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RESUMO

O Estado Brasileiro possibilita que o estrangeiro venha ao pais para trabalhar sob diversas
formas. Assim, formando um contrato de trabalho no qual se encontra presente um ou mais
elementos de estraneidade questiona-se acerca da lei que deve reger o contrato de trabalho,
ou seja, questiona-se como se pode solucionar um abstrato ou concreto conflito de leis
laborais no espaco. Para tanto, deve-se observar que a Constituicdo Federal Brasileira, em
seu art. 5%, consagrou a igualdade entre brasileiros e estrangeiros, pelo que se pode concluir
que a legislacdo brasileira € plenamente aplicdvel ao trabalhador estrangeiro, quando
preenchidas as condi¢cfes para a regularidade da sua estada permanente ou temporaria no
Brasil. A legislacéo infraconstitucional, por sua vez, estabelece restricdes e condigdes para a
vinda de trabalhador estrangeiro ao Brasil, sobretudo a Lei n° 6.815/80, o Decreto-Lei
691/69 e as inimeras resolu¢des normativas do MTE. Exige-se que o trabalhador obtenha
autorizacao para o trabalho e visto temporario ou permanente, vinculando-se a concessédo da
autorizacdo e do visto a apresentacdo de instrumento que comprove a existéncia de vinculo
empregaticio com empregador Brasileiro, isto €, contrato de trabalho, salvo em algumas
excecdes decorrentes da propria natureza do trabalho. Desse modo, vislumbra-se que muitas
vezes a legislacdo que regula a entrada de trabalhador estrangeiro com execucdo de seu
trabalho no Brasil ja direciona a lei de regénica do contrato de trabalho, diminuindo assim a
possibilidade de um conflito de leis. Quanto aos conflitos surgidos da formacao de contratos
de trabalho com trabalhador estrangeiro, destacam-se a lex loci executionis, a autonomia da
vontade das partes e norma mais benéfica como elementos de conexdo peculiares ao Direito
do Trabalho, no que concerne ao contetdo substancial do contrato de trabalho, visto que este
recebe qualificacdo no Direito Internacional Privado do Trabalho diversa daquela das
obrigacdes civis, sobre as quais incide, de regra, o art. 9° da Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro.

Palavras-chave: Trabalhador estrangeiro. Contrato Internacional de Trabalho. Direito
Internacional Privado do Trabalho. Conflitos de leis no espaco. Elementos de Conexao.



ABSTRACT

The Brazilian State allows foreigners to work in the country under several conditions.
Hence, a question raised is which law should govern the employment contract when one or
more extraneity elements are involved in it, i.e. how this labor laws conflict, abstract or
concrete, may be solved. Therefore, The Federal Brazilian Constitution can be noticed
regarding its fifth article in which the equality among Brazilians and foreigners is
established, and by this means that the Brazilian legislation is fully applicable to the foreign
worker, when his temporary or permanent stay is legally set. However,
theinfraconstitutional legislation determines restrictions and conditions to the coming of
foreign workers to Brazil, mainly the law number 6.815/80, the decreto-lei 691/69 and the
several MTE legislative resolutions. The worker must have an authorization to the job and a
temporary or permanent visa, requiring an evidence of employment accordance with a
Brazilian employer in order to obtain the authorizations and the visa, i.e. an employment
contract, barring a few exceptions. Thereby, oftentimes the legislation which sets the foreign
worker entrance to work inside Brazil already defines the law of regency in the employment
contract, thus diminishing the possibility of a law conflict. Considering the arisen
discordances from the employment contract elaboration with an foreign worker, the lex loci
executionis, the parties will autonomy and the most beneficial norm are highlighted as
linking elements particular to Labor Law, regarding the substantial content of the
employment contract, since it is qualified in the Private International Work Law differently
from that of civil obligation, on which the article 9 from Lei de Introducéo a&s Normas de
Direito Brasileiro governs.

Keywords: Foreign Emplyee. Internacional Labor Contracts. International Private Labor
Law. Conflict of laws in space. Connecting Elements.
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INTRODUCAO

No contexto atual, o notavel crescimento da economia brasileira nos ultimos
anos, associada a conjectura econémica de crise mundial, despertou o interesse de
grande namero de estrangeiros em trabalhar no Brasil. Conforme pesquisas estatisticas
elaboradas pelo do Ministério Trabalho e Emprego houve um crescimento de 57% no
numero de trabalhadores estrangeiros no pais, chegando a um total de 1,51 milhdo em

dezembro do ano de 2011,

Os perfis desses trabalhadores estrangeiros sdo o0s mais diversos,
comportando desde a méo de obra qualificada a imigrantes em situacdo irregular ou
ilegal. Estes, a despeito dessa condicdo, constituem significativa forca de trabalho,
como os bolivianos e 0s peruanos que atuam como ambulantes e operarios na industria
da construcdo civil e confeccdes?. De outro lado, aqueles vém em busca de novas
experiéncias e de postos de trabalho mais altos, oportunizados em razéo da expansédo
das empresas multinacionais que estimulam a constante transferéncia de trabalhadores

de um pais a outro.

No panorama da imigracdo laboral brasileira, é possivel, portanto,
identificar dois grupos distintos: de um lado, a mdo de obra estrangeira técnica e
qualificada, dotada de maior autonomia e capacidade para negociar as condi¢cdes da
relacdo empregaticia; e, de outro, encontra-se 0 grupo de imigrantes de baixa
escolaridade e qualificacdo, aos quais € preciso dispensar maior garantia de protecao aos
seus direitos fundamentais individuais e sociais. Consoante o Resumo Geral de
autorizacdes a trabalho de estrangeiro no Brasil elaborado pelo Conselho Nacional de
Imigracéo atualizado até julho de 2013%, a maior parte das autorizacdes permanentes de
trabalho referem-se aos administradores, diretores, gerentes e executivos com poderes
de gestdo e maior parte das autorizagdes sao concedidas a norte-americanos, seguidos

dos filipenses.

! Fonte de pesquisa: Ministério da Justica. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-
/asset_publisher/89Dk/content/id/2254060> Acessado em: 15/10/2013

2 Fonte de pesquisa: Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br/materias-
especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2254060> Acessado em: 15/10/2013

3 Estatisticas elaboradas pelo Conselho Nacional de Imigracdo, atualizadas até 30/09/2013 e publicadas
no sitio eletrbnico do Ministério do Trabalho e Emprego. Disponivel em: <
http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/estatisticas.htm>



Diante de tal contexto, observa-se que as questdes relacionadas a imigracdo
de trabalhadores transcendem os &mbitos politico e econdémico, passando a atingir a
esfera juridica tanto da figura do trabalhador quanto da do empregador, diante dos
elementos de estraneidade que podem ser constatados na relacdo empregaticia com
trabalhador estrangeiro. Surge, assim, a problematica do conflito de leis laborais no
espaco, objeto do Direito Internacional Privado do Trabalho, que visa a indicar a lei
aplicavel ao contrato de trabalho internacional, neste caso, do empregado estrangeiro

com execucao do servico no Brasil.

Desse modo, o presente trabalho tem por objetivo geral o estudo dos
principais critérios para a resolucdo do conflito de leis laborais no espaco, no que tange
a fase de execucdo do contrato de trabalho do estrangeiro no Brasil, sublinhados pela
doutrina brasileira que trata da matéria. Para tal, o0 exame dos elementos de conexdo
seguird a divisdo proposta por Arnaldo Sissekind, que analisa os conflitos de leis
laborais a partir das fases de constituicdo, execucdo e cessa¢ao do contrato de trabalho

quando ocorre o fenbmeno da migracdo do trabalhador.

Tendo em vista esse fenbmeno migratorio, ndo se pode deixar de notar que
ele pée em contato diferentes culturas e ordenamentos juridicos diversos. Do ponto de
vista juridico, o tema € relevante, pois a solucdo dos conflitos espaciais e o estudo da
eficacia da lei laboral no espaco — em relagdo a execucdo do contrato de trabalho e ao
direito substantivo que o compde — ndo segue a mesma légica que a resolucdo de
conflitos espaciais de leis originados no bojo das obrigacdes civis ou de outras relacdes

juridicas nédo laborais.

Em relacdo aos objetivos especificos, este trabalho visa a (i) avaliar o
tratamento laboral recebido pelo estrangeiro no Brasil e (ii) demonstrar que a existéncia
de leis especificas e resolu¢bes normativas do Ministério do Trabalho e Emprego,
dispondo sobre as variadas categorias de profissionais de estrangeiros, ja poderdo
determinar ou influenciar a escolha da lei regente do contrato de trabalho, reduzindo-se,

assim, um possivel conflito de leis em tese.

Para a consecucdo desses objetivos, o trabalho divide-se em duas partes,
centrando-se, o primeiro, na figura do trabalhador estrangeiro, e, o segundo, nos
conflitos de leis laborais no espaco. Assim, o Primeiro Capitulo refere-se ao trabalhador
estrangeiro no Brasil, com predominancia de analise descritiva, a partir do exame da

materia disposta: (i) na Constituicdo Federal; (ii) na Consolidacdo das Leis do Trabalho;
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(ili) na Lei n° 6.815/80 (o Estatuto do Migrante); (iv) nas principais Resolucdes
Normativas do MTE; e, por fim, (v) no Decreto-Lei n® 691/69.

Estabelecidos os parametros essenciais para o recebimento de médo de obra
estrangeira, o Capitulo Segundo trata de examinar o contrato internacional de trabalho, a
luz do Direito Internacional Privado, a fim de que se possa destacar os principais
elementos de conexdo em matéria trabalhista, por intermédio da legislacdo e da
jurisprudéncia formada em nossos tribunais, quais sejam: (i) a lex loci executionis; (ii) a
autonomia da vontade e (iii) o principio da norma mais benéfica. Serdo também
avaliados, neste Capitulo em comento, o elemento de estraneidade desse tipo de
contrato e a sua qualificagdo no Direito Internacional Privado, considerando-se a
natureza especifica da relacdo empregaticia e do contrato de trabalho e o Principio da

Protecdo que norteia todo o Direito do Trabalho.

E importante ressaltar, em que pese o Direito Internacional Privado do
Trabalho e as regras que fixam parametros para a entrada e permanéncia de trabalhador
estrangeiro em territorio brasileiro (Direito Imigratorio e Direito Trabalhista) serem de
areas juridicas distintas e autbnomas, ndo é possivel compreender corretamente a
especialidade dos critérios de solucdo do conflito de leis no espago, sem que se observe
a condicdo de igualdade e o livre exercicio profissional concedidos pela Constituicéo
Federal de 1988, tanto aos trabalhadores nacionais e quanto aos estrangeiros,
observados os procedimentos estabelecidos em lei infraconstitucional. Além disso, o
Estatuto do Migrante condiciona a concessdo de autorizacdo para trabalho de
estrangeiro a apresentacdo de contrato de trabalho &s autoridades, e o Decreto-Lei
691/69 é lei especifica que rege o contrato de trabalho dos técnicos estrangeiros no

Brasil, exemplos de fontes de onde podera provir o conflito de leis laborais no espaco.
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1. O TRABALHO DO ESTRANGEIRO NO BRASIL: CONDICOES LEGAIS
PARA A VINDA DE TRABALHADOR ESTRANGEIRO AO BRASIL E
ASPECTOS IMIGRATORIOS GERAIS

A circulacdo de pessoas no mundo desperta a atencédo de diversas areas do
Direito. Cada espécie de migracdo ou de transito temporario de pessoas entre paises
rege-se por regras de imigragdo especificas e envolvem relagdes juridicas diversas,

como compra e venda, consumo e relacdo de emprego internacional.

No que concerne especificamente a migracdo com fins laborais, tem-se que
se caracteriza por ser um movimento em que a pessoa sai do pais de que é nacional para
um pais estrangeiro em busca de emprego, e, nisso, diferencia-se de outros tipos de
migragcdo, pois 0 migrante tem vistas a ali se estabelecer para exercer atividade
remunerada, ao invés de manter-se por conta propria. Observa-se que neste conceito de
trabalhador migrante inclui-se o regularmente admitido para o emprego e excluem-se 0s

trabalhadores fronteiricos ou marinheiros.*

A relagéo de trabalho internacional, seja no caso de o estrangeiro vir exercer
atividade laborativa no Brasil, seja na hip6tese de o brasileiro ir trabalhar no exterior,
transcende a légica de resolucédo de conflitos de leis aplicada as obrigac@es civis, visto
que se trata da circulacdo de pessoas no mundo para fins de trabalho, e ndo apenas da
circulacdo de bens ou de capital, por exemplo. Sendo assim, o estudo do Direito
Internacional Privado do Trabalho e dos critérios existentes para solucdo de conflitos
espaciais de leis aplicaveis ao contrato de trabalho deve, necessariamente, passar pela
reflexdo acerca do direito imigratério e trabalhista, a fim de que se possam conhecer as

condigdes gerais exigidas para que o estrangeiro aqui exerca atividade profissional.

Desse modo, considerando a amplitude da matéria e o escopo do presente
trabalho, neste capitulo, objetiva-se analisar a condic¢do juridica do estrangeiro no plano

nacional®. Primeiramente, procede-se ao estudo da condicdo juridica do trabalhador

* FERREIRA, Paulo Adolpho Vieira Tabachine. Os Contratos Internacionais de Trabalho: aspectos
gerais e abordagem a luz do Direito Internacional Privado. In: Justica do Trabalho, Ano 28, n. 326,
Fevereiro de 2001. Porto Alegre: HS Editora, p. 92, 2011.

® No ambito internacional, vale citar que a Declaragdo de Filadélfia (1944) estabeleceu a igualdade de
direitos entre nacionais e estrangeiros (item 11, letra a, e item 111, letra c), e a Carta das Nagdes Unidas
(1948), que estabeleceu 0 mesmo preceito (art. 55, letra c). Além disso, existe farta legislacao
internacional sobre a protecdo dos trabalhadores migrantes, tais como a Convengdo sobre Refugiados
(Nova York, 1967), a Convencao relativa ao Estatuto dos Apatridas (Nova York, 1954) e a Convencao
sobre a Reducdo Apatridia (Nova York, 1961, além das Conveng¢des da Organizacdo Internacional do
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estrangeiro de acordo com a Carta Maior, visto que esta garante os direitos individuais e
sociais dos estrangeiros no Brasil em condicdo de igualdade em relacdo aos nacionais, 0
que permitira concluir que a legislacéo trabalhista brasileira Ihes serad aplicada, sempre

que preenchidas as condi¢des dispostas na legislacdo infraconstitucional.

Em seguida, sera brevemente examinada a situacdo juridica do trabalhador
estrangeiro no Brasil, a partir do tratamento da matéria dado pela Consolidagéo das Leis
do Trabalho (CLT) e pela Lei n® 6.815/80, as quais estabelecem limites a entrada e a
contratacdo de mao de obra estrangeira no Brasil. A Lei n° 6.815, de 19 de agosto de
1980, regulamentada pelo Decreto 86.715, de 10 de dezembro de 1981, também
chamada de Estatuto do Migrante, estipula as diretrizes gerais no que concerne a
situacdo juridica do estrangeiro no Brasil.® Assim, o Ministério do Trabalho, por meio
do Conselho Nacional de Imigracdo (6rgdo responsavel pela formulacédo da politica de
imigracdo e coordenacdo de suas atividades no pais), estabelece procedimentos e
orientacOes relativos a concessdo de autorizacao de trabalho a estrangeiros que desejam

permanecer no pais a trabalho, temporaria ou definitivamente.’

Desse modo, por fim, serdo destacadas algumas dessas limitacdes e
exigéncias, considerando-se os tipos de visto existentes, a autorizacdo para trabalho do
estrangeiro, algumas Resolu¢Bes Normativas do Ministério do Trabalho e Emprego
(com maior relevo para a Resolugdo Normativa n° 104 do MTE) e o Decreto-Lei n°
691/69, o qual é lei especifica sobre o trabalho de técnicos estrangeiros residentes no

exterior com execucao no Brasil.

Por conseguinte, antes de adentrar na tematica propria do contrato
internacional de trabalho e dos possiveis critérios para indicacdo de sua lei de regéncia,
mostra-se imprescindivel — ainda que de forma breve — o0 exame da condicéo juridica do
estrangeiro no Brasil, iniciando-se pela Carta Politica Brasileira.? E o que se passa a

analisar.

Trabalho). ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo:
LTr, p. 1234, 2008.

® Disponivel em http:<//www.conjur.com.br/2006-jan-30/exigencias_estrangeiro_vir_trabalhar_brasil.>
Acessado em : 15/10/2013

’ Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2006-jan-30/exigencias_estrangeiro_vir_trabalhar_brasil>
Acessado em: 15/10/2013

¥ No plano do direito comunitario, vale destacar que os paises integrantes do MERCOSUL firmaram
acordo proprio acerca das migracdes de trabalhadores entre eles, a Declaragdo Socio-laboral, trazendo
dispositivos tutelares no que toca aos trabalhadores migrantes e fronteiricos, consoante se observa de seu
artigo 4°. PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratdrio. Curitiba: Jurug, 2011. Pg. 165
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1.1. A CONDICAO JURIDICA DO ESTRANGEIRO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A avaliacdo da normativa brasileira atinente & questdo migratéria e,
consequentemente, ao tema dos direitos trabalhistas de imigrantes, deve ser iniciada a

partir do exame dos dispositivos constitucionais que tratam dos estrangeiros®.

A Constituicdo Federal de 1988 dedica algumas regras aos estrangeiros,
sempre a luz do disposto nos arts. 3°, 1V, e 5° no sentido de protecdo do principio da
igualdade e vedacdo de praticas discriminatérias baseadas na ascendéncia étnica'®.
Prevé expressamente a Constituicdo, em seu art. 5°, que os direitos fundamentais a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade sejam assegurados de igual

maneira aos brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil,**

considerando que o termo
residente disposto no mencionado artigo foi empregado no sentido de domicilio, ou
seja, local que serve como sede juridica da pessoa'®. E também no art. 5°, inciso XIII,
que fica garantido o livre exercicio de qualquer trabalho ou oficio, atendidas as

qualificacBes profissionais que a lei estabelecer.™

® Em breve incurso historico, Orlando Gomes e Elson Gottschalk ressaltam que o “estrangeiro, entre nos,
por uma larga tradicdo politica, jamais sofreu discriminagdo quanto ao seu direito ao exercicio da
profissdo. J& a nossa Constituicdo imperial (1824), na parte das garantias de direitos civis e politicos,
declarava que nenhum género de trabalho, industria ou comércio pode ser proibido, uma vez que nao se
oponha aos costumes publicos, a seguranga e a saude dos cidaddos. A Constituicdo de 1891
expressamente assegurou a brasileiro e a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a seguranga individual e & propriedade. Assegurou, ademais, o livre exercicio
de qualquer profissdo moral, intelectual e industrial” (art. 72, § 24, da Constitui¢do Federal de 1891).
GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro: Forense, p.
435, 2007.

10 Art. 3°, da CF: Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil: [...] IV -
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacdo. Art. 5° da CF: Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, &
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...).

1 NICOLI, Pedro Augusto Gravatdé. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 89, 2011.

12 Consoante PINTAL, residéncia significa a posse direta ou indireta de imével. Domicilio, por sua vez,
relaciona-se com a intengdo, a vontade subjetiva do individuo de residir num determinado local e ali
exercer de fato algum dos poderes do dominio e praticar atos e negécios juridicos com habitualidade.
PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurug, p. 136, 2011.

B3 Art. 5°, XIII, da CF: é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagBes profissionais que a lei estabelecer.
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Conforme destacada por ZANGRADO™, como decorréncia do direito
fundamental ao trabalho digno e da protecdo juridica concedida pela Constituicao
Brasileira ao trabalhador imigrante, as legislacdes do trabalho e da previdéncia social
podem ser aplicadas a todos os que trabalham regularmente em territorio brasileiro,

independente da nacionalidade, assim ndo importando a sua condigdo de estrangeiro.

Nessa esteira, observa-se que a aplicabilidade da legislacdo patria as
relacBes laborais depende, até certo ponto, da competéncia da Justica do Trabalho para
apreciar e julgar demandas propostas por empregado estrangeiro que presta servi¢os no
Brasil, 0 que também ja esté pacificado na jurisprudéncia, haja vista a locucéo do artigo
651, da CLT, dispondo que a “competéncia das Juntas de Conciliacdo e Julgamento é
determinada pela localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar
servicos ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no
estrangeiro.” A esse respeito, vale observar o acérddo do julgamento do Recurso de
Revista n® 478490-12.1998.5.01.5555:

JURISDICAO. COMPETENCIA TERRITORIAL. JUSTICA DO
TRABALHO. ART. 651, CAPUT E § 3°, DA CLT. PRESTA(;AO DE
SERVICOS EM DIFERENTES PAISES. OPQAO DO EMPREGADO. 1.
Determina o exercicio da jurisdicdo trabalhista a lei do local da execugdo do
servico (-lex loci executionis-), 0 que é consentaneo com o escopo protetivo
das normas trabalhistas. 2. Ao empregado estrangeiro cujo contrato foi
celebrado e rescindido no exterior, bem assim que, por conta de
transferéncias, ora trabalhou no Brasil, ora na Argentina, ora na Republica
Dominicana, é licito demandar perante o Estado brasileiro para solver o
litigio concernente ao periodo em que prestou servigos no Brasil. 3.
Embargos parcialmente conhecidos e providos para limitar o exercicio da
jurisdigdo trabalhista ao periodo em que o contrato de trabalho foi executado
no Brasil.

(ED-RR - 478490-12.1998.5.01.5555 , Relator Ministro: Jodo Oreste
Dalazen, Data de Julgamento: 10/10/2005, Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais, Data de Publicagéo: 03/02/2006)

Além disso, ante o principio da igualdade entre brasileiros e estrangeiros
insculpida na Constituicdo Federal, nota-se que a condicdo de regularidade e
irregularidade do trabalhador migrante no Brasil tem sido relativizada para que nao se
deixe de respeitar os direitos do trabalhador estrangeiro™. Em que pese a necessidade do
preenchimento das condi¢bes dispostas na legislagdo infraconstitucional e nas

resolugcdes normativas do MTE, ndo ha que se falar em inaplicabilidade dos direitos

14 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. S&o Paulo: LT, p.
1236, 2008.

5 A condigdo de regularidade e irregularidade do trabalhador imigrante no Direito Brasileiro é
amplamente tratada por NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador
migrante no direito brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2011.
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sociais brasileiros aos imigrantes em situacao irregular, quando configurada faticamente
uma relacdo de emprego, porquanto tal posicao privilegiaria os empregadores que usam

a mao de obra irregular para afastar a incidéncia dos obrigacdes laborais™®.

Sob a perspectiva das exigéncias impostas pelo Estatuto do Migrante para a
regularidade do trabalho do estrangeiro no Brasil, impende observar que o Tribunal
Superior do Trabalho j& proferiu entendimento no sentido de que, ainda que a situacdo
migratoria do trabalhador estrangeiro esteja irregular, faz ele jus aos direitos sociais
consolidados no artigo 7° da Carta Magna, quando configurados os elementos fatico-
juridicos indispensaveis a caracterizacdo da relacdo de emprego. A tomada dessa
posicdo verifica-se, por exemplo, no julgamento do Recurso de Revista n°® 29300-
72.2005.5.08.0005", julgado em 26/05/2010, no qual restou caracterizado o vinculo de
emprego entre trabalhador estrangeiro sem visto de permanéncia no Brasil e
empregador nacional, confirmando que a garantia de inviolabilidade dos direitos sociais
independe da situacdo migratoria do estrangeiro, conforme se depreende do trecho do

acérddo transcrito a seguir:

16 salienta-se, por exemplo, que em marco de 2012 o Ministério Publico de Sao Paulo ajuizou Acéo Civil
Plblica contra empresa que explorava mao de obra de trabalhadores, em sua maioria bolivianos,
sujeitando-os a trabalhados mal remunerados e & condi¢do de escraviddo. Essa foi a primeira agdo civil
publica sobre trabalho escravo urbano envolvendo estrangeiros no Brasil. Noticia disponivel em:
<http://portal.mpt.gov.br/wps/portal/portal_do_mpt/comunicacao/noticias/conteudo_noticia/lut/p/c4/04_S
B8K8XLLM9IMSSzPy8xBz9CP00s3hH92BPJydDRwWN_E3cjA88QULIN3L70gMC931_2CbEdFAA0VLR
Y!/?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/wps/wcm/connect/mpt/portal+do+mpt/comunicacao/noticias/trabalh
o-+escravo+na+cadeia+produtiva+das+casas+pernambucanas> Acessado em: 05/10/2013.

7 RECURSO DE REVISTA. NULIDADE DO ACORDAO REGIONAL. NEGATIVA DE
PRESTA(;AO JURISDICIONAL. VINCULO DE EMPREGO. PERIODO DE 13.01.1998 A 17.02.2000.
SUMULA 297, 11l, DO TST. (...) VINCULO DE EMPREGO. CARACTERIZACAO. PERIODO DE
13.01.1998 A 17.02.2000. ESTRANGEIRO SEM VISTO DE PERMANENCIA. O valor social do
trabalho foi erigido a condi¢do de fundamento da Republica, constitucionalmente responsavel por -
assegurar a todos existéncia digna- (CF, art. 170, caput), a qual demanda, para a sua concretizacdo, a
realizacdo do direito fundamental a igualdade (CF, art. 5°, caput). Tal direito, por sua vez, estende-se a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, - sem distingdo de qualquer natureza-, ressalvadas as
restricdes previstas na propria Carta Magna. A garantia de inviolabilidade do aludido direito independe,
portanto, da situacdo migratoria do estrangeiro. A regra, pois, €, na licdo de José Afonso da Silva, que
estes estrangeiros residentes no Pais -gozem dos mesmos direitos e tenham os mesmos deveres dos
brasileiros-, sendo certo que o referido art. 5° ndo limita, de outro lado, 0 gozo dos direitos sociais apenas
aos brasileiros, tanto que prevé, no art. 7° da Lei Fundamental, os -direitos dos trabalhadores, que sdo
extensivos a todos, urbanos e rurais, sem restricdes- (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo, 322 ed., Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2009, p. 335 e 339). Por forga, pois, dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, faz jus o autor aos direitos sociais (CF, art. 7°)
- que encontram no direito ao trabalho sua fonte de existéncia - e, consequentemente, ao reconhecimento
da relagdo de emprego, pois configurados os elementos fatico-juridicos indispensaveis a sua
caracterizacdo. Respalda a tese adotada a promulgacdo, pelo Decreto n® 6.964/2009 (DOU de
08.10.2009), do -Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul
- MERCOSUL-, que conferiu aos cidaddos dos Estados Partes do Bloco igualdade na aplicacdo da
legislacdo trabalhista, independentemente da regularidade da situacdo migratoria. Precedente da 62
Turma. Revista conhecida e ndo provida. [...]. (RR - 29300-72.2005.5.08.0005 , Relatora Ministra:
Rosa Maria Weber, Data de Julgamento: 26/05/2010, 32 Turma, Data de Publicac¢éo: 11/06/2010)



16

“a regra, pois, é, na licdo de José Afonso da Silva, que estes estrangeiros
residentes no Pais gozem dos mesmos direitos e tenham os mesmos deveres
dos brasileiros, sendo certo que o referido art. 5° ndo limita, de outro lado, o
gozo dos direitos sociais apenas aos brasileiros, (...) Por forca, pois, dos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, faz jus o autor
aos direitos sociais (CF, art. 7°) - que encontram no direito ao trabalho sua
fonte de existéncia — e, consequentemente, ao reconhecimento da relacédo de
emprego, pois configurados os elementos fatico-juridicos indispensaveis a
sua caracterizagdo™.”

Todavia, conforme ressaltado no prdprio acorddo acima comentado, o
principio da igualdade de tratamento entre brasileiros e estrangeiros comporta algumas
situacOes de excecdo, previstas em certas disposicdes da prépria Constituicdo. Assim,
ndo pode o estrangeiro alistar-se como eleitor (art. 14, § 2°, da CF); hé restricGes de
acesso a cargos publicos (art. 37, I, da CF) e vedacdo de acesso a determinados cargos,
que, por sua natureza decisiva nos destinos politicos do pais, sdo reservados a
brasileiros (art. 12, § 3° da CF). Certamente, dada a for¢a do padréo principioldgico
geral, tais situacdes sdo absolutamente excepcionais e devem, portanto, ser encaradas de
maneira restritiva. Conforme lembrou ZANGRADQ", citando Siissekind:

a equiparagdo do estrangeiro ao nacional, no que concerne aos direitos
sociais, ndo impede a adocdo de normas juridicas especiais que visem a
protecdo do trabalhador nacional. Tais disposi¢Oes legais sdo plenamente
admissiveis, desde que ndo firam a igualdade entre nacionais e estrangeiros
relativamente & aquisi¢do de direitos decorrentes da relacdo de emprego ou
do seguro social.

Nessa senda, em que pese o0 principio da igualdade insculpido na
Constituicdo e o proprio entendimento jurisprudencial, ndo se pode olvidar que a
caracterizacdo da situacdo juridica do estrangeiro no Brasil e os direitos que lhe séo
conferidos recebem especificagdes na legislacdo infraconstitucional e, portanto,
dependem também da condicdo imigratéria em que se encontram ou pela qual

pretendam adentrar no pais. No Estatuto do Estrangeiro, sdo identificadas trés principais

8 Nesse mesmo sentido, o julgado: VINCULO DE EMPREGO. VALIDADE DO CONTRATO DE
TRABALHO. ESTRANGEIRO EM SITUACAO IRREGULAR NO PAIS. O art. 359 da CLT imp&e ao
empregador a obrigacdo de observar, quando da contratacdo de empregado estrangeiro, a regularidade de
sua situacdo no territério nacional. Se assim nédo o faz, assume o risco da omissdo. No caso dos autos,
ainda que se pudesse entender que a permanéncia irregular do reclamante no Brasil impediria o exercicio
de atividade remunerada, tal como dispde o art. 98 da Lei n° 6.815/80, ndo se pode admitir tenha essa
circunstancia o poder de retirar daquele que aliena a sua forca de trabalho o direito aquilo a que faz jus,
sob pena de afronta a Constituicdo Federal, que, além de assegurar como pilar de todo o ordenamento
juridico o respeito a dignidade da pessoa humana e estabelecer como fundamento do Estado Democratico
de Direito o valor social do trabalho, na forma do art. 1°, Il e 1V, consagra o principio da isonomia.
Entendimento manifestado pelo TST no processo n°® TST-RR-750.094/01.2. Recurso da reclamada a que
se nega provimento. (TRT 42 - RO - 0048300-43.2008.5.04.0012 , Relator Des.: Marcal Henri
Figueiredo, Data de Julgamento: 19/06/2009, 92 Turma, Data de Publica¢édo: 30/06/2009)

19 SUSSENKIND, Arnaldo Lopes. Conflito de leis do trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1979 p.
317, apud ZANGRADO, Nome. Livro. Local: Editora, ano. Pagina. apud ZANGRADO, Carlos Henrique
da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo Ill. Sdo Paulo: LTr, p. 1236, 2008.
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classes ou fases de gradacéo do processo imigratorio, quais sejam: a estada, que engloba
a migracdo temporéaria ou transitéria (artigos 34 a 36, do Estatuto do Migrante), a
permanéncia (artigos 16, 17 e 18, da Lei 6.815/80) e a naturalizacdo (artigos 111 a 121,
do Estatuto)®. Importante referir que cada situacéo confere ao estrangeiro um conjunto
de direitos®, interessando para este trabalho a nocdo de estada e de permanéncia.
Consoante ensina PINTAL, “0 estrangeiro fara jus ao gozo de direito conforme o status
juridico reconhecido perante o Estado para o qual pretenda imigrar, nos termos da

Constituicdo, acordos internacionais e leis internas.” %

Equivale ao moderno conceito de situacao juridica subjetiva, em que o modo
de ser, de pretender ou de agir de uma pessoa corresponde ao tipo de
atividade ou pretensdo abstratamente configurado numa ou em mais regras de
direito (...) a possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira
garantida, nos limites atributivos das regras de direito. Tais status sdo
distinguiveis pelo grau de identificacdo cultural do estrangeiro com o pais
receptor. Dai por que no ultimo estagio de insercao juridica — a naturalizagdo
—, 0 estrangeiro deve comprovar o dominio da lingua portuguesa.®

Portanto, no que tange ao tratamento do trabalhador estrangeiro com
execucdo do contrato de trabalho no Brasil, de acordo com a Constituicdo Federal de
1988, conclui-se que o tratamento diferenciado entre trabalhadores brasileiros e
estrangeiros é admitido nas hipdteses de excecdo, expressamente previstas
constitucionalmente, em raz&o de diretrizes politicas nacionais. Os estrangeiros gozam
da mesma protecdo que os trabalhadores brasileiros e, sempre que configurada a relagédo
empregaticia no plano dos fatos, a jurisprudéncia da Justica do Trabalho revela-se no
sentido de se aplicar a legislacdo brasileira a relagdo laboral, ainda que o trabalhador
estrangeiro tenha situacdo migratéria irregular perante as autoridades.

Analisado o tratamento do trabalhador estrangeiro no Brasil, cabe examinar

0 mesmo aspecto na Consolidacdo das Leis do Trabalho.

1.2. A CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO E A “NACIONALIZACAO
DO TRABALHO”

2 PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 128, 2011.
2L PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratorio. Curitiba: Jurua, p. 127, 2011.
22 PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratorio. Curitiba: Jurua, p. 127, 2011.
Z PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 128, 2011.
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Na Consolidacdo das Leis do Trabalho, a condicéo juridica do imigrante, no
contexto das relagOes laborais por ele entabuladas, recebe o enfoque da “nacionalizagéo
do trabalho”, ou seja, a CLT ainda dispde de um conjunto de medidas engendradas pela
ordem juridica para a suposta protecdo do mercado de trabalho para os proprios
brasileiros, em detrimento dos imigrantes.?* Consoante PINTAL, a maioria dos direitos
fundamentais trabalhistas da Constituicao est4 regulamentada pela CLT?.

Cita-se, por exemplo, o art. 352, da CLT, que estabelece uma
proporcionalidade numérica de empregados brasileiros e estrangeiros, bem como o art.
354, § Unico, dispondo que esta proporcionalidade também deve ser obedecida em
relacdo & folha de salarios. O artigo 358, da CLT?, estabelece uma protecdo salarial
especifica para os brasileiros e os estrangeiros, bem como uma ordem de precedéncia
para dispensa de brasileiros e estrangeiros que executem a mesma fungéo?’. Observa-se,
portanto, que o sistema de Nacionalizagdo do Trabalho originado da CLT langa méo de

2
I 8

diretivas formais de contratacdo de estrangeiros e regras de isonomia salarial, o que

atrai a discussdo acerca da constitucionalidade de tais dispositivos.

Um exame mais detalhado da problematica do tratamento desigual do
estrangeiro e do brasileiro nato pela CLT requer a discussao sobre a constitucionalidade
dos artigos 352 e seguintes da CLT, tendo em vista o principio da igualdade que
permeia a Constituicdo Federal. E 0 que se passa a analisar, destacando-se a regra da

proporcionalidade dos dois tercos, estabelecida no artigo 352, da CLT.

1.2.1. A regra da proporcionalidade dos dois tergos

** PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 127/128, 2011.

% PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 127/128, 2011.

% Art. 358, da CLT: Nenhuma empresa, ainda que ndo sujeita a proporcionalidade, podera pagar a
brasileiro que exerga funcéo analoga, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, a que é
exercida por estrangeiro a seu servico, salario inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes: a)
quando, nos estabelecimentos que ndo tenham quadros de empregados organizados em carreira, 0
brasileiro contar menos de 2 (dois) anos de servico, e 0 estrangeiro mais de 2 (dois) anos; b) quando,
mediante aprovacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, houver quadro organizado em
carreira em que seja garantido o acesso por antiguidade; ¢) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou
servente, e ndo o for o estrangeiro; d) quando a remuneracao resultar de maior producdo, para 0s que
trabalham a comissdo ou por tarefa. Paragrafo Unico - Nos casos de falta ou cessacdo de servigo, a
dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca fungdo analoga.

27 NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 106, 2011.

% NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 100, 2011.
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Dentro do Capitulo II, intitulado “Da Nacionaliza¢do do Trabalho”, inserido
no Titulo Il da CLT, que disciplina as normas especiais de tutela do trabalho,
estabelecem os artigos 352 e 354 da CLT.

Art. 352. As empresas, individuais ou coletivas, que explorem servicos
publicos dados em concessdo, ou que exercam atividades industriais ou
comerciais, sdo obrigadas a manter, no quadro do seu pessoal, quando
composto de trés ou mais empregados, uma proporcdo de brasileiros nao
inferior a estabelecida no presente Capitulo.

Art. 354. A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tercos) de empregados
brasileiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior, em
atencgdo as circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do Poder
Executivo, e depois de devidamente apurada pelo Departamento Nacional do
Trabalho e pelo Servico de Estatistica da Previdéncia do Trabalho a
insuficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se tratar.

Paragrafo Gnico. A proporcionalidade é obrigatdria ndo sé em relacdo a
totalidade do quadro de empregados, com excecdes desta Lei, como ainda em
relagdo a correspondente folha de salérios.

Vale referir que estdo excluidos da proporcionalidade os seguintes casos: a)
estrangeiros que residam no pais hd mais de dez anos, desde que tenham cdnjuge ou
filho brasileiro (art. 353 da CLT); b) portugueses (art. 353 da CLT) e c) empregados que
exercam funces técnicas especializadas, desde que, a juizo do Ministério do Trabalho,
haja falta de trabalhadores nacionais (art. 357 da CLT).?

Diante desse panorama NASCIMENTO salienta que ha crescente tendéncia
do direito do trabalho no sentido de modificar sua primeira atitude quanto ao
trabalhador estrangeiro, tendo em vista que, em um primeiro momento, houve uma

discriminacéo injusta, em favor do operario nacional®

. O desejo de assegurar mercado
de trabalho levou o legislador, em muitos paises, a dificultar a colocacdo do estrangeiro
ou a reservar colocacbes para 0s nacionais, mediante proporcbes a serem
imperativamente cumpridas pelos empregados nacionais, de tal modo que ficaram
sujeitos a contratar estrangeiros somente até certo limite. Nessa diretriz situa-se a lei dos

dois tercos do Brasil (CLT, art. 352). 3.

2 NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. So Paulo: LTr, p. 101, 2011.

% A respeito dessa tendéncia, PINTAL, comentando a Declaracdo Socio-Laboral do Mercosul e a
Declaragdo de Filadélfia, observa que “as restrigdes ao trabalho como meio de contengdo imigratéria
tenderdo, cedo ou tarde, ao abandono, em face do reconhecimento de que o fluxo migratério tem natureza
transfronteirica, de corresponsabilidade entre os estados. PINTAL, Alexandre Rocha. Direito
Imigratério. Curitiba: Jurug, p. 166, 2011.

31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S0 Paulo: Saraiva, p. 545, 2012
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Portanto, conclui-se que a regra de admissdo de empregados estrangeiros no
Brasil que preconiza a utilizacdo de méo de obra de apenas dois tercos de imigrantes,
conforme propde a CLT, é produto de um contexto histérico que ndo mais se sustenta

atualmente.

Restri¢des ao trabalho do obreiro vindo do exterior sdo também observadas
quando da concesséo de autorizacao e visto para trabalho de estrangeiro, de acordo com

as regras dispostas na Lei n° 6.815/80, conforme se passa a analisar.

1.3. A LEI 6.815/1980: O ESTATUTO DO MIGRANTE

Como em qualquer pais, no Brasil, ha exigéncias legais para a permanéncia
dos trabalhadores estrangeiros. A regulacdo infraconstitucional da admissdo de
estrangeiros no Brasil foi consolidada pela Lei n° 6.815/80, regulamentada pelo Decreto
n° 86.715/81, que dispds de forma detalhada sobre os parametros a que se sujeitam 0s
ndo nacionais para a entrada, permanéncia e exercicio profissional no Brasil, além de
outras disposi¢cdes, como a expulsdo e a extradicdo. A Lei n° 6.815/80 definiu a situacdo
juridica desses trabalhadores em nosso Pais e criou 0 Conselho Nacional de Imigracao
(Cnig), 6rgdo do Ministério do Trabalho e Emprego responsavel, entre outras
atribuic@es, pela formulacdo da politica de imigracdo e coordenagdo de suas atividades

no Pais.

Merece destaque com relacdo ao modo como o Estatuto do Migrante trata o
estrangeiro empregado no Brasil o seu carater restritivo, impondo condicGes a
possibilidade e regularidade de realizacao de trabalho pelo migrante.

De sua ampla gama de disposi¢cdes e exigéncias no campo imigratorio,
verifica-se que, em verdade, o Estatuto do Migrante detém um caréater restritivo, de
contencdo da entrada de trabalhadores estrangeiros no Brasil, o0 que se pode verificar na
questdo da categorizacéo dos vistos (artigo 4°, da Lei)*? e nos requisitos para concessdo

de autorizacdo para trabalho®. Nesse sentido, NICOLI recorda o contexto histérico no

2 Artigo 4°, da Lei 6.815/80: Ao estrangeiro que pretenda entrar no territério nacional podera ser
concedido visto: | - de transito; Il - de turista; Il - temporario; IV - permanente; V - de cortesia; VI -
ficial; e VII - diplomatico.

% NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 92, 2011.
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qual o Estatuto do Migrante colhe suas raizes, demonstrando que, na década de 1980,

havia a necessidade de se combater a imigracéo clandestina®:

Sobre o panorama em que foi concebido o diploma é necessario relembrar
que no final da década de 1970 e inicio dos anos 80 o Brasil ja ndo era mais o
destino de grandes contingentes de migrantes europeus, como fora no inicio e
meados do século XX. (...) Ao mesmo tempo, a imigragdo clandestina
comecou a se revelar como um problema, por conta do contexto de
instabilidades sul-americanas (...) A tentativa de impor limites a estes
indesejaveis fluxos de imigracéo irregular nos anos 80 resultou, assim, em
uma lei de carater restritivo, no contexto de uma ditadura militar que operava
conceitos como o de ‘“seguranca nacional” de maneira extremamente
autoritaria.

De lado oposto, ha o entendimento de que essas medidas restritivas sdo, na
verdade, fruto de politicas de protecdo e incentivo a qualificacdo do trabalhador
nacional, procurando-se evitar a pretericdo deste diante do profissional estrangeiro.
Nesse sentido, ZANGRADO afirma que “as medidas de limitagdo do trabalho
estrangeiro ndo visam e nem desejam agir ‘contra’ o trabalhador estrangeiro, mas sim
em favor do trabalhador nacional, como preceitua expressamente a Lei n. 6.815/80, em

seu art. 19°%°

(Lei 6.815/80, art. 1°: “em tempo de paz, qualquer estrangeiro podera,
satisfeitas as condicOes desta Lei, entrar e permanecer no Brasil e dele sair,

resguardados os interesses nacionais ”.).

Nesse sentido, importante referir que estd em tramite o novo Projeto de Lei
n. 5.655/2009, chamado de “Novo Estatuto do Estrangeiro”, o qual tem pretenséo de
alinhar a regulagdo da matéria a diretriz constitucional brasileira, a fim de “que
privilegie a dignidade humana e repudie qualquer forma de discriminacéo”®, o que se
coaduna também ‘“com o caminhar da discussdo nos grandes foros internacionais,

como ONU e a OIT”%.

Portanto, tal como a CLT, o Estatuto do Migrante impde restricbes a
possibilidade de trabalho do estrangeiro no Brasil. Este restringe a forma como o
imigrante pode trabalhar, impondo requisitos e condi¢bes que devem ser preenchidos
para a regularidade de sua estada no pais, enquanto aquele estabelece a protecdo ao
mercado de trabalho nacional, através da proporcionalidade numérica entre empregados

% NICOLI, Pedro Augusto Gravatdé. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 92, 2011.

% ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. S&o Paulo: LT, p.
1236, 2008.

% NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 98, 2011.

¥ NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 99, 2011.
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nacionais e estrangeiros, além de disposicdes em relacdo a equiparacdo salarial, a
relacdo anual de empregados estrangeiros (artigo 352, 8§ 2° e a imposicdo de
penalidades por infracGes na contratacdo de estrangeiros (artigo artigos 626 a 642), por
exemplo. Vé-se, assim, que ambas distanciam, a despeito dos pressupostos
constitucionais, o trabalhador brasileiro e o estrangeiro, dificultando o tratamento
igualitario em relacdo aos direitos sociais e fundamentais do trabalho. Cabe analisar, a
partir de agora, algumas dessas condi¢des que sdo impostas ao imigrante no campo

laboral, consoante o Estatuto do Migrante e a Resolu¢cdo Normativa n® 104 do MTE.

1.4. CONDICOES PARA O ESTRANGEIRO TRABALHAR NO BRASIL

As condicBes impostas aos trabalhadores estrangeiros sdo rigidas e foram
concebidas em um momento histérico em que se visava a resguardar 0s postos de
emprego a mao de obra nacional e o contexto econdmico-social ndo demandava o fluxo
de trabalhadores, como é atualmente, com a globalizacdo. Como bem pontua PINTAL,
“a protecdo juridico-politica do mercado de trabalho interno é preocupacéo legitima

de todas as sociedades capitalistas organizadas”.*®

Hoje, mesmo com a mudanca clara do paradigma constitucional, que prestigia
a igualdade e isonomia na medida do possivel, observa-se certa tendéncia ao
arrefecimento das rigidas condicdes a fim de tornd-las consentaneas com o texto
constitucional sem olvidar do necessario protecionismo ao trabalhador nacional. Nesse
contexto, surgem o Decreto-Lei 691/69 e uma gama de resolu¢Ges normativas do MTE
sobre o visto de trabalho e concessé@o de autorizacdo para trabalho que merecem

destaque no tratamento do trabalhador imigrante no Brasil. E o que se passa a analisar.

1.4.1. A concesséo do visto e da autorizacdo para trabalho

Conforme acima mencionado, o Conselho Nacional de Imigracéo

estabeleceu normas para a concessdo de visto e autorizagdo ao estrangeiro

% PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratorio. Curitiba: Jurua, p. 169, 2011.
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condicionando-o ao exercicio da fungdo que Ihe for designada em ato devidamente
registrado no Ministério do Trabalho e Emprego.*

Com efeito, a autorizacdo de trabalho a estrangeiros € o “ato administrativo
de competéncia do Ministério do Trabalho exigido pelas autoridades
consulares brasileiras, em conformidade com a legislacdo vigente, para efeito de
concessdo de vistos permanente ou temporario a estrangeiros que desejem permanecer

no Brasil a trabalho.” *°.

Para que essa autorizacdo seja concedida, € necessario obedecer a uma série
de formalidades, consoante a categoria profissional do trabalhador*, as quais estio
dispostas em diversas resolucdes normativas®’. O Conselho Nacional de Imigracdo
constantemente revé as exigéncias e formalidades para a autorizacdo do trabalho a
estrangeiros®, sendo que a Ultima normatizacdo de carater mais geral e de maior

relevancia se deu pela Resolucdo Normativa n° 104/2013 do MTE/CNI.

Dentre as disposi¢des da RN n° 104/2013 do MTE, para que n&o se fuja aos
objetivos tracados para o presente estudo, € importante destacar que se exige a
apresentacdo de contrato de trabalho por prazo determinado ou indeterminado pelo

requerente da autorizacdo para trabalho, consoante art. 1°, Il, in verbis:

Art. 1° A pessoa juridica ou fisica interessada na vinda de trabalhador
estrangeiro, em carater permanente ou temporario, devera solicitar
autorizacdo de trabalho junto a Coordenacdo-Geral de Imigragcdo do
Ministério do Trabalho e Emprego, mediante a apresentacdo de
requerimento, conforme “Formulario de Requerimento de Autorizacdo
e Trabalho” em anexo, assinado e encaminhado por seu representante
legal, ou procurador, instruido com os seguintes documentos, ou seus
equivalentes, quando cabivel:

Il - Contrato de trabalho por prazo determinado, ou indeterminado,
devidamente assinado pelas partes, conforme modelos anexos.

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 206, 2012.

0 Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm> Acessado em: 15/10/2013.

* ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.

*2 por exemplo, a RN disciplina a concessdo de autorizacdo para obtencdo de visto temporério a
estrangeiro no Brasil, que venha trabalhar, exclusivamente, na preparacdo, planejamento e execucao da
Copa das Confederacdes FIFA 2013, da Copa do Mundo de 2014 e dos Jogos Olimpicos e Paraclimpicos
de 2016. Disponivel: <
http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D3ADC4216013B1A17BBAB7061/RN%2098.pdf>
Acessado em: 08/11/2013.

* ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.



24

Esta regra estd em consonancia com a Lei 6.815/80, pois, salvo em situacoes
especificas (como se vera no item 1.4.1.3, a seguir), a apresentacdo de contrato de
trabalho com execucdo no Brasil é essencial para concessdo da autorizacao e do visto
para trabalho, consoante artigos 14 a 18 da Lei 6.815/80. Desse modo, vé-se que a vinda
regular de trabalhador estrangeiro para labor no Brasil importara na constituicdo de um
contrato de trabalho a prazo determinado ou indeterminado, dependendo de sua
natureza, ao qual se garantira, quanto ao contetdo do contrato de trabalho, um

144

“complexo contratual-legal ™", ou seja, a observancia de um minimo da lei brasileira e

do méaximo contratual, conforme sera ressaltado no item 2.3.1 do Capitulo Segundo.

Neste ponto, j& se vislumbra um possivel questionamento acerca de qual a
lei aplicavel ao contrato de trabalho, a0 mesmo tempo que se percebe a predominancia
do principio da territorialidade, pois, que, conforme ressaltado por PINTAL, ao
comentar a tendéncia mundial de se reduzirem as restricbes ao trabalho do imigrante,
“o0 contrato de trabalho, chamado contrato realidade, € protegido pela imperatividade
das normas heterénomas, que incidem sobre quaisquer relagdes laborais de fato,

5945

inclusive as irregulares,”™ como ja comentado.

Além disso, vale destacar, como outro quesito para a obtencdo da
autorizacdo e visto de estrangeiro para trabalho, a necessidade de comprovacdo da
qualificacdo ou experiéncia profissional, a qual deve ser feita por ocasido do pedido de
autorizagdo de trabalho. Consoante o paragrafo Gnico do art. 16, da Lei 6.815/80, “a
imigracao objetivara, primordialmente, propiciar mao de obra especializada aos varios
setores da economia nacional, visando a Politica Nacional de Desenvolvimento em
todos os aspectos e, em especial, ao aumento da produtividade, a assimilacdo de
tecnologia e a captacdo de recursos para setores especificos ”. Do mesmo modo, o § 4°,
do art. 134 da referida Lei dispde que “qualquer outro documento idéneo que permita a
Administracdo conferir os dados de qualificacdo do estrangeiro poderd instruir a

pedido.”

Quanto ao procedimento, em primeiro lugar, deverd o estrangeiro

providenciar seu registro no Ministério da Justica até 30 dias ap06s sua entrada no Pais

* NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p. 245,
2011.

* PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratorio. Curitiba: Jurua, p. 166, 2011.

% ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.
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(artigo 30, da Lei 6.815/80). Posteriormente, faz-se necessério obter o visto, temporario

ou permanente, junto & Policia Federal.*’

O visto, por sua vez, € o0 “ato administrativo
de competéncia do Ministério das Relacdes Exteriores que se traduz por autorizacéo
consular registrada no passaporte de estrangeiros que lhes permite entrar e
permanecer no Pais, ap6s satisfazerem as condigcBes previstas na legislacdo de
imigragdo.”*®

De outro lado, a Lei 6.815/80 também prevé as hipdteses em que estrangeiro
adentrado no Brasil ndo podera trabalhar exercer atividade remunerada. Assim, o
estrangeiro com visto de turista, de transito ou temporario na condicéo de estudante (Lei

n° 6.815/80, artigo 98*%)*°.

Tendo em vista as variadas categorias de profissionais, as Resolucdes
Normativas do Conselho Nacional de Imigracdo® regulam a emissdo do documento
para os diversos tipos de médo de obra estrangeira, 0 qual pode ser requerido junto as
unidades do Ministério do Trabalho e Emprego®’. A seguir, passa-se ao exame das

linhas gerais sobre o visto de trabalho, que podera ser permanente ou temporario.

1.4.1.1. O trabalho permanente

Consoante leciona PINTAL, “a permanéncia é o status por exceléncia da

pretensdo imigratoria”>®. O visto permanente é a autorizacio concedida pelo Ministério

* ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. S&o Paulo: LTr, p.
1240, 2008.

* Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm>. Acessado em: 15/10/2013.

* Art. 13, da Lei 6.815/80: Ao estrangeiro que se encontra no Brasil ao amparo de visto de turista, de
transito ou temporario de que trata o artigo 13, item IV, bem como aos dependentes de titulares de
quaisquer vistos temporarios é vedado o exercicio de atividade remunerada. Ao titular de visto temporéario
de que trata o artigo 13, item VI, é vedado o exercicio de atividade remunerada por fonte brasileira.

%0 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1241, 2008.

! Interessante “Guia de Procedimentos: autorizagdo de trabalho a estrangeiro” elaborado pela
Coordenacdo Geral de Imigragdo (MTE) em julho de 2013 e disponibilizada no sitio eletrénico do
Ministério do Trabalho e Emprego, apresenta, ao menos, 16 Resolugdes Normativas, cada uma regulando
uma categoria profissional. Assim, a RN 01/97, trata do Professor, pesquisador ou cientista estrangeiro; a
RN 61/04, sobre o “estrangeiro sobre contrato de prestagdo de servico de assisténcia Técnica e/ou
transferéncia de tecnologia; a RN 62/64, sobre o trabalho de Administrador, Gerente, Diretor ou
Executivo com Poderes de Gestdo Estrangeira. Visto em: <http://portal.mte.gov.br> Acesso em:
15/10/2013.

2 NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A condicdo juridica do trabalhador migrante no direito
brasileiro. Sdo Paulo: LTr, p. 167, 2011.

% PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratorio. Curitiba: Jurua, p. 162, 2011.
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das RelacOes Exteriores ao estrangeiro que pretenda estabelecer-se definitivamente no

Brasil>*

. A concessao deste tipo de visto também requer prévia Autorizacdo de Trabalho
emitida pelo Ministério do Trabalho nos casos de investidor (pessoa fisica) ou ocupante
de cargo de administrador, gerente ou diretor de sociedade comercial ou civil, por

exemplo.>® Consoante afirma ZANGRADO:

O visto permanente sera concedido ao estrangeiro que pretenda se estabelecer
definitivamente no Brasil, ficando condicionado a concessdo da “autorizacao
de trabalho” nos casos de pesquisador ou especialista de alto nivel, investidor
ou ocupante de cargo de administrador, gerente ou diretor de sociedade
comercial ou civil.*®

Nos termos do artigo 16 do Estatuto do Migrante, o visto permanente
“poderd ser concedido ao estrangeiro que pretenda se fixar definitivamente no Brasil ”,
desde que atendidas os resitos estabelecidos em regulamento (artigo 5° da Lei
6.815/80). Ainda, para obtencdo do visto permanente o estrangeiro devera satisfazer,
além dos requisitos referidos no artigo 5°, as exigéncias de carater especial previstas nas
normas de selecdo de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de Imigracéo,
conforme ja salientado. (artigo 17, da mesma Lei).

A concessdo do visto permanente podera ficar condicionada, por prazo nao
superior a 5 (cinco) anos, ao exercicio de atividade certa e a fixacdo em regido
determinada do territério nacional( artigo 18 da Lei n° 8.615/80). Nesse mesmo sentido
é o artigo 5° d RN n° 104 de MTE, pois, que, na vigéncia do contrato de trabalho com
execucdo no Brasil, “as hipoteses de transferéncia do estrangeiro para outra empresa
do mesmo grupo econdmico, ou mudanca de funcdo e/ou agregamento de outras
atividades aquelas originalmente desempenhadas pelo estrangeiro” devem ser
comunicadas e justificadas pelo contrato ao Ministério do Trabalho e Emprego, com

apresentacdo de aditivo ao contrato de trabalho, quando cabivel.

1.4.1.2. O trabalho temporario com contrato de trabalho no Brasil

> Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm> e artigo 16, da Lei 6.815/80. Acesso em:
15/10/2013.

% Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm> Acessado em: 20/10/2013

% ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.
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O visto temporério é a autorizacdo concedida pelo Ministério das Rela¢Ges
Exteriores, através dos consulados brasileiros no exterior, aos estrangeiros que
pretendam vir ao Brasil®’: I - em viagem cultural ou missdo de estudos; Il - em viagem
de negdcios; 11l - na condicdo de artista ou desportista; 1V - na condicdo de estudante; V
- na condigdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra categoria, sob
regime de contrato, ou a servico do Governo brasileiro; VI - na condi¢do de
correspondente de jornal, revista, radio, televisdo ou agéncia noticiosa estrangeira; VII -
na condicdo de ministro de confissdo religiosa ou membro de instituto de vida

consagrada e de congregacgéo ou ordem religiosa (artigo 13, da Lei 6.815/80).

Para a concessdo de visto temporario, no caso dos itens Il e V, é exigida,
também, a Autorizacdo de Trabalho® (artigo 15, da Lei 6.815/80). Novamente,

ZANGRADO, em conformidade com a lei, assevera que:

O visto temporario serd concedido nas hip6teses de o estrangeiro vir
trabalhar no Brasil na condigdo de artista ou desportista ou na
condicdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra
categoria, sob regime de contrato ou a servico do governo brasileiro,
ou, ainda, na condi¢do de correspondente de jornal, revista radio,
televisdo ou agéncia noticiosa estrangeira (Lei n. 6.815/80, art. 100).>

Ainda, observa-se que a comprovacdo da qualificagdo e/ou experiéncia
profissional deve ser feita por ocasido do pedido de autorizacao de trabalho, e a validade
do visto temporéario correspondera a vigéncia do contrato de trabalho, que devera ser

sempre por prazo determinado, portanto, no maximo, 2 anos (artigo 445, da CLT).%

1.4.1.3. O trabalho temporario sem contrato de trabalho

De forma excepcional, poderdo ser concedidos autorizacdo e visto para
trabalho a obreiro estrangeiro que ndo tenha vinculo empregaticio no Brasil, ndo
configurando caso de transferéncia de empregado para empresas filiais ou do mesmo

grupo econémico. Com efeito, a concessdo deste tipo de autorizagdo e de visto para

>’ Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm> Acessado em 10/10/2013.

%8 Conceitos Basicos sobre trabalho do estrangeiro no Brasil utilizados pelo MTE. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/trab_estrang/conceitos-basicos.htm> Acessado em: 10/10/2013.

% ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.

%0 ZANGRADO, Carlos Henrique da Silva. Curso de Direito do Trabalho: tomo I11. Sdo Paulo: LTr, p.
1240, 2008.
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trabalho decorre da prépria natureza do trabalho, ndo se rompendo o vinculo com a
empresa no exterior. O trabalhador vem ao Brasil para “missdes” especificas, como € o

caso da prestacdo de assisténcia técnica.

Nesse sentido, ainda que a execucdo do trabalho ocorra no Brasil, a
“prestacdo de contas”, ou seja, a subordinacao do trabalhador se verifica no exterior a
empregador também estrangeiro®*. Desse modo, por necessidade técnica da execucéo do
servico, o empregado poderad percorrer por diversos paises, mas, ainda assim, estara
“sempre vinculado a um empregador, em cujo estabelecimento fixo sdo estabelecidas as

prestacOes sucessivas, e € onde aquele se encontra a disposicdo deste, quando estas

tarefas sdo satisfeitas.”®

No Brasil, este caso esta regulado pela Resolucdo Normativa n® 61/2004,
que trata justamente da prestacdo de servicos de assisténcia técnica em carater
emergencial, na qual o trabalhador ndo possui vinculo empregaticio com empregador

brasileiro, conforme se observa de seu teor abaixo transcrito:

RESOLUCAO NORMATIVA N° 61, DE 08 DE DEZEMBRO DE 2004

Disciplina a concessao de autorizacéo de trabalho e de visto a estrangeiro sob
contrato de transferéncia de tecnologia e/ou de prestacdo de servico de
assisténcia técnica, de acordo de cooperagdo ou convénio, sem vinculo
empregaticio ou em situacéo de emergéncia.

Art. 1° Ao estrangeiro que venha ao Brasil, sem vinculo empregaticio com
empresa nacional, para atendimento de situacdo de emergéncia, para
transferéncia de tecnologia e/ou para prestacdo de servigo de assisténcia
técnica, em decorréncia de contrato, acordo de cooperagdo ou convénio,
firmado entre pessoa juridica estrangeira e pessoa juridica brasileira, podera
ser concedida autorizagdo de trabalho e o visto temporério previsto no inciso
V, do art. 13, da Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980, alterada pela Lei n°
6.964, de 09 de dezembro de 1981, vedada a transformagdo em permanente.

Paragrafo unico. Estdo excluidas do conceito de assisténcia técnica as
funcOes meramente administrativas, financeiras e gerenciais.®®
Neste ponto, e aqui ja introduzindo a discussdo proposta para o Capitulo
Segundo, pode-se considerar, em um primeiro momento, que este caso implica no
afastamento da eficacia das leis laborais do local da execucdo, ou seja, ndo se cogitaria

da aplicagdo do principio da territorialidade. Todavia, FARAH, ao contrario de afastar a

8 FARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execucéo do contrato de trabalho. In: Repertério de
Jurisprudéncia 10B, Trabalhista e Previdenciario, n° 02/2002, Caderno 2, p.616, 2002.

%2 FARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execucéo do contrato de trabalho. In: Repertério de
Jurisprudéncia 10B, Trabalhista e Previdenciario, n® 02/2002, Caderno 2, p.616, 2002.

% Disponivel em: <
http://portal.mte.gov.br/data/files/FF8080812BE914E6012BEDB6C6D55BE6/Resolu%C3%A7%C3%A
30%20Normativa%20N%C2%BA%2061,%20de%2008%2012%202004.pdf>. Acessado em:
15/10/2013
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territorialidade, entende que esta € aplicada ao caso, mas o que o diferencia é a
definicdo do local da prestacdo do servigo. Assim, entende que o trabalho transitorio
ndo possibilita uma excecdo a regra do principio da lex loci executionis — como a
maioria dos autores sustentam —, mas apenas o refor¢a, ja que o empregado “constata as
evidéncias no exterior, mas executa sua atividade e presta contas no pais em que se
situa a empresa para a qual trabalha, isto €, a producdo do seu labor € somente

conferida no estabelecimento de origem”.%

H4, portanto, a possibilidade de concessdo de autorizacdo e de visto para o
trabalno ao caso dos trabalhos transitorios ou que visam a resolver situacao
emergencial. Desse modo, observadas as particularidades gerais da concessdo do visto
para trabalho, cabe agora examinar a lei especifica que disciplina o trabalho dos
técnicos estrangeiros no Brasil, o Decreto-Lei n® 691/69, ja que também dispde de
condicGes especificas e importara na concessao de visto temporario, haja vista o carater
de provisoriedade da prestacdo desse servico.

1.4.2. O Decreto-Lei n° 691/69 e o trabalho dos técnicos estrangeiros no Brasil

O trabalho dos técnicos estrangeiros domiciliados ou residentes no exterior
é regulado pelo Decreto-Lei n°® 691/69, configurando situacdo especial quanto ao
tratamento juridico do trabalho do estrangeiro®. Esta normativa, apesar de proclamar
direitos de acordo com a legislacdo vigente no territorio brasileiro, também possui
cardter restritivo, visto que fixa os direitos trabalhistas que Ihes sdo aplicaveis e exclui
outros. Consoante o préprio texto introdutdrio, o Decreto-Lei n° 691/69 “dispBe sobre a
ndo aplicacdo, aos contratos de técnicos estrangeiros, com estipulacdo de pagamento
de salarios em moeda estrangeira, de diversas disposicdes da legislacdo trabalhista, e

da outras providéncias.”.

Os tecnicos estrangeiros domiciliados ou residentes no exterior contratados
para execugdo de servicos especializados em carater provisorio em nosso pais sdo

submetidos a esta legislagdo especial, a qual é exemplo de observancia do principio da

* FARAH, Gustavo Preira. Definicao do local da execugéo do contrato de trabalho. In: Repertério de
Jurisprudéncia 10B, Trabalhista e Previdenciario, n° 02/2002, Caderno 2, p.616, 2002.

% SUSSEKIND, Arnaldo. Conflitos de Leis do Trabalho no Espaco. In: Revista de Direito do Trabalho,
ano 27, n. 103. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 25, 2001.
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territorialidade®®, conforme sera analisado no Capitulo Segundo. Neste ponto, HUSEK
bem salienta que ndo ha distincdo entre o empregado contratado diretamente por
empresa brasileira e aquele que ja possuia vinculo com o empregador no Decreto-Lei
691/69°’, podendo esta lei incidir em ambas as hipoteses. E o que dispde o art. 1°, do

citado Decreto-Lei:

Art 1° Os contratos de técnicos estrangeiros domiciliados ou residentes no
exterior, para execucdo, no Brasil, de servigos especializados, em carater
provisério, com estipulagdo de salarios em moeda estrangeira, serao,
obrigatoriamente, celebrados por prazo determinado e prorrogaveis sempre a
térmo certo, ficando excluidos da aplicacdo do disposto nos artigos n°s 451,
452, 453, no Capitulo VII do Titulo IV da Consolidacdo das Leis do Trabalho
e na Lei n® 5.107, de 13 de setembro de 1966, com as alteracdes do Decreto-
lei n° 20, de 14 de setembro de 1966, e legislacdo subsequente.

Analisando-se o disposto no Decreto-Lei 691/69, HUSEK ainda apresenta
duas ponderacGes que interessam a compreensdo da hipotese de incidéncia dessa lei
especial. A primeira delas refere-se a expressao técnico estrangeiro, ja que nao foi
definida pela lei. Segundo o autor, essa expressdo abrange muitas espécies de trabalho®,
ndo sendo, portanto, a categoria profissional um critério para que o contrato de trabalho

do técnico estrangeiro seja regulado por este Decreto-Lei.

Com efeito, a lei faz exigéncias basicas de outra espécie,que sdo as
seguintes: (i) que o técnico seja domiciliado ou residente no exterior, (ii) que a
contratacdo seja para a prestacdo de servicos especializados e (iii) que a execugdo dos
servigos tenha carater provisorio. Nesta Ultima, encontra-se a segunda ponderacdo de
HUSEK, porquanto a execugdo do servigo “deve ter carater provisorio, ndo no que
tange a espécie de trabalho — este pode até ter carater permanente —, mas quanto a

permanéncia do empregado no Brasil”®’.

Este entendimento estd de acordo com o a Resolucdo n° 12/98 do MTE e
também com o art. 13, V, do Estatuto do Migrante, pois diz que “o visto temporario
poderd ser concedido ao estrangeiro que pretenda vir ao Brasil (v) - na condicéo de

cientista, professor, técnico ou profissional de outra categoria, sob regime de contrato

% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 329, 2012.

¢ HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 185, 2011.

% HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 185, 2011.

% HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 185, 2011.
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ou a servico do Governo brasileiro” (art. 13, V, do Estatuto do Migrante). Ou seja, néo
esta definida a categoria profissional do técnico estrangeiro.

A tais técnicos estrangeiros com visto temporario sdo garantidos apenas 0s
direitos previstos no art. 2° do Decreto-Lei, 0 que, mais uma vez, mostra-se contrario ao
principio da igualdade disposto no art. 5° da Constituicdo Federal, j& que restringe a
aplicabilidade da lei brasileira na sua integralidade aos imigrantes que se enquadrem na
hipétese do Decreto-Lei 691/697°.

Art 2° Aos técnicos estrangeiros contratados nos térmos déste Decreto-lei
serdo assegurados, além das vantagens previstas no contrato, apenas as
garantias relativas a salario-minimo, repouso semanal remunerado, férias
anuais, duracdo, higiene e seguranca do trabalho, seguro contra acidente do
trabalho e previdéncia social deferidas ao trabalhador que perceba salério
exclusivamente em moeda nacional.

Paragrafo Gnico. E vedada a estipulagio contratual de participago nos lucros
da emprésa.

[Sic]

Quanto ao prazo do visto concedido para esse caso, este sera o da duracdo
do contrato ou do servico™ (art. 14, da Lei n° 6815/80"%). Todavia, conforme salientado
acima, o estrangeiro que pretenda aqui trabalhar com pretensdo de fixacao definitiva ao
territério nacional, podera solicitar o visto permanente (art. 16, da Lei 8.615/80). No
entender de PINTAL, esta possibilidade ndo altera a natureza do contrato, que

permanece tendo carater temporario, podendo ser renovado varias vezes.

Contudo, importante observar que, conforme a propria jurisprudéncia vem
reconhecendo, com o visto permanente o técnico estrangeiro também poderéa obter um
contrato de trabalho permanente, ndo mais se sujeitando ao Decreto-Lei n® 691/69, mas,

sim, ao regime da CLT.

Nesse interim, a jurisprudéncia ja entendeu que, findando-se o carater de
“provisoriedade” da relagdo de emprego, aplicar-se-a 0 regime da CLT em sua
integralidade ao contrato de trabalho, e ndo a lei especifica (Decreto-lei 691/69). Em
recente decisdo do TST proferida do RR n° 131400-14.2009.5.01.0053 em 11/10/2013,

na qual restou confirmada a sentenca do juizo na origem, consignou-se que a sucessiva

O PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 185, 2011.

"L PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Jurua, p. 185, 2011.

2 Art. 14, Lei 6.815/80: O prazo de estada no Brasil, nos casos dos incisos Il e 11l do art. 13, sera de até
noventa dias; no caso do inciso VII, de até um ano; e nos demais, salvo o disposto no paragrafo Gnico
deste artigo, o correspondente a duragdo da missdo, do contrato, ou da prestagao de servigos, comprovada
perante a autoridade consular, observado o disposto na legislacdo trabalhista.
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prorrogagédo do contrato de trabalho, a inexisténcia de pagamento em moeda estrangeira
e de residéncia no exterior autorizam a aplicacdo da CLT. Veja-se interessante trecho

extraido do corpo do acérdao:

“Em sua defesa, a reclamada sustenta que o autor tem seu contrato regulado
pelo Decreto Lei 691/1969, devendo seu contrato ser obrigatoriamente
celebrado por prazo determinado, sendo inaplicaveis os artigos 451, 452 e
453 da CLT, conforme previsto no art. 1° do ja citado Decreto Lei. (...)

Os sucessivos contratos de trabalho celebrados com o autor encontram-se
devidamente juntados e traduzidos as fls. 41 e seguintes.

Tais contratos demonstram a pactuacdo de salario em moeda nacional, bem
como a garantia de vantagens especificas pelo fato de o autor ser estrangeiro
e ter saido do seu pais de origem para prestar servigos no Brasil. (...)

N&o se pode acolher a tese da ré de que o autor mantinha residéncia no
exterior se 0 mesmo trabalhava no Brasil de modo continuo por mais de oito
anos.

Para o desenvolvimento do seu trabalho o autor necessitou obviamente mudar
de residéncia e de domicilio. (...)

Em relacdo aos contratos por prazo determinado celebrados de forma
sucessiva é preciso que se ressalte que o foram apenas formalmente.

Isto porque o local da prestacdo, a forma da prestagéo, o objeto da prestacdo
dos servicos ndo foi alterada em nenhum momento. O autor foi professor de
matematica e Chefe de departamento da Escola Americana do Rio de Janeiro.

Mas ndo é so0. A CTPS do autor assim comprova, ja que la hd apenas um
Unico contrato celebrado no periodo de 02/09/2000 ate 30/05/2009 (fls. 169).

()

Assim, uma vez que o autor possui desde os idos de 2004, identidade do
estrangeiro, com visto permanente, seu contrato deve ser considerado como
qualquer outro previsto na CLT.

A conclusdo que se chega é a de que, de fato, enquanto atuou com visto
temporario, foi licita a contratacdo por prazo determinado, o0 que ocorreu
somente na primeira e segunda prorrogacdes datadas de 01/08/2002 a
01/08/2003.

A partir do momento em que obteve o visto permanente, 2004, como
declarado no depoimento do autor, ndo se justificou mais este tipo de
contratagdo, convertendo-se 0 contrato a prazo em contrato por prazo
indeterminado.”

(RR - 131400-14.2009.5.01.0053 , Relator Desembargador Convocado: Jodo
Pedro Silvestrin, Data de Julgamento: 09/10/2013, 8% Turma, Data de
Publicacdo: 11/10/2013)

Consoante ensina FERREIRA, “0 direito de entrar em um pais estrangeiro,

de ali permanecer e de exercer atividade remunerada, estdo estritamente ligados".

Desse modo, o igual tratamento dispensado aos nacionais e aos estrangeiros no local de

" FERREIRA, Paulo Adolpho Vieira Tabachine. Os Contratos Internacionais de Trabalho: aspectos
gerais e abordagem a luz do Direito Internacional Privado. In: Justica do Trabalho, Ano 28, n. 326,
Fevereiro de 2001. Porto Alegre: HS Editora, p. 92, 2011.
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trabalho constitui-se um dos coroldrios da protecdo internacional dos direitos

humanos’®.

Assim, levando-se em consideracdo que o tratamento do estrangeiro no
Brasil deve observar os ditames constitucionais da igualdade e isonomia, no que tange
aos direito fundamentais, e que as condigdes impostas ao trabalhador estrangeiro, seja
na CLT, seja em outras fontes normativas, muitas vezes representam um empecilho para
o fomento desse tipo de mao obra, € necessario reavaliar as formas de tratamento no

Brasil.

Constatada a necessidade de se ter condigfes para 0 emprego do imigrante,
conquanto ndo o coloquem em situacdo de quebra de isonomia em relagdo aos
brasileiros e restricdo do direito fundamental ao trabalho, também se verificou que as
normativas que impGem restricdbes e o preenchimento de condicdes, como a
comprovacao de existéncia de vinculo empregaticio no Brasil, ja direcionam a lei de
regéncia do contrato individual do trabalho, ou, a0 menos, garantem um ndcleo minimo
de direitos trabalhistas brasileiros ao empregado estrangeiro, tal como o faz o Decreto-
Lei n®691/69.

Desta feita, cabe verificar como a formacéo do contrato de com estrangeiro
poderé suscitar o conflito de leis laborais no espaco e quais 0s critérios existentes para a

sua solucéo.

" FERREIRA, Paulo Adolpho Vieira Tabachine. Os Contratos Internacionais de Trabalho: aspectos
gerais e abordagem a luz do Direito Internacional Privado. In: Justica do Trabalho, Ano 28, n. 326,
Fevereiro de 2001. Porto Alegre: HS Editora, p. 92, 2011.
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2. O CONTRATO INTERNACIONAL DE TRABALHO E CRITERIOS PARA
SOLUCAO DE CONFLITOS DE LEIS LABORAIS NO ESPACO

Quando o trabalhador sai de seu pais de origem em busca de emprego em
outro pais, utilizando-se de sua mao de obra como sustento, hd a migracdo laboral, e,
cumpridas as exigéncias dispostas na legislacdo imigratoria e trabalhista, desde ja, ha a
formacdo de um contrato internacional de trabalho. Nesse contrato, ha um ponto que o
diferencia dos demais contratos habituais de trabalho: a possibilidade, ainda que em

tese, de este contrato ser regido por ordenamentos de paises diversos.

Consoante destaca PINTAL, essa problematica decorre de certa ineficacia
do ordenamento que assiste 0 estrangeiro em seu pais de origem, ao adentrar em novo
Estado, salvo em algumas previsdes taxativas da lei brasileira (envio ou elementos de
conexdo que remetem & aplicacéo da lei estrangeira)”®, ou, ainda, de cartas de intencdes

internacionais, como os tratados internacionais’® e as Convencdes da OIT".

Assim, estabelecidas no Capitulo Primeiro as condi¢cBes nas quais o
estrangeiro podera exercer atividade profissional no Brasil em condicdo de regularidade
deste trabalho, cabe, neste Segundo Capitulo, analisar como os critérios desenvolvidos
para indicar a lei regente do contrato de trabalho com execucao no Brasil amolda-se as
necessidades do trabalhador estrangeiro e as politicas publicas de promocdo da
igualdade nacionais. Para tal, serdo examinados os critérios mais discutidos pela
doutrina patria para a indicacdo da lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional,

especificamente aquele celebrado entre empregador nacional e trabalhador estrangeiro.

" PINTAL, Alexandre Rocha. Direito Imigratério. Curitiba: Juru, p. 135, 2011.

"® No plano do Direito Internacional Privado, cita-se a Convencdo de Direito Internacional Privado de
Havana de 1929 (Codigo de Bustamante), a qual foi ratificada pelo Brasil. Ainda, vale citar a Convengdo
de Roma de 1980 (Convencdo n° 80/934/CEE da Unido Europeia) sobre lei aplicavel as obrigacGes
contratuais, pois, embora ineficaz no Brasil, teve grande repercussao na doutrina, em razdo da positivagdo
de elementos de conexao diferenciados, tal como o do vinculo mais estreito (art. 4°,1: Na medida em que
a lei aplicavel ao contrato ndo tenha sido escolhida nos termos do artigo 3°, o contrato é regulado pela lei
do pais com o qual apresente uma conexdo mais estreita. Todavia, se uma parte do contrato for separavel
do resto do contrato e apresentar uma conexao mais estreita com um outro pais, a essa parte podera
aplicar-se, a titulo excepcional, a lei desse outro pais.).

Esta altima convencgao encontra-se disponivel em: < http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:41980A0934:PT:NOT_> Acessado em
25/09/2013.

" Exemplificativamente, pode-se destacar as Convengdes da OIT ratificadas pelo Brasil n° 118/1962, que
trata da “Igualdade de Tratamento entre Nacionais e Estrangeiros em Previdéncia Social” e a Convengdo
n°® 97/1949, que dispde sobre o trabalhador imigrante.
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Deve-se dar atencdo as particularidades de solucdo de conflitos de lei no espaco,
conforme tratado pela Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro.

No Capitulo Primeiro, viu-se que a concessdo de autorizacédo de trabalho de
estrangeiro no Brasil esta primordialmente atrelada a existéncia de vinculo com empresa
no Brasil, comprovado através de instrumento de contrato de trabalho, salvo algumas
excegOes, tal como o trabalho do estrangeiro sob contrato de transferéncia de tecnologia
e/ou de prestacdo de servico de assisténcia técnica regulados pela RN n. 61/2004 do
MTE (tépico 1.4.3, Capitulo Primeiro).

Todavia, indaga-se: é possivel neste contrato a inclusdo de clausula que
indique a aplicagéo de lei estrangeira (a lei da nacionalidade do empregado ou do
estatuto da empresa matriz, por exemplo)? O elemento de conexdo que indicara a lei
aplicavel ao contrato ja se encontra positivado no direito brasileiro? E o que se passa a
analisar, iniciando pelas particularidades do Direito Internacional Privado do Trabalho
em relacdo do Direito Internacional Privado.

21. O TRABALHADOR ESTRANGEIRO NO BRASIL E O DIREITO
INTERNACIONAL PRIVADO DO TRABALHO

Cada Estado possui um sistema de direito positivo aplicavel sobre o
territorio onde exerce a sua soberania e atua a sua jurisdic&o.’® Por esse motivo, dada a
pluralidade de ordenamentos juridicos a que um individuo ou um fato juridico estdo
sujeitos, podem surgir problemas de aplicacdo de lei, hoje estudados pelo direito

internacional privado”®.

Também no direito do trabalho ocorrem situacbes nas quais € preciso
averiguar-se a eficacia da lei trabalhista no espaco, invocando os principios de solucédo
dos conflitos espaciais de direito — ou do aparente conflito de leis no espago, conforme
propdem alguns doutrinadores do direito internacional privado. Contudo, conforme

observa NASCIMENTO, ao lado da orientagdo geral, comum a ciéncia juridica, o

® NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais e coletivas do
trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 329, 2012.

" VALLADAO, Haroldo. Definicdo, Objeto e Denominagdo do Direito Internacional Privado, In:
Direito Internacional Privado: teoria geral e pratica / Luiz Olavo Baptista, Valerio de Oliveira Mazzuoli,
organizadores. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 147-148, 2012 — (Colecdo doutrinas
essenciais: direito internacional privado, v. IV).
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direito do trabalho “adota posi¢des particulares, compativeis com a necessidade de

dispensar protecéo internacional ao trabalhador.”°.

Conforme o exposto no Capitulo Primeiro deste trabalho, a migracdo de
trabalhador estrangeiro para o Brasil € fenbmeno que abrange areas juridicas que,
embora autdnomas, estdo interconectadas. Desse modo, assim como a estada e a
permanéncia de mao de obra estrangeira sdo reguladas pelas normas especificas de
Direito imigratério e trabalhista (artigos 13, 14, 15 e 16 da Lei 6.815/80, Resolucbes
Normativas do MTE e CLT), estes mesmos fendmenos poderdo exigir uma resposta do
Direito Internacional Privado do Trabalho ao seguinte questionamento: quais 0s
critérios para a solucdo de conflitos espaciais de leis laborais? Ou, em outras palavras,

qual lei deve reger o contrato de trabalho do estrangeiro no Brasil?

Com efeito, a migracdo dos trabalhadores poderd submeter o contrato de
trabalho ou a relagdo empregaticia a mais de um ordenamento juridico distinto®". Neste
interim, ganha importancia o Direito Internacional Privado do Trabalho, cuja funcédo
precipua consiste em resolver o conflito de leis no espaco, quando for possivel a
incidéncia de duas ou mais ordens juridicas as relacdes trabalhistas. Consoante leciona
NASCIMENTO, a mobilidade da forca de trabalho entre as fronteiras a procura de novo
emprego ou em sequencia do mesmo, submete o contrato de trabalho a problemas
especificos, visto que, além de colocar o trabalhador na situacdo de estrangeiro, podera
submeté-lo a trés ordenamentos juridicos distintos: o do Pais de origem, o do local da
execucdo do servico e o ordenamento internacional, em alguns casos comunitario®, tal

como ocorre na migracdo de méao de obra entre os paises do MERCOSUL, por exemplo.

Quanto a natureza juridica deste ramo juridico onde se interseccionam o
direito internacional privado o direito do trabalho, vale pontuar, de acordo com

NASCIMENTO, que o estudo das relacdes internacionais de trabalho pode ter duas

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 329, 2012.

81 Nesse interim, VALLADAO, Haroldo, leciona que o objeto do Direito Internacional Privado independe
da érea juridica pela qual ele se classifica, abrangendo os conflitos de leis no espago “ou as relagdes
juridicas conectadas especialmente, com leis autbnomas e divergentes [...] qualquer que seja a natureza de
tais leis, nacionais, estaduais, provinciais, religiosas...ou civis, comerciais, aéreas, trabalhistas, penais
[..]”.-VALLADAO, Haroldo. Defini¢io, Objeto e Denominac&o do Direito Internacional Privado, In:
Direito Internacional Privado: teoria geral e préatica / Luiz Olavo Baptista, Valerio de Oliveira Mazzuoli,
organizadores. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 153, 2012 — (Colecdo doutrinas essenciais:
direito internacional privado, v. 1V).

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S0 Paulo: Saraiva, p. 14, 2003.
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conotacles, a de direito publico, envolvendo as institui¢cbes internacionais, e as de
direito privado cuja finalidade principal é solucionar um problema, a lei aplicavel nos
casos de conflito entre normas de dois ou mais paises numa relacédo de trabalho prestada
fora do pais de origem nacional do trabalhador®®. Para este trabalho, interessa-nos a

segunda conotacéo de relacdo internacional de trabalho.

Nessa esteira, distinguindo o Direito Internacional Publico do Trabalho do
Direito Internacional Privado do Trabalho, ensina HUSEK que o Direito Internacional
Publico do Trabalho estabelece padrdes e garantias internacionais minimas em beneficio
do trabalhador, seja pelas normas da Organizagédo Internacional do Trabalho, seja por
outros tratados multilaterais (normas trabalhistas nos blocos regionais), seja por tratados
bilaterais, situando-se no dmbito da disciplina dos Direitos Humanos®. O Direito
Internacional Privado do Trabalho, por sua vez, consiste em direito estritamente interno,
tal como o Direito Internacional Privado, aplicando também, prioritariamente, a Lei de
Introducdo, bem como outras especificas — 0 que sera visto mais adiante — para dirimir

eventual conflito de leis trabalhistas no espago®.

Ainda analisando natureza juridica da norma de direito internacional
privado, vale observar que a doutrina classica reconhece que as normas de direito
internacional privado s&o normas de direito interno, com plano de eficécia circunscrito
ao territorio do Estado que a edita®, tal como qualquer outra norma. Mesmo que
significativamente influenciado por pactos internacionais uniformizadores dos
elementos de conexdo, a aplicabilidade das normas de direito internacional privado
estara, no entender de MELLO, “sempre e necessariamente em direta dependéncia da
preliminar competéncia da jurisdicdo patria para conhecer e julgar a questao

controvertida.”®’

8 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 545, 2012

¥ HUSEK, Carlos Roberto. Curso bésico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — Sao Paulo: LTr, p. 164-165, 2011.

% HUSEK, Carlos Roberto. Curso bésico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — Sao Paulo: LTr, p. 164-165, 2011.

8 VALLADAO, Haroldo. Definicdo, Objeto e Denominagdo do Direito Internacional Privado, In:
Direito Internacional Privado: teoria geral e pratica / Luiz Olavo Baptista, Valerio de Oliveira Mazzuoli,
organizadores. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 184, 2012 — (Colecdo doutrinas essenciais:
direito internacional privado, v. 1V).

8 MELLO, Christiane Bernardes de Carvalho. Direito Internacional Privado e relagdo juridica de
trabalho: aspectos da legislagéo brasileira. Sdo Paulo: LTr, p. 30, 2005.
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Por outro lado, embora seja norma de direito interno, diferenciam-se as
normas de direito internacional privado pela sua estrutura particular, a qual se conecta
com a adocdo de um sistema de conexdo proprio. O método conflitual tradicional,
também chamado de bilateral, tem como particularidade a existéncia de uma regra de
conflito de leis através da designacdo da lei aplicavel pela utilizagdo norma indireta.®®
N&o compete ao Direito Internacional Privado fornecer a norma material aplicavel ao
caso concreto, mas unicamente designar o ordenamento juridico ao qual a norma
aplicavel devera ser requerida. Este € modelo ainda utilizado pelos paises da Europa e
América Latina, incluindo-se o Brasil que continua regulado, de regra, pelas noc¢Ges
classicas do século XX®°.

A este sistema opbe-se o sistema unilateral norte-americano, que ndo
pretende indicar de maneira objetiva a lei aplicavel, mas 0s mecanismos para encontrar
a melhor norma material para solucionar o litigio. O sistema unilateral propde-se a
determinar, por um lado, o alcance espacial das regras e, por outro, uma andlise
orientada pelo resultado final substantivo®™. O Brasil, por sua vez, adota 0 método
europeu classico, segundo o qual a partir de um elemento de conexao define-se qual a

norma aplicavel ao caso concreto.

A predominéancia do sistema bilateral no ordenamento juridico brasileiro
pode ser verificada quando a Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro adota o
domicilio da pessoa como elemento de conexdo definidor da lei que orienta a
personalidade, 0 nome, a capacidade e os direitos de familia (art. 7°, caput, da Lei de

Introducdo as Normas de Direito Brasileiro®*).%

A mesma lei prevé em seu artigo 9° que
“para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se

constituirem”, elegendo a lex loci contractus como o elemento de conexao.

8 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 44, 2011.

8 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 103, 2011.

% ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e pratica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 49, 2011.

% Artigo 7°, da LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DE DIREITO BRASILEIRO: A lei do pais em
que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a
capacidade e os direitos de familia.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST — 4 ed., 2. reimp. — S&o Paulo, Atlas, p.
120, 2008.
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No que tange as relacdes trabalhistas, porém, a Lei de Introducéo as Normas
de Direito Brasileiro ndo traz tratamento especifico, pelo que, no que tange a capacidade
das partes para o labor, pode-se aplicar o artigo 7° desta Lei*®, e, em relac&o ao direito
material que embasara a execucdo do contrato de trabalho, ha critérios diferenciados,

bem como lei especifica disposta em tratado internacional, conforme se vera adiante.

Com efeito, o vinculo obrigacional criado no bojo de uma relagdo de
emprego — a qual pode estar formalizada em um contrato de trabalho ou ndo® — difere-
se das obrigacdes de carater civil, como, por exemplo, uma compra e venda ou uma
prestacdo de servicos. A respeito da natureza juridica do contrato de trabalho, em
comparagdo com 0s contratos puramente civis, assevera CAMINO® que:

a regra, contudo, é a do nascimento do contrato de trabalho como
qualquer contrato, pela vontade dos sujeitos contratantes e &,
justamente, essa predominancia do concerto de vontades que sustenta
a posicdo contratualista.

No entanto, observa a mesma jurista acima citada que, no Direito do
Trabalho, o conceito de contrato é relativizado, em face do principio protetivo, do qual

9% conforme se denota do art.

decorre o da “sobreposi¢ao automatica da norma tutelar
444, da CLTY. Com isso, autoriza-se o julgador a “substituir a cldusula contratual
dissonante com a vontade da lei pela clausula do contrato minimo legal sem que
preenchido seu suporte fatico”.”® Deste modo, ndo h& que se igualar o contrato de

trabalho aos contratos de natureza civil.

Nesta mesma linha de diferenciacédo, no que tange aos conflitos de leis no
espaco, pode-se afirmar que a formacao do conflito abstrato ou concreto de leis laborais
no espaco forma-se do mesmo modo que os demais — a partir da existéncia de elementos

de estraneidade e de conexdo —, mas ha modificacdo nos critérios de indicacdo da lei de

% De acordo com a delimitagdo do tema deste trabalho, serdo apresentados os elementos de conexdo em
relagdo a execucdo do contrato de trabalho. Contudo, vale referir que “a capacidade das partes de ser
regida, em principio pela lei pessoal, que se confunde com a lei vigente no pais onde o contratante esta
domiciliado.” NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relac¢bes individuais e
coletivas do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 549, 2012.

% Comentado a letra do artigo 442, da CLT, e o principio da primazia da realidade no contrato de
trabalho, CAMINO refere que a consensualidade do contrato de trabalho é natural. [...] A vontade dos
sujeitos de se vincular num contrato de trabalho ndo necessita, sequer, ser expressa, verbal ou
formalizada”, podendo ser demonstrada segundo a tipicidade da relagdo de emprego. CAMINO, Carmem.
Direito Individual do Trabalho. — 4 ed. — Porto Alegre: Sintese, p. 251, 2003.

% CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. — 4 ed. — Porto Alegre: Sintese, p. 25, 2003.

% CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. — 4 ed. — Porto Alegre: Sintese, p. 250, 2003.

% Artigo 444, da CLT: As relacdes contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagdo das
partes interessadas em tudo quanto ndo contravenha as disposi¢des de protecdo ao trabalho, aos contratos
coletivos que lhes sejam aplicaveis e as decisdes das autoridades competentes.

% CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. — 4 ed. — Porto Alegre: Sintese, p. 250, 2003.
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regéncia. Consoante RUSSOMANO, “os conflitos de leis trabalhistas se formam, na
pratica, da mesma maneira pela qual os demais conflitos espaciais surgem, exigindo
solucdo de parte do jurista, do legislador e do juiz.”®® A mesma jurista prossegue

asseverando que o diferencial centra-se na natureza das normas “conflitantes” %

ndo existe nenhuma particularidade nesses conflitos em si mesmos. A
particularidade reside, porém na circunstancia de que as leis em atrito, como
normas de Direito do Trabalho, sdo distintas — quer quanto a sua natureza,
quer quanto ao seu papel social — das demais normas de direito positivo, pois,
na verdade, mais do que quaisquer outras, elas estdo cheias da constante
preocupacado de dar ao trabalhador assisténcia juridica e protecdo econémica.

()

A natureza das normas “conflitantes” e, bem assim, o fim social que as
justifica, portanto, atribuem a solugdo e, ndo ao conflito em si, tracos
peculiares, que pedem a cuidadosa atencdo do jurista.

Portanto, é importante compreender que no modelo brasileiro de direito
privado internacional, visualizado, sobretudo na LIDNB, adotou, de regra, o sistema
bilateral, pelo qual determinada regra estabelece o elemento de conexdo que indicara
qual ordenamento juridico sera aplicavel. Todavia, ndo ha na Lei de Introducdo as
Normas de Direito Brasileiro mencéao expressa as relacdes de trabalho, motivo pelo qual
é importante definir a natureza da relacdo empregaticia e do contrato de trabalho,

diferenciando-o dos contratos formadores de obriga¢des civis.

No que tange a constituicdo do contrato e a capacidade das partes para
contratar, opta-se por utilizar o domicilio como elemento de conex&o, ou seja, 0 estatuto
pessoal, disposto no art. 7°, da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro. Em
relacdo ao direito substancial do contrato de trabalho firmado com estrangeiro, existem
critérios especificos. Por conseguinte, o Direito Internacional Privado do Trabalho
objetiva proporcionar critérios para a indicacdo da lei de regéncia do contrato de
trabalho internacional, quando n&o incidente lei especifica a relacdo de emprego com
estrangeiro (tal como no caso do Decreto-Lei n°® 691/69), de acordo com as

caracteristicas préprias do Direito do Trabalho.

Com efeito, passa-se a analisar a formacdo do contrato internacional de
trabalho com trabalhador estrangeiro segundo os institutos proprios do direito

internacional privado, o elemento de estraneidade e a qualificacao.

% RUSSOMANO, Gilda Maciel Correa Meyer. Os conflitos espaciais de leis no plano das relagdes
trabalhistas. Rio de Janeiro, p. 86, 1964.
100 RUSSOMANO, Gilda Maciel Correa Meyer. Os conflitos espaciais de leis no plano das relacdes
trabalhistas. Rio de Janeiro, p. 86, 1964.
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2.2. FORMACAO DO CONTRATO INTERNACIONAL DE TRABALHO COM
TRABALHADOR ESTRANGEIRO NO BRASIL: O ELEMENTO DE
ESTRANEIDADE E A QUALIFICACAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Para que se possa indicar a legislacdo aplicavel ao contrato de trabalho
internacional celebrado com trabalhador estrangeiro — além da anélise das leis nacionais
especificas sobre o tema, como o Decreto-Lei n° 691/69 e as Resolugdes Normativas do
Ministério do Trabalho e Emprego, por exemplo, conforme observado no Capitulo
Primeiro deste trabalho — é imprescindivel a consideragdo da natureza juridica do
contrato de trabalho, a luz do direito brasileiro, assim como o estudo das hipdteses de
formacdo do contrato internacional de trabalho em que podera haver conflito de leis no

espaco.’™

A formagéo do contrato de trabalho com trabalhador estrangeiro conecta-se
ao exame do elemento de estraneidade da relacdo juridica. Por outro lado, a definicdo da
natureza juridica do contrato de trabalho refere-se a sua qualificacdo, visto que a
consideracdo de qualquer questdo de direito internacional privado deve buscar a norma

102

adequada™“, o que implica, nas palavras de CASTRO, “eleger a instituicdo, a nocao, o

conceito, o critério de apreciagdo que se vai utilizar™'®.

Assim sendo, este tdpico tem por escopo definir o elemento de estraneidade
presente no contrato de trabalho internacional e como se qualifica esse elemento de

estraneidade pela lex fori, no processo de busca pela lei aplicavel.

2.2.1. O elemento de estraneidade: formacao do contrato internacional de trabalho

10 Conforme se verd a seguir, alguns doutrinadores entendem que a hip6tese de imigragdo tipica
(migragdo com objetivo de permanéncia e mudanca de domicilio) ndo causa conflito de leis: aplica-se
diretamente a territorialidade, a lei do local da execucdo do trabalho. De outro lado, embora muitos
autores ndo facam esta diferenciagdo, entende-se que havendo questionamento acerca de qual lei sera
aplicada, ndo ha duvidas de que se aplica a lei brasileira, ou seja, resolve-se o conflito igualmente pela
territorialidade.

192 pERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 36, 2009.

103 CASTRO, Amilcar de. Direito internacional Privado. Rio de Janeiro: Forense,p. 218-219, 2003.
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O contrato internacional de trabalho forma-se a partir da percepcéo de um
elemento de estraneidade na relagdo. O elemento de estraneidade, no direito
internacional privado, € um componente da relacdo juridica que podera atrair a
aplicacdo de legislacbes oriundas de paises diversos. Por isso, 0 elemento de
estraneidade é o que definira a existéncia de um contrato internacional de trabalho.
Tendo em vista essa relacdo imprescindivel, este topico analisara qual o papel do
elemento de estraneidade para a formacao do contrato de trabalho. Para tal definir-se-a o
conceito de contrato de trabalho internacional, diferenciando-o do nacional a partir de

seus elementos formadores.

Do ponto de vista conceitual, o trabalho do estrangeiro no Brasil pode ser
enquadrado no conceito de contrato de trabalho internacional, porquanto existente um
ou mais elementos de estraneidade. Nesse sentido, HUSEK' define o contrato

internacional de trabalho da seguinte forma:

Contrato Internacional de Trabalho é todo contrato entre um empregado e um
empregador em que h4d um elemento estranho ao pais: o empregado é
estrangeiro e a empresa brasileira; a empresa é estrangeira e 0 empregado
brasileiro; a empresa e os empregados sdo brasileiros, mas o local de trabalho
é no estrangeiro.

Observa-se que ha peculiaridade que o distingue dos contratos de trabalho
celebrados entre partes de mesma nacionalidade, mas ambos apresentam caracteristicas
em comum. Assim, do ponto de vista fatico, a relacdo empregaticia travada entre um
trabalhador estrangeiro e empregador brasileiro ou estrangeiro com execuc¢do do labor
no Brasil forma-se e é composta dos mesmos elementos que uma relacdo de emprego
existente entre nacionais, quais sejam: (i) trabalho prestado por pessoa fisica, (ii)
pessoalidade, (iii) ndo eventualidade, (iv) onerosidade e (v) subordinacdo.'® Porém, se

distinguem na medida em que o internacional apresenta o elemento de estraneidade.

Em razdo disso, considerando o pressuposto fatico e o conceito deste
contrato de trabalho, tem relevancia a analise do elemento de estraneidade da relacdo
empregaticia, haja vista a existéncia de mais de um possivel ordenamento juridico
aplicavel. A partir do elemento de estraneidade, as normas e 0s principios de Direito

Internacional Privado — e, especificamente, as regras e principios de Direito

1% HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 176, 2011.

%5 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — Sdo Paulo: LTr, p. 279,
2013.
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Internacional Privado do Trabalho — especificardo se a aplicacdo serd do Direito

estrangeiro ou do Direito nacional.**®

Desta feita, o elemento de estraneidade é, portanto, um elemento fatico, isto
é, esta no mundo dos fatos, tendo por funcdo destacar que se trata de uma relacédo
juridica atipica de direito internacional privado'®’. De acordo com o modelo tradicional
de estrutura de norma do direito internacional privado — isto é, norma indireta, que
apenas indica o ordenamento juridico reitor da relacédo juridica, sem preocupac¢do com o
direito material em si'® — um dos elementos de estraneidade sera escolhido pelo
legislador ou pelo juiz como elemento de conexdo, passando a integrar o mundo

juridico. Neste ponto, vale destacar as palavras de HUSEK!%®:

Quando uma pessoa fisica ou juridica provoca fatos juridicamente relevantes
em territorios de paises diversos, dizemos que, em relagdo a determinado
Estado, hd& um ou varios elementos de estraneidade, isto é, elementos
estranhos aquela ordem juridica.

Em relacdo as hipoGteses em que verificado o elemento de estraneidade, o
empregado estrangeiro podera ser (i) contratado no exterior para execugdo do trabalho
Brasil, (ii) contratado no Brasil para execucdo do trabalho no Brasil, e (iii) transferido
do exterior para labor em empresas do mesmo grupo econémico ou filiais, em todos os
casos com intuito de permanéncia ou de temporariedade. Dessa forma, podem-se
observar, nos exemplos formulados supra, alguns elementos de estraneidade, quais
sejam: (i) a nacionalidade do trabalhador; (ii) o domicilio do trabalhador; (iii) a sede da
pessoa juridica ou fisica do empregador; (iv) o local de constituicdo da pessoa juridica
do empregador; (v) local de execucdo do labor, (vi) o local onde celebrada a
contratacao.

Conforme exposto no Primeiro Capitulo deste trabalho, a partir de normas
infraconstitucionais e das inumeras Resolucdes Normativas editadas pelo Conselho
Nacional de Imigracdo (6rgdo integrante do Ministério do Trabalho e Emprego)
confere-se ao estrangeiro a possibilidade de trabalho no Brasil, sob diversas

modalidades e a diferentes categorias. A titulo exemplificativo, pode-se citar a Lei n°

108 HUSEK, Carlos Roberto. Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S&o Paulo: LTr, p. 163, 2011.

197 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e préatica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 34-35, 2011.

108 ARAUJO, Nadia de. Direito internacional privado: teoria e préatica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 40-49, 2011.

199 HUSEK, Carlos Roberto. Curso béasico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 163, 2011.
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6.815/1980, que define a situacdo juridica do estrangeiro no Brasil, o Decreto-Lei n°
691/1969, que dispde sobre contratos de técnicos estrangeiros para execucao no Brasil,
as Resolugbes Normativas do MTE, como a n° 62 (trabalho do administrador) e a n°

01/97 sobre professor, pesquisador ou cientista estrangeiro.

Contudo, importante referir que alguns doutrinadores entendem que a
migracdo para o trabalho em carater de definitividade a um pais estrangeiro exclui a
possibilidade de um abstrato ou concreto conflito de leis, em que pese se possa verificar
os elementos de estraneidade da relacdo. Considerando que a concessdo de
autorizacdo para trabalho de estrangeiro em carater temporario ou permanente esta
atrelada a existéncia de um contrato de trabalho no Brasil e a legislacdo brasileira,
MELLO leciona que, no trabalho dos imigrantes tipicos, “ndo incide o Direito
Internacional Privado, pois o direito interno sera aplicado diretamente a relacéo

empregado-empregador.” '

Deste modo, segundo o entendimento acima exposto, a possibilidade de um
conflito de leis limitar-se-ia aos casos de transferéncia dos trabalhadores de um pais ao
outro™2. Nessa mesma linha, pontua PEREIRA, citando G. LYON-CAEN*:

a mobilidade da forca de trabalho, tendo em vista a ocupac¢do de um novo
emprego, ndo faz exatamente parte das relages de trabalho internacionais.
O migrante, uma vez estabelecido no pais que o acolhe e tendo ali concluido
um contrato de trabalho, esta plenamente submetido a lei desse pais. Sua
situacdo é de puro direito interno.

De outro lado, muitos autores ndo mencionam esta diferenciacdo, incluindo
nos conflitos de leis laborais, ainda que abstratamente, todas as relacdes em que haja

elemento de estraneidade.

O contrato de trabalho celebrado com estrangeiro para execucdo no Brasil,
portanto, tem por substrato realidade fatica composta dos mesmos elementos que 0s
nacionais, de acordo com as possibilidades instituidas pela legislacdo brasileira.
Todavia, ante a existéncia de elemento de estraneidade nesta relagdo, este contrato

enquadra-se no conceito de contrato internacional, motivo pelo qual se difere dos

19 PEDREIRA, Pinho. O contrato internacional de trabalho. In: Revista da Academia Nacional de
Direito do Trabalho, ano I, n. 2, p. 67, 1994,

11 MELLO, Christiane Bernardes de Carvalho. Direito Internacional Privado e relacdo juridica de
trabalho: aspectos da legisla¢éo brasileira. Sdo Paulo: LTr, p. 30, 2005.

12 MELLO, Christiane Bernardes de Carvalho. Direito Internacional Privado e relagéo juridica de
trabalho: aspectos da legisla¢éo brasileira. Sdo Paulo: LTr, p. 30, 2005.

3 PEDREIRA, Pinho. O contrato internacional de trabalho. In: Revista da Academia Nacional de
Direito do Trabalho, ano Il, n. 2, p. 67, 1994.
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contratos firmados entre nacionais, j& que oportuniza a incidéncia de legislagdes cuja
fonte é Estado Soberano diverso. Alguns autores entendem que ndo ha conflito de leis
na imigracdo de mdo de obra, pois o intuito de permanéncia afasta de pronto qualquer
outro ordenamento que nédo seja o do local para onde imigrado o trabalhador. De outro
lado, essa diferenciacdo ndo é observada por muitos outros juristas, enquadrando-se nas

hipoteses de formacéo do contrato internacional de trabalho.

Verificada a particularidade do contrato de trabalho formado com
estrangeiro para execu¢do no Brasil, mostra-se relevante o estudo da natureza juridica
deste contrato, fase que deve preceder a indicacdo da lei de regéncia da relagéo

empregaticia.

2.2.2. A qualificacdo do contrato de trabalho e a Lex fori

Apos definida a presenca de um elemento de estraneidade, o operador do
direito dara inicio a mais uma fase do processo de definicdo da lei aplicavel: a
qualificacdo. A qualificacdo € a fase em que se visa a definir a natureza juridica de todas
as questdes concernentes & controvérsia.’** Nesse topico, sera analisada a fase de
qualificagdo, seu conceito, 0 método de interpretacdo adotado no Brasil, que é a lex fori.
Segundo aponta RECHSTEINER, esta problematica estd ligada “ao fato de que o
direito aplicavel a uma relacéo juridica de direito privado com conexao internacional

poder ser o direito interno ou um determinado direito estrangeiro.”*"

Com efeito, a qualificacdo é uma das questdes conexas a definicdo da lei de

regéncia dos contratos internacionais de trabalho™°

, pois cuida de classificar a situacao
ou relacdo juridica dentre um rol de qualificacBes e categorias juridicas existentes.
Nessa linha, haja vista a inexisténcia de dispositivo especifico na Lei de Introducéo as
Normas de Direito Brasileiro sobre a matéria, deve-se perquirir se as obrigacGes

decorrentes do contrato de trabalho sé@o semelhantes as obrigacdes civis ou se se

14 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 142, 2009.

115 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 142, 2009.

116 pERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 35, 2009.
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alinham a um ramo juridico autbnomo, com principios e caracteristicas proprias.

Consoante destacado por PERES"",

para apontar a lei de regéncia de um contrato internacional, antes, deve o juiz
qualifica-lo, ou seja, definir sua natureza juridica. A partir da natureza
juridica que perquirira a norma de conflito de leis adequada.

A qualificagéo, portanto, atinge o objeto de conexdo da norma indicativa do
direito internacional privado e procura responder o que € cada instituto juridico

envolvido na relagdo™®

(como, por exemplo, o que é capacidade, imdvel, compra e
venda, contrato de trabalho, empregador). N&o obstante, a qualificagdo perpetuada pelo
operador do direito no momento da andlise da eficacia da legislacdo trabalhista no
espaco realiza-se a partir da utilizacdo de critérios consolidados na legislacdo, sobretudo

na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, e desenvolvidos pela doutrina.

Com efeito, trés grandes teorias da qualificacdo ou de interpretacdo da lei de
direito internacional privado podem ser identificadas na doutrina, quais sejam: (i) a
qualificacdo pela lex fori ou “lei do foro™; (ii) a qualificacdo pela lex causae ou “lei da
causa”, e (iii) qualificacdo dada por referéncia a conceitos autonomos universais™®.
Neste ponto, para fins do presente trabalho, vale mencionar que a maior parte da
doutrina entende que a regra adotada no Brasil é a qualificacdo e interpretacdo da lei
segundo a lex fori, isto é, a lei do lugar do aplicador da norma, o que, coaduna-se com

as regras dispostas no art. 6°, do Cédigo de Bustamante, a seguir transcrito:

Art. 6° Em todos os casos ndo previstos por este Codigo, cada um dos
Estados contratantes aplicard a sua propria definicdo as instituicdes ou
relagbes juridicas que tiverem de corresponder aos grupos de leis
mencionadas no art. 3°.

Em outras palavras, a adocdo da teoria da lex fori significa que a
qualificacdo do contrato de trabalho internacional pelo julgador brasileiro, na eminéncia
de um conflito entre o ordenamento juridico brasileiro e a legislagdo alienigena, seguird
0s conceitos, regras e principios préprios do direito brasileiro. Desse modo, para saber
se se deve utilizar o artigo 9°, da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, (0
qual consagra a lex loci contractus como elemento de conexdo para as obrigacdes, ou

seja, a lei do local de sua celebracdo) ou o a lex loci executionis (lei do local da

Y7 pERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 35, 2009.

118 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 142, 2009.

119 PERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 34, 2009.
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execucdo da obrigacdo) para definir a lei de regéncia de um contrato de trabalho,
necessita o juiz verificar qual a natureza juridica deste contrato’®’: se é um contrato de
emprego ou um contrato de prestacdo de servico, de representacdo comercial, de

estabelecimento de obrigacdes puramente civis.

Por conseguinte, importa observar que saber se a avenca apresentada ao juiz
¢ ou ndo relacdo de emprego e se o contrato é de trabalho ou civil repercute na
indicacéo do elemento de conexdo aplicavel*?!. Nas palavras de DELGADO, a relagéo

122 _ «resylta da sintese de um diversificado

de emprego — espécie da relacao de trabalho
conjunto de fatores (ou elementos) reunidos em um dado contexto social e
interpessoal”.’*® Segundo 0 mesmo o autor, cinco s&o os elementos fatico-juridicos da

relagdo de emprego™*:

Os elementos fatico-juridicos componentes da relacdo de emprego séo cinco:
a) prestacdo de trabalho por pessoa fisica a um tomador qualquer; b)
prestacdo efetuada com pessoalidade pelo trabalhador; c) também efetuada
com néo eventualidade; d) efetuada ainda sob subordinagcdo ao tomador dos
servigos; e) prestagdo de trabalho efetuada com onerosidade.

Além da realidade fatica da relacdo de emprego, tem-se que o contrato de
trabalho — ou contrato empregaticio'®® — pode ser definido, nas palavras de DELGADO,
como o “negocio juridico expresso ou tacito mediante o qual uma pessoa natural
obriga-se perante pessoa natural, juridica ou ente despersonalizado a uma prestagéo
pessoal, ndo eventual, subordinada e onerosa de servicos.”*?*® Do mesmo modo, ainda

que bastante criticada pela doutrina, a Consolidacdo das Leis do Trabalho apresenta o

120 pERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 37, 2009.

121 pPERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 37, 2009.

122 Conforme ensina CAMINO, a “Relagdo de trabalho é o género, que compreende o trabalho auténomo,
eventual, avulso etc. Relacdo de emprego trata do trabalho subordinado do empregado em relacdo ao
empregador”. CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. — 4 ed. — Porto Alegre: Sintese, p.
78, 2003.

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — Sdo Paulo: LTr, p. 281,
2013.

124 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — S&o Paulo: LTr, p. 281,
2013.

125 Neste ponto, vale referir que CAMINO aplica a diferenciacdo existente entre a relagdo de trabalho
(género) e a relagdo de emprego (espécie) aos contratos. Para a doutrinadora, “Contrato de trabalho ¢
género, e compreende o contrato de emprego. Contrato de trabalho poderia envolver qualquer trabalho,
como o do autdbnomo, do eventual (...). Contrato de emprego diz respeito a relagdo entre empregado e
empregador e ndo outro tipo de trabalhador.” CAMINO, Carmem. Direito Individual do Trabalho. — 4
ed. — Porto Alegre: Sintese, p. 79, 2003.

126 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — Sdo Paulo: LTr, p. 504,
2013.
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conceito de contrato de trabalho atrelado a existéncia de uma relagéo de emprego, com
seus elementos previstos nos artigos 2° e 3° da CLT, em seu artigo 442, in verbis:

Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego.

Paragrafo Unico - Qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade
cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem
entre estes e 0s tomadores de servicos daquela.

Deste modo, nédo é possivel prescindir dos institutos juridicos e principios de
direito do trabalho e dos conceitos elaborados a luz da legislagdo, da doutrina e da
jurisprudéncia trabalhistas na tarefa de qualificacdo. De um modo geral, a maior parte
da doutrina reconhece que ndo se pode incluir, genericamente, o contrato de trabalho e
as obrigacOes dele decorrentes no ambito de aplicacdo do artigo 9°, da Lei de Introdugéo
as Normas de Direito Brasileiro, (lex loci contractus) ou de qualquer outra regra
indicativa de elemento de conexdo disposta na Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro, sem que se fixe o parametro de diferenciacdo entre a relacdo trabalhista e
uma obrigacéo de direito civil, conforme serd examinado nos topicos seguintes.Por fim,

nas palavras de PERES",

a definicdo da lei de regéncia dos contratos de emprego tém em conta a
situagcdo peculiar do trabalhador, assegurando-lhe protecdo especial. Ndo
seria razodvel permitir a rejeicdo de tais critérios de antemdo, pela
qualificacdo ndo-empregaticia por uma lei estranha ao juiz. Como ja se
defendeu, “a qualificagdo, quando alegada a natureza empregaticia do
contrato, deve ser submetida a lex fori, pois apenas dessa maneira podera o
juiz assegurar o respeito a eventuais normas imperativas segundo o seu
ordenamento.

Diante de um conflito de leis, portanto, o operador do direito deve, antes de
indicar a lei reitora do contrato de trabalho internacional, refletir acerca da natureza
juridica da relagdo juridica laboral, fase que se denomina de qualificacdo. No Brasil
adotou-se a qualificacdo e interpretacdo dos conceitos a ela subjacentes pelo método da
lex fori, ou seja, a lei do local onde demandada judicialmente a solucdo do conflito
espacial de leis. Quanto a qualificacdo do contrato de trabalho, ressalta-se que este se
difere do contrato de natureza civil, visto que tem por base fatica a relagdo de emprego,

0 que implicara na construcdo de elementos de conexao especificos.

127 PERES, Antdnio Galvdo. Contrato Internacional de Trabalho: acesso & justica, conflitos de
jurisdicéo e outras questdes processuais. Rio de Janeiro: Elsevier, p. 38, 2009.
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2.3. ELEMENTOS DE CONEXAO NO DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO DO
TRABALHO BRASILEIRO

A qualificacdo é a fase do processo de descobrimento da lei aplicavel que
permite ao julgador encontrar o elemento de conex&o, tendo-se, pois, a classificacdo (ou
qualificacdo), a localizacdo e determinacdo do Direito aplicavel. A anélise do elemento
de conexd@o é, portanto, fase posterior, que serd a partir de agora examinada. Nesse
topico, tratar-se-a do conceito de elemento de conexdo, a sua funcdo e quais 0s
elementos de conexdo destacados pelo direito internacional privado do trabalho
aplicaveis ao contrato de trabalho, considerando-se a qualificacdo especifica que recebe

a relacdo empregaticia.

Com efeito, as regras de conexdo sdo as normas estabelecidas pelo Direito
Internacional Privado que indicam o Direito aplicavel as diversas situacdes juridicas
conectadas a mais de um sistema legal. Uma vez localizada esta sede juridica,
encontrado esta o elemento de conexdo, indicando-se em seguida a aplicacdo do Direito
vigente neste local, 0 que constitui a regra de conexdo do Direito Internacional Privado.
A conexdo vem a ser a ligacdo, o contato entre uma situacdo da vida e a norma que vai

regé-la.

Nesse interim, conforme salientado no item 2.2.2 a respeito da qualificacéo,
uma mesma relacdo juridica pode ser decomposta em varios elementos e planos. Por
este motivo, SUSSEKIND, em intererrante artigo intitulado “Conflito de Leis no
Espaco”, divide a matéria de acordo com as trés fases da relagdo de emprego —
constituicdo, execucdo e cessacdo — tendo em vista que cada uma reflete institutos
juridicos com qualificacdes e questdes prévias distintas, como a capacidade para
128

contratar e as clausulas e condigdes estabelecidas em um contrato de trabalho.

Consoante afirma este mesmo autor*®:

O disposto no caput do artigo 9° da LICC (...), poderia ensejar a conclusdo de
que as obrigagdes ajustadas no estrangeiro deveriam ser reguladas pela
respectiva legislacdo, mesmo que tivessem execucdo em nosso territorio.
Essa regra entretanto, é excepcionada pelo preceituado no art. 17 da mesma
Lei (...).

128 SUSSEKIND, Arnaldo. Conflitos de Leis do Trabalho no Espaco. In: Revista de Direito do
Trabalho, ano 27, n. 103. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 22, 2001.
129 SUSSEKIND, Arnaldo. Conflitos de Leis do Trabalho no Espaco. In: Revista de Direito do
Trabalho, ano 27, n. 103. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 22, 2001.
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Ora, algumas das normas legais de protecdo ao trabalho sdo de direito
publico, portanto de ordem publica; outras, embora de direito privado, séo
cogentes ou de ordem publica. Mas existem disposic¢des relativas ao contrato
de trabalho destituidas do carater de puablica. Dai porque cumpre distinguir,
no que tange ao conflito de leis, as trés fases da relacdo de emprego:
constituicdo, execucdo e cessacdo. E, se a Lex loci executionis prevalece com
pequenas exce¢des nas duas Ultimas fases, ela s6 é aplicavel em certas
situacdes quanto a capacidade dos contratantes e a forma do contrato.

Seguindo a divisdo proposta pelo jurista*®

, serdo destacados nos topicos a
seguir os principais elementos de conexdo citados pela doutrina, no que tange a fase de
execucdo do contrato de trabalho. Desse modo, quanto a regulacdo do direito material
do contrato de trabalho, serdo abordados os trés elementos de conex&o de maior relevo
nacional: (i) o principio da territorialidade (Lex loci executionis), (ii) a vontade das

partes e, por fim, a (iii) a norma mais benéfica.

O elemento de conexdo, segundo a estrutura classica de norma indireta, é,
portanto, é o elemento transposto do mundo dos fatos para o juridico, que serve para
designar o ordenamento juridico a uma relagdo juridica de natureza privada ou publica,
na iminéncia de um conflito de leis no espaco. No que concerne ao direito material do
contrato de trabalho, os elementos de conexdo diferem-se ante a qualificacdo recebida
pelo contrato de trabalho e pela relagdo empregaticia, 0 que permite excluir muitas

vezes 0s elementos de conex&o previstos na LIND.

Cumpre iniciar a analise a partir da lex loci executionis e da cancelada
Stmula n® 207 do TST, visto que é o elemento de conexdo tradicional do Direito

Internacional Privado do Trabalho.

2.3.1. A lex loci executionis e o Principio da Territorialidade: o Codigo de Bustamante e
a Sumulan® 207 do TST

O Principio da territorialidade compreendido na lex loci executionis no
Direito Internacional Privado é o elemento de conexdo primordial para a solugdo de

conflitos de leis laborais no espago e para a indicacdo da lei regente do contrato de

130 Com proposta diversa, salienta-se que Gustavo Pereira Farah opta pelo estudo do elemento de
conexdo, quanto ao local da prestacdo de servigos, a partir de dois grandes grupos de vinculo
empregaticio, quais sejam, o trabalho permanente e o trabalho temporéario, conforme destacado no
Capitulo Primeiro desta monografia. FARAH, Gustavo Preira. Definicdo do local da execu¢do do
contrato de trabalho. In: Repertério de Jurisprudéncia 0B, Trabalhista e Previdenciario, n°® 02/2002,
Caderno 2, p.620.
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trabalho do estrangeiro no Brasil. Desse modo, neste tdpico, serdo observados 0s
principais fundamentos legal e jurisprudencial — o artigo 198, do Codigo de
Bustamante, e a cancelada Sumula n® 207, do TST —, que sustentam a aplicacdo da lei
brasileira. Ainda, serdo examinados os fundamentos doutrinarios, que séo a eficacia
territorial das leis trabalhistas, o principio da igualdade entre nacionais e estrangeiros e
o carater de ordem publica dos direitos da legislacdo que concede direitos essenciais aos
trabalhadores. Por fim, serdo demonstrados alguns casos de aplicacdo da lei do local da

execucdo do trabalho, bem como algumas exceces a esta regra geral.

Em relacdo ao direito material, ou seja, a lei que disciplina os direitos e
obrigacOes das partes no contrato de trabalho, quando houver em tese leis estrangeiras
envolvidas, a primeira norma aplicavel seria a ja citada Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro (antiga LICC), que é vestibular a todas as normas ndo penais™'. No
entanto, conforme ja assinalado, a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro
ndo estabelece tratamento especifico para as relagdes trabalhistas, motivo pelo discutia-
se a sua qualificacdo e enquadramento na hipétese do elemento de conexdo referente as

obrigacdes civis.

Conforme assevera CARRION, a finalidade protecionista universal do
direito do trabalho apenas se coaduna com a territorialidade das leis trabalhistas, isto é,
com o principio juridico da lei do lugar onde deva ser cumprida a execuc¢do (lex loci
executionis), mesmo que tenha sido contratada em outro pais'®®. A eficacia das leis
laborais protetivas depende de que as partes e as autoridades tenham o seu prévio
conhecimento e da possibilidade de fiscalizagdo do cumprimento dos direitos
fundamentais dos trabalhadores e aplicacdo de sangdes'®, em relacdo ao trabalho do
estrangeiro, apenas seria possivel se o contrato de trabalho fosse regido pela lei do pais

onde executado o servico.

Nessa esteira, o Principio da territorialidade foi adotado pela Convencéao de
Direito Internacional Privado de Havana de 1929, também conhecida como Cédigo de

131 CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — Sao
Paulo: LTr, p. 450, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.
132 CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — Séo
Paulo: LTr, p. 450, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.
133 CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — S&o
Paulo: LTr, p. 450, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.
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Bustamante, no que tange as relagcdes laborais. Esta Convencdo foi promulgada no
Brasil pelo Decreto n. 18.871/1929"**, valendo como lei especial. Em seu artigo 198,
fixou que “também ¢é territorial a legislacdo sobre acidentes do trabalho e protecéo

social do trabalhador”.*®

Em 1985, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Simula n° 207, como
resultado da jurisprudéncia consolidada dos tribunais regionais, consagrando a lex loci
exececutionis como elemento de conexdo em matéria trabalhista, particularizando que
no contrato de trabalho o critério da territorialidade consiste no local da prestacdo do

servico, e ndo ao local onde celebrado o contrato™®.

O Tribunal Superior do Trabalho consagrou este entendimento e estabeleceu
a Sumula n® 207, do TST, pela Resolucdo n° 13/85 (DJU 11.7.85), com o0 seguinte teor:

“Conflitos de leis trabalhistas no espago. Principio da Lex loci executionis. A
relagdo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da prestagdo de
servico e ndo por aqueles do local da contratacdo.”

Deste modo, este precedente cristalizado da jurisprudéncia trabalhista patria
retrata a ndo incorporacdo em nosso direito do trabalho da regra inserida no artigo 9°, da
Lei da Introducdo ao Codigo Civil de 1942, pelo qual “para qualificar e reger as
obrigacOes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se constituirem”. Com efeito, vale
ressaltar que a lex loci contractus é também uma faceta do principio da territorialidade;
no entanto, este elemento de conexdo ndo remete o intérprete ao local da execucdo da
obrigacdo, mas apenas ao local onde celebrado o negécio juridico™’, o que podera

implicar na incidéncia de lei alienigena sobre a obrigacéo, em razdo da lex causa.

13 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST — 4 ed., 2. reimp. — S&o Paulo, Atlas, p.
121, 2008.

13 Decreto 18.871/29 disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaTextolntegral.action?id=27764&norma=43270>  Acesso em:
13/10/2013.

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST — 4 ed., 2. reimp. — S&o Paulo, Atlas, p.
120, 2008.

137 Nesse sentido, NAZO, em artigo publicado em 1952, discorre acerca das doutrinas contemporaneas
em Direito Internacional Privado. Comentando os fundamentos do Principio da Territorialidade no
Direito Internacional Privado, a jurista lembra que a defesa da territorialidade das leis foi bastante
desenvolvida pelo Prof. Beale, da Escola de Harvard, para quem para se saber se um direito €
validamente criado, ele depende inteiramente do lugar em que se produziu o ato ou a convencédo que lhe
deu nascimento. Do ponto de vista critico, demonstra a autora que a territorialidade das leis proposta por
Beale “dentro dos limites de um Estado, com exclus@o de qualquer outra, impede a aplicagdo de uma lei
estrangeira dentro desse territdrio, assim as normas de Direito Internacional Privado deixam de ter
qualquer significado (...), pois a lei estrangeira, como se sabe, se aplica dentro dos limites de um territdrio
em decorréncia de uma norma d Direito Internacional Privado de carater interno.”. NAZO, Gerogette
Nacarato. In: Direito Internacional Privado: teoria geral e pratica / Luiz Olavo Baptista, Valerio de
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No que toca & origem da Sumula n. 207 do TST, impende observar que 0s
acordaos que levaram a sua adocdao justificam o posicionamento sob o fundamento de
que as normas relativas ao trabalho, em sua grande maioria, sdo imperativas, aspecto
que permite relegar a segundo plano a vontade das partes'*® (TRT 12 T, RR 2562/83* e
TST, Pleno, RR 7.238/84). Conferindo-se ao Direito do Trabalho um caréater de
direito social, a autonomia cede lugar a conveniéncia de o proprio Estado disciplinar a
solucdo dos conflitos sociais, atento as peculiaridades reinantes e aos anseios da

sociedade.**

Dessa forma, firmou-se o entendimento de que o artigo 9°, da Lei de
Introducdo de 1942, seria aplicavel aos diversos negécios juridicos celebrados no Brasil,
mas ndo aos contratos de trabalho. MARTINS, ao comentar a LICC de 1942, preceitua
que esta lei ndo teria revogado o art. 198, do Codigo Bustamante, ja que lei geral ndo
revoga a especial (“a lei nova, que estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das
jé& existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior”, 82° do art. 2°, da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro). Assim, entende-se que prevalece a regra
contida no art. 198 do Codigo Bustamante para efeito de solucdo de conflitos de leis no

espaco, aplicando-se a lei do local da prestacdo de servicos*%.

Nessa senda, WALDRAFF destaca que a edi¢do da Sumula n® 207 do TST
estava em consonancia com a tendéncia mundial de se fixar o local da execucdo do
trabalho como critério geral para indicacdo da lei de regéncia em matéria trabalhista'*.

Bem observou o autor que:

Neste passo a jurisprudéncia nacional segue a traga adotada em outros paises
que, segundo Rui Moura RAMOS teve origem na Italia da década de 1930.

Oliveira Mazzuoli, organizadores. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 107, 2012 — (Colecéo
doutrinas essenciais: direito internacional privado, v. IV).

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simulas do TST — 4 ed., 2. reimp. — Sdo Paulo, Atlas, p.
120, 2008.

%% O inteiro teor do acérdao proferido no RR 2562/83, da relatoria do Min. Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, encontra-as in Jodo de Lima Teixeira Filho, Repertdrio de Jurisprudéncia trabalhista, 1986,
v. 4, p. 653, n° 3.173, conforme indicado MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Siumulas do TST —
4 ed., 2. reimp. — S&o Paulo, Atlas, p. 120, 2008.

0 0 inteiro teor do acérdéo proferido no RR 7.238, da relatoria do Min. Marco Aurélio Mendes de Farias
Mello, encontra-se no DJU de 27.3.87, p. 5243, conforme indicado MARTINS, Sérgio Pinto.
Comentérios as Simulas do TST — 4 ed., 2. reimp. — S8o Paulo, Atlas, p. 120, 2008.

1 MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios as Simula do TST — 4 ed., 2. reimp. — S&o Paulo, Atlas, p.
120, 2008.

12 MARTINS, Sérgio Pinto. Conflitos de leis trabalhistas no espaco e a circulacdo de
trabalhadores. Revista da Faculdade de Direito da USP, S&o Paulo, v. 94, pp. 184-185.

143 WALDRAFF, Célio Horst. Questdes Atuais de Direito Internacional Privado do Trabalho.
Publicado no Acervo eletronico doado do TRT da 9% Regido em 03/12/2010. Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_chw_16.asp > Acessado em 20/08/2013.
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Por esta linha, o contrato de trabalho é de natureza estritamente territorial e
deve ser regulado pelo direito do pais da execugdo do contrato. E uma
excecdo a regra geral do art. 25, primeira parte, das Disposi¢es Preliminares
do Cddigo Civil italiano, que fixa que, em matéria obrigacional, aplica-se a
regra da lei nacional comum a dos contratantes e, na sua falta, a do lugar da
celebracéo do contrato.

Em relacdo a essa tendéncia mundial no periodo, importante observar que
em 1971, o Instituto de Direito Internacional, no encontro de Zagreb (atual Bosnia),
estabeleceu as seguintes diretrizes para dirimir o conflito de leis nos contratos
trabalhistas***, igualmente elegendo o local da prestacéo do servico como regra geral de
elemento de conexdo e dispondo acerca de algumas excecdes. Consoante licBes de
FARAH, essas diretrizes sdo, em resumo, as seguintes: 1%) deve ser aplicavel a lei do
local em que se realizou o trabalho; 2%) tratando-se de trabalho cumprido de forma
transitoria ou permanentemente em varios paises, cabivel a lei do domicilio do
empregador — medida que ndo é adotada no Brasil, como se vera adiante; 3%) se 0s
contratantes optarem pela lei de um determinado Estado, respeita-se a livre escolha
destes — independentemente do fato do Instituto reconhecer que, para muitos paises, a
lei aplicavel ndo é disponivel as partes; 4%) deve-se compatibilizar o contrato com a

ordem publica dos Estados aos quais 0s sujeitos estdo vinculados'*.

Além disso, a lex loci executionis é defendida como a critério principal para
resolucdo de conflitos de leis no espaco em matéria trabalhista em razdo do principio da
igualdade entre brasileiros e estrangeiros e ndo-discirminacdo insculpidos no artigo 7°,

da Constituicdo Federal**°

. Valendo-se do Principio da Igualdade entre os trabalhadores
nacionais e estrangeiros, CARRION'" propde que, salvo circunstancia muito
excepcional, é inadequado que os empregados que trabalhem no Brasil habitualmente,
estrangeiros ou ndo, tenham regulados seus direitos e obrigacdes por lei estrangeira, em
virtude de terem pactuado seu contrato em outro pais ou porque a empresa empregadora

proponente nele resida’*®.

1 EARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execucdo do contrato de trabalho. In: Repertério
de Jurisprudéncia 10B, n° 22/2002, Caderno 2, p. 620.

%5 gession of Zagreb, 1971. Conflicts of Laws in the Field of Labour Law. Disponivel em:
<http://www.idi-iil.org/idiE/resolutionsE/1971 zag 02_en.pdf> Acessado em 30/10/2013.

146 Conforme comentado no Capitulo Primeiro do presente trabalho, item 1.1.

YT CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — Séo
Paulo: LTr, p. 450, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.

148 Quanto ao principio da igualdade, pondera-se que a aplicacdo de lei estrangeira ao trabalho do
estrangeiro no Brasil podera causar conflitos em relagdo ao direito a equiparacdo salarial entre brasileiros
e estrangeiros que exercam a mesma funcdo, ressalvadas as exce¢des previstas dispostas no artigo 358, da
CLT. Art. 358: Nenhuma empresa, ainda que ndo sujeita a proporcionalidade, podera pagar a brasileiro
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A corrente doutrinaria que defende o principio da territorialidade como
regra geral, ou como o Gnico elemento de conexdo, como sustenta FARRAH™®, funda-
se, portanto, no carater territorial da relacdo de trabalho, no principio de igualdade
consagrado pela Constituicdo Federal e no carater de ordem publica de muitas das
normas trabalhistas. Quanto & legalidade do critério da lex loci executionis™®, este
alicerca-se no Codigo de Bustamante e, até o seu cancelamento ocorrido em 2012,

também fundava-se na Sumula n. 207, do TST.

Ainda, a territorialidade como pardmetro que chama a aplicacdo da lei do
local da execucdo do trabalho é também justificada pelo carater de ordem publica dos
direitos trabalhistas essenciais positivados pela legislacdo trabalhista. Nessa senda, a
possivel aplicacdo da lei estrangeira esbarra na excecdo de ordem publica internacional,
que, de acordo com ARAUJO, “consiste no afastamento da lei designada, ocasionando
um efeito negativo, pois sua utilizagdo importaria em um resultado incompativel com a
ordem publica do foro.”™" No direito brasileiro, esta excecéo foi inserida no artigo 17,

da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, in verbis:

Art. 17. As leis, atos e sentencas de outro pais, bem como quaisquer
declaracBes de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes.

que exerca fungéo analoga, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, a que € exercida
por estrangeiro a seu servigo, salério inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes: a) quando, nos
estabelecimentos que ndo tenham quadros de empregados organizados em carreira, o brasileiro contar
menos de 2 (dois) anos de servico, e o estrangeiro mais de 2 (dois) anos; b) quando, mediante aprova¢ao
do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio, houver quadro organizado em carreira em que seja
garantido o acesso por antigliidade; ¢) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo o
for o estrangeiro; d) quando a remuneracdo resultar de maior producdo, para os que trabalham a
comissdo ou por tarefa. Paragrafo Unico - Nos casos de falta ou cessacdo de servigo, a dispensa do
empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca fungdo analoga.

“SEARAH, Gustavo Pereira. A lex loci executionis como tnico elemento de Conex&o do Contrato de
Trabalho. In: Sintese Trabalhista, v. 14, n. 160 — Porto Alegre: Sintese, out. 2002.

130 Nesse ponto, vale referir, conforme se abordara de forma breve quando se tratar da norma mais
benéfica, que para o caso de trabalhador brasileiro contrato no exterior ou para la transferido a Lei
7.064/82, em seu artigo 3°, I, admitia excecdo a territorialidade a partir da aplicagdo do principio da
norma mais favoravel. Inicialmente, a Lei 7.064/82 abrangia apenas os engenheiros, sendo depois
estendida (modificacdo realizada em 2009) para regular a situacdo de qualquer trabalhador contratado ou
transferido para prestar servigos no exterior: Art. 1° Esta Lei regula a situagio de trabalhadores
contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servico no exterior; Art. 3° - A
empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-4,
independentemente da observancia da legislacdo do local da execucdo dos servicos: | - os direitos
previstos nesta Lei; Il - a aplicacdo da legislacio brasileira de prote¢do ao trabalho, naquilo que néo for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagdo territorial, no conjunto
de normas e em relagéo a cada matéria. Norma semelhante nunca existiu para trabalhador estrangeiro no
Brasil, verdadeiro escopo deste trabalho.

151 NADIA, Araujo de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 108, 2011.
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Por conseguinte, a norma trabalhista, por ser sempre de ordem publica,
afastaria o direito do pais de origem do trabalhador estrangeiro ou de onde constituido o
vinculo, pois se trata da “incidéncia do principio da soberania, aliado ao critério da
territorialidade, de modo a assegurar o impeério da legislacdo nacional de cada estado
independente.”** Comentando a origem do principio da territorialidade no caréter
publico e imperativo da legislacéo laboral, WALDRAFF" ressalta que:

Este conceito é uma influéncia da doutrina americana do Act of State, pela
qual o ato soberano de um Estado no seu territério sera respeitado pelos
demais Estados soberanos. Fixa, na verdade, a imunidade dos atos de um
Estado soberano na promocdo do interesse publico e o dogma da
territorialidade dos atos publicos.

Em contraponto, vale destacar a diferenciacéo apontada por NASCIMENTO
em relagdo a “teoria das leis trabalhistas como ordem publica absoluta” da “teoria das
leis trabalhistas como leis de ordem publica social ”.*** Em raz4o da questdo social e da
fragilidade do operario de fabrica do principio da sociedade industrial, o direito do
trabalho foi buscar no direito publico o conceito de ordem publica absoluta, migrando-o
para o sistema legal trabalhista, no qual passou a desempenhar um papel essencial de

155

fazer com que a lei trabalhista fosse eficaz™>. Acerca da inderrogabilidade das normas

trabalhistas como ferramenta para protecdo dos direitos sociais dos trabalhadores

leciona o autor que:

A inderrogabilidade era a ferramenta ideal para o direito do trabalho ter a
forga social de que necessitava no contrato individual de trabalho, mas
esbarrou em algumas dificuldades porque impediria qualquer negécio
juridico diferente das determinacfes da lei, tanto para favorecer quanto para
desfavorecer umas das partes do contrato de trabalho.*®

Este autor™®’

sustenta a possibilidade da autonomia da vontade como
elemento de conexao, pois a ordem publica e a imperatividade das leis trabalhistas sdo

caracteristicas de algumas dessas normas, mas outras permanecem no ambito de

152 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — S&o Paulo: LTr, p. 238,
2013.

1% WALDRAFF, Célio Horst. Questdes Atuais de Direito Internacional Privado do Trabalho.
Publicado no Acervo eletrdnico doado do TRT da 9* Regido em 03/12/2010. Disponivel em:
<http://www.trt9.jus.br/apej/artigos_doutrina_chw_16.asp> Acessado em 15/10/2013.

1 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. S&o Paulo: Saraiva, p. 280
a 283, 2011.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p.
281, 2011.

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p.
282, 2011. Esclarece o autor que a teoria das leis trabalhistas como leis de ordem publica social
desenvolvida pelos franceses surgiu como “proposta para relativizar as dificuldades da aplicagdo da teoria
da ordem publica absoluta diante das concessdes das partes no direito do trabalho e da disponibilidade
apresentada por parte de suas leis que convivem com a rigidez de outras.” (p. 282)

57 No item 2.3.2 ser& aprofundado o estudo da autonomia da vontade como elemento de conex4o.
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disponibilidade das partes. Contudo, Contudo, conforme NASCIMENTO™® a
autonomia da vontade ndo se sobrepde as normas locais, pois ndo se pode olvidar a

imperatividade dos direitos fundamentais, vejamos:

se bem que a autonomia da vontade seja uma regra imperante, € preciso
reconhecer que as leis locais ndo poderdo ser postergadas. Assim, o principio
predominante sera o da territorialidade, respeitadas as condi¢des mais
vantajosas estabelecidas pelos interessados, ineficazes as condicfes de
trabalho menos favoraveis que as garantias minimas do direito positivo.

O extremismo dessa posi¢do pode ser verificado nos licdes de FARAH para
quem ndo h& como se esquivar a aplicacéo da lei da execucdo da relacédo laboral, apenas
excepcionadas as particularidades quanto aos aspectos extrinsecos do contrato e

situacBes especificativas a contratos especiais™:

Logo, da-se a esta Justica especializada a supremacia do lex loci executionis,
por ser sempre o elemento de conexdo mais estreito a espécie. Ainda que
tenha executado trabalhos transitorios ou servigos habituais que autorizem o
estabelecimento de um liame contratual, em algum lugar o empregado (...)
laborou de forma definitiva. RUI MANUEL MOURA RAMOS adita que, na
verdade, os outros elementos ja considerados (a nacionalidade comum das
partes, o seu domicilio ou residéncia comum e o lugar da respectiva
celebracdo) ndo se apresentam dotados de qualquer potencialidade de tornar
em conta aspectos particulares aos varios tipos contratuais, uma vez que se
referem a categorias ou elementos que a todos sdo comuns e em todos se
apresentam desprovidos de qualquer relevo caracterizador.*®

Pode-se afirmar, portanto, que a regra geral ¢ a lex loci executionis,
acreditando-se ser tal critério o que possibilita protecdo mais eficaz ao trabalhador
estrangeiro, pois garante-se que o empregador ndo furtard ao empregado estrangeiro 0s
seus direitos individuais e sociais. Conforme DELGADO “o direito do trabalho
brasileiro aplica-se as relagdes empregaticias e conexas, além de outras relacGes de
trabalho legalmente especificadas, que ocorram dentro do espaco interno do territério

do Brasil.”*6!

158 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagdes individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 548, 2012.

%9 FARAH, Gustavo Pereira. A Lex Loci Executionis como Gnico elemento de Conex&o do Contrato
de Trabalho. In: Sintese Trabalhista, v. 14, n. 160 — Porto Alegre: Sintese, out. 2002. Pg. 23

180 \/ale observar que o jurista ndo faz mencéo ao critério erigido pelo inciso 11, art. 3°, da Lei 7.064/82,
pois assim prossegue: “De fato, € no efetivo pais do local da execucdo de labor que o empregado vai
sujeitar-se aos costumes de trabalho e a realidade que o cerca. (...) um trabalhador brasileiro que labore no
Japdo sob uma jornada de doze horas assim como todos os demais trabalhadores do pais, ndo deve fazer
jus ao pagamento das horas que ultrapassem a oitava diaria, de acordo com a lei em vigor em nosso
territorio.” FARAH, Gustavo Pereira. A Lex Loci Executionis como Unico Elemento de Conexdo do
Contrato de Trabalho. SINTESE TRABALHISTA, v. 14, n. 160 — Porto Alegre: Sintese, out. 2002.pg.
23.

161 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — Sdo Paulo: LTr, p. 237,
2013.
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A fim de concretizar o acima exposto, vale recordar que a vinda de técnico
estrangeiro para o Brasil aplica-se a lex loci executionis, visto que sobre este trabalho
incide lei especifica, o Decreto-lei 691/69 (item XX, do Capitulo Primeiro)*®2. O artigo
2° do mencionado Decreto-Lei define os direitos que lhes serdo garantidos os seguintes

direitos'®:

aos técnicos estrangeiros contratados nos térmos déste Decreto-lei serdo
assegurados, além das vantagens previstas no contrato, apenas as garantias
relativas a salario-minimo, repouso semanal remunerado, férias anuais,
duracdo, higiene e seguranca do trabalho, seguro contra acidente do
trabalho e previdéncia social deferidas ao trabalhador que perceba salario
exclusivamente em moeda nacional.

Deve-se ressaltar, contudo, que a diretriz indicada constitui apenas a regra
geral, estando sujeita, desde a edicdo da cancelada Sumula n. 207 do TST, a diversas
excecBes’™, de acordo com a natureza da relacdo empregaticia. Com efeito, muitas
modalidades transpassam ao conceito de lex loci executionis, consoante pontua
FARAH™:

Ainda que o Brasil ndo tenha recepcionado a autonomia da vontade, é
inegavel que, assim como ocorre na maioria absoluta dos paises ocidentais,
possui esta nacdo uma gama variada de contratos de trabalho, os quais ndo
podem ser genericamente enquadrados nos preceitos do Enunciado n°® 207 do
TST, pois muitas modalidades transpassam o conceito da lex loci executionis.

Exemplificativamente, pode-se citar o caso dos trabalhadores expatriados,
que sdo aqueles contratados para trabalhar seguidamente em mais de um pais,
descolando-se de um pais para outro, segundo os interesses do seu empregador*®. Neste
caso nao faria sentido algum aplicar a lei do local da execucgdo do contrato para reger 0s
curtos intervalos de tempo nos quais o servico foi prestado em diversos paises, visto que
0 contrato é uno (unicidade contratual), ndo sendo benéfica a fragmentacdo de

legislagdes no mesmo vinculo empregaticio para o empregado. Desse modo, entende

162 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho — 12 ed. — S&o Paulo: LTr, p. 237,
2013.

183 Artigo 2°, do Decreto-Lei n° 691/69. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1965-1988/Del0691.htm> Acessado em 20/11/2013.

14 MALLET, Estévio. Temas de Direito do Trabalho. S&o Paulo: LTr. P. 44, 1998,

165 EARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execugdo do contrato de trabalho. In: Repertério
de Jurisprudéncia 10B, n° 22/2002, Caderno 2, p. 620.

166 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p.
204, 2011.
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NASCIMENTO que deve ser aplicada a lei do local da contratacdo™®’ (art. 9° da Lei de

Introducdo as Normas de Direito Brasileiro)'®.

O principio da territorialidade, portanto, pode ser considerado como a regra
geral do elemento de conexdo para solucdo de conflitos de leis laborias no espaco, em
razdo do caréater territorial da relacdo de trabalho, do principio da igualdade entre
brasileiros e estrangeiros consagrados na Constituicdo Federal e no carater de ordem
publica de muitas das normas trabalhistas. Quanto a legalidade do critério da lex loci
executionis™®, esta é alicercada no Cédigo de Bustamante, que é lei especial no Brasil, e
também fundava-se na Sumula n° 207, do TST, até o seu cancelamento ocorrido em
2012. A territorialidade pode ser percebida, por exemplo, no Decreto-Lei n 691/69, que
rege o trabalho dos técnicos estrangeiros no Brasil. Por outro lado, esse principio
comporta algumas excecdes, tal como no caso dos trabalhadores expatriados ou, ainda,
na hipétese da Resolucdo Normativa n® 61 do MTE, comentada no Capitulo Primeiro,
item 1.4.1.3.

De outro lado, sustenta-se que a lei do local da execucgdo poderéa ser afastada
por livre acordo das partes, configurando-se em uma possivel excecdo a regra geral. E o

que se passa a analisar.

17 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p.
204, 2011.

1%8 No ambito da Uni&o Europeia, segundo diretriz esculpida na Convengao de Roma de 1980, neste caso,
devera prevalecer a lei da sede da empresa e, em determinados casos, o vinculo mas estreito’®®. E o que
dispde o seu artigo 6: Articulo 6 Contracto individual de trabajo 1. No obstante lo dispuesto en el
articulo 3, en el contrato de trabajo, la eleccion por las partes de la ley aplicable no podra tener por
resultado el privar al trabajador de la proteccion que le proporcionen las disposiciones imperativas de la
ley que seria aplicable, a falta de eleccion, en virtud del apartado 2 del presente articulo. 2. No obstante
lo dispuesto en el articulo 4 y a falta de eleccién realizada de conformidad con el articulo 3, el contrato
de trabajo se regira: a) por la ley del pais en que el trabajador, en ejecucién del contrato, realice
habitualmente su trabajo, aun cuando, con caracter temporal, haya sido enviado a otro pais, o b) si el
trabajador no realiza habitualmente su trabajo en un mismo pais, por la ley del pais en que se encuentre
el establecimiento que haya contratado al trabajador, a menos que, del conjunto de circunstancias,
resulte que el contrato de trabajo tenga vinculos mas estrechos con otro pais, en cuyo caso sera aplicable
la ley de este otro pais.

189 Nesse ponto, vale referir, conforme se abordara de forma breve quando se tratar da norma mais
benéfica, que para o caso de trabalhador brasileiro contrato no exterior ou para la transferido a Lei
7.064/82, em seu artigo 3°, I, admitia excecdo a territorialidade a partir da aplicacdo do principio da
norma mais favoravel. Inicialmente, a Lei 7.064/82 abrangia apenas os engenheiros, sendo depois
estendida (modificacdo realizada em 2009) para regular a situagdo de qualquer trabalhador contratado ou
transferido para prestar servicos no exterior: Art. 1° Esta Lei regula a situagio de trabalhadores
contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servico no exterior; Art. 3° - A
empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado transferido assegurar-lhe-4,
independentemente da observéncia da legislacdo do local da execucdo dos servicos: | - os direitos
previstos nesta Lei; Il - a aplicacdo da legislacio brasileira de prote¢do ao trabalho, naquilo que néo for
incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do que a legislagdo territorial, no conjunto
de normas e em relagéo a cada matéria. Norma semelhante nunca existiu para trabalhador estrangeiro no
Brasil, verdadeiro escopo deste trabalho.
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2.3.2. A autonomia da vontade como elemento de conexao

Além da territorialidade, outro elemento de conexao que pode ser apontado
para indicacdo da lei de regéncia do contrato de trabalho é a autonomia da vontade das
partes. Neste aspecto, serd a analisada a polémica acerca da recep¢do da autonomia da
vontade no Direito Brasileiro, trazendo-a, em seguida, para o campo do Direito
Internacional Privado do Trabalho. Em que pese a escassez de julgados na Justica do
Trabalho a respeito do tema, comenta-se acorddo do TST que poderd apontar um
direcionamento da posicao jurisprudencial. Por fim, serd distinguida a autonomia das
partes para indicacdo da lei regente do contrato de trabalho da autonomia que o

empregador e o empregado possuem para negociar e estabelecer melhores condicdes.

A autonomia da vontade no direito internacional privado refere-se a
possibilidade de as partes escolherem e indicarem no instrumento contratual o direito de
determinado estado soberano como aquele que regerd a relacdo juridica havida entre
elas. Consoante afirma RECHESTEINER, “0 elemento de conexdo € a propria vontade
manifestada pelas partes, vinculada a um negocio juridico de direito privado com

conex&o internacional”. !’

Com efeito, a autonomia da vontade das partes como elemento de conex&o —
a lex voluntatis — é tema bastante discutido na doutrina do direito privado internacional,
visto que é sempre a Lex fori de cada pais que decide se a admite como elemento de

conexdol’

, por meio de regras expressas do direito interno ou de convencdes e tratados
internacionais especificos. E o direito interno de cada pais, portanto, que fixa os limites

do principio'’?, segundo ressalta RECHSTEINER*":

A medida que um Estado admite a autonomia da vontade das partes como
elemento de conexdo, é aplicavel a lei designada pelas préprias partes,
levando em consideracdo a sua vontade subjetiva e ndo a vontade objetiva do

10 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética — 12 ed. — Séo Paulo,
p. 155, 2009.

"' RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética — 12 ed. — Séo Paulo,
p. 155, 2009.

172 Neste ponto, observa a doutrina que a autonomia da vontade no direito internacional privado distingue-
se, fundamentalmente, da autonomia que o direito substantivo ou material interno de um Estado lhes
concede. RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — Séo
Paulo, p. 155, 2009.

13 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 155, 2009.
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legislador. Este determina, subsidiariamente, o direito aplicdvel na auséncia
de escolha do direito aplicavel pelas partes.

Atualmente, a autonomia da vontade encontra expressa admissdo em muitos
paises e tratados internacionais, sendo reconhecido por grande parte do mundo. Porém,
no Brasil, a questdo ainda é controversa, porquanto o artigo 9° da Lei De Introducdo As
Normas De Direito Brasileiro, que rege o elemento de conexao aplicavel as obrigacdes,

é omisso quanto & aceitacdo da autonomia da vontade como elemento de conexo.*"

Na Lei de Introducdo ao Cadigo Civil de 1916, o artigo 13° disciplinava as

leis aplicaveis as obrigacGes. Da andlise do texto do mencionado artigo, a doutrina

considerou permitida a autonomia da vontade em direito internacional privado'’® por

causa da expressdo ali constante “salvo estipulacdo em contrario™.*’®

Art. 13 - Regulara, salvo disposicdo em contrario, quando a substancia e aos
efeitos da obrigacdo, a lei do lugar onde foram contraidas. Pardgrafo Unico:
Mas sempre se regerdo pela lei brasileira: 1. Os contratos exequiveis no
Brasil; 1l. As obriga¢des contraidas entre brasileiros em pais estrangeiro; Ill.
Os atos relativos a imoveis situados no Brasil; IV. Os atos relativos ao regime
hipotecario brasileiro.

Com o advento da nova Lei de Introducdo ao Cddigo Civil de 1942, restou
suprimida a expressdo “salvo estipulacdo em contrdrio”, que antes permitia a
autonomia da vontade, sendo, ainda, mantida tal exclusdo na Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro.'’’Desse modo, a divergéncia acirrou-se, pois, consoante
destaca ARAUJO, enquanto muitos acharam que isso significava a vontade do
legislador em elimina-la, outros entenderam que a simples supressao da expressao nao

poderia eliminar um principio juridico anteriormente aceito.*"

Desta feita, a mesma discussdo acerca do reconhecimento da autonomia é
encontrada entre os doutrinadores do Direito Internacional Privado do Trabalho.

Conforme salienta FARAH — o qual inadmite a autonomia da vontade para indicar lei

1" RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética — 12 ed. — Séo Paulo,
p. 161, 2009.

1% NADIA, Araujo de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. Interessante discussao acerca da polémica sobre a recepcdo ou ndo da autonomia
da vontade é apresentada pela autora as fls. 390 a 398.

17® RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e prética — 12 ed. — Séo Paulo,
p. 393, 2009.

Y7 A Lei n. 12.376, de 2010, revogou a Lei de Introducdo ao Cédigo Civil Brasileiro (Decreto-Lei n°
4.657, de 1942), que passou a se chamar Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro. Na ocasido
da reforma, a redag&o do artigo 9° foi mantida.

%8 NADIA, Araujo de. Direito Internacional Privado: teoria e préatica brasileira — 5 ed. — Rio de
Janeiro: Renovar, p. 395, 2011.
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179

de regéncia do contrato de trabalho™™ —, o renomado jurista Amauri Mascaro

Nascimento pertence a corrente que “resgata a prevaléncia da autonomia da vontade no
Direito do Trabalho Internacional respeitante aos contratos transitorios™°,

defendendo que:

0 contrato de trabalho, como expressdo da autonomia da vontade dos
contratantes, pode melhor atender aos imperativos da contratacdo, indicando
os direitos do trabalhador, independentemente do pais em que estiver
transitoriamente prestando servicos.*®*

De fato, a autonomia da vontade é defendida por NASCIMENTO, para
quem as partes, além de poderem ajustar livremente as condicdes de trabalho que
prevalecerdo nos seus contratos de trabalho, salvo estipulagcBes que violem o nicleo
minimo dos direitos essenciais garantidos ao trabalhador, também podem eleger a
legislacdo sob cujo império serd submetido o contrato. Portanto, conforme
NASCIMENTO™:

Assim, entre uma empresa norte-americana e um trabalhador dessa mesma
nacionalidade pode ser pactuado que o contrato de trabalho a ser cumprido
numa filial do Brasil deva respeitar determinadas cldusulas coerentes com o
sistema juridico positivo do pais de que ambos séo nacionais, e a jurisdicao
brasileira, se chamada a resolver a questdo, ndo pode deixar de reconhecer
eficicia ao ajuste firmado nessas condi¢des, em face da autonomia da
vontade.

Nota-se que alguns autores concebem o principio da autonomia da vontade
no entendimento de que o nivel da qualificacdo profissional do trabalhador estrangeiro
permite-lhe maior capacidade de negociacdo com o empregador. Desse modo, sustenta-
se que o principio da protecdo encontraria melhor aplicacdo se permitida esta faculdade
de eleicdo. Esta é a posicdo de STRENGLER™ e de HUSEK, o qual ensina que'®:

% EARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execucgdo do contrato de trabalho. In: Repertério
de Jurisprudéncia 10B, Trabalhista e Previdenciario, n° 02/2002, Caderno 2, p.615.

180 EARAH, Gustavo Pereira. Definicdo do local da execugdo do contrato de trabalho. In: Repertério
de Jurisprudéncia 10B, Trabalhista e Previdenciario, n° 02/2002, Caderno 2, p.615.

181 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Teoria Geral do Direito do Trabalho. Sdo Paulo. LTr, p. 211,
1998.

182 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito Contemporaneo do Trabalho. Sdo Paulo: Saraiva, p.
333, 2011.

18 STRENGLERR, Irineu. Regime Juridico de Relacdo Empregaticia em Direito Internacional
Privado, maio 1988. In: Direito Internacional Privado: teoria geral e pratica / Luiz Olavo Baptista,
Valerio de Oliveira Mazzuoli, organizadores. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 1189-1200,
2012 — (Colegdo doutrinas essenciais: direito internacional privado, v. IV). Em defesa da autonomia da
vontade sustentou: “apesar do carater fortemente imperativo do Direito do Trabalho em direito interno, é
preferivel admitir-se que o contrato de trabalho estd submetido ao direito comum dos contratos
internacionais, isto é, reconhecer a faculdade as partes de escolher a lei aplicavel ao seu contrato,
mesmo que por forca das coisas se vejam obrigadas a parcelar o contrato, para o efeito da conexao, as
leis de ordem publica.” p. 1195.

184 HUSEK, Carlos Roberto. Curso bésico de direito internacional publico e privado do trabalho —
2ed. — S8o Paulo: LTr, p. 169, 2011.
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No Direito do Trabalho também € possivel a autonomia da vontade,
principalmente entre empregadores e trabalhadores, considerados altos-
empregados ou altos-executivos, porque ndo se posicionam estes, apesar da
doutrina nacional, como hipossuficientes, mas também é possivel para o0s
empregados em geral, desde que a vontade ndo seja viciada e que ndo se
desobedeca norma protetiva basica e fundamental. Aplicavel o art. 9° da
CLT: “Serdao nulos de pleno direito os atos praticados com 0 objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na presente
Consolidac¢do”.

Em relacdo ao entendimento jurisprudencial, destaca-se que a jurisprudéncia
¢ escassa neste ponto. Porém, em que pese o julgado transcrito abaixo (Embargos de
Declaracdo no Recurso de Revista n°® 282000-61.2001.5.02.0033) néo aborde o tema do
artigo 9°, da Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, nota-se que o Tribunal
Superior do Trabalho j& decidiu pela invalidade de clausula de contrato de trabalho que

o0 subordinava ao império de lei estrangeira e ao juizo arbitral também estrangeiro.

Nesse caso, no julgamento dos Embargos de Declaracdo no Recurso de
Revista n® 282000-61.2001.5.02.0033, em fevereiro de 2001, o TST entendeu que a
clausula arbitral viola artigo 651, da CLT, e a Simula n° 207, do TST, o que pode ser
entendido como uma exclusao da autonomia da vontade para dispor sobre a legislacdo
aplicavel ao contrato de trabalho, consoante ementa e parte do teor do acérddo

colacionado abaixo:

EMBARGOS EM RECURSO DE REVISTA. ACORDAO PUBLICADO
NA VIGENCIA DA LEI N° 11.496/2007. CLAUSULA ARBITRAL -
VALIDADE. A r. decisdo turméria embargada conheceu do recurso de
revista do reclamante por contrariedade a Simula-TST-207 e ofensa ao art.
651 da CLT e devolveu os autos ao Juizo de primeiro grau para
enfrentamento do mérito, tendo em vista a nulidade da clausula arbitral que
submete a legislacdo de estado estrangeiro a atividade do reclamante
contratada e desenvolvida em territério brasileiro. O recurso de embargos da
reclamada, como aparelhado, ndo alcanca conhecimento. De logo mostra-se
incabivel a alegada contrariedade & Sumula 221, I, do TST, haja vista a
diretriz desta e. Subsec¢do, no sentido de que ndo cabe recurso de embargos
alicercado em denuncia de contrariedade a Sumula de natureza processual,
uma vez que, em face da nova redacdo do artigo 894, 1l, da CLT, a e. SDI
passou a desempenhar funcdo uniformizadora e ndo mais de revisdo das
decisbes de Turmas. J& os arestos colacionados também ndo autorizam o
conhecimento do recurso por divergéncia jurisprudencial, nos moldes da
Stmula 296, I, do TST, na medida em que ou se limitam a esgrimir tese
acerca da validade do juizo arbitral para a solucéo de conflitos trabalhistas ou
sobre a inviabilidade do recurso de revista por interpretacao razoavel de lei,
em face da Simula 221 do TST, ndo atacando, em ambos 0s casos, 0
fundamento da v. decisdo embargada, qual seja, a de ser invalida a
arbitragem porque excludente da participacdo do Poder Judiciario Brasileiro,
autorizando a solucdo da controvérsia pelo Estado e legislacdo estrangeiros, o
que tipifica violacdo do art. 651 da CLT e contrariedade a Simula 207 do
TST. Por fim, a v. decisdo embargada, ao concluir ser invalida a clausula de
arbitragem em acordo celebrado no Estado estrangeiro, decidiu em
consonancia com a Sumula 207 do TST. Recurso de embargos nao
conhecido.
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()

“A clausula vigésima do "ACORDO DE RESCISAO E QUITACAO
GERAL", transcrita na v. decisdo embargada dispde,verbis:

'20. Leis Aplicaveis. Arbitragem. Este Acordo é feito e celebrado no Estado
de Maryland e sera em todos os aspectos interpretado, executado e regido
segundo as leis do Estado de Maryland. Qualquer disputa, controvérsia ou
reivindicacdo oriundas ou relacionadas em qualquer aspecto a este Acordo ou
a qualquer ato que supostamente violar ou poderia violar qualquer disposicdo
deste Acordo (‘'disputa arbitravel’) sera apresentada para arbitragem perante
um éarbitro experiente licenciado a exercer a advocacia em Maryland e
escolhido mediante consentimento mutuo das partes, como 0 recurso
exclusivo para essa reivindicacdo ou disputa.'

E a Simula 207 do TST é enfatica: "A relagdo juridica trabalhista é regida
pelas leis vigentes no pais da prestacdo de servico e nao por aquelas do local
da contratacdo".

Deflui-se que referido Verbete direciona pela prevaléncia da legislacdo do
local de prestacdo dos servicos sobre a do pais em que o trabalhador foi
contratado. Ou seja, ndo pode prevalecer a determinacdo de submisséo ao
juizoarbitral, em que a demanda sera apreciada em conformidade com as leis
do Estado estrangeiro.” (...)

(E-RR - 282000-61.2001.5.02.0033, Relator Ministro: Horacio Raymundo
de Senna Pires, Data de Julgamento: 17/02/2011, Subse¢do |
Especializada em Dissidios Individuais, Data de Publica¢io: 11/03/2011)

Por outro lado, importante observar que a autonomia da vontade das partes
no direito internacional privado distingue-se, fundamentalmente, da autonomia que o

direito substantivo que um Estado Ihes concede’®

. A primeira consiste na possibilidade
de as partes escolherem a lei de qual pais serd aplicada a relacdo juridica, podendo
tolerar, inclusive, “a derrogacdo de normas cogentes da uUltima, desde que a relagdo

juridica tenha uma conexao internacional”.*®®

Por conseguinte, de forma semelhante, a autonomia da vontade na formacéo
do pacto laboral ndo se confunde com a autonomia da vontade no direito internacional
privado, a lex voluntatis. Com efeito, as partes detém autonomia para estabelecer as
condigcdes de trabalho, possuindo o empregador um espectro de liberdade para
contratar'®’, desde que no contrarie o nicleo minimo dos direitos previstos em lei e em
convencdo coletiva. De acordo com MELLO, deve-se ter atencdo para com as clausulas

do contrato de trabalho, visto que, caso as condicOes eleitas pelas partes sejam mais

185 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 155, 2009.

18 RECHSTEINER, Beat Walter. Direito Internacional Privado: teoria e pratica — 12 ed. — S&o Paulo,
p. 142, 2009.

'MELLO, Christiane Bernardes de Carvalho. Direito Internacional Privado e relacdo juridica de
trabalho: aspectos da legislacéo brasileira. So Paulo: LTr, p. 58, 2005.
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favoraveis, elas prevalecerdo sobre a legislacdo, desde que ndo se contrarie o nucleo

minimo legal dos direitos trabalhistas vigente no pais da prestacdo de servicos'®.

Consoante NASCIMENTO, quando ambas as partes forem estrangeiras,
elas poderdo indicar o direito que querem ver observados e que séo oriundos de outro
ordenamento juridico'®®. No entanto, esta possibilidade de escolha ndo teré4 no Direito
Brasileiro o efeito de impedir a aplicacdo das normas de protecdo ao trabalhador, caso
violadas **. O mesmo autor denomina o contrato de trabalho firmado entre estrangeiros
para execucdo do servico no Brasil “complexo contratual-legal™*®’. De outro lado,
entende NASCIMENTO que o contrato de trabalho entre empregador brasileiro
(empregador individual ou multinacional) e estrangeiro é “legal-contratual ”, sendo
validas as estipulacdes mais favoraveis ao trabalhador, sempre que respeitadas as horma

minimas de protecdo vigentes em nosso pais'*.

Pode-se concluir, assim, que as partes poderdo estipular condigdes mais
benéficas ao trabalhador ou formarem contrato em que haja maior cooperagdo entre
empregador e empregado, mas isso ndo podera significar o estabelecimento de clausulas

ou condutas que violem os direitos fundamentais indisponiveis dos trabalhadores no

Brasil. Por fim, vale citar as palavras de NASCIMENTO a esse respeito’®:

0 que a lei quer é dar ao empregado as garantias conferidas pelas leis
brasileiras sem impedir que outros direitos estipulados no seu pais de origem
0 beneficiem, bem como impedir que os direitos minimos dos assegurados
possam ser afastados pelo contrato de trabalho ajustado entre as partes”, com
fundamento no pacta sunt servanda.

A autonomia da vontade como elemento de conexdo, portanto, comporta

discussdo doutrinaria no @mbito do Direito Internacional Privado, porquanto suprimida

188 MELLO, Christiane Bernardes de Carvalho. Direito Internacional Privado e relacéo juridica de
trabalho: aspectos da legislacéo brasileira. S&o Paulo: LTr, p. 58, 2005.

189 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S&o Paulo: Saraiva, p. 204, 2012

199 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 204, 2012. Nesse sentido, exemplifica NACSIMENTO da
seguinte forma: “uma cldusula de um contrato individual de trabalho de outro pais entre empregador
diretor de empresa brasileira ou estrangeira venha a dispor — por absurdo — que a empresa ndo esta
obrigada a cumprir clausulas de contratos coletivos de trabalho dos sindicatos do Brasil. Essa disposicao
ndo teria eficacia e as convencdes coletivas seriam aplicadas da mesma forma apesar da exclusdo
contratual por haveria, nesse caso, uma violacdo ao principio da territorialidade e o afastamento do
sistema de protecdo das leis brasileiras.”.

191 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 205, 2012

192 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 205, 2012

1% NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho: relagées individuais e coletivas
do trabalho. 27 ed. S8o Paulo: Saraiva, p. 550, 2012.
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a sua previsao do novo artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro.
Esta discussdo também encontra espaco no Direito Internacional Privado do Trabalho,
pois, enquanto alguns excluem totalmente esta possibilidade ante o principio da
territorialidade, outros ndo veem empecilhos ou proibicdo legal a que as partes
escolham a lei de regéncia do contrato de trabalho. A jurisprudéncia é escassa neste
ponto, entretanto, analisando-se acdrdao que invalidou clausula de contrato de trabalho
que o submetia a juizo arbitral e a legislacdo estrangeira, pode-se verificar a tendéncia a
ndo aceitacdo da autonomia da vontade no contrato internacional de trabalho. De outra
linha, diferencia-se essa autonomia da vontade do espectro de autonomia que as partes
tém para estipular condi¢des mais favoraveis, ainda que ndo expressamente previstas em

lei.

Assim, haja vista a variada gama de direitos e deveres dispostas nas
legislacGes trabalhistas e esse espectro que tem o empregador e empregado para
negociarem as clausulas do contrato de trabalho, passa-se a analisar o principio da

norma mais benéfica como critério para indicacédo da lei de regéncia do contrato.

2.3.3. Principio da norma mais benéfica e o cancelamento da Simula n°® 207 do TST

O principio da norma mais favoravel atua em trés dimens6es no Direito do
Trabalho, pois atende & funcdo informadora, interpretativa e hierarquizante™®*. Nesse
sentido, explica DELGADO que a norma mais benéfica direciona o operador do direito
a opcdo pela regra mais benéfica quando: (i) no momento da elaboracdo da regra
(principio informador); (ii) no contexto do confronto de normas concorrentes (principio
orientador do processo de hierarquizacdo de normas trabalhistas); e, (iii) no contexto da
interpretacdo das regras juridicas (principio orientador do processo de revelacdo do

sentido da regra trabalhista). **

O principio da norma mais benéfica no Direito Internacional Privado
encontra aplicacdo como elemento de conexdo, ou seja, como elemento que definird o

conflito de leis no espaco. Assim, sendo a lei do local da execucgéo do trabalho menos

1% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho — 3 ed. —
S8o Paulo: LTr, p. 76, 2010.
1% DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho — 3 ed. —
S8o Paulo: LTr, p. 76, 2010.
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favorével que a lei da nacionalidade do trabalhador ou de onde celebrado o contrato,
néo se deve aplicar necessariamente a lex loci executionis, mas a lei do local onde a lei

for mais favoravel ao obreiro.

Como critica a adogéo da norma mais benéfica, salienta-se que tal raciocinio
conduziria a situagdes diferentes, muitas vezes dentro de uma mesma empresa: levaria a
aplicacdo da lei nacional, sempre que a lei estrangeira fosse menos avangada, ou a
aplicacdo da lei estrangeira quando, ao contrario, concedesse maiores vantagens e
direitos ao trabalhador.*® De acordo com alguns autores, esta conclusio é apressada,
visto que ndo oferece solu¢Bes adequadas para todos os casos praticos, dada a fixacao

de critérios objetivos de selecdo da norma mais favoravel.

Ja no entender de CARRION, ndo ha genericamente o principio da lei mais
favoravel®’. Segundo autor, a norma mais benéfica apenas é possivel como elemento de
conexdo, quando “houver expressa determinagdo, porque o contrato entre as partes
assim o tenha disposto, ou porque a lei do pais de origem ou do pais de execucdo o

determinaram, de forma a integrar-se no direito do trabalhador.”'*®

Nessa senda, encontram-se o Acordo Socio-Laboral do Mercosul e a Lei
7.064/82, com a nova redacdo dada pela 11.962/2009, pois ambos 0s instrumentos
preveem a aplicacdo da norma mais benéfica ao trabalhador migrante. Esta Gltima
merece destaque, tendo em vista a sua relacdo com o cancelamento da Simula n°® 207 do

TST, e a precipitada concluséo que dela se pode retirar.

Nessa linha, importante mencionar que a mudanca do paradigma do
elemento de conex&o da territorialidade para o “favor empregado” insere-Se no contexto
de transformacdo do Direito Internacional Privado e de crise do sistema classico de
solucdo de conflitos, a partir do advento da busca pela materializacdo das normas de
direito internacional privado. Em interessante artigo escrito por ROSA, publicado em
“Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito/UFRGS”, intitulado de “A
Materializagdo do Direito Internacional Privado Brasileiro: o Cancelamento da

1%HUSEK, Carlos Roberto. Curso bésico de direito internacional pablico e privado do trabalho. —
2ed. — S&o Paulo: LTr, 2011.

97 CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — Séo
Paulo: LTr, p. 451, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.

1% CARRION, Valentin. O direito internacional privado do trabalho: diferencas no direito material
e no processual brasileiros. In: Processo do Trabalho / coordenacdo de Hugo Gueiros Bernardes — S&o
Paulo: LTr, p. 451, 1989, Estudos em memoria de Carlos Coqueijo Torredo da Costa.
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Sumula N° 207 do TST”, aborda-se 0 cancelamento da citada Simula sob a dptica dessa
nova perspectiva de solugdo de conflitos, a partir da existéncia de normas de conexao

abertas ou clausulas de excecdo, tendo em vista que atualmente se deve buscar a justica

ao caso concreto e ndo apenas a indicacdo indireta de uma lei*®. Veja-se o comentério

da citada jurista:

Entretanto, a regra de conex@o da lei do lugar da execugdo do contrato de
trabalho ou lex loci laboris deve desaparecer. Conforme preconiza a Lei n°
7.064/82, pode servir de instrumento alternativo para fixar a lei mais
favoravel ao empregado. Da mesma forma, o método conflitual classico ndo
deve ser abandonado. Suas solucGes foram construidas ao longo dos séculos,
permitindo uma apurada localizacdo do ordenamento juridico aplicavel
quando as situacdes encontram-se conectadas a mais de um Estado. Além
disso, permite a harmonizag&o entre os diferentes ordenamentos.

Por outro lado, o resultado da lei indicada aplicavel pela norma classica ndo
pode suprimir os direitos humanos fundamentais. Nesse contexto, a
jurisprudéncia do TST demonstrou que o DIPr brasileiro ja ndo é apenas de
indole I6gico-formal, mas capaz de assumir uma coloracéo material.2®

Todavia, em que pese a interessante abordagem, frisa-se que a analise e 0
cancelamento da Sumula n°® 207 do TST partem da transferéncia de brasileiros ao
exterior e da Lei 7.064/82. Com efeito, o principio da norma mais benéfica esta presente
no art. 3, Il, da Lei n® 7064/82, que disciplina a transferéncia de trabalhadores
contratados por empresas brasileiras ao exterior, da seguinte forma:

Art. 3% A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado
transferido assegurar-lhe-4, independentemente da observancia da legislacdo
do local da execugdo dos servicos: Il - a aplicag8o da legislagdo brasileira de
protecdo ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel com o disposto nesta

Lei, quando mais favoravel do que a legislacéo territorial, no conjunto de
normas e em relacdo a cada matéria.

Desse modo, a hipétese de contratacdo de trabalhador domiciliado no pais
por empresa nacional, para prestacdo de servigo no exterior configura uma das hipoteses
de aplicacdo do principio da norma mais benéfica®*. Nesse caso, devem ser observadas,

durante a vigéncia do contrato, também as garantias minimas decorrentes da lei do pais

1% ROSA, Marilia Zanchet. A Materializagdo do Direito Internacional Privado Brasileiro: o
Cancelamento da Sumula N° 207 do TST. Caderno de Pés Graduagdo PPGD/UFRGS. v. 1l n. 1, Ano
2013, p. 19 Disponivel em: <http// seer.ufrgs.br/ppgd> Acessado em: 15/10/2013.

20 ROSA, Marilia Zanchet. A Materializagdo do Direito Internacional Privado Brasileiro: o
Cancelamento da Sumula N° 207 do TST. Caderno de Pés Graduagdo PPGD/UFRGS. v. Il n. 1, Ano
2013, p. 19 Disponivel em: <http// seer.ufrgs.br/ppgd> Acessado em: 15/10/2013.

21 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho — 3 ed. —
S8o Paulo: LTr, p. 239-240, 2010.
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das partes contratantes, sem prejuizo da aplicacdo das condicGes de trabalho mais
favoraveis do pais de prestacdo de servico®-.

Em consequéncia, sujeitam-se as condi¢des minimas impostas pela citada
lei os contratos de empregados que, domiciliados no Brasil, sejam transferidos para o
exterior ou 14 contratados, por empresas brasileiras, para prestar servico fora do pais®®.
Vale registrar, de todo modo, que o mencionado texto legal ndo se aplica apenas aos
empregados contratados no Brasil e posteriormente transferidos para o exterior, pois
regula também a situagdo dos empregados contratados no exterior, “por empresa

sediada no Brasil para trabalhar a seu servico no exterior”%*,

Neste contexto, em abril 2012, a Sumula n°® 207, do TST, foi cancelada pela
Resolucdo n° 181, o que trouxe inseguranca juridica aos empregadores de médo de obra
estrangeira. Conforme se pode observar no voto de relatoria da vice-presidente do
Tribunal Superior do Trabalho, Ministra Maria Cristina Peduzzi, no julgamento do
Recurso de Revista n® 219000-93.2000.5.01.0019, um dos acérddos sobre o qual se

205 3 causa do seu cancelamento foi

assentou a supressao da mencionada sumula
justamento a hipétese da aplicacdo da norma mais benéfica aos empregados brasileiros

contratados ou transferidos para prestar servigos no exterior, e ndo o contrario.

Com efeito, os tribunais do trabalho h4d muito vinham estendendo a todas as
categorias profissionais a aplicacdo da Lei n°® 7.064/1982, que garantia somente aos
empregados de empresas de engenharia no exterior, o direito a norma trabalhista mais

benéfica (seja do pais de contratacdo, seja da prestacdo de servico). O legislador, atento

202 Essa solugdo restou acolhida no direito brasileiro, por forca da Lei n. 7.064/82, cujos preceitos eram
dirigidos originariamente aos empregados de empresas prestadoras de servi¢os de engenharia, mas que
em junho de 2009 foram estendidos aos empregados de todas as empresas que contratem ou transfiram
trabalhadores para prestar servigo no exterior pela Lei n. 11.962/2009.

203 No mesmo sentido era a antiga Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, revogada em 1942, que preceituava,
em seu art. 13, paragrafo unico: “..sempre se regerdo pela lei brasileira: ... I - as obrigagdes contraidas
entre brasileiros, em pais estrangeiro”. Essa regra foi censurada por se entender que a imposi¢do da lei
nacional, sem espaco para a adocdo da lex loci contractus, ndo “se harmoniza com a pureza da doutrina
do direito internacional...em matéria de contratos” (Clovis Bevilaqua, Codigo Civil, Sdo Paulo, Francisco
Alves, 1944, vol. I, p. 145; no mesmo sentido critico, cf. J. M. de Carvalho Santos, Cddigo Civil
brasileiro interpretado, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1937, vol. I, p. 165). Diante da limitacdo a
liberdade contratual em matéria trabalhista, no entanto, perde a critica seu valor, revitalizando-se a antiga
regra da Lei de Introducéo.

24Art. 2°, da Lei 7.064/82: Para os efeitos desta Lei, considera-se transferido: | - o empregado removido
para o exterior, cujo contrato estava sendo executado no territério brasileiro; Il - o empregado cedido a
empresa sediada no estrangeiro, para trabalhar no exterior, desde que mantido o vinculo trabalhista com o
empregador brasileiro; 111 - o empregado contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar a seu
Servico no exterior.

205 Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2254060>
Acessado em: 30/03/2013 Acessado em: 01/11/2013.
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a jurisprudéncia que vinha se firmando no TST, por meio da Lei n°® 11.962/2009, alterou
a redacdo do artigo 1° da Lei n° 7.064/82, estendendo a todos os trabalhadores
contratados no Brasil transferidos por seus empregadores para prestar servigos no
exterior (art. 311, da referida lei).*®® Nesse interim, vale observar a ementa do RR-
219000-93.2000.5.01.0019, quando julgados os embargos, um dos acérddos que deu

base ao cancelamento:

PRESTACAO DE SERVICOS NO EXTERIOR - CONFLITO DE LEIS
TRABALHISTAS NO ESPACO - EMPRESA ESTRANGEIRA
SUBSIDIARIA DE EMPRESA ESTATAL BRASILEIRA 1. Em harmonia
com o principio da Lex loci execucionis, esta Eg. Corte editou em 1985 a
Sumula n° 207, pela qual adotou o principio da territorialidade, sendo
aplicavel a legislagdo protetiva do local da prestacdo dos servicos aos
trabalhadores contratados para laborar no estrangeiro. 2. Mesmo antes da
edicdo do verbete, contudo, a Lei n° 7.064, de 1982, instituiu importante
excecdo ao principio da territorialidade, prevendo normatizacdo especifica
para os trabalhadores de empresas prestadoras de servi¢os de engenharia no
exterior. 3. Segundo o diploma, na hipétese em que o empregado inicia a
prestacdo dos servi¢os no Brasil e, posteriormente, é transferido para outro
pais, é aplicavel a legislacdo mais favoravel (art. 3° Il). Por outro lado,
quando o empregado é contratado diretamente por empresa estrangeira para
trabalhar no exterior, aplica-se o principio da territorialidade (art. 14). 4.
Apesar de o diploma legal ter aplicacdo restrita as empresas prestadoras de
servicos de engenharia, a jurisprudéncia desta Eg. Corte Superior passou,
progressivamente, a se posicionar favoravelmente a sua aplicacdo a outras
empresas, como se pode observar em varios precedentes. Essa tendéncia
também tem sido verificada no ordenamento juridico de outros paises. 5.
Atento a jurisprudéncia que veio se firmando no ambito desta Eg. Corte, 0
legislador, por meio da Lei n° 11.962/2009, alterou a redagdo do art. 1° da Lei
n° 7.064/82, estendendo o diploma a todos os trabalhadores contratados no
Brasil ou transferidos por seus empregadores para prestar servi¢os no
exterior. 6. No caso concreto, o empregado foi contratado pela Braspetro Oil
Service Company, empresa subsididria da Petrobras constituida em outro
pais, para prestar servigos nas aguas territoriais da Angola. 7. Por se tratar de
empresa subsididria da maior empresa estatal brasileira, que tem suas
atividades estritamente vinculadas ao pais, entendo aplicavel a legislagcdo
mais favordvel ao trabalhador - no caso, a brasileira -, em razdo dos estreitos
vinculos do empregador com o ordenamento juridico nacional. Embargos
conhecidos e desprovidos.

(E-RR - 219000-93.2000.5.01.0019, Relatora Ministra: Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, Data de Julgamento: 22/09/2011, Subsecdo | Especializada
em Dissidios Individuais, Data de Publicacdo: 07/10/2011)

(grifei)
N&o se encontra, assim, instrumento normativo que preveja a aplicacdo da

norma mais benéfica em casa de conflito de leis quando o trabalhador estrangeiro é
contrato para executar o labor no Brasil, pelo que se pode concluir que o cancelamento

da Stmula n°® 207 do TST ndo tem por escopo retirar 0 principio da territorialidade

2%Disponivel em: < http://www.tst.jus.br/materias-especiais/-/asset_publisher/89Dk/content/id/2254060>
Acessado em: 30/03/2013 Acessado em: 01/11/2013.
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como a regra geral em matéria trabalhista para indicacdo da lei regente do contrato de
trabalho.

Observou-se, neste Capitulo, o processo de descobrimento da lei aplicavel
ao contrato de trabalho internacional celebrado com estrangeiro, focando-se a reflexéo
nos conflitos existentes em relacdo a fase de execucdo — ou ao direito substancial que
sustenta a relacdo empregaticia. Observou- se que a presenca do elemento de
estraneidade podera suscitar o conflito de leis laborais no espaco, pelo que se fez
necessario qualificar a natureza juridica deste contrato e da relacdo emprego a partir do
método da lex fori, a fim de diferencia-las de outras obrigacdes e afasta-los do ambito
de indecéncia do artigo 9° da Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro. Em
seguida, passou-se ao exame das particularidades do elemento de conexdo no Direito
Internacional Privado do Trabalho, destacando-se: (i) a lex loci executionis, que € a
regra geral, (ii) a vontade das partes, que encontra divergéncia na doutrina e (iii) a
norma mais benéfica, que tem aplicabilidade na hipétese de transferéncia de brasileiros

para o exterior.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo geral o estudo dos principais critérios
para a solucdo do conflito de leis laborais no espaco, no que tange a fase de execucéo do
contrato de trabalho do estrangeiro no Brasil, sublinhados pela doutrina brasileira que
trata da materia. O exame dos elementos de conexdo concentrou-se na divisao proposta
por Arnaldo Sussekind, que analisa os conflitos de leis laborais a partir das fases de
constituicdo, execucédo e cessacao do contrato de trabalho, quando ocorre o fenémeno da
migracgéo do trabalhador.

De forma especifica, este trabalho almejou a (i) avaliar o tratamento laboral
recebido pelo estrangeiro no Brasil e (ii) demonstrar que a existéncia de leis especificas
e resolucdes normativas do Ministério do Trabalho e Emprego, dispondo sobre as
variadas categorias de profissionais de estrangeiros, ja poderdo direcionar a escolha da
lei regente do contrato de trabalho, reduzindo-se, assim, um possivel conflito de leis em

tese.

Para tanto, tratou-se na primeira parte desta monografia da condicdo juridica
do trabalhador estrangeiro no Brasil, a partir do exame da Constituicdo Federal. De
acordo com o artigo 5° da Constituicdo Federal, o estrangeiro recebeu a protecdo do
principio da igualdade, procurando-se garantir a isonomia e ndo-discriminacdo entre
trabalhadores nacionais e estrangeiros. Assim, observou-se que é possivel a aplicacdo da
lei brasileira a estrangeiro que no Brasil labore, principalmente quando o trabalho
exercido em carater de permanéncia. Ademais, verificou-se que o entendimento
jurisprudencial permite a aplicacdo da lei trabalhista brasileira ao trabalho do

estrangeiro ainda que em estado imigratorio irregular.

Com relacdo a legislacdo infraconstitucional observou-se que detém um
carater restritivo, instituindo condi¢bes que devem ser preenchidas tanto pelo
empregador quanto pelo empregado, como a proporcionalidade dos dois tergos no
quadro de funcionarios e a comprovacao de qualificacdo profissional, respectivamente.
Esse tratamento diferenciado origina-se da necessidade de se conferir maior protecdo ao
trabalhador nacional brasileiro e evitar a sua pretericdo ante o profissional qualificado

estrangeiro e, ainda, evitar que estrangeiros de baixa qualificacdo sejam subordinados a
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trabalhos em baixas condi¢des e mal remunerados. Todavia, ja se aponta nova tendéncia

mundial de reduzir as barreiras migratérias para a médo de obra.

A Consolidag¢ao das Leis do Trabalho trata do assunto no Capitulo II “Da
Nacionalizagdo do Trabalho” e dispde de uma série de regras. A Lei 8.615/80, o
Estatuto do Migrante, impOe o regime geral de entrada de profissional estrangeiro,
estabelecendo a necessidade de obtencdo de autorizacdo para trabalho do estrangeiro e
de visto especifico para a categoria de trabalhador, podendo ser permanente ou
temporario. Nesse sentido, as Resolu¢cdes Normativas do Ministério do Trabalho e
Emprego regulamentam cada categoria de trabalhador estrangeiro, impondo requesitos
especificos para cada uma. Igualmente, o Decreto-Lei 691/69 é lei especifica incidente
sobre o trabalho do técnico-estrangeiro residente no exterior, com execuc¢do no Brasil,
em carater provisorio, o qual também ja institui os direitos trabalhistas minimos a esses

trabalhadores, segundo o principio da territorialidade.

Considerando que a comprovagdo de vinculo empregaticio, por meio da
apresentacdo de contrato de trabalho as autoridades consulares, € uma exigéncia
disposta na Lei n° 6.815/80 e na Resolucdo Normativa n°® 104 do MTE — que é a
resolucdo administrativa mais recente sobre o tema do trabalho estrangeiro — surge a
problemética do conflito de leis laborais no espaco, pois, que, sobre esse mesmo
contrato de trabalho podera incidir mais de um ordenamento juridico distinto.

Deste modo, examinaram-se, no Segundo Capitulo, os critérios existentes
para solucdo de conflitos de leis laborais no espaco, que compreende a fase de
percepcdo do elemento de estraneidade, qualificacdo pela lei do foro e analise do
elemento de conex&o indicativo da lei de regéncia do contrato de trabalho. Observando-
se a existéncia de elementos de estraneidade na relacdo juridica, que sdo componentes
faticos da relacdo laboral, abre-se a analise da qualificacdo deste contrato, posto que o
elemento de estraneidade, tanto diferencia os contratos internacionais de trabalho
daqueles firmados entre nacionais, quanto os diferencia dos contratos dos quais se

originam as obrigagoes civis.

Com efeito, a Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro é peca
vestibular na solucdo dos conflitos de leis no espago em matéria privada ou publica,
alem de dispor de outras diretrizes. Todavia, como esta ndo abarca tratamento especifico
acerca das relacdes laborais, a identificagdo da natureza juridica da relacdo de emprego

e do contrato de trabalho, através do método da lex fori, sdo questdes que permitem
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compreender as particularidades do Direito Internacional Privado do Trabalho e os

fundamentos dos elementos de conexao em matéria trabalhista.

Observado que os conflitos de leis trabalhistas no espaco ndo se enquadram,
de regra, na solucao pela lex loci contractus (art. 9°, da Lei de Introducdo as Nomras de
Direito Brasileiro), j& que o Principio da Protecdo norteia todas as relagGes laborais,
verificou-se que os principais elementos de conexdo destacados pela doutrina sdo (i) a
lex loci executionis (lei de execucdo do local do trabalho), (ii) a autonomia da vontade e

(iii) a norma mais benéfica.

Quanto ao primeiro elemento de conexdo, a corrente doutrinaria que
defende o principio da territorialidade, como regra geral, funda-se no carater territorial
da relacdo de trabalho, no principio de igualdade consagrado pela Constituicdo Federal,
no carater de ordem publica de muitas das normas trabalhistas e na eficacia também
territorial das leis trabalhistas. Quanto a legalidade do critério da lex loci executionis,
este alicerca-se no Codigo de Bustamante e, até o seu cancelamento ocorrido em 2012,

também fundava-se na Sumula n® 207, do TST.

Este principio pode ser verificado no Decreto Lei 691/69, o qual regula o
trabalho dos técnicos estrangeiros no Brasil, conferindo-lhes alguns direitos brasileiros.
De outro lado, essa regra geral comporta algumas excecdes, de acordo com a natureza
do trabalho: assim sdo os trabalhadores expatriados, cujo oficio é realizado em paises
diversos sem intuito de permanéncia em nenhum deles, ja que ndo é o caso de um
transferéncia propriamente, bem como € o caso do trabalho do estrangeiro sob contrato
de transferéncia de tecnologia e/ou de prestacdo de servico de assisténcia técnica, de
acordo de cooperagdo ou convénio, sem vinculo empregaticio ou em situacdo de
emergéncia, cuja concessdo de autorizacdo e visto para trabalho é regulada pela RN n°
61.

No que tange ao segundo elemento de conexdo comentado, a autonomia da
vontade, pode-se concluir que a doutrina do Direito Internacional Privado diverge
quanto a recepcdo da autonomia da vontade para indicar a lei regente da relacdo juridica
no pelo Direito Brasileiro, ndo havendo consenso quanto a esta faculdade dos
contratantes. No Direito do Trabalho, alguns autores sustentam essa possibilidade tendo
em vista que a qualificacdo do profissional propicia maior capacidade de negociacao.
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Por fim, quanto a utilizagdo da norma mais benéfica como elemento de
conexdo, observou-se que h& ndo lei especifica que possibilite sua aplicagdo ao
trabalhador estrangeiro, apenas havendo disposicao expressa no ambito da Lei 7.064/82,
que trata da transferéncia de trabalhadores brasileiros para o exterior. Ainda, percebeu-
se que o cancelamento da Sumula n° 207 do TST, a qual consolidava o principio da
territorialidade no Direito do Trabalho, deveu-se a esta ultima lei, que possibilitou a
apcdo pela norma mais benéfica como a lei regente do contrato de trabalho. No entanto,
0 mesmo ndo se verifica no caso de o trabalhador estrangeiro vir para o Brasil, pelo que
ndo se pode concluir que o seu cancelamento atinja o principio da territorialidade,
necessario para promover condi¢des de igualdade entre os trabalhadores.
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