros
usudrios (SANTAELLA, 2004, p45).
Por fim, novamente emprestando os ensinamentos de Lucia Santaella (2004, p. 45):

O ciberespago serd considerado como todo e qualquer espago informacional
multidimensional que, dependente da interagio do usudrio, permite a este o acesso, a
manipulagdo, a transformagio e o intercimbio de seus fluxos codificados de informagao.
Assim sendo, o ciberespago ¢ 0 espago que se abre quando o usudrio conecta-se com a rede.
Por isso mesmo, esse espago também inclui os usudrios dos aparelhos sem fio, na medida em
que esses aparelhos permitem a conexdo e troca de informagdes. Conclusio, ciberespago é
um espago feito de circuitos informacionais navegéveis. Um mundo virtual da comunicagio
informdtica, um universo etéreo que se expande indefinidamente mais além da tela, por
menor que esta seja, podendo caber até mesmo na palma de nossa méo.

Percebe-se, desse modo, que o ciberespago ¢ um mundo virtual, capaz de envolver todas as informagoes

existentes no planeta, interagidas pelo usudrio. E possivel, por meio do ciberespago, comunicar e trocar
informagdes com um numero indeterminado de usudrios, de e para qualquer lugar do mundo.

Analisando a questao do Direito e do ciberespago, afirmam David R. Johnson e David G. Post (1996, p.
1367) .

Global computer-based communications cut across territorial borders, creating a new realm
of human activity and undermining the feasibility--and legitimacy--of applying laws based on
geographic boundaries. While these electronic communications play havoc with geographic
boundaries, a new boundary, made up of the screens and passwords that separate the virtual
world from the real world of atoms, emerges. This new boundary defines a distinct
Cyberspace that needs and can create new law and legal institutions of its own. Territorially-
based law-making and law-enforcing authorities find this new environment deeply
threatening, But established territorial authorities may yet learn to defer to the self-regulatory
efforts of Cyberspace participants who care most deeply about this new digital trade in ideas,
information, and services. Separated from doctrine tied to territorial jurisdictions, new rules
will emerge, in a variety of on-line spaces, to govern a wide range of new phenomena that
have no clear parallel in the nonvirtual world. These new rules will play the role of law by
defining legal personhood and property, resolving disputes, and crystallizing a collective
conversation about core values.
Sobre o que ¢ o virtual, convém ainda destacar os ensinamentos de Rob Shields (2003, p.2) **:

> Em livre versio: “Comunicacoes baseadas em computadores globais atravessam fronteiras territoriais, criando um novo campo
de atividade humana e minando a viabilidade e legitimidade para aplicar a legislagio com base em limites geogréficos. Enquanto
essas comunicagoes eletronicas devastam com as fronteiras geogréficas, uma nova fronteira, constituida de telas e senhas que
separam o mundo virtual do mundo real de dtomos, emerge. Este novo limite define um distinto ciberespago que precisa e pode
criar nova lei e institui¢oes juridicas proprias. Autoridades que legislam sobre base territorial e as que aplicam a lei encontram este
novo ambiente profundamente ameagador. Mas as autoridades territoriais estabelecidas ainda podem aprender a adiar para os
esforcos de auto-regulagio dos participantes do ciberespago que se importam mais profundamente sobre este novo coméreio
digital em ideias, informagoes e servigos. Separado da doutrina ligada a jurisdi¢des territoriais, novas regras surgirio, em uma
variedade de espagos on-line, para governar uma ampla gama de um novo fenémeno que nio tem claro paralelo no mundo nao
virtual. Estas novas regras desempenharao o papel da lei, definindo personalidade juridica e propriedade, solucionando conflitos, e
cristalizando uma conversa coletiva sobre valores fundamentais”.

* Em livre versdo: “Os diciondrios definem o virtual na vida cotidiana como ‘aquilo que ¢ tio em esséncia mas ndo tanto assim’.
Assim, falamos de tarefas que sdo ‘virtualmente completas’. Mais filosoficamente, o virtual capta a natureza das atividades e objetos
que existem, mas ndo sdo tangiveis, nao sdo ‘concretos’. O virtual é real, mas nao concreto [...J. O substantivo 'virtual' vem a nés do
latim virtus, tornou-se virtualis e foi entendido de maneira que possamos entender a palavra "virtude" hoje. Neste uso mais antigo,
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Dictionaries define the virtual in everyday life as ‘that which is so in essence but not actually
s0’. Thus we speak of tasks which are ‘virtually complete’. More philosophically, the virtual
captures the nature of activities and objects which exist but are not tangible, not ‘concrete’.
The virtual is real but not concrete. [ ... ] The noun ‘virtual’ comes to us from the Latin virtus,
had become virtualis and was understood in the manner we might understand the word
‘virtue’ today. In this older usage, a ‘virtual person’is what we might understand in more
contemporary usage as a person of some outstanding quality.
Em contribuicao ao tema, ainda ensina Hardt (1993, P.16) *:

The possible is never real, even though it may be actual; however, while the virtual may not
be actual, it is none the less real. In other words, there are several contemporary (actual)
possibilities of which some may be realized in the future; in contrast, virtualities are always
real (in the past, in memory) and may become actualized in the present.

Neste contexto, ja ndo hd mais receio em afirmar que o mundo virtual ¢ um mundo real, devendo o

direito regulamentar os desdobramentos ocorridos nesse meio.

Vislumbra-se o ciberespago como o principal canal de comunicagio e suporte da informagao da
humanidade para os préximos séculos (LEVY, 1999, p.9S), o que implica a necessdria ressignificagio dos
conceitos de territdrio, soberania e cidadania (MACHADO, 2002, p. 35-6).

Com efeito, é necessério fazer uma releitura do que se entende por meio ambiente do trabalho,
especialmente a luz do fendmeno do teletrabalho, sobretudo, quando transnacional. A ideia cléssica de meio
ambiente de trabalho (complexo de maquinas, edificacdes e trabalho) nio se sustenta diante da crescente
utilizagao das tecnologias pelos trabalhadores para a prestagao dos servigos. Isso porque o ambiente de trabalho ¢
ampliado para além dos estabelecimentos fisicos das fabricas e escritorios (2014, p. 441-2).

Assim, levando-se em consideragao esse local virtual de prestagio dos servigos, Francisco Milton Aratjo
Junior (2014, p. 442-3) remete-nos a ideia de liquidez nas relagdes e fluidez nos espagos em que tais relagoes
ocorrem. Para o autor mencionado, o local da prestagao de servigos, no teletrabalho, pode ser, sem duvida alguma,
o ciberespago. Por outro lado, hd uma parte da doutrina que entende o local da prestagao de servicos como aquele
onde se esta produzindo a riqueza, o lucro, normalmente o local do estabelecimento da empresa. Nesse sentido,
tem-se comprovada a necessidade de uma reinterpretacio do conceito do local da prestagio dos servigos.
Segundo os ensinamentos de Manuel Martin Pino Estrada(2002), entende-se por lei do lugar da prestacao dos
servigos, por uma interpretagao extensiva do lex loci laboris, em contexto de teletrabalho, a lei do pais no qual esta
sendo recebida a prestagio, e nao 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 de onde trabalha serd uma extensao deste centro, como

uma 'pessoa virtual’ é o que nds devemos entender no uso mais contemporaneo como uma pessoa de alguma qualidade
excepcional”.

* Em livre versdo: “O possivel nunca € real, mesmo que possa ser atual; no entanto, enquanto o virtual possa ndo ser atual, ele nio ¢
menos real. Em outras palavras, existem vérias possibilidades contemporaneas (atuais), das quais algumas possam ser realizadas no
futuro; em contraste, virtualidades sao sempre reais (no passado, em memoria) e podem tornar-se atualizadas no presente”.
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se estivesse trabalhando 14, porque s6 com a chegada de suas tarefas no local de trabalho, a prestagao de servigo
estard concluida. Por esta razao, o loci laboris do teletrabalhador seria o lugar onde se encontra localizado o
estabelecimento. Como nao hd regulamentagao especifica em nivel global, seja por meio de um organismo
internacional ou por grupos de paises, por meio de tratados ou convengoes internacionais, a lei aplicavel seria a do
local do estabelecimento da empresa.

Portanto, entende-se necessario saber onde se d4 a prestagao de servios a fim de definir este local como
o elemento de conexao atinente ao critério da territorialidade. Definidos os elementos de conexdo aplicaveis a
relagdo juridica, resta saber qual ordenamento serd o efetivamente aplicado.

No teletrabalho transnacional, é imperiosa a reinterpretagdo do local da prestacao dos servigos em face
da virtualidade na prestagao da atividade laboral. Esse local pode ser estendido aquele para onde as informagoes
sdo enviadas, isto é, o local onde est fisicamente estabelecido o empregador. Pode também ser aquele em que o
teletrabalhador se encontra fisicamente (seu domicilio, por exemplo — salvo no teletrabalho mével), ou ainda,
pode ser o local onde estd situado o provedor da internet utilizada como canal de comunicagao na relagao laboral.

Definidos os elementos de conexio mais estreitamente apliciveis 4 relagio juridica de teletrabalho
transnacional, campre verificar qual critério deve ser o escolhido para reger a relagao juridica.

Dentre os diversos elementos aplicaveis, mencionados nesse estudo, elege-se o da norma mais favorével
ao trabalhador. Tendo em vista que aplicar a norma mais favorével ao trabalhador pode levar a discrepancias entre
trabalhadores que estio no mesmo espago fisico-geogrifico, pode-se ter problemas com o principio da igualdade.
Assim, passa-se a analisar uma possivel colisio de direitos fundamentais (prote¢io — norma mais favordvel — e
igualdade).

Parte-se da premissa jd explorada neste artigo de que o critério da territorialidade nao ¢ suficiente para
reger uma relagao de teletrabalho transnacional, eis que a prestagio de servicos nao se d4 em um territério, no

sentido cldssico e estrito.

COLISAO DE PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS: IGUALDADE X NORMA MAIS
FAVORAVEL?

Como ja mencionado anteriormente, na relagio juridica de teletrabalho transnacional, ¢ possivel existir
duvida acerca da lei aplicivel ao contrato. Os elementos de conexio eleitos pelo direito do trabalho e mais
estreitos & relagao juridica laboral, para solucionar a questao da lei aplicivel, constituem-se em verdadeiros
principios: o da igualdade por meio do critério da territorialidade e o da norma mais favorével. Dessa forma, ¢
possivel ocorrer uma colisio entre esses valores no caso concreto, razao pela qual se exige uma tarefa exegética do

intérprete, o que adiante serd demonstrado.
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Os elementos de conexdo existentes para solucionar o conflito de leis no espago na hipotese de
teletrabalho transnacional, principalmente, sdo o principio da igualdade e o da norma mais favoravel, sendo
possivel a aplicagio concomitante desses dois valores no caso concreto, na medida em que ambos podem ser
aplicados a solugao do problema da aplicacio das leis no espago, restando saber se da concomitincia surge
colidéncia.

Com efeito, serd possivel a aplicagdo dos dois princfpios: igualdade (utilizando a territorialidade como
critério para a definico da lei aplicvel ao teletrabalho transnacional) e protegio (via subprincipio da norma mais
favoravel, que nao parte da igualdade em si, mas da ideia de melhoria da condicao social do trabalhador como
valor e instituto juridico). Esses dois principios serdo analisados no caso concreto, devendo prevalecer um deles,
mediante o critério da ponderagao. Dessa forma, justifica-se a hierarquizagao axioldgica dos principios, na medida
em que se tem valores fundamentais colidentes.

Objetiva-se, assim, encontrar uma solugao adequada, ponderando, no caso concreto, o principio de
maior peso, sem necessariamente excluir a aplicagao daquele de menor peso. Propoe-se uma solugao de acordo
com os ditames da justica social, pautada nos valores da igualdade ou da norma mais favoravel ao trabalhador,
dependendo do caso concreto. Como se trata de uma relagao trabalhista, prima-se pela maxima eficicia possivel,
notadamente ao art. 7° da CF, para garantir a concretizagao do principio da dignidade da pessoa humana e a
efetividade dos direitos humanos trabalhistas em nivel universal. Assim, o principio da igualdade nao deixara de ser
aplicado em detrimento do principio da norma mais favorével e vice-versa. Na verdade, considerando o sistema
juridico e de acordo com Juarez Freitas (2010, p.63),

[..] uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios fundamentais, de normas
estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcio ¢ 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
Constituicao.

Constata-se o risco de uma colisio de direitos ou principios fundamentais. Nesse sentido, Canotilho

(2000, p. 1229) afirma que:

[..] hd uma colisio 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.

Assim, no caso concreto, o intérprete fard uma andlise de ponderagio dos valores em suposto conflito,

decidindo, em cada caso, qual dos valores prevalecers, razao pela qual se faz imprescindivel trazer a baila as teorias
de Robert Alexy e Ronald Dworkin, ainda que de forma perfunctéria.

Ronald Dworkin (2002, p. 39) afirma que os principios se diferenciam das regras por meio de uma
distingdo logica, na qual estas sao aplicadas em um critério do “tudo ou nada” (all-or-nothing). Segundo o autor,

os principios possuem uma dimensio do peso ou importancia. Assim, na colisao de regras, uma cederd espago a
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outra, enquanto que, na colisdo entre principios, deverao ser analisados os pesos de cada um, harmonizando-se
sua convivéncia (DWORKIN, 2002, p.42-3).

Ja a doutrina de Robert Alexy (2012, p.90) revela uma pequena diferenca com relagao ao entendimento
de Dworkin, no que tange a aplicabilidade dos principios, reconhecendo que principios e regras sio espécies do
género norma (ALEXY, 2012, p.87). Segundo o autor, “o ponto decisivo na distingio entre regras e principios é
que principios sio normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e fiticas existentes”. Alexy (2012, p.90) ensina que os principios sio mandamentos de
otimizagao, caracterizados pela possibilidade de satisfagao em graus variados e pelo fato de que sua satisfagio nao
estd atrelada apenas as varidveis fiticas, mas também e principalmente as varidveis juridicas (principios e regras
eventualmente colidentes).E, nessa linha de raciocinio, o autor distingue as regras dos principios com base nos
critérios de solugao de conflitos entre principios e regras. Segundo Alexy (2012, p.92), um conflito de regras
somente pode ser resolvido com a declaracao de invalidade de uma das regras (extirpando-se-a do ordenamento
juridico) ou com a introdugao, em uma destas, de uma clausula de excecao de aplicabilidade.

Por outro lado, com relagio a colisio entre principios, Alexy (2012, p. 93) propde solugio distinta:

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo ¢ proibido de acordo
com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos principios terd que ceder.
Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado invalido, nem
que nele deverd ser introduzida uma cldusula de excegao. (grifou-se)

Acrescenta o autor que o “conflito” deve, ao contririo, ser resolvido “por meio de um sopesamento entre

os interesses conflitantes”. O objetivo desse sopesamento ¢ definir qual dos interesses — que abstratamente estao
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, e que prevalecerd, o que se
opera no plano valorativo (dimensio do peso), diferentemente das regras, em que se operard no plano da validade
(ALEXY, 2012, p.94).

Dessa forma, pode-se aplicar a teoria de Alexy na colisao de direitos fundamentais. Enquanto a aplicagao
das regras se opera na dimensio do “tudo ou nada’, os principios sio hierarquicamente iguais, sendo
hipoteticamente possivel a colisio somente no caso concreto, devendo o intérprete fazer a ponderagao dos valores
em suposto conflito, avaliando o peso de cada principio, fazendo concessoes reciprocas, e nao excluindo um em
detrimento do outro (BARROSO, 2007, p. 66).

Juarez Freitas (2010, p. 229-30) leciona que todos os principios devem ser preservados e que a
antinomia de principios deve ser solucionada pela hierarquizacao axioldgica, mencionando que isso se identifica
com a ponderagao e que a antinomia entre regras serd resolvida igualmente pela prevaléncia de determinado
principio no caso concreto. Diante desses ensinamentos, percebe—se, pois, que a diferenca entre principios e regras,

naverdade, trata-se de uma diferenca hierdrquica, e nao de qualidade.
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Quanto ao critério da ponderagao, Barroso (2007, p- 72-3) ensina que consiste em uma técnica de
decisdo juridica aplicivel aos casos dificeis (hard cases), quando uma especifica situagao enseja a aplicagio de
normas de mesma hierarquia com solugdes diferenciadas. Segundo o autor, a ponderacio ¢ descrita em trés
etapas: na primeira, o intérprete deve detectar no sistema as normas para a solucao do caso, identificando
eventuais conflitos entre elas; na segunda, os fatos devem ser examinados, as circunstancias concretas do caso e
sua interagdo com os elementos normativos; e, na ultima etapa, os diferentes grupos de normas e a repercussao
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. Depois
disso, aponta o autor que:

[..] ¢ preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solucao 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 solucdo deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o
principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade. (BARROSO, 2007, p. 73)

O critério hermenéutico de ponderagio dos valores é definido, por Alexy, como uma mdxima de

proporcionalidade, a qual é composta de trés maximas parciais: a adequagao (relagao entre 0 meio empregado e o
fim atingido), a necessidade (a norma aplicada deve considerar o meio mais benéfico) e a proporcionalidade em
sentido estrito (ponderagio dos valores fundamentais). Segundo o autor, as maximas de adequacio e de
necessidade levam em consideragio as possibilidades faticas decorrentes do caso concreto, ao passo que a
proporcionalidade em sentido estrito considera as possibilidades juridicas. Apds este procedimento, afirma ser

possivel definir o princfpio prevalente (ALEXY, 2012, p. 116-7).
CONCLUSAO

A partir do que foi visto, verifica-se que o conflito entre o principio da igualdade e o principio da norma
mais favordvel nao traduz uma antinomia de regras, razao pela qual nao serd 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 territorio suprime a aplicagio da norma que for mais favoravel ao teletrabalhador, ou
(considerando que a norma mais favordvel ao obreiro é principio que norteia o direito do trabalho e deve
prevalecer como uma forma de eficécia dos direitos humanos trabalhistas e, por isso, plenamente oponivel na
relacio de emprego) se prejudicada estard a aplicagio de normas iguais aos trabalhadores de uma mesma empresa
e/ou territdrio. Isso porque ndo se estd na dimensao do “tudo ou nada” em que a adocao de uma regra importa a
exclusao da outra.

Observando-se o objeto desse estudo, constata-se um choque entre principios e nao meramente entre

normas. Para solucionar o conflito de leis no espago na relagao juridica de teletrabalho transnacional, tem-se a
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possibilidade, de um lado, de aplicar a lei que for mais favordvel ao trabalhador (o que traduz o principio da
protecio) ou a lei que se aplica aos trabalhadores que laboram fisicamente na sede da empresa (traduzindo o
principio da igualdade). Parte-se do suposto trazido por Freitas (2004, p.39) de que um direito nao deve suprimir
inteiramente o outro na colisao, eis que os principios nunca se eliminam (diferentemente do que ocorre nas
antinomias normativas). A harmonizacdo, via ponderagio, ¢ o grande desafio do jurista. Assim, a anlise do
problema deve ser operada no plano valorativo, levando em conta, conforme Alexy (2012, p.94), o “peso” dos
principios em conflito.

A partir disso, verifica-se que o problema abordado no presente trabalho tem como fio condutor,
conforme referido por Luis Roberto Barroso (2007, p.73), o principio instrumental da proporcionalidade ou
razoabilidade. Segundo Paulo Bonavides (2004, p. 425), referido principio pode ser aplicado como instrumento
de interpretacao toda vez que ocorre antagonismo entre direitos fundamentais e se busca uma solugao apropriada
para diminuir ou eliminar a colisao de tais direitos.

Nesse diapasio, o principio da proporcionalidade manifesta-se por meio de trés subprincipios:
adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Com relagao ao primeiro, deve verificar se 0 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, 2005,
p. 137). E, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, que consiste na valoragao entre a restri¢ao ao direito
fundamental atingido e a importancia da realizagao do direito fundamental que com ele colide e que fundamenta a
adocio da medida restritiva (SILVA, 2002, p. 40).

Portanto, a partir do principio da proporcionalidade, é possivel advogar pela aplicabilidade da norma
mais favordvel ao teletrabalhador dentre as incidentes a relagao juridica. Com base na adequagao, 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 favorével, como, por exemplo, no caso de trabalho realizado em paises com
direitos trabalhistas minimos, sendo terreno fértil para a ocorréncia de dumping social. Nesse caso, opina-se pela
nao aplicagao ao teletrabalhador da mesma norma que se aplica aos demais trabalhadores da mesma empresa ou
aqueles que laboram no mesmo territério, e sim, da norma que for mais favordvel, no seu conjunto, ao
teletrabalhador, podendo ser a lei do pafs de origem do obreiro (por exemplo, se for brasileiro, a lei trabalhista
brasileira).

Em outras situacdes, no caso de prestacao de servico em territérios com leis mais protecionistas ao
trabalhador, deve prevalecer o principio da igualdade, aplicando-se a lei do local da prestagio dos servigos que
também ¢ aplicada aos demais trabalhadores da empresa. O intérprete deverd, no caso concreto, atender ao

critério de proporcionalidade, prevalecendo maior carga de um principio, em detrimento do outro, de acordo
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com as circunstincias especificas do caso concreto, o que se fard mediante o emprego do critério da ponderagio,

jd que a antinomia de principios ¢ resolvida no plano da hierarquizagao axioldgica.

CYBER AS WORKPLACE: THE PROBLEM (OR SOLUTION?) OF TRANSNATIONAL
TELEWORKING

Abstract

Analyzes the situation of the transnational teleworkers, especially focusing on the law to be applied to the
transaction. It starts with the premise that the workspace, teleworking, is a virtual place called cyberspace, making it
therefore difficult to apply the territorial connection element to the international contract, generating the studied
problem. The principle of a more lenient standard initially consider to be most appropriate. However, you must
test whether their application would not generate violation of the principle of equality. It concludes by applying
the weighting, suggesting Resolution series, in which can be applied to standard nationality of the telecommuter or
the norm of where it provides its services, always seeking protection and social progress, coupled with the
prevention of dumping social.

Keywords: Telework Transnational. Applicable standard. Protection. Social dumping,
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