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Resumo: As relagdes de trabalho, da mesma forma como relagdes
privadas em geral, tém assumido carater internacional. O crescente
fendmeno acarreta, contudo, o incremento de vulnerabilidade do
trabalhador. Em nivel internacional, esse desafio aumenta, espe-
cialmente porque as normas conflituais classicas foram construidas
a partir da sociedade liberal moderna, que buscava basicamente a
manutencao da igualdade formal entre os individuos, sem preocu-
pagdes de cunho material. Embora as solugdes tradicionais ainda
estejam presentes no Direito Internacional Privado Brasileiro, um
precedente recente do Tribunal Superior do Trabalho alterou essa
realidade. Assim, este trabalho tenciona analisar os efeitos dessa
decisao do TST na evolugao do Direito Internacional Privado Brasi-
leiro. Na primeira parte do trabalho, sera analisada a insuficiéncia
do método classico na protecao do empregado. A principal mani-
festagdo desse método esta no elemento de conexao da lei do local
da execucao do contrato de trabalho, ou lex loci laboris. A segunda
parte avalia a solugdo adotada pela jurisprudéncia do TST, ao
cancelar a Simula n® 207 e consagrar o elemento de conexao da lei
mais favoravel ao empregado ou favor empregado como o principal
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para as relagdes de trabalho internacionais. Em conclusao, aborda-se
o significado desse entendimento do TST para evolugao do Direito
Internacional Privado Brasileiro.

Palavras-chave: Direito Internacional Privado. Direito Internacional
do Trabalho. Conflitos de Lei no Espaco. Elementos de Conexao.
Lei Mais Favoravel ao Empregado.

Abstract: Labor relations, in the same way as private relations in
general, have assumed an international character. The growing
phenomenon entails, however, the increased vulnerability of the
worker. On an international level, this challenge increases, espe-
cially because the Classic Conflict of Law Rules were built based on
modern liberal society, whose basic aim was to maintain the formal
equality between individuals, without any material concerns.
Although traditional solutions are still present in Brazilian private
international law, recent Supreme Labor Court precedent has
changed this reality. Therefore, this paper intends to analyze the
effects of this Supreme Labor Court decision in the Brazilian Private
International Law. In the first part of this paper will be analyzed
the insufficiency of the classical method in the employee protec-
tion. The main expression of this method lies in the connecting
element of the law of the place of the labor contract, or lex loci
laboris. The second part evaluates the solution adopted by the
case law of the TST to cancel precedent n® 207 and consecrate the
connecting element of the law most favorable to the employee, or
employee favor, as the main connecting element for international
labor relations. Concluding, the meaning of this understanding of
the Supreme Labor Court decision for the evolution of Brazilian
Private International Law is discussed.

Keywords: Private International Law. International Labor Law.

Conlflict of Law Rules. Connecting Elements. Law Most Favorable
to the Employee.
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Introducao

O fendmeno da globalizagdo vem produzindo signi-
ficativas altera¢Oes na sociedade nos dois ultimos séculos',
gerando uma crescente internacionalizacao das relagdes
privadas®. Consequentemente, houve um aumento do inter-
cambio de trabalhadores entre os paises’, ganhando relevo o
Direito Internacional Privado do Trabalho®.

A particularidade dos conflitos de leis envolvendo
trabalhadores estd nas leis em conflito possuirem um papel
social diferente, devendo atribuir assisténcia juridica e pro-
tecdo econdmica ao trabalhador®. Assim, embora as normas
de conflito, em si, ndo apresentem nenhuma particularidade,
a solugao delas decorrente requer cuidadosa atengao®.

! A respeito do impacto do fenomeno da globalizagdo no Direito, FARIA, José
Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

2 FERNANDEZ ARROYO, Diego P. El derecho internacional privado en el inicio del
siglo XXI. In: MARQUES, Claudia Lima; ARAU]O, Nédia de (Org.) O novo direito
internacional: estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p- 89-110. Também, a respeito do tema: FRADERA, Véra Maria Jacob de. O direito
dos contratos no século XXI: a constru¢ao de uma no¢ao metanacional de contrato
decorrente da globalizagdo, da integragao regional e sob influéncia da doutrina
comparatista. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise. O direito civil no
século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 500-503.

® CHAPARRO, Verdnica Zarate. O Estrangeiro a Luz do Direito Internacional e
do Direito Brasileiro: Breves Consideragdes. In: DEL’OLMO, Florisbal de Souza
(Coord.). Curso de Direito Internacional Contemporineo: estudos em homenagem ao
professor doutor Luis Ivani Amorim de Aratjo pelo seu 80° aniversario. Rio de
Janeiro: Forense, 2003.

* Acerca da construgao do conceito dessa disciplina, RUSSOMANO. Gilda Maciel
Corréa Meyer. Direito Internacional Privado do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

> RUSSOMANO, Gilda Maciel Corréa Meyer. Os Conflitos Espaciais de Leis no Plano
das Relagoes Trabalhistas. José Konfino: Rio de Janeiro, 1964. p. 85.

¢ RUSSOMANO, Os Conflitos, op. cit., p. 85.
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Nesse sentido, vale um breve apanhado sobre o desen-
volvimento do DIPr’” Brasileiro na atualidade®. A disciplina
foi codificada em 1917, com a edigao da Introducao ao Cédigo
Civil. Essa lei, promulgada juntamente com o Coédigo Civil de
1916, adotou, como regra de conexao relativa a capacidade, a
lei da nacionalidade da pessoa envolvida, na linha dos paises
europeus, mas na contramao dos demais paises latino-ameri-
canos que, em sua maioria, optaram pela regra do domicilio.

Em 1942, com a edicdo da Lei de Introdugado ao Codigo
Civil, Decreto-Lei n.? 4.687/42, o DIPr Brasileiro sofre uma
profunda alteracdo, objetivando adequar-se as decorréncias
da imigracao, a semelhanca do que ocorria com os demais
paises latino-americanos, que adotavam a regra domiciliar.
Observou-se, naquele momento, uma clara tentativa de
modernizag¢ao, nao somente do DIPr Brasileiro, como também
de todo o sistema de aplicagao de normas juridicas’.

Ao final do século XX, é editada a Constituicao
Federal de 1988. Nesse momento, o pais demonstrou uma
abertura para a questao internacional e de protegdao dos
direitos humanos nunca antes observado, conforme observa-se
do seu art. 4°'°. A doutrina real¢a essa opgao como uma

7 DIPr sera utilizado para abreviar Direito Internacional Privado.

8 DOLINGER, Jacob et al. O DIP no Brasil no século XXI. Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, nimero especial, 2000. p. 81.

° DOLINGER et al. O DIP, op. cit., p. 82. Citam-se dois dos principais projetos de
lei de introdugao ao Coédigo Civil desenvolvidos no Brasil, um deles de autoria de
Haroldo Valladao, de 1963, e outro de autoria Jacob Dolinger, de 1995. Nenhum
deles, contudo, conseguiu aprovagao no Congresso Nacional.

t

“Art. 4°. A Reptblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacio-
nais pelos seguintes principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos
direitos humanos; III - autodeterminacao dos povos; IV - nao-intervencao; V -
igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - soluc¢ao pacifica dos conflitos;
VIII - reptidio ao terrorismo e ao racismo; IX - cooperagdo entre os povos para
o progresso da humanidade; X - concessao de asilo politico. Paragrafo tinico. A
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orientacao internacionalista jamais vista na historia constitu-
cional brasileira.

Entretanto, as mudangas promovidas pelas novas dire-
trizes constitucionais ndo foram observadas na legislacao de
DIPr. A tltima reforma legislativa por que passou a disciplina
foi na edi¢ao da Lei n® 12.376/10, cuja fungao foi alterar a deno-
minacao da antiga LICC", agora chamada de Lei de Introducao
as Normas do Direito Brasileiro'®. Dessa forma, como nao
houve altera¢des substanciais, permanece a critica a disciplina
legislativa da matéria que vinha se fazendo anteriormente'.

Nesse contexto, ganha importancia o cancelamento da
Stmula n® 207 do Tribunal Superior do Trabalho, em abril
de 2012. Editada na década de 1980, determinava que “[...] a
relagdo juridica trabalhista é regida pelas leis vigentes no pais da
prestagdo do servigo e ndo por aquelas do local da contratacdo”".

A mudanga na jurisprudéncia do TST'® demonstra a
evolugao Corte na area dos conflitos de lei trabalhistas no

Reptiblica Federativa do Brasil buscara a integragao econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formagao de uma comunidade
latino-americana de nagdes.”

=

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional. 5. ed.,
Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 62.

LICC serve para abreviar Lei de Introdugao ao Cédigo Civil.

FRANCO FILHO, Georgenor de Souza Franco. Contratos Internacionais do Tra-
balho. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, v. 23, n. 265, p. 30-43, jul. 2011. p. 31.

JUNIOR, Augusto Jaeger. Europeizacio do Direito Internacional Privado — Carater
Universal da Lei Aplicavel e outros Contrastes com o Ordenamento Juridico
Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012. p. 24.

Acerca das condi¢des do nascimento da Simula n® 207 do TST, ROCHA. Osiris.
Contrato Internacional de Trabalho: conseqiiéncias brasileiras. Revista LTr: Legis-
lacao do Trabalho, Sao Paulo, v. 58, n. 5, maio 1994. p. 531.

TST sera usado para abreviar Tribunal Superior do Trabalho.

S

)
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espago. O fendmeno da chamada materializacao do DIPr",
ocorrido principalmente na Europa, também demonstra seus
efeitos na jurisprudéncia trabalhista brasileira.

O cancelamento da Stmula n® 207 originou-se do
julgamento de caso envolvendo um trabalhador contratado
em 1982 pela Braspetro QOil Service Company (Brasoil), subsi-
didria da Braspetro Petrobras Internacional S.A., para traba-
lhar como Guindasteiro em plataforma petrolifera nas aguas
na costa de Angola. O contrato foi rescindido em 1998, nos
termos da legislagao local, e em seguida o empregado ajuizou,
com éxito, agao trabalhista em que pedia a aplicacdo da legis-
lacao brasileira, que lhe era mais favoravel — a exemplo da
prescrigao trabalhista brasileira, que é de dois anos, enquanto
a angolana ¢ de apenas um ano. Inconformadas com a manu-
tengao da sentenca, as empresas recorreram a instancia supe-
rior, buscando a aplicagao da legislagao territorial, que define
o local da prestagdao de servigo para a resolucao do litigio.
Nesse julgamento, o Tribunal, apds avaliar a evolugao do
DIPr europeu e se valendo dos elementos de conexao mais
atuais do que os presentes na legislacao brasileira, decidiu
por afastar o principio da territorialidade', adotado pela
jurisprudéncia até entdo vigente no TST.

17 Vale destacar o termo fundamentalizacio, utilizada por Diego Fernandez Arroyo
quando refere-se as mudancas por que tem passado o DIPr, a fim de se tornar um
instrumento para a realizagdo dos direitos fundamentais. Nesse sentido,
FERNANDEZ ARROYO, Diego Fernandez. Prefacio. In: JUNIOR, Augusto Jaeger.
Europeizagio do Direito Internacional Privado — Carater Universal da Lei Aplicavel e
outros Contrastes com o Ordenamento Juridico Brasileiro. Curitiba: Jurua, 2012. p. 10.

8O julgamento do RR-219000-93.2000.5.01.0019, Rel. Ministra Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, pela Subsecao I Especializada em Dissidios Individuais, em 22

de setembro de 2011, deu origem ao cancelamento da Simula n® 207, por meio da
Res. 181 de 23 de abril de 2012 do TST.
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Dessa forma, o presente artigo busca aferir uma
possivel evolugao do DIPr brasileiro, por meio da protegao
do empregado, a demonstrar a insuficiéncia da disciplina
classica. Para isso, num primeiro momento, serd analisada a
solucdo dada pelo classico elemento de conexao da lex laboris
ou lex loci executionis, adotado pela Simula n® 207. E, poste-
riormente, sera verificada a solugao de que se valeu o TST
para resolver o caso citado, por meio do elemento de conexao
do favor empregado.

1 A Insuficiéncia do Método Classico
na Protecao Internacional do Empregado

O liberalismo juridico, calcado na logica racional-
-formal, originou o sistema do DIPr classico, como um
conjunto de normas geralmente conflituais, indiretas. Essas
normas nao solucionam a questao juridica em si, apenas
indicam o direito interno aplicavel, sendo assim, classifi-
cadas como normas instrumentais’ ou normas de colisao?®,
ou, ainda, normas de superdireito*. Dessa forma, diante de
uma situagdo que apresente um ou mais elementos de estra-
neidade?, a regra conflitual é autorizada a atuar, conduzindo

¥ DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 51-52.

% GOLDSCHMIDT, Werner. Sistema y filosofia del derecho internacional privado. Barce-
lona: Bosch, 1948. p. 120.

2 BATALHA, Wilson de Souza Campos. Tratado elementar de direito internacional
privado: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1961. v. 1. p. 85.

2 Na licao de Elhoueiss (ELHOUEISS, Jean-Luc. L’élément d’extranéité préalable
en droit international privé, Journal du Droit International, n. 1, p. 39-85, jan./mar.
2003. p. 40), a estraneidade é a qualidade daquilo que é estrangeiro. Contudo,
o DIPr ndo apresenta uma defini¢do precisa de estraneidade. Apenas destaca-se
que, na presenga de uma relagao de direito privado com ou mais elementos alieni-
genas, afasta-se a aplicagao de regras substanciais de direito interno em beneficio
das regras de DIPr.
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a descoberta, por meio de um elemento de conexao, da lei
aplicavel a relagao juridica de carater internacional.

O sistema classico foi construido a partir de uma légica
que buscava o que se denomina de “respeito ao conjunto
legislativo”®. A ideia subjacente as regras aplicaveis a uma
situagao juridica esta em criar um conjunto coerente, de sorte
que uma lei, e apenas uma, deve ser aplicada a situagao, sob
pena de introduzir um desequilibrio ndo desejado entre as
partes interessadas na causa. Ao contrario, porém, as regras
de conflito, mesmo as mais afinadas, podem traduzir um
despedacamento das situagoes juridicas conectadas a mais de
sistema juridico, isto é, as proprias regras de DIPr, eventual-
mente, criam intimeras incoeréncias®.

De qualquer forma, no ambito dessas regras confli-
tuais, podem ser encontrados diversos métodos de indicagao
da lei aplicavel, os quais podem ser classificados a partir de um
carater mais ou menos radical de aceitacao do direito advindo
dos sistemas juridicos estrangeiros. Num primeiro estagio, o
juiz, destinatario da regra de DIPr, aplica apenas a sua propria
lei ou a chamada lex fori®. A seguir, enuncia-se o método
unilateral. A partir de uma andlise da lei do foro, determinam-se
as situagdes internacionais as quais essa lei sera aplicada.
Dessa forma, por exemplo, ao divorcio de dois estrangeiros,
mas domiciliados no pais, sera aplicada a lei do foro.

# AUDIT, Bernard. Le droit international privé a fin du XXe siecle: progres ou recul.
Revue International de Droit Comparé, n. 2, p. 421-448, avril/juin 1998. p. 421.

# AUDIT, Le droit, op. cit., p. 421-422.

» DROZ, G.A. L. Regards sur le droit international privé comparé. Recueil des Cours de
I"Académie de Droit International de La Haye, Hague, v. 4, n. 229, p. 13-423, 1991. p. 29.
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Essas regras de conflito prevaleceram até a Primeira
Guerra Mundial®*. Assim, em que pese as solucdes do DIPr
venham se alterando, a maioria das normas brasileiras é,
ainda, pautada por esse método. Nesse sentido, analisam-se
a estrutura dessas normas no ambito da contratagao interna-
cional e as solugdes para a questao do empregado. Verifica-se,
dessa forma, a insuficiéncia dessa l6gica formal para proteger
o trabalhador que vem a se sujeitar a um ordenamento juri-
dico diverso daquele de origem.

1.1 Normas Cldssicas

Primeiramente, deve-se fazer uma breve andlise acerca
do resultado da aplicagao dos critérios objetivos do lugar de
conclusdo do contrato ou do lugar de execugao do contrato. Ambos
os critérios sdo considerados elementos de valor geral”, na
licdo de Henri Batiffol?.

% OVERBECK, Alfred E. von. Les questions générales du droit international privé a
la lumiere des codifications récents. Recueil des Cours de I’ Academie de Droit Interna-
tional de la Haye, Hague, v. 3, n. 176, 1983. p. 73.

¥ Conforme referem Elsa Dias de Oliveira (OLIVEIRA, Elsa Dias. A protecgio dos
consumidores nos contratos celebrados através da internet: contributo para uma andlise
numa perspectiva material e internacional privatista. Coimbra: Almedina, 2002.
p- 187) e Fausto Pocar (POCAR, Fausto. La protection de la partie faible em droit
international privé. Recueil des Cours de I’ Academie de Droit International de la Haye,
1984, Dordrecht/Boston/London, t. 188. p. 339-417, 1986. p. 386), sdao varios os
critérios objetivos que podem determinar a legislagao aplicavel aos contratos, tais
como a lingua na qual o contrato esta redigido, a escolha do foro ou tribunal arbi-
tral, a aplicagdo de conceitos juridicos de uma ordem juridica determinada, as
negociagdes das partes no periodo de formagao do contrato, a lei escolhida para
reger contratos anteriormente celebrados, a nacionalidade ou a residéncia comum
dos contratantes. Ja Amilcar de Castro (CASTRO, Amilcar. Direito internacional
privado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 433-434) elenca outros possiveis
critérios, tais como o ius patriae; ou domicilii, do credor, ou do devedor, ou, ainda,
o direito conveniente a cada espécie de contrato ou o eleito pelas partes.

BATIFFOL, Henri. Traité élémentaire de droit international privé. 2. ed., Paris: LGD],
1955. p. 635.

2
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Sao dois os argumentos apontados em favor da utili-
zagao da lex loci contractus®, um de fundo tedrico e outro de
carater pratico. Por um lado, apresenta-se bastante coerente
indicar a lei do local onde as partes dao origem ao contrato
como a competente para regé-lo. Por outro, ao favorecer a
seguranca juridica, a lex loci contractus também se mostra
bastante eficiente: o lugar de nascimento do contrato é apenas
um e de facil determinagdo. Dessa forma, a lei que esta em
vigor ou que se aplica ao caso sera mais facilmente consul-
tada pelas partes™.

Contudo, essas supostas vantagens sao fortemente
refutadas®. Mostra-se dificil qualificar o lugar da conclusao

¥ O critério do local da conclusdo dos contratos é adotado na legislagdo brasileira
de DIPr através do art. 9° da Lei de Introdugao: “Para qualificar e reger as obriga-
¢Oes, aplicar-ser-a a lei do pais em que se constituirem. §1° Destinando-se a obrigagao
a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, sera esta observada,
admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrinsecos
do ato. §2° A obrigagao resultante do contrato reputa-se constituida no lugar em
que residir o proponente.” (grifo nosso) Contudo, apesar da regra geral brasileira
ser a lex loci contractus, a regra relativa a execugdo tem tido preponderancia na
jurisprudéncia patria (ARAUJO, Nadia de. Contratos internacionais: autonomia da
vontade, Mercosul e convengdes internacionais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 123-127), a partir da interpretacdo de que a lei do local da constitui¢ao
se somam as exigéncias da lei do local de sua execucdo. E como efetivamente é
mais comum ocorrerem litigios em razdo do contrato no local de sua execugdo,
por ser este quase sempre o lugar onde o devedor tem seu domicilio, bens e esta-
belecimentos comerciais, podendo mais facilmente honrar seus compromissos,
a lei brasileira, por ser o local da execucao, é invariavelmente a lei aplicavel.Vale
destacar, ainda, o entendimento de Dolinger e Tibtircio (DOLINGER et al., O DIP,
op. cit.,, p. 79) sobre a escassez jurisprudencial sobre casos de conflito de leis, a
qual é creditada principalmente a mudanga do elemento de conexao relativo ao
estatuto pessoal, introduzido pela LICC de 1942, que passou da regra da nacionali-
dade para a regra do domicilio. Assim, o Brasil, pais de imigrantes, visando a uma
integragao plena entre os seus habitantes e a uma maior praticidade, viu diminuir
sensivelmente as hipoteses de aplicagdo de lei estrangeira pelo Judiciario.

BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 636. Vale referir a doutrina de Amilcar de Castro
(CASTRO, Direito, op. cit., p. 444) relacionando a origem do sistema da lex loci
contractus ao trabalho dos pos-glosadores.

3 Em regra, os autores (ARAU]O, Contratos, op. cit., p. 121-122; BOGGIANO,
Antonio. The contribution of the Hague conference to the development of private

w
=3
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do contrato, quando os contratos sao concluidos a distancia,
dependendo-se de se tratar da lex fori ou da lex causae®™. Também
se refere o papel do acaso na contratagao internacional como
argumento contrario a lex loci contractus. Muitas vezes o lugar
de nascimento do contrato apresenta-se fortuito ou acidental
para constituir um critério que obedega aos interesses das
partes envolvidas®. Nesse sentido, cita-se a experiéncia juris-
prudencial, a qual demonstra que, na grande maioria dos
contratos internacionais, o local onde sao concluidos os nego-
cios corresponde a grandes centros, nos quais os contratantes
ndo apresentam interesse permanente®. Trata-se apenas de
locais de encontro, cujos objetivos que levam os contratantes
a eles sao diferentes daqueles decorrentes dos pactos que la
realizam. Quanto a facilidade de se obter informagdes acerca
da lei aplicavel ao contrato, o autor francés nao a considera
relevante®. De fato, na maioria dos casos, os contratantes nao
costumam questionar a legalidade dos pactos, nem sequer
consultam qualquer legislagao a respeito. Dessa forma, caso
algum conflito venha a se verificar, serd muito mais adequado
aplicar a legislacao que corresponda aos reais interesses das

international law in Latin America: universality and genus loci. Recueil des Cours de
I"Academie de Droit International de la Haye, Hague, n. 233, p. 103-266, 1993. p. 134;
OLIVEIRA, A protecgdo, op. cit., p. 185) costumam criticar os critérios objetivos
de determinacao da lei aplicavel, ao compara-los a segurancga e a previsibilidade
proporcionada pelo critério subjetivo, ou seja, pela vontade das partes.

LOUIS-LUCAS, Pierre. La distinction du fond et de la forme dans le réglement

des conflits de lois. In: MAURY, Jacques (Org.). Mélanges offerts Jacques Maury. t. 1:
Droit international privé et public. Paris: Dalloz, 1960. p. 175-205.

3]

5

3

>

Amilcar de Castro (CASTRO, Direito, op. cit., p. 445) traz o exemplo de um brasi-
leiro de passagem pelos Estados Unidos, onde se depara com um amigo argen-
tino, também a passeio, e nesse encontro fortuito fazem um contrato, que ficara
entdo sendo regulado pelo direito norte-americano.

* As referéncias a jurisprudéncia sao trazidas por Henri Batiffol (BATIFFOL, Traité,
op. cit., p. 637-638).

* BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638.
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partes. Ademais, caso estiverem realmente interessadas em
verificar a legalidade de sua convencao, nao se importarao
em verificar qualquer lei. Assim, esse argumento acaba se
tornando valido apenas para hipdteses muito raras™.

Segundo Fausto Pocar, a conexao do lugar da cele-
bracao do contrato nao favorece a seguranca juridica. Ocorre
que sdo grandes as dificuldades de qualificagao® do lugar de
conclusdo do contrato nos contratos entre ausentes®, maioria
nos contratos internacionais. Nao ha homogeneidade entre
os sistemas juridicos de direito material quanto ao local de
conclusao entre ausentes: se a qualificagdo decorrer da lex
fori, sera o juiz do conflito que a determinard, ja se decorrer
da lex causae, ha dificuldade de se determinar a lei que rege
o contrato, ja que depende justamente da determinagao do
lugar de conclusao.

Relativamente ao lugar da execuc¢ao do contrato®,
observam-se inicialmente suas apontadas virtudes, tais como

% BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638.

¥ Naligao de Elhoueiss (ELHOUEISS, Jean-Luc. Retour sur la qualification lege causae
en droit international privé. Journal de Droit International, n. 2, p. 281-313, avril/juin
2005. p. 285), a qualificacdo constitui o ponto de partida de todo o raciocinio do
DIPr classico. Para o autor, porém, o conceito de categoria juridica e de qualifi-
cagao esta longe de ser mecanico no ambito do direito privado. Assim, embora
deva se reconhecer o papel fundamental da qualificacao, certamente nao constitui
um problema devidamente adaptado aos fundamentos formais do DIPr Classico.

% Autores brasileiros tradicionais, tais como Clévis Bevilaqua (BEVILAQUA, Clovis.
Principios elementares de direito internacional privado. Campinas: RED, 2002. p. 206),
ja se deparavam com tais problemas, conforme trecho a seguir: “Adotando-se o
sistema da expedicdo, [...] o contrato se supde firmado no momento em que a
aceitagao é expedida, o lugar do contrato é justamente aquele de onde a acei-
tacdo é expedida. Videtur consumari contractus in loco ubi acceptatio facta est, quia
illie utriusque consensus coivit. Se o sistema adotado for o da cogni¢do, como a
convengao somente se forma depois que o ofertante politicamente toma conheci-
mento da aceitacdo, é no domicilio dele que se encontra o lugar do contrato”.

* Na América Latina, em especial nos paises do Mercosul, Lauro Souza Junior
(SOUZA JUNIOR, Lauro da Gama e. Os principios do Unidroit relativos aos
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estar a lex loci executionis materialmente conectada com os
interesses das partes. Com efeito, ha uma tendéncia secular
no DIPr em localizar as rela¢des juridicas pelo elemento que
manifestam exteriormente ou, também dito, materialmente®: dai
a preponderancia, por exemplo, do estatuto real, ou forum rei
sitae, em relagdo aos bens, ou do lex loci delicti em relagao aos
atos ilicitos.

Por outro lado, a caracterizacao do lugar da execugao
do contrato como critério geral resta afastada quando se veri-
ficam situagdes nas quais o contrato é executado em varios
lugares, ou quando tal lugar se apresenta indeterminado®..
Disso decorre a construcgao do conceito do lugar da execugao
principal (lieu d’exécution principal **), que, no caso da venda
de bens mdveis, pode ser o lugar do pagamento do prego, por
exemplo. Dessa forma, a previsibilidade e a seguranga dessa
solucdo acabam igualmente mitigadas. Assim, excetuando-se
as hipoteses nas quais a jurisprudéncia acaba desenvolvendo

contratos comerciais internacionais e sua aplicacdo nos paises do Mercosul. In:
RODAS, Joao Grandino (Org.). Contratos internacionais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 436-439.) destaca que o critério da lei do lugar da execugao
¢é adotado na Argentina, nos artigos 1.205 a 1.216 do Cddigo Civil; no Uruguai,
cuja previsdo encontra-se no art. 2.399 do Cédigo Civil e na Lei 10.084/41; por
fim, no art. 297 do Coédigo Civil paraguaio. No mesmo sentido, A insuficiente
protecao do consumidor nas Normas de Direito Internacional Privado — Da neces-
sidade de uma Convencao Interamericana (CIDIP) sobre Lei Aplicavel a Alguns
Contratos Relagoes de Consumo. In: MARQUES, Claudia Lima. ARAUJO, N4dia
de (Org.). O Novo Direito Internacional — estudos em homenagem a Erik Jayme. Rio
de Janeiro, Sao Paulo e Recife: Renovar, 2005. p. 171-172. Segundo Pocar (POCAR,
La protection, op. cit., p. 386-387), a lei do lugar de execucao do contrato é bastante
frequente na pratica legislativa e jurisprudencial, constituindo-se o critério deci-
sivo para a determinacdo da lei aplicavel.

% BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638.
1 BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638.
2 BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 639.
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corretivos para os critérios rigidos®, o contrato sera subme-
tido a legislagdes diversas, cuja harmonizagao pode apre-
sentar problemas delicados *.

2.2 Lex LociLaboris

A legislagao comparada, a doutrina e a jurisprudéncia,
de forma tradicional, tém consagrado, com pequenas exce-
¢oes, a lex loci laboris ou lex loci executionis como principio
dominante para a solugao dos conflitos de leis trabalhistas
no espago nas fases da execugao e da cessagao do contrato de
trabalho®. A autora Gilda Russomano afirma que a solugao
dos conflitos entre leis aplicaveis ao contrato de trabalho é
observada pela aplicagao Lex loci executionis, pois o lugar da
execucao surge como elemento relevante.

No Brasil, o critério da lei do local da execu¢do do con-
trato, considerando-se a relacao de trabalho, encontra-se como
a solucao dos tribunais trabalhistas brasileiros, a ponto de ter
sido editada a Simula n® 207 do TST. Atingiu-se esse critério
pela conjugacao daqueles constantes nos arts. 9% §1° da Lei de

# Batiffol cita (BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638-639) uma decisdo da Corte Federal
Suica, datada de 10 de junho de 1952, R. 1953.390, na qual foi estabelecida como
lei aplicavel ao contrato aquela do local de execugdo da prestagao caracteristica
da obrigagdo, a fim de solucionar a diversidade de leis passiveis de aplicagdo, em
virtude do lex loci executionis. Nesse sentido, destaca-se que o desenvolvimento
do principio da autonomia da vontade na defini¢do da lei aplicavel as relagdes
privadas internacionais encontra relagdo com o desenvolvimento do principio da
proximidade (atualmente muito utilizado para determinar a legislacdo aplicavel
quando da auséncia de defini¢cao expressa — art. 9 da CIDIP V, por exemplo).

# No mesmo sentido, OLIVEIRA, Protec¢do, op. cit., p. 195.

5 SUSSEKIND. Arnaldo. Conflitos de Leis do Trabalho. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1979. p. 26.

% RUSSOMANO, Direito, op. cit., p. 100.

s
&
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Introducao e 651 da CLT. O primeiro manda aplicar a lei brasi-
leira aos contratos executados no pais, e o segundo estabelece a
competéncia da Justica do Trabalho brasileira a partir do lugar
onde a prestagdo de servigos ocorre, ainda que o empregado
tenha sido contratado noutro local ou no estrangeiro®.

Ainda, o Cédigo de Bustamante, ratificado pelo Brasil
e promulgado pelo Decreto n® 18.871/29, apresenta uma regra
especifica acerca dos contratos de trabalho. Em seu art. 198
estabelece ser territorial a legislacdo sobre acidentes de trabalho e
protegdo social do trabalhador*®. Dessa forma, o referido dispo-
sitivo foi sendo igualmente usado no ambito da Justica do
Trabalho para solucionar os conflitos internacionais envol-
vendo a protecdo do empregado.

Importante lembrar que o Codigo de Bustamante®
somente se aplica aos casos em que haja interesses de nacio-
nais dos Estados Americanos que o ratificaram, nao sendo
observado se houver interesse de nacionais de um mesmo pais.
Aldgica é que, nessas situagoes, aplica-se a lex loci laboris, entre
varios elementos de conexao, porque o Estado de origem nao
iria permitir que seus nacionais se submetessem a condi¢oes de
trabalho inferiores ao padrao minimo por ele determinado™.
Essa situagao, contudo, pode nem sempre ser observada.

Assim, o art. 9° da atual Lei de Introducao as Normas
de Direito nao teria revogado o art. 198 do Cddigo de Busta-

¥ ROCHA, Contrato, op. cit., p. 531.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Origens e Fundamentos do Direito Internacional Privado
e Relagdes com o Direito do Trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 8*
Regido. Belém, v. 30, n. 58, p. 107-127, jan./jun. 1997. p. 114.

¥ Relatos sobre a obra desenvolvida pelo jurista cubano Antonio Sanchez y Busta-
mante em DOLINGER, Direito, p. 80-81.

% MARTINS, Origens, op. cit., p. 114-115.
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mante, pois a lei geral ndo revoga a especial®. Logo, o atrito
entre os arts. 9° da Lei de Introdugao e 198 do Cddigo de
Bustamante ¢ apenas aparente, pois o primeiro estd vinculado,
ostensivamente, no caso, ao art. 17 da mesma norma, que
consagra o principio da ordem puiblica e, em nome dele, imobiliza
a lei estrangeira que seja invocada pela parte interessada®.

A lei do lugar da execugdo do contrato também cons-
titui elemento de conexao na disciplina dos contratos inter-
nacionais de trabalho na Europa. Inicialmente previsto no
Convénio ou Convengao de Roma, de 1980, atualmente subs-
tituido pelo Regulamento Roma I%, a lex loci laboris continua
vigente, juntamente com outros critérios de conexao.

Entretanto, a solucao da Simula n® 207 do TST nao
resolvia todos os problemas juridicos existentes por meio
da aplicagao da lex loci laboris*. O TST alterou sua posi¢ao
por meio da percepcao de que a lei do lugar da execucao do
contrato nem sempre garantia a prote¢ao que a condigao de
vulneravel do empregado exige.

No caso que gerou a mudanca na postura da Corte em
analise, a aplicagao da lei angolana, que obedece ao elemento
de conexao proprio do local da execugao do contrato, impe-
diria o empregado de ingressar com a demanda. O prazo
prescricional para interposicao da demanda trabalhista é de
apenas um ano naquele pais africano, enquanto no Brasil é de

1 MARTINS, Origens, op. cit., p. 115.

52 Nesse sentido, SPIES, André Luis. Reflexdes Trabalhistas acerca do Direito Inter-
nacional Privado. Um Pressuposto Cientifico para Futura Harmonizagao Legisla-
tiva no MERCOSUL. Revista de Jurisprudéncia Trabalhista do Rio Grande do Sul, ano
XV, n. 172, Porto Alegre: HS Editora, p. 111-121, abr. 1998. p. 118.

% Regulamento (CE) n.? 593/2008, de 24 de julho de 2008. Acerca do tema, JAEGER,
Europeizagao, p. 68-70.

* MARTINS, Origens, op. cit., p. 116.
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dois, nos termos da Constituigao Federal®. Ainda, na legis-
lacdo daquele pais, restou comprovado nao haver previsao
de pagamento de qualquer verba ao término do contrato de
emprego por miituo consentimento, sendo permitido o paga-
mento de compensa¢dao monetaria pelo nao gozo de férias™.
Em comparagao com o padrao de protecao dado pela legis-
lagao nacional sobre verbas rescisdrias e férias, esse empre-
gado nao estaria protegido™.

Dessa forma, embora o papel localizador da norma de
conexao decorrente da Simula n° 207 do TST estaria desempe-
nhado satisfatoriamente, a protecao da parte mais fraca resta-
ria esquecida. Assim, o TST passou a procurar novas solugoes.

2 A Solugao por Meio da Materializacao
do Direito Internacional Privado

Dentro do contexto de mudanga do DIPr, a transpo-
sicdo de uma politica de defesa do contratante mais fraco
para uma dimensao jusprivatista internacional nem sempre
encontrou apoio unanime da doutrina, por se acreditar que
a funcao do DIPr deveria manter distinta daquela desempe-
nhada pelo direito material®. Referem os doutrinadores do
Mercosul que, apds a década de 1960, caminhou-se no sentido
de repensar o método e a ideia de justica no DIPr®.

% Art. 7%, XXIX, da Constitui¢do Federal.

% TST, RR-219000-93.2000.5.01.0019, Rel. Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
I Especializada em Dissidios Individuais, julgado em 22 de setembro de 2011.

7 A protecdo a despedida sem justa causa e as férias sao direitos fundamentais dos
empregados nos termos do art. 7, I e XVII, da Constituicao Federal.

% OLIVEIRA, A proteccio..., p. 179.

* FRESNEDO DE AGUIRRE, Cecilia. Aspectos generales del sector del derecho apli-
cable. In: FERNANDEZ ARROYO, Diego P. (Org.). Derecho internacional privado de
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O autor Bernard Audit® refere que uma tendéncia “de
fundo” passou a ser observada no ambito do DIPr. Concer-
nente ao método classico, houve um recuo da abstragao que
caracterizava a regra de conflito. Iniciou-se um movimento de
busca por um meio termo ou uma alternativa entre a justica
dos conflitos e a justi¢a do direito material, entre a certeza e
a flexibilidade, numa coexisténcia entre as regras e a abor-
dagem material®. Assim, as normas conflituais passaram a
perseguir determinados objetivos materiais. E a protecao do
trabalhador parte dessa mesma logica.

A regra de conflito apresenta-se na atualidade como
um instrumento de garantia a certos padrdes de protegao nas
relagdes privadas internacionais. A busca € pela satisfagao de
interesses materiais ou governamentais, além de prover as
necessidades do comércio e da propria justica nas relagoes
internacionais. Frisa Audit®, porém, que essa preocupagao
com a justica aparece mais claramente na doutrina do que
na analise das decisdes da Corte de Cassagao francesa, por
exemplo. Atribui essa atitude ao apego do juiz a lei, mas acre-
dita na mudanga dessa realidade nos proximos anos.

No direito brasileiro, hd exemplos de manifestagao
desse fendmeno, tanto na legislacao quanto na jurisprudéncia.
Em que pese seja possivel identificar exemplo até mesmo na
Constituicdao Federal, no ambito das relacoes de trabalho,
houve uma evolugdo sensivel no tema. Como a protecao
do trabalhador exige um constante esforco interpretativo

los estados del MERCOSUR: Argentina, Brasil, Paraguay, Uruguay. Buenos Aires:
Zavalia, 2003. p. 300.

% AUDIT, Le droit, op. cit., p. 422.
1 AUDIT, Le droit, op. cit., p. 423.
¢ AUDIT, Le droit, op. cit., p. 438.
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para a garantia desses direitos®, facilita-se essa evolugao na
jurisprudéncia.

2.1 Normas de Conexodes Abertas

As chamadas cliusulas de excecio, ou também chamadas
normas de conexdes abertas tém sido usadas como corretivo das
normas classicas. Igualmente indiretas, exigem um carater
material e topico para sua concretizagao. Representam a
tendéncia a uma ligacdo entre o critério rigido e a solugao
flexivel: levam em consideragao as particularidades do caso,
caracterizando uma novidade nos sistemas continentais®.

Sao duas as espécies de relagdes que privilegiam esse
tipo de norma de carater corretivo: os contratos com consu-
midores® e os contratos de trabalho. Ambos sao baseados
em relagOes especiais, que exigem a protegdo a uma parte
contratante considerada. A utilizacao de conexdes abertas
permite contornar a dificuldade de se criar norma especifica
de protecao da parte mais fraca. Da mesma forma como a
excecao de ordem publica, as cldusulas corretivas requerem
uma concretiza¢ao. Ao contrario da ordem publica, contudo,
elas buscam corrigir a conexao, nao o resultado material®.

% A respeito do tema, CAMINO, Carmen. Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Porto
Alegre: Sintese, 2004.

# POCAR, La protection, op. cit., p. 365-366.

% Por todos os autores, MARQUES, Claudia Lima. La propuesta “Buenos Aires”.
El mas reciente avance en el marco de la CIDIP VII de proteccién de los consu-
midores. In: JAFFE, Angelina et al. (Coord.). Derecho y democracia III. Caracas:
UNIMET, 2011. p. 123-160.

% JAYME, Erik, Métodos para la concretizacion del orden ptblico en el derecho
internacional privado. Trad. Eugenio Herndndez Bretén. Revista de la Facultad

de Ciencias Juridicas y Politicas, n. 82, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
p- 217-270, 1991. p. 263.
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O direito europeu apresenta muitas normas dessa
espécie. A titulo de exemplo, a chamada conexdo mais estreita,
norma presente no Regulamento Roma I, é, por si s6, muito
amplo e passivel de diversas concretizacoes. Essas caracteris-
ticas podem dificultar a adaptagao as necessidades de certeza
e previsibilidade das relacdes privadas internacionais. Outra
regra de conexao de carater aberto € a da prestacdo caracteris-
tica. Essa solugao impds-se em razao da sua simplicidade e de
motivos socioeconomicos. Na economia monetaria, uma das
prestac¢des contratuais consiste no pagamento de uma deter-
minada quantia em dinheiro, que em nada se distingue de
outras prestagdes monetdrias similares cumpridas em outros
contratos, ainda que sejam de tipo diferente®.

Destaca-se que tais conexdes abertas sao também deno-
minadas de cldusulas escapatérias ou de excegio®. Funcionam para
corrigir eventuais falhas dos resultados praticos. Assim, deve
ser salientado o carater excepcional de tal solugao, revelando a
existéncia de conexdes muito fracas com o ordenamento juri-
dico designado pela norma de conflito classica. Dessa forma, a
atuacao da clausula de excegao somente ocorre ao verificar-se,
em concreto, as circunstancias da causa, o que implica ao
intérprete considerar todas as particularidades de cada caso®.

% Novamente destaca-se uma decisdo da Corte Federal Suica, datada de 10 de junho
de 1952, R. 1953.390, na qual foi estabelecida como lei aplicavel ao contrato aquela
do local de execugao da prestacdo caracteristica da obrigacdo, a fim de solucionar
a diversidade de leis passiveis de aplicagdo, em virtude do lex loci executionis
(BATIFFOL, Traité, op. cit., p. 638-639).

% JAYME, Erik, Identité culturalle et intégration : le droit international privé post-
moderne. Cours général de droit international privé. Recueil des Cours de I’Académie
de Droit International de la Haye, 1995, t. 251. The Hague/Boston/London: Martinus
Nijhoff Publishers, 1996. p. 44-47.

% Nesse sentido, a discussao da doutrina europeia acerca da prevaléncia das clau-
sulas abertas sobre as normas imperativas e vice-versa, trazida por Claudia Lima
Marques (MARQUES, A insuficiente, op. cit., p. 184-185).
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Com relacao ao desenvolvimento das clausulas de
conexao abertas nos paises de tradi¢ao Common Law, deve-se
referir que os tribunais ingleses, a partir do século XIX, e em
decorréncia do desenvolvimento do comércio internacional,
passaram a permitir a utilizacao do principio da autonomia da
vontade na escolha da lei aplicavel. Entdao, passaram a desen-
volver um principio que ficou conhecido como Proper Law,
no sentido de que, na auséncia de definicao da vontade das
partes para indicar a lei aplicavel, deveria o juiz presumi-la.
Para a doutrina inglesa, as partes contratavam sempre com
uma lei em mente, cabendo aos tribunais, diante do caso
concreto, descobri-la”. Nesse sentido, valem os questiona-
mentos trazidos por Vischer”', os quais denotam exatamente
o conflito que passou a se colocar no ambito do DIPr dos
contratos. Deve o contrato ser localizado como um todo e,
assim, questionar-se qual lei (ou qual Estado) governa esse
contrato? Ou deve-se questionar apenas qual a lei mais rele-
vante, ou mais apropriada para reger o contrato?

Nesse contexto, ganha importancia o elemento de cone-
xao favor empregado. Vale apresentar a contribui¢ao de Haroldo
Valladao” quanto a aplicagdo da lei mais favoravel. Refere o

™ ARAUJO, Contratos, op. cit., p. 64-65.

/I VISCHER, Frank Benedict. The antagonism between legal security and the search
for justice in the field of contracts. Recueil des Cours de I’Academie de Droit Interna-
tional de la Haye, Hague, v. 142, p. 339-396, 1975. p. 16.

72 VALLADAO, Haroldo. O principio da lei mais favoravel no direito internacional
privado. In: ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Curso de derecho
internacional. Washington, 1981. p. 523. Destaca-se que o autor incluiu tal principio
em sua proposta de lei sobre a matéria, na década de 1960, incluindo-o no “Capitulo
III, Disposi¢des de DIPr”. Interessante também destacar que o autor, na pagina 524,
defende ter o principio origem muito remota, ja sendo referido na obra de Hugo
Grotius. Nas Américas, refere que Teixeira de Freitas j4 o mencionava, o que deu
origem ao art. 14 Codigo Civil Argentino: “Las leyes extranjeras no serdn aplicables: 1)
Cuando su aplicacién se oponga al derecho puiblico o criminal de la Repuiblica, a la religion
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autor brasileiro que o principio da lei mais favoravel apresenta-
-se muito antigo e restrito no ambito do DIPr, mas tem tomado
vulto e amplitude na atualidade. Constitui um elemento de
conexao bastante original, pois parte de uma comparacao
substancial entre a lei do pais onde se levantar a questao, habi-
tualmente a lei do foro; a lei nacional e a lei, ou leis estran-
geiras que a impregnaram. E conclui-se pela aplicacdo da lei
que for mais favoravel, seja a validade do ato, ou ao interesse
do menor ou incapaz, ao interesse do filho, ao do pupilo, ao
do alimentado, ao do devedor, ao do herdeiro legitimo etc.
Dessa forma, constitui uma solu¢do amplamente aceita, por
exemplo, no Direito Internacional Privado de Familia™.

O autor italiano Fausto Pocar” chama a atencao para o
seguinte fato: para que haja uma efetiva protecao do sujeito
mais fraco da relacao contratual, deve-se ter presente que
muitas vezes uma regra de conexao apenas nao se apresenta
como unica solugdo. Deve haver uma aplicagdao conjunta.
Deve-se realizar, ao lado da andlise do conjunto do método
conflitual disponivel, um exame material do contetido do
direito designado pela norma de conflito. Dai a importancia
do favor empregado.

Nesse sentido, Alfred Overbeck”™ refere que as solugdes
inspiradas em preocupacdes materiais sao de trés ordens: as
regras de conflito podem ser formuladas de maneira a aplicar
a: 1. lei mais familiar a pessoa que querem proteger; 2. a lei

del Estado, a la tolerancia de cultos, o a la moral y buenas costumbres; 2) Cuando su apli-
cacion fuere incompatible con el espiritu de la legislacion de este Cédigo; 3) Cuando fueren
de mero privilegio; 4) Cuando las leyes de este Cédigo, en colision con las leyes extranjeras,
fuesen mds favorables a la validez de los actos.” (grifo nosso).

7 VALLADAO, O principio, op. cit., p. 522-526.
7 POCAR, La protection, op. cit., p. 360.
”» OVERBECK, Les questions, op. cit., p. 75.
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que determine o resultado almejado, como a manutencio de
um contrato, o estabelecimento de uma filiagdo ou a validade de um
testamento, ou, enfim; 3. pode deixar uma maior amplitude
para as prdprias partes envolvidas determinarem elas mesmas a lei
aplicavel™.

No direito brasileiro, podemos identificar na propria
Constituicao Federal um exemplo de norma prevendo
a utilizacdo dessa técnica. O art. 5%, XXXI, da Consti-
tuicao Federal estabelece que “A sucessio de bens de estran-
geiros situados no Pais serd requlada pela lei brasileiva em bene-
ficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que ndo lhes
seja mais favordvel a lei pessoal do de cujus.” Esse disposi-
tivo, além de estabelecer o direito fundamental dos brasi-
leiros, a fim de regular a sucessdo com elementos de
estraneidade, traz clausulas abertas e subsididrias.

Nesse dispositivo constitucional, aparece o principio
da norma mais favoravel que, embora bastante antigo,
nao teve aplicagao marcante na legislagao jusprivatista. Os
elementos de conexao da Lei de Introdugao as Normas de
Direito Privado ainda se mostram excessivamente rigidos.
Assim, embora a regra seja a aplicagao da lei brasileira para

7 Ancel e Lequette (ANCEL, Bertrand; LEQUETTE, Yves. Les grands arréts de la
jurisprudence francaise de droit international prvié. 4 ed. Paris: Dalloz, 2001. p. 195)
apresentam uma outra classificacao tripartite sobre normas conflituais de carater
material: 1. a partir da opgao do legislador, a exemplo do art. 311-16, al. 2 do
Codigo Civil Francés (“la légitimation par autorité de justice est régie, au choix du
requérant, soit par la loi personnelle de celui-ci, soit par la loi personnelle de l'enfant”);
2. a partir da atuagao do magistrado perante uma pluralidade de leis, a exemplo
do art. 5° do Regulamento Roma I ja referido; 3. a partir de uma regra que leva
em consideracgao outras regras, a exemplo do art. 311-17 do Cédigo Civil Francés
(“la reconnaissance volontaire de paternité ou de maternité est valable si elle a été faite em
conformité, soit de la loi personnelle de son auteur, soit de la loi personnelle de l'enfant”).
Assim, os resultados materiais buscados pela regra — a validade e o reconhecimento
da paternidade ou maternidade — sdo obtidas se uma das duas leis os consagrar.
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regular a sucessao dos bens situados no Brasil, considerando
o elemento classico da Lei de Introducao, o dispositivo abre a
possibilidade de aplicagao da lei estrangeira, caso seja aquela
que mais beneficie os herdeiros.

Conforme, entdo, ja ressaltado, enquanto a regra de
conflito tradicional apresenta-se indiferentemente ao contetido
das leis em analise, ha numerosas regras de DIPr que tém
se afastado desse principio. E esse distanciamento resulta da
estrutura desse novo tipo de regras, nas quais prevalecem
as conexoes alternativas, subsididrias ou cumulativas”. Nos
dois primeiros casos, a regra tende a favorecer um resultado.
Constata-se que elas sdo de natureza mista, compostas por
um elemento de conexdo e por um elemento substancial. Por
isso, também sdao denominadas regras de “conflito com colo-
racao material””8.

77 Vale referir uma classificagdo das normas de DIPr, elaborada por Werner Gosds-
chmidt (GOLDSCHMIDT, Sistema, op. cit, p. 189-192), a partir do ponto de
conexao que apresentam. Podem ter conexao ndo-cumulativa simples, tais como
aquelas que aplicam uma lei a um determinado aspecto, tais como a conexao sobre
propriedade ou posse, que determina a lei do lugar onde estd situado o imoével,
por exemplo (art. 8° da Lei de Introducao.). A conexdo pode ser ndo-cumulativa
condicional, subdividida em subsididria ou condicional. A ndo-cumulativa condi-
cional subsididria, ocorre quando a norma indireta apresenta apenas um ponto de
contato, mas refere-se também a um segundo (ou subsequente) caso a conexao
ndo se perfectibilize. J4 na conexao ndo-cumulativa condicional alternativa a norma
indireta oferece varios pontos de contato, dentre os quais a elei¢ao vai decorrer da
livre vontade das partes (autonomia da vontade) ou em virtude de um fato deter-
minado pela regra geral a favor do direito mais favoravel em determinado aspecto
(favor legis). Podem, por outro lado, as normas terem conexdes cumulativas, quando
a uma s questdo, aplicam-se varios lei. Subdividem-se em iguais e desiguais. As
cumulativas iguais ocorrem quando uma mesma questdo ¢ submetida a diferentes
leis, de forma independente uma da outra; assim, apenas uma coincidéncia entre
as leis aplicaveis permite chegar a uma solugao positiva. (art. 2 da Convencgao de
Haia sobre Separacao e Divorcio). Ja as cumulativas desiguais consistem em aplicar
a uma questao apenas um direito que, inobstante, esta submetido a comparacao
de um outro direito, que serve de guia. Por exemplo, o autor cita o artigo 2° da lei
de 14 de julho de 1891, na qual um co-herdeiro francés deve herdar no estrangeiro,
pelo menos, o que herdaria se o direito francés fosse aplicavel.

78 AUDIT, Le droit, op. cit., p. 427.
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Enfim, as pedras angulares do direito interno passaram
a ter uma influéncia sobre a concepcao das regras de DIPr,
ampliando ao interior desse ramo uma ideia de protecao que
se encontrava no seio do direito material.

Portanto, a regra é diretamente substancial quando
visa a protecdo de uma categoria de pessoas reputadas em
situagdao de vulnerabilidade. Assim, por exemplo, é o artigo
311-18” do Cddigo Civil Francés sobre alimentos, sendo que
a lei que rege a obrigacao de presta-los pode ser tanto a da
residéncia do alimentando, como a da residéncia do devedor,
a escolha do primeiro.

2.2 Favor Empregado

No final da década de 1970, Gilda Russomano ja reco-
mendava o uso, sempre que possivel e quando necessario,
do principio da lei mais favordvel ao trabalhador, por corres-
ponder ao espirito do direito do Trabalho®*. Em termos legisla-
tivos, no ambito da protecao internacional do empregado,
mesmo antes da Constituicdo de 1988, a norma mais favo-
ravel ao empregado fez-se presente no art. 3% II, da Lei n®
7.064/82%. Essa lei, juntamente com o Decreto n® 89.339/84,
regula a situagdo dos trabalhadores contratados no Brasil,

79 “Article 311-18 L'action a fins de subsides est régie, au choix de l'enfant, soit par la loi de
sa résidence habituelle, soi par la loi de la résidence habituelle du débiteur.”

8 RUSSOMANO, Direito, op. cit., p. 109.

81 “Art. 3°. A empresa responsavel pelo contrato de trabalho do empregado trans-
ferido assegurar-lhe-3, independentemente da observancia da legislagao do local
da execugao dos servigos: [...] II - a aplicacdo da legislagao brasileira de prote¢ao
ao trabalho, naquilo que nao for incompativel com o disposto nesta Lei, quando
mais favoravel do que a legislagao territorial, no conjunto de normas e em relagao
a cada matéria.”
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ou transferidos por empresas prestadoras de servicos de
engenharia. Aos demais empregados, prevalecia a regra da
Sumula n® 207 do TST®, ou seja, a lex loci executionis, ou a lei
do lugar da execugao do contrato de trabalho.

Como a regra estava restrita aos trabalhadores do
ramo de engenharia, em 2009, foi editada a Lei n® 11.962/09,
estendendo a todos os empregados contratados no pais,
ou transferidos para o exterior, a regulamentacao da Lei n®
7.064/82. Em realidade, positivou-se o que a jurisprudéncia
do TST ja vinha estabelecendo até entao®.

Nesse contexto, possuindo o TST uma base legisla-
tiva mais ampla, pdde, enfim, proceder ao cancelamento da
Sumula n® 207 do TST, por meio da Res. n® 181 de 16 de abril
de 2012. Na mesma decisao que originou o cancelamento,
decidiu alargar as hipdteses de aplicagao das regras da Lei
n® 7.064/1982.

Portanto, prevalece no TST o seguinte regramento
quanto ao trabalhador transferido para o exterior: 1. aplica-se
a regra da lex loci executionis para os casos ocorridos antes
do advento da Lei n® 11.962/09, quando o trabalhador foi
contratado no Brasil para trabalhar diretamente no exterior,
sem pertencer ao segmento empresarial referido no texto
primitivo da Lei n® 7.064/82, nem executar qualquer parte
do seu contrato no pais; 2. aplica-se a Lei n® 7.064/82 para
os trabalhadores contratados no Brasil e transferidos, ou

8 FRANCO FILHO, Contratos, op. cit., p. 40-41.

8 RR - 129933/2004-900-01-00.2, Rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira,
julgado em 20 de maio de 2009, 3.2 Turma; ROAR - 55560/1999-000-01-00.0, Rel.
Min. Kétia Magalhdes Arruda, julgado em 02 de outubro de 2007, Subsecao II
Especializada em Dissidios Individuais; RR - 376707/1997.1, Rel. Min. Maria Cris-
tina Irigoyen Peduzzi, julgado em 12 de dezembro de 2001, 3.2 Turma.
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contratados para trabalhar diretamente no exterior no ramo
da engenharia; 3. aplica-se a prote¢do normativa minima da
ordem juridica trabalhista brasileira ao trabalhador contra-
tado no pais, que aqui tenha laborado para seu empregador,
sofrendo subsequente remocdo para pais estrangeiro. Essa
ultima classe de trabalhadores tera seu contrato de trabalho
igualmente regido pelo critério da norma juridica mais favo-
ravel brasileira ou do pais estrangeiro, respeitado o conjunto
de normas em relagao a cada matéria®; 4. apos o advento
da Lei n® 11.962/09, aplica-se a Lei n® 7.064/82, para o traba-
lhador contratado para laborar diretamente no exterior, inde-
pendentemente do segmento empresarial a que pertenga seu
empregador.

Verifica-se, assim, que, tendo o trabalhador contato
com a lex fori, esse deve ser o seu patamar minimo de
protecao, independentemente do momento em que contra-
tado e do segmento empresarial a que pertenca. Ao mesmo
tempo em que se reduziram as hipoteses de aplicagao da lex
loci executionis, regra conflitual cldssica, abrangeu-se a possi-
bilidade de utilizacao da favor empregado, tendo como critério
inicial de comparagao a lex fori.

A solucao do TST nado propde um simples retorno a
legislagdao nacional, possibilitando a aplicagao de outras nor-
mas estrangeiras, desde que mais favoraveis ao empregado.

# RR - 134700-43.2003.5.02.0060, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, julgado em
03 de outubro de 2012, 32 Turma.
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Consideracoes Finais

A crescente internacionalizagao das relagdes privadas
tem trazido mudangas significativas nas relagdes de trabalho.
Diante das particularidades do contrato de trabalho, com
a figura de uma parte intrinsecamente mais vulneravel, as
mudancas almejadas pela doutrina do DIPr no ambito das
relagOes contratuais como um todo tém sido experimentadas
no ambito da jurisprudéncia trabalhista. Nesse ramo traba-
lhista, a presenca de elementos de conexao abertos e alter-
nativos ja vem ocorrendo desde a década de 1980, quando
nem mesmo a Constituicao de 1988, com sua tendéncia de
protecao dos direitos fundamentais e de abertura para as
relagcOes internacionais, havia sido editada.

A evolugao da jurisprudéncia do TST no sentido de
uma materializacdo do DIPr deu-se por ser mais familiar ao
ambito desta Justica Especializada no principio da norma
mais favordvel. Independentemente disso, o cancelamento
da Stimula n® 207 do TST indica a percepcao da insuficiéncia
do método conflitual classico na protecao da parte mais fraca.

Entretanto, a regra de conexao da lei do lugar da
execucao do contrato de trabalho ou lex loci laboris ndo deve
desaparecer. Conforme preconiza a Lei n°® 7.064/82, pode
servir de instrumento alternativo para fixar a lei mais favo-
ravel ao empregado. Da mesma forma, o método conflitual
classico nao deve ser abandonado. Suas solugdes foram cons-
truidas ao longo dos séculos, permitindo uma apurada locali-
zacao do ordenamento juridico aplicavel quando as situagoes
encontram-se conectadas a mais de um Estado. Além disso,
permite a harmonizacao entre os diferentes ordenamentos.
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Por outro lado, o resultado da lei indicada aplicavel
pela norma cldssica ndo pode suprimir os direitos humanos
fundamentais. Nesse contexto, a jurisprudéncia do TST
demonstrou que o DIPr brasileiro ja nao é apenas de indole
logico-formal, mas capaz de assumir uma coloragdo material.
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