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Resumo

O presente artigo examina os impactos sofridos pelo principio da protecdo, especificamente pela
perspectiva da regra mais favoravel ao trabalhador, em decorréncia de recentes alteragdes legislativas
no ambito do Direito do Trabalho brasileiro e em virtude de inovagbes tecnoldgicas geradoras de
modificagbes nas relagbes laborais e na forma de execugdo do trabalho. De um lado, a complexidade
das novas formas de trabalho, inclusive daquelas com maior contributo tecnoldgico, passam a exigir
um refinamento dos critérios de escolha das normas aplicdveis as correspondentes rela¢cdes para
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alcancar, por meio de uma tutela juridica adequada, um equilibrio diante do poder econémico do
empregador. De outro lado, constata-se uma evidente tendéncia do legislador nacional, em especial a
partir da Lei n. 13.467 de 2017 (“Reforma Trabalhista””), de mitigar ou até reverter os efeitos da diretriz
da norma mais favordvel, em completo desalinho com a orienta¢do que tem predominado no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em cujo ambito se inserem os direitos sociais. O presente artigo
almeja estudar o contexto deste embate entre a progressividade e a tutela protecionista, avaliando os
efeitos da consequente subtracdo de direitos. O trabalho, apresentando como metodologia uma
pesquisa com abordagem qualitativa, ao analisar de forma critica fundamentos tedricos, julgados e
pecas legislativas, utiliza ainda o método hipotético-dedutivo para desenvolver o estudo proposta,
objetivando proporcionar uma visdo panoramica dessa problematica e indicar os caminhos para seu
enfrentamento e superagdo.

Palavras-Chave: Direito do Trabalho. Principio da Protecdo. Norma Mais Favordvel. Reforma
Trabalhista. Impactos das Inovacdes Tecnoldgicas.

Abstract
This article examines the impacts suffered by the principle of protection, specifically from the

perspective of the more favorable rule to employees, as a result of recent legislative changes within
the scope of Brazilian Labor Law and due to technological innovations that generate changes in labor
relations and the form of carrying out the work. On the one hand, the complexity of new forms of
labor, including those with a greater technological contribution, requires a refinement of the criteria
for choosing the standards applicable to the corresponding relationships in order to achieve, through
adequate legal protection, a balance in the face of the employer's economic power. On the other
hand, there is an evident tendency on the part of the national legislator, especially since Law no. 13,467
of 2017 (“Labor Reform”), to mitigate or even reverse the effects of the most favorable standard
guideline, in complete disagreement with the orientation that has predominated in International
Human Rights Law, within which social rights are included. This article aims to study the context of
this clash between progressiveness and protectionist protection, evaluating the effects of the
consequent subtraction of rights. The work, presenting as a methodology a research with a qualitative
approach, by critically analyzing theoretical foundations, judgments and legislative pieces, also uses
the hypothetical-deductive method to develop the proposed study, aiming to provide a panoramic
view of this problem and indicate the adequate ways to coping and overcoming the obstacles.

Keywords: Labor Law. Principle of Protection. Rule of the Most Favorable Norm. Labor Reform.
Impacts of Technological Innovations.

1. INTRODUCAO

Faz meia centuria que Pla Rodriguez (1978), ao sistematizar os principios

universais do Direito do Trabalho, explicou, com ampla aceitacao na doutrina e na
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jurisprudéncia de varios povos, como o
principio da protecdo atendia ao pragmatismo
de justificar a prépria existéncia do Direito do
Trabalho. Em outras palavras, a sua obra
ancorou no postulado protecionista a
fundamentacdo de um ramo da ciéncia juridica
especialmente dedicado a tutela do trabalho
realizado em condicao de vulnerabilidade. E
neste contexto, sustentou que o principio da
protecdo se desdobraria, entre o mais, naregra
de aplicar-se a norma mais favoravel ao
trabalhador, sempre que se divisasse algum
conflito entre normas coetaneas ou sucessivas.

Esse mosaico de preceitos mais
favordveis ao trabalhador, pingados de varias
espécies normativas  (convenc¢es, leis,
constituicdo, tratado etc.), terminava por forjar
um conjunto de regras juridicas sem qualquer
coeréncia interna. Um conjunto normativo que
resultasse da unido de varios preceitos (mais
favordveis) de multiplas normas, formando um
amalgama de regras de contelddo e origens
distintas, ndo teria sido pretendido por
ninguém e, portanto, a acumulacdao desses

atomos normativos nao deveria prevalecer.

Com o tempo, notou-
se que 3 horma mais
favoravel, quandc
identificada, ndo deveriz
ser considerada apenas
em relacio 3s sua:
partes mais proveitosas
ao trabalhador, como se
fosse possivel unir essa:
partes 3 outras partes de

outr3as hormas
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Em vez desse critério atomista, vem de preponderar a escolha de cada
espécie normativa como uma molécula, sem atomizac¢des indevidas. Vale dizer: a
fonte juridica eleita como a mais favordvel deve sempre ser aplicada por inteiro,
inclusive em seus pedagos menos benéficos para os trabalhadores. Ante essa visao
molecular da norma juridica, que impede sejam reunidas partes de fontes normativas
diversas, diz-se estar ela em conformidade com a teoria do conglobamento: a norma
mais favordvel hd de ser aquela que o seja em seu conjunto, e como conjunto
normativo prevalecera (Ruprecht, 1995).

Como anteriormente ressaltado em outro escrito3, o critério da norma mais
favordvel é uma expressao do principio protetivo que tem base explicita na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil: o artigo 7° da Carta Magna patria o
consagra ao prever que aos direitos sociais ali elencados se somarao “outros que
visem a melhoria da condicdo social dos trabalhadores urbanos e rurais”. A partir de
tal preceito, todo o sistema juridico-trabalhista, seja no plano constitucional ou
mesmo infraconstitucional, dispde sobre o conteddo minimo do contrato de
emprego, reservando a outras normas ou mesmo a cldusulas contratuais a tarefa de
ampliar e alargar a protecao juridica do trabalhador subordinado.

Mas eis que dois movimentos aparentemente antagdnicos a tradicdo
protecionista exsurgiram no cendrio dos trabalhadores brasileiros, enquanto
vivenciava-se uma progressiva atuacao das organiza¢des internacionais e
manifestacdes pontuais de legislacdo nacional, mesmo que por meio de alguns
espasmos, na dire¢ao de prestigiar-se, ope legis, a norma mais favoravel. De um lado,
a complexidade das novas formas de trabalho, inclusive daquelas com maior

contributo tecnoldgico, a exigirem um refinamento ou mesmo um recrudescimento

% Cf. CARVALHO, Augusto César Leite de. Direito do trabalho: curso e discurso. Brasilia: Venturoli,
2024, passim.
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dos critérios de escolha das normas aplicaveis, sob pena de relegar-se o labor
contemporaneo a regéncia das leis libertarias oitocentistas, como se ao Direito do
Trabalho coubesse a sina do eterno renascimento. Lado outro, a clara inten¢ao do
legislador nacional, em especial a partir da Lein. 13.467 de 2017 (Reforma Trabalhista),
de mitigar ou mesmo inverter os efeitos do principio da norma mais favoravel, em
desalinho com a orientacdo tradicional que tem predominado no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, em cujo ambito se inserem os direitos sociais.
As palavras a seguir sao dedicadas a essas duas faces contrapostas do
trabalho contemporaneo, em que ideias e tendéncias contrarias fazem inseguros os

atores sociais.

2. Os avancos normativos sob o palio da primazia da norma mais favoravel

A sociedade, por meio da atuacdo legislativa ou de outros centros de
positivacao juridica, cabe estabelecer os limites que suportara na consecucao desse
propdsito de expandir a tutela. A pretensdo expansionista, no sentido da protecao
sempre maior e mais ampla, importa, em contraponto e por definicao, a vedagao do
retrocesso.

O legislador brasileiro teve inclusive a preocupacdo de tutelar, com a norma
que mais avangasse na promoc¢ao do trabalho digno, o trabalhador contratado no
Brasil para prestar servico no exterior ou que aqui estivesse laborando e fosse
transferido para laborar em outro pais. Segundo a atual redacdao da Lei n. 7.064 de
1982, o trabalhador pode, nessas duas excepcionais hipdteses, optar pela regéncia da
legislacao brasileira, em detrimento da regra geral de prevaléncia da lei do pais onde
hd a prestacdo de servico, instituida pelo art. 198 do Cédigo de Bustamante (tratado

internacional ratificado pelo Brasil).
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Com o tempo, essa regra excepcional ganhou aplicacdo analdgica em vista
de situacbes também extraordindrias. E sabido, por exemplo, que tem eficécia a “lei
do pavilhdo”, ou seja, a lei da bandeira ou da matricula da embarca¢ao ou da
aeronave, quando se cuidar de trabalho de maritimos ou aeronautas. E o que
prescrevem os artigos 274 e 282 do ja mencionado Cédigo de Bustamante*.

A jurisprudéncia tem ressalvado, porém, os casos de fraude (a exemplo do
“registro de favor”’, obtido em pais diverso para obtencdo de benesses fiscais etc.) e
aqueles em que trabalhadores sdo contratados por empresas brasileiras para atuar
em cruzeiros maritimos com pavilhdo de outro pais. Sobre o tema, a Subsecao | de
Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ao julgar o E-RR-1045-
98.2014.5.07.0011, sob a lavra do ministro Cldudio Branddo, assentou (DEJT

07/12/2023):

As normas de regéncia do trabalho executado no interior de embarcag6es
estrangeiras sao definidas a partir do critério estabelecido no Cédigo de
Bustamante (Convenc¢do de Direito Internacional Privado de Havana,
ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n° 18.871/1929). Referido
Diploma, nos seus arts. 274 e seguintes, determina a incidéncia da chamada
‘Lei do Pavilhdo’, segundo a qual a lei material aplicével a tais relagdes € a
do pais da bandeira da embarca¢do. A jurisprudéncia nacional e a
comunidade juridica internacional, contudo, tém relativizado essa regra,
principalmente nas hipdteses de ado¢ao de ‘bandeiras de conveniéncia ou
de aluguel’ - pratica na qual a empresa armadora/proprietaria faz o registro
da embarcagdo em pais diverso daquele em que concentra suas operagoes,
com o intuito de se submeter a leis e controles governamentais mais
brandos. Conforme ilustra a doutrina, as consequéncias advindas de tal
pratica sdo gravissimas e de diversas ordens, sobretudo no que tange a
violagdo de direitos humanos e da dignidade dos trabalhadores.

Aspecto, ainda, de muito relevo tem a ver com a inovacao trazida pelo art.

75-B, § 8° da Consolidacao das Leis do Trabalho - CLT, acrescido pela Lei n. 14.442 de

*E o que nota, com percuciente analise sobre o tema: CASSAR, Volia Bomfim. Direito do trabalho. Rio
de Janeiro: Forense: Séo Paulo: Método, 2014. p. 136-148.
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2022: “Ao contrato de trabalho do empregado admitido no Brasil que optar pela
realizacao de teletrabalho fora do territério nacional aplica-se a legislagdo brasileira,
excetuadas as disposicdes constantes da Lei n° 7.064, de 6 de dezembro de 1982,
salvo disposi¢cao em contrdrio estipulada entre as partes”. Desse dispositivo podem
ser extraidas ao menos duas inferéncias importantes: a) a op¢do pela norma mais
favordvel (essa é a opcao dada pela Lei n. 7.064 de 1982); e b) a possivel aplicacdo
analdgica para permitir a lei trabalhista brasileira alcancar o que pode ser
denominada como a terceirizacdo de microtarefas, ou crowdwork on-line (realizado
por trabalhador brasileiro ou estrangeiro para demandante situado no Brasil). Por
que tratar aqui do crowdwork?

Observa Kalil> que o crowdworking se insere no contexto da crowdsourcing
(esta, a busca pelo tomador da realizacdo de atividades por meio do fracionamento
destas em microtarefas cuja execucao sera realizada por multiplos trabalhadores;
aquela, a prestacao dessas pequenas tarefas de modo remoto por esses diversos
trabalhadores). Ou, como prefere o Banco Mundial, no contexto da “terceirizacdo on
line”, assim explicada por tal institui¢ao financeira internacional como “a contratagao
de trabalhadores ou prestadores de servicos terceirizados (geralmente estrangeiros)
para fornecer servicos ou realizar tarefas em mercados baseados na internet ou em
plataformas”.

O Banco Mundial remata que “esses canais mediados pela tecnologia
permitem que clientes terceirizem suas atividades pagas para um grupo amplo,
distribuido e global de trabalhadores remotos, o que permite a realizacdo,

coordenacao, controle de qualidade, entrega e pagamento desses servicos on-line”.

5 Cfr. KALIL, Renan Bernardi. Trabalho via plataformas digitais e crowdwork: conhecer para regular. In:
Mais direito, tecnologia e trabalho. Viviane Vidigal (organizadora), Oscar Krost (organizador). Leme-
SP: Mizuno, 2022, pp. 149-175.
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Ha noticias vdrias de ofertas de trabalho que, apds serem incluidas em
plataforma de crowdwork, sao atendidas por propostas de trabalhadores localizados
em paises nao servidos por legislacdo laboral, ou atendidas por trabalhadores que
realizam sua tarefa sem a perspectiva de obterem daquela empresa distante, situada
em outra regido do planeta e sem qualquer unidade representativa local, a
contrapartida remuneratdria que lhes seria assegurada se a regéncia pelas leis
nacionais estivesse garantida de fato e de direito. Isso sem falar das propostas que,
embora apresentadas por outros tantos trabalhadores estrangeiros habilitados na
plataforma de crowdwork, ndao sdao escolhidas e assim nao geram qualquer
remuneracao.

A partir do que prescreve o art. 75-B, § 8° da CLT, resulta razoavel concluir
que o teletrabalhador, ao realizar alguma tarefa ofertada a partir do Brasil, para
atender (em outro pais) a demanda disponibilizada em plataforma de crowdwork on-
line, podera pleitear a observancia de condi¢bes de trabalho e saldrio condizentes
com a protec¢ao minima prevista nas leis laborais brasileiras, salvo se optar por lei mais
favoravel que esteja a vigorar no pais onde estiver a prestar a tarefa.

Mas, o que deve suceder quando se der o inverso? Qual a norma de tutela
para o trabalhador que realiza sua tarefa no Brasil para atender a demanda
disponibilizada em plataforma de crowdwork quando essa demanda é oriunda de
pessoa fisica ou juridica situada em outro pais? Em rigor, o art. 198 do Cddigo de
Bustamante esta a consagrar o principio da territorialidade nas hipdteses em que se
discutem direitos consequentes de acidente de trabalho ou da protecdo social ao
trabalhador.

O desafio, porém, de se adotar a lei brasileira para o trabalhador cuja
demanda on line de servi¢o nasca no exterior € que se ha de superar dois embaragos:

a) o primeiro, atinente ao aspecto de que a norma inserta no Cédigo de Bustamante,
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datada de 1928, ndao fora concebida com a perspectiva de atender as peculiaridades
do trabalho altamente tecnoldgico, o teletrabalho dos dias atuais; e b) o segundo
estorvo, de ordem prdtica, diz sobre a ingente dificuldade de “convencer” o juiz
estrangeiro a adotar tal ou qual lei quando ha conflito relacionado ao crowdwork.

N3o custa observar que a norma definidora da eficacia da lei brasileira, na
regéncia de algum trabalho realizado no Brasil ou no exterior, ndo define a
competéncia para o julgamento desse conflito — que pode, portanto, recair em juiz
integrante do Poder Judiciario de outro pais.

Na realidade, a opcao do prestador por judicializar eventual conflito diante
do Judicidrio do pais no qual a tomadora dos servicos tem sede, é, indiscutivelmente,
uma escolha racional, quando se busca maior probabilidade de efetividade da tutela
jurisdicional pretendida. E tal quadro nao representa uma critica ao Judicidrio
brasileiro, pois a mesma Idgica se aplica quando os papéis estdao invertidos
(trabalhador remoto prestando servicos on-line no estrangeiro para empresa
brasileira com sede apenas aqui no territério nacional). Neste contexto, a
judicializacao no local ou pais no qual a receptora dos servicos tem sede ou base fisica
sera a op¢ao mais pragmatica. Se o cyberspace do mundo virtual no qual o trabalho

I”

remoto é desenvolvido ndo tem restri¢bes espaciais, o mundo “real” encontra
barreiras naturais e juridicas, dentre as quais aquelas implementadas pelos limites da
soberania nacional de um pais. Como o principio da territorialidade no plano
jurisdicional restringe a atuacao de um Judicidrio aos limites das fronteiras do seu
pais, tentar alcancar com a espada de Themis quem existe materialmente apenas em
um espaco fisico além das divisas do correspondente pais, inevitavelmente, implicara
O recurso a cooperacdo internacional entre érgaos de Judicidrios distintos. E tal

férmula, sincera e lamentavelmente, ndo traduz uma via de facil desenvolvimento

pratico dentro do contexto contemporaneo.
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Sem embargo dessa pontual observancia, a verdade é que o principio da
norma mais favordvel ndo tem escapado ao instinto libertdrio que move alguns

atores politicos, em na quadra histdrica nacional. E é possivel indica-lo.

3. Da mitigacao do principio da norma mais favoravel

A partir da Lein. 13.467 de 2017, por muitos intitulada ‘““Reforma Trabalhista”,
a regra segundo a qual se deve sempre priorizar a norma mais favoravel ao
trabalhador sofreu forte impacto em razao da inser¢ao na CLT dos artigos 611-A e,
antes, do seu artigo 444, paragrafo Gnico, bem assim da modificacdo no teor do seu
art. 620.

O art. 611-A foi acrescido para estabelecer-se que, doravante, a convencao
coletiva e o acordo coletivo de trabalho terdao prevaléncia sobre a lei quando
dispuserem, entre outros temas, sobre jornada de trabalho, banco de horas, intervalo
intrajornada (desde que respeitado o limite minimo de trinta minutos), adesdo ao
Programa Seguro-Desemprego, plano de cargos e salarios, identificagao de cargos de
confianga, regulamento de empresa, representacao de trabalhadores no local de
trabalho, teletrabalho, regime de sobreaviso, trabalho intermitente, remuneracao
por produtividade (incluida a gorjeta), remuneracdo por desempenho individual,
registro de jornada, troca dos dias de feriado, enquadramento do grau de
insalubridade, prorrogacdo de jornada em locais insalubres, prémios de incentivo,
participacao em lucros e resultados.

O novo dispositivo legal ndo terd relevancia quando o confronto se fizer
entre o direito previsto em lei e o direito mais protetivo assegurado em norma

coletiva, pois nessa hipdtese se seguird a regra tradicional, aquela que atende
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inclusive a vocacao natural das entidades sindicais, qual seja, a de obter conquistas
além daquelas preestabelecidas pelo Estado.

A novidade estd em permitir, a priori, que sindicatos consintam a reducao de
direitos garantidos em lei (sem igual texto prescritivo na Constituicdo) e essa
diminuicao de direitos prevaleca em detrimento do que o legislador teria concebido
como protecao minima em favor do empregado. Nessa segunda hipdtese — a de
reducdo de direitos mediante negociagao coletiva - a jurisprudéncia esta a enfrentar

ao menos trés claros impasses:

e a progressividade dos direitos sociais, estatuida em nivel supralegal pelo
art. 2° do Pacto Internacional Sobre Direitos Econ6micos, Sociais e Culturais e no
art.26 da Conven¢do Americana de Direitos Humanos, tendo a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, ao julgar o caso Acevedo Buendia e outros
vs Peru, afirmado a forca normativa desse principio e sua submissao ao controle
judicial;

e aimpossibilidade de legitimar cldusula normativa que comprometa o contetudo
essencial, também supralegal, de principios constitucionais e igualmente
convencionais, o0 que esta de algum modo relacionado a tese fixada pelo STF ao
julgar o tema n. 1046 do sistema de repercussao geral: “Sao constitucionais os
acordos e as convengdes coletivas que, ao considerarem a adequagao setorial
negociada, pactuem limitagbes ou afastamentos de direitos trabalhistas,
independentemente  da  explicitacdo  especificada de  vantagens
compensatdrias, desde que respeitados os direitos absolutamente
indisponiveis”;

* no plano da equidade (ndo normativo), o déficit de representatividade que
deriva do antigo e complexo sistema de investidura sindical no Brasil e que
contamina parte significativa dos sindicatos, quer pela baixa sindicalizacao, quer
pela circunstancia de metade deles jamais ter participado de negociacdes
coletivas, quer enfim pelas constantes denuncias de intervencdo patronal na
criacdo ou dissociacao de sindicatos e categorias profissionais — as reformas de
2017 nao modificaram o modelo de organizagdo sindical no Brasil.
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Em meio as altera¢bes que a CLT sofreu em 2017, acresceu-se ainda
dispositivo relacionado a um novo segmento de trabalhadores que, ndo sendo
(necessariamente) alto-empregados, teriam protecdo juridica menor na medida em
que transferida para o contrato individual, em grande parte, a regéncia de seu labor.
Trata-se dos empregados portadores de diploma de nivel superior que percebem
salario mensal igual ou superior a duas vezes o limite maximo dos beneficios do
Regime Geral da Previdéncia Social, conforme disposto no novo art. 444, paragrafo
Unico, da CLT.

Para esses trabalhadores, todos os temas catalogados nos incisos do art. 611-
A da CLT, ha pouco mencionados, podem ser objeto livremente do ajuste individual
e, quando o forem, essa previsao contratual prevalecerd, em geral, quando
confrontada com lei ou norma coletiva.

Quanto a esse inquietante aspecto (regéncia puramente contratual), a
Comissao de Peritos da Organizagao Internacional do Trabalho, em seu Relatério de
2018, advertiu: “As disposicdes legais que permitem aos contratos individuais de
trabalho conter cldusulas contrarias aquelas contidas nos instrumentos coletivos
aplicaveis (sendo sempre possivel que os contratos individuais de trabalho prevejam
cldusulas mais favordveis para os trabalhadores) sdo contrdrias a obrigacdo de
promover a negociacdo coletiva contida no art.4 da Convencdo (n. 98)”¢. A
obrigacao de o empregador promover a negociacao coletiva é a outra face do direito

constitucional dos empregados a negociacao coletiva (art. 7°, XXVI, da CRFB).

6 Segundo o art. 4° da Convencdo n. 98 da OIT, “deverdo ser tomadas, se necessario for, medidas
apropriadas as condi¢bes nacionais para fomentar e promover o pleno desenvolvimento e utilizagdo
de meios de negociacdo voluntdria entre empregadores ou organizacdes de empregadores e
organizacdes de trabalhadores, com o objetivo de regular, por meio de conveng¢bes coletivas, os
termos e condicdes de emprego”.
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Sobre esse contraste com o art.7°, XXVI, da Constituicdo patria—- que
consagra o direito fundamental a melhoria das condi¢bes sociais por meio de
convencdes e acordos coletivos — observa Manoel Toledo Filho, em sintonia com a
Comissao de Peritos da OIT (esta, como visto, a analisar a matéria sob influéncia do
direito internacional), que mesmo se admitida a possiblidade de negociacdo
individual ampla, ela jamais se poderia superpor incondicionalmente aos ajustes

sindicais, ou seja,

ter uma prevaléncia absoluta sobre eles, porquanto essa circunstancia,
ademais de previamente inibir o sindicato de atuar em defesa dos direitos
de tais empregados, postumamente invalidaria o contelddo dos ajustes
sindicais que a tal respeito se consumassem (Dias, Feliciano, Silva, Toledo
Filho, 2018, p. 83).

Mas ai remanesceria a duvida sobre a possibilidade de o ajuste individual
também excluir a tutela prevista em lei. No tema, parece-nos consistente, com igual
efeito, a tese de estar o legislador a confundir hipossuficiéncia e vulnerabilidade, na
linha do que sustentam Diniz e Varela (2018). As autoras comparam a relacdo de
emprego e a relacdao de consumo, observando que em ambas a hipossuficiéncia
econdmica ndo é um pressuposto necessdrio da vulnerabilidade, sendo esta, a
vulnerabilidade, a razao da tutela juridica protetiva. Além de o empregado depender
do salario para sua subsisténcia, sem importar seu padrao remuneratdrio, “outros
fatores, externos ou internos, podem potencializar essa vulnerabilidade na relacao
de trabalho, a exemplo da crise econdémica e o risco de perder emprego associado a
dificuldade de obtencdo de novo posto de trabalho [...] (Diniz, Varela apud Pamplona
Filho, Ludwig, 2018, p. 85)”.

Em adendo, argumentam Diniz e Varela: “a autonomia privada no ambito da
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ocupam no contrato, um dotado de poder de direcao, controle e disciplinar e o outro
em estado de sujeicdo pessoal” (Idem, ibid). O saldrio mais elevado e o titulo
académico ndo emancipam o trabalhador; ndo o habilitam, na pratica, a definir o
conteudo do contrato de emprego. A comparacdo com o alto-empregado é
elucidativa: se o empregado ocupa cargo de alta hierarquia na empresa, sendo a
autoridade maxima em seu setor de trabalho ou unidade produtiva, pode-se presumir
que é ele quem define o seu tempo de trabalho e assim parece justo que o art. 62 da
CLT ndo lhe estenda o direito de ter remunerado o tempo de trabalho que s¢ foi
excessivo por escolha soberanamente sua. Mas a CLT preserva sob a titularidade do
alto-empregado os direitos que, previstos em lei, ndo se relacionam com esse poder
de mando e gestao.

Se a andlise é sistematica, temos agora um sistema que padece,
intrinsecamente, de clara inconsisténcia: haverd altos-empregados que nao serao
empregados hiperssuficientes (sem o padrdo salarial distintivo ou sem o diploma
universitdrio, p. ex.) e por isso terdo a protecdo da lei e da norma coletiva que estes,
os empregados hiperssuficientes, ja ndo tém; por sua vez, haverd empregados
hiperssuficientes que ndo serdo altos-empregados (porque desprovidos de diploma
universitario) e assim estardo submetidos ao comando de altos-empregados que
terdo uma tutela protecionista maior que a deles, os ‘“poderosos” comandados.

Por sua vez, o art. 620 da CLT foi alterado para que, a partir de quando
ganhou eficacia a Lei n. 13.467 de 2017 e dali por diante, “as condi¢des estabelecidas
em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdao sobre as estipuladas em
convencao coletiva de trabalho”. A novidade traz perspectivas contrapostas: de um
lado, a nova lei prestigia os ajustes normativos que se fizerem necessarios no ambito
restrito de algumas empresas ou postos de trabalho, o que parece positivo; de outro,

e agora com conotacao negativa, o legislador consente que a empresa barganhe a
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reducao de direitos trabalhistas mediante a concordancia, pelo sindicato, de que
somente ela se imunize, por meio de acordo coletivo, quanto a obriga¢dao de observar
as conquistas histdricas da categoria integrada pelos empregados a seu servico.
Apenas a experiéncia dird se a mudanca havida para a inclusao do art. 611-A
e do art. 444, paragrafo unico, bem assim a inversao de sinal no art. 620 da CLT,
contribuirdo de algum modo para a maior civilidade e a sempre perseguida
harmonizacao das relagbes laborais, sem que necessariamente se confirme a
expectativa de que tal suceda a custa de inverter-se a trajetdria até aqui ascendente
de obtencdo de direitos sociais. Fato € que as duas modificacdes claramente
antagonizam com a regra, derivada do principio da protecao, segundo a qual,
havendo conflito entre normas trabalhistas, deve prevalecer a norma mais favoravel

(favor laboratoris).

4. Indiferenca a progressividade em tempo de colmatar lacunas

Estd visto que o trabalho atualmente realizado para plataformas digitais,
sobretudo quando se cogita do crowdwork on-line, esta a demandar uma protecao
juridica que nao combina com a atitude abstencionista do Estado liberal. A exemplo
do que sucede em outras esferas da vida ndo relacionadas diretamente ao trabalho,
a protecao de dados pessoais, ndo raro dados sensiveis, reclama alguma ponderacao
entre a liberdade de minerar e tratar lucrativamente esses dados e a tutela da
titularidade e da privacidade de quem prové, nem sempre de modo consciente, tais
informacdes.

O trabalho plataformizado insere-se nesse contexto, com algoritmos que
resultam da combinacdo, por inteligéncia artificial, de rotinas de gerenciamento com

dados pessoais, sem controle pelo motorista ou entregador (riders) que, no
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crowdwork off line, aderem a aplicacao tecnoldgica. Tantas e novas assimetrias estdao
a exigir novos marcos regulatdrios que promovam a harmonia social, ndo o contrario
(Teixeira, 2022).

A rede de protecdo social, que transcendeu o plano nacional e ali se
converteu em direito positivo desde o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, com o endosso, nas Américas, do art. 26 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos e do Protocolo de San Salvador,
somente ganha consisténcia e efetividade se os direitos sociais pontualmente
assegurados nao sofrerem retrocesso. O desafio, para os centros de positivagao
juridica, ha de ser, portanto, a colmatacao das lacunas normativas ainda existentes,
nunca a supressao das tutelas juridicas ja progressivamente garantidas’.

Ao julgar o caso Acevedo Buendia e outros versus Peru, a Corte IDH afirmou
inclusive que se fosse provocada, faria prevalecer o artigo 26 da Convencao
Americana de Direitos Humanos (1969, com ratificacdo pelo Brasil em 1992), a
prescrever que “os Estados-Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no
ambito interno como mediante cooperacao internacional, especialmente econdmica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura,
constantes da Carta da Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo
Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa ou

por outros meios apropriados”?.

7 Nesse sentido: TST, E-RR-1001821-44.2016.5.02.0078, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Relator Ministro Augusto Cesar Leite de Carvalho, DEJT 28/01/2022.

8 Em igual sentido, mas com abrangéncia para além das Américas, o art. 2.1 do Pacto Internacional
sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais: “Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se
a adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e cooperacdo internacionais,
principalmente nos planos econdmico e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem
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Naquela ocasido, a Corte IDH esteve a decidir sobre o direito de pensionistas
a paridade de seus ganhos com os servidores publicos peruanos em atividade.
Malgrado se cuidasse de tema relacionado a direito previdencidrio e, portanto, a
direitos sociais, a Corte observou que fora provocada com base no direito a
propriedade e lastrearia sua decisdao, como o fez, com esteio na premissa de o Estado
do Peru haver violado o patriménio material dos pensionistas ao tolher-lhes o direito
a paridade.

Mas a Corte fez dois apontamentos muito valiosos: a) em endosso do que
havia antecipado, em circunstancia outra, o Comité de Direitos Econ6micos, Sociais e
Culturais, da ONU, a Corte IDH consentiu que a plena efetividade desses direitos
econdmicos, sociais e culturais (DESC) “ndo poderd lograr-se em um breve periodo
de tempo” e que, nessa medida, “requer um dispositivo de flexibilidade necessaria
que reflita as realidades do mundo [...] e as dificuldades que implicam para cada pais

assegurar essa efetividade”. Em seguida, a Corte assentou:

No marco de dita flexibilidade [...] o Estado terd essencialmente, ainda que
no exclusivamente, uma obrigacdo de fazer, ou seja, de adotar
providéncias e oferecer os meios e elementos necessarios para responder
as exigéncias de efetividade dos direitos envolvidos, sempre na medida dos
recursos econdmicos e financeiros de que disponha para o cumprimento
do respectivo compromisso internacional adquirido. Assim, a
implementagao progressiva de ditas medidas poderda ser objeto de
prestacdao de contas e, sendo o caso, o cumprimento do respectivo
compromisso assumido pelo Estado podera ser exigido ante as instancias
chamadas a resolver eventuais viola¢Ges de direitos humanos (Buendia)®.

a assegurar, progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas legislativas”.

® Cfr. Capitulo n. 101 da sentenca Acevedo Buendia e outros vs Peru, disponivel em: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_19
8_esp.pdf.
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Em um tempo no qual os direitos sociais sofrem redugao, qui¢a supressao,
em sua latitude e efetividade, ndo raro pela razdo singela de onerarem
significativamente o ente publico ou particular investido de poder e hegemonia
socioecondmica, a afirmacgdo de ser a progressividade dos direitos sociais um direito
efetivo e suscetivel de controle judicial é claramente disruptiva e, sob a perspectiva
das pessoas ou grupos vulnerabilizados, importa uma expectativa deveras
auspiciosa.

A “clausula de flexibilidade”, que a ONU e a Corte IDH admitem como limite
para a progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, ndo se resolve
pela mera argumentacdao de serem os direitos sociais onerosos, pois onerosos
também sdo as liberdades civis, incluidos a seguranca publica e o aparato judicial
necessarios a tutela da propriedade™.

Ademais, o retrocesso social somente se legitimaria, fosse o caso, se
sucedesse em "medida compativel com a natureza desses direitos e exclusivamente
com o objetivo de favorecer o bem-estar geral em uma sociedade democratica" (art.
4° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais). Ndo cabe,
para esse desiderato, a mera retdrica do liberalismo econémico sem marcos de
regulacdo atentos a protecao social. Ha de ser a primazia absoluta da livre iniciativa,
ou da liberdade contratual, sempre considerada incompativel, como visto, com o

postulado da progressividade dos direitos sociais.

'° Cfr. HOLMES, Stephen. SUSTEIN, Cass R. O custo dos direitos. Tradu¢do de Marcelo Brand&o Cipolla.
Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. Livro eletrénico, paginagdo irregular.
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5. A prevaléncia da norma mais favoravel como principio regente dos direitos
humanos

O critério da norma mais favoravel é uma expressao do direito protetivo que
tem base explicita, como antecipamos, nao apenas no art. 7° da Constituicdao
brasileira, mas, antes mesmo, nos tratados internacionais de direitos humanos.

Em rigor, o Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo subsistiria se os
que tém o dever de aplica-la pudessem optar entre a protecao juridica prevista no
tratado internacional e a norma interna. Por essa ébvia razao, o art. 27 da Convencao
de Viena do Direito dos Tratados, ratificada pelo Brasil em 2009, prescreve sem
rodeios: “uma parte nao pode invocar as disposicdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado”.

Ainda acerca dos tratados, é de merecer nota que o art. 29, b da Convencao
Americana de Direitos Humanos, por exemplo, enuncia que os preceitos nesta
contidos ndo admitem interpretacdo que conduza a “limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de
qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencao em que seja parte
um dos referidos Estados”.

Em suma, é dizer que entre a norma interna e a norma internacional, a norma
tutelar preponderante sera sempre aquela que mais avancar nesse escopo de
protecdo juridica do trabalho humano ou, como afirmou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos ao julgar o caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde versus

Brasil", em 2016:

A leitura literal do inciso b) do artigo 29 é clara ao demonstrar que a
Convengdo nao permite uma interpretagao que limite o gozo e o exercicio

" Cfr. Sentenca da Corte IDH disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318 por.pdf. O fragmento transcrito
corresponde ao paragrafo 312 da sentenca.
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dos direitos humanos. A interpretacdo pro personae exige que a Corte
interprete os direitos humanos previstos na Conven¢do Americana a luz da
norma mais protetora emrelagdo a qual as pessoas sob sua jurisdi¢ao estdo
submetidas (CIDH).

Facil é constatar que, sendo o principio da progressividade e ndo retrocesso
social um dos dogmas juridicos consagrados nos tratados internacionais de direitos
humanos - conforme art. 2 do PIDESC e art. 26 da CADH -, a prevaléncia da norma
mais favordvel sempre resultara inevitdvel, inclusive no cotejo entre normas internas,
pois do contrdrio terlamos, no plano material ou instrumental, a abusiva remissao a
algum arranjo normativo nacional como justificativa para o ndo cumprimento de
tratado internacional.

Desses dois ultimos subitens se extrai, enfim, que ndo ha como conciliar o
principio da progressividade com a insisténcia em subtrairem-se direitos sociais,
sobretudo direitos relacionados ao trabalho, com a inovagao de regras juridicas que
mitigam a prevaléncia da norma mais favoravel. Se a redugdo da tutela juridica é
aparelhada pelo alivio na atencao ao principio que impde o primado da norma mais
favoravel, violam-se, a um sé tempo, dois postulados juridicos com amplo respaldo,
estd visto, em normas nacionais e no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

N3o hd demasia em recordar, a propdsito, fragmento da sentenca da Corte
Interamericana de Direitos Humanos ao julgar o caso Almonacid Arellano e outros vs.
Chile: “o Poder Judicidario deve exercer uma espécie de ‘controle de
convencionalidade’ entre as normas juridicas internas que aplicam nos casos
concretos e a Convencao Americana sobre Direitos Humanos. Nesta tarefa, o Poder
Judicidrio deve ter em conta ndo somente o tratado, mas também a interpretacao

que dele fez a Corte Interamericana, intérprete uUltima da Convencao Americana”™.

12 Sentenca da Corte IDH disponivel em: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf. O
fragmento transcrito corresponde ao paragrafo 124 da sentenga.
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Conclusao

A prevaléncia da norma mais favordvel, quando ha normas antinémicas,
desdobra-se a partir do principio da protecao juridica a parte vulnerabilizada na
relacdo laboral, devendo sempre preferir-se a norma que em seu conjunto for mais
proveitosa aos trabalhadores. Essa técnica de solu¢ao das antinomias juridicas tem
expresso respaldo em tratados internacionais de direitos humanos e, em ambito
interno, no art. 7° da Constituicao, com reflexos nas normas infraconstitucionais.

O mundo do trabalho, especialmente no Brasil, convive com duas tendéncias
antagobnicas: enquanto vivencidvamos uma progressiva atuacao das organiza¢des
internacionais e mesmo alguns espasmos de legislacdo nacional na dire¢do de
prestigiar-se a norma mais favoravel, sobreveio a clara intencdao do legislador
nacional, em especial a partir da Lei n. 13.467/2017, de mitigar ou mesmo inverter os
efeitos do principio da norma mais favoravel.

Ha novas morfologias do trabalho humano, sobretudo em razdo de avancos
tecnoldgicos, que estariam a exigir uma atitude mais proativa do Estado e de outros
centros de positivacdo juridica. O trabalho atualmente realizado para plataformas
digitais (crowdwork on-line e off line), por exemplo, estd a demandar uma protecdo
juridica que nao combina com a atitude abstencionista do Estado liberal.

O principio da norma mais favoravel tem sido, ademais, afirmado pelas
cortes internacionais. E que o Direito Internacional dos Direitos Humanos nio
subsistiria se os que tém o dever de aplica-la pudessem optar entre a protecdo juridica
prevista no tratado internacional e a norma interna.

E de se constatar, nessa medida, que, sendo o principio da progressividade e

do ndo retrocesso social um dogma juridico consagrado em tratados internacionais
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de direitos humanos — com destaque para o art. 2 do PIDESC e o art. 26 da CADH -, a
preponderancia da norma mais favordvel sempre resultara inexordvel, inclusive no
cotejo entre normas internas ou nacionais.

De tudo se extrai, enfim, que ndo hda como conciliar o principio da
progressividade com a insisténcia em subtrairem-se direitos sociais, sobretudo
direitos relacionados ao trabalho, com a inovacao de regras juridicas que mitigam,

desse modo artificioso, a prevaléncia da norma mais favoravel.
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