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RESUMO

Devem ser assegurado aos trabalhadores direitos efetivamente protetivos, tendo em
vista todos os acontecimentos historicos do uso abusivo da méo de obra e as formas
fraudulentas de contratacdo para exploracdo da forca laboral. Tal protecdo € bem
regulamentada no Brasil, no seu direito interno, bem como pela OIT e pela ONU, que
regulam as relagdes internacionais, inclusive as relagdes trabalhistas, garantindo
condi¢cbes minimas de trabalho digno. O cancelamento da Sumula n. 207 do TST e a
consequente aplicagdo do quanto disposto no art. 3°, inciso Il da Lei 7.064/82
sedimentam a protecédo aos trabalhadores brasileiros contratados e transferidos para
prestar servico no Exterior, sendo-lhes aplicada a norma mais favoravel em
detrimento da legislacdo do local em que o servico foi prestado. Esta realidade
implica consequéncias negativas e positivas. As primeiras dizem respeito ao
possivel risco de diminuir a contratacao de brasileiros, a desigualdade/discriminacao
dado(s) a esses trabalhadores se contratados e comparados aos demais, sendo
aplicada a legislacao do local em que o servico foi prestado, e, por fim, ensejariam
inseguranca juridica aos empregadores diante do desconhecimento da legislacéo
brasileira que pode ser aplicada aos trabalhadores, se mais benéfica. De outro lado,
as consequéncias positivas sdo analisadas do ponto de vista dos trabalhadores
contratados, aos quais se assegura a aplicacdo das normas trabalhistas mais
benéficas, concretizando o principio da protecdo e da aplicacdo da norma mais
favoravel, em todo ou em parte.

Palavras-chave: Trabalho no Exterior; Sumula n. 207 do TST; Aplicagdo da norma
mais favoravel; Consequéncias.
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1 INTRODUCAO

A busca por melhores condicbes de trabalho enseja, ha séculos, a migracdo de
trabalhadores para prestacdo de servico em outros paises. A Revolucéo Industrial e,
depois, a evolucédo tecnoldgica por que passa o0 mundo intensificaram o uso da mao

de obra e expandiu a atuacdo das empresas.

Em raz&do dos avancos da tecnologia até os dias atuais, houve crescimento das
oportunidades de trabalho tanto em paises de origem, como em paises estrangeiros

devido a presenca de empresas multinacionais.

Diante da relevancia desse cenario, o presente estudo tem por objeto analisar a
contratacdo de brasileiros para prestar servico em paises estrangeiros, mediante
transferéncia, a luz do cancelamento da Sumula 207 do TST e da alteracdo que a
Lei 11.962/09 promoveu na Lei 7.064/82.

A efetivacdo desta pesquisa se deu por meio de consultas em fontes variadas:
Internet, manuais do curso de Direito do Trabalho, revistas, livros e artigos

especificos e demais subsidios informativos.

A jurisprudéncia encontrada em obras e site do TST e TRT’s também foi meio para
consecucao da investigagéo, posto que o estudo de casos viabiliza a compreenséao
do que propde o estudo.

Com base nisso, no segundo Capitulo foram destacadas a ocorréncia das
migracdes, desde os primérdios, e a importancia do fator econémico como ensejador
da transferéncia de fluxos populacionais. Abordaram-se também a necessidade de
protecdo no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho e suas principais
Convencdes acerca do tema, n°® 97 e 143, a protecdo dada pela Organizagao das
Nacdes Unidas e, por fim, a relacdo das referidas contratacdes com os direitos

humanos.

No terceiro Capitulo, tratou-se da protecdo oferecida pelos Principios — normas
abertas com um grau de generalidade alto que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e féaticas existentes.
Destacaram-se, entre os Principios especificos do Direito do Trabalho, aqueles que

se relacionam diretamente com o tema estudado, quais sejam: Protecdo ao



Trabalhador, Aplicagdo da Norma mais Favoravel, Inalterabilidade Contratual Lesiva,
Primazia da Realidade e Irredutibilidade Salarial.

Ultrapassada essa analise, no quarto Capitulo foi mencionada a contratacdo de
brasileiros para prestar servico no Exterior, mediante transferéncia e a legislacao
que lhes € aplicada. Para tanto, ressaltou-se como se iniciou o tratamento legal e
como se encontra atualmente. Foi estudado o Principio da Territorialidade, aplicado
primeiramente a essas relacfes de trabalho e que teve o entendimento ratificado
pela Sumula 207 do TST. Ponderou-se, ainda, sobre a alteracdo que a Lei 11.962/09
promoveu na Lei 7.064/82, acabando por proporcionar o esvaziamento da Sumula
207 do TST e seu posterior cancelamento.

Dessa forma, busca-se, com o0 presente estudo, compreender as mudancas
ocorridas quanto a aplicacdo da lei trabalhista aos brasileiros contratados para
prestar servi¢o fora do Pais, analisando-se os reflexos positivos e negativos oriundos
da ampliacéo do rol de destinatarios da Lei 7.074/82 e do cancelamento da Sumula
207 do TST.
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2 DA EVOLUCAO HISTORICA DA MIGRAGCAO DE TRABALHADORES

A migracéo de individuos para outras cidades ou paises, como pontuam Marcio Tulio
Viana e Sara Lucia Moreira de Cerqueira (2012, p. 92), é um fendmeno antigo,
sendo, inclusive, o préprio povo brasileiro uma saudavel mistura de indigenas,
africanos, portugueses, alemées, entre outros povos que quase sempre foram

discriminados.

O deslocamento de pessoas remonta a tempos pré-historicos, quando ja havia
andancas pelos denominados ndémades, levando a populagédo a se espalhar por
todos os continentes. As migragdes ocorrem ainda hoje e refletem na construgéo
socioeconémica de determinada localidade. Tal fenbmeno contribui, ainda, para o
crescimento populacional de uma cidade ou pais por ser o resultado do crescimento

vegetativo acrescido de imigragdo, subtraindo-se do contingente de emigragéo.

Como destacam Marcos de Amorim Coelho e Lygia Terra (2003, p. 339), as razdes
que levaram, e continuam levando, as pessoas a migrarem Sd0 muitas e

determinadas por diversos fatores como:
a) politicos: problemas de fronteiras, formacao de novas nac¢des, guerra civil;
b) conflitos religiosos ou étnicos, como a perseguicao de judeus no século XX;
C) naturais: enchentes, terremotos, secas;

d) econbmicos: sdo os fatores predominantes, uma vez que a maioria das

pessoas migra em busca de trabalho e de melhores condi¢des de vida.

A respeito da principal razao para o deslocamento de pessoas — o fator econémico —
José William Vesentini (2001, p. 183) afirma que, a partir do momento em que o
capitalismo se tornou o sistema econdmico mundial predominante, com a expansao
maritimo-comercial da Europa no século XV e apés a Revoluc¢do Industrial, as
demais causas de migracdes ficaram menos importantes, e as necessidades da

economia passaram a ser o motivo predominante.

O fluxo de pessoas, que tem por motivacao os fatores econémicos, pode, ainda, ser
considerado como o movimento que surge de uma situacao deficitaria, quando os
recursos sado desproporcionais ao atendimento de suas exigéncias, tornando-lhes

questionavel o desenvolvimento harménico e equilibrado, ou limitadores da
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totalidade de sua expresséo. Desta forma, a decisdo de migrar e o deslocamento de
individuos ou grupos humanos de um espaco geogréfico ou social para o outro

dependem de melhores oportunidades, em regra, econémicas (KREUZ, 1982, p. 16).

Como dito, a ocorréncia de crises econdmicas nas cidades originarias é exemplo de
situacdo fatica vivida por fluxos populacionais internacionais, que, geralmente,
acontecem quando as pessoas vivem em paises nos quais ndo ha boas condicdes
de vida e de trabalho. Essa situacdo as leva rumo a paises desenvolvidos, em que

vislumbram vantagens econdémicas, em especial.

Segundo a professora-assistente de sociologia e antropologia, Maria de Lourdes
Garcia Leite Kreutz (1992, p. 60), a migragao tem por impulso o desejo de melhoria

da condi¢do econémica, como expressa ho trecho a sequir:

Frase comum em conversas de migrantes: ‘pior do que sai ndo volto’. Este
pior € exclusivamente em relacdo a situagdo econémica. Foi por causa da
precaria situacdo econdémica que 0 migrante rompeu com 0 seu passado.
Constitui-se, portanto, uma questdo de honra mostrar que valeu a pena ter
migrado.
Tem-se, pois, que o fator estrutural de um pais, como a estagnacao da economia ou
a falta de maiores perspectivas de progresso, juntamente com o fator conjuntural,
como crises politicas, revolucdes e perseguicdes, contribuem para majorar o referido

fluxo de pessoas.

De acordo com dados da Agéncia Europeia para Seguranca e Saude no Trabalho
(2012), a taxa de crescimento da populacdo migrante mundial aumentou
exageradamente entre as décadas de 60 e 90, chegando a atingir 2,6% entre 1985 e
1990. E previsto um aceleramento dessa tendéncia no século XXI, ressaltando-se
que as migracdes podem ser definitivas, quando os migrantes se estabelecem de
forma permanente no local de seu destino, ou temporarias, quando os migrantes

acabam voltando para o seu pais de origem.

Ademais, a transferéncia de pessoas no ambito internacional tem contribuido para o
crescimento tanto dos paises que recebem pessoas que buscam trabalho, como
para os paises de origem, colaborando para manter a competitividade econdmica de
ambos a medida que fornecem fonte preciosa de méo de obra aos primeiros e fonte
lucrativa para os segundos. Esses, porque o trabalhador tende a prover auxilio
financeiro a familia que ficou no pais de origem ou retorna em melhor condicéo

financeira, posteriormente.
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Quando a emigracdo significa perda de trabalhadores adultos qualificados, técnicos
e estudiosos, sdo enormes 0s prejuizos para 0 pais emigratério, assim como S&ao
grandes as vantagens econdmicas para 0s paises imigratorios, pois estes recebem

individuos aptos a produzir sem ter arcado com os custos para sua formacao.

O grupo de trabalhores migrantes engloba um amplo nimero de pessoas com
motivos diversos para migrar. Nem todos esses trabalhadores se encontram em
situacdo de risco no que tange a seguranca e a saude no ambiente de trabalho, mas
urge salientar aspectos preocupantes da realidade desses migrantes, como a ida
para paises variados e desconhecidos, em situacdo irregular, contribuindo para
degradacéo na qualidade de trabalho, e o trabalho excessivo a que sdo submetidos.

Antdnio Pedro Lizanias de Souza Lima (2004, p. 234) pontua que a recompensa do
trabalho aumenta o engenho das camadas baixas. Os trabalhos constituem
encorajamento desses engenhos que, como qualquer outra qualidade humana,
aumenta proporcionalmente ao encorajamento que recebe. Uma subsisténcia
abundante amplia a forca desse trabalhador, e a esperanca de melhorar a sua
situacdo e terminar os seus dias no bem-estar leva-o a desenvolver, ao maximo, sua

forca laboral.

Tratando do referido tema, no que tange especificamente as precérias condicbes de
vida de muitos trabalhadores migrantes, Marcio Tulio Viana e Sara Lucia Moreira de

Cerqueira (2012, p. 93) expbem:

Como ser clandestino é ndo ser ninguém, a empresa se vale de sua
situacdo de ndo sujeito, para lhe pagar pouco pelo trabalho e lhe cobrar
muito pela habilitagdo ou pela comida — 0 que o torna escravo. Também por
isso pode lhe exigir mais rapidez e menos repouso. Na verdade, o
empregador passa a ter sobre ele um poder semelhante ao do policial que o
prende. E isso lhe permite, pela lei da oferta e da procura, oferecer salarios
menores aos proprios trabalhadores nacionais.
Verifica-se que a condi¢céao de trabalhador irregular € um dos principais problemas a
ser enfrentado na realidade da migracao internacional. O grupo de empregados que
se enquandra nesse cenario sofre com as condi¢des precérias e degradantes de
trabalho em razdo da busca por emprego rentavel, submetendo-se, para tanto, a
trabalhos desumanos. Esse grupo contribui para a formacdo de uma classe social

marginalizada nos paises para 0s quais migram.
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Assim, tem-se que as migragcdes ou deslocamentos da populagéo no espago podem
ocorrer por diversos motivos, sendo o principal deles o fator econémico, que atrai
pessoas para areas onde o sistema produtivo concentra maiores condi¢cdes de
emprego e rentabilidade. Tal fenbmeno repercute positivamente, com a
movimentagcdo econdmica e, negativamente, a medida que a mao de obra, quando

em abundéancia, acarreta situacdes precérias de trabalho.

2.1 Revolucéao Industrial e os avancos tecnoldgicos

O desenvolvimento do capitalismo dilatou os movimentos migratdrios ensejando
migracOes espontaneas resultantes de interesse econémico e migracdes forcadas,

como o0 comércio de escravos africanos.

Nesse contexto, a evolucdo tecnoldgica contribuiu significativamente para o aumento
de ocorréncia das migracbes espontaneas em razao da ampliacdo dos ramos
trabalhistas e da possibilidade de melhoria de vida para os individuos que sairam de
seus paises de origem. O impulso tecnolégico se fortaleceu apés a Revolucao
Industrial de meados do século XIX, que introduziu a fabrica moderna. Com ela, os
instrumentos de producdo deixaram de ser simples ferramentas auxiliares do
trabalho e passaram a realizar mdultiplas tarefas das quais, antes, s6 o trabalho
manual era capaz. Assim, a grande marca da Revolucao Industrial foi 0 advento da
magquina-ferramenta. (LIMA, 2004, p. 234)

De acordo com Deane (1965, p. 11-12), a chamada Revolucdo Industrial promoveu
mudancas identificaveis nos métodos e caracteristicas da organizacdo econdmica,

incluindo:

a) aplicacdo sistematica e generalizada do moderno conhecimento cientifico e

empirico ao processo de producao para o mercado;

b) especializacdo da atividade econdémica no sentido da producdo para 0s
mercados nacional e internacional, ao invés de sé-lo para consumo familiar ou

paroquial;
c) migracao da populacdo das comunidades rurais para as urbanas e expansao;

d) despersonalizacdo da unidade tipica de producéo, de modo que passa a ser

baseada menos na familia ou tribo do que na empresa publica ou privada.
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Neste caminhar, sdo também reflexos da Revolucao Industrial (DEANE, 1965, p. 11-
12):

a) o movimento da forca do trabalho das atividades relacionadas com a
producdo de bens primarios para a producdo de bens manufaturados e

servigos;

b) o uso extensivo e intensivo de recursos financeiros como um substituto de

esforco humano e como complemento do mesmo;

c) a emergéncia de novas classes sociais e ocupacionais determinada pela
propriedade dos meios de producgéo, que ndo a terra, ou pela relacdo dessas
classes com os referidos meios de producao, principalmente o capital.

Vé-se que as mudancas acima listadas, oriundas do processo da Revolugéo
Industrial, estiveram sempre associadas ao surgimento de novos meios de
producdo, bem como ao crescimento demografico. Este Uultimo teve efetiva
contribuicdo no deslocamento de pessoas, seja da area rural para a urbana ou de
regides distintas, em busca de emprego e melhorias de condicbes econbmicas,
culminando, com isso, no surgimento de novas classes sociais e consequente

movimentagéao de capital.

O grande aumento populacional das cidades na Europa, berco da evolugao
tecnoldgica, se mostrou dependente do estado de procura de trabalho. Se a procura
cresce continuamente, a recompensa do trabalho encoraja o casamento e a
multiplicacdo dos trabalhadores, de modo que estes possam abastecer esse
aumento de procura com um aumento continuo da populacéo; se a recompensa for,
em qualquer época, menor do que a necessaria para a realizagdo dos propadsitos, a
deficiéncia de méo de obra rapidamente se torna notéria; se, em qualquer momento,
for superior, a excessiva multiplicacdo da espécie rapidamente diminuira para um
indice mais conveniente, conforme expde Antbnio Pedro Lizénias de Souza Lima
(2004, p. 234).

A Revolucédo Industrial concorreu para as migragdes de trabalhadores, tendo como

principais consequéncias na esfera trabalhista (LIMA, 2004, p. 235):

a) acriacao de grandes empresas com a utilizacdo, em massa, de trabalhadores

assalariados com baixa remuneracao;
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b) o éxodo populacional em razado das muitas vagas de trabalho;

c) o crescimento desorganizado das cidades, gerando problemas de moradias e

ensejando a segregacao espacial provocada pela segregacdo econémica;

d) o aumento das doencas e acidentes de trabalho em funcdo das péssimas

condig¢@es laborais nas fabricas;

e) 0 uso, em grande quantidade, de m&o de obra infantil, dentre outras

consequéncias.

As péssimas condicdes de trabalho a que foram submetidos aqueles que migraram,
de modo geral, podem ser compreendidas, segundo Phyllis Deane (1965, p. 163), da

seguinte forma:

As fabricas se utilizavam de mao de obra em tempo integral, que
permanecia junto &s maquinas enquanto estas estivessem operando, tempo
gue durava o suficiente para atender a procura de seus produtos. Enquanto
dependiam da energia hidraulica, havia interrupcbes sazonais em suas
opera¢Bes, mas quando se introduziu a maquina a vapor, ainda mais,
guando o géas foi empregado para iluminar as fabricas de dia e de noite,
somente uma depressdo comercial conseguia paralisd-las. Homens,
mulheres e criancas trabalhavam de 12 a 16 horas de dia ou de noite em
turnos continuos.

A forca de trabalho era usada exageradamente e de forma errénea, extrapolando os

limites de vida digna das pessoas que ali trabalhavam, continua a expor o autor:

A forca de trabalho era, na sua grande maioria, ndo qualificada (ou, na
melhor das hipoteses, semiqualificada) e era, portanto, relativamente
homogénea. Esse foi outro fator que ajudou a tornar a oferta de méo de
obra relativamente elastica a um custo baixo. Empregos como na industria
de construcao civil, os quais requeriam fortaleza fisica, podiam ser
desempenhados pelos imigrantes irlandeses pobres bem como pelos
ingleses nativos. As tarefas que exigiam resisténcia, e ndo fortaleza, podiam
ser, e eram, desempenhadas por mulheres e criangcas bem como por
homens. O empregador tinha uma grande gama de candidatos da qual ele
retirava os mais baratos (DEANE, 1965, p. 163).

Vé-se que a médo de obra em abundancia e barata foi fator decisivo para a
manutencdo do impeto da Revolucdo Industrial — contribuindo para a expansao

econdmica dos paises-sede da citada revolugédo — induzido, paralelamente, por uma

explosdo demografica.

Percebe-se, ainda, que as migracdes de trabalhadores que buscavam, inicialmente,
sucesso profissional, aumento da renda financeira para, inclusive, enviar dinheiro

para sua familia — que, por vezes, ficava nas cidades de origem — e aprimoramento
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do trabalho desenvolvido, foram frustradas em razdo das péssimas condi¢cdes de
trabalho encontradas em paises diversos e da baixa remuneracdo resultante da

grande quantidade de méo de obra barata.

Dentre os empregados alvo das situacfes precarias de trabalho, se enquadram os
imigrantes, que sofreram as consequéncias das referidas condi¢cdes de forma mais
incisiva e intensa, ja que entravam em outros paises geralmente de modo irregular,

sofriam discriminacdes e eram menosprezados, 0 que persiste até os dias atuais.

Assim, com a Revolucao Industrial, o0 mundo esteve diante de uma realidade nova
no que diz respeito aos riscos de danos a saude oriundos do trabalho. Os novos
processos industriais, a mecanizagédo dos procedimentos e a substituicdo do homem
pela maquina aumentaram, de forma espontanea, os acidentes profissionais,
acarretando severas consequéncias ao trabalhador, a sua familia e a sociedade
como um todo. Ainda assim, mesmo que escapassem os trabalhadores, as novas
condi¢cdes de trabalho eram notoriamente insalubres, aumentando com isso a
variedade de moléstias profissionais (PAULO; ALEXANDRINO, 2005, p. 346).

Diante dessa realidade, houve a necessidade de protecédo juridica, de modo a impor
a essas empresas obrigacOes tendentes a assegurar aos trabalhadores condi¢gbes
minimas de protecdo a sua integridade fisica e a sua saude através de normas de
seguranca, fiscalizacdo e punicdo das empresas que descumprirem O quanto

estipulado.

Segundo Paulo e Alexandrino (2005, p. 347), a realidade degradante dos

trabalhadores fez com que as empresas fossem obrigadas a:
a) cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina no trabalho;

b) expedir instrucbes gerais aos trabalhadores quanto as precaucdes que

devem ser tomadas;
c) adotar medidas que lhes sejam determinadas pelos érgéos competentes;
d) facilitar o exercicio da fiscalizagéo.

Por sua vez, ainda de acordo com os autores supracitados, os trabalhadores sao

obrigados a:

a) cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho, além das instrucdes

da empresa;
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b) colaborar com as empresas na aplicacdo das normas de medicina e
seguranca no trabalho, constituindo ato faltoso a recusa injustificada do
trabalhador em obedecer as normas gerais ou pessoais da empresa, bem
assim deixar de usar equipamentos de protecdo que lhes sdo fornecidos,
podendo, até mesmo, legitimar a dispensa por justa causa, nos termos da
legislacéo trabalhista brasileira.

Os reflexos da Revolucao Industrial nas relacdes de emprego devem ser analisados
englobando a primeira revolucéo no final do século XVIII e inicio do século XIX, com
foco na Inglaterra, e a segunda revolucao, nas Ultimas décadas do século XIX, que
teve, além da Inglaterra, a Alemanha e os Estados Unidos como centro.

O primeiro momento se caracterizou, principalmente, pelo excedente de méao de
obra, padréo de uso e remuneracédo da forca de trabalho na industria com extensas
jornadas de trabalho, contratos individuais e de adeséo, uso intensivo do trabalho
feminino e infantil, baixos salarios, entre outros. J& 0 segundo momento contou com
novas técnicas, produtos, equipamentos, organizacdo da producdo e gestdo de
recursos humanos, no entanto, insuficientes para assegurar a absorcéo da oferta de
mao de obra (POCHMANN, 2002, p. 30-31).

Muito embora as mais precarias condicdes de trabalho tenham ocorrido no periodo
da primeira Revolucéo Industrial, como ja visto, a abundéncia de mao de obra barata
fez perdurar situacfes de trabalho degradantes também na segunda Revolucéo
Industrial, apesar de melhorias terem ocorrido com o advento de novas técnicas,
culminando, assim, na criagdo de necessaria e efetiva protecdo juridica a esses

individuos.

Constata-se que a Revolucdo Industrial e os avangos tecnoldgicos no decorrer dos
anos refletiram em condi¢Ges degradantes de trabalho e uso abusivo da méao de
obra, que quase sempre se mostrou abundante. Por tal razdo, necessario se fez o
esforco de instituicbes reguladoras para efetivar a protecdo a essas pessoas, a

exemplo da Organizacao Internacional do Trabalho, assunto abordado a seguir.

2.2 Protecdo no ambito da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT)

O Direito Internacional do Trabalho objetiva a protecdo do trabalhador quer como

sujeito de um contrato de trabalho, quer como ser humano, e funda-se em motivos
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bem definidos: de ordem econdmica, os de indole social e os de carater técnico. Os
motivos de carater técnico fundamentam, de forma secundaria, o Direito
Internacional do Trabalho, destacando-se as Convencdes e Recomendacdes
adotadas por ele, bem como os estudos elaborados pela OIT sobre a matéria
(GONCALVES; DAROSSI, 2002, p. 119).

A composicdo da OIT possui uma estrutura tripartida para que melhor assegure e
busque solucdes aos problemas nas relacdes de trabalho, posto que ha participacéo
do governo, do empregador e do empregado, sendo um organismo democratizado,

como se vé no ensinamento de Zoraide Amaral de Souza (2006, p.436-437):

O referido organismo se constitui originariamente de trés Orgéos:
Conferéncia Internacional do Trabalho, também chamada de Assembleia
Geral, Conselho de Administracdo e Reparticdo (Escritério ou Bureau
Internacional do Trabalho). O Conselho e a Conferéncia seriam interligados
por representantes governamentais, patronais e de trabalhadores, na
propor¢cdo de dois para 0s primeiros e um para cada um dos demais,
estabelecendo-se, assim, igual numero de representantes oficiais das
classes produtoras. Competiria a Conferéncia aprovar projetos de
Convencdes e Recomendacgdes, sujeitos a ratificagcdo posterior de cada
pais. Por outro lado, um sistema especial de controle, de que careciam os
demais tratados internacionais, imporia a fiel aplicacdo dos instrumentos
ratificados ou adotados pelos Estados-membros.
A respeito da escolha dos representantes de trabalhadores e empregadores, cabe
observar o art. 3° da Constituicdo da Organizacao Internacional do Trabalho, o qual
determina que sejam escolhidos em conformidade com as organizacbes
profissionais mais representativas. Ressalta-se que tais organiza¢des indicardo seus
representantes diretamente ao governo do Estado soberano, e este sera
responsavel por designar os nomes escolhidos e 0s encaminhar a Reparticao

Internacional do Trabalho (SOUZA, 2006, p.436-437).

Frisa-se que as normas internacionais do trabalho sdo meios pelos quais atuam a
OIT. O estabelecimento dessas normas se da por meio de convencdes e
recomendacdes, abrangem todos os aspectos que surgem no ambito internacional

do trabalho e servem como guias as a¢fes a serem tomadas.

A distincdo entre convencdes e recomendacfes € formal, jA que, materialmente,
podem tratar dos mesmos assuntos. Versam sobre a protecdo do trabalho e do
trabalhador e varios temas a estes relacionados. De maneira formal, se distinguem,
uma vez que as convencgdes sdo tratados internacionais em devida forma e devem

ser ratificados pelos Estados-membros da Organizacdo para que tenham
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aplicabilidade nos seus respectivos Direitos internos, ao passo que as
recomendacBes ndo sdo tratados e visam a sugerir ao legislador de cada pais
vinculado a OIT mudancas no seu Direito interno relevantes as questdes que
disciplinam (MUZZUOLI, 2012, p.1040).

As convengdes internacionais s&o consideradas “abertas” e ndo se fundam na nogéo
de reciprocidade por serem normas-guias, abrangentes a todos, propondo igualdade
entre os trabalhadores. Séo, pois, tratados multilaterais abertos, uma vez que nao
tém destinatario certo, que podem ser ratificados ou aderidos pelos paises-membros
da Organizacdo, na medida em que estabelecem o tratamento a seguir entre 0s
paises contratantes.

Ressalta-se que, no ambito internacional, existem, além dos tratados multilaterais
abertos, tratados bilaterais “fechados”, que impdem reciprocidade entre as partes, a

exemplo dos tratados firmados pelo Brasil e diversos paises especificos.

Neste cenario de tratados, importa destacar a importancia dos blocos econdmicos e
sua influéncia no Direito do Trabalho, como a Comunidade Europeia. Ela visa, dentre
suas finalidades, a controlar o fluxo de migracdo entre os paises da comunidade,
evitando conflitos e proclamando a necessidade de promover a melhoria de
condi¢cbes de trabalho como resultado do funcionamento do mercado comum. Os
tratados de Maastricth, de 1992, e o de Amsterdd, de 1997, exemplificam a
finalidade de regular aspectos social-trabalhistas de interesse comum, afirmando a
competéncia nacional de cada Estado-membro para dispor sobre a organizacéo
sindical e o exercicio da greve (SUSSEKIND, 2000, p. 430 — 438).

O Mercosul, por sua vez, também se utiliza de tratados na esfera trabalhista. Foi
criado pelo Tratado de Assuncdo de 1991 e tem como alvo disciplinar o comércio
dos Estados-membros. Dentro de sua estrutura, tem o setor denominado “Relagdes
Laborais, Emprego e Seguridade Social’, que versa sobre relages individuais de
trabalho, relagbes coletivas e comissdo de principios, conforme leciona Arnaldo
Sussekind (2000, p. 430 — 438).

Em se tratando de tratados bilaterais, importa saber que estes sdo sinalagmaticos e
nao estdo abertos aos paises que ndo os firmaram. No decorrer do tempo, tratados

que versam sobre conservacdo dos direitos do trabalhador migrante vém
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aumentando consideravelmente em razao da necessidade de protecdo ao grande

fluxo de migrantes que buscam melhores condicoes.

O tratado Brasil-Luxemburgo foi o primeiro tratado firmado pelo Brasil, em 1965, e
versa sobre seguridade social. Visou a facilitar o trabalho de técnicos
luxemburguenses em uma empresa siderargica no Estado de Minas Gerais no que
tange ao seguro-doenca, invalidez, acidentes de trabalho, igualdade entre os
nacionais das duas partes contratantes, dentre outros pontos relevantes. Foram
firmados, ainda, pelo Brasil outros tratados, como o que disciplinava a Previdéncia
Social Brasil-Espanha, Brasil-Portugal e Brasil-Italia e outros paises, Brasil-Paraguai
sobre Itaipu, dentre outros, todos versando sobre temas importantes no que diz
respeito ao direito trabalhista (SUSSEKIND, 2000, p. 430 — 438).

Pontua Manoel Carlos Toledo Filho (2005, p. 1464) a importancia dos tratados
bilaterais, a propor¢cao que “as situagdes acima identificadas sdo somente um palido
reflexo do quanto se pode enriquecer o direito brasileiro, pelo exame e adoc¢éo de

preceitos contidos nos ordenamentos estrangeiros”.

As convencdes da OIT ndo podem ser interpretadas no sentido de limitar o exercicio
do direito de liberdade reconhecido pela lei de qualquer Estado-membro. A
Organizacgao permite que sejam ampliadas as garantias trabalhistas consagradas em

qualquer convencao ou recomendacéo internacional do trabalho.

As Recomendacfes, meio pelo qual, juntamente com as Convencdes, se expressa a
OIT, constituem instrumentos internacionais destituidos da natureza de tratados
sempre que a matéria delas ainda nao puder ser objeto de uma convencao. Podem
ocorrer em razdo, por exemplo, de nao ter as disposicdes aprovadas pela
Conferéncia da OIT por um numero suficiente de adesdes. Assim, em regra, O
acordo constitutivo da Organizacdo visa a criacdo de convencdes, determinando,
contudo, que a proposicdo examinada terd a forma de recomendacédo caso a
questao tratada, ou algum de seus aspectos, ndo se preste, no momento, para a
adoc¢ao de uma convengao (MUZZUOLLI, 2012, p.1052).

Dessa forma, as Convengdes da OIT possuem natureza de tratados internacionais
multilaterais, as quais estabelecem normas obrigatorias para os Estados que as
ratificarem, contudo, essa ratificacdo ndo tem carater obrigatorio. Enquanto as

Recomendac¢des funcionam como sugestbes que podem ser aplicadas em total os
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dispositivos ou parcialmente. E, pois, um instrumento da OIT assim denominado em
razdo de ndo ter tido adesOes suficientes para ser Convencdo (GONCALVES;
DAROSSI, 2002, p. 125-126).

Logo, verifica-se, que as normas da Organizacao Internacional do Trabalho, através
das Convencbes ou Recomendacdes, que sdo as principais modalidades de
expressdo da instituicdo, tém como fito disciplinar, no ambito internacional,
condicbes minimas de trabalho que proporcionem aos obreiros, em geral, dignidade
e respeito no servico que desempenham, e serem respeitadas pelos paises

aderentes.

2.2.1 Principais Diretrizes da OIT

Foi com base na obtencédo da justica social e condicdo basica para a manutencéo da
paz internacional, diante do contexto das relacdes histdricas e trabalhistas, que se
criou o organismo de carater supranacional para buscar o fim colimado, nascendo,
assim, a Organizacéo Internacional do Trabalho em 1919 (SOUZA, 2006, p. 434).

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli (2012, p. 1022), varios sdo os objetivos do

Direito Internacional do Trabalho, que visam, prioritariamente, a:

a) universalizar os principios e as normas trabalhistas a fim de garantir
maior uniformidade em sua aplicacéo;

b) difundir, em a&mbito global, as regras de justica social, fomentando a
justica e a paz nas relacdes de trabalho;

c) impedir que razbes econdmicas impe¢am o0s Estados de aplicar as
normas internacionais de protecdo ao trabalhador previstas nas
Convencdes da OIT;

d) estabelecer regras claras de reciprocidade dos Estados na aplicacéo das
regras de trabalho entre os seus cidadéos;

e) proteger os direitos dos trabalhadores imigrantes, inclusive no que tange
a conservacdo das garantias trabalhistas adquiridas no pais de origem,
relativamente aos seguros sociais.

Os citados objetivos buscam estabelecer critérios de protecdo ao trabalhador,
considerando sua condigdo no ambito internacional, para que lhe sejam garantidos
padrdes de trabalho com dignidade e bem-estar social, valendo-se, para tanto, dos

Tratados Internacionais, Declaracdes, Convencdes, Recomendacdes ou

Resolucdes, por meio da OIT.

A protecdo aos trabalhadores, vitimas de condi¢cbes precarias e degradantes de
trabalho, independentemente da nacionalidade e local da prestacdo de servigo,
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ensejou mobilizacbes no ambito internacional do trabalho, como expde RuUbia
Zatonelli de Alvarenga (2007, p. 604): “A criagdo da OIT baseou-se em argumentos
humanitarios e politicos que fundamentaram a formacao de justica social no ambito

internacional do trabalho”.

O tema é de tamanha preocupacdo que consta no predmbulo da Constituicdo de
1919 da Organizagéao Internacional do Trabalho — a necessidade de efetiva protegéo

aos trabalhadores imigrantes — como se Vé:

Preambulo - Considerando que a paz, para ser universal e duradoura, deve
assentar sobre a justica social;

Considerando que existem condigcbes de trabalho que implicam, para
grande numero de individuos, miséria e privacbes, e que O
descontentamento que dai decorre pbe em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condi¢cdes no que
se refere, por exemplo, a regulamentacdo das horas de trabalho, a fixacéo
de uma duragdo maxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento
da mé&o de obra, a luta contra o0 desemprego, a garantia de um salério que
assegure condicbes de existéncia convenientes, a protecdo dos
trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e os acidentes do
trabalho, a protecdo das criancas, dos adolescentes e das mulheres, as
pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses dos
trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacédo do principio ‘para
igual trabalho, mesmo saldrio’, a afirmag¢do do principio de liberdade
sindical, a organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras medidas
anéalogas;

Considerando que a ndo adoc¢do por qualquer nacdo de um regime de
trabalho realmente humano cria obstaculos aos esforcos das outras nagdes
desejosas de melhorar a sorte dos trabalhadores nos seus préprios
territérios. (grifo nosso)

De acordo com o artigo 1° de sua Constituicdo, a OIT é uma organizacado que visa a
promover a realizacdo do quanto exposto no referido preambulo. Possui carater
permanente, vinculada as Nac¢des Unidas, com capacidade para contratar, adquirir
bens méveis e imoveis, e deles dispor, além de comparecer em juizo gozando, no
territério de cada um de seus Estados-membros, dos privilégios e imunidades

necessarios a consecucgao de suas finalidades (MAZZUOLI, 2012, p. 1031).

As normas de protecdo das relacdes laborais se destacaram diante da altivez e
movimentagdo constante do mercado econémico. Jorge Fontoura e Luiz Eduardo
Gunther (2001, p. 142) definem a importancia da efetivagdo das citadas normas da

seguinte maneira:

A efetividade juridica das normativas da OIT, mercé de sua natureza
universal, ganha importancia impar na histéria das relacbes laborais.
Somente elas, como novas 6rbitas jurisdicionais, estdo aptas a fazer face ao
carater também universal dos desdobramentos juridicos da mundializacao
da economia, pelo seu lado mais perverso, que ‘coisifica’ o trabalho,



23

flexibilizando e reduzindo direitos ancestrais em prol da ideologia da
maximizacdo do lucro, dissimulada no bindmio competitividade-
produtividade.
Vé-se que a OIT fundou-se no principio da paz universal e constante, a fim de
concretizar e universalizar os ideais de justica social e protecédo ao trabalhador no
mundo internacional do trabalho. Ela adota politicas de cooperacdo e
desenvolvimento para melhoria das condi¢cdes de trabalho, com estipulacdo de

normas protetivas e instauracao de protecao aos direitos humanos.

A Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) ratifica a organizagdo protetiva aos
trabalhadores apontando diretrizes a serem seguidas por todos os membros da OIT.
Assim, elege como principios fundamentais a que todos os membros estdo sujeitos
(ONU, 1988):

a) a liberdade sindical e reconhecimento efetivo do direito de negociacéo

coletiva;
b) a eliminacéo de todas as formas de trabalho forcado;
c) a abolicao efetiva do trabalho infantil,

d) a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo no emprego ou na

ocupacao.

Tais principios fundamentais da OIT convergem para a situacao dos imigrantes e a
caréncia de protecdo no ordenamento juridico, a medida que eles sao atraidos por
grandes empresas para prestar servico em localidade diversa da de origem; essas,
geralmente, possuem condi¢cdes precarias e diversas das que o0s atrairam,
discriminacdo e desigualdade no ambiente de prestacdo de servico por ser um

estranho aquele meio.

Assim, a OIT, por meio de suas normas e diretrizes, alcanca os trabalhadores que
prestam servico no estrangeiro, repudiando condicbes degradantes de trabalho e

gue representem afronta a dignidade da pessoa humana.

2.2.2 Convencgdes 97 e 143 da OIT e importancia da ONU

Ultrapassados a analise das principais diretrizes da Organizacao Internacional do

Trabalho e os principais meios pelos quais se expressa, se faz necessaria uma
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maior abordagem acerca das Convengdes 97 e 143, que tratam, especificamente,
do trabalhador imigrante, tema ora objeto de estudo.

Ratifica-se a informacdo de que as convencbes da OIT caracterizam-se por ter
natureza de tratado-lei, de tratado internacional, que formulam regras, condicdes ou
principios de ordem geral, destinados a reger certas rela¢des internacionais, de
modo a estabelecer normas gerais de agdo. As Convengdes ndo correspondem,
porém, a leis supranacionais, ja que a Conferéncia da OIT n&o possui natureza de
um parlamento universal, com a possibilidade de impor normas ao Estado. O
requisito é a Convencdao ser aprovada pela Conferéncia e a condicéo € a ratificacdo
pelo Estado-membro (MARTINS, 2009, p. 71).

Com referéncia ao tema do trabalhador migrante, destacam-se duas Convencdes da
OIT (2009):

a) Convencao n° 97, aprovada na 322 reunidao da Conferéncia Internacional do
Trabalho — Genebra, 1949 — promulgada pelo Decreto n. 58.819, de 14 de
julho de 1966, ratificada pelo Brasil em 1965;

b) Convencéo n° 143, da OIT, que tem como foco as migracdes em condicdes
abusivas e promocdo da igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes.

Ressalte-se que esta Ultima ndo foi aderida pelo Brasil, porém merece atencéo,
posto que converge para o tema objeto deste estudo ao garantir a preservacdo dos

direitos humanos fundamentais.

De acordo com Sprandel (2007, p. 12-13), na Convenc¢ao n° 97, todo Estado-

membro signatario da Convencéo obriga-se a:

a) manter um servico adequado de informagdo e apoio gratuito para o0s

migrantes;

b) tomar todas as medidas relacionadas contra a propaganda sobre migracéo

gue possam induzir ao erro;

c) estabelecer, quando for oportuno, disposicbes com o objetivo de facilitar a
saida, a viagem e o recebimento dos trabalhadores migrantes;

d) manter servicos médicos apropriados;
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e) permitir a transferéncia das economias dos trabalhadores migrantes.

A referida Convencdo também proibe a expulsdo dos migrantes admitidos de
maneira permanente, no caso de doenca ou acidente que 0s incapacite de exercer
seu oficio. Estabelece, ainda, a igualdade de oportunidade e tratamento dos
trabalhadores migrantes, em condicdo regular, relativamente aos nacionais,
incluindo questdes de remuneracéo, jornada de trabalho, idade de admissdo no
emprego, trabalho infantii e de mulheres, direitos sindicais, seguridade social,
impostos e outros previstos na legislacéo trabalhista do pais (SPRANDEL, 2007, p.
12-13).

No mesmo passo, a Convencgédo n° 143 da OIT estabelece, em seu artigo 1°, que
“todo Membro para o qual a presente Convengéao esteja em vigor compromete-se a
respeitar os direitos humanos fundamentais de todos os trabalhadores migrantes”.
Faz, pois, referéncia aos direitos humanos fundamentais contidos nos instrumentos
da Organizacdo das Nac¢des Unidas, em matéria de direitos humanos, que incluem
alguns dos direitos fundamentais dos trabalhadores. Contém, ainda, disposi¢des
destinadas a garantir aos trabalhadores migrantes um nivel minimo de protecéo,
mesmo que tenham imigrado ou que tenham sido contratados de maneira irregular
(SPRANDEL, 2007, p. 13).

Assim, necessario se faz que o Brasil atue em consonéncia com o quanto disposto
nas referidas convencdes, partindo do pressuposto de que, mesmo nao tendo
aderido a Convencdo de n° 143, deve respeitar os direitos protetivos aos
trabalhadores ali expressos, efetivar os direitos dos brasileiros que sé&o contratados
para prestar servico em pais estrangeiro, assegurando a protecdo e a nao

discriminagao dos mesmos.

Em se tratando da importancia das Organizacdes Unidas para o tema estudado,
importa dizer que, dentre as declaracdes internacionais de suprema hierarquia, as
quais, embora ndo ratificaveis, consagram direitos humanos fundamentais,
conceituados na categoria dos direitos naturais ou supraestatais, cumpre destacar a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembleia Geral da
ONU em dezembro de 1948 (SUSSEKIND, 2001, p. 77-78).

A respeito dos direitos sociais e trabalhistas constantes na referida Declaracéo,

merecem destaque o0s seguintes artigos, que dispdem (BRASIL, 1948):
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Artigo XXIIl - Toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de
emprego, a condi¢cdes justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra o
desemprego.

Toda pessoa, sem qualquer distingdo, tem direito a igual remuneracéo por
igual trabalho.

Toda pessoa que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se
necessario, outros meios de protegdo social.

Toda pessoa tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Artigo XXIV - Toda pessoa tem direito a repouso e lazer, inclusive a
limitag&o razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.
Artigo XXV - Toda pessoa tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentacao,
vestuario, habitagdo, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispenséveis, e direito & seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia fora de seu controle.

Ainda sobre o tema, importa falar da Convencao Internacional sobre a Protecédo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias,
adotada pela Resolucdo 45/158 da Assembleia Geral da ONU, de dezembro de
1990, que dispde, em seus 93 artigos, a necessidade de preservacao e respeito aos
direitos dos trabalhadores migrantes, como se vé em alguns dos artigos a seguir
(ONU, 1990):

Artigo 7° - Os Estados-partes comprometem-se, em conformidade com os
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar e a
garantir os direitos previstos na presente Convencdo para todos o0s
trabalhadores migrantes e membros das suas familias que se encontrem no
seu territério e sujeitos a sua jurisdicdo, sem distincdo alguma,
independentemente de qualquer consideragdo de raca, cor, sexo, lingua,
religido ou convicgdo, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica ou
social, nacionalidade, idade, posicdo econdmica, patriménio, estado civil,
nascimento ou de qualquer outra situacao.

Artigo 10° - Nenhum trabalhador migrante ou membro da sua familia podera
ser submetido a tortura, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes.

Artigo 11 - Nenhum trabalhador migrante ou membro da sua familia sera
mantido em escravatura ou servidao.

Nenhum trabalhador migrante ou membro da sua familia poderd ser
compelido a realizar um trabalho for¢ado ou obrigatorio.

Assim, a importancia da ONU ao tratar sobre os direitos trabalhistas, em especial,

dos trabalhadores migrantes, reside nos mandamentos de protecdo dos direitos dos

mesmos, para que ndo sejam discriminados ou submetidos a condi¢des precérias.

Tanto as Convencgdes n°® 97 e n°® 143, quanto as normas estabelecidas pela ONU,
cuidam dos trabalhadores contratados e transferidos para prestar servico em paises

no Exterior, preservando e garantindo condicdes adequadas de trabalho, cabendo
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aos paises, em especial ao Brasil, como pais aderente da Convencdo n° 97 e
vinculado & ONU, realizar tal protecéo.

2.3Contratacado de trabalhadores e os direitos humanos

Sabe-se que o empregado, no Exterior, se encontra, na maioria das vezes, de forma
irregular, seja em razdo de permanecer além do tempo a principio permitido ou por
NAo possuir visto para prestar servico naquela localidade. Por tal motivo, se torna

mais vulneravel a exploracéo de sua forca de trabalho e as discriminagdes.

N&o é unanimidade que toda prestacdo de servico no estrangeiro seja fraudulenta
ou abusiva. Existem trabalhadores que sédo contratados de forma adequada, regular
e com o cumprimento das normas protetivas e asseguradoras de direitos dos
trabalhadores, tanto para prestacao nacional, como em paises estrangeiros, direitos
gue sao assegurados incisivamente, tal como se vé na licdo de Leda Maria Hermann
(1998, p. 27):

Os direitos fundamentais da pessoa humana ndo se limitam ao
ordenamento juridico estatal de cada nagdo soberana; antes disso,
constituem-se em direitos supraestatais.

Estes direitos fundamentais, ditos absolutos, ndo se configuram em mera
criacdo juridica, mas, antes, decorrem da evolugdo da humanidade e dos
principios edificados ao longo de séculos de civilizagdo. Por isso mesmo,
possuem um carater imperativo, pétreo, intangivel. O Estado ndo os
outorga, mas apenas 0s reconhece e garante, regulando-os e
estabelecendo os meios licitos & sua defesa, exerciveis pelo titular dos
mesmos (0 Homem/Individuo), mesmo contra o Ente Estatal.

A dignidade humana do trabalhador deve ser compreendida como funcéo social do
contrato de trabalho, para que Ihe seja garantida protecdo ndo somente no momento
em que firma o contrato individual de trabalho, como também durante sua execugéo
e extincdo, agindo em nome dos principios trabalhistas, de maneira direta e em

busca de melhores condi¢bes de trabalho e de vida.

Neste sentido, aborda Eduardo de Oliveira Campos (2011, p. 84):

Sabe-se que, por causa da sua inferioridade econémica, o empregado nao
tem muita margem de escolha, e por isso se subordina a empresa ou ao seu
superior hierarquico, servindo, a luz do Direito Econdmico, como mais uma
peca da engenharia empresarial. Todavia, se existe um ramo especializado
para cuidar dos interesses do trabalhador, ou melhor, do empregado, nédo
se pode conceber que a finalidade essencial do contrato de trabalho seja
visar a melhoria do setor econémico do pais. Ora, para isso, existem as
politicas de investimento, as variacbes de taxas de juros, o fomento a
industria e ao comércio e etc.
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A fungdo social do contrato de individual trabalho, a luz das origens, da
natureza juridica e do Principio da Prote¢do atinentes ao Direito do
Trabalho, parece repousar em um fundamento profundo do que a melhoria
da economia de um pais. A funcdo social do contrato individual de trabalho
parece repousar, sim, no fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana.
Os direitos humanos podem ser considerados direitos e liberdades basicos a todos
os seres humanos. Geralmente, o conceito tem a ideia também de liberdade de
pensamento, de expressao e de igualdade perante a lei, tal como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas (1948) exp0s
em seu art. VII: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em
direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em

espirito de fraternidade”.

A citada Declaragdo dos Direitos Humanos discorre sobre direitos e garantias
individuais, impregnados das conotacbes de igualdade, dignidade, néao
discriminacéao, direito a vida, a liberdade, a seguranca pessoal, a nacionalidade, de
asilo, de propriedade; condenacéo da escravidao, da servidao, da tortura, de penas
ou tratamentos cruéis ou degradantes; reconhecimento da personalidade juridica;
respeito a intimidade pessoal, direito de constituicdo de familia; direito de circular e
de escolher a residéncia; protecdo igual perante os tribunais, garantia contra
medidas arbitrarias; direitos politicos de participacdo no governo, de votar e ser
votado, de acesso as fun¢bes publicas; garantia de eleicbes auténticas, periddicas,
mediante sufragio universal e igual e voto secreto ou procedimento equivalente. Nos
demais artigos, estabelece, principalmente, os direitos sociais do homem, como o
direito ao trabalho, & satude e educacdo (ALVARENGA, 2007, p. 5).

Com base nos Direitos Humanos garantidos, constata-se a sua pertinéncia com a
contratacdo de qualquer trabalho no sentido de que ele venha acompanhado de
garantias de qualidade de saude, condenacdo a servidao, tortura, escraviddo ou

tratamentos cruéis ou desiguais.

Deve ser preservado o direito do homem ao trabalho digno como modo de garantir
todas as formas de liberdade e realizar o principio da protecdo da dignidade

humana.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Direito
https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ser_humano
https://pt.wikipedia.org/wiki/Liberdade_de_express%C3%A3o
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
https://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
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3 DOS PRINCIPIOS NORTEADORES APLICAVEIS AO TRABALHADOR

Antes de adentrar o estudo dos principios especificos aplicaveis aos trabalhadores,
€ preciso pontuar a importancia desse tipo normativo para o ordenamento juridico

como um todo e, consequentemente, para o ramo do Direito do Trabalho.

Tanto as regras quanto os principios s&o normas que estabelecem o que “deve ser”,
podendo ser formuladas por meio de expressfes dednticas, permissdes ou
proibicdes. Todavia, diferentemente das regras, 0s principios sdo hormas com um
grau de generalidade relativamente alto, que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Sao
mandamentos de otimizacdo que podem ser satisfeitos em graus variados a

depender da situacéo existente no caso concreto (ALEXY, 2006, p. 86-90).

De acordo com Paulo César Santos Bezerra (2007, p. 169), a ideia de principio vem
de “ponto de partida” e “fundamento de um processo qualquer”. Os dois significados
se ligam, resultando em varias interpretacdes, tais como ponto de partida de uma
linha ou um caminho que facilita a aprender uma coisa, e aquilo que parte de um
processo de conhecimento. Esses significados foram dados por Aristoteles a fim de

expressar a natureza abrangente e prima facie dos principios.

No Direito, principio tem sido tomado no sentido de “aquilo que parte de um
processo de conhecimento, premissas de uma demonstragao”, sendo visto sob cinco
modalidades (BEZERRA, 2007, p. 170):

a) explicito do direito, aquele formulado no texto do direito positivo;

b) implicito do direito, aquele tratado como premissa ou consequéncia das

disposicdes legais ou das normas;
c) extrassistémico do direito, pertencente ao sistema do direito;

d) principio-nome do direito, nome que caracteriza tracdes essenciais da
instituig&o juridica, como o principio da liberdade;
e) principio-construgdo do direito, construgcdo do legislador racional na

elaboracdo dogmética do direito ou na aplicagéo e interpretacao juridica.

As citadas modalidades de como os principios se mostram na esfera do Direito sé&o

vislumbradas no ramo trabalhista a medida que a pluralidade de situacdes faticas
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ensejam a realizacdo de principios implicitos, construidos mediante aplicacdo e

interpretacédo das normas e até mesmo os explicitos no direito positivado.

Por fim, também no entendimento de Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 173), “os
principios conceituam-se como proposi¢cdes fundamentais que informam a
compreensao do fendmeno juridico. S&o diretrizes centrais que se inferem de um

sistema juridico e que, ap0s inferidas, a ele se reportam, informando-o”.

Partindo do entendimento de que principios sdo normas diretrizes aplicaveis em
diferentes graus, entrevé-se a possibilidade da existéncia de colisdo entre eles, que
devem ser aplicados com base nas possibilidades faticas e juridicas da sua
realizacdo. A colisdo deve, pois, ser solucionada por meio de um sopesamento entre
os interesses conflitantes. Leva-se, pois, em consideracdo, a necessidade existente
no caso concreto, a adequacdo do melhor principio aquela situacdo e a
proporcionalidade no momento da aplicagdo da norma valorativa, tal como costuma
acontecer em situacbes pertencentes ao ramo do Direito do Trabalho em que
colidem normas; prevalece ai, por vezes, a preservacdo de condi¢cdes dignas de
trabalho como resultado da aplicagdo do principio da protecdo a dignidade da

pessoa humana.

O sistema brasileiro € um sistema normativo aberto de normas e principios. Os
principios gerais do Direito, com as caracteristicas acima citadas, sdo também
aplicados em seus ramos especificos, como no ramo trabalhista. Sdo principios que
tendem a incorporar as diretrizes centrais da nocédo de Direito ou as diretrizes dos
conjuntos de sistemas juridicos. Cumprem o papel de assegurar a organizacao e
coeréncia com a totalidade do universo juridico, fazendo com que o Direito

permaneca como um efetivo sistema coordenado.

Os principios gerais aplicaveis ao Direito do Trabalho sdo adequados e
compatibilizados com as regras proprias desse ramo especializado, ndo podendo
haver choques. Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 178) trata do tema expondo que
ha trés principios gerais, conceitualmente relacionados entre si, que assumem
importancia na area justrabalhista. Trata-se dos principios da lealdade e boa-fé, da
nao alegacdo da propria torpeza e do efeito licito do exercicio regular do préprio

direito consubstanciado na vedacao a pratica do abuso do direito.
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Outro principio que possui larga aplicacdo em qualquer ramo do Direito € o da
razoabilidade, determinando que as condutas humanas sejam avaliadas num critério

associativo de verossimilhanca, sensatez e ponderacédo (DELGADO, 2009, p. 178).

Enquanto os principios gerais do Direito regem, de modo amplo, todos os ramos,
tem-se que os principios basilares do Direito Individual do Trabalho s&o construidos
a partir de constatacéo fatica da diferenciacao social, econémica e politica entre os
sujeitos de determinada relacéo trabalhista. Visam, assim, a proteger o trabalhador
hipossuficiente em razdo da relacdo desigual vivenciada. Constituem, pois, linhas
diretrizes/orientadoras que inspiram o0 sentido das normas trabalhistas possuindo
aplicabilidade imediata, atuando como guias numa interpretacdo e aplicacdo
valorativa das normas, com o objetivo de solucionar determinado conflito em que as

partes possuem desiguais capacidades técnica e juridica.

No que tange ao trabalhador imigrante, a andlise dos principios gerais do Direito
Individual do Trabalho se mostra essencial em razdo das condi¢bes de trabalho
precarias oferecidas a esses individuos. Conforme ja demonstrado, essa situacao
teve inicio em tempos remotos, com o trabalho em massa e a mao de obra barata,
na qual o imigrante laborava em um modo de escravizagao camuflada. Tal contexto,
histérico e atual, acabou por ensejar uma mobilizacdo social e juridica influenciando

na elaboracéo e efetivacédo dos principios norteadores das relacdes trabalhistas.

O carater protetivo das normas de protecdo ao trabalhador pode ser observado
através do aspecto ético que permeia o Direito no que concerne a Teoria dos
Direitos Fundamentais do Homem. Funda-se na premissa daquilo que ha de ser
considerado como minimo necessario para que 0 ser humano possa viver com
dignidade a ponto de se desenvolver. Ou seja, ndo se ocupando somente com a
subsisténcia desse ser humano, mas também com a sua realiza¢do plena através de
cada conquista alcancada e de cada valor que passa, dinamicamente, a agregar a
existéncia e a potencialidade humana (BRANCO, 2007, p. 40).

Os Direitos Fundamentais do Homem s&o aqueles buscados por todos os povos e
gue vieram a ser positivados num dado ordenamento juridico, retratando uma
convergéncia entre o jusnaturalismo e o positivismo, em consonancia com a
proposicdo hermenéutica constitucional contemporanea, firmada e comprometida
com a realidade concreta. Essa proposta hermenéutica tem especial relevancia

guando o que se analisa e se discute diz respeito a efetividade dos Direitos
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Humanos Fundamentais no ambito do Direito sociotrabalhista. Esses direitos, por
terem nascido de modo “limitado”, carecem de uma prestagao estatal, por vezes dos
particulares, a fim de que possam ser concretizados e, por conta disso, quando tratar
de cobrar uma providéncia do Estado, o limite de sua exigibilidade ficaria situado no
prisma da reserva do possivel (BRANCO, 2007, p. 46).

A reserva do possivel, anteriormente abordada, apesar de limitadora do Estado
provedor de direitos fundamentais, ndo deve representar 6bice para que o Estado
atue na protecao dos direitos dos trabalhadores, garantindo o minimo existencial a

eles para uma vida digna e atuando na concretizacdo dos direitos sociotrabalhistas.

O que se busca com a implementacdo dos principios — ou direitos fundamentais
especificos do ramo trabalhista — é consolidar a protecédo aos direitos fundamentais,
qgue tém por base a dignidade da pessoa humana, de modo a sanar atos abusivos.
No tema estudado, eles dizem respeito aos empregadores que prejudicam 0s
empregados hipossuficientes contratados em territério nacional e transferidos para

prestar servico no Exterior.

Desse modo, constatada a importancia dos principios especificos do Direito do
Trabalho, cumpre abordar aqueles que possuem maior importancia para o tema

objeto de estudo.

3.1 Principio da Protecdo ao Trabalhador

Constitui este o principio basilar do ramo do Direito do Trabalho. Visa a prote¢éo dos
vulneraveis e hipossuficientes por meio da aplicacdo de normas juridicas em razéo
da superioridade do empregador, que permite imposicdo unilateral de clausulas
contratuais, por vezes abusivas, sem que o empregado possa discordar, cabendo
somente a sua adesdo ou recusa e consequente impacto em sua situacao

econdmica por necessitar da remuneracgéo advinda do seu trabalho.

Luiz de Pinho Pedreira da Silva (1999, p. 24-26) aborda as razfes ensejadoras do

Principio da Protecdo. Sao elas:

a) subordinacédo juridica ao empregador que estabelece, no contrato de
trabalho, posicdo de superioridade e hierarquia entre seus sujeitos por

deter o poder diretivo e disciplinar;
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b) dependéncia econbmica do empregado em face do empregador que, em
regra, somente coloca sua for¢ca de trabalho a disposicdo de outrem que

precisa do emprego para sobreviver com o salario que ele propicia;

c) comprometimento, na execucdo do servico, da propria pessoa do
trabalhador, com sua exposicdo a perigo a sua incolumidade moral e
fisica, como ofensas, acidentes ou doencas do trabalho, dentre outros, por
nao ter o empregador disponibilizado um ambiente de trabalho seguro e

sadio;

d) ignorancia, pelo empregado, das condicdes de trabalho e dos seus
direitos, levando em consideracdo o alto percentual de obreiros sem
instrucdo, e mais, onde nao existem as obrigacdes de informacao e outros
mecanismos que procurem suprir as deficiéncias de conhecimento dos

trabalhadores acerca de seus direitos e da fun¢gdo desempenhada.

Foi necessério o implemento desse principio devido aos acontecimentos no decorrer
da Histoéria, em especial, o advento da Revolucéo Industrial, que ensejou 0 aumento
das condi¢cBes precarias e degradantes de trabalho. Naguele momento, ndo havia
normas que protegessem os empregados. Por tal motivo, o ser humano foi abusado
e, de forma camuflada, escravizado. Sem direitos minimos, submetia-se a trabalhos
desgastantes e prejudiciais a saude e seguranca para que pudesse ter alguma fonte

de renda que viabilizasse a sobrevivéncia.

Diante desse desequilibrio histérico na relacdo empregaticia, o Direito do Trabalho
implementou o Principio da Protecao, prestigiando o trabalhador para equilibrar a
relacéo de trabalho.

Conforme expressa Américo Pla Rodriguez (1996, p. 30-31), o fundamento do
Principio da Protecdo esté ligado a propria razdo de ser do Direito do Trabalho.
Surgiu como consequéncia da liberdade de contrato firmado entre pessoas de
capacidade econdmica distintas, conduzindo a diferentes formas de exploracao,
abusivas e iniquas. A intencéo do legislador foi favorecer o trabalhador, limitando as

injusticas.

A razao da existéncia do Principio da Protecdo é oriunda do possivel desequilibrio
na relacdo de trabalho em que o empregador possui mais forca, fixando, por

exemplo, clausulas no contrato de trabalho que colocam o trabalhador em
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desvantagem. Em geral, este ndo possui capacidade técnica para a leitura do
contrato e de seus termos, que fogem a linguagem popular, cabendo apenas aceitar
ou recusar o contrato como um todo. Na pratica, a protecdo se deu para suprir as
abusivas espécies de contrato de adesédo, camuflado de negociacdo, que em muito

prejudicavam os empregados hipossuficientes.

Acerca do Principio da Protec&o, Luciano Martinez (2011, p. 81) afirma que, quando
detectada a dessemelhanca de forcar em uma relacéo de trabalho, cabe ao Estado
criar mecanismos de protecdo aos vulneraveis, sob pena de compactuar com a

exploracdo do mais forte sobre o mais fraco.

E mais, ainda de acordo com Américo Pla Rodriguez (1996, p. 42), o Principio da

Protecado se expressa de trés formas distintas:

a) pela regra do in dubio, pro operario: critério pelo qual o juiz ou o intérprete
do direito escolhe, entre varios sentidos possiveis de uma norma, aquele

que seja o0 mais favoravel ao trabalhador;

b) pela regra da norma mais favoravel: determina que, no caso de haver mais
de uma norma aplicavel, deve-se optar por aquela que seja mais favoravel,
ainda que ndo corresponda aos critérios classicos de hierarquia das

normas;

c) por fim, pela regra da condicdo mais benéfica: critério pelo qual a aplicacao
de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as

condicBes mais favoraveis em que se encontra um trabalhador.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, tem-se que é realizador do
Principio da Vedacdo ao Retrocesso, art. 7°, caput CF/88, na aplicagéo flexivel das
normas trabalhistas visando a melhoria da condic&o social dos trabalhadores. Dai, é
possivel se extrair basicamente que o Principio da Protecdo ao Trabalhador tem a
finalidade de atenuar a desigualdade entre as partes, garantindo a implementacao
dos direitos do obreiro. Tal principio, aplicado amplamente nas relacdes trabalhistas
brasileiras, se expressa através do art. 468, caput da CLT:

Art. 468 - Nos contratos individuais de trabalho, s6 € licita a alteragdo das
respectivas condi¢cdes por mutuo consentimento, e, ainda assim, desde que
ndo resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado, sob pena de
nulidade da clausula infringente desta garantia.
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Ademais, o referido principio € ainda tido no ramo do Direito do Trabalho como de
maior abrangéncia e orientacao. Diversamente do que ocorre no Direito comum, que
protege a igualdade na relacéo juridica entre contratantes, o Direito do Trabalho tem
a funcdo de amparar preferencialmente o trabalhador, que é visto como inferior em
uma relacdo de emprego, através da implementacdo do Principio da Protecédo e
demais principios dele decorrentes.

Segundo Alice Monteiro de Barros, (2009, p. 181), o Principio da Protecdo é
consubstanciado na norma e na condicdo mais favoravel, cujo fundamento
caracteriza a esséncia do Direito do Trabalho. Consiste em tentar corrigir
desigualdades, criando uma superioridade juridica em favor do empregado que

possui condicao hipossuficiente.

Assim, ao conferir maiores direitos ao empregado, este teria a sua deficiéncia
extinta, o que traria condicdo mais igualitaria e equilibrada entre as partes da relacao
trabalhista.

Nota-se que o Principio da Protecdo converge para a realidade dos trabalhadores
gue prestam servico em paises estrangeiros, em razao da constante necessidade de
protecdo e conservacdo dos seus direitos diante de empregadores com maior
capacidade técnica e financeira, criando o risco, em potencial, de lesar essas

pessoas.

3.2 Principio da Aplicacdo da Norma mais Favoravel

Sabe-se que as normas juridicas obedecem a uma ordem hierarquica, tendo como
fundamento de validade da norma inferior a sua concordancia com a norma de nivel
superior. No Brasil, as normas se estruturam segundo o modelo da “piramide
kelsiana” e tém como veértice a Constituicdo Federal, seguindo-se por fontes estatais
(leis complementares e ordinarias, decretos legislativos e os tratados por elas
aprovados); apos, vém as fontes extraestatais (acordos coletivos de trabalho,
convencgoes coletivas de trabalho, regulamentos de empresas e contratos individuais
de trabalho). Essa ordenacao tradicional das normas juridicas é alteravel quando a
regra hierarquicamente superior possui carater dispositivo, podendo ser derrogada

pela norma inferior. Assim, a norma no Direito do Trabalho hierarquicamente inferior
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prepondera sobre a hierarquicamente superior se mais benéfica ao empregado
(SILVA, 1999, p. 69).

Partindo deste ponto, o Principio da Aplicacdo da Norma mais benéfica consiste em
informar ao operador do Direito que, se existirem duas ou mais normas aplicaveis ao
caso concreto que divergem entre si, deve-se aplicar aquela que melhor atenda aos
interesses do trabalhador. Pode, ainda, ser entendido como uma extensdo do
Principio da Protecdo e, como demonstra Luiz de Pinho Pedreira da Silva (1999, p.
65),

€ 0 mais amplo em termos de prote¢cdo e € 0 Unico incontestavelmente
especifico do Direito do Trabalho, pois, em nenhuma outra disciplina juridica
e em nenhum caso, ao menos no Brasil, admite-se a aplicacdo de norma
hierarquicamente inferior com desprezo da hierarquicamente inferior.
De acordo com Amauri Mascaro Nascimento (2009, p. 387), € um principio de
aplicacao do Direito do Trabalho que permite a ado¢édo de meios técnicos destinados
a resolver problemas da hierarquia e da prevaléncia de uma norma sobre a matéria
a ser regulada. E um principio de interpretacdo que permite, no caso de divida
sobre o sentido da norma juridica, vir a ser escolhido aquele mais benéfico ao

trabalhador.

A respeito do mesmo tema, Sérgio Pinto Martinez (2009, p. 61) afirma que a
aplicacdo da norma mais favoravel pode ser compreendida por meio da elaboracao
de novas leis. Essas devem dispor, de maneira mais benéfica, da necessidade de,
havendo hierarquia de normas a serem aplicadas, observar a que for mais favoravel
ao trabalhador e, por meio da interpretacdo da norma mais favoravel, quando

existente mais de uma a ser observada.

Vé-se que o principio em andlise possibilita a ndo aplicagdo de norma colocada em
posi¢cdo mais elevada na estrutura de piramide do ordenamento juridico proposta por
Hans Kelsen, em razdo de existir outra norma hierarquicamente inferior que seja

mais favoravel ao trabalhador.

Portanto, a hierarquia das leis no Direito do Trabalho ndo segue o critério rigido
presente na Constituicdo Federal de 1988. Tal ndao quer dizer, contudo, que nao haja
hierarquia nas normas do Direito do Trabalho. Significa que, existindo mais de uma

norma aplicavel a mesma situacdo fatica, serd escolhida aquela que for mais
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favoravel ao empregado, independentemente de sua posicdo hierarquica na

piramide kelsiana, que rege, em regra, o ordenamento juridico brasileiro.

Cumpre observar que, para Luciano Martinez (MARTINEZ, 2011, p. 82), esse
principio vai além da aplicacdo da norma mais favoravel, pois nédo incide apenas
sobre fontes normativas, como a lei, 0 contrato coletivo e a sentenca normativa;
incide também sobre fontes estritamente contratuais, inclusive aguelas decorrentes
do exercicio da autonomia individual privada, como o contrato individual de emprego
e o regulamento interno de trabalho. Por tal razdo, em sua obra optou por adotar o

termo “fonte mais favoravel”.

Muito embora tenha definido com acerto o autor Luciano Martinez quanto a
amplitude da aplicacdo do principio objeto de estudo, preferiu-se utilizar neste
trabalho o termo tradicionalmente adotado e que d4 nome ao principio: “norma mais

favoravel”.

A identificagcdo da norma mais favoravel pressupde problemas de ordem técnica por
existirem distintos métodos de determinacao e para sua comparacao. Luiz de Pinho
Pedreira da Silva (1999, p. 82) aponta as teorias mais antigas e que se posicionam

em dois polos radicalmente opostos: do Conglobamento e da Acumulacgéo.

Para a primeira, devem-se comparar as fontes, verificar qual delas, em conjunto, € a
mais benéfica ao trabalhador, e preferi-la, excluindo totalmente de aplicacdo as
outras, consideradas menos favoraveis em bloco. Essa teoria tem como vantagem o
respeito a harmonia interna e a organicidade da fonte juridica, bem como a vontade
de seus autores. Como desvantagem, tem a obrigatoriedade da comparacao de
condicOes de trabalho heterogéneas (SILVA, 1999, p. 82).

Ja a segunda teoria consiste em pincar de cada uma das fontes, em cotejo, as
clausulas mais favoraveis ao trabalhador, reunindo-as todas para a aplicacdo ao
caso concreto, tendo como critica a essa teoria a quebra do equilibrio interno de
cada norma. Os defeitos das duas teorias radicais ensejaram a constru¢cdo de uma
nova teoria denominada de Conglobamento por Instituto ou Organico, em que o
objeto de comparacdo constitui o conjunto das clausulas que se referem a um
mesmo instituto ou de cada instituto® (SILVA, 1999, p. 82).

' Sobre o tema, Alice Monteiro de Barros (2009, p. 181-182) resume a maneira de determinacdo do
método adequado para escolha da norma mais benéfica por meio dos trés critérios ja citados. O
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Extrai-se da leitura do art. 3°, inciso Il da Lei 7.064/82, que a legislacao brasileira, no
gue tange a esse tema, adotou a teoria do Conglobamento organico ou por instituto
ao estabelecer que predominara “a aplicagao da legislagao brasileira de protecao ao
trabalho naquilo que néo for incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais
favoravel do que a legislagéo territorial, no conjunto de normas e em relagéo a cada
mateéria”.

Por todo o exposto, resta evidente que a atuacdo do Principio da Aplicacdo da
Norma mais Favoravel recai sobre a situacdo dos brasileiros contratados e,
posteriormente, transferidos para prestar servico em paises estrangeiros, tanto pela
indispensavel protecdo de que carecem esses trabalhadores, quanto pelo que

especificamente estabelece a Lei 7.064/82 que trata do tema.

3.3 Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva

O Principio da Inalterabilidade Contratual Lesiva visa a impedir alteracdes que
possam expressar interesses e vantagens dos empregadores, assegurando que o
eventual desequilibrio nas relacdes de trabalho ndo implicara privilégios para a parte
detentora dos meios de producéo, reduzindo, assim, uma suposta desigualdade de
condicOes entre as partes.

Expbe Mauricio Godinho Delgado (2009, p. 188) que o Principio da Inalterabilidade
Contratual Lesiva € especial do Direito do Trabalho. Contudo, sua origem é exterior
ao ramo justrabalhista, posto que inspirado no principio geral do Direito Civil da
inalterabilidade dos contratos ou pacta sunt servanda. Informa, em sua matriz
civilista, que as convencobes firmadas pelas partes ndao podem ser unilateralmente
modificadas no curso do prazo de sua vigéncia, impondo-se ao cumprimento fiel

pelos pactuantes.

O ramo trabalhista coloca sob o 6nus do empregador os riscos do empreendimento,

independentemente do insucesso que possa se abater sobre este. As obrigacoes

primeiro critério é a teoria do Conglobamento, em que se prefere a norma mais favoravel apds o
confronto em blocos das normas objetos de comparacdo. O segundo critério € a teoria da
Acumulacdo, que se faz selecionando, em cada uma das normas comparadas, 0 preceito mais
favoravel ao trabalhador. O terceiro critério € conhecido como Conglobamento Orgéanico ou por
Instituto e apresenta como solu¢cdo comparacao parcial entre grupos homogéneos de matérias, de
uma e de outra norma.
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trabalhistas se preservam intocadas, ainda que a atividade econdémica tenha sofrido
mudancas em razdo de crises econdmicas ou crises especificas que nao séo
excludentes ou atenuantes da responsabilidade trabalhista do empregador
(BARROS, 2009, p. 189).

A implementacéo do referido principio € de grande importancia para a manutencao
do equilibrio do contrato de trabalho firmado e da efetiva protecéo juridica especial
dada ao trabalhador hipossuficiente, ja que as normas do Direito do Trabalho, além

de regularem a relacao trabalhista, protegem a parte fraca, qual seja, o trabalhador.

A protecdo decorre do posicionamento de subordinacdo em que se encontra o
obreiro perante o empregador, tendente a aceitar e se submeter a vontade deste, o

gue pode lhe ser muito prejudicial.

Dai se extrai a importancia da protecdo ao trabalhador diante do empregador, pois
aquele ndo possui a possibilidade de guiar a contratacao, opinar sobre as clausulas
contratuais ou até mesmo questiona-las, correndo o risco de, se o fizer, perder o

vinculo trabalhista.

Neste caminhar, entende Vélia Bomfim Cassar (2011, p. 219) quando afirma que, no
Direito do Trabalho, o contrato faz lei entre as partes, entretanto, a livre
manifestacdo de vontade é mitigada, pois a autonomia das partes, ao ajustarem as
clausulas contratuais, estd vinculada aos limites da lei, de modo que as partes
podem pactuar clausulas iguais ou melhores (para o empregado) que a lei, mas

nunca contra a lei ou normas contratuais vigentes.

Assim, convergindo para a transferéncia de brasileiros para prestar servico no
Exterior, ndo podem os contratos firmados no Brasil, objeto de posterior declinacéao
para o Exterior, serem alterados, mesmo que bilateralmente, quando prejudicial ao
empregado, impondo condi¢Bes de trabalho inferiores as que j& possuia quando

prestava servico em seu pais de origem.
3.4 Principio da Primazia da Realidade
O Principio da Primazia da Realidade é fundamentado na ideia de que se deve

observar a realidade dos fatos em detrimento dos aspectos formais. Nessa direcao,

Mauricio Godinho Delgado (2009, p.192) afirma que o operador juridico, no exame
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das declaracbes volitivas, deve atentar mais a intencdo dos agentes do que ao

envoltdrio formal.

Reza este principio que os fatos possuem maior importancia do que os documentos
e o0s ajustes formalmente celebrados. Significa dizer que as relagdes juridico-
trabalhistas se definem pela situagcéo de fato, isso é, pela forma como se realizou a
prestacao de servicos, ndo importando o nome que lhes foi atribuido pelas partes.
Despreza-se a ficcao juridica, sendo o intérprete, quando chamado a se pronunciar
sobre o0 caso concreto, o competente a retirar a roupagem e atribuir-lhe o

enquadramento adequado, nos moldes tracados pela CLT (BARROS, 2009, p. 186).

Assim, expressa esse principio que a realidade fatica devera prevalecer caso ocorra
discordancia entre 0 que se passa ha pratica e o que se extrai dos contratos
firmados, por vezes camuflados de tipo de trabalho a ser desempenhado diverso do

que, de fato, acontece.

Esta regra de preferéncia da realidade fatica € a que prevalece no ramo do Direito
do Trabalho. Diversamente disto, ocorre em outros ramos do Direito, como no Direito

Civil, conforme expressa Molitor, citado por Américo Pla Rodriguez (1996, p.217):

Existe, por conseguinte, uma diferenca essencial entre o contrato de
trabalho e os contratos de direito civil. Nestes, a producdo dos efeitos
juridicos e a aplicagdo do direito somente dependem de acordos de
vontades, enquanto no de trabalho é necessario o cumprimento mesmo da
obrigacdo contraida; donde se deduz que, no direito civil, o contrato n&o
esta ligado a seu cumprimento, enquanto no do trabalho néo fica completo
sendo através de sua execucao.

Assim, vé-se que a existéncia de uma relacdo de trabalho ndo depende do que as

partes pactuaram. Depende, sim, da verdade da situacdo fatica real, vez que se o

acordo nao corresponder as atividades desenvolvidas pelo trabalhador, as

estipulacdes contratuais ndo possuirdo forca para o ramo do Direito trabalhista.

Por tal razdo, € comum utilizar o termo “contrato-realidade” para definir os contratos
trabalhistas existentes. Esse termo foi extraido de argumentos como o de que, para
pretender a protecdo do Direito do Trabalho, ndo basta o contrato, mas se requer a
prestacao efetiva da tarefa, a qual determina aquela protecéo, ainda que o contrato
seja nulo ou inexistente. Esta é a ideia basica encerrada no entendimento de relacéo

de trabalho. Dai tem-se que o contrato de trabalho deixaria de ser consensual a
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partir do momento em que, para surgir, ndo bastasse o simples acordo de vontades.
(RODRIGUEZ, 1996, p. 219).

Nota-se que a primazia da realidade destina-se a proteger o trabalhador, ja que o
seu empregador poderia, com relativa facilidade, obriga-lo a assinar documentos
contrarios aos fatos e aos seus interesses. Devido ao estado de sujeicdo que o
empregado se encontra durante o contrato de trabalho, por vezes, submete-se a

ordens do seu empregador, mesmo contra sua vontade (CASSAR, 2011, p.203).

Partindo da afirmacédo de que, em matéria trabalhista, ha de se primar sempre pela
verdade dos fatos sobre os acordos formais, pode-se falar que existem diversas
causas do desajuste entre a realidade e os documentos formais.

Essas causas podem resultar de uma intencdo deliberada de fingir ou simular uma
situacdo juridica distinta da real, quando as diferencas entre o contrato simulado e o
efetivo podem versar sobre aspectos, como partes, tarefas, horérios, retribuicdes,
dentre outras: provir de um erro que, geralmente, recai na qualificacdo do
trabalhador que esteja mais ou menos contaminado por elementos intencionais
derivados da falta de consulta adequada oportuna; derivar de uma falta de
atualizacdo dos dados, ja que o contrato de trabalho é dindmico e constantemente
mudam-se as condi¢cdes de prestacdo dos servicos e para que os documentos
reflitam fielmente as modificagbes produzidas, as quais devem ser
permanentemente atualizadas. Pode, ainda, originar-se da falta de cumprimento de
requisitos formais, a exemplo de ingresso ou acesso em estabelecimento que carece
de nomeacdo por parte de determinado 6rgdo da empresa ou cumprimento de
qualquer outro requisito que se haja omitido (RODRIGUEZ, 1996, p. 227-228).

Na jurisprudéncia brasileira trabalhista, se vé amplamente defendido o referido
principio que preza pela realidade fatica. E o que se verifica no julgado do Tribunal

Regional do Trabalho da Décima Regiéo:

1. PRELIMINAR DE NULIDADE. CERCEAMENTO DE PROVA. O artigo
400, inciso |, do CPC permite ao magistrado indeferir a produ¢éo da prova
requerida quando o fato ja houver sido provado por documento ou confisséo
da parte. E ndo é outra, que nao esta Ultima hip6tese, a situacéo exata dos
autos, ja que o preposto ouvido descreveu com clareza a natureza da
relacdo mantida entre as partes. Nesse sentir, o indeferimento de producgéo
de prova testemunhal ndo constitui cerceamento de prova. Prefacial que se
rejeita. 2. CONTRATO REALIDADE PRINCIPIO DA
IRRENUNCIABILIDADE. RELACAO DE EMPREGO. FORMALIZACAO
COMO PESSOA JURIDICA. EFEITOS - O enfrentamento da controvérsia
envolvendo a existéncia da relacdo de emprego jamais pode atribuir valor
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juridico absoluto e incontestavel ao conteddo de documentos formais
regularmente assinados pelas partes. No Direito do Trabalho, mais do que
em qualguer outro ramo do ordenamento juridico, vigora o Principio da
Primazia da Realidade pouco importando 0 nome juridico ou a qualificacédo
formal atribuida a determinado documento quando, na verdade, os fatos
reais desafiarem ou estiverem a colocar em xeque as artificiais
formalidades. Vale mesmo o que sucede no ‘terreno dos fatos’, no dizer do
saudoso Américo Pla Rodriguez. Ndo é uma questdo de escolha do
trabalhador que determina a natureza do vinculo juridico que esta a liga-lo a
uma determinada empresa. Desde que estejam presentes os requisitos do
artigos 2.° e 3.° da CLT, nenhum ajuste meramente formal suplanta a
realidade ainda que o empregado tenha concordado com outra forma de
contratacdo. Nao ha norma constitucional meramente programética, de
contelido vazio, sobretudo quando se trata de Principio Fundamental. Ao
Poder Publico compete fazer cumprir os mandamentos expressos ha
Constituicdo Federal. Na andlise do caso concreto que lhe é submetido, o
juiz deve velar pela aplicacé@o de tais regras como expressdo do éxtase da
soberania nacional, antes mesmo da subsuncéo de outras normas juridicas
inferiores (principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do
trabalho). 3. Recurso ordinario conhecido e desprovido. (grifo nosso)
(Processo: 00296-2009-101-10-00-5 RO (Acorddo 22 Turma); Relator: Juiz
Grijalbo Fernandes Coutinho. Revisora: Desembargadora Maria Piedade
Bueno Teixeira. Julgado em: 11/05/2010. Publicado em: 21/05/2010 no
DEJT).

Dessa forma, conclui-se que o Principio da Primazia da Realidade preza a prética
concreta efetivada ao longo da relacao trabalhista, independentemente da vontade
manifestada, de maneira eventual, pelas partes do contrato da referida relacéo de

trabalho, evitando, com isso, fraudes e farsas que possam prejudicar o trabalhador.

A primazia da realidade € de suma importancia na andlise dos contratos de
trabalhadores brasileiros transferidos para o Exterior, na medida em que muitas das
causas que ensejam o desajuste nas relacdes de trabalho estdo presentes nestas

relacoes.

Esses trabalhadores que passam a prestar servico em outras localidades, em sua
maioria, ndo estdo habituados com os costumes, lingua e legislacdo do local,
ficando suscetiveis a induzimentos, fraudes ou simula¢cdes quanto ao servico a ser
prestado. Por tal razdo, merece ser amplamente aplicado o Principio da Primazia da

Realidade em situagbes como essas.
3.5 Principio da Irredutibilidade Salarial
A priori, deve-se esclarecer que se entende por salario a contraprestacao direta

devida pelo empregador ao empregado em virtude do servico prestado ou posto a

sua disposicdo, em face do contrato de trabalho. Integram o salario ndo s a faixa
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estipulada, como também as comissdes, percentagens, gratificacdes ajustadas,
diarias para viagens e abonos pagos pelo empregador, ressalvando as diarias e a
ajuda de custo quando ndo excederem 50% do salario percebido. Compdem
também o salario as prestacbes in natura ou em utlidades, como moradia,

alimentacao ou outras que a empresa forneca habitualmente (LIMA, 1994, p. 154).

O Principio da Irredutibilidade Salarial, por sua vez, expressa a isonomia salarial,
proibindo divergéncias salariais em razdo de atos e funcdes discriminatorias,
assegurando um ordenado justo, capaz de garantir e preservar a dignidade da

pessoa humana.

Em regra, o salério é irredutivel, conforme art. 7°, inciso VI, CF, no sentido de
garantia real. A irredutibilidade fundamenta-se basicamente em dois pontos (LIMA,
1994, p. 155):

a) no Principio da Progressao Social, segundo o qual o trabalhador néo
pode sofrer reducéo do seu padrao de vida;

b) nos caracteres dos salarios, que sdo: sinalagma, ou seja,
equivaléncia subjetiva das obrigacdes; carater alimentar, que lhe
garante a qualidade de crédito preferencial; carater forfetario, que néo
esta sujeito aos riscos do empreendimento; persisténcia em caso de
paralisacdo; natureza composta dos  salarios; irredutibilidade;
determinacdo heterbnoma do salario; e proporcionalidade com a

natureza da prestacao.

O Principio da Irredutibilidade dos salarios pode ser estudado referindo-se ao termo
“‘intangibilidade salarial’. Intangibilidade significa a protecao dos salarios contra
descontos néo previstos em lei. Tem como fundamento a protecdo do salario dos
trabalhadores contra seus credores, admitindo exce¢cdo como pagamento de penséo
alimenticia, contribuicdo de imposto de renda e outros (CASSAR, 2011, p. 206).

Assim, a intangibilidade salarial é realizadora e afirmadora do ser humano, sendo o
salario aquilo que contribui economicamente para a preservacdo da dignidade
humana do trabalhador, devendo ser protegido em razdo de possuir carater

alimentar, visando a atender as necessidades do ser humano.

No que tange a reducdo do salario dos trabalhadores, Orlando Gomes e Elson

Gottschalk (2000, p. 245) afirmam que a possibilidade de ele ser reduzido por
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descontos, retencdo ou compensacgdo constitui grave ameaca ao equilibrio do
orcamento doméstico do empregado. A aplicacdo sem restricbes do Principio da
Irredutibilidade Salarial poderia, na pratica, acarretar inconvenientes que os males
gue se procura evitar. Por tal razdo, permite-se que o empregador efetue descontos
determinados, sob fundamentos diversos, tendo como regra que 0os descontos sO
podem ser realizados com autorizacdo legal ou mediante ajuste em contrato coletivo
para a satisfacdo das finalidades de cumprimento de obrigacdo legal do empregado;

necessidade ou interesse do empregado; e interesse do empregador.

N&o sendo possivel o trabalhador auferir grandes vantagens econdémicas em razao
da prestacédo do servico e da atividade desenvolvida como um todo, ele ndo pode
arcar com os riscos da atividade econémica, seja através de reducéo de seu salario,
seja através da reducdo de jornada de trabalho, com reflexos na diminuicdo da

remuneracao salarial.

Por tudo quanto demonstrado, percebe-se que os principios especificos do Direito
do Trabalho se relacionam diretamente com o contexto dos trabalhadores brasileiros
contratados para prestar servico no Exterior, a medida que visam a sua protecao.
Combatem, assim, a existéncia de relacdes de emprego camufladas, em que a
realidade se distancia dos moldes em que o contrato foi celebrado, efetivando a
protecdo para que esses individuos possuam condi¢cdes adequadas de trabalho,
protegendo a parte hipossuficiente (o trabalhador) das alteracGes unilaterais lesivas

gue podem ser realizadas pelo empregador, dentre outros.

Ademais, embora as garantias abordadas digam respeito ao Direito do Trabalho
brasileiro, impende ressaltar que a Organizacéo Internacional do Direito do Trabalho
assegura o direito, a todos os trabalhadores, de condi¢cdes dignas de trabalho,

praticando o principio maior, o Principio da Prote¢c&o, conforme sera visto adiante.
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4 BRASILEIROS CONTRATADOS PARA PRESTAR SERVICO NO EXTERIOR

Diante do cenario crescente de globalizacdo do mercado, em que empresas com
sede em outros paises se utilizam da contratacdo de trabalhadores advindos de
outras localidades, inclusive do Brasil, se fez necesséaria uma maior anélise quanto a
legislagdo a ser aplicada aos brasileiros que firmaram contratos no Pais e que,

posteriormente, foram transferidos para o estrangeiro.

Arnaldo Sussekind (2001, p. 41-42) afirma que o mundo est4d vivendo,
indubitavelmente, uma fase de transi¢do resultado da nova revolugdo tecnoldgica,
gue se processa de maneira acelerada, desde o invento dos chips. A informéatica, a
telematica e a robotizacdo tém profunda e ampla repercussdo na empresa,
internamente e externamente, configurando a chamada época pdés-industrial. O fim
do comunismo internacional, com a cessa¢ado da Guerra Fria, constituiu um fator
coadjuvante da transformacdo da economia e dos seus reflexos nas relagbes de
trabalho, levando muitos paises, sobretudo os plenamente desenvolvidos, a

defenderem ou imporem a liberalizacdo do comércio mundial.

E mais, muitas empresas passaram a contratar terceiros — pessoas fisicas ou
juridicas — para a prestacdo de determinados servicos ou segmentos da sua
producao (terceirizacéo), horizontalizando a estrutura organica que se caracterizava
pela verticalizagdo do empreendimento (SUSSEKIND, 2001, p. 41-42).

Cumpre observar que a obra desse autor foi elaborada em 2001 e reflete o impulso
da economia aquela época. Passados mais de dez anos, até entdo, a economia
intensificou-se ainda mais, com novas e maiores descobertas tecnolégicas que
repercutiram em todo o mundo, em especial, no ramo do Direito do Trabalho face a
relacdo empregadores x empregados das empresas e multinacionais, agora em

maior numero.

O enfoque no tema se deu em razdo da inseguranca juridica que rodeava 0sS
empregados com referéncia a qual legislacéo trabalhista eles se submeteriam, posto
gue, no ordenamento brasileiro, prevaleciam, na época do apice da discusséo, a Lei
7.064/1982, a Sumula 207 do TST, editada em 1985, e a Lei 11.962/2009, esta
altima responsavel por promover alteracdes na primeira, que acabou por dar énfase

a inseguranca juridica ja existente.
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Assim, para entendimento da citada discusséo acerca do tema, necessario se faz a
andlise da evolucdo quanto a legislacdo trabalhista aplicAvel aos brasileiros
contratados no Brasil e, posteriormente, transferidos para paises estrangeiros. Tem-
se que, a priori, essas pessoas foram submetidas ao Principio da Territorialidade,
segundo o qual deve ser aplicada a legislagdo do local da prestacéo de servico,

como sera melhor abordado a seguir.

4.1 Aplicacado do Principio da Territorialidade

Por muito tempo, a regra que regeu 0s contratos trabalhistas firmados no Brasil e
com transferéncia para paises estrangeiros foi a do critério da territorialidade. O
fundamento, para tanto, era legal com base no Decreto n. 18.871, de 13 de agosto
de 1929, que promulgou a Convencgéo de Direito Internacional Privado de Havana,
ou seja, o Codigo de Bustamante que, em seu art. 198, versa: “Também é territorial

a legislacéo sobre accidentes do trabalho e proteccéo social do trabalhador”. O outro

fundamento era jurisprudencial e consistia na ja cancelada Sumula n°® 207 do TST,
em que “a relagdo juridica trabalhista € regida pelas leis vigentes no pais da

prestacdo de servico, € ndo por aquelas do local da contratagao”.

Segundo Paulo Bonavides (2011, p. 109), o territério do Estado, ou a soberania
territorial, se decompde em uma parte negativa e outra, positiva. Esta diz respeito a
competéncia do Estado de empregar as terras ou o territério para atender a fins
estatais, enquanto a parte negativa, também chamada de face do direito
internacional da soberania estatal, importa a exclusdo do poder de qualquer outro

Estado sobre o mesmo territério.

A andlise do territorio enseja a delimitagdo geografica do ambito de validade juridica
e a aplicacdo de normas e leis de um Estado. Desta forma, como regra geral, os
efeitos juridicos de determinada norma ou conjunto de regras de um Estado séo
validos e aplicaveis dentro dos limites territoriais em que esse Estado exerce a sua

soberania.

O Principio da Territorialidade pode ser compreendido ainda através de uma analise
do ramo do Direito Penal, para o qual significa que a lei aplicavel para processar e

julgar um crime é a do Estado no qual o delito foi cometido. Isto se da porque o



47

Direito de Punir (Jus Puniendi) € uma manifestacdo da soberania estatal que é
exercida dentro dos limites territoriais do Estado (BRANDAO, 2008, p. 79).

Nesta mesma linha, ainda pela vertente do Direito Penal, porém com informacéo
pertinente a todo o ordenamento juridico brasileiro, importa ressaltar que, no Brasil,
ndo se adotou uma teoria absoluta da territorialidade, mas sim uma teoria
denominada “temperada”, haja vista que o Estado, mesmo sendo soberano, em
determinadas situacdes pode abrir mdo da aplicacdo de sua legislacdo, em virtude

de convencdes, tratados e regras de direito internacional (GRECO, 2006, p. 130).

Na perspectiva trabalhista, o Principio da Territorialidade segue no mesmo sentido,
como se percebe no ensinamento de Claudio Lucio de Almeida (2008, p. 32-33) ao
afirmar que a eficacia espacial ou eficacia da lei no espaco diz respeito ao lugar em
gue ela pode ser invocada como regente de uma determinada relacéo juridica. A
norma de direito processual tem eficacia no territério do Estado que a editou

(Principio da Territorialidade).

Importa dizer que referido o autor tratou do principio em comento citando a Sumula

207 do TST, que a época era aplicada:

Apesar de os fatos ocorridos no Exterior serem julgados pelo juiz brasileiro,
consoante a jurisprudéncia sedimentada pela Sumula n. 207 TST, ‘A relacao
juridica trabalhista € regida pelas leis vigentes no pais da prestagdo do
servigo, e nao por aquelas do local da contratacdo’. Aplica-se, assim, a
norma de direito material vigente no local do cumprimento do contrato.
Contudo, a admissibilidade da acdo e as condicbes para seu exercicio,
assim como 0s pressupostos para constituicdo e desenvolvimento valido e
regular do processo, sdo reguladas pela lei brasileira (Principio da
Territorialidade) (2008, p. 33).
O quanto abordado no trecho acima diz respeito a competéncia sobre qual
legislacdo sera aplicada e sobre competéncia jurisdicional que se refere a qual
Tribunal julgard a questdo. Segundo o autor, a norma processual poderia ser a
brasileira, mas que a legislagcdo quanto ao direito material a ser aplicada seria a do

local da prestacao do servigo, em consonancia com o teor da Sumula n. 207 do TST.

Por outra vertente de analise do principio, em regra, ele poderia ser aplicavel ao
Direito do Trabalho e também ao direito processual do trabalho, considerando que o
empregado esta sujeito as leis do pais em que se acha (antiga Sumula n. 207 / TST)
e também a sua jurisdicdo. Porém, a legislacdo processual patria ndo excluiu a

possibilidade de mover acao no Brasil, como se infere do art. 651, § 2° da CLT.



48

Percebe-se da analise de julgado, exposto por José Luiz Ferreira Prunes (2000, p.
118), realizado ao tempo de vigéncia do texto original da Lei 7.064/82, a consolidada

aplicacao do Principio da Territorialidade:

Pela lei sete mil e sessenta e quatro, de seis de dezembro de mil
novecentos e oitenta e dois, o poder legislativo nacional, dispondo sobre a
situacdo de trabalhadores contratados ou transferidos para prestar servicos
no Exterior, ao tratar da contratacdo de trabalhador por empresa
estrangeira, depois de subordinar essa contratacdo a prévia autorizacédo do
Ministério do Trabalho, estabeleceu, em seu artigo quatorze que: ‘sem
prejuizo da aplicacéo das leis do pais da prestacédo de servigos, no que diz
respeito aos direitos, vantagens, garantias trabalhistas e previdenciaria, a
empresa estrangeira assegurard ao trabalhador os direitos concedidos
neste capitulo’, que sao direitos minimos e que devem ser assegurados aos
trabalhadores brasileiros contratados nessa circunstancia. Esta disposicéo
altera, nitidamente, no particular, aquela mais ampla e inespecifica contida
na Lei de Introducdo ao Cddigo Civil. Verifica-se, assim, que a lei atual
adotou uma tese diversa da lei introdutéria ao Codigo Civil. A Lei de
Introducdo ao Codigo Civil aplicava o principio da Lex loci contractus,
enquanto que a lei atual determina a aplicacdo das leis do pais da
prestacdo de servicos. Revista conhecida e provida para, anulando as
decisdes j& proferidas, determinar a baixa dos autos a MM. JCJ para que
profira nova decisé@o aplicando a lei da Republica do Iraque2 (grifo nosso)
(TST, Ac. 1758, 30/05/1984, RR 1610/83, 3° T., DJ 17/08/1984, Rel.: Min.
Expedito Amorim).

Frisa-se que o artigo da Lei de Introducdo ao Coédigo Civil a que se refere o julgado
acima é o art. 9° assim rezado: “Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a
lei do pais em que se constituirem”. Logo, ndo se aplicava esta regra, posto que

prevalecia o entendimento de aplicacdo da norma do local da prestacéo de servicos.

O Principio da Territorialidade foi amplamente utilizado, especificamente em relacdo
ao direito material a ser aplicado aos trabalhadores brasileiros que prestavam
servico no Exterior, por todo o periodo em que a Sumula n. 207 do TST foi valida, de
julho de 1985 a abril de 2012.

% Neste sentido ha julgados semelhantes:

Contrato de trabalho celebrado no Brasil, com prestacdo de servicos no Exterior. 1. Competéncia. A
competéncia para o conhecimento da acdo é a do lugar onde celebrado o contrato de trabalho, de
acordo com o art. Seiscentos e cinquenta e um da CLT. 2. Legislacao aplicavel. A lei do lugar onde
executado o contrato de trabalho sera aplicada por forca do principio da lex loci executions. Revista,
conhecida e provida para anular o processado, a fim de que o julgamento do pedido seja feito em
obediéncia a lei iraquiana (TST, Ac. 2489, 18/06/1985, RR 4784/84, 2° T., DJ 16/08/1985, Rel.: Min.
Carlos Alberto Barata Silva).

Contrato com empresa estrangeira para prestar servicos no exterior — Lei aplicavel. 1. Nos contratos
com empresas estrangeiras para trabalhar no Exterior, a lei aplicavel é a do local da prestacdo de
servico, assegurados ao empregado brasileiro os direitos enumerados no capitulo trés da Lei nUmero
sete mil e sessenta e quarto de oitenta e dois. 2. Revista, conhecida e provida (TST, Ac. 1958, RR
1203/84, 1° T., 28/06/1985, Rel.: Min. Coqueiro Costa).
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Importante ressalvar, contudo, que o entendimento de grande parte da
jurisprudéncia e da doutrina brasileira quanto a aplicagdo desse principio, consoante
a referida Sumula, sofreu mudanca gradativa, mesmo antes do cancelamento da
sumula, e ja vinha sendo aplicada a esses trabalhadores a norma mais benéfica,
geralmente a brasileira, na esteira da Lei 7.064/82 e do Principio da Protecéo,
efetivando, com isso, o Principio da Aplicacdo da Norma mais Favoravel ao

trabalhador, como sera visto adiante.

4.2 Lei 7.064/82 e as alteracdes promovidas pela Lei 11.962/09

A antiga Sumula 207 do TST adotou o principio da lex loc executions, expressando o
posicionamento de que a relacdo juridica trabalhista deve ser regida pelas leis
vigentes no pais da prestacdo de servico, ao invés daquela do local da contratacéo.
A citada sumula foi alvo de criticas e perdeu espaco a medida que passou a ser

aplicada amplamente a norma mais benéfica ao trabalhador.

Dentre os motivos que ensejaram o cancelamento da Sumula n. 207, mudando o
contexto da aplicagdo da norma trabalhista a brasileiros contratados para prestar
servico no Exterior, estd a elaboracdo da Lei 11.962, de 3 de julho de 2009, que
ensejou significativas alteragdes na Lei 7.064, de 6 de dezembro de 1982. A respeito

dessa lei, Vélia Bomfim Cassar (2011, p.160) expde:

Foi a primeira lei que determinou a aplicagcdo do principio da norma mais
favoravel aos empregados transferidos para outro pais. Era especificamente
para trabalhadores contratados no Brasil para prestar servico no Exterior e
regia apenas relacbes existentes entre empregados e empresas
prestadoras de servigo de engenharia, projetos, consultorias ligadas a area,
obras, montagens, gerenciamento e congéneres, de aplicacdo. ApOs a
modificacdo da redacao do art. 1° da Lei 7.064/82 (pela Lei 11.962/09), suas
disposicbes passaram a ser aplicadas a qualquer trabalhador contratado ou
transferido para execuc¢édo do trabalho no Exterior.

Para melhor compreensao da criacdo e evolugcdo do atual entendimento no que
tange a legislacdo aplicavel aos trabalhadores brasileiros no Exterior, cumpre

destacar o que cada lei representa.

De acordo com José Luiz Ferreira Prunes (2000, p. 133), a criacdo da Lei 7.064/82,
gue, no momento de sua elaboracéo, versava sobre trabalhadores contratados para
servicos de engenharia no Exterior, se deu ndo sé pela expansdo de algumas

empresas construtoras de grandes obras publicas (estradas, barragens, aeroportos,
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etc.), permitindo-as levar seus trabalhos a outros paises, como também, em sentido
oposto, pela retratacdo dessas obras, por falta de verbas, que fez com que diversos
empresarios fossem procurar a realizacdo de projetos em outros paises. Levando
em consideracdo que o transporte interno, simplesmente intermunicipal, ja causa um
namero consideravel de problemas, é possivel imaginar aqueles que sao

provocados por longas e caras viagens a lugares distintos.

A lei sob andlise foi, portanto, criada com o intuito de disciplinar a transferéncia de
trabalhadores de empresas de engenharia para locais fora do territorio nacional e,
conforme se vé no art. 3°, inciso Il da referida lei, seria aplicada aos trabalhadores
brasileiros em paises estrangeiros a legislacédo brasileira quando mais favoravel que

a do local de prestacéo de servico:

Art. 3° - A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado
transferido assegurar-lhe-a, independentemente da observancia da
legislacdo do local da execucéo dos servigos:
| - os direitos previstos nesta Lei;
Il - a aplicacdo da legislacdo brasileira de protecéo ao trabalho, naquilo que
ndo for incompativel com o disposto nesta Lei, quando mais favoravel do
gue a legislagéo territorial, no conjunto de normas e em relagdo a cada
matéria.
Ressalta-se que o termo final do inciso Il do art. 3° supracitado, qual seja, “conjunto
de normas e em relagdo a cada matéria”, vem ensejando discussdes. Sabido é que,
no confronto de normas do mesmo ordenamento juridico na esfera do Direito do
Trabalho, deve-se aplicar uma das teorias para consolidar a aplicacdo da norma

mais benéfica.

O primeiro método consiste na Acumulacdo ou Atomistica, em que o aplicador da
norma pinga, de cada uma das fontes em confronto, os itens mais favoraveis ao
trabalhador, reunindo-os todos para aplicacéo ao caso concreto. Com esse ato, ele
despedaca, atomiza o conjunto para construir outro novo com os ingredientes de
ambos (MARTINEZ, 2011, p. 81).

O segundo método € o do Conglobamento [puro] ou da Incindibilidade, isto &, ao
cotejar as fontes, o aplicador da norma deve verificar qual delas, em conjunto, é a
mais benéfica ao trabalhador, e preferi-la, excluindo totalmente a aplicacdo de
outras, consideradas menos favoraveis em bloco. Esse método tem a vantagem de
respeitar a organicidade da fonte juridica, bem como as clausulas compensatorias
internas (MARTINEZ, 2011, p. 81).
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O terceiro e ultimo método teve por finalidade contemporizar os métodos da
acumulacdo e do conglobamento puro, resultando no método denominado
“Conglobamento por Institutos”, “Conglobamento Mitigado” ou “Conglobamento
Organico”. Por essa variavel do conglobamento, o aplicador, em vez de verificar, na
sua inteireza, qual o conjunto normativo mais favoravel ao trabalhador, seleciona,
dentro do conjunto, institutos que podem ser apreciados separadamente. E
importante registrar que se entende por instituto o bloco de vantagens juridicas que
contém elementos internos pertinentes entre si, por exemplo, a jornada e o intervalo;
o salario e as utilidades ndo salariais; a estabilidade e as parcelas decorrentes da
cessacdo do vinculo. Assim, o aplicador pode apreciar separadamente blocos
institucionais diferentes, verificando qual deles é o mais favoravel ao trabalhador
para, entdo, aplicar (MARTINEZ, 2011, p. 81-82).

Tem-se encaminhado a jurisprudéncia e a doutrina no sentido de aplicarem a teoria
do Conglobamento Mitigado, que determina a aplicacdo de normas agrupadas na
forma de instituto juridico que for mais favoravel (BARROS, 2009, p. 181-182).

Sobre o tema, Mauricio Lentini Linhares da Silva (2010, p. 28) afirma que a Lei
7.064/82 dispbe sobre a situacao dos trabalhadores contratados ou transferidos para
prestar servicos no Exterior, determinando a aplicacdo da legislagcdo do local da
prestacado de servicos (mesmo sentido da Sumula 207/TST), sendo que faz uma
ressalva permitindo a aplicacdo da lei brasileira quando for mais benéfica do que a
legislacdo estrangeira (art. 3°, inciso Il), especificando ainda que os critérios de
comparacao serdo considerados tanto no conjunto geral de normas, como em

relacdo a cada matéria.

Ademais, a especificagcdo constante no art. 1° da mesma lei, ao restringir os
destinatarios a “trabalhadores de empresas de engenharia", ensejou gradativa
mudanca de entendimento no sentido de ampliar o rol de destinatarios a todos os
trabalhadores contratados para prestar servico no Exterior, conforme demonstra
noticia veiculada pelo préprio Tribunal Superior do Trabalho (TST) (CORTES,
2012)%:

Mas o Tribunal h4 muito vinha estendendo a todas as categorias
profissionais a aplicacdo da Lei n® 7.064/1982, que garantia somente aos

® Noticia extraida de reportagem no site do TST, disponivel em: <http://www.tst.jus.br/home/-

/asset_publisher/nD3Q/content/o-trabalhador-estrangeiro-no-brasil>. Acesso em: 14 abr. 2013.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7064.htm
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/o-trabalhador-estrangeiro-no-brasil
http://www.tst.jus.br/home/-/asset_publisher/nD3Q/content/o-trabalhador-estrangeiro-no-brasil
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empregados de empresas de engenharia no Exterior o direito a norma
trabalhista mais benéfica (seja do pais de contratacdo ou de prestagdo de
servico).

E o legislador, atento a jurisprudéncia que veio 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 o direito a todos os trabalhadores contratados no
Brasil transferidos por seus empregadores para prestar servicos no Exterior.
‘Recentes construgbes jurisprudenciais, que tém afastado a aplicacdo da
Sumula n® 207, indicam a prevaléncia do principio da norma mais favoravel
sobre o Principio da Territorialidade’, afirmou a ministra Peduzzi,
ressaltando que essa tendéncia também tem sido verificada no
ordenamento juridico de outros paises.

Todavia, a regra geral era a aplicacdo da Sumula n. 207 do TST aos trabalhadores
brasileiros contratados no Brasil e, posteriormente, transferidos para prestar servico
no Exterior, excetuados aqueles que se enquadravam no rol presente na Lei
7.064/82, quais sejam, os trabalhadores de empresas de engenharia e congéneres.

E o que se vé do julgado:

EMENTA: EMPREGADO CONTRATADO PARA PRESTAR SERVICOS NO
EXTERIOR. LEGISLACAO APLICAVEL. LEI N. 7.064/82. De acordo com 0s
artigos 1°, 2°, 11, e 3°, Il, da Lei n. 7.064/82, os empregados contratados no
Brasil por empresas prestadoras de servicos de engenharia, inclusive
consultoria, projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres e
por um periodo superior a noventa dias, para prestar servicos no Exterior,
terdo assegurados os direitos previstos na legislacdo trabalhista brasileira
(local da contratagdo) naquilo em que néo for incompativel com os ditames
da Lei n. 7.064,82, desde que mais favoraveis do que a legislacdo do pais
em que ocorreu a prestagdo dos servigos. A Sumula 207/TST, segundo a
qgual a relagdo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da
prestacdo de servico, encerra regra geral que ndo se aplica aos
trabalhadores contratados no Brasil, por empresas prestadoras de servicos
de elaboragdo e execucdo de projetos de engenharia elétrica, como a
reclamada, para trabalhar no exterior. Estes sdo regulados pela Lei
7.064/82.

(TRT da 3.2 Regido; Processo: RO -19597/08; Data de Publicacéo:
08/11/2008; Orgdo Julgador: Sexta Turma; Relator: Emerson Jose Alves
Lage; Revisor: Anemar Pereira Amaral; Divulgacdo: DIJMG . Pagina 18)

A fim de encerrar as divergéncias quanto aos destinatarios da aplicagcdo da norma
mais benéfica e da aplicacdo por analogia a outros empregados que nao

trabalhadores de servicos de engenharia, adveio a Lei 11.962/09, trazendo a

seguinte alteracao:

Art. 1° O caput do art. 1° da Lei n° 7.064, de 6 de dezembro de 1982, que
dispbe sobre a situacdo de trabalhadores contratados ou transferidos para
prestar servigco no Exterior, passa a vigorar com a seguinte redacao:

‘Art. 1° Esta Lei regula a situacéo de trabalhadores contratados no Brasil ou
transferidos por seus empregadores para prestar servigo no Exterior’.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7064.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7064.htm#art1
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A alteragdo promovida pela Lei 11.962/09 diz respeito a abrangéncia dos
destinatarios da norma legal que vigorava anteriormente s6 para os trabalhadores de
engenharia, de modo que, a todas que prestem servico no Exterior, passou-se a
aplicar a norma mais benéfica expressando um dos principios norteadores da

relagdo trabalhista: o principio da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador.

Resultou da alteracdo a incompatibilidade da permanéncia, no ordenamento juridico
brasileiro, da Sumula n. 207 do TST ensejando 0 seu consequente cancelamento,
uma vez que teve seu conteudo esvaziado, sendo, inclusive, alvo de criticas e
decisdes polémicas, gradativamente distintas, dando lugar a preponderancia do
entendimento. Segundo Volia Bomfim Cassar (2011 p.160), se aplica a norma mais
favoravel toda vez que o trabalhador for cedido, removido ou contratado para prestar
servico em outro pais, independentemente da natureza da transferéncia, seja

provisoria ou definitiva.

Cumpre destacar o quanto disposto no art. 14 da Lei 7.064/82:

Sem prejuizo da aplicacdo das leis do pais da prestacéo dos servigos, no
gue respeita a direitos, vantagens e garantias trabalhistas e previdenciarias,
a empresa estrangeira assegurara ao trabalhador os direitos a ele
conferidos neste Capitulo.
Assim, se o empregado brasileiro é contratado diretamente por empresa estrangeira,
a lei a ser aplicada é a do local da prestacédo de servigos, sem prejuizo dos direitos
descritos em seu bojo, 0 que caracteriza uma situacéo hibrida quando analisados os

dois artigos da lei.

Ao empregado brasileiro aqui contratado e que €, posteriormente, transferido para o
Exterior, conforme prevé o artigo 3° da Lei 7.064/82, aplicam-se seus proprios
dispositivos e a lei brasileira de prote¢céo ao trabalho, sendo mais favoravel. No que
tange a trabalhadores contratados diretamente por empresas estrangeiras para, no

Exterior, prestar servico, ndo se aplica o quanto discutido.

Ademais, para a contratacdo de trabalhadores pela propria empresa estrangeira
exige-se, de acordo com o art. 12 da Lei 7.064/82, autorizagdo do Ministério do
Trabalho e Emprego. E mais, o art. 14 do mesmo diploma assegura aos
trabalhadores os direitos dispostos no capitulo no qual esta inserido o art. 14, qual

seja, o capitulo Ill, como ja dito anteriormente.
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Deste modo, estando o art. 3° no capitulo Il da Lei em questdo, tratando da
transferéncia de empregado a pais estrangeiro, conclui-se que, ao obreiro
contratado por empresa fora do Brasil, ndo se designa o que esta previsto no art. 3°
da Lei 7.064/82, isto €, ndo se emprega a lei mais benéfica, devendo-lhe ser

aplicada a lei do pais da prestagéo de servicos.

Neste sentido, entende Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2012, p.68):

Por fim, nas hipéteses nao disciplinadas pela Lei 7.064/1982 (alterada pela
Lei n® 11.962/2009), isto é, nas situacbes que ndo se referem a
trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos por seus empregadores
para prestar servico no Exterior, envolvendo, diversamente, apenas
prestacdo de servico no Exterior (sem contratacdo no Brasil e sem
transferéncia para outro pais), apesar do cancelamento da Sumula n° 207
do TST, em principio, entende-se que deve ser aplicado o art. 198 do
Cdédigo de Bustamante, no sentido de que a relacdo de emprego € regida
pela lei do local da prestacéo de servico.

Os litigios trabalhistas, cujo objetivo seja a reclamacdo fundada em contrato de

trabalho de empregado brasileiro, celebrado ou executado no estrangeiro, a questao

prévia a ser posta em juizo é a da jurisdicionalidade, como pontua Paulo Emilio

Ribeiro de Vilhena (1984, p. 18).

Pelo exposto, os brasileiros que prestam servico no Exterior, aqui contratados ou
transferidos posteriormente, encontram atualmente suporte juridico que lhes
permitem a aplicagcdo de norma mais benéfica, sendo assegurados seus direitos,
amenizando, com isso, as incertezas que existiam antes do cancelamento da

Sumula 207/TST e das alteraces promovidas pela Lei 11.962/09.

4.3 Sumulan. 207 do TST

Necessario se faz, de antemao, expor de maneira ordenada a evolucao histoérico-
trabalhista acerca do tema da contratacdo de brasileiros para prestagéo de servigco
no Exterior que aqui tenham iniciado a atividade e que tenham sido, posteriormente,
transferidos, ou seja, que teve como momento inicial a edicdo da Sumula n. 207 do

TST e, diante da sua controvertida aplicagéo, o seu recente cancelamento.

O primeiro dispositivo a tratar do tema foi o Cddigo de Bustamante, fruto da
Convencao de Havana, em 1928, e que foi promulgado aqui no Brasil pelo Decreto
n° 18.871, de 13.08.1929, segundo o qual, em seu art. 198, afirma ser territorial a
legislacdo sobre a protecéo social do trabalhador. Assim, as relacdes de trabalho
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devem ser regidas de acordo com a lei do local em que for prestado o servigo. Foli,
portanto, a cristalizacao do Principio da Territorialidade em sede trabalhista.

O segundo momento marcante foi a edicdo da Lei 7.064, de 1982, que regula o
trabalho do brasileiro contratado no Brasil para prestacdo no Exterior. O texto

original previa duas situagdes diferentes:

a) a do art. 39, inciso Il, que versava sobre o trabalhador contratado no
territério nacional, mas para prestacao de servico no Exterior ou que
fosse transferido para empresas prestadoras de servicos de
engenharia, inclusive consultoria projetos e obras, montagens,
gerenciamento e congéneres, ao qual deveria ser aplicada a legislacéo

trabalhista mais favoravel;

b) o contratado para trabalho no Exterior, diretamente por empresa
estrangeira, no pais da prestacdo de servico: aplica-se a legislacao do
local de prestacdo do servico, fazendo valer o Principio da

Territorialidade, art. 14 da lei.

O texto original da Lei 7.064/82 direcionava a aplicacdo de seus dispositivos ao
trabalhador transferido, art. 3° que fizesse parte de empresa de engenharia,
consultoria de projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres. Deixava,
pois, desamparados desta aplicacdo da norma mais favoravel os demais
trabalhadores contratados para prestar servico no Brasil que fossem transferidos

para o Exterior, mas que ndo se enquadravam nesse rol especifico.

A edicdo da Sumula n. 207 do TST, de 1985, inaugurou o terceiro momento, que
visou a preencher a lacuna a respeito de qual legislacdo deveria ser aplicada aos
trabalhadores contratados no Brasil e transferidos para o Exterior que néo se
enquadrassem no ramo da engenharia e congéneres. Tal simula concretizou o
Principio da Territorialidade, que deveria ser aplicado a esses casos. Ou seja, a
qualquer trabalhador transferido para fora do Brasil, com excec¢do aos do grupo do
art. 3, inciso Il da Lei 7.064/82, seriam os direitos trabalhistas regulados pela lei do

local da prestagao do servigo.

Porém, a aplicacdo desse entendimento néo foi pacifica. A jurisprudéncia passou a

flexibilizar a interpretacdo do rol de destinatarios da Lei 7.064/82, ampliando a
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aplicacdo da norma mais favoravel a outras categorias de trabalhadores, e néo

somente aquelas previstas.

Por fim, o quarto momento consistiu na elaboracao da Lei 11.962/2009, responsavel
por alterar o texto normativo da Lei 7.064, que delimitava sua aplicacdo aos
trabalhadores de “empresa prestadora de servico de engenharia, inclusive
consultoria, projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres”. A alteragéo
feita pela Lei 11.962/2009 suprimiu tal delimitacdo, ampliando o rol de destinatarios
da Lei 7.064/82.

A mudanca de entendimento acerca do tema — gerada pela alteracdo promovida
pela Lei 11.962/09 e que culminou no cancelamento da Sumula n. 207 do TST, em
abril de 2012 — foi gradativamente construida na jurisprudéncia. Por mais de dois
anos, coexistiram a Sumula do TST e as alteracdes promovidas pela Lei 11.862/09,
todavia, mesmo antes de ocorrerem as alteragdes referidas, que ampliaram o rol de
destinatarios da aplicagdo da norma mais benéfica, a jurisprudéncia caminhava no
sentido de ndo mais aplicar a simula. E o que se percebe da anélise do seguinte

julgado do TST que teve por relator o ministro Mauricio Godinho Delgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. EMPREGADO
CONTRATADO NO BRASIL E POSTERIORMENTE TRANSFERIDO PARA
O EXTERIOR. SUCESSIVOS CONTRATOS DE TRABALHO COM
EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. UNICIDADE
CONTRATUAL. INCIDENCIA DA LEGISLACAO BRASILEIRA EM
RELACAO A TODO O PERIODO LABORAL. INAPLICABILIDADE DA
ANTIGA SUMULA 207/TST (HOJE, INCLUSIVE, JA CANCELADA). FGTS
MAIS INDENIZAQAO DO PERIODO LABORADO NO EXTERIOR.
Comprovado, no agravo de instrumento, que a decisao regional viola, em
tese, os arts. 79, lll, da CF; 15, caput, da Lei 8.036/90, e 3°, paragrafo unico,
da Lei 7.064/82, deve ser determinado o processamento do recurso de
revista para melhor analise da matéria. Agravo de instrumento provido.
RECURSO DE REVISTA. 2077 (IlICF158.0367.0641) EMPREGADO
CONTRATADO NO BRASIL E POSTERIORMENTE TRANSFERIDO PARA
O EXTERIOR. SUCESSIVOS CONTRATOS DE TRABALHO COM
EMPRESAS DO MESMO GRUPO ECONOMICO. UNICIDADE
CONTRATUAL. INCIDENCIA DA LEGISLACAO BRASILEIRA EM
RELACAO A TODO O PERIODO LABORAL. INAPLICABILIDADE DA
ANTIGA SUMULA 207/TST (HOJE, INCLUSIVE, JA CANCELADA). FGTS
MAIS INDENIZAQAO DO PERIODO LABORADO NO EXTERIOR. A
jurisprudéncia__trabalhista, sensivel ao processo de globalizacdo da
economia e de avanco das empresas brasileiras para novos mercados no
Exterior, passou a perceber a insuficiéncia e inadequacdo do critério
normativo inserido na antiga Sumula 207 do TST (lex loci executionis) para
requlacdo dos fatos congéneres multiplicados nas duas Ultimas décadas.
Nesse contexto, ja vinha ajustando sua dindmica interpretativa, de modo a
atenuar o rigor da velha Sumula 207/TST, restringido sua incidéncia, ao
mesmo _tempo _em gque passou a alargar as hipéteses de aplicacdo das
regras da Lei n. 7.064/1982. Assim, vinha considerando que o critério da lex
loci_executionis (Sumula 207) - até o advento da Lei n. 11.962/2009 -
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somente prevalecia nos casos em que foi o trabalhador contratado no Brasil
para laborar especificamente no Exterior, fora do segmento empresarial
referido no texto primitivo da Lei n. 7064/82. Ou seja, contratado para
laborar imediatamente no Exterior, sem ter trabalhado no Brasil. Tratando-
se, porém, de trabalhador contratado no Pais, gue aqui tenha laborado para
seu empregador, sofrendo subsequente remocdo para pais estrangeiro, ja
ndo estaria mais submetido ao critério normativo da Convencéo de Havana
(Sumula 207), por ja ter incorporado em seu patrimdnio juridico a protecdo
normativa da ordem juridica trabalhista brasileira. Em consequéncia, seu
contrato no Exterior seria regido pelo critério da norma juridica mais
favoravel brasileira ou do pais estrangeiro, respeitado 0 conjunto de normas
em relacdo a cada matéria. Mais firme ainda ficou essa interpretacdo apds o
recente cancelamento da velha Sumula 207/TST. No caso concreto, ficou
evidenciado que o Reclamante foi contratado no Brasil e, posteriormente,
transferido para o Exterior, bem como que retornou para o Brasil e aqui foi
dispensado. Além disso, infere-se do acérdao regional que o obreiro
celebrou sucessivos contratos de trabalho com empresas do mesmo grupo
econdmico (empregador Unico, portanto), o que permite o reconhecimento
da unicidade contratual (art. 2°, § 2°, CLT). Em face disso, o recebimento de
indenizacbes pelo Reclamante ndo tem o conddo de impedir o
reconhecimento da unicidade contratual, diante dos termos do art. 453 da
CLT. Isso porque os desligamentos do Reclamante foram apenas
aparentes, porquanto seguidos de novos contratos de trabalho (com
intervalos de 1 ou 2 dias apenas). Ademais, as indeniza¢@es recebidas pelo
Reclamante pelo tempo de servigo - prestado durante todo o periodo -, além
daquelas destinadas a indenizar os servigos prestados no Exterior, foram
concedidas por liberalidade da empregadora, ndo se confundindo com a
indenizacgéo legal prevista no dispositivo celetista mencionado (o preceito da
CLT - art. 453 - refere-se a antiga indenizacdo do caput do art. 477 da CLT,
revogado em 5.10.1988 pelo advento da Constituicdo Federal). Assim, em
decorréncia da unicidade contratual, faz jus o Obreiro ao FGTS mais 40%
(parcela indenizatéria aplicavel), no periodo em que prestou servicos no
Exterior, conforme previsto no art. 3°, caput e inciso Il da Lei 7064/82.
Recurso de revista conhecido e provido. 7.06411.96270642° § 2°
CLT453CLTCLT453477CLT Constituicdo Federal 3°ll 70642) SALARIO-
UTILIDADE - VEICULO. PLANO DE INCENTIVO PROPORCIONAL. O
recurso de revista, quanto aos temas - salario-utilidade — veiculo - e plano
de incentivo proporcional - ndo é suscetivel de conhecimento, porque nao
preenchidos os requisitos do art. 896 da CLT. Recurso de revista nao
conhecido. 896CLT. (grifo nosso)

(1237402620045010026 123740-26.2004.5.01.0026, Data de Julgamento:
15/08/2012, Data de Publicagédo: DEJT 31/08/2012).

Vé-se que a jurisprudéncia ja se encontrava ciente da inaplicabilidade da Sumula n.
207 do TST mesmo antes do seu cancelamento, tendo em vista uma interpretacao
analdgica do destinatario do art. 3°, inciso Il da Lei 7.064/82, aplicando a norma mais
benéfica aos trabalhadores que firmaram contrato no Brasil, aqui prestaram servigo e

foram posteriormente transferidos.

Ainda sobre o tema, interessante expor trechos de uma entrevista com o0 ministro
Alberto Bresciani, realizada por Lourdes Cortes e Rafaela Alvim, disponivel no

endereco eletronico do Tribunal Superior do Trabalho (2012).
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Quando questionado pelas entrevistadoras se o cancelamento da Sumula n. 207,
em abril de 2012, possuia alguma relacdo com a nova redacao da Lei 7.064/82,
dada pela Lei 11.962/2009, respondeu o ministro Bresciani que foi por forca da

edicdo da lei e de sua interpretacdo que a sumula foi cancelada, afirmando:

Desde a promulgagdo da Convencdo de Direito Internacional Privado
(Codigo de Bustamante), adota-se, para definicdo das leis que regulardo
determinada relacdo de emprego, o principio da lex loci executionis. Isso
significa que nos contratos de trabalho se aplica a lei do local onde o
trabalho é desenvolvido. Esse principio traz varios reflexos no ambito do
Direito do Trabalho, e, quando estavam envolvidos os trabalhadores
contratados num pais e transferidos para outro, era aregra de solugédo. A
Lei 7064/82 tinha por foco especifico os trabalhadores da é&rea de
engenharia. Trazia, para eles, exce¢éo ao principio da lex loci executionis,
por que dizia que, quando mais favoravel, sem prejuizo da legisla¢do do
pais onde aquele trabalhador estivesse, a lei brasileira seria aplicavel, isso
para trabalhadores transferidos para o Exterior, insisto. Entdo, caso se
constatasse que a lei brasileira era a mais favoravel, que oferecia melhores
condi¢cdes, seria a regente da relagéo de emprego.
Continuou o ministro a afirmar que essa compreensao ja era uma tendéncia no
direito internacional, no direito de outros paises que ja concebiam a possibilidade de
incidéncia da norma mais favoravel no espaco; que, em funcdo de decisdes da
Justica do Trabalho, adotando o Principio da Aplicacdo da norma mais favoravel e
também da evolucao do direito internacional, a lei foi modificada em 2009 e passou
a ser aplicada a todo trabalhador transferido para o Exterior. E ainda pontuou que,
no TST, ja se observavam, ha tempos, algumas decisdes pendendo para 0 mesmo
sentido. Logo, em funcao da explicitagdo da lei, que veio em 2009, e da fixacao da

jurisprudéncia, foi feito o cancelamento da Sumula n. 207.

Ressaltou ainda, na entrevista, que a SDI-1, no ano de 2011, decidiu caso relatado
pela ministra Maria Cristina Peduzzi com muita pertinéncia, envolvendo o tema.
Como a proposta de decisdo da ministra ia, em principio, contra a redacdo da
sumula, o julgamento foi suspenso, a matéria foi remetida a Comissdo de
Jurisprudéncia e o Tribunal decidiu cancelar a simula. Assim, nos casos em gue se
discutir a legislacdo que regulara o trabalho do brasileiro transferido para o
Exterior, sera necessario definir qual a mais favoravel para o trabalhador pela via da

prova no processo trabalhista.

O caso-paradigma que levou a Sumula n. 207 a Comissdo Permanente de

Jurisprudéncia e Precedentes Normativos do TST envolveu a Braspetro Oil Service
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Company (Brasoil), subsidiaria da Petrobras, de 1982*. Como resultado, determinou-
se a essa empresa a aplicagao de direitos trabalhistas da lei brasileira a um obreiro
contratado no Brasil e que prestava servicos a subsidiaria da empresa nacional no
Exterior, contrariando, assim, o entendimento da extinta Sumula n. 207, TST, como

se Vé:

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
qgual adotou o Principio da Territorialidade, sendo aplicavel a legislacéo
protetiva do local da prestacdo dos servicos aos trabalhadores contratados
para laborar no estrangeiro. 2. Mesmo antes da edi¢do do verbete, contudo,
a Lei n® 7.064, de 1982, instituiu importante exce¢do ao Principio da
Territorialidade, prevendo normatizagdo especifica para os trabalhadores de
empresas prestadoras de servicos de engenharia no Exterior. 3. Segundo o
diploma, na hipétese em que o empregado inicia a prestacdo dos servigos
no Brasil e, posteriormente, é transferido para outro pais, é aplicavel a
legislacdo mais favoravel (art. 39, 1l). 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 Eq. 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 gue veio se firmando no ambito desta Eqg. Corte, 0
legislador, por meio da Lei n® 11.962/2009, alterou a redacdo 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 servicos no
Exterior. 6. No caso concreto, o empregado foi contratado pela Braspetro Oil
Service Company, empresa subsidiaria da Petrobras constituida em outro
pais, para prestar servicos nas aguas territoriais de Angola. 7. Por se tratar
de empresa subsidiaria da maior empresa estatal brasileira, que tem suas
atividades estritamente vinculadas ao pais, entendo aplicavel a legislacéo
mais favoravel ao trabalhador - no caso, a brasileira -, em razdo dos
estreitos vinculos do empregador com o ordenamento juridico nacional.
Embargos conhecidos e desprovidos.7.06411.9621°7.064.
(219000-93.2000.5.01.0019, Relator: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data
de Julgamento: 22/09/2011, Subsecdo | Especializada em Dissidios
Individuais, Data de Publicacdo: DEJT 07/10/2011) (grifo nosso)

Resta evidente que ndo havia outro resultado, sendo o cancelamento da Sumula n.

207, uma vez que a jurisprudéncia’ trabalhista brasileira ja se encontrava tendente a

* Processo E-RR — 219000-93.2000.5.01.0019.

° Julgado neste sentido:

A alteracdo do caput do art. 1° da citada Lei n. 7.064/82 - que delimitava como transferidos os
trabalhadores de empresa prestadora de servico de engenharia, inclusive consultoria, projetos e
obras, montagens, gerenciamento e congéneres - pela Lei n. 11.962/2009, foi o fator determinante
para o cancelamento, em 16.04.2012, de entendimento cristalizado na Sumula n. 207, do C. TST -
gue consagrava o principio lex loci executionis. Quer isto significar que, a partir de entéo, qualquer
trabalhador contratado no Brasil e eventualmente transferido para prestar servicos no Exterior, por
mais de 90 dias, tera o pacto laboral regido pela lei do local da contratacéo, acaso mais favoravel, e
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aplicacdo analdgica e extensiva da Lei 7.064/82 a todos os trabalhadores, néo
somente aos da area de engenharia, a fim de que fossem a estes aplicados a

legislacdo mais favoravel.

4.3.1 Aspectos negativos

Sem sombra de duvidas, a norma a ser aplicada aos trabalhadores brasileiros que
sdo contratados no territorio nacional e, posteriormente, transferidos para paises
estrangeiros, deve ser a mais favoravel. Todavia, ndo se pode olvidar que tal
entendimento, por melhor que seja, apresenta desvantagens para “o outro lado da

moeda”, no caso, os empregadores.

Dentre os aspectos negativos acerca do cancelamento da Sumula n. 207 do TST e o

atual posicionamento da jurisprudéncia, destacam-se:

a) o risco de diminuicdo da contratacdo de trabalhadores brasileiros por

empresas estrangeiras e consequente aumento do indice de desempregados;

b) a inseguranca juridica que o empregador passa a ter face a possibilidade de
aplicacdo de norma mais benéfica diversa da do seu territorio, logo, o seu

desconhecimento;

c) desigualdade/discriminacdo a que, possivelmente, os trabalhadores
brasileiros se submeteriam se contratados mediante as novas condicfes

legais.

De logo, ressalta-se que ndo ha um, mas sim varios “estrangeiros”, cada qual
exigindo tratamento juridico especifico, gerando uma complexidade na analise. A
principio, estrangeiro € aquele que nao possui nacionalidade do Estado em cujo
territério se encontra. Seria, entdo, estrangeiro, o ndo nacional, possuidor de outra

nacionalidade ou apatrida (RAMOS, 2010, p. 721).

E sabido que as grandes empresas que recrutam trabalhadores dos mais diversos

lugares precisam manejar com culturas diversas e exigéncias de direitos que lhes

ndo mais pela lei vigente no local da prestacéo de servicos, a exemplo do que ja ocorria com 0s
trabalhadores do ramo da construcdo civil (processo 01577000720095010055, RecOrd, Relator
Antonio Carlos de Azevedo Rodrigues, 92 Turma, DJ 2012-08-20).
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eram assegurados no local de origem, por vezes, devido ao desconhecimento
acerca de qual legislacdo lhes seria aplicada. Tal realidade gera incobmodo aos
empregadores, em especial, aos que contratam brasileiros em razdo do tratamento

normativo que tem sido dado a esses individuos.

N&o se mostra razoavel, do ponto de vista do empregador, ter que se adequar, no
caso de possuir empregados brasileiros, a legislacdo brasileira trabalhista se for esta
mais favoravel, no todo ou em parte, em detrimento do local em que se encontra a
empresa a qual o servico € prestado. Se é entendivel que, para o brasileiro, € mais
segura e protecionista a aplicacdo da norma brasileira, para os empregadores a

realidade é inversa.

Por n&o ser vista com “bons olhos”, por eles, essa nova realidade — da aplicacédo da
norma mais favoravel a este grupo de trabalhadores — diversas podem ser as
consequéncias. A primeira delas diz respeito ao possivel desinteresse dos

empregadores em contratar brasileiros.

De acordo com dados do Jornal “Folha de Sao Paulo”, o total de pessoas
desocupadas nas seis regides metropolitanas pesquisadas pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE) — Belo Horizonte, Porto Alegre, Recife, Rio de
Janeiro, Salvador e Séo Paulo — foi estimado em 1,373 milh&o, recuo de 8,5% em
relacdo a marco de 2012 e alta de 1,2% em relacdo a fevereiro deste ano. O
contingente de pessoas ocupadas nas principais regides metropolitanas do Pais
atingiu 22,922 milhdes, alta de 1,2% ante marco de 2012 e leve queda de 0,2% em
relacdo a fevereiro. O emprego com carteira de trabalho assinada cresceu 2,8% na
comparacado com marcgo de 2012 e retraiu 0,5% ante fevereiro. O nivel da ocupagéo
(proporcédo de pessoas ocupadas em relacdo as pessoas em idade ativa) foi
estimado em 53,8% em marco do ano de 2013 nas seis regibes pesquisadas
(SOARES, 2013).

Tendo por base tais dados, vé-se que, embora o Brasil apresente, no atual
momento, indice de desemprego menor que em outros tempos, ha de se afirmar que
€ ainda alto o numero de pessoas com capacidade ativa e sem ocupagao no setor

de trabalho.

O risco que se tem € de que esse indice aumente em razdo da possibilidade de

diminuicdo da atracdo das grandes empresas pelos trabalhadores brasileiros. O



62

maior objetivo das empresas é obtenc¢do de lucro, e tais contratacdes poderiam ser
Obice a este objetivo.

Além do risco de o desemprego aumentar no Brasil, ha que se falar da perspectiva
de os brasileiros sofrerem discriminacdo face ao tratamento desigual recebido se
contratados mediante as atuais condi¢cdes de aplicacdo da norma brasileira, quando

mais favoravel.

O caso da desigualdade entre trabalhadores pode ser bem demonstrado quando

tomada, por exemplo, a jornada de trabalho.

No Brasil, a jornada de trabalho é considerada o periodo diario em que o trabalhador
esta a disposicdo do empregador para prestar servigo. E tratada pela Constituicéo
Federal (CF), em seu art. 7°, inciso Xlll, da seguinte maneira: "A duracdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro semanais, facultadas a
compensacao de horéarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencgao
coletiva de trabalho". Estd ainda previsto no artigo 58 da Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (CLT) que a “duracdo normal do trabalho, para os empregados em
qualquer atividade privada, ndo excedera de 8 (oito) horas diarias, desde que nao
seja fixado expressamente outro limite" e o artigo 59 da CLT estabelece: “A duragao
normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em nimero nao
excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou

mediante contrato coletivo de trabalho”.

Se for contratado um brasileiro para prestar servico em outro pais no qual seja
estipulada jornada de trabalho maior que 08 (oito) horas diarias, que é a que
prevalece no Brasil, significa dizer que o brasileiro, segundo a legislacdo mais
favoravel, poderia deixar o local de trabalho antes dos demais trabalhadores que

fossem submetidos a legislac&o do local do servi¢o prestado.

Tal ato geraria desigualdade e, como consequéncia, uma possivel revolta por parte
dos outros empregados, podendo repercutir também na escolha dos empregadores

em nédo contratar os brasileiros. Ressalta-se que este € um exemplo hipotético.

Ademais, em entrevista ao jornal “Valor Econémico”, o advogado Marcelo Gomara,
sécio da area trabalhista do TozziniFreire Advogados, afirma que o "posicionamento
do TST reafirma, mais uma vez, o carater protetivo da Corte ao trabalhador". Para

ele, o Tribunal ndo poderia manter a sumula com essa lei em vigor. Porém, a lei em



63

questao traz dificuldades as empresas que contratam brasileiros fora do Pais e, mais
uma vez, inseguranca juridica. "H& uma protecdo exagerada ao trabalhador na
norma, que, em principio, impede a contratacdo desses brasileiros”. Ainda segundo
o advogado Gomara, diversas empresas passaram a repensar esse tipo de
transferéncia, principalmente as de carater permanente, ap6s o cancelamento da
sumula. Isso porque, ainda que o funcionario ndo retorne ao Pais, a empresa deve
continuar recolher o INSS e o FGTS no Brasil. Ele também ressalva que a lei, ao
tratar da mesma forma todos os trabalhadores, desde o canavieiro ao presidente de
uma multinacional, faz com que essas contrata¢cdes figuem ainda mais dificeis. "Uma
coisa € proteger os empregados mais humildes, outra é limitar essa negociacdo
guando se trata de funcionario bem formado, qualificado com Master of Business
Administration (MBA)" (AGUIAR, 2013).

A reportagem ainda aborda que, além da questdo financeira, pois 0s contratos se
tornaram mais onerosos, ha a burocracia de se cumprir todos os requisitos da lei.
Segundo Gbmara, uma empresa estrangeira, por exemplo, ao contratar um brasileiro
para trabalhar no Exterior, deve, conforme a lei, ter, pelo menos, 5% de capital da
pessoa juridica domiciliada no Brasil. Precisard também de prévia autorizacao do
Ministério do Trabalho (AGUIAR, 2013).

Outro aspecto importante diz respeito a seguranca juridica. José Joaquim Gomes
Canotilho (2003, p. 257) ensina que o homem precisa de seguranca para conduzir,
planificar e conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida, devendo ser
considerados como principios do Estado de Direito o da seguranca juridica e o da
protecdo da confianca, que sao entendidos da seguinte maneira:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se
consideravam os principios da segurancga juridica e da protecédo a confianga
como elementos constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios —
seguranca juridica e protecdo da confianga — andam estreitamente
associados, a ponto de alguns autores considerarem o principio da protecéo
de confianga como um subprincipio ou como uma dimensao especifica da
seguranca juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta
conexionada com elementos objetivos da ordem juridica — garantia de
estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito —
enquanto a protecdo da confianca se prende mais com as componentes
subjectivas da seguranca, designadamente a calculabilidade e
previsibilidade dos individuos em relagdo aos efeitos juridicos dos actos.
(grifo nosso)
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Ainda segundo Humberto Avila, em sua obra “Seguranga Juridica no Direito
Tributario” (2009, p. 731-732), é possivel definir seguranca juridica como um ideal
normativo de primeira grandeza em qualquer ordenamento juridico. E essencial que
a CF/88, mais do que promover o principio da seguranca juridica, corporifique-o pela
preocupagao com os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e de calculabilidade
normativas. Esses ideais ndo podem ser sequer discernidos, muito menos

realizados, sem um processo de progressiva reducéo da sua indeterminabilidade.

Esse mesmo autor, ao tratar da seguranca juridica do ponto de vista do cidadéo
comum, pode envolver o conhecimento, a confianca e o célculo do Direito. O
cidadao deve compreender as normas sem necessitar de grande esforco intelectual
para tanto (AVILA, 2009, p. 168).

Convergem os entendimentos acerca do que venha a ser o Principio da Seguranca
Juridica com o tema objeto de estudo, pois se busca que o cidadao — neste caso, 0s
trabalhadores e empregadores — encontre no ordenamento juridico clareza e

confiabilidade no tocante a elaboracéo e aplicacdo das normas trabalhistas.

Ao mesmo tempo em que o cancelamento da Sumula n. 207 do TST proporcionou,
consolidou e efetivou a seguranca juridica para aplicagdo da norma brasileira,
quando e no que for mais benéfica, aos trabalhadores, deixou desamparados os
empregadores, que, apesar de gozarem de maior suficiéncia técnica e juridica,
demonstram descontentamento e menor atracdo para contratar brasileiros diante do

atual contexto.

4.3.2 Aspectos positivos

Os aspectos positivos dizem respeito a efetiva protecdo ao trabalhador diante da
aplicagcédo da norma que Ihe for mais favoravel, fazendo valer o quanto disposto no

art. 39, inciso Il da Lei 7.064/82 ap0s as alteracdes promovidas pela Lei 11.962/09.

Importante destacar que a constru¢do do atual posicionamento, quanto a aplicacédo
da legislacdo trabalhista mais favoravel aos trabalhadores brasileiros que prestam

servico no Exterior, passou por periodo de incongruéncia.

A Sumula n. 207 do TST, de 1982, coexistiu com a Lei 11.962, de 2009, por mais de
dois anos, apesar de apresentarem contetdos contraditorios. Tal situacdo majorou a
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inseguranca juridica que esses individuos sentiam, havendo, inclusive,
direcionamento da jurisprudencial no sentido de mudanca de entendimento,

culminando, por fim, no cancelamento da referida sumula em abril de 2012.

A mudanca de posicionamento, primeiramente jurisprudencial e, depois,
sedimentada com o cancelamento da Sumula n. 207 do TST, demonstra a
sensibilidade de protecao do trabalhador — de sua dignidade, saude fisica e mental —

gue esta presente no ordenamento juridico brasileiro.

Apesar de o topico anterior, “aspectos negativos”, demonstrar as possiveis
consequéncias que o cancelamento da Sumula n. 207 do TST proporcionou e ainda
pode proporcionar, merece todo o respaldo tal acontecimento, posto que é essencial
a protecado dos fracos, juridica e financeiramente, por meio da aplicacdo de normas

juridicas a estes mais favoraveis em razéo da superioridade do empregador.

Sedimenta-se na jurisprudéncia brasileira a aplicacdo do Principio da Norma mais
Favoravel, j4 tratado anteriormente, mas também definido por Luciano Martinez

(2011, p. 82) da seguinte maneira:

O principio da aplicacdo da fonte mais favoravel baseia-se no mandamento
nuclear protetivo, segundo o qual, diante de uma pluralidade de fontes com
vigéncia simultdnea, h4 de se preferir aguela gue seja mais favoravel ao
trabalhador. Assim, usando um exemplo de extrema singeleza, se um
empregado esta submetido simultaneamente a um regimento interno de
trabalho que autoriza o pagamento de horas extraordinarias na base de
100% e a um acordo coletivo de trabalho que determina que a jornada
suplementar seja acrescida de 80%, ha de preferir-se, evidentemente, a
fonte mais favoravel. (grifo nosso)

O seguinte julgado também déa continuidade ao entendimento acerca da aplicagéo

do Principio da Norma mais Favoravel, como se Vé:

O principio da condicdo mais benéfica — Adicional extraordinario. O principio
da condicdo mais benéfica pressupde a existéncia de uma situacdo
concreta anteriormente reconhecida, que se modifica em face da ado¢éo de
condicdes que resultem mais benéficas para os trabalhadores. O artigo 7°,
caput, da Constituicdo Federal de 1988 o consagra, quando confere ao
trabalhador _ direitos _sociais como garantias _minimas. lLogo, o
asseguramento ao empregado de condigcdo mais vantajosa a respeito de
adicional extraordinario devera prevalecer sobre a situacdo decorrente de
lei, na auséncia de norma proibitiva. Isto porque a possibilidade de melhorar
a condigdo dos trabalhadores constitui uma excegcdo ao principio da
intangibilidade da regra imperativa hierarquicamente mais elevada (cf.
Cabanellas — Tratado de Derecho Laboral — Buenos Aires, v. |). (grifo nosso)

(TRT 32 Regido, RO 06460/92, Ac. 22 Turma, Relatora Juiza Alice Monteiro
de Barros, DIJMG 5/3/93, p. 106)
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Ademais, o constituinte de 1988, prevendo o aumento das pressdes do capital sobre
o trabalho nas décadas seguintes, elaborou as normas de modo a inserir no texto
constitucional uma série de direitos sociais e trabalhistas minimos, com o objetivo
claro de coloca-los além do alcance do poder constituinte derivado, do poder
legislativo infraconstitucional e, obviamente, do poder negocial conferidos as partes.
A Unica ressalva apresentada no texto diz respeito as propostas que visassem a
melhoria da condicdo social dos trabalhadores, sendo certo que estas, pela
concepcao oferecida pela préopria Constituicdo, estariam sempre no topo da piramide
do ordenamento juridico (MARTINEZ, 2011, p. 82).

Deste modo, foi constitucionalizado o Principio da Prote¢cdo, com evidente
reconhecimento da desigualdade fatica havida entre os sujeitos da relacdo juridica
de trabalho (MARTINEZ, 2011, p. 82).

Acerca do tema em analise, fazendo valer o principio estudado que predomina
atualmente, tem-se que o juiz aplicara somente a lei material do pais onde os
servicos foram prestados, se mais benéfica. A norma processual, como o0s
procedimentos, prazos e meios de prova, serd conforme a lei brasileira, previsto no
art. 651, § 2°da CLT.

Cabe dizer que sera respeitada também a Teoria do Conglobamento Mitigado ou
Conglobamento por Institutos, pois o intérprete aplicara, no conjunto, cada um dos
institutos juridicos previsto na legislacéo®. Se, por exemplo, o direito as férias é mais
benéfico no estrangeiro, aplicar-se-a apenas a lei estrangeira quanto as férias
(CORREIRA, 2013, p. 5).

Esta maneira de se tratar as relacbes dos trabalhadores brasileiros que prestam
servico fora Ihes fornece seguranca juridica, em detrimento da seguranca juridica
dos empregadores, como visto anteriormente, refletindo o fato de o ordenamento

juridico brasileiro ser, acertadamente, pro-trabalhador.

6 Ha julgado neste sentido:

EMPREGADO TRANSFERIDO PARA O EXTERIOR. LEGISLACAO APLICAVEL. LEI N. 7.064/82. No
caso vertente, o reclamante foi recrutado no Brasil, aqui trabalhou e foi transferido posteriormente
para a China. Assim, aplica-se a legislacdo trabalhista brasileira quando mais favoravel ao
empregado, no conjunto de normas e em relacdo a cada matéria. Trata-se da teoria do
conglobamento mitigado. Indubitavel, pois, é a aplicacdo da Lei n. 7.064/82 ao caso em analise, que
dispde sobre a situacdo dos trabalhadores contratados ou transferidos para prestar servicos no
exterior, bem como da CLT. (Acérdao n° 20130370287, Relatora Wilma Gomes da Silva Hernandes,
112 Turma, TRT/SP, DJ 23-04-2013) (grifo nosso)
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Outro ponto positivo oriundo do novo posicionamento de aplicagdo da norma mais
favoravel vai além do beneficio aos trabalhadores, favorece também os aplicadores

do Direito e advogados.

Antes de a mudanca ocorrer, 0s juizes do trabalho do Brasil deveriam se esforcar e
buscar conhecimentos minimos acerca da legislagdo dos paises nos quais
trabalhadores de litigios por ele solucionados Ihe apresentavam. Assim também com
os advogados e o0s proprios trabalhadores; estes ultimos, em razao do ius postulandi
qgue Ihes é assegurado, careciam desse conhecimento minimo de leis trabalhistas
distintas da brasileira para que pudessem pleitear os direitos daqueles que
prestaram servico no Exterior, jA que o art. 651, § 2° da CLT sO assegurava a

aplicacao da lei processual brasileira.

Com a mudanca, reduziu-se o grau de incerteza jurisdicional e diminuiu também a
burocracia relacionada a prestacdo de servicos fora do Brasil, pois ndo ha
atualmente a necessidade de conhecer em profundidade o direito trabalhista
estrangeiro, mesmo que o recomendado seja o0 conhecimento minimo quando se
tratar de transferéncia de empregados para prestar servico em empresas

estrangeiras.

Diante de todos os acontecimentos, da mitigacao na aplicacdo da Sumula n. 207 do
TST, seu posterior e inevitavel cancelamento, da consequente prevaléncia do atual
texto do art. 3°, inciso Il da Lei 7.064/82, do efetivo direito que os trabalhadores
brasileiros possuem de lhes serem aplicadas as normas mais favoraveis, com
respaldo na Constituicdo Federal de 1988, houve na jurisprudéncia’ a consolidacéo
do Principio da Aplicacdo da Norma mais favoravel aos brasileiros contratados para

prestar servico no Exterior mediante transferéncia.

" EMPREGADO BRASILEIRO. PRESTACAO DE SERVICOS NO EXTERIOR. NORMAS
APLICAVEIS. Nos termos do art. 3°, Il c/c art. 2° Ill, da Lei n° 7.064/82, aplica-se a lei brasileira,
quando mais favoravel, ao empregado contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar a seu
servico no Exterior. (Processo 0000983-72.2011.5.05.0026 RecOrd, ac. n°® 143157/2013, Relatora
Desembargadora SONIA FRANCA , 32. TURMA, DJ 19/04/2013)

EMPREGADOS CONTRATADOS NO BRASIL PARA DESENVOLVER SUAS ATIVIDADES NO
EXTERIOR. O art. 39 inciso Il, da Lei 7.064/82, que prevé a aplicacdo da legislacdo brasileira,
quando mais favoravel, apenas se aplica para normas trabalhistas de protecao ao trabalho. Em se
tratando, porém, de norma de natureza tributaria, ndo ha como se falar em sua aplicabilidade.
(Processo 0001188-67.2011.5.05.0005 RecOrd, ac. n° 125962/2012, Relatora Desembargadora
GRACA BONESS, 42. TURMA, DJ 04/12/2012.)
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Concretizaram-se, assim, no ramo do Direito do Trabalho brasileiro, a protecdo ao
trabalhador hipossuficiente e a preferéncia pela seguranca juridica destes em
detrimento da maior seguranca dos empregadores que, notavelmente, possuem

maior capacidade técnica, financeira e juridica.
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5 CONCLUSAO

Infere-se, a partir deste estudo, que as migracdes existem desde os tempos remotos
por motivos diversos, sendo o fator econdmico o principal deles para tais

deslocamentos de pessoas, ou seja, a busca por melhores condi¢des de vida.

As migragbes de cunho econdmico relacionadas com a busca por mao de obra
intensificaram-se apos a Revolucdo Industrial, em razdo dos avancos tecnoldgicos
conquistados nesse periodo e consequente proliferacio de empresas e
multinacionais. O contexto refletiu em fraudes, simulac&o nas relagdes de trabalho e
condicbes degradantes. Abrangia homens, mulheres e criangas, provocando a
necessaria intervencdo de organismos nacionais e internacionais de protecdo aos
trabalhadores, em especial, aos migrantes aqui estudados. Destaca-se o papel da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e da Organizacdo das Nag¢Oes Unidas
(ONU).

Devido ao carater disciplinar que a OIT possui no ambito internacional quando da
estipulacao de condi¢cdes minimas de trabalho, merecem respaldo as Convencdes n°
97 e n° 143 dessa instituicdo, as quais se relacionam com o tema estudado a
medida que versam sobre direitos e garantias dos migrantes. A primeira Convencgao
trata das obrigacdes dos Estados-membros que lhe sdo aderentes, ou seja, eles
comprometem-se a manter um servico adequado de informacédo e apoio gratuito
para os migrantes. Enquanto a segunda, apesar de nao ter sido adotada pelo Brasil,
trata das migracbes em condicbes abusivas e promocdo da igualdade de
oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes.

O quanto disposto nessas duas Convencdes demonstra a busca pelo equilibrio e
igualdade nas relacdes de trabalho que tem em um dos polos o trabalhador
migrante. Em razdo do historico de utilizacdo abusiva de méo de obra, da violagéao
as condi¢cbes dignas de trabalho a que todos tém direito, da vulnerabilidade e
hipossuficiéncia destes trabalhadores, conclui-se que essas Convencdes devem ser

de observancia primaria para efetivar o Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

De igual forma, a ONU e os Direitos Humanos também regulam as relacdes
trabalhistas envolvendo os migrantes. Aquela, por meio de mandamentos de
protecdo e vedacgdo a condi¢cdes precéarias de trabalho. Esta, através de garantias
quanto a qualidade de saude no exercicio da atividade, condenacdo a servidao,
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tortura, escravidao ou tratamentos cruéis ou desiguais, ratificando, deste modo, a

importancia que tem a preservagao dos direitos trabalhistas dos migrantes.

Conclui-se, ainda, que a contratacdo de pessoas para prestacdo de servicos em
empresas estrangeiras, especialmente os brasileiros — tema objeto deste estudo —
goza de alguns direitos: protecdo no ambito internacional, por meio da OIT, ONU e
Direitos Humanos, e prote¢cdo no a&mbito nacional, por meio das normas trabalhistas,
em especial, os Principios especificos do Direito do Trabalho. Estes visam a
consolidar a protecdo aos direitos fundamentais que possuem como base a

dignidade da pessoa humana, buscando sanar atos abusivos.

Dentre os principios especificos do ramo trabalhista, merece destaque o Principio da
Protecdo, posto que é basilar em qualquer relacdo de trabalho, abrangendo os
contratos com brasileiros em empresas estrangeiras, de modo a conservar oS seus
direitos diante de empregadores com maior capacidade técnica, financeira e

econdmica.

Também se relaciona com o estudo o Principio da Aplicacdo da Norma mais
Favoravel. Este possui intima relacdo com a aplicacdo da legislacdo trabalhista aos
brasileiros que prestam servico em empresas estrangeiras, ja que, com a alteracao
promovida pela Lei 11.962/09 e com o cancelamento da Sumula 207 do TST, deve
ser aplicada aos brasileiros a norma mais favoravel, nos termos dos art. 3° da Lei
7.064/82.

Verificou-se, ainda, que os Principios da Inalterabilidade Contratual Lesiva e da
Primazia da Realidade se relacionam com o tema a medida que, respectivamente,
nao podem os contratos firmados no Brasil, objeto de posterior declinagédo para o
Exterior, serem alterados se prejudiciais ao empregado. Ou seja, impondo condi¢bes
de trabalho inferiores as que ele ja possuia quando prestava servico em seu pais de
origem, e devido aos brasileiros ndo estarem habituados com os costumes, lingua e
legislagdo do local, ficando suscetiveis a induzimentos, fraudes ou simulagbes

guanto ao servigco a ser prestado.

Por fim, o Principio da Irredutibilidade Salarial, também analisado, converge para a
contratacdo de brasileiros na prestacdo de servico em outros paises. Devido a sua
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, esses trabalhadores estdo sujeitos a reducéo de

salério, através da diminuicdo da jornada de trabalho, com reflexos no decréscimo



71

da remuneracdo salarial. Deve, pois, ser protegido o salario diante do carater

alimentar que possui.

Notadamente, percebe-se que ha toda uma estrutura nos ambitos nacional e
internacional para que sejam protegidos os direitos dos trabalhadores, no caso, 0s
brasileiros, contratados por empresas estrangeiras. A preocupagéo no Brasil quanto
a legislacdo aplicavel a essas pessoas sofreu mudancas gradativas até que se
chegasse a efetiva protecdo existente hoje, qual seja, a garantia de aplicacdo da

norma mais favoravel.

A principio, foi aplicado aos trabalhadores brasileiros migrantes o Principio da
Territorialidade, segundo o qual lhes é imposta a lei do local da prestacéo de servico;
tal havia excepcionado os trabalhadores presentes na Lei 7.064/82, que, a época,
delimitava a aplicacdo da norma mais favoravel aos que prestassem servico em

empresas de engenharia e congéneres.

Esse posicionamento — de aplicacdo do Principio da Territorialidade aos
trabalhadores de modo geral — foi ratificado pela edicdo da Sumula 207 do TST, em
1985, consagrando a Lex loci executionis: ratifica a regra do local da prestacéo do
servico a fim de demarcar a competéncia territorial para apreciacdo dos brasileiros
contratos para prestar servico no Exterior.

Ocorre que, em 2009, a Lei 11.962 ampliou o rol de destinatarios da Lei 7.064/82,
podendo ser aplicada a todos os trabalhadores contratados para prestar servico no
estrangeiro a norma trabalhista que Ihe for mais favoravel. Tal alteracdo ocasionou o
esvaziamento da Sumula 207 do TST, que veio a ser cancelada somente em abril de
2012. Porém, se observa que, por mais de dois anos, o ordenamento juridico
brasileiro conviveu com uma incongruéncia légica: diante da existéncia de uma
norma legal pregando a aplicacdo da norma mais favoravel simultaneamente a
existéncia de uma Sumula, que determinava a aplicacéo da legislacéo trabalhista do
local onde o servico foi prestado.

N&o restou outra saida sendo a preservagdo do dispositivo que melhor beneficie os
trabalhadores brasileiros migrantes, tendo sido acertadamente cancelada a Sumula
207 do TST.

Cumpre asseverar que seu cancelamento proporcionou reflexos distintos aos

trabalhadores brasileiros que prestam servigo no Exterior. Trouxe beneficios e maior
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seguranca juridica a essas pessoas devido a aplicacdo da norma mais favoravel. Em
contrapartida, h4 atualmente o risco se reduzir a contratacéo de brasileiros, uma vez
que agora € mais desvantajoso para 0s empregadores, com a consequente
influéncia no aumento do indice de desempregados no Brasil e a incerteza juridica
que passou a rodear os donos das empresas estrangeiras quando contratam

brasileiros.

Diante dos argumentos aqui elencados, importa dizer que os reflexos que atingem
0os empregadores ndo podem passar despercebidos, posto que influenciam
diretamente os brasileiros, com o risco da diminuicdo dos contratos e consequente

baixa na rentabilidade.

Todavia, é preciso sempre prevalecer a aplicacdo de normas que melhor beneficiem
os trabalhadores, devendo estar em primeiro plano a protecdo de seus direitos a
saude no trabalho, rentabilidade digna, dentre outros, o que somente é possivel por
meio da aplicacdo da norma mais favoravel, que, por vezes, coincide com a norma

trabalhista brasileira.
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