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1 — A construgao anterior & Lei n? 7.064/82
1. A jurisdigao
1.1 Questdes incidentes

Nio resta a menor davida que, nos litigios trabalhistas, cujo objeto seja
a reclamacio fundada em contrato de trabalho de empregado brasileiro,
celebrado ou executado no estrangeiro, a questdo prévia a ser posta em
Juizo, como excegdo ou preliminar, é a da jurisdicionalidade ou, conforme
a colocagio, da competéncia da Justiga brasileira para conhecer e julgar a
causa.

Tecnicamente, a excecdo vai além da preliminar de incompeténcia, que
é distribuicdo de jurisdi¢io, ja que ha de discutir-se, primeiro, a prépria
jurisdicdo, que é o poder-Gever de um Estado administrar a Justiga.

-

Ora, se os fatos se passam em outro Estado, é curial que se tera de
verificar se o Estado, em que foi ajuizada a reclamacio, tem jurisdi¢cio para
além de suas fronteiras, ja que os limites da jurisdi¢do coincidem com os
da soberania estatal, em razio do que se parte do principio bésico, segundo
o qual a jurisdi¢do é territorial.

Revela-se o principio no art. 12 e seu § 1% da Lei de Introdugao ao
Codigo Civil.

Todavia, antes de penetrar-se o campo especificamente processual,
importa se abram duas questdes prévias (dir-se-ao ‘“prejudiciais”), mas
de direito material ¢ que, fatal e decisivamente, influenciam na solucéo a
ser dada ao problema da jurisdigio.

As duas questdes prévias e de direito material, como logo se alcanga,
referem-se a situacdes ou relagdes juridicas, a que a lei toma como suposto
de equacionamento da jurisdicdo e sio elas:

a) a existéncia ou ndo de consércio, grupo de empresas que operem
em ambito internacional, as nomeadas mulfinacionais;
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b) a viabilidade de elei¢do de foro pelas partes, ligada esta a autonomia
da vontade, como cliusula contratual.

Explica-se que a caracteriza¢ao do consdrcio podera conduzir a hipbtese
de prestacdo de servigos também em territorio nacional, & consumacgio aqui
da rescisio do contrato (donde passaria a atuar, para fins competenciais
ou jurisdicionais, o locus executionis, ou seja, o principio basico da terri-
torialidade).

1.2 O grupo de empresa e a “iex executionis contractus”

O grupo de empresas, o consércio, o “conglomerado” (Holding Konzern
ou as formas mais esgargadas do Kartell e até mesmo ¢ Trust), enfim, a
solidariedade, decorrem de fatos juridicos os mais diversificados e encontra
fisionomizagdo prépria, no direito do trabalho, no art. 29, § 29, da Consolida-
gao das Leis do Trabalho, de exegese sempre ampla e compreensiva na
acepgio dos magistrados trabalhistas.

A sua conceituagac parte da intercomunicagio de interesses, de inicio
representados por pessoas juridicas (ou fisicas) autdnomas, em sua correta
formalidade existencial.

Outras vezes, a concentragdo do capital, em maos de detentores comuns,
que se desdobra na constituicio de diversas sociedades e as prende a um
centro comum, direto, indireto, continuo ou intermitente, de direcio.

O controle acionério é figura por demais elementar nos grupos de
empresas, seja de uma sobre a outra, seja de acionistas ou de conjunto de
acionistas.

Finalmente, cabe se lembrem outros aspectos intercalares, funcionais e
que geram a convicgdo juridica da existéncia do grupo, como se expds em
obra:

“0Q comando empresario unifica-se no encontro de ordens de
diretores, gerentes ou encarregados ou altos empregados, o que
leva i fisionomizagio de uma necessidade comum no empreendi-
mento, através do qual as operacdes se coordenam e confluem em
atos de dire¢iio sobre a conduta de cada empregado.

O ato-fato-trabalho é ponto de encontro de disposigbes oriun-
das de o6rgéaos, delegados ou prepostos de empresas diversas. Ocor-
rem, af, na acep¢io de CESSARI, controle sob base fiducidria pes-
soal e controle sob base pessoal” (Cf. Vilhena, Paulo Emilio Ri-
beiro de. Relacao de Emprego. Sio Paulo. Ed. Saraiva. 1975, p.
126).

Todavia, como se acha contido no art. 896 do Cddigo Civil, “A solidarie-
dade nao se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.”

Sob essa perspectiva, o conflito de adequagao atinge forma aguda, pois
a lei até agora citada ¢ a Lei brasileira (CLT, art. 29, § 29, e Cédigo Civil,
art. 896), no suposto de que estz seja a lei cabivel para a qualificagdo da
pessoa, isto é, para a conceituagao do “‘grupo” como tal.
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Todavia, a personalidade juridica é atributo reconhecido e conceituado
conforme disposicdes legais imediatamente ligadas & ordem pOblica de cada
pafs. Ndo ha distinguir a especificagio da personalidade (capacidade) nem
sua distincio entre “pessoas fisicas” e pessoas juridicas stricto sensu (cf.
CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Privado. 32 ed., Rio de Janeiro,
Ed, Forense, 1977, pp. 291 e ss).

Logo, a configuracio do consdrcio encontra esse escolho inicial: qual
a ordem juridica que o definira como tal?

De principio, parece-nos que é aquela em que se constitui e se forma a
“empresa matriz”, pois é a ele que conduz a unicidade de pessoas, das em-
presas que compdem 0 grupo.

Nesse mesmo plano, a invocagdo do art. 9¢ da CLT frauda, pela apa-
réncia, pela simulacio de empresas distintas, quando nfo o sejam, resulta
duvidosa e insegura, j4 que, em ordem juridica diversa, a incidéncia do
modelo tipificador da frande pode nio coincidir com o que reza o direito
brasileiro, sobretudo no que toca i eficacia ou nio da diversidade de pessoas
juridicas, cuja interliga¢ao (induzida por indicies e circunstancias) podera
nao importar na caracterizagao do consércio.

Do que se expde, sente-se que se elabora um circulo vicioso de sus-
tentacdo, em que se acaba por onde se comeca e vice-versa, e a jurispru-
déncia, muitas vezes, caminha 3s cegas, pelas primeiras impressées e pela
adocdio de um critério de conexdo sem atentar para tais singularidades de
ponto de apoio.

Contudo, o locus executionis recebe o impacto de fato gerador de
captacio da ordem juridica do pais em que o trabalho é prestado e, se mul-
tiplos sdo esses paises, inclusive o Brasil, em sucessivas etapas contratuais, a
jurisdicdo fixa-se nesse pais:

“Se o contrato de emprego no Brasil se constitui e em parte
aqui é executado, mediante parte de pagamento aqui feita, apli-
ca-se, em caso de litigio, a lei brasileira” — TRT — 32 Reg., Proc.
4.038/80. Rel. Juiz José Theodoro G. da Silva. BJ — MG, de
24-3-82, pag. 40.

*Ek

“As relacdes juridicas oriundas de contrato de trabalho ajus-
tado no estrangeire, desde que o empregado execute o trabalho
em territério brasileiro, regem-se pelas leis do Brasil. Para o jul-
gamento de seus efeitos, competente é a Justica do Trabalho” —
TST — Proc. 49/50. Rev. Forense, 138, pig. 269 apud Osires Ro-
cha. Curses de Direito internacional Privade, 32 ed., Sdo Paulo, Ed.
Saraiva, 1975, p. 212.

¥k

“Ainda que contratado no estrangeiro, o empregado tem o
seu contrato subordinado s leis do pais onde presta servigo, de
acordo com o art. 323, do Cédigo de Bustamante, que defere a
competéncia das agdes pessoais ao lugar do cumprimento da obri-
gacao, locus executionis. Conta-se o tempo de servigo prestado 2
mesma empresa em paises diferentes de acorde com o principio
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da unidade de contrato” — TRT — 1? Reg. Proc. n? 1.494/79,
Rel. Juiz José Teéfilo Vianna Clementino. In BONFIM, B. Calheiros
e SANTOS, Silvério dos. Dicionério de Decisdes Trabalhistas, 73
ed., Rio de Janeiro. Eds. Trabalhistas, 1981, p. 120, Ementa
n? 820.

Ressalvando a acepcdo de cumprimento ou execugiio parcial do con-
trato em um e, concomitantemente, em outro pais — exame a que se dedicou
a 92 Junta de Conciliagdo e Julgamento de Belo Horizonte, que seri por
inteiro transcrita adiante, face a profundidade da abordagem do problema
da jurisdigdo —, sem que nada se antecipe quanto ao “foro de elei¢do”, o
acérddo, que ora se transcreve, d4 bem o sentido da posi¢do jurisprudencial
brasileira, por vezes extremada no tocante 4 natureza da competéncia ter-
ritorial (*absoluta” -— sic):

“No processo trabalhista a competéncia de foro ou territorial
é absoluta e ndo relativa, como ocorre no processo comum, A lei
trabalhista ndo possibilitou a modificagio da competéncia territorial
ou de foro, pois esta é inderrogavel por convengio das partes. Nio
ha foro de eleigdo no processo trabalhista. Logo, pelo direito ju-
diciirio do trabalho a competéncia de foro & improrrogivel por-
que absoluta. Esse entendimento se consolida, ao se ler o § 19 do
art. 795, da CLT: “Devera, entretanto, ser declarada ex officio a
nulidade fundada em incompeténcia de foro.” Para os que aplicam
08 mesmos principios da competéncia do direito processual comum
ao direito processual do trabalho, a palavra “foro”, nesse dispositi-
vo, foi usada em sentido inadequado. Entretanto, porém, muito
ao contrario, que o sen uso, ai, no sentido de incompeténcia ter-
ritorial, foi intencional, pois o que se pretendeu foi ressaltar a
improrrogabilidade das agbes em razdo do lugar, j4 que a locali-
dade da prestagdo de servigos é que fixa a competéncia da Justica
do Trabalho” — TRT-82 Reg., Proc. n? 540/78. Rel. Juiz Orlando
Teixeira da Costa. In BONFIM & SANTOCS. Dic. de Dec. Trabs, cit.,
162 ed., 1980, p. 123, Ementa n? 870.

Em f{rabalho recente, Vicente Matheiros da Fonseca — depois de
insurgir-se contra a viabilidade de existéncia de jurisdicio — o que, alias,
atentaria contra a propria estrutura da sociedade, que se funda na ordem
juridica e na garantia de sua efetividade, através de 6rgdos encarregados
da aplicacdo da lei, lembra:

“Muito pelo contrario, o art. 198 do Codigo de Bustamante
declara que é territorial a legislagio sobre acidentes do trabalho e
“protecdo social do trabalhador” — competéncia da Justica do
Trabalho. In Revista LTr., anc 46, p. 18, janeirec — 1982,

Antdénio Lamarca, a¢c analisar a hipétese do § 29 do art. 651, da CLT,
que adota critério da nacionalidade, para determinar a competéncia em
dissidio de empregado brasileiro, que trabalhe em pais estrangeiro, mas em
“agéncia” ou ‘“filial”, alerta para um suposto:

... Implicando-se que a matriz do empregador esteja situada
no Brasil” — Cf. O Livro da Competéncia. Sio Paulo, Ed. Revista
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dos Tribunais, 1979, pag. 463, VIL, 6. Cf. ainda, BATALHA, Wilson
de Souza Campos. Tratado de Direito Judicidrio do Trabalho. S.
Paulo, Ed. LTr.,, 1977, p. 189.

Deixa entrever RUSSOMANO que o domicilio do empregador, na hi-
potese do art. 651, § 29, seja o Brasil e, no estrangeiro, o que ha é a “filial”
ou a “agéncia” da empresa estrangeira (cf. RUSSOMANQ, Mozart Vietor.
Comentérios a CLT 92 ed,, Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1982, p. 734, n? 2).
Se se fala em “filial” ou “agéncia”, fala-se em estabelecimento ¢ nio em
empresa, (qualguer que seja a acepcdo que se lhe dé

Salvo, portanto, a caracterizacdo do “grupo” de empresas, delineado
¢ bem gizado na ascendéncia de empresa brasileira, e no Brasil tenha pres-
tado servigo alguma vez o empregado, admite-se o acionamento dos 6rgaos
judicisrios trabalhistas brasileiros: a jurisdicio é a brasileira. Para além
disso, sera navegar mo arbitrio, na criatividade pura, em matéria fundamen-
talmente técnica, juridica e que se liga 3 estrutura organizativa e 4 soberania
de cada Estado.

1.3 O foro de eleicéo

E possivel que a confluéncia de posicies ou a divergéncia de concepeoes
no que diz respeito & conexao ou a regéncia sejam os fatores preponderantes
de op¢io pela liberdade contratval, pela autonomia da vontade como cri-
tério de remessa, sempre no pressuposto de que toda a ordem juridica esta
provida de meios bastantes para, juridicamente, proferir decisdes e resolver
os litigios abertos e que envolvam o problema da territorialidade.

Evidentemente, na ordem juridica interna, o foro da eleigdo é residual,
ou seja, goza de eficicia plena naqueles supostos em que a lei expressamente
nio regulou ou em que deixou ao arbitrio das partes (arts. 88 e 89, para
a competéncia internacional e arts. 91 a 110, para a competéncia interna e,
especialmente, art. 111 e sua segunda parte, em que se faz referéncia as
“agoes oriundas de direitos e obrigacdes — todos do Codige e Processo Civil).

Na esfera do direito do trabalho, como se viu acima, ¢ em se tratando
de aplicacdo de direito brasileiro, nio se aceita o foro da eleicio, dada a
tipicidade processual da competéncia, fixada em razdo do lugar da presta-
cdo de servigos e/ou, supervenientemente, do contrato, se nio coincidirem,
mas como poder juridico conferido ac empregado, o basicamente tutelado
pela ordem juridica trabalhista (art. 651, da CLT). Atente-se a que esse dispo-
sitivo, como regra geral, consagra o principio da territorialidade, ““ainda que
tenha sido (o empregado) contratado noutro lugar ou no estrangeiro”
{verbis). E curial que, ao aludir-se a “no estrangeiro”, o preceite ndo dis-
crimina a nacionalidade do empregado, se brasileira ou nio, e muito menos
cuida da jurisdi¢do nacional ou de outro pais.

Note-se que o § 2° desse artigo ndo passa de uma projecio da regra
do § 19, do plano nacional para o plano internacional, contidos ambos, toda-
via, no suporte catalizado de agéncia ou filial, que é modelo e tipicidade de
atragdo da regra de competéncia excepcional.
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Mas a formulacio do critério legal nio é ahsoluta e af estd o siléncio
da lei processual trabalhista brasileira concernentemente ao foro de eleigdo,
o que autoriza — salvo os casos de competéncia territorial ou em razao
da nacionalidade, especificados no § 22 do art. 651 da CLT — a aplicagao
subsidiaria do Coédigo de Processo Civil, em seu art. 111, parte final.

A admissibilidade de elei¢do de fore, como diz GAMILLSCHEG e o de-
monstra, inclusive no plano da comparatividade {(Alemanha, Suica, Itélia,
Franca, Bélgica, Holanda e Inglaterra, cf. GAMILLSCHEG. Franz. Interna-
tionales Arbeitsracht {Arbeitsverwisungsrecht) Berlin-Tiibingen, Walier de
Gruyter & Co. u. J. C. B. Mohr, 1959, 387 u. 391 bis 396), ndo se induz ou
se infere como um principic a priori, mas esti adscrita a cada ordem juri-
dica, segundo seu direito positivo.

Com o aval de Riezler, Nusshaum e Raape, aduz o extraordinario tra-
tadista germénico:

“Toda ordem juridica resolve autonomamente se e em qual
perimetro a vontade das partes influencia na competéncia interna-
cional, se a convencio & capaz para um foro estrangeiro exclusivo,
para excluir a nela compreendida competéncia de um tribunal,
decide, conseqiientemente, o direito do Tribunal, cuja competéncia
deve ser excluida — jede rechtsordnung entscheidet selbstdndig
dariiber, ob und in welchem umfang dem parteiwillen einfluss
auf die internationale zuatindigkeit einbriumt wird ob die
vereinbarung eines ausschliesslichen ausldndischen gerichtssandes
imstande ist, die an sich gegebene zustindigkeit eines gerichts
auszuschliessen, entscheidet mithin das recht des gerichts dessen
zustiindigkeit ausgeschlossen werden soll ob. cit. p. 385, N. 358.
Cf., ainda, para o direito inglés, GRAVESON, R. H. Private Inter-
national Law. 7. ed,, London, Sweet & Maxwell, 1674, pp. %4 e
ss., e que traz, dentro do pragmatismo anglo-saxénico, uma acepgéo
objetiva de jurisdi¢do, a jurisdicio judicial (judicial jurisdiction)
como o poder legal e a autoridade de uma corie proferir uma de-
cisdo valida (to make a valid decision), obrigatoria para a parte
ou as partes e referente a qualquer matéria trazida perante ela
p. 94).

No direito processual do trabalbo brasileiro, congquanto estrita seja a
regra concernente & competéncia internacional e conquanto a Consolidagdo
das Leis do Trabalho, em seu art. 769, repasse & legislacio processual
comum a aplicacdo de regras subsidiirias, em caso de siléncio da lei espe-
cial ou caso nao se contravenham seus principios, a doutrina e a jurispru-
déncia assimilam critérios de avaliagio juridica hauridos do direito ma-
terial do trabalho, respaldando-se, sempre, em um principic de cogéncia des-
te, de tutela do trabalhador, para imprimir direcdo ao preceito processual
e até para criar regra interespacial de competéncias, em termos de exten-
sao ou de aplicacdo analégica.

Advirta-se, em todo o caso, que o foro de eleigdo vem sendo rejeitado
na jurisprudéncia e na doutrina nacionais, mas como um dado a priori, como
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um fluxo natural de um principio de direito material que se infiltra pela
interpretacéo e pela aplicacdo da norma processual.

1.4 Da Jurisdigdo especificamente

Arma-se a hipdtese de uma empresa que executa servi¢os no estran-
geiro, sediada em outro pais, também estrangeiro.

Incidentemente, hi parcelas remuneratdrias que o empregado autoriza
sejam desviadas para o Brasil e aqui entregues a parentes ou familiares seus.

Antes de transcrever-se, na integra, sentenca de alta fundamentacdo, do
Professor AROLDO PLINIO GONCALVES, em hipdtese sendo idéntica ao
menos para-idéntica (para nfo dizer analégica nem semelhante), cabe lem-
brar o acérdio do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regido, atrés
ementado, em que se tomam essas prestagbes desviadas e eniregues no
Brasil como “execucdo concomitante do contrato”, aqui e no estrangeiro —
o que esti verticalmente refutado nessa sentenga e cujos argumentos devem
ser ponderados.

Ao partir-se dessa sentenca, como formulacio central para o correto
equacionamento da hipétese focada, quer-se com isso significar a precedén-
cia, a pré-questionalidade, do preblema jurisdicional sobre qualquer outro de
direito processual e mesmo o de direito material, dentro, é claro, do curso
a que tiverem as relagdes juridicas mantido entre as partes.

“Questdo, porém, de profunda indagag@o e da maior relevancia é a de se saber se séo
aplicaveis na espécie 0 § 22 do art. 29 e o § 39 do art. 651 da Consolidacio das Leis do
Trabalho.

No que toca ao § 29 do arl. 22 da CLT, & preciso ndo se perder de vista, anles de
mais nada, que trata-se de norma de direito material interno que estipu'a a solidariedade
empresaria e que, por razdo de ordem logica, 6 pode ser invocada e apreciada apés
definida a competéncia da Justiga brasileira para instruir e julgar a causa. Alias, é esta
prépria e mesma légica que determina ndo ser a existéncia do grupo o motivo que
jrA fazer competente a Justica brasileira, como. parece. se tem entsndido. Apenas
se competente esta, ultrapassada a fass de andl'se da questio processual, & que se
podera invocar e aplicar a regra de direito material interno re'ativa 2 solidariedade. A
solucdc confraria & simplista. errada, inversa. Assim, preliminar necessaria é a do
exame da competéncia da Justica brasileira.

Antes, no entanto. importa afastar um outro equivoco do reclamante ¢ que se
relaciona & aplicagéo do § 3° do art. 651 da Consolldagdo. Todo ¢ art. 651, quer na
caput, quer em seus paragrafos (12, 2¢ e 37), se destina a reguiamentar a competén-
cia do Juiz do Trabalho brasileiro para casos normais de empregados brasileiros que
tenham sido contratados no Brasil e que aqui tenham seus servigos sido prestados.
Apenas o § 29 do art. 651 se faz em exceghdo, eslendendo a competénecia para
dissidios ocorridos em agéncia ou tilial no estrangeiro, desde que o empregado seja
brasHeiro, Contudo, ndo se aplica este dispositivo (§ 29 do art, 651 da CLT), porque
a Mendes Junior Internaciona! Company & pessoa juridica distinta da outra reclamada,
ou melhor até, é sociedade constituida segundo o criléric da lei das Indias Ociden-
tais BritAnicas, com capital em moeda norte-americana. operanda no lIraque, &, isto
sim, uma multinacional e que ndo pode, de maneira nenhuma, ser tomada como agén-
cia ou filial de entfidade brasileira no estrangeiro. Torna-se. por conseguinte, de todo
imperioso bem deftinir as situagdes, para que se evitem equivocos a que s& possa ser con-
duzido em terreno como este, reconhecidamente movedigo e perigeso, € em que qualquer
leve descuide pode traduzir-se em perda irreparive! as partes litigantes. Ndo tem inci-
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déncia, portanto, no caso, nem o § 3° nem muito menos o § 29 do art. 651 da Consollda-
géo.

Na espécie esta-se diante de uma siluagdo em que confessada e abertamente &
omissa e lacunosa a legislagho brasileira especitica da tutela ao trabalho. N&o hé, por
Mmais ousada seja a mente do intérprete, como fazer, através de uma norma da CLT,
compelente 0 Juiz brasileiro para Instrutr e ju'gar esta causa. Nem se pode frazer 3
colagBio, em carater de subsidiariedade, o direlto processual comum. N&o servem de
arrimo os arts. 88 ¢ B9 do Cédigo de Processo Civil. Nem mesmo o item NI do art. 88,
que faz referéncias a quando “a agfio se originar de fato ocorrido ou de ato praticado
no Brasil"”.

A contralag8o foi no Brasil, mas a ag8o se origina de fato ocorride ou ato praticado
— & prestacho de servicos — no Iraque. Também ndo se suponha a incldéncia no item 1l
do art. 88 do Cédigo de Processo Civil, isto &, a competéncia da autorldade judiclria
brasileira, porque 'no Brasil tiver de ser cumprida a obrigago”. No Irague, o recla-
mante prestaria e prestou seus servigos e |4 receberia e recebeu seus salérios (fls. 7v —
itens 3.1.1 ¢ 3.1.24,

Pelo dltime documento de fls. 12, constata-se que o reclamante recebeu no !rague,
em maic de 1980, em dinares, com a equivaléncla em cruzeiros (Cr$ 68.026,50), importan-
cia muito superior a quantia gque Ihe seria creditada no Brasil pelo item 3.1.1 do con-
trato (fls. 07v). A obrigag8o de pagar saldrio, por assim o pretender a reclamada, era
cumprida parclalmente no Brasil e em parte, maior parte, no Iraque. A questfio, porém,
4 outra. E a de se saber se a norma inserida pelo legislador brasileiro no inclso I
do art. 88 do Cbdigo de Processo Clvil abrangeria estas complexas relagSes advindas
do trato entre empregado e empregador. E a resposta é negaliva. Al o Cédigo de Processo
Civll ndo pode ser elevado & condigdo de fonts subsididria. como refere o art. 760 da
Consolidag8o. Primeiro. porque o direito processual comum & fonte no que foca &s suas
normas internas. Mas, mesmo que se acothesse (como se joga com a hipdtese do item 1M
do art. 88/CPC) o argumento, a referéncia do texto & a obrigagdo que tiver de ser
cumprida no Brasll. Trata-se de forum destinatae solutionis. A regra em anélise &, sem
divida, diferente da daqueles paises que tomam em conslderacdo ou o lugar em que a
obrigacéio & contrafda ou aguele em que ela deve ser satisfeita. comn é o caso tipico
da Itdlia cujo art. 20 do Codigo de Processa Civil de 1942, em vigor, dispde:

“Per le cause relative a diritti di obbligazione 4 anche competente il giudice
del luogo In cui & sorta o deve esequirsi I'obbligazione dedotta In giudizio.”

Pela letra do inciso Il do art. 88 do Codigo de Processo Civil brasileiro, fundamental
para a fixaglio da competéncla & o lugar onde a obrigago deva ser cumprida, & ndo, o
em que fol contralda, como & na Ratia. E na espécie fudo se passava no lragque com um
depésito, por I'beralidade do empregador. apesar do contrato & este o espirito, sendo felto
no Brasil. Irrespondfvel a propdsito é a lighio de Hélio Tornaghi, sem divida alguma, um
dos mais notdveis processualistas brasileiros de todos os tempos:

“"Para que a Justica brasilelra seja competente, nesle caso, é necessarlo que
no Brasil esteja o locus destinatae solutionis. Isto é, o !ocal em que a obrigaglo
deve ser cumprida. A liberalidade do devedor que pagou, em parte, no Brasil,
quando a isso nfo estava obrigado, nfo autoriza o c¢redor a pedir & Justiga
brasileira que faga cumprir o restante da divida. Por outro lado, nfo basta que
alguma obrigagfio contratual deva ser cumprida no Brasil; & preclso que aqui
tenha de ser satisfelta a mesma obrigagdo cujo cumprimento & pedido™ (Co-
mentdrios ao Codigo de Processo Clvil — Editora Revista dos Tribunals, vol. |,
pag. 305, S&o Paulo, 1974).

Por af, ajustando-se, se fosse o caso, com perfeicdo, se poderia extrair que no
méaximo e apenas para argumentar, a Justiga brasileira seria competente tio sé quanto
Aquela parte do contrato que deverfa ser cumprida no Brasll (item 3.1.1). N&o exista no
Brasil norma igual Aguela no art. 20 do Cédigo de Processo Givil italiano que se refere
20 lugar do nascimento da obrigag8o e aguele em que deva ser executada. Logo, ainda
que aqul tivesse nascldo a obrigag@o, ndio seria, so por isso, competente a Justica brasi-
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leira. Mas hd mais: ¢ inciso Il do art. 88 do Codige de Processo Civil destina-se exclusiva-
mente a obrigagdes civis e/ou comerciais, & ndo a trabalhistas. HELIO TORNAGH! chega
mesmo a mencionar que: “Convém néo esquecer que o art. 950 do Codigo Civil considera
local do pagamento (lato sensy) o domicilio do devedor, salvo se o contrario resuitar
da convengado das partes (CC, art. 42), das circunsténcias do caso concreto ou da natureza
da obrigagfio ou da lel (ob. cit., pag. 306). isto sem se falar nas obrigagdes cambials.
Claro. muito ¢laro, que ¢ Codigo de Processo Civil de 73, nZo dispondo especificamente
para litigios trabalhistas, regulou situagbes que ndo tiveram em conta obrigagdes decor-
rentes do direito do trabalho, mas do clvil, do comercial etc.”. A obrigagéo que tiver da
ser cumprida no Brasil {art, 88, Il, CPC) ndo ¢ a trabathista, mas ainda que assim o fosse,
aguele depdsito feito aqui e referido no contrato de fis. 07v, se n&o realizado por libera-
lidade. sé quanto a ele, apenas no que lhe discesse respeito, poderia ter-se, por exlenséo,
se assim se interpretasse, a competéncia da Justiga brasileira. Evidentemente fica a
ressalva expressa, de gue esta Junia ndo admite nem mesmo, como acima Se deixou es-
clarecldo, esta interpretacdo analdgica ou extensiva, incompativel com os principios que
Informaram a elaboragdo do inciso I} do art. B8 do Cddigo de Processo Civil vigente. O
contrato, cuja cldusula de depodsito de parte de salario no Brasil vem estampada & fls. 07v,
é um contrato de adesfo. O empregado a ela aderiv e a ¢ldusula em debate foi nela
inserida pela empresa-empregadora, por ato exclusivo seu, visando a beneficiar famaliares
do empregado no Brasil. E uma auténtica liberaiidade. j4 que o contrato é fruto de estipu-
lag8o unilatara’ da reclamada & com que aquiesceu ¢ reclamante. Fora deste aspecto,
porém, & de se ter gm vista que a inaplicabilidade do item H do art. 88 do CPC provém
de sua origem, de se volfar para outras obrigagdes que ndo as trabalhistas. consignando-se,
todavia, que, se porventura fosse admitida sua incidéncia. a competéncia da autoridade
judiciaria brasileira estaria restrita apenas ao quantum que devesse ser aqul depositado
{fis. O7v).

QO empregado-reclamante contratado no Brasil prestou servigos a uma multina-
cional no Irague. E este o fato incontroverso. Para ele. nem a CLT nem o CPC nada
dispde. E a verdade. Teria sido. ou é ou serd, necessario interfira o legislador nacional
para regulamentar sobre circunstidncias que tais. Por enquanio ndo ha. Néo existe a lei
processual trabalhista brasileira especifica. € foi muito oportuna a mencdo feita pela
reclamada &0 acordo de ltaipu, mostrando a inexisténcia da norma interma. Vai-se,
entdo. para o campo do dire'te internacional privado. ou melhor, para a Lei de Inirodugdo
do Codigo Civil (Decreto-Lei n? 4.657. de 4-9-42) e também ai, a ndo ser no art. 12 &
seu § 19, nada de especial encontra-se sobre competéncia. Com efeito, o art. 99 e seus
pardarafos, no maximo, podem ser chamades & discussfio por disciplinarem e regerem
situagdes de empregados estrangeiros agui domiciliados. ou mesmo, de empregades
hrasileiros que prestem servicos no estrangeiro e, em seguida, na mesma empresa,
tenham continuado a executd-los no Brasil

Certo & que a legislagéo brasileira, tendo como circunsténcia de conexdo basica o
dom'cilio, ampara o estrangeiro, ou por outra, ampara ¢ estrangeirc qQue agqui presta
servigos, mas néo tem em conta o caso do brasileiro que, emigrando, trabalhe no estran-
geiro para empresa estrangeira ou multinacional.

O tema da competéncia € da maior significacdo e aqui estd-se em face de um caso
que diz respeite & prdpria juriedigdo. Trata-se. primeiro, de saber se o Estado brasileiro
tem poder para, autoritariamente, expressar o preceito que seria concretamente realizado
(processo de conhecimento e processo de execug#o).

CELSO BARBI refere-se & conhecida ligho de F. CARNELUTTI para quem a jurisdigdo,
do ponto de vista I6gico, néie teria Nmites. O sistema de um pals poderia pretender juigar
quaisquer causas que fossem propostas perante sgus juizes, sem importar com a nacio-
nalidade ou domicilio dos demandantes, a natureza do direito discutido, o local ondeg
estd o bem — objeto da demanda —, o lugar onde ocorreram os fatos que a originaram
ou aguele em que vai ser executada a obrigagéo (cf. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1981, 2.2 ed, voi. |, pp. 392/393).

lToma-sa mister, pois, ter em wista que, na auséncia de norma interna, o juiz
brasileiro, cu melhor dizendo, o Estado brasileiro, néo tem jurisdigdo, isto é, poder para
dirimir o conflito entre o reclamante e a reciamada Mendes Junior International Gompany.
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A doulrina, citada no memorial do ilustre Advogado e estimado Professor Massias
Pergira Donato, referido & f's. 53, é no sentido de ser aplicavel a lel do lugar da execuclio
do contrato. E & assim que foram mencionados por este insigne Mestre como que dando
pela incidéncia da lel do Iraque, os seguintes autores: Arnaldo Sussekind, Amauri Mascaro
Nascimento, Délio Maranhfio, Eduardo Espino'a e Eduardo Espinola Filho, Gilda Russoma-
no, Oshris Rocha, Haroldo Valiad&o, Paul Durand, H. Batiffol, Kaskel y Dersch, Manoet
Alonso Olea e Cesar Lanfranchi. Além destes, ndo se pode deixar de ouvir o ilustre
jurista patrio PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA, cuja ligo, apesar de longa mulatis
mutandis, ajusta-se também ac que pretendeu Messias Donato, € merece inteira trans-
cricao:

"Tem-se por empresa multinacional (extranacional ou transnacional) aquela
que. como pessoa juridica una ou por diversificacho e desdobramento de pessoas
jurldicas, opera em lerritorios estatais diterentes, neles mantendo relagdes juri-
dicas das ma’‘s diferentes indoles.

Sua estrutura juridica e natureza do tréfico por ela desenvolvido pontua-lhes
as relagdes no direito comercial com as limitagdes da ordem piblica.

Quando se estd diante de um empregado que prestou servigos a empresas
do grupo ou no estrangeiro e teve seu contrato rescindido no territério naclonal,
a Incomputabilidade de tempo de servigo (ou a consideracio desmembrada de
cada uma das empresas) assente-sa, de um lado, na distinta personalidade juri-
dica e, na regéncia, ao direito estrangeiro, pela forga do art. 99, da Lel de
Introdugio ao Coédigo Civil, pela forga do art. 8%, parfigrato Gnlco da CLT,

Essa sitvagdo, pela reiterada ocorréncia, comporia anal'se em profundidads.

A regra do art. 99 da Lei de Introduglo serfa. como parece haver apreendido PONTES
DE MIRANDA na terminologla germénica, uma regra de sobredireito, isto 8, direlto que
regula dreito. Ndo se trarla, propriamente. de sua invocagiic como fonte subsididria,
mas de norma de aplicag@o direta desde que se deva ou ndo fazer subsumir, no caso
concreto, a lel brasileira do trabalho, em face da execugdo de se-vigos em ordem juridica
diversa em que foi constituida.

O art. 99 cuida de "obrigagéio”, o que faz pressupor ou relagSes “contratuais™ ou
efeitos “contratuais” de relagdes juridicas e ndo estd ne'e tecnicamente empregado o
termo “dever jurldico”, que seria uma Imposi¢do oriunda de fonte “lggal’ Imperativa, Se
se conlivesse a hipdtese na negociablilidade, na autonomia das partes, a fonte legal seria
a supletiva.

No campo das relagfes de trabalho, a doutrina do direito Internacional privado,
dada a sua diversidade de entendimento sobre a aplicagio de determinada lel, vem
evoluindo para a futela especifica do bem sobre que verse o litiglo. para dal extralr qua!
a ordem juridica eficazmente legltima. Essa orlentagdo conclui-se, sem malor esforgo, da
leftyra do resultado do 22 Congresso Internacional de Direite do Trabalho, cujo comen-
tario foi preparado por juristas do porte de BEITZKE (pela Alemanha), SHARP (pela
Australla), BAYON-BOTIJA (pela Espanha), ROTHMAN (pelos Estados Unidos da Amérlca),
FREYRIA (pela Franga), KAHMFREUND {pela Inglaterra) ¢ MALINTOPP! (pela ltdlla). As
conciusbes do conclave encontram-se expos'as por MARTHE SIMON-DEPITRE na Revue
Critique de Drolt International Privé.

Se as relagdes contratuais se resguardam dentro da drbita exclusiva-
mente privada, no fluxo da autonomia das partes, pode-se. na realidade, dar
prevaléncia ao art. 99 da Lei de Introdugdo, que se aplica pertinentemente. Entre-
tanto, se ¢ssas relagdes preenchem uma situaglo juridica complexa, em qus
se visam proteger ndo s6 os atos “obrigacionais”, mas outros, cuja tutela se
preserva na propria estrutura fundamental de determipnada ordem juridica, com
sentido pecullar e imperativo, a ela ndc se pode aplicar. pu~a e simplesmente,
regra de sobredirelto ditada pelas relagdes exclusivamente obrigacionhais.

O argumento propende para a extensfio da lei nacional, como expdem os
juristas, por um lado, ao sustentarem a opglio pela lex loci executionis, a fim
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de que se evite a cindibilidade de regulaglo de uma mesma relacdo juridica,
mormente quando se trate de relagdo nao instanténea, porém, territorialmente,
determinada e fixa, como no caso do trabalhador que vem do estrangeiro, com
servigos prestados, anteriormenie, a empresa do mesmo grupo.

Pretende-se, com esse entendimento e nas palavras de SIMON-DIPITRE,
uniformidade de tratamenio dos assalariados, maior facilidade, para eles, de
conhecerem o conteudo da tei aplicdvel” (Relagdo de Emprego. Sao Paulo,
Saraiva, 1975, pp. 141/143).

No magistério de PAULO EMILIO RIBEIRO DE VILHENA depreende-se que, pelo exem-
plo referido, teria incidéncia, na forma do art. 97 da Lei de Introdugéo, o direito brasileiro,
se 0 empregado, tendo iniciado a prestagdo de servicos no estrangeiro, iivesse continuado
a trabalhar no Brasil, aqui rescindindo o conirato. De outra forma, isto €, como descrito
na inicial, se aplicaria a lex loci executionis. A fattispecie se apiicaria a lei do lragus.

Sem duvida que além da lei — fonte formal por exceléncia — da analogia e do
costume (art. 4° do Dec.-lei n.® 4657, de 4-9-1942, e o arl. 8° da CLT), séo fatores
iMormalivos a doutrina e os principios de direito compaiado, sem se falar na juris-
piudéncia. Na hipotese em foco, jamais, conforme o entendimento doutrindric dominante,
seria aplicavel a lei brasiieira, incidindo a lei do lugar da execugdo do contralo — a do
Irague — nao servindo em nada, portanto, ao encontro da prelensdo do reclamante. Mas,
pior que isso — aplicagdo pelo juiz brasileiro da lei do Iraque — é a barreira preliminar
da incompeténcia ou da nédo captagdo pelo Estado brasleiro, através de sua jurisdigéo,
da conflito de interesses que lhe foi colocade para dirimir definitivamente. Sabe-se
que competéncia, na expresséo tradicional, é a medida da jurisdicdo (ponto de vista em
contrario em DAVI LASCANQO), ou, entdo, como se expressa E. T. LIEBMAN, a quanti-
dade de jurisdigéo alribuida em exercicio a cada o¢rgdo (Manuale. Mildo, Giuffre, 1980,
43 ed., vol. |, n? 24, pp. 47/50); se ndo ha jurisdigdo, se o poder estatal nao faz a
captagdo do fato, nfo h& falar em competéncia, dado que sabido e mais que sabido
que cada org#o jurisdicional s6 recebe da lei o encargo de exercer sua fungdo dentro
de determinado &mbito e limite, referenlemente a certas lides: ¢ esse Angulo, &mbito, & esse
limite & exatamente a que se chama competéncia. Em cada caso concreto, nas palavras do
ilustre processualista CELSO NEVES, titular de Direito Processual Civil da Faculdade de
Dire.to da USP, existira compe.éncia se houver “relagao da adequag@o legitima entre o
processo e o drgdo jurisdicional.”

Em sintese, para se chegar a concluir pela competéncia de certo drgdo para dado
processo, € preciso passar por duas grandes etapas do processo de concretizacéo da
jurisdigio (expressdo utilizada por P. CALAMANDREI: a da competéncia internacional e,
depois, a da competéncia interna. A primeira deias, como alias ja se deixou algumas
vezes menclonado, diz respeito 4 jurisdigdo em si mesma, como poder soberano {e& no &
distribuigdo do exercicio das atividades inerentes a ela). Precisa-se saber, em outras
paiavras, se determinada lide estd sujeita a uma solugdo pela autoridade brasileira, ou
se é o caso de ser apreseniada a um juiz de outro pais. Nao ter competéncia interna-
cional signitica ndo ter jurisdigdo sobre o casc concreto.

Ja se disse que a CLT ndo cuida especificamente da competéncia internacional, que
se encontra disciplinada no arl. 12 e § 1° da Lei de Introdugéio ac Codigo Civil (Dec.-Lei
n.? 4.6567/1942), mas que agora, inovando, o Codigo de Processo Civil de 18973 deu-lhe
tratamento nos arts. B8 e 89, que se referem, respectivamente, aos casos de cumula-
tividade e de exclusiv.dade. Ja se tocou, por outio lado, que a possibilidade de se fazer
subsumir a espécie estaria nos itens Il e ill do art. 88 do Cddigo de Processo Civil, mas
ela logo foi afastada, porque nado versava obrigago que tivesse de ser cumprida no
Brasil ou agdo que se tivesse criginade de fato ocorrido ou de ato aqui praticado. Ao
contrario, trata-se de agdo gque se origina de ato praticado no exterior ou, mais preci-
samente, no lraque, & da obrigagdo que tinha de ser satisfeita neste pais. O dado
essencial é a prestagio de servigos & ndo a simples celebragiio do contrato; esta, por si
e apenas em si, no gera nenhum direito trabalhista, tem de haver a execuc¢éo e & dela
que nascem conseqdéncias juridicamente relevantes. A celebragdo foi no Brasil sem
divida, mas a execucdo foi no lraque, e ndo se invoque, em sotisma, o depédsito de
parte dos saldrios para se atrair a competéncia por inteiro,
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Por conseguinte, néo obstante os esforgos doutrinarios para a aplicag8o da lei do
lugar da execucide, visando A proteglic do empiegado na propositura de sua demanda
que, via de regra, acontece no foro de onde prestou servigos, héa a preliminar da com-
peténcia para ser decidida antes de se saber qual a Isi que regera a relagdo juridica em
conflito e representada no processo. Logo, primeiro, se ha de cuidar da competéncia,
porque antes de praticar qualquer outro ato, o juiz é o julz de sua prépria competéncia.
Alids, em sede doutrindria, ¢ comum dar-se com o ponto de vista de que a atividade do
juiz, ac examinar-se a sua prépria competéncia, n&o envolveria a pratica de ato tipl-
camente jurisdicional, mas seria, como se supde, posto que em acerto, ato de natureza
meramente adminisirativa (a propésito, por todos ninguém melhor gue P. CALAMANDREI).
Para o caso concreto, portanto, na total caréncia da lei, ndo h& como permitir & juris-
diglo brasileira, coma poder soberano, instrui-lo e julgé-lo. Nem mesmo entre as regras
brasileiras de sobredireito, ou melhor, entre as 'normas sobre aplicagio de normas
juridicas™ se vai encontrar uma dando pela competéncia do juiz brasileiro no caso.
Sem embargo, seja de iamentar, nenhuma lei interna brasileira protege, na hipétese, o
trabalhador nacional emigrante, e faloce a nosso pals jurisdiglo, isto &, poder para
decidir o litigio que Ihe foi posto pelo empregado-reciamante.

Na auséncia de poder estatal para solucionar o conilito, a mingua de norma interna
que possa incidir, conferindo & autoridade judiciaria brasileira a necesséria jurlsdiglo,
extingue-se o processo sem julgamento do mérito.

Uma vez ndo se admitindo intervenha a jurisdigdo brasilaira para resolver a contro-
vérsia, ndo lhe cabe dizer qual o juiz competente, se do Irague — local da prestagéo de
servigo — (muito embora seja esta a tendéncia doulrinaria} —, se o das Indias Ocidentais
Britanicas -— onde sob cujas leis se constituiu uma das sociedades — reclamadas —
se, em resumo, o de guaiquer outro pais ou lugar. Por isso nfio h4 como se acatar a
declinatéria para o foro de Baghdad — Repudblica do Iraque —, segundo pretende a
reclamada-excipiente. Certo & que tudo se fard de conformidade com o direito Interna-
cionat privado do trabalhc (interno e poblico, apesar do noms), nfo se aceitando
no Brasil, de modo algum, o retorno, como, com tanta é@nfase, ensina em suas magnificas
prele¢des o ilustre Professor Osires Rocha. Entre nés, recorde-se, o elemenio conexao
fundamentai & o domicilio, e nfo a nacionalidade. Da-se prevaléncia & situaglio do domi-
c¢llio no Brasil, em vez do simplesmente nacional brasileiro. E a despeito, portanto, do
aprege que se vota aos que, tao-s6, advogam a aplicag@o da lei do lugar da execugdo
do conirato, ndo h& — e isto deve ser analisado em primeiro lugar — lei interna, sequer
no direite internacional privado ou no processo civil, que faga competente o juiz brasi-
leiro para instruir e julgar esta causa.

Finalmente, também em matéria de competéneia, & oportuno o registro da 8o dl-
vulgada frase-adveriéncia de E. T. LIEBMAN que diz que, para bem se entender a lsi,
“bisogna saper ieggere’” (9% Junta de Conciliagio e Julgamento de Belo Horizonte —
Processo 982/82 — Reclamante: Claudio do Marcomo; Reclamada: Mendes Junlor In-
ternacional).

Passa-se, agora, ao exame da regéncia ou da conexao.

2. Da regéncia em geral. Dissertacbes doutrinirias

Antes de localizar-se a pesquisa doutrinéaria e jurisprudencial em funcio
da hipétese bipolar em que pode ser ajustada a situagio de empresa que,
nas colocacbes anteriores, tem empregados brasileiros no estrangeiro —
que fica subordinada exclusivamente aos critérios de aplicaciio ou da lex
loci contractus ou da lex executionis —, proceder-se-4 a um levantamento
doutrinario geral das dire¢des mais em voga no direito internacional pri-
vado do trabalho, 0 que terd a finalidade de demonstrar as dificuldades
com que se debatem os juristas para se sairem do problema da qualificagao,
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tal a disparidade de entendimentos e de situagbes que ocorrem, muitas
delas inusitadas, em razio de detalhes faticos até entdo ou desconhecidos
ou ndo detidamente examinadeos.

Cabe lembrar que a colocagdo da questio antecedente, a da regéncia
geral, em matéria trabalhista, assenta-se sobretudo, no curso das idéias
dominantes adotadas em nosso Pais (embora muitas delas, de fontes alieni-
genas), em funcdo de contratos de trabalho pactuados no estrangeiro e
aqui executados.

Exatamente em razao disso é que se distribuira o tema em outra parte,
dirigida, evidentemente, a essa situacao emergente, e em que se insere a
empresa da hipotese abordada, que diz respeito a contratos de trabalho ajus-
tados por empregados brasileiros, que executam servicos em outros paises.

2.1 Dificiimente saberfamos gualificar a rea¢do de um jurista, de um
magisirado, de um estudioso logo em seguida ao primeiro contato com o
fenémeno da aplicacio de uma regra de direito a uma relagdo de trabaiho
no plano internacional. Pode-se dizer um homem perplexo ou, quando
muito, um homem perdido em uma algaravia juridica, em que todas as
solugdes, se nio lhe parecem certas, ndo deixam de ser as mais plausiveis,

A. FERRER CORREIA, para maior espanto dos incautos, abre sua obra
Direito Internacional Privado (Coimbra, Atlintica Editora S. S. R. L., 1970,
p. 3), lembrando que

“_.. nao raro as relagbes do comércio juridico internacional se
encontram em ligacdo com leis que consagram a seu respeito cri-
térios de competéncia nao coincidentes; nesses casos verifica-se
0 que se chama um conflito de normas de conflitos” (grifos
nossos).

A razio inicial, talvez basica, de uma constante, renovada e altamente
diversificada solugdo para os conflitos espaciais de leis no campo trabalhista
decorre de uma aguda observacio de WILFRED JENKS, transcrita pela
professora GILDA MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANO em sua obra
Os Conflitos Espaciais de Leis no Plano das Relagbes Trabalhistas (Rio de
Janeiro, Ed. José Konfino, 1964, p. 81), segundo o qual nio é desarrazoado
(unfair) dizer que a questio acaba por assentar-se em dois pontos (tends
to fall between two stools) — os juslaboralistas tendem a encara-la como
uma matéria afeta aos tratadistas de direito internacional privado, e estes
tendem a considerd-la como sendo uma matéria da algada daqueles (for
the labour lawyers).

A oscilagao do equacionamento dos problemas jusprivatistas, que se
observa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia dos varios paises neles
envolvidos, pode debitar-se ainda a uma posicic de natureza conceitual
ou de estrutura, quanto 4 colocagiio da questiio a ser resolvida.

Os anglo-saxdes, por exemplo, admitem elejam as proprias partes o
direito que lhes vai reger o caso, o que nio se di, por exemplo, entre
ocutres, como os italianos (cf. KROTOSCHIN, Ernesto. Instituciones de Dere-
cho del Trabajo. 22 ed., Buenos Aires, Eds. Roque Depalma, 1968, p. 719,
n? 500, letra ¢, e GAMILLSCHEG, ob. cit.,, S. 168-170),
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Dentro desse mesmo prisma, KROTOSCHIN {(ob. e p. cits.,, nota 10),
colhendo o magistéric de DURAND, lembra que as disposi¢ées sobre des-
pedida se consideram, em Franga, como regulamentacio de direito publico
e, em outros pafses, de direito privado.

E interessante observar que, por outro lado, as obras, os estudos e as
dissertagoes que abordam o tema das relacées de trabalho sob o corte do
direito internacional privado, tém-no feito invariavelmente dentro de uma
colocacdo normativa por assim dizer horizontal, que joga com elementos
paralelos, auténomos e de cujo cotejo, apenas acionado por uma norma de
remessa, se extrai qual o preceito aplicavel.

Essa operagdo consiste em apanhar, p. ex., a porgio do fenémeno juri-
dico objeto de apreciacdo (a capacidade, o casamento, a heranga, o imoével,
a compra e venda, etc.) e, em ato simples de comunicagdo, subsumi-lo na
ordem juridica competente. O procedimento, em termos de direito hrasileiro,
circunscreve-se, V. gr., 4 observincia do disposto nos arts. 7? a 13 da Lei
de Introducgio ao Codigo Civil {Decreto-Lei n* 4.8657/1942).

Dentro desse equacionamento simples, o jogo das regras de direito e
sua captacdo se comportam pura e simplesmente segundo formulas preesta-
belecidas e tém como suposto basico o isolamento do fato juridico subsumi-
do dentro de uma ou de outra ordem juridica. Jamais, nesse esquema
de aplicacdo, se chamam a regélo regras comuns a mais de uma ordem;
até o momento, o principio basico em que se funda e se aciona o direito
internacional privado é o da exclusio, ou seja, o afastamento do corpo de
regras nacionais pelo corpo de regras estrangeiras ou o destas por aquelas,

Como as normas de direito internacional privado saoc normas de reten-
¢io, de remessa ou de reenvio, e se destinam & aplicagdo de outras normas
juridicas, denominam nas ¢s autores normas de “‘sobredireito” (Uberrecht),
ou, como lembra FERRER CORREIA, por serem normas de conflitos e que
“definem o critério de aplicabilidade de outras normas”, regula de regulis
{ob. cit,, p. 57, n® 7).

Nio resta a menor davida que, sob esse lineamento, se consagram,
apanhadas na linha de tradigdio, algumas férmulas estanques, rigidas umas,
flexiveis outras, de que se tém servide os fribunais e os juristas para
equacionarem os conflitos interespaciais na aplica¢ao da regra de direito.

Tais sdo: o local da coisa (lex rei sitae, para os imoveis), o local do
ato (locus regit actum), a lei do contrato (ius loci contractus), o local da
execucio do contrato (lex loci executionis), a lei do domicilio (lex domicilii),
a lei da nacionalidade (jus sanguin's) e, recentemente, no plano das relagoes
de trabalho, ganhando maior foro de cidadania, o local do direito que rege
o funcionamento da empresa, de exercicio da profissao (ius professionis)
(cf. AMILCAR DE CASTRO. Direite Internacional Privado, 32 ed., Rio de
Janeiro, Ed. Forense, 1977, p. 465, n.»® 258 e 468 a 470, n? 262). Nesse
aspecto é interessante lembrar, em mera associagio de idéias, que, no direi-
to sindical brasileiro, as categorias profissionais (trabalhadores, salvo as
diferenciadas), se definem pelas categorias econdmicas respectivas (dos
empregadores ou das empresas — CLT, art. 511).
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2.2 Mesmo na drhita do direito internacional privado geral surge um
primeiro escolho & transposicdo de um fato de uma ordem juridica para
outra, tal como tenha sido convencionado: é a chamada ordem piiblica
(cf. a exposi¢io especifica de KURT KRONHEIM, em sua clissica obra
Les Conflits de Lois en Matiére de Contrat de Travail, Paris, Lib. Technique
et Economique, 1938, pp. 12 ss e esp. p. 14, n.os 16 e 17),

Por ordem publica (“ordre public” dos franceses ou ‘“public policy”
dos ingleses), sob seu angulo externo, pode-se indicar, nas palavras de
GERHARD KEGEL (Internationales Privatrecht. 2. Auflage, Miinchen u.
Berlin, C. H. Beck’sche. Verlagsbuchhandlung, 1964, S. 183, I}, como “aque-
la parte inviolavel do proprio ordenamento juridico”.

Substancialmente, a “ordem plblica” vem representada pela chamada
“clausula de reserva’, na acepgic de ZITELMANN e que se preceitua no
art. 30 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil Alemao (EGBGB): “fica excluida
a aplicacio de uma lei estrangeira quando a aplicacdo viola os hons costu-
mes ou o fim de uma lei alemd”.

Embora FRANCOIS RIGAUX a fenha como uma das nogdes mais fugi-
dias (fuyantes) do direito positivo, a “ordem publica” admite contornos
conceituais, e sua apreensao, porquanto, substancialmente, coincide com
aqueles interesses fundamentais em que se baseia e pelos quais se governa
uma sociedade politica, revelados na estrutura do ordenamento juridico por
normas imperativas proibitivas ou impositivas, de que parte a regulamen-
tagdo juridica geral do trafego a que dizem respeito.

Nesse ponto, principiam a eshogar-se as primeiras linhas de um esque-
ma sobre que se situa a regéncia das normas trabalhistas, no plano interes-
pacial, esquema esse que, por vezes, leva ac rompimento do rigido prineipio
da aplicacdo horizontal e estanque das regras juridicas de um pais a uma
situagio juridica em outro.

Nao resta duvida que toda a ordem politica, todo o Estado deve fun-
dar-se em uma ‘“‘ordem publica”, normativamente revelada. Como, porém,
a prioridade valorativa de seu equacionamento varia, segundo as concep-
cbes de cada povo, de seu grau cultural, de sua ideologia, de sua historia,
etc., a primeira dificuldade para equacionar-se o tema da intercalagio de
normas juridicas de um pais no sistema de outro reside exatamente no
desencontro ou desnivel dos valores revelados em cada formulacap da ordem
pablica.

Em razao disso, uma parcela de regulacio juridica que, em determinado
pais, pode ser objeto de livre manifestacio da vontade, em outro podera
estar condicionada a rigida constrigio legal. Ou o que se agasalha na ordem
publica de um pode nao estar na de outro.

Nesse topico € oportuna a transcri¢io de trecho de OSCAR TENGRIO:

“Qs conflitos de leis imperativas ndo podem encontrar solu-
¢io na vontade das partes contratantes, mas nas regras do direito
internacional privado. Obsticulo sério 4 adocio da autonomia da
vontade € ainda a ordem publica” (cf. sua obra Direito Internacio-
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nal Privado, 47 ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo, Livr. Freitas
Bastos 8. A., 1955, p. 350, n? 581),

Qualquer afirmacdo genérica estd sujeita a pecar por falta de base.
Entretanto, em principio, correta é a de MARIO DE LA CUEVA, para
quem, como para os autores do Direito do Trabalho, em geral, essa disci-
plina “forma parte da ordem piiblica” (cf. Derecho Mexicano del Trabajo,
42 ed., México, Editorial Porrua S/A, 1959, T. I, p. 253 e GILDA C. M.
RUSSOMANO, ob. cit., pp. 159 a 168),

Chega-se a conceber-se uma aplicagio diversificada quanto a compe-
téncia, como, alias, assinala KROTOSCHIN:

“Quando se admite a eleicio ou quandc as partes hem expressa
nem implicitamente fizeram uso de sua faculdade a respeito, o
conteudo e os efeitos do contrato se julgam por diversos elemen-
tos — que correspondem a diversos principios — como, p. ex.,
o lugar da celebragdo do contrato ou o de sua execucdo, o da sede
da empresa etc., sem que na maioria dos casos um destes critérios
se aplique com exclusao de outro. Muitas vezes os critérios apli-
cAveis fixaram-se em tratados internacionais” (ob. cit,, p. 720).

Sob esse ponto importa salientar que a paridade de trata-
mento entre trabalhadores italianos e brasileiros, p. ex., acha-se
consagrada no art. XXVII da Convencio subscrita pelos respectivos
paises no Rio de Janeiro, a 5 de julho de 1950.

Nessa mesma acepgao se podera ter o Coédigo de Bustamante,
como um tratado de uniio panamericana (Vertragswerk der Pa-
namerikanischen Union), de que se excluiram, entre os Estados
latino-americanos signatarios, a Argentina, a Colémbia, o México,
o Paraguai, o Uruguai, a Bolivia e o Peru (cf. KEGEL, ob. cit.,
pp. 78/79, d).

Antes, todavia, de adentrarmo-nos nas peculiaridades do direito do
trabalho, no que concerne 3 regra de direito espacialmente aplicivel, é
necessario se chame a atengdo para a singularidade dessa disciplina juridica
e para os sérios problemas de colocacio na estrutura juridica que ela veio
trazer.

Como o problema da for¢a vinculante da negociabilidade tem virtudes
habeis até para sobre ela, como expressio de autonomia da vontade, assen-
tar-se um critério de conexdo e de regéncia, na forma do art. 99 da Lei de
Introducgo do Codigo Civil, ver-se-a, na exposi¢gdo que se segue, como esta
“forga vinculante” se desgasta ante principios de outra natureza e gue
atraem critério diverso, como o da lex executionis contractus.

Sobre esse ponto, voltar-se-i a insistir-se na regéncia especial.

Autores de larga nemeada e que meticulosamente se detiveram no
estudo das relagdes internacionais privadas do trabalho acentuam que as
normas de trabalho nédo regulamentam apenas um vinculo puramente con-
tratual, sob o angulo individual de autonomia da vontade e da isolada
contraposicdo de interesses.
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GIORGIO BALLADORE PALLIERY, depois de afirmar que

“As normas componenies da legislacao do trabalho séo nor-
mas de ordem publica interna” e que, “quando pertencem elas
ao direito privado, sdo, habitualmente, normas inderrogaveis pela
vontade privada, normas cogentes e imperativas, isto é normas
de ordem publica, segundo o significado costumeiro dessa expres-
sd0 no direito privado” (“Diritto Internazionale del Lavoro”, in
Trattato di Diritto del Lavoro, Dir. dai Umberto Borsi e Ferruccio
Pergolesi — 32 ediz., Padova, CEDAM, 1960, vol. V, p. 337),

acrescenta as pp. 444/445:

... A malor parte de nossa legislagao do trabalho nio tem
por fim regular relagdes contratuais, mas aguele, inteiramente
diverso, de tutelar a personalidade e a dignidade do trabalhador.”

Outra ndo ¢ a correta posicio de GILDA MACIEL CORREA MEYER
RUSSOMANO, que extrema, com felicidade, o direito de trabatho na cata-
logacio das disciplinas juridicas, ac escrever:

“A particularidade reside, porém, na circunstincia de que
as leis em atrito, como normas de direito do trabalho, sdo distin-
tas — quer quanto a sua natureza, quer quanto ao papel social —
das demais normas de direito positivo, pois, na verdade, mais
do que quaisquer outras, elas estao cheias da constante preocupa-
¢do de dar ao trabalhador assisténcia juridica e protegdo econdmica
(ob. cit., p. 86, n? 2 — grifos nossos).

Essa peculiaridade, em aprecgo ac direito internacional privado, ja vem
acentuada por SCIPIONE GEMMA, em uma das obras pioneiras nesse cam-
po juridico, ao salientar que:

“... ndo se pode esquecer a natureza especial do contrato de
trabalho. Esse é, muito freqiientemente, para o trabalhador um
contrato de adesao, e isto tem levado muitos legisladores a dita-
rem normas protetivas em favor da parte mais fraca. Por outro
lado, um trabalho disciplinade como o da grande indiistria e
conduzido sob uma Gnica dire¢éio exige que o esforco seja regulado
por disposigdes gerais objetivas” (“Il diritte internazionale del la-
voro”. In Tratatto de Diritto Internazionale. A cura di Prospero
Pedozzi e Santi Romano, Padova, CEDAM, 1938, p. 160).

A disciplinagao juridica do contrato de trabalho no plano internacional
sofre a atragdo da generalidade e da uniformidade com que esse contrato
é regulado no plano nacional, como um trafego essencialmente de massa
e gue guarda caracteristicas de vigorosa tutela pablica. A limitacio objetiva
ao contrato parte da ordem juridica nacional, que procura resguardar a
estrutura do contrato naquilo que ndo contravenha as regras imperativas
dessa mesma ordem.

0O art. 92 da Lei de Introdugdo do Codigo Civil (Decreto-Lei n® 4,657,
de 1942, cit.) estabelece que

“Para qualificar e reger as obrigacgdes, aplicar-se-a a lei do
. . ¢ p
pais em que se constituirem.”
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Por vé;ias_ razoes, percebe-se, logo, a ingeréncia desse dispositivo no
campe do direito do trabalho (incipiente a época, no Brasil de entdo e pré-
industrializado).

As relacbes obrigacionais trabalhistas assentam-se, apenas, em sua
constituicdo, em um contrato. A vontade das paries atua, {ao-somente, para
a formacao do vinculo. Ji o seu desenvolvimento, as clausulas que o com-
poem e os efeitos asseguraveis sdo, em sua maioria ou quase totalidade,
impostos e regulados por lei.

A BALLADORE PALLIERI nio passou despercebida essa singularidade
da relacio trabalhista:

“Uma coisa é de fato a liberdade das partes de concluirem o
contrato e 2 outra a liberdade ou autonomia de que gozam para
a sua redagdo” (ob. cit., p. 344 — grifo nosso).

Aos internacionalistas nio escapou a inarredavel distingdo entre relagao
de emprego e contrato de trabalho, definindo-se aquela como ato-fato-tra-
balho-subordinado por conta-alheia e mediante salario (CLT, arts. 2° e 39,
¢f. CESAR LANFRANCHI, Derecho Internacional Privado del Trabajo. Bue-
nos Aires, Victor P. Zacalia, 1955, p. 51, que lisamente afirma: “O trabalho
prestado determina a morma aplicivel”; BALLADORE PALLIER], ob. cit.,
p. 348; AMILCAR DE CASTRO, ob. cit., pp. 462/463, em excelente desen-
volvimento).

Cumpre salientar e atentar para a raiz conceitval da relagio de em-
prego, quando é a prépria lei que qualifica as partes do contrato e, quali-
ficando-as, vincula-as & ordem jurfdica através de uma rede de direitos e
deveres da mais variada espécie. A impositividade é um pressuposto de
sua regulamentacao.

A qualificacio das pessoas, sejam as naturais, sejam as juridicas, estd
visceralmente indicada na ordem publica e se define pelo lugar onde se
constituem as obrigagdes, desde suas origens. Como acentua KEGEL, no
sentido da vinculacdo, competente é o Estatuto pessoal. Se alguém pertence
a um Estado, entdo vige o seu direito, o chamado direito patrio (Der sog.
Heimatrecht., ob. cit.,, p. 191, 1. 1, a — Grifo do autor).

Vale mencionar que, no direito do trabalho brasileiro, a solidariedade
horizontal, o entdo falado “consércio empresario”, extrai sua compreensao
juridica do § 22 do art. 2¢ da CLT e desde o instante em que um fraba-
lhador estrangeiro rescinda seu contrato com uma consorciada alienigena
e seja admitido em outra, no Brasil, a qualificacdo projeta-se e a relacao
de emprego passa a ser considerada em sua unidade empresaria. Também
este efeito juridico serd reexaminado adiante.

Nio de outra maneira se devera comportar nas hipéteses de empregado
admitido, no Brasil, por uma empresa multinacional desde que ocorram
seus pressupostos fisionomizadores e que passa a trabalhar em outra em-
presa, no estrangeiro, subsidiiria ou consorciada. A incidéncia do art. 29,
§ 29 da CLT, ¢ automéiica e a relacio deveri ser tratada como se uma
(516 fossem as empresas, a despeito da personalidade juridica de cada uma

elas,
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Lembre-se gue, em harmonia ¢om o inciso citado, a doutrina estran-
geira, voltada sempre mais para as implicagbes sociais, a par das econdmi-
cas, do gigantismo das empresas multinacionais ou interestatais, forma-lhes
a caracteristica em que a sede da direcio geral esta situada em wm pals
(denominado no sucessivo por comodidade “pais de origem”), enquanto a
empresa desenvolve atividades de centralizacao de mando variaveis de uma
para oufra, segundo fatores tais como tipo de atividade a que se dediquem
métodos de direcdo, a indole dos problemas que deva resolver, a sede e
a regulamentagdo nacional (WILFRED JENKS. Las Empresas Multina-
cionales y la Politica Social. Genebra, Oficina Internacional del Trabhajo,
1973, p. 3).

A nacionalizagdo das multinacionais funciona como o elemento de con-
figuragio do suporte personificador consorciavel, a teor do § 2° do art. 2°
O interessante a observar, aqui, é que ¢ trénsito do empregado, de uma
para outra empresa, e o local da extinco do contrato é que atuam como
suporte de atragdo de regéncia ou de conexao.

A criagio de filiais é ilimitada, lembra RAYMOND VERNON, e a
abertura dessas filiais em nacionalidades diferentes & maior ainda. Mesmo
(ue a casa-matriz seja americana, p. ex., suas filiais podem ter numerosas
nacionalidades diferentes (Les entreprises multinationales — Calman-Lévy,
1971, Trd. de ANNIE NICOLAS et DANIELE PROMT, p. 21).

O raciocinio nao se denuncia especioso ao afirmar-se que a prestagio
de servicos a uma “filial nacionalizada”, no Brasil, envelve a constituigao
de um contrato, a qualificacdo de pessoa e se, posteriormente, esse mesmo
trabalhador, rescindindo o contrato, o ajuste agui, vem a ser admitido ou
pela “‘empresa-matriz” ou por outra “filial nacionalizada” em pais diverso,
a aplicacio do § 29 serad automatica e se configurara a solidariedade hori-
zontal.

2.3 A direta subsuncdo A lei (do loca! da execucdo) nado apreende tdo-
somente a qualificagio das pessoas no contrato de trabalho nem os atos-fatos
fisionomizadores da relacic de emprego. Vai além e conduz — depois de
uma sucessiva atracio de institutos juridicos impostos, que se integram
e compdem direitos e deveres legalmente disciplinados — ao asseguramento
de efeitos de varia ordem.

Sob esse aspecto, cobra real importancia a diferenciacdo que faz
KRONHEIM entre “leis imperativas” e ‘“ordem puablica”, encarecendo o
primado daquelas na disciplina do contrato de trabalho, como “leis exclu-
sivas”. ao exemplificar que a obrigacdo legal de pagarem-se indenizagdes
por despedida injusta afasta outra qualquer cldusula ou lei em sentido
contrario, aqui aplicado o principio do local em que se deu a rescisao (ob.
cit., pp. 30-32).

Alias, por mais despida de base que seja uma decisdo nas possiveis
formulas de devolugio de competéncia legal, a verdade é que, no Brasil,
toma-se o ato da rescisao como suporte de atracio da legislacdo trabalhista
brasileira para reger os efeitos do contrato e isto pela razdo muiio simples,
antecipada em KRONHEIM, segundo a gual as conseqiiéncias juridicas da
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dissolucio do contrato late sensu nascem exclusivamente de dispositivos
legais imperativos, “exclusivos”, e nido toleram a ingeréncia de norma con-
tratnal nem de lei estrangeira que disponham de modo diferente (vide
adiante, a especificacio do tema, com transcri¢io de DELIO MARANHAO
e acdrdio do Tribunal Superior do Trabalho).

Adiante, tratar-se-a, em posicdo alternativa, da derrogacdo contratual,
e mesmo legal, ao rigido acionamento do principio.

O contrato de trabalho, além de ser um contrato realidade (0 que, ao
primeiro lance, atrai o principio da lex executionis), &€ de natureza conti-
nuativa e, apesar de nao sofrer modificacdes em sua estrutura legal ou
em sua vida publica (rescisio formal), estd sujeito a trasladar a prestagio
de servicos do mesmo empregado, de um pais para outro. A hipétese nio
diferira daquela em que o empregado venha a ser contratado para trabalhar
em mais de um pais, seja por largos periodos, seja por curtos, em alterna-
das e para sucessivas temporadas.

A regéncia de fal contrato encontra ressonancia da doutrina, & falta
de eleigio das partes, no direito da sede da empresa matriz ou no pais
em que Se tenha verificado a situagdio motivadora da controvérsia e mesmo
no principio da lex executionis {cf. KROTOSCHIN, ob. cit, p. 720, nota 11
e GILDA RUSSOMANO, ob. cit., pp. 88-92, 157, 159-167 e 168-170).

AMILCAR DE CASTRO, nos casos da mobilidade do contrato, se a ati-
vidade é itranseunte, menciona as mais variadas soluctes, pelo critério ou
do ius patriae ou do ius loci contractus ou ivs loci executionis (ob. cit,,
p. 464, n® 254), entendendo, contude, dever aplicar-se o ius professionis
do empregador se o empregado é estacionario no estrangeiro (p. 485, n® 258;
cf. GILDA RUSSOMANO, p. 189 e KROTOSCHIN, p. 722, n? 501). Para
os maritimos, os maquinistas, os aeronautas e os fluviarios, prevalece a lei
do pavilhdo, da matricula da aeronave e da sede da empresa (AMILCAR
DE CASTRO, pp. 464/465).

Aos trabalhadores fronteirigos, como lhes chama KROTOSCHIN, ou
frontaliers, na expressio de GILDA RUSSOMANO, entende ¢ primeiro autor
se subordine sua situacio a tratados bilateriais (ou mesmo multilaterais),
procurando-se sempre uma igualdade de situacdo com os aborigenes.

Importa se facam ainda duas referéncias. Uma aos acidenies de tra-
balho, subsumidos pelo lugar do infortanio, a forca de leis imperativas, a
excecdo do direito anglo-saxOnico, que oscila entre a lex fori e a lex loci
delicti, dada a natureza do fato, naquele sistema, como de delito civil.

As solugbes modernas preconizam garantias de natureza securitaria ou
previstas em tratados bilaterais.

A outra referéncia dirige-se as convencdes coletivas de trabalho, a que
dispensam alongadas consideragbes os {ratadistas (cf. KROTOSCHIN, ob.
cit., p. 725, n? 505; AMILCAR DE CASTRO, pp. 465-467, GILDA RUSSO-
MANO, pp. 103 e 99-108).

A Convencio Coletiva alcanca a base institucional e territorial das
categorias pertencentes aos sindicatos convenentes. Em face disso, tem seu
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campo de aplicacio definido e a forca de insercdo automatica, como se fora
uma lei imperativa.

As empresas estrangeiras e os empregados que nelas trabalham, na-
cionais ou ndo, gozam do mesmo tratamento (AMILCAR DE CASTRO,
p. 467 — e KROTOSCHIN, pp. 725-726, n® 505). A projecdo institucional,
salvo as limitagdes de ordem publica e das leis imperativas, prevalece o
critério da territorialidade.

Esse tem sido o entendimento, versatil, tépico e, por vezes, arbitrario,
que a doutrina juridica, no encalgo de uma jurisprudéncia eminentemente
construtiva, vem consagrando as gualificagdes, is conexdes e 4s subsuncoes
no direito internacional privado do frabalho, até o momento.

O compromisso da pesquisa, em sua idoneidade conceitual, nic podera
afastar-se de uma versio evolutiva do toque dos conceitos das situacoes,
pois o direito constréi-se na realidade e para a realidade, em sua finalidade
ordenadora, porém pratica.

Quando os supostos da realidade se inovam e abrem brechas nas esferas
da especulagdo, ja que a vida, em sua criatividade é mais rica do que as
armacdes organizativas vigorantes — como tal se coloca o direito, que visa
a ordenar a realidade, acompanhando-a, todavia —, indispensivel é a re-
formulacio ou o reexame € reequipamento juridico, para que se possam
abrir previsoes de regulameniacao para essas situacées novas, nao previstas
ao tempo da elaboracio da lei.

Nao suporia o consolidador brasileiro que o Brasil viesse a exportar
know-how, viria a expandir sua acio econdmica, através de empresas e
de capitais, de investimentos de toda a ordem, em atividade no exterior.

Direito nenhum mais reagiu e vem reagindo a tecnologia do que o
direito do trabalho, como uma permanente resposta aos prohlemas surgi-
dos com o desenvolvimento da atividade empresarial e a expansio das
empresas, em dimensdes sempre mais internacionais, dada a universaliza-
¢io da economia.

Ora, o fendmeno que se detecta, agora, é ¢ inverso e estd i procura
de equacionamento juridico condizente com a vocagdo econdmica emer-
gente, ou seja, de um principio enddgeno (invasdo de tecnologia e capi-
tais estrangeiros no pais) parte-se para um principio exégeno, o da ex-
portacio de capitais, de mao-de-obra brasileira, o que obriga a uma revi-
580 ou a uma adapta¢do das normas juridicas entdo vigorantes sobre essa
situagdo nova,

Como o direito nio pode nem deve conter o germe de sua propria
contradicio, concebe-se que as situagdes negoeiais novas recebam tirata-
mento juridico peculiar, mas em harmonia com as bases conceituais até
entao dominantes: aquelas bases de que sempre se serviu a jurisprudéncia,
em veiculando a especificidade da legislagio trabalhista, para a solucio de
casos idénticos, porém com pontos de partida opostos.

O que se dispensa no empregado contratado no estrangeiro, que tra-
balha ne Brasil, respeita-se, come principio, ao cuidar-se do empregado
brasileiro, que trabalha em outro pais.
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Ainda que se reforne, por vezes, ao equacionamento geral prevalente
no direito internacional privado do trabalho, como se expls acima, im-
porta seja, agora, esse equacicnamento revsto sob a ética da situagio in-
versa em que se antepde a hipédtese resullante da situagio da empresa
brasileira exportadora de mio-de-obra.

Com isso explica-se a Lei n? 7.064, que passa a ser examinada, em-
bora sucintamente.

3. Regéncia especifica

3.1 Lei do contrato x lei da execugio

Se admitirmos, como lei regedora da hipétese, a lei do contrato, caire-
mos no inelutivel axioma de¢ estarmos admitindo eficacia 4 autonomia da
vontade das partes, pois estamos consagrando, como centro de captagio
de normas juridicas, o local em gue as partes, com constituirem o vinculo,
elegeram para estabelecer o encontro de vontades.

Convindo na forca vinculante do contrato, para a fixagio do local da
regéncia do direito aplicavel, nao se podera afastar de outra concluséo:
respeitar-se-a esse local como o foro do contrato, ndo sé porque ali se tem
como centro de captacio de direito aplicavel, mas, ¢ ainda, por que se esta
respeitando a autonomia das partes quande, pelo contrato, elegeram ¢ foro
em que se julgardo seus dissidios. A adoc¢ao do fore de eleicdo ndo serd
mais nem menos do que o efeito, na ordem processual, da adogdo do pri-
mado da lex contractus.

HAROLDQ VALLADAO deduz o principio em toda sua correglo, sem
descurar do autorizadissimo magistério de TEIXE{RA DE FREITAS:

“E na doutrina e na pratica do domicilio hA uma forma de
domicilio universal e tradicional, inclusive no Brasil, o demicilio
especial, a eleicio de domicilio para fins legislativos: a lei do con-
trato, escolha da lei competente para o negécio e para fins pro-
cessuais; o foro do contrato, escolha do juiz competente para a
causa. Sintetizou-o com sua perfeicdo habitual o insigne TEIXEIRA
DE FREITAS: “o domicilio especial serd o que as partes elegerem
por contrato de relacdo a certo e determinado negécio, para um
ou outro dos efeitos do art. 30, nos casos e pela forma que se
determina na legislacao deste codigo sobre contratos” (ESB. 3).
No art. 3¢ previram-se os fins legislatives, art. 49, ne 1, e arts,
26, 27, 28 etc. e s fins processuais, art. 49, n? 3, e textos sobre
competéncia judicial” (VALLADAO, Haroldo. Direite Internacio-
nal Privado, 22 ed., Rio de Janeiro — S&o Paulo, Livr. Freitas Bas-
tos, 1977, vol. 11, p. 185, n. 5 — grifos do autor. Cf. ainda o mes-
mo aufor e obra, vol. I, 42 ed., pp. 359 a 369).

Se a remessa da legislagdo aplicivel di-se por forca do contrato, sig-
nifica isto que o principio da autonomia negocial foi e est4 sendo resguar-
dado em seu nicleo basico — o local de constituigio do negéeio.
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Ao acionar o principio, o juiz ndo podera fazé-lo sendo em toda a sua
inteireza, isto &, respeitar a disposicdo das partes quanto a um de seus
efeitos, a eleigdo do fore competente, sob pena de cindir-se o contrato e
partir-se para o arbitrio, entregando a um dos interessados uma porcao
do contrato que o favoreca, mas deixando de tornar eficaz a outra porgao,
porgque pareca a ele restritiva de direitos. A ruptura da eqiiidade e da
eqiiipoléncia na for¢a vinculante do pacto torna-se manifesta. Sai-se do
direito. cai-se no arbitrio.

Portanto, quande se aplica a relaches de trabalho como a da hipétese
o foro do contrato — na suposicio de que este se consumou no Brasil —,
estar-se-A prestigiando a regra basica do art. 99, da Lei de Introducio ao
Cddigo Civil (Dec.-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942), regra essa,
contudo, que abriga o principio da negociabilidade, da autonomia da von-
tade, que é plano subjetive de equacionamento de obrigacio e de assegu-
ramento de eficacia,

Ao assumir a postura do art. 99, para as relagdes de trabalho, o juiz
deriva a colocacdo de todos os problemas da causa para uma situacdo de
risco, que falvez ele mesmo nio possa prever.

Efetivamente, esse risco acaba por criar um conflito de situagdes, a
que se chega, elucidando-se com esta passagem de OSCAR TENORIO:

“Se o principio fundamental ¢ o da lei do pais em que se
constituirem as obrigactes, nao hi divida que a autonomia da
vontade regera as obrigagdes, se for ela admitida pela lei com-
petente.

O sistema do direito internacional privado brasileiro ¢ de
modo a entregar as obrigacdes. com as naturais restricbes de or-
dem piblica, a lei de sua constitui¢io. Claro €, pois, que a autono-
mia da vontade regerd as obrigacoes, se a lei de sua constituigho
assim o determinar” ITENORIO, Oscar. Lei de Introducdo ao Co
digo Civil Brasileiro. 22 ed., Rio de Janeiro, Ed. Borsoi, 1955, p.
328, n. 610}

E, logo abaixo, o tratadista especifica o problema da limitacio a au-
tonomia da vontade:

“QOs limites da autonomia da vontade tragados o sao pela lei
onde se constitui a obrigacio. Se a lei competente oferecer &s
partes liberdade na estipulacdo das clausulas, nenhuma variagio
deve ocorrer a proposito, a néo ser as determinadas, dentro das
disposicies da ordem poblica intermacional, pela lei da execugao
do contrato’” (ob. cit.,, p. 329, n. 613 — grifes nossos).

Desde que a excecdo & aplicacdo da lel do local do contrato (lex toci
contractus), como expressdo da autonomia da vontade, ¢ imposta pela
ordem piblica, que € local e se limita pela “lei da execuciio do contrato”,
j4 se passa a outro critério da regéncia, que € o do locus executionis con-
tractus, isto €, a lei do lugar da execucfo.

Quando se trata de relagdes de trabalho, a posigao do juiz, ao sair-se
pela lex loci contractus, torna-se agudamente critica.

R. Inf. legisl. Brasilio a. 21 n. 82 obr./jun. 1984

17



Embora o nicleo dessas relagdes seja o contrato, como forma inci-
piente de manifestacio de vontade para a constitui¢io do vinculo, elas se
entramam, em sua gquase totalidade, deniro de principios da autonomia da
vontade, de ordem publica, revelados por leis imperativas (impositivas ou
proibitivas), principios esses eminente e estritamente locais.

Quando ahorda os efeilos do reenvio, GUNTER SCHAUB di uma ni-
tida colocacio da questdo, distinguindo os planos de regulacio juridica no
contrato de trahalho:

“Se uma relacio de trabalho esti sujeita ao regime juridico
de um pais estrangeiro (Einem ausldndischen Arbeitsstatut), e se
sua execucio, todavia, se sucede no pais (na Alemanha), o direito
piblico de protecio ac trabalho deve ser observado. Inversamen-
te, segundo opinido predominante, nega-se a aplicagdo do direito
publico do trabalho alemao, quando a relagio de trabalho se realiza
um pais estrangeiro (Im Ausland realisiert wird) — cf. SCHAUB,
Giinter, Arbeitsrechts-Handburch. Miinchen, C. H. Beck’Sche Ver-
lagshuchhandlung, 1972, S. 16, N. §3).”

O ecletismo é incompativel com qualquer postura juridica, sobretude
no plano das relacdes de trabalho, em que a situagio dominante de atra-
cao de estatuto juridico é a do local da execucdo do contrato, por sua na-
tureza continua e cujas normas apanham os fatos em seqiiéncia {atos-fatos-
trabalho) e sobre eles imperativamente incidem, disciplinando-os e regu-
lando-lhes os efeitos. A intervencdo do Estado é direta e inderrogivel e
os preceitos de fundo publicistico preponderam no contrato de trabalho,
atuam como vis atractiva para a sua regénceia e afiram a segundo plano
a manifestacdo de vontade, como negdcio em si.

Além de n3o tolerar-se a cisdo na aplicagido de estatutos de diferentes
paises, tomando-se pedacos de cada um deles para uma mesma relagio
— com o que também se cairia no arbitrio e na inseguranga juridica —,
sabe-se que o problema da competéncia jurisdicional estd indissoluvelmen-
te ligado A ordem ptblica, & estrutura organizativa de um Estado, que ad-
ministra justica, ordem plblica essa em que se concentram, da mesma
forma, os principios bésicos e tutelares da legislagio do trabalho.

Essa contradictio, que se subentende na refutacdo desenvolvida pelo
Tribunal Superior do Trabalho no Brasil, pode ser apreendida em decisdo
por ele proferida em 1951, decisdo, inclusive, mencionada por GAMIL-
LSCHEG como indicativa da orientacdo jurisprudencial agui pautada
{cf. Gamillscheg, Franz. Internationales Arbeitsrecht, ict, 5. 172, n. 144),
vorbis:

“Insurge-se O recorrente contra a aplicabilidade, no caso, da legislag8o
trabathista, alegando qua houve evidente infragio das disposigdes do art. 99
da Lei de Introdugéo do Cédigo Civil Brasileiro, que dispde que, para quali-
ticar e reger as obrigagdes, aplicar-se-4 a lei do pals em que se constituem,
Insiste em que o contrato de trabaihc do rectamante fol constiuide na in-
glaterra e dsveria ser regido pelas leis inglesas. Nenhuma procedéncla tem
essa alegaglo. Embora contratado no estrangeiro, veio prestar servigos como
contador na The Para Eletric Railways Lighting Co. Lida., emprasa que era
sediada em Belém do Pard. Os servigos do reclamante eram executados no
Brasii e a finalidade das leis trabalhistas & solucionar o diriglr & "questéo
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social” no territdrio nacional. Sdo leis estritamente territoriais, apllcando-se a
quantos — nacionais e estrangeiros -—— aqui se dediquem a atividades pro-
dutivas. Essa a opinido de nossos melhores tratadistas. PONTES DE MIRANDA
(Tratado de Direito Intenacional Privado — tomo 29, p. 245), poniificando
sobre a territorialidade das leis trabalhistas, ensina:

“Sg, porém, o direito plUblico do pals, onde se vai localizar ¢ trabalho,
organiza o trabalho, 0s seus preceiios sfo aplicAveis, pois que ele &, em
virtude de direito das gentes, compe‘enie para isso”’. OSCAR TENORIO
{Direito Internacior:al Privado — 1242, n? 512) assinafa que *‘a tendéncia &
dar as leis sobre trabaiho, com as restricdes politico-econdmicas assinala-
das, carater nacional."

Fol por isso que os modemnos tratadistas franceses ndo hesitaram em
enquadrar as leis sociais naguelas denominadiis lois de police, e sendo publi-
cas as normas de organizagdo do trabalho, representam um aspecto da orga-
nizag&o do proprio Estado, sujeitas & sua direta fiscalizagdo, LEREBOURS PI-
GEONNIERE (Droit International privé, n? 223} adverte:

"Mat'ére de droit public, la ragulamentation du travail n'est pas du
droit international privé, parce due le travail est une des occasions fréquen-
tes de relations privées internationales; mais il est manifeste que ta loi
trangalse qui régit seule l'organisalion ne peut éire appl'quée que par un
tribunal frangais qui constitu! V'un des rouages du service de police assurés
par VEial frangais.”

Fol por issp que s modernos tratadisias franceses ndo hesitaram em
estabeleceu a competéncia dos tribunais brasileiros pelos locais onde os em-
pregados prestaram oS seus servigos, ainda que tenham sido contratados nou-
tro local ou no estrangeiro {art. 651).

Nenhuma importancia tem, para esse efeito. que as condigdes estipuladas
no contrate, firmado em Londres, no tocante a férias, estivessem em desacordo
com a legislag@o brasiieira. Nada impede que o empregador conceda prazo
maior (quatro meses) para as férias concedidas ao empregado” (TST - Proc. 49-50.
Rel. Ministro DELFMM MOREIRA JUNIOR. !n Trabatho e Seguro Social. Ano 1X-
julhp-agosta-setembro-1951, vol, XXVIil, pp. 240/1).

3.2 A contradicio imperante na jurisprudéncia brasileira
Duas ordens de consideractes impdem-se no caso sob exame.

Seria esdrixulo, com a aplicagho da lex loci contractus i situacio de
trabalhadores prestando servigos no estrangeiro e ali executando seus con-
tratos de trabalho, fossem aplicadas as normas especiais de tutela do tra-
balho, tais comao as relativas a salarios minimos {por regides), a jornada de
trabalho, a repousos a intervales, a insalubridade, a periculosidade. A in-
vasio do POLICE POWER brasileiro em territério alienigena seria mani-
festa,

Mais absurda ainda se estamparia a aplicagido se se supusesse que a
efetividade da ordem publica trabalhista, o exercicic do poder de policia
vém acompanhados de uma organizagdo administrativa encarregada de
manté-los sob permanente vigilincia, através de competente fiscalizagio
por orgaos estatais e da aplicagio de finalidades, em caso de infragdo.

Conceber-se-a4 a2 presenga de fiscais do Ministério do Trabalko brasi-
leiro noutro pais, acompanhando empregados brasileiros ali em servi¢o?
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A distingdo de tratamento, que pretende NIKISCH — aplicacio das
leis locais aos aborigenes e do direito da empresa aos estrangeiros, gue
irabalham em um mesmo estabelecimento f{cf. NIKISCH, Arthur. Arbeits-
recht, 3. Auflage. Tiibingen, J. C. B. Mohr-Paul Sibeck. 1961. 1. Band. S.
298,299, N. 3) —, salvo a hipétese da temporariedade da obra (instalagio
de uma fabrica), seria arrematado absurdo, porque importaria em uma eci-
$ao na propria ordem publica estatal, em que se executa ¢ trabalho.

Contundente é o magistério de HAROLDO VALLADAO:

“Evideniemente essa legislacio do trabalho, disciplinando ¢
exercicio do mesmo, teria de ser aplicada no lugar da execugdo
do trabalho, do respectivo exercicio profissional, sendo incom-
preensivel num mesmo lugar pluralidade de leis trabalhistas, se-
gundo critérios de selecio medievais, quando tais leis estio hoje
uniformizadas até internacionalmente” (ob. cit., vol. III, parte es-
pecial, p. 95).

DELIO MARANHAQ, sensivel 3 indole do direito do trabalho, depois
de aludir a reunido de Zagreb, em 1971, do Institute de Direito Interna-
cional, arremata:

“Ora, sendo ¢ direifo do trabalho territorial, porque cons-
tituido de normas cogentes, de ordem publica, fica praticamente
anulada a possibilidade, prevista pelo instituto, de eleicio pelas
partes. contratualmente, da lei aplicivel i relacio de emprego”
(cf. Direito do Trabalho. 62 ed., Rio de Janeirp, Ed. Fundacdo
Getdlio Vargas, 1978, p. 27).

H4 mais, contudo. E agui nao se pode deixar de apreender o direito
do trabalho em toda a sua contextura,

As regras de natureza administrafiva vém ligadas, por superposicio,
as regras de natureza patrimonial e tém por fun¢io apenas reforcar a efi-
cicia dos direitos criados por estas, com suas implicagdes de fundo pes-
soal e familiar,

Haveria a cisio entre “clausula patrimonial”, “cldusula de garantia
pessoal” ou de “garantia de emprego” (férias, jornadas minimas, insalubri-
dade, prote¢io a maternidade, espécies remuneratérias, preceitos de res-
cisao ete.) e elas todas intercomunicam-se e compdem apenas formas juridi-
cas elaboradas e asseguradoras de direitos.

Antes de chegar-se a um plano comum e unitirio de eguacionar-se o
problema, cabe expor a segunda consideragio tdo relevante, ou mais que
a primeira, e que diz respeito, especificamente, ao comportamento de juizes
e tribunais do trabalho brasileiros, ante o surgimento de um fenémeno,
até entiio inédito, de exportagdo de know-how brasileiro, em geral méao-de-
obra técnica, cujos prestadores se empregam em empresas estrangeiras
em outros paises (com capital brasileiro, totalmenie ou ndo) e aqui pas-
sam a trabalhar.

Decisdes vém-se repetindo e, na eventualidade de se formarem ou se
constituirem 0s contratos no Brasil — seja por via direta, seja por via
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indireta (empresa-representante, mandataria, recrutadora de mao-de-obra)
—, juizes, movidos, possivelmente, por um espirito acentuadamente tutelar
indiscriminado, vém aplicando aos contratos de trabalho entio ajustados a
legislacio t{rabalhista brasileira, sob a invocagdo do art. 99 da Lei de
Introducio ao Cddigo Civil Brasileiro, em que se enuncia o principio da
lex loti contractus.

E inesperadamente rompe-se com a tradi¢io da doutrina dos tribunais
brasileires que, para os empregados estrangeiros que trabalham no Brasil,
sempre adotou a lex loci executionis, para reverter o principio e, no que
toca aos empregados brasileiros, que trabalham no estrangeiro, adotar a
lex loci contractus,

De inicio, incorre-se em dois pesos e duas medidas e se consagra a
instabilidade juridica, julgando-se de maneira diversa (oposta até) hipote-
ses identicas, no que diz respeito ao principio e & regra de sobredireito,
que dita qual o critério que se observa na aplicacio da legislacio do tra-
baiho, no plano internacional privado.

Em assomo inédito de protecdo personalizada, essas decisdes atuais
passaram a adotar um verdadeiro direito subjetivo de seqiiela, em que o
critério da regéncia se localiza na pessoa do empregado brasileiro, esteja
onde estiver, trabalhe onde estiver trabalhando, o que, em ultima analise,
nao passa da aplicacdo da lei da nacionalidade, o jus sanguinis.

Como ... a nacionalidade, como circunstincia de conexéo, & sempre
definida pelo jus fori” {cf. CASTRO, Amilcar de. Direito Internacional Pri-
vado. 3% ed., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1977, p. 196), o direito hrasileiro
nio a qualifica, em hipdtese alguma, em se tratande de relacdes de tra-
balho, e sua assimilagdo topica & lex loci contractus nio se justifica, mor-
mente quando este critério, o do local do contrato, observavel para a cons-
tituicio das obrigacbes em geral, enconira irreversivel resisténcia no Am-
bito da doutrina trabathista, por pressupor a autonomia da vontade, o plano
aberto da economia de mercade, rejeitada no direito do trabalho, como se
expbs acima.

Precisa em sua coneisdo é a colocagao de GAMILLSCHEG:

“Sucede que a relacdo de trabalho ndo € uma relacao obri-
gacional intercambial como a compra e a empreitada — es trift
zwar zu dass das Arbeitsverhiiltnis kein schuldrechtliches austa-
uschverhiiltnis wie kauf oder werkvertrag” (oh. cit., 8. 114 n. 99).

Por outre lado, se sugestiva & a afirmac¢io do Professor HAROLDO
VALLADAQ, quando diz:

“Nido olvidemos que o DIP do trabalho ¢é especial, desta-
cou-se no DIP clissico, e a lei do trabalho, a lex laboris como
chama o eminente e sabio mesire, professor E. SZASZY, é a lei
do lugar do trabalho do respective exereicio profissional” (ob.
cit., vol. T, p. 99. Cf. nessa mesma pigina e notas 13 e 14 o re-
pudio da doutrina brasileira a aplicacdo do art. 9¢ da Lei de In-
troducio ao Cédigo Civil, em que o A. aponta os mais destacados
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doutrinadores de direito internacional privado e de direito do
trabalho),

nao menos o é a de DELIO MARANHAO, que, aqui, representa opinido
indiscrepante da deutrina trabalhista e para quem:

“Ocorrendo certas circunsidncias pelas quais empregador e
empregado prefiram que a relacio de emprego seja regida por
outra lei, que nao a que seria, normalmente aplicavel, aplicar-
se-4 a lei escolhida pelas partes. Mas, como reconheceu o proprio
instituto, determinadas disposicoes das leis trabalhistas de certos
paises sdo obrigatoriamente apliciveis a qualquer trabalho exe-
cutado em seu territério” (ob. cit,, p. 27. Cf,, pela acentuacdo da
tendéncia que esposa a lex executionis, MAYER-MALY, THEO.
Osterreichisches Arbeitsrecht. Wien-New York Springer Verlag,
1970, 5. 33, ao falar que “o que importa é o direito em vigor
no local da prestacio de servigo ou o da sede da empresa em-
pregadora (Es komme auf das fiir den Ort der dienstleistung gel-
tende Recht oder auf das am sitz des beschiftigenden Unter-
nehmens gentende Recht an.

Sob esse prisma, a posi¢do de atracde juridica da situagdo dos em-
pregados da empresa — se contratados por empresa sediada no estrangeiro
e em outro pais também estrangeiro executando servigos — encontra or-
denamentos juridicos armados e estruturados, tanto naquele como neste
pais e em amhos a legislacdo do trabalho acha-se construida dentro dos
principios basicos de ordem publica, da salus populi, em sua plena vocacgao
de tutela social do trabalhador.

Nio se supde, portanto, no egquacicnamento da hipotese em exame,
uma defasagem de ordens juridicas, na aligeirada presuncio de que a le-
gislacdo brasileira, mais densa ou mais complexa, deveria ser aplicada em
apreco a principios de mais intensa tutela (norma mais favoravel ou condi-
¢Oes mis benéficas), j4 que o preenchimento de ordens juridicas externas,
por uma evoluida legislagio protetora e disciplinadora do irabalho, afasta
a argliicdo de que os trabalhadores brasileiros (contratados em um pais e
executando servigos em outro) cairiam em um vazio juridico.

Além, pois, de ter inteira pertinéncia a afirmagdo do Prof. HAROLDO
VALLADAOQ (ob. cit., vol. III, p. 96), segundo o qual a internacionalizagdo
do direito do trabalho, em planos de gradual equivaléncia enire as ordens
juridicas, ¢ um fato consumado, isso é, até tomado como uma das caracte-
risticas dessa disciplina, como se colhe em EVARISTO DE MORAES FILHO
(cf. sua obra clissica Introdugido do Direito do Trabalho, Rio de Janeiro. Ed.
Forense, 1956, vol. I, pp. 145/150, n. 38, d).

Quer-se advertir que inexiste mesmo in hypothesi 0 obstaculo de “‘or-
dens juridicas vazias” (o que, alids, seria inconcebivel, na estrutura de qual-
quer Estado moderno, que se calea em principios de organizagio econdmica
¢ social, seja na economia de mercado, seja na economia planificada (cf. a
respeito FORSTHOFF, Ernest. Rechtsstaat im Wandel Stuttgart. W. Kohl-
hammer, 1964, S. 27-56 ¢ HOFFMANN, Paul. Subjektives Recht und Wirt-
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schaftsordnung. Stufigart, Gustav Fischer Verlag, 1968, S. 157 FF) e essa
nao seria a razdo para aplicar-se o direito brasileiro em detrimento do di-
reito estrangeiro.

Como forca injetora de qualidade juridica, no corpo das relagées de
trabalho que as empresas exporfadoras de mao-de-obra inserem em seus
contratos laborais, ¢ largo contettdo tutelar do contrato ajustado, a soma
de direifos previstos e o seu valor monetario (altos salirios, pagamento em
délar, férias semestrais, direito a viagem etc.) minimizam o problema da
atracio de qualquer legislacdo tutelar (sempre aguém dos direitos contra-
tuais) e autorizam se prestigie a autonomia das partes (CLT, arts. 442 e
444) e ndo se imponha uma cumulago, uma superposi¢io ou mesmo uma
exacerbacio de beneficios, cujas causas juridicas enire si se incompatibili-
zam em sua finalidade e em sua natureza.

Portanto, se na esfera do direito publico do trabalho ndo se concebe
a aplicacio de outra lei que a da execugio do contrato, o mesmo se ha de
convir também com referéncia aos preceitos negociais, pairimoniais e seus
efeitos — supridos na legislacio do pais da execucio e fortemente substan-
ciados em garantiias propriamente contratuais.

O autorizadissimo BALLADORE PALLIERI, depois de expor o funda-
mento da aplicagdo territorial do direito publico e do direito privado do
trabalho e da incidéncia da legislacio local sobre os efeitos do contrato,
efeitos esses que sio a matéria substancial de que se compdem as relagdes
entre empregado e empregador, dissipa quaisquer davidas quanto a sua
pretensa incidéncia de dualidade de regéncias:

“Ag leis de um s6 e mesmo Estado devem, por necessidade,
regular toda essa matéria dos efeitos das convengbes de traba-
lho e, afirmado que estas sdo regulares {(affermatc que queste
son rette) quanto a particular legislacio do trabalho, da lei do
Ingar onde o trabalho é prestado, deriva disso (ne discende) que
esta lei regula por inteiro fodos os efeifos das referidas conven-
cdes, ainda que, para a determina¢do de alguns desses efeitos,
se deva recorrer a normas comuns civis. Conseqiiéncias, por
outro lado, paradoxais e justamente uma verdadeira impossibi-
lidade de harmonizarem-se leis provenientes de ordenamentos ju-
ridicos diversos fazem subsistir, aqui, aquela conexio, que im-
porta na aplicagdo de uma Unica lei (e spesso una vera impossi-
bilitd di harmonizzare leggi provenientl da ordinamenti diversi
fanno sussistire qui quella conessione la quale importa la appli-
cabilitd di una legge) — cf. PALLIERI, Giorgio Balladore. “Dirit-
to internazionaie del lavore”. In Trattate di Diritto del Lavoro.
32 ediz., Dir. dai Prof. UMBERT(Q BORSI e Prof. FERRUCIO PER-
GOLOSI, Padova, CEDAM, vol. V, p. 348)

No mesmo sentido volta a doutrina brasileira, sob endosso jurispru-
dencial, como se vé em OSIRIS ROCHA:

“Dai, mesmo, a preferéncia pela lei do lugar da execugdo,
porque o trabalho exercido aqui, seja por estrangeiros ou nacio-
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nais, seja por contratados no pais, seja por contratados nc es-
trangeiro, obedecera, sempre, 3 mesma lei. garantinde aquela
uniformidade considerada indispensiavel a harmonia das relagdes
entre patroes e empregados localizados no pais” — cf. sua obra
Curso de Direito Internacional Privado. 3% ed., Sio Paulo, Ed.
Saraiva, 1975, p. 158.

~_ Figurada a questdo nesses termos, é absolutamente defensavel a po-
si¢ao dos professores PETER HANAU e KLLAUS ADOMEIT, quando expéem:

“Nosso ordenamento juridico assenta qual o direito aplica-
vel do trabalho, quando diversos direitos nacionais estio em co-
gitacdo. Decisiva é a convengio concertada (liberdade de con-
trato} e, na davida, o direito do local de trabalho; adicionalmen-
te (transitérios ou locais), o direito da sede da sociedade — Mas-
sgebend ist die getroffene Vereinbarung (vertages freiheit) bei
zweifeln das recht des Arbeitsortd; hilfsweise (bei wechselnden
orten) das recht am sitz des Ag — cf. sua obra Juristische Lern-
bicher. 3. Auflage, Frankfurt Am Main, Alfred Metzner Verlag,
1974, S. 45, N. 12.

Em geral, os servigos prestados nfo s3o transitérios {mera instalagdo
de uma fabrica), mas continuos, e seus contratos sio a prazo, o que mais
confirma a aplicagio ou do direito local {locus executionis) ou do direito da
sede da empresa (cf. nesse sentido distribuindo as situagdes os classicos
autores HUECK, Alfred U. NIPPERDEY, Hans Carl. Lehrbuch des Arbeits-
recht. 7. Auflage, Berlin U. Frankfurt a M. Verlag GmbH. 1. Band, S.
105, N. 7).

Finalmente, quando se versa o direito internacional privado do traba-
lho, que pontua especializacio no proprio direito internacional privado, co-
mo acentuou HAROLDO VALLADAO, ndo poderad o pesquisador olvidar-se
da peculiar natureza do contrato de trabalho, que é um contrato-realidade
(INARRITU, MARIO DE LA CUEVA etc.). cujo suposto de apreensds juri-
dica, em sua estrutura real concreta (HEINRICH HENKEL), e o ato-fato-
trabalho-subordinado-por-conta-alheia, cuja conformagio juridica, para fins
de eficicia juridica, é a chamada relagio de emprego.

A relagdo de emprego cobra toda a sua virtualidade juridica no iter,
no continuum dagueles atos-fatos que se intercambiam realmente entre
empregado e empregador, e esse iter, esse continuum, implanta-se & se
sucede em um quadro vivencial que é exclusivamnte local.

Mas a vis atractiva da especificidade dessa relagdo juridica para fins
do direito internacional privado envolve outro aspecto ndc menos signifi-
cativo e gue, sobre realcar o suposto do vir-a-ser, do iter, se define por
sua natureza de trato sucessivo em coniraposicao as obrigaches de execugio
instantanea.

A sucessividade fisionomiza outro elemento que liga o contrato ao local,
pois neste é gque o pacto se desenvolve e ganha, dia a dia, novas formas
comportamentais reciprocas entre empregado e empregador, formas essas
geradoras de efeitos juridicos.

224 R. Inf. legisl. Brositio o, 21 n, 82 obr./jun. 1984



Dai deriva o axioma, segundo ¢ qual o atc constitutivo do contrato —
como encontro da vontade das partes — gradualmente recua em sua forca
jurigena e gradualmente perde, no fluxo real do desenvolvimento das re-
lag¢des de trabalho (em termos de prestagbes e contrapresiacoes estritamente
locais), sua faculdade captadora de regéncia ou de conexdo, no plano in-
ternacional privado.

Valha, como fecho dessa acepgio, outra passagem de OSCAR TENO-
RIO, sabiamente calgado nas ligdes de SAVIGNY e de GUTERIDGE:

“0 elemento essencial da obrigagdo, consoante licdo de SA-
VIGNY, é o lugar da execuciio. Relembra GUTERIDGE o funda-
mento justificador do prineipio segundo SAVIGNY. A conclusio
do contrato é um elemento acidental e transitorio, que nio tem
qualquer rela¢io com a substincia da obrigacio” (TENGRIO, Os-
car, ob. cit, p. 283, n. 725).

3.3 Adverténcia complementar

Na suposi¢io de tomar-se como competente o foro do contrato, a lex
contractus, esponta, em casos ndo rares, uma singularidade que requer
anglise, embora perfunctoria.

O sistema de contratacdo veiculado pela empresa pode consistir em
um termo de “proposta de emprego”, do prestador de servigos (0 empre-
gado), e o contrato, propriamente, é feito pela empresa representante com
sede no estrangeiro.

Duas vias fatico-juridicas abrem-se aqui, e ambas tém grande signifi-
cacdo no equacionamento do problema da defini¢do do local da contratagéo.

Desde logo, vé-se que:

a) a mandatiria ou representante tem sede no Brasil e no Brasil con-
clui ¢ contrato, embora em nome da empresa estrangeira;

b) a proposta de emprego, de negdcio juridico portanto, é também fei-
ta no Brasil.

Ainda que se abstraia da distin¢ao da doutrina germénica, enire man-
datirio permanente e mandatario ocasional (admitindo-se que se trate de
mandatario permanente, 0 que conduz a regéncia para a lei do lugar da
execugio do mandato — cf. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Comentarios a
Lei de Introducédo ao Cédigo Civil. 22 ed., Rio de Janeiro-Sao Paulo, Ed Livr.
Freitas Bastos S/A, 1959, vol. IL, p. 241), dentro da tese da lex contractus,
aplicar-se-a a lei brasileira, como expbe o renomado SERPA LOPES:

“Aplicando ao caso em foco o § 22 do art. 99, ou seja, o
contrato celebrado entre ausentes, porém, entre um mandatario
e terceiros, temos que, partindo a proposta do mandatério, deve
prevalecer a lei da residéncia deste, pois o contrato se reputa con-
cluide no aludido lugar e a obrigacao se rege pelo lugar de sua
constituiciio” (ob. e vol. cits., pp. 241/2).
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Abaixo, vale-se SERPA LOPES do magistéric de DESPAGNET:

‘_‘Quanto ao contrato estabelecido entire ¢ mandatirio e o
terceiro, posto deva produzir seus efeitos em face do mandante,
em virtude do principio da representagio, sera contudo reputado
concluido no lugar em que o mandatirio e o terceiro se acorda-
ram, pois que o mandatario representa o mandante” (ob. e vol,
cits., p. 242, cf.,, em posigaoc adversa, OSCAR TENORIO quando
a propesta parte do mandatério — ob. cit,, p. 342, n. 638).

Se se envereda, agora, para a hipotese de negociagio prévia, mediante
proposta -— sempre na supesi¢cio de contrato entre ausentes —, outra nao
serd a solugao dada ao caso.

A doutrina brasileira, enfeixada no § 29 do art. 99 da Lei de Introdu-
¢io do Codigo Civil, com direta remissac ao art. 1.087 do Cddigo Civil
tque diz: “reputar-se-4 celebrado o contrato no lugar em que foi proposto”™),
acaba por situar a lei brasileira na regéncia do contrato se o proponente
reside no Brasil e aqui é feita, emitida a proposta (¢f. HAROLDO VALLA-
DAOQ, ob. cit., vol. I, p, 360, n. 4, e OSCAR TENOQRIO, ob. cit., pp. 340/341,
n% 634 a 637).

Até o peculiarissimo uso de uma proposta de contrato (com as condi-
coes a serem futuramente transpostas no termo definitivo), partida do
trabalhador, conspira contra a tese da regéncia de direito estrangeiro,
mesmo admitida a lex loci contractus.

O direito positivo brasileiro é inequivoco, clara a regra de sobredi-
reito de regéncia ou de remissdo, e a doutrina endossa-o, fundamentada-
mente,

CONCLUSAOQ

Afastado, pois, o problema da eventual interpretagiio, segundo a gual
a retencido ou a remessa de parcelas da remuneragio do empregado, para
e/ou no Brasil, possam configurar execugio do contrato, aqui, o que resta
por deslindar-se é o afastamento da aplicagao da lex loci contractus, que
adviria da comprovagio da existéncia de grupo empresario, figurando como
empresas consorciadas ou juridicamente solidarias as figuradoras no ne-
gocio juridico como solidarias, figuracdo essa patente ou encoberta (CLT,
art. 29, § 29).

Reduzida a questdo a essa colocagdo, a lei aplicivel é a do pais de
execucdo do contrato, cujo Poder Judicidrio tem, também, jurisdigdo sobre
as controvérsias porventura surgidas enire a empresa local e seus empre-
gados que 14 trabalhem ou tenham trabalhado. Pouco se alterou com a
edicio da aparentemente casuistica Lei n? 7.064, de 6 de dezembro de 1982.

II — A Lei n? 7.064, de 6-12-1982
1. Generalidades

A Lei n? 7.064/82, praticamente, nio contém uma férmula inédita
e que nido esteja compreendida no quadro das diversas hipoteses elabora-
das acima, que sdo exaustivas.
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O problema geral reduzse 3 conjugagdo de quatro elementos nifida-
nlente visiveis: a) empresa brasileira; b) empresa estrangeira; ¢) contrata-
¢do0 no Brasil anterior; d) contratagiio especifica para o exterior.

Pelo novo diploma, diversificar-se-4 o regime juridico do trabalhador
— que, aparentemente, é o tutelado na Lei n® 7.064/82, pois se chega até
a aludir ap art. 206, do Codigo Penal brasileiro (art. 23}, que diz respeito
a crime contra a organizacio do trabalho, aqui, o aliciamento — segundo
tenha sido transferido para o exterior (art. 29), segundo tenha sido contra-
tado para trabalhar no estrangeiro.

A colocagio da fattispecie, em sua diversificada peculiaridade, impor-
ta seja feita a nivel de desdobramentos.

Uma guestdo prévia, todavia, impde se observe.

2. Da intertemporalidade

Em principio, a despeito de em curso os contratos — e os de trabalho
sio de trato sucessivo —, 4 sua forma de constitui¢io aplica-se a legisla-
¢io e/ou os principios anteriores, exaurido no ato constifutivo no momen-
to em que se formou o ajuste (se expresso ou tacito, isso & irrclevante,
dada a natureza real da relacao de emprego).

F evidente que nem se cogita de captacao da Lei n® 7.064/82 aos contra-
tos rescindidos e objeto de litigios na Justica do Trabalho, antes da vigén-
cia do novo estatuto. Haveria, em postura adversa, flagrante atentado ao
direito adquirido e aplica¢do reiroativa de lei, em dissabor aos arts. 153,
§ 3¢ da Constituicao federal, e 6° da Lei de Introducio do Codigo Civil
(Dec.-Lei n® 4.657/42).

Lembra-se isso, porque infimeras tém sido as invocagbes & Lei n®
7.064,82 na Justica do Trabalho e para a regéncia de casos que se extin-
guiram ou contratos que se rescindiram antes de sua entrada no mundo
juridico.

Vencidas a extingio e a constitui¢io do vinculo quando, quanto a esta,
a matéria cobra incontrastavel importancia, porque a Le' n? 7.064/82, no
tocante a empregado transf{erido para o estrangeiro, arma juizo hipotético
deduzido, em requisitos especificos para cada situacio, as dos nimeros
I, IT e 111, do art. 29, o que € jus novum, e no tocante a empregado contra-
tado para prestar servigos no estrangeiro, estabelece condigdo formal,
aditiva de participacdo de vontade publica, que é a “autorizacio do Minis-
tério do Trabalho”, como impo6e o art. 12, além de um requisito na forma-
¢ao de capital de sociedade estrangeira, de que deve participar, com “pelo
menos 5%, empresa “domiciliada no Brasil” —, o problema da intertem-
poralidade da aplicagdo da lei nova aos contratos em curso conduz & dis-
tingao entre clausulas legais inseridas no contrato por normas imperativas,
jus cogens, que sio de aplicagio imediata, e clausulas contratuais, tipica-
mente geradas sob o principio da autonomia da vontade e da negociabili-
dade, como, v. gr., se pode acenar com a previsio do art. 444 da CLT, e
que se resguardam pela lei anterior {cf. MAXIMILIANO, Carlos. Direito
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Intertemporal. 22 ed., Rio de Janeiro-Sio Paulo, Ed. Livr., Freitas Bastos,
1955, p. 22_2, n? 200; e ROUBIER, Paul. Le Droit Transitoire. 2% ed., Paris,
Dalloz & Sirey, 1960, pp. 363 e 415, n.°® 83 e 423 ss., n? 84).

/A extingao do contrato em curso subordina-se A lei nova em seus efei-
tos imperativos, desde, todavia, que, para qualquer dos momentos contra-
1tu-als expostos acima, se possa enquadrar o conirato em si no texto dessa
ei.

Torna-se evidente que qualquer exame das relagdes de trabalho em
curso na vigéncia da Lei n? 7.064/82 — a formacdo anterior do contrato,
a sua clausulagdo, a sua execugio e a sua extincio — esbarra em um
pressuposto, em um dado a priori: a configuragdo do contrato conforme as
predisposi¢bes do diploma de 1982, pois ela — e isso é palmar —, ao
mesmo tempo que ndo pode declarar nulo o que fora ajustado anterior-
mente & sua publicagiio, ndo terd aplicacio sendo Aqueles contratos cele-
brados ou funcionalizados segundo os preceitos constitutivos bésicos esta-
belecidos, respectivamente, em seus arts. 29, 12, 13 e 18.

Essa colocagio & tdo axiomética quio axiomética é a ineficicia (por
nulidade} de qualquer relagio contratual estruturada fora dos termos
qualificadores da Lei n? 7.064/82, depois de sua entrada em vigor. Apli-
ca-se, aqui, o principio da insercao automatica da lei definidora da relagio
juridica ajustada ao tempo da lei nova,

Ressalve-se que, porém, o negbcio juridico, gue tenha por fim a
prestacdo de servigo de trabalhadores brasileiros no estrangeiro — dé-se
sob a forma de transferéncia, dé-se sob a forma de contrata¢do originiria
— é um negocio juridico tipico, caleado em pressupostos formais de cons-
tituigdo, que o fisionomizam como tal.

Os elementos tipificadores, que integram os negécios jurfdicos disci-
plinados pela Lei n? 7.064/82 — arts. 29, 12, 13 & 18 —, alcangam
uma acepcio de ‘‘contrato-tipo” ou nominado (cf. ESPINOLA, Eduardo.
Dos Contratos Nominados no Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro,
“Gazeta Judiciaria” Editora S/A, 1953, pp. 14 a 17, esp. notas 16 a 18; e
PACHECO, José da Silva. Direitos Negociais e Contratvais. Sao Paulo, Ed.
Saraiva, 1979, p. 9, n.** 10 e 11; GOMES, Orlando & VARELA, Antunes.
Dirsito Econdmico. Sio Paulo, Ed. Saraiva. 1977, p. 161, n? 13; # LENT,
Friedrich. Die Gesetzkonkurrenz im birgerlichen Recht und Zivilprozess.
Aalen, Scientia Verlag, 1970, B. 1, S. 119, ff), mas inscrustado em um
plano de efetividade juridica rigorosa, como o é a ordem publica, o que
afasta a possibilidade de conclusao de contratos para prestacdo de servigos
ne estrangeiro em formas “atipicas” ou “compostas”, como se se preten-
desse fugir a eficicia dos direitos assegurados na lei em exame,

3. A qualificagio

A luz da Lei n? 7.064/82, salvo a prestacdo de servigo transitorio —
entendendo-se como tal o executado em lapso inferior a trés meses ou
cuja permanéncia do empregado no exterior néo ¢ ultrapasse, o que, estan-
do na parte geral do diploma fart. 19, parégrafo fnico, “Introdugic™) —,
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os confratos de trabalhio concluidos no Brasil para a prestagao de servigo
fora de seu territdrio somente serao tipificados em duas categorias: os
propriamente contratados ¢ os transferides. Nio havera tertium genus.

Quaisquer que sejam as ‘‘situacdes” juridicas engendradas apés a
vigéncia da Lei n? 7.064/82, elas se subsumem em seu texto, quanto &
qualificacdo do contrato e quanto a incidéncia de suas regras imperativas,
salvo se mais favoraveis forem as condigdes estabelecidas e menores os
prazos de expatriacdo (dois anos para férias, art. 62, {rés anos para a
permanéncia e/ou a rescisdo, arts. 99, 18 — a cliusula da ‘“‘norma mais
favorivel” encontra-se no art. 39, II).

Atente-se a que, se ocorrer a hipétese do n? II do art. 22, o trabathador
salta de uma situagio para outra. Vislumbra-se, aqui, uma janela a fraude,
aberta pelo préprio legislador.

4. Regéncia

Ao desdobramento das situagbes juridicas abertas na lei nova corres-

pondem regéncias diferentes, compreensivas de diferentes estatutos juri-
dicos,

Néo ha davida que o empregado transferido tem sua regulagio juridica
integral pela lei brasileira, a comecar pelos préprios dispositivos do diplo-
ma novo — arts. 2¢ a 11 — e o contratado passa a viver um regime cumu-
lativo, o da lei brasileira (consistente nas garantias dos arts. 14 a 20 da
Lei n® 7.064/82) ¢ o da lex loci executionis.

Observe-se, entre uma e outra situagdes, que a captacio ou a aplicacio
da norma “mais favorével”, a que se refere o art. 39, II, obedece ao siste-
ma da ‘“incindibilidade” ou ‘“conglobamento”, isto &, o conceito de “norma
mais favorave!” colhe-se do conjunto dos direitos assegurados ou pela
legislacdo trabalhista brasileira ou pela Lei n? 7.064/82, conjunio esse,
entretanto, que toma como pdlo de circunscricio cada instituto juridico
objeto de aplicacio (cf. a excelente doutrina a respeito em ALONSO
GARCIA, Manoel. Derecho del Trabaje, Barcelona, José M. Bosch Ed., 1969,
T. 1, p. 255, n? 2).

Dois aspectos excepcionais cabe sejam aclarados e que dizem respeito,
um, ao problema da existéncia de “empresa” brasileira representante da
estrangeira, o que, apesar de localizar a contratagdo no Brasil, ndo afasta
a aplicaciio do regime especial e hibrido aberto pelos arts. 12 e ss. da Lei
n® 7.064/82 e, o outro, ao “consdrcio” ou “grupe” — & solidariedade
empresaria —, até impostos pelo art. 13 e reelaborado, em uma co-respon-
sabilidade guase ficticia ou simbdlica, pelo art. 19, solidariedade esta gue
refoge dos pressuposios do art. 22 § 29, da CLT, como acima se analisou
exaustivamente.

A caracterizagdo do conséreio, de que participe empresa hrasileira,
nio induz unicidade de pessoa para fins de configuracio da relacdo de
emprego, sendo apenas para o fim da co-responsabilidade, nem altera o
problema da regéncia que, pelo nove diploma, esti adstrita a condicio
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juridica do trabalhador, se contratade para trabalhar no estrangeiro, se
para 14 transferido.

5. Jurisdicao

A focagi_am do novo regime para o trabalhador brasileiro no estran-
geiro — aqui elaborada perfunctoriamente, sem que isso afaste, em época
oportuna, abordagem de maior envergadura — ndo poderia escapulir a
questdo da jurisdicao.

No concernente aos trabalhadores transferidos, nao pairam davidas
que a Justica brasileira é a competente para decidir os conflitos resultantes
entre empresa e seus empregados.

Dois tépicos da Lei n? 7.064/82 levantam a interferéncia da compe-
téncia da Justica brasileira também para resolver dissidios entre emprega-
dos contratados, na forma dos arts. 12 e segs. O domicilio da empresa-
socia, sociedade, a nivel de solidariedade, composta no art. 13, e a capaci-
dade para “receber citagio” da empresa representante, como estid no art.
18, conduzem, iniludivelmente, 4 inducdo de que os juizes trabalhistas
brasileiros sao os compefenies para julgarem todos os conflitos fundados
em prestacio de servicos de trabalhador brasileiro no estrangeiro.

6. A isonomia

Finalmente, cabe atentar-se para a distingdo de regimes juridicos
criados pela Lei n® 7.064/82, cujo suporte basico é o mesmo: a prestagao
de servigos por brasileiro no estrangeiro e cuja distingiio de garantias e
direitos assenta-se em uma meramente formal condi¢do de negdeio juri-
dico: o ser transferido e/ou o ser contratado, como se em duas situacgdes
ocorressem fatos-suportes especificos e que, realmente, distinguissem uma
situagiio da outra.

O campo por abrir-se aqui é extenso e a atragdo do art. 153, § 29, da
Constituicio federal, desenha-se com tracos limpidamente impositivos, a
demonstracdo de que, nas sublinhas da Lei n? 7.064/82, desdobra-se uma
deformacao nez diregio da tutela juridiea trabalhista.

Sente-se que o primeiro quadro da lei, 0 das transferéncias, atua ape-
nas como peca de engodo, que jamais serd acionada, quando o objetivo
final do diploma nao se disfarca em seu segunde quadro, o das contratagdes
diretas para o estrangtiro ¢ sobre que recairao todos os Onus de uma
construcdo jurisprudencial, conscante os principios fundamentais da prote-
¢ao do trabalho,

E isto, porque a lef nova, sob a aparéncia da inevagdo e de até minu-
dente regulamentagao do trabalho no estrangeire, nada mais fezx do que,
pelas suas entredobras, deixar em aberto as mesmas questdes, os mesmos
desvdos e as mesmas incertezas imperantes antes de sua vigéncia.

Cabe aos Tribunais do Trabalho, senfo ao proprio Supremo Tribunal
Federal, imprimirem um cunho de coeréncia e de seguranca juridica, com
vistas & elaboracio de uma doutrina aequa para 0s casos futuros (ef. art.
1.371, do C. Civil italiano, e SIMI, Valente. !l Contratto Colletivo i La-
voro. Padova, CEDAM, 1980, p. 149).
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