CONFLITO DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO

José Affonso Dallegrave Neto"”

1. Importancia do tema

Muito se fala, hoje, em migragdo de trabalhadores. A lufa-lufa
das empresas transnacionais implica quebrar fronteiras geogréaficas em busca
de novos consumidores e méao-de-obra barata. Caem-se as barreiras
alfandegérias, estimula-se o investimento do capital estrangeiro, facilita-se a
importagdo e a exportagdo do trabalho bragal, técnico e intelectual. Apanégios
de um mundo globalizado. Um mundo onde a lei de mercado e a busca pela
maximizagdo do lucro sobrepdem-se as questdes éticas, culturais e
humanitdrias.

A partir deste cendrio, o tema: “Conflito de lei trabalhista no
espago” ganhou acentuado relevo. E através do seu exame pormenorizado que
se fincardo as diretrizes para aplicagio da norma sobre o contrato
internactonal de trabalho, termo usado para indicar a relagdo de emprego que
contém algum elemento de estraneidade'".

O presente ensaio abordar4 o conflito espacial da lei trabalhista,
a partir dos principios gerais do Direito do Trabalho, do Direito Internacional
Privado e Publico e, sobretudo, da legislagdo positiva.

2. Elemento de conexio

Para se chegar a lei que sera aplicada ao caso concreto, deve-se
saber qual elemento de conexdo ird prevalecer. Por elemento de conexdo se
entende o critério juridico utilizado para delimitar a lei incidente nos casos de
conflito. Tal “punto de collegamento”, expressdo utilizada pelos italianos,
varia de acordo com o sistema juridico de cada pais.

") José Affonso Dallegrave Neto é Mestre e Doutorando em Direito pela UFPR,
Professor da Pés-graduagdo da Faculdade de Direito de Curitiba, Presidente da
APEJ — Academia Paranaense de Estudos Juridicos, Advogado membro do IAB e do
IAP

' 4 propésito desta expressdo “elemento de estraneidade ou de estrangeirio” no
conceito de contrato internacional de trabalho, consultar  Matthias Nyonzima, in La
clause de Monnaie Etrangére dans les contrats internationaux Bruxelas Bruylant,
1991, p 32, e, ainda, Rui de Moura Ramos In Da lei aphcdvel ao Contrato de
Trabalho Internacional Coimbra Almedina, 1990, pdg 27
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Dentro do préprio direito interno, o elemento de conexdo
também varia conforme a matéria: se sobre direito real, obrigacional,
contratual trabalhista, capacidade, etc.

No Brasil, sfo duas as legislagdes que disciplinam a matéria a
LICC - Lei de Introdugdio ao Cddigo Civil, DL 4.657/42, e o Cddigo de
Bustamante, ratificado pelo Brasil e promulgado através do Decreto n.
18871/29,

A primeira traz os elementos de conexdo que variam conforme
a matéria subjacente, podendo assim serem classificados:

a) Nacionalidade — ¢ o ponto de coliga¢do do direito das
pessoas, conforme dispde o art 7 da LICC,;

b) “Lex Rei Sitae” — para os direitos reais, prevalece o lugar
onde se encontra a coisa. Exegese do art. 8 da LICC;

¢) “Lex Loci Regit Actum” — nos termos do caput do art. 9 da
LICC, “para qualificar e reger as obrigagdes, aplicar-se-a a lei do pais em que
se constitufrem.”

O referido art. 9 constitui regra para as obrigagdes em geral.
Todavia, quando a obrigacdo for de indole trabalhista, o elemento de conexdo
serd o do local da execugdio do contrato. Neste sentido ¢ o Cddigo de
Bustamante, cujo artigo 198 dispde expressamente que o contrato de trabalho
¢ regido pela lei do local da prestagdo do servigo.

Verifica-se que embora nao se deva confundir competéncia da
lei e competéncia jurisdicional, *“no campo do Direito do Trabalho, no
entanto, em razo mesmo de sua aplicagfio rerritorial, as duas competéncias
praticamente se confundem, uma decorrente da outra™? Daf o art. 651 da CLT
dispor:

“A competéncia das Varas do Trabalho ¢ determinada pela
localidade onde o empregado, reclamante ou reclamado, prestar servigos ao
empregador, ainda que tenha sido contratado noutro local ou no
estrangeiro.”™

@ MARANHAO, Délio CARVALHO, Luwiz Indcio B Direito do Trabalho 17" ed Rio
de Janeiro Editora Fundag¢do Getilio Vargas pdg 31

) Registrem-se duas notas importantes. a) O § 2" do art 65! da CLT estende a
competéncia das Varas do Trabalho aos dissidios ocorridos em filial no estrangeiro,

desde que o empregado seja brasilerro e ndo haja convengdo internacional dispondo
em contrdrio, b) Recentemente, por for¢a da Ler 985199 (DOU 28/10/99) for
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A matéria encontra-se pacificada na jurisprudéncia, através do
Enunciado n. 207 do TST:

“A relagdo juridica € regida pelas leis vigentes no Pais da
prestagdo de servigo € ndo por aquelas do local da contratagdo.”

Em que pese o TST ter posi¢do estribada de que prevalece a /fex
loct executionts, urge incursionar-se sobre o amparo legal desta assergo, seu
alcance e limites.

Em um primeiro momento, poder-se-ia  imaginar
incompatibilidade entre o art. 9 da LICC e o art. 198 do Cédigo de
Bustamante. Ocorre que este atrito “€é apenas aparente, pois o art. 9" esta
vinculado, ostensivamente, ao art. 17, que consagra o principio de ordem
publica e, em nome dele, imobiliza a lei estrangeira que seja invocada pela

parte interessada”, nas palavras de Gilda Russomano®.

Oportuno transcrever o referido artigo 17 da LICC:

“As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer
declaragdes de vontade, ndo terdo eficdcia no Brasil, quando ofenderem a
soberania nacional, a ordem piiblica e os bons costumes”.

Para se saber do acerto do principio da territorialidade
consubstanciado no Enunciado 207 do TST, deve-se investigar o conceito de
ordem publica e se o direito do trabalho nele se encontra incluido.

3. As normas de ordem publica

Por ordem publica, nas palavras de De Placido € Silva, entende-
se “a situacio de legalidade normal, em que as autoridades exercem suas
precipuas atribuigdes e os cidaddos as respeitam e acatam, sem

constrangimento ou prote:sto”.(5 )

A dimensdo do art. 17, da LICC, quando estatui ineficicia da
norma estrangeira por ofensa a soberania nacional e a ordem publica, ¢

corrigida distor¢do da redag@o original do § 1" do art 651 para constar “quando for
parte no dissidio agente ou wvigjante comercial, a competéncia serd da Vara du
localidade em que a empresa tenha agéncia ou fillal e a esta o empregado esteja
subordinado e, na falta, serd competente a Vara da localizagdo em que o emptegado
tenha domuicilio ou a localidade mais proxima”™

) RUSSOMANO, Giida Maciel Corréa Meyer Os conflitos espaciais de leis no plano
das relagdes traballustas. Rio de Janewro Ed José Konfino, 1964, pag 173

Y S1L1V'4, De Placido e Vocabuldrio Juridico, Vol Il e {V, 3 ed, Rio de Janeiro
Forense, 1991 pag 291
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sobretudo de respeito s normas cogentes. Pontes de Miranda define estas
como normas imperativas, aquelas que ordenam que se faga ou que se ndo

faga alguma coisa®®.

Conforme ja tive oportunidade de manifestar, todas as normas
legais incidentes no contrato de trabalho s#o do tipo cogente. Até mesmo as
raras normas da CLT, que d#o certa liberdade as partes para fixar o conteudo
do contrato, ndo sdo tidas como supletivas, mas cogentes mmpuras. O
fundamento é simples: estas normas trabalhistas ndo conferem as partes ampla
litberdade para delimitar qualquer contetido, antes impdem limites protetivos
que. se desrespeitados, importarfio nulidade absoluta nos termos do art. 9° da
CLT."” Situagio completamente diversa é o das normas civis, genuinamente
supletivas, em que as partes possuem plena liberdade para disporem até
mesmo o inverso do teor sugerido pela lei, que somente prevalecera em caso
de omissdo das partes.

Em posi¢do analoga, Pinho Pedreira sustenta:

“A Lei de Introdugdo ha de ser interpretada de modo
sistemdtico, impondo-se a harmonizagdo do art. 9" com o art. 17. O Direito do
Trabalho, de que o contrato de trabalho € instituto-chave, se constitui quase
totalmente de normas de ordem publica porque informadas por principios
recepcionados pelo direito nacional como indispenséveis & ordem social, e,
por isso mesmo. dotadas de imperatividade, da qual decorre a
irrenunciabilidade pelos trabalhadores dos direitos que asseguram. A natureza
de ordem publica das normas trabalhistas ¢ geralmente reconhecida.”®

O regramento trabalhista escapa, portanto, ao alcance do art. 9’
da LICC, na medida em que se insere na especial gradagdo axiologica prevista

© PONITES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante Comentdrios a Constituicdo de
1967, Vol 1, 2"ed Sdo Paulo RT, 1970, p 181

D DALLEGRAVE NETO, José Affonso Contrato Individual de Trabatho — uma visdo
estrutival Sdo Paulo, LTr, 1998, pag 102 Como exemplo do que se estd a dizer,
aponte-se o art 469, § I da CLT que prevé a possibihdade das partes estabelecerem
condigbes explicitas de transferéncia, contudo com um minus de restrigdo legal
4sstm, ndo é possivel, por exemplo, que as partes prevejam clausula de transferéncia
com um adicional infertor aquele delinutado na let (25%) Trata-se de norma cogente
impura Ja o direito ao Saldrio Mimmo, previsto no art 76 da CLT, é um exemplo de
not ma cogente pura, vez que ausente qualquer nicho de discricionariedade as partes
& PLDREIRA, Pmho O contrato mternactonal de trabalho Revista da Academia
Nacronal de Diretto do Trabalho, Ano 1l n 02, Sdo Paulo, LTr, 1994, pdg 69 e 70)
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no art. 17 da LICC. Logo, o elemento de conexdo para o contrato
internacional de trabalho ¢, em tese(g), a lex loci executionis.

4. A previsdo da Lei 7.064/82 e a Teoria da Irradiacéo

Ficou consagrada pela alcunha “teoria da irradia¢do”
ausstrahlung — o elemento de conexdo aplicdvel aos contratos de trabalho
daqueles empregados que em carater transitorio saem de seu lugar habitual
para prestarem servigos em outro pais. Neste caso, a lei do local permanente
se irradia fictamente para o pais em que o obreiro foi provisoriamente
alocado.

Situagdo diversa é a dos empregados que s#o transferidos em
carater permanente, caso em que prevalecerd a norma da territorialidade, ou
seja, a da /lex loci executionis.

A Lei 7.064/82 disciplina a situag@o dos brasileiros que prestam
servigos no Brasil em empresas de engenharia ou congéneres e que sdo
transferidos ou cedidos para prestarem servigos no exterior com manutengo
do vinculo de emprego. Esta lei também abrange os empregados contratados
por empresa com sede no Brasil para trabalharem, desde logo, no exterior.

O referido diploma legal contém um elemento de conexdo
especial previsto em seu art. 3 e que pode assim ser resumido: a priori deve-
se aplicar a lei do territorio de execugdo do contrato somada com os direitos
expressamente contemplados na Lei 7.064/82; entretanto, em sendo a
legislagdo trabalhista brasileira compativel com a Lei 7.064/82 e, ainda, mais
benéfica em seu conjunto de normas atinente a cada matéria, esta (e ndo
aquela) serd aplicada.

Importante exemplificar a questdo. Imagine-se um empregado
que trabalhe numa empresa de engenharia aqui no Brasil e que seja transferido
para o Paraguai. L4 chegando ¢ convocado para plantdes noturnos das 22h as
6h da manhd. Diante desta fattispecie surge a indagagdo: aplica-se a lei
brasileira ou a paraguaia em relagdo ao tema jornada noturna? O art. 3° 1I, da
Lei 7.064/82 responde esta questio, quando manda aplicar a lei mais
favordvel vista em scu “conjunto de normas em relagéo a cada matéria”.

Neste caso, de um lado tem-se a nossa CLT, em seu artigo 73,
que estabelece como hora noturna o perfodo trabalhado das 22h as 5h, com
incidéncia de um adicional de no minimo 20% e com uma redugdo ficta no

® Conforme se verificara adiante, este elemento de conexdo tem seus limites no
principio da norma mais benéfica ao trabalhador.
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cOmputo da hora noturna: ao invés de ser contada a cada 60 minutos, ¢ feita a
cada 52 minutos e 30 segundos. De outro lado, o artigo 195 da CT paraguaia
prevé como sendo das 20h as 6h o periodo noturno, o qual ndo contém
qualquer redugdo ficta, contudo nele recaindo um adicional de no minimo
30% sobre o valor da hora ordinéaria diurna.

Ora, neste contexto casufstico ndo ha duvida que no conjunto
das normas que circunscreve a categoria da jornada noturna, a legislagdo
paraguaia é a mais benéfica ao trabalhador. Logo, aqui devera deixar de
aplicar a lei brasileira.

E nem se cogite de cindir as legislagdes nacionais para
acumular os beneflcios — como por exemplo considerar o adicional paraguaio
de 30% com a redugio ficta (52°30’) prevista no ordenamento brasileiro. I1sso
sO seria possivel se o Brasil adotasse a chamada Teoria da Acumulagéo.

Conforme se verificou pela expressa dicgfo do art. 3, 11, da Lei
7.064/82, a teoria adotada € a da Incindibilidade dos Institutos Juridicos que,
por sua vez, difere-se da teoria da Acumulagio e da teoria do Conglobamento.
As trés teorias diferenciam-se pela forma de considerar a aplicagdo da norma
mais benéfica. A da Acumulagio propugna pela reunido de todas as vantagens
conferidas ao empregado, fracionando as diversas fontes normativas em
verdadeira “colcha de retalhos”, enquanto que a teoria da Incindibilidade
defende a acumulagdo dos diplomas legais, limitando-os ao conjunto de
normas por matéria. Finalmente, a teoria do Conglobamento sustenta que a
opgo deve recair sobre o conjunto global de uma determinada fonte formal
em desprezo de outra'®: ou se considera integralmente a fonte formal “x” ou
integralmente a lei “y”.

4.1. Os direitos especialmente previstos na Lei 7.064/82

Importante trazer os direitos especialmente contemplados na Lei
7.064/82, assim enumerados:

a) Art. 5° - estatui que a estipulagdo do valor do salario-base
seja em moeda nacional brasileira, podendo o pagamento no exterior ser feito
em moeda estrangeira, no todo ou em parte. Importante destacar a baliza que o
legislador faz entre estipulagdo e pagamento de saldrio'”. Caso haja

U9 DALLEGRAVE NETO, José Affonso Alcance e limites do principio constitucional
da norma mais benéfica ao empregado In. Direito do Trabalho estudos Sdo Paulo

LTr, 1997, pag 18

Y Esta distingéio é também importante para melhor compreenséo do alcance da regra
prevista no art 463 da CLT
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manifestagfo escrita do empregado, a parcela paga em moeda nacional devera
ser depositada em conta corrente;

b) Art. 6° - apos dois anos de permanéncia no exterior, o
empregado tera direito a fruir suas férias anuais no Brasil, ficando por conta
da empresa o custo das respectivas viagens do titular e de seus familiares;

c) Arts. 7° e 8° - além das circunstancias normais oriundas da
necessidade da empresa, considerar-se-4 legitimo o retorno do empregado ao
Brasil quando ap6s trés anos de labor continuo no exterior ou para atender
grave necessidade de satde ou familiar. Exceto nos casos de justa causa ou
iniciativa injustificada do empregado, o custeio das despesas de viagem de
retorno ao Brasil serd do empregador;

d) Art. 9° - o tempo de duragfio do trabalho no exterior sera
computado para efeitos de indenizag#o por tempo de servigo, mesmo que a lei
estrangeira assim ndo preveja. Caso os direitos do referido perfodo tenham
sido objeto de liquidagdo apartada, o empregador estara autorizado a deduzir o
montante pago do saldo dos depésitos da conta vinculada do FGTS. Em caso
de inexisténcia de conta vinculada ou de saldo insuficiente, o plus pago
podera ser compensado do pagamento das verbas rescisdrias. Se este plus
tiver sido pago em moeda estrangeira, deverd ser procedida a conversdo em
moeda nacional ao cimbio do dia em que se operou o pagamento.

e) Art. 10° - tanto o adicional de transferéncia, quanto o salério
in natura, ou qualquer outra benesse a que fizer jus o empregado “enquanto
estiver no exterior”, ndo serdo devidas, nem incorporadas apds o seu retorno
ao Brasil. Tal comando se baseia na provisoriedade do fato gerador do direito.
Impende registrar que aludida regra encontra-se em sintonia com o
entendimento doutrindrio e jurisprudencial acerca da /icitude da supressdo de
uma condi¢do mais vantajosa, quando desaparecido o fato transitorio da qual
ela estava vinculada.

f) Art. 11 - durante o periodo de trabalho no exterior ndo havera
recolhimento das seguintes contribui¢des: SESI, SESC, SENAI, SENAC,
INCRA e Salério-educagdo.

Finalmente o paragrafo Gnico do art. 1°, da Lei 7.064/92, faz
questdo de excluir do regime desta lei 0 empregado designado para prestar
servigos de natureza transitéria, por periodo nio superior a noventa dias,
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desde que tenha expressa ciéncia dessa transitoriedade e receba diarias'?,

além das passagens de ida e volta.

Diante desta expressa exclusdo, surge uma pergunta: qual
legislago serd aplicada a esses empregados brasileiros que sdo designados
para trabalharem no exterior de forma transitéria ?

Deveras, parece-me claro que nesta hipotese ira prevalecer a lei
ordinaria brasileira (CLT). Trata-se de aplicago da ja mencionada Teoria da
Irradiagdo. Em conseqiiéncia, assinala Délio Maranh3o, “se o trabalho ¢
efetuado em caréter transitério em um lugar, continuando a ser outro o da
ocupag#o principal, ¢ a lei do pafs em que o contrato normalmente se executa
que se ha de aplicar™'?,

5. A primazia da lei do pavilhdio para os maritimos e
aeronautas

Em se tratando de trabalho especial que envolva a prestagio em
diversos paises - como € o caso dos maritimos e dos aeronautas - a doutrina e
a jurisprudéncia vém firmando posi¢do de que prevalece a lei do pavilhdo ou
do pais em que se estd matriculado o navio ou o avifo, do qual a chamada
“bandeira” ¢ um mero simbolo™*, Emesto Krotoschin ratifica esta tendéncia:
“para las relaciones de trabajo de los tripulantes decide normalmente el
derecho del pabellén. Para las acronaves debe suponerse lo mismo™"'¥.

Pinho Pedreira assevera que tal posicionamento ¢ referendado
pela maior parte das convengdes internacionais do trabalho concernentes aos
maritimos, lembrando neste diapasdo, da interpretagdo dada pela Comiss#o de
Peritos do BIT & Convengio de 1926 sobre o engajamento dos maritimos‘'®.

Gilda Russomano sustenta que a lei do pavilhdo ¢ uma velha constru¢io

(D Registre a expressa dic¢do da letra "b” do pardgrafo tinico do art | da Lei
7064/82 no sentido de que as didrias percebidas no exterior, seja qual for o seu valor,
ndo terdo natureza salarial

UM SUSSEKIND, Arnaldo MARANHAO, Délio. VIANNA, Segadas TEIXEIRA, Lima
InstituicBes de Direito do Trabalho Vol |1, ]8'edi¢c’fo Sdo Paulo LTr, 1999, p 182
Y Assim entendem. Délio Maranhdo, Pinho Pedreira, Mozart Russomano, dentre
outros

() KROTOSCHIN, Ernesto Manual de derecho del trabajo 4" edcidn actualizada
por el Dr Gustavo Raiil Meili), Depalma, Buenos Aires, 1993, p 42

(1) PEDREIRA, Pinho Ob citada p 75
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juridica, de carater consuetudinario, que nos vem do Direito Comercial
Maritimo e do Direito Internacional Pablico!'”.

A questdo instigante daqui decorrente é saber como ficam os
casos de fraude a lei, caracterizados quando o uso da lei da bandeira visa
frustrar a incidéncia de comezinhos direitos trabalhistas. Por 6bvio que uma
vez configurada a fraus legis, o ato serd declarado nulo de pleno direito Por
conseguinte, os direitos sonegados serdo repristinados, aplicando a lei do pais
do domicilio do armador.

Para que se tenham por nulos os atos juridicos em fraude a lei,
“ndo € preciso que exista, no sistema juridico, regra juridica a respeito de tal
causa de invalidade”, conforme observa Pontes de Miranda, que assim
arremata: “algumas leis preferem a explicitude e incluem regra juridica sobre
os atos juridicos i fraudem legis e a conseqiiéncia de ter havido tal violagdo
indireta da lei”"®. E pois o caso da CLT em sua expressa previsdo do vetusto
art. 9°.

6. O alcance do DL 691/69

Além da LICC e da Lei 7064/82, o direito objetivo patrio
contém o Decreto-Lei n® 691/69 aplicdvel aos técnicos domiciliados no
estrangeiro que sdo contratados para executarem servigos provisérios e
especificos aqui no Brasil com estipulagdo salarial em moeda estrangeira

Como se v€, existe de um lado a Lei 7.064/82 que € especifica
aos brasileiros que sdo transferidos para o exterior, e, de outro, o DL 691/69
gue disciplina o inverso- a transferéncia de estrangeiros para prestarem
servigos provisdrios aqui no Brasil.

O art. 1° do referido decreto-lei prevé como obrigatdria a
celebragdo de um contrato especifico para o trabalho a ser realizado em nosso
pais E ainda necessaria a fixagdo de termo certo, podendo o contrato ser
prorrogado também por termo ad quem. Com outras palavras: o estatuto legal
ndo admite que o técnico estrangeiro trabalhe no Brasil por prazo
indeterminado. Dai, inclusive, a expressa exclusdo dos artigos 451 a 453 da
CLT feita pelo legislador.

U RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer Direito Internacional Privado do
Trabatho conflitos espaciais de leis traballustas 2 ed Rio de Janewo Foiense, 1979

p 187
U8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante Tratado de Direrto Privado 1 ol

4, Rio de Janewro Borsoi, 1964, p 200
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Da mesma forma, o DL 691/69 afasta o regramento do FGTS e
determina que a indenizagdo cabivel a rescisdo contratual seja aquela
constante dos artigos 479 a 481 da CLT. Logo, se a extingdo do contrato for
por expiragdo normal, o empregado nada receberd a ftitulo de verba
indenizatoria''”. Caso haja rescisdo antecipada, a parte prejudicada teré direito
a auferir, a titulo de indenizagdo, a metade dos dias faltantes até o termo ad
guem.

Os técnicos estrangeiros contratados sob o palio do diploma
normativo em comento tém assegurados, além das vantagens contratuais, os
seguintes direitos: a) salario minimo; b) RSR; c¢) férias anuais remuneradas; d)
durag@o do trabalho: 8h diarias e 44 horas diarias ou turnos ininterruptos de
revezamento de 6 horas didrias; e) seguranca e higiene do trabalho; f) seguro
contra acidente do trabalho; e g) previdéncia social.

O DL ainda encerra dispositivo de constitucionalidade duvidosa
no sentido de vedar a participagdo dos trabalhadores estrangeiros nos lucros
da empresa. Até que ponto pode ser declarada véalida uma norma proibitiva
dessa estirpe, quando confrontada com o art. 5° XIII da Constitui¢do da
Republica?

Finalmente, o art. 3° estatui que a taxa de conversdo da moeda
estrangeira levard em conta a data do vencimento da obrigagdo. Aqui exsurge
outra polémica exegética: o fato do legislador prever taxa de conversdo
salarial significa que o pagamento deva ser necessariamente em moeda
nacional ? Se de um lado ha expressa autorizagdo legal para se estipular o
valor do salario em moeda estrangeira, de outro se verifica uma omissdo
quanto a obrigatoriedade do pagamento salarial em moeda brasileira.

Neste caso penso que a regra plasmada no art. 463 da CLT”

por estar dentro do conceito de ordem publica deve ser estendida aos técnicos
estrangeiros abrangidos pelo DL 691/69, conforme comando do art 17 da
LICC. Ademais, a chamada circulagdo da moeda ¢ questdo de soberania

U L condicdes normars, o empregado optante tera diretto a levantar os depdsitos
do 1 G18 no cédigo 04 sem a incidéncia da multa de 40% Ndo é ocioso frisar que a
mdemizagdo propriamente dita é justamente a multa fundidaria Logo, na extingdo
contratual ndo ha pagamento de verba ndenizatéria, mas tdo-somente de verba
rescisoria (féras, 13, etc) No caso do DL 691/69, o preuizo se traduz na
mevisténcia de depdsitos e posterior saque do FGTS

Y Reza o art 463 da CLT “a prestagdo em espéce do saldrio serd paga em moeda
corrente do Pais " Pardgrafo unmico 'O pagamento do salario realizado em
inobservancia deste artigo considera-se como ndo ferto
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nacional, cujo axio também se encontra inserido na regra do art. 17 da LICC.
Destarte, a despeito do permissivo legal para a estipulagdo em moeda
estrangeira do técnico que aqui vem provisoriamente trabalhar; contrario
sensu, hd um veto (art. 463) para que o pagamento seja em moeda estranha ao
nosso pais(m.

7. © tema sob a 6tica neoliberal

Apos enfrentar as fontes normativas que tratam do conflito
espacial das leis trabalhistas, pode-se inferir junto com Estévio Mallet que o
elemento de conex3o varia de acordo com o ordenamento juridico
considerado e de acordo com a natureza da relagdo juridica em que se verifica
a situa¢do de conflito. Verifica-se em direito comparado, que a norma
internacional tanto pode conter um elemento conexo ou mais de um,
alternativa ou simultaneamente®?,

Dentro do atual contexto neoliberal, volta-se a sustentar a
aplicagdo de institutos civilistas para o Direito do Trabalho. O mais reluzente
deles é o da pacta sunt servanda e sua derivagdo moderna: a autonomia
privada®®. Na esteira deste novel quadrante, o direito internacional privado
volta a defender a autonomia da vontade para fixar a lei aplicdvel ao contrato
internacional.

Esta tendéncia € vista com maior vigor sobretudo em Portugal,
ao ponto de Bernardo da Gama Lobo Xavier afirmar: “Era dominante na
doutrina o principio da territorialidade das normas de trabalho, sendo
sobretudo relevante a conexdo Jlugar de execugdo do trabalho (locus
executionis) Vem sendo ultimamente revalorizado o papel da autonomia da
vontade para determinar o direito aplicavel” ¥,

O assunto foi reexaminado por Rui Moura Ramos que concluiu
que a conexdo mais importante é a da vontade dos contratantes, que podem

@D Mais uma vez se percebe o tratamento legal diferenciado para estipulagio e
pagamento (de saldrio)

@D MALLET, Estévdo Conflito de leis trabalhistas no espago e globalizagdo Revista
LTr, 62, 03/98, p 330/331

) Acerca desta reaproximacdo de institutos civilistas & orbita traballusta em
contraposi¢do a fun¢do social do contrato consultar Lwuz Carlos Amorim Robortella,
O moderno direito do trabalho Aldacy Rachid Coutinho, A fun¢do social do contrato
de trabalho, José Affonso Dallegrave Neto, Contrato individual de trabalho - uma
visdo estrutural Enzo Roppo, O contrato

@Y XAVIER, Bernardo da Gama Lobo Curso de Dieito do Trabalho 2' ed Lisboa,
Verbo, 1993, p 280 e 281
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eleger o ordenamento que entenderem adequado. Sustenta o autor lusitano™

que somente no caso de nZo ter havido escolha pelos contraentes, o
ordenamento competente serd o do local de execugéo do trabalho.

De forma lucida, Bernardo Xavier, referindo-se as inferéncias
de Rui Ramos, arremata sua posi¢do, fazendo questdo de cravar os /imites ao
principio da autonomia da vontade: “Aceitamos essas conclusdes. Com
ressalva da ordem puablica a que se refere o artigo 22° do Cdédigo Civil,
entendemos que se aplicardo as regras do artigo 41° do mesmo Cédigo Civil e
na sua falta a lei do locus executionis.”?®

Arion Say3o Romita sistematiza o tema atinente ao conflito
espacial, advertindo que “quando a lei de escolha das partes priva o
empregado da prote¢fio derivada da lei que normalmente deveria ser aplicada,
interfere o principio da ordem publica. As normas de ordem publica sdo tio
importantes e tdo vinculadas 4 ordem social do pafs do foro que sua aplicagdo

se torna imperativa, afastando a lei prevista pelo contrato”.?”

Conclusio

De todo o exposto, pode-se concluir que o principio da
territorialidade consubstanciado na Stimula 207 do TST € apenas a regra geral
para os contratos internacionais de trabalho, mas que sempre cedera ao
principio maior de proteg#o social ao trabalhador.

As duas diretivas devem ser simultaneamente aplicadas, sendo a
segunda (favor laboriis) o limite da primeira (locus executionis)

Conforme se constatou no decorrer deste estudo, sdo varias as
mengdes & hegemonia do principio da lei mais benéfica:

a) o art. 17 da LICC fala da ineficacia das fontes normativas que
ofenderem a ordem publica e, como é cedigo, o regramento protetivo
trabathista estd inserido no conceito de ordem publica,

b) o art. 3°, Il, da Lei 7064/82 contempla expressamente a
primazia da regra mais benéfica vista em seu conjunto normativo por matéria.

c) a lei do pavilhdo sucumbe diante da fraude a legisiagdo mais
vantajosa ao empregado;

2% RAMOS, Rui Moura Ob citada p 720 e 721

%) XAVIER, Bernardo da Gama Lobo Ob cutada p 281

@ ROMITA, Arion Saydo Conflito de normas em direito do trabalho In Diretto do
trabalho temas em aberto Sdo Paulo, LTr, 1998 p 123
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d) o DL 691/69, apesar de incidir sobre o trabalho de técnicos
estrangeiros que prestam servigos provisorios aqui no Brasil, prevalecendo,
assim, a teoria da irradiagfo do pais sede do trabalho habitual que emana seus
efeitos para o local da prestagdo habitual, faz questdo de assegurar, em seu art.
2’, direitos protetivos bésicos da nossa legislagdo.

Octavio Bueno Magano ao se referir a prevaléncia do principio
da norma mais benéfica sobre o principio da territorialidade aduz que tal fato
“explica-se porque o Estado de origem nfo permite que o seu sudito se
submeta a condi¢des de trabalho inferiores ao padrio minimo por ele
estabelecido™®®

A fim de refor¢ar a proposigdo ora apresentada, registrem-se
alguns precedentes do direito internacional publico:

a) O art. 5, § 2° da Constituigio Federal prescreve que os
direitos e garantias neles expresso ndo excluem outros (direitos e garantias)
decorrentes do regime e dos principios adotados ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. Ora, um dos principios
previsto no caput do seu artigo 7 ¢ justamento o da norma mais benéfica ao
empregado.

b) A convengdio de Roma, de 1980, “objetivando a
uniformizacdo da matéria na Europa, fez supor a necessidade de se levar a
cabo a referida comparagdo global das solugdes de sistemas juridicos
diversos™®”, prescrevendo que “a escolha pelas partes da lei aplicavel nio
pode ter por resultado privar o trabalhador da protecdo que lhe asseguram as
disposigdes impeiativas da lei que seria aplicavel na falta de escolha”.

c) A Constituigdo da OIT, em seu art. 19, VIII, reza: “em
nenhum caso podera considerar-se que a adogdo de uma convengdo ou de uma
recomendag¢do pela Conferéncia, ou a ratificagdo de uma convengdo por
qualquer dos membros afetara qualquer lei, sentenga, costume ou acordo que
garanta aos trabalhadores condi¢des mais favordveis do que as que figuram
na convengdo ou na recomendacgio”,

Poder-se-ia argumentar que as normas e principios
constitucionais vistos acima dizem respeito ao direito internacional publico e

8 MAGANO, Octavio Bueno Conflitos de lets traballustas no espago In Revista
LTr, n 51-08/87, Sdo Paulo, p 451

@ NORRIS, Roberto Contratos coletivos supranacionats do trabalho ¢ a
internacionalizagdo das relagoes laborais no Mercosul Sdo Paulo, LTr, 1998, p 69
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que, por sua vez, ndo se confundem com o direito internacional privado. Lédo
engano!

Consoante licdes de Luis Roberto Barroso, os principios
constitucionais sintetizam os principais valores da ordem juridica instituida.
Eles condicionam a interpretacdo e aplicacdo de todas as regras juridicas.
Quando se caracterizam por um maior teor de abstragdo, os principios
constitucionais tém eficAcia normativa, “e, em muitos casos, tutelam
diretamente situagdes juridicas individuais”.®®

Com efeito, ndo hd como afastarem da drbita privada os
principios constitucionais, ainda que do direito internacional publico. Maria
Helena Diniz refor¢a esta assertiva, quando defende a aplicagdo do
mencionado art. 19, VIII da Constituicdo da OIT na seara dos contratos
intetnacionais de trabalho: “se do confronto de normas concorrentes —
nacional e estrangeira — forem mais favordveis ao empregado as do local da
contratagio do que as da execugdo, dever-se-a aplicar aquela que beneficiar o
trabalhador, devido o carater protetivo do Direito do Trabalho, observando-se,
porém, as limitagdes de ordem publica. Ter-se-4 aqui o principio do favor
laboriis, oriundo da Constituic&io da OIT (art. 19, VIHI)."C".

O B4RROSO, Luis Roberto O direito constitucional e a efetividade de suas normas
RJ, Renovar, 1996, p 308
Y DINIZ Maria Helena Lei de ntrodugdo ao cédigo civil brasileiro interpretada
SP, Sarava, 1994, p 254
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