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tecnologia e conjugado a crise econdmica mundial, ¢ crescente
o nimero de trabalhadores estrangeiros de perfis muito diversi-
ficados que buscam uma oportunidade de trabalho. Alguns opor-
tunizados pelas empresas multinacionais, outros pela facilidade
tecnoldgica e aqueles em situacdo irregular ou ilegal, como ¢ o
caso dos imigrantes.

Para o exame do Contrato Internacional do Trabalho, a
luz do Direito Internacional Privado, ¢ necessario destacar os
principais elementos de conexdo em matéria trabalhista, tal
como a /ei loci executionis; a autonomia da vontade e o principio
da norma mais benéfica.

Os problemas sociais ndo obedecem mais os limites ge-
ograficos. A partir disso, surgem os problemas de conflitos de
leis laborais no espaco, tema tratado pelo Direito Internacional
Privado no que tange a regulacdo da lei aplicavel ao contrato
internacional de trabalho.

Com a atual crise pandémica que se instalou no mundo,
dotada das mais complexas e relevantes questdes, de ordem po-
litica, econdmica e social, destaca-se a preocupagao da ocorrén-
cia de danos a parte mais vulneravel da relacdo e a consequente
necessidade de flexibilidade das normas internacionais de traba-
lho em situag@o de emergéncia.

Nesse contexto, as chamadas clausulas hardship aplica-
das no contrato internacional de trabalho, sob a 6tica do princi-
pio pro homine, devem orientar os conflitos internacionais na
perspectiva protetiva da pessoa humana.

A metodologia a ser utilizada serd a de cunho hipotético-
dedutivo, com a utilizacdo da pesquisa documental indireta, por
meio da andlise da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia. O
método escolhido tem a finalidade de confirmar, ao final, as pre-
missas de que, frente a um sistema global que permeia as rela-
coes sociais, em que se valoriza mais o dominio da informacao
em detrimento da produgdo, sdo urgentes e necessarias interpre-
tacdes paradigmaticas protetivas da dignidade da pessoa
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humana.

Nesse cendrio, indaga-se: as clausulas hardship nos con-
tratos internacionais de trabalho ferem o direito humano ao tra-
balho digno nesse contexto pandémico? E ainda, o principio pro
homine no confronto entre as regras concorrentes, bem como na
interpretacdo das clausulas ¢ capaz de produzir maior garantia
no alcance de um direito internacional fundamental?

1. CONTRATO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A globalizag¢ao impulsionou e notabilizou as relagdes ju-
ridicas trabalhistas transnacionais, fato que desencadeou diver-
sos conflitos que se agravaram em decorréncia da crise pan-
démica vivenciada pela humanidade atualmente. A desigualdade
entre as partes contratantes, de um lado o trabalhador como parte
vulneravel, hipossuficiente e, de outro, o tomador de servigo, ¢
um ponto sensivel que, no atual Estado Democratico de Direito,
deve ser considerado de modo a constituir uma relagdo juridica
trabalhista digna. Ademais, o contrato internacional de trabalho
¢ uma modalidade especial de avenca entre empregado e empre-
gador — em que um deles ¢ estrangeiro —, que se desenvolve
mediante relacdo juridica de regime diferenciado pela hipossu-
ficiéncia do trabalhador.

1.1. A GLOBALIZACAO E AS RELACOES DE TRABA-
LHO

Desde o final do século XX, o mundo experimenta um
processo de globalizagdao devido ao aprimoramento dos instru-
mentos de aproximagao e facilidade comunicativa entre a huma-
nidade. Hoje, o deslocamento de bens, servigos € mao de obra se
efetiva de forma vertiginosa no espago e no tempo. Esta reali-
dade gera a necessidade de mutacdo nas relacdes juridicas, em
especial nas relagdes de trabalho. Como bem pondera Arion
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Sayao Romita, “grandes mercados regionais se tornaram possi-
veis e pode-se pensar, num futuro préximo, no surgimento de
um unico mercado planetario de bens e trabalho” (ROMITA
,1997, p. 28).

A globalizacdo econdmica gera ondas carregadas de
grandes mudangas na sociedade. Para Romita, a globalizagio
econdomica € um processo que ocorre em ondas com caracteris-
ticas especificas. “Na historia da humanidade, distinguem-se on-
das, com avancos e retrocessos separados por intervalos que po-
dem durar séculos” (ROMITA. 2000, p. 85). De acordo com o
autor, estamos vivenciando a quarta globalizacdo. A primeira
foi a do Império Romano que, apds a crise econdomica e politica
culminou na formagao do feudalismo. A segunda foi a dos sécu-
los XIV e XV, em que verificou-se intenso comércio internaci-
onal, entremeados de eventos bélicos religiosos. No século XIX,
com a supremacia do liberalismo sobre o mercantilismo, emerge
a terceira onda, afetada pela primeira guerra mundial. Apds a
segunda guerra mundial, surge novo movimento globalizante, o
que o autor denomina de quarta globalizacao, que teve seu apice
na década de 90 (ROMITA, 2000, p. 85).

A partir da segunda guerra mundial, os paises ocidentais
sofreram uma alteragdo sociocultural. Com a queda do muro de
Berlim, o capitalismo global, antes ameagado pelo socialismo,
viu-se livre. O Estado do bem estar social abre espaco para o
Estado Neoliberal. Essa passagem da modernidade historica
para a p6és-modernidade gerou grande desigualdade social, atin-

gindo as necessidades da vida local e global.
“A queda do Muro de Berlim parece ter posto fim ndo so6 a ideia
de revolugao e de socialismo, mas também a ideia de transfor-
magdo social progressista que sempre se lhe opds, o refor-
mismo, o qual teve na social-democracia europeia das cinco
décadas posteriores a Segunda Guerra Mundial a sua melhor
expressdo. A globalizagdo do capitalismo na forma de neolibe-
ralismo, que se apresentara como a alternativa que eliminava
todas as outras alternativas, estd a transformar-se num tempo
de desigualdade social sem precedentes e de iminente
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catastrofe ecoldgica, de nacionalismos xenofobos, de guerras
em que s6 morrem civis inocentes, de refugiados de paises des-
truidos e de terras desertificadas, de guerra fria a subir de tem-
peratura, de glamourizacao da riqueza, de sequestro do Estado
por parte de cleptocratas, de esvaziamento da democracia, de
fascismo social sob a forma de racismo e de violéncia contra
as mulheres, de mercantiliza¢do do conhecimento e da religido,
de erosdo dos direitos sociais e dos trabalhadores, de vigilancia
total sobre os corpos e de criminalizagdo do protesto social”
(SANTOS, 2018, p. 6558).

Vivenciamos atualmente uma sociedade em rede mar-
cada pela tecnologia da informagdo. Para Manuell Castells, a
sociedade em rede ¢ uma sociedade global e a maioria das pes-
soas nao estao incluidas nessas redes e sofrem as consequéncias
advindas dos processos estruturais delas decorrentes. Diversas
atividades como “mercados financeiros e produ¢ao, administra-
cdo e distribuicao de bens e servigos transnacionais, uma mao de
obra altamente especializada... movimentos sociais, entre ou-
tros, sdo atividades organizadas em rede global e afetam direta-
mente a sociedade.” (CASTELLS, 2015, p. 71). Em consequén-

cia disso, as relagdes laborais também sdo atingidas.

A sociedade global em rede é uma estrutura dindmica alta-
mente maledvel as forcas sociais, a cultura, a politica e as es-
tratégias economicas. Mas o que permanece em todos 0s casos
¢ seu dominio sobre atividades e pessoas as redes. Nesse sen-
tido, o global supera o local — ao menos que o local se conecte
ao global como um n6 em redes globais alternativas contruidas
pelos movimentos sociais” (CASTELLS, 2015, p. 72).

Percebe-se, nesse sentido, que no processo produtivo de
trabalho, as pessoas perdem cada vez mais espacos para as ma-
quinas e para tecnologia, com isso, hd um crescente aumento do
desemprego e o surgimento de problemas estruturais (ROMITA,
2000, p.02). A reverberacao desses novos arquétipos de produ-
cdo causados pela globalizag¢do revelam a necessidade de uma
reflexao dialogada na construgdo de solu¢cdes comuns.

Boaventura de Sousa Santos identifica dois tipos de glo-
balizagdo: “hegemonica, neoliberal, dos tempos atuais e cada
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vez mais intensa; e a globalizagdo contra-hegemonica, dos mo-
vimentos sociais em luta contra o neoliberalismo, o colonialismo
e o patriarcado, porém cada vez mais estagnada” (SANTOS,
2018, p. 5166-5177).

Observa o autor o crescente aumento das interconectivi-
dades de conhecimentos de diferentes movimentos e regides que
possibilitou a articulacdo dos movimentos sociais em diferentes
locais com fins comuns. Essa interconectividade de culturas e
saberes de diversos povos promove, na pratica, o fortalecimento
das lutas sociais e programas politicos comuns nos diferentes
paises e para além das fronteiras (SANTOS, 2018, p. 5171).

Por outro lado, esse processo de globalizagao ndo alcan-
cou €xito nas articulagdes entre as organizagdes € 0s movimen-
tos sociais nas lutas contra a dominagdo para defesa de interesses
da classe operaria, das mulheres, dos indigenas, do meio ambi-
ente, dos direitos humanos e da paz (SANTOS, 2018, p. 5177).

Boaventura defende uma virada epistemologica de pen-
samento como alternativa contra a opressdo, o que ele denomina
de “epistemologias do sul” (SANTOS, 2018, p. 116). Elas repre-
sentam uma virada de pensamento baseada nas lutas de grupos
sociais vitimas da desigualdade gerada pelo capitalismo. “Trata-
se de conhecimento obtido pelas praticas sociais das lutas de mo-
vimentos sociais contra a opressdao” (SANTOS, 2018, p. 223).

As epistemologias do Sul tém como carateristica o res-
gate do reconhecimento das lutas de povos “excluidos e silenci-
ados” pelo dominio de classes privilegiadas. Esses povos ocu-
pam uma condi¢ao de desigualdade e nao tém seus conhecimen-
tos reconhecidos pela epistemologia dominante. Nesse sentido,
“atinica compreensao valida do mundo € a compreensao ociden-
tal” (SANTOS, 2018, p. 243-339).

No intuito de minimizar esses impactos negativos ocasi-
onados pela dominagdo, Boaventura defende o reconhecimento
da diferenca dos diversos saberes, com o estudo “das afinidades,
divergéncias, complementaridades e as contradi¢des” existentes
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entre o “Norte como Unica fonte de conhecimento valido e o
Sul, como sendo o reino da ignorancia” (SANTOS, 2018,
p- 339-394). O autor aponta a existéncia de uma “linha abissal”
que separa “a sociabilidade metropolitana da sociabilidade colo-
nial (SANTOS, 2018, p.391). O mundo metropolitano, diferente
do colonial, ¢ marcado pela reciprocidade mesmo diante das
hostilidades existentes entre as pessoas. Do ponto de vista social
e do poder, as relagdes de reciprocidade ndo sdo abaladas e por
isso essas exclusdes ndo sao ingentes (SANTOS, 2018, p. 647-
653). No mundo colonial, as exclusdes sao abissais. Os meca-
nismos empregados no Estado Colonial envolvem “uma regula-
c¢do violenta sem a contrapartida da emancipacao social” (SAN-
TOS, 2018, p. 658-664).

Boaventura exemplifica a diferenca existente entre esses
dois mundos dominantes representados pela linha abissal na fi-
gura do operario imigrante:

“Numa sociedade de maioria cristd e com forte preconceito is-
lamofobico, um operario imigrante documentado e com con-
trato de trabalho habita o mundo da sociabilidade metropoli-
tana. Pode sentir-se excluido porque o colega a seu lado, ndo
imigrante, recebe um salario superior apesar de desempenhar
as mesmas fungées. Tal como no caso anterior € por razoes se-
melhantes, tal discriminagdo configura uma exclusao ndo abis-
sal. No entanto, quando ¢ agredido fisica ou psicologicamente
na rua apenas por ser muculmano e considerado amigo de ter-
roristas, nesse momento o operario esta a cruzar a linha abissal
¢ a transitar do mundo da sociabilidade metropolitana para o
mundo da sociabilidade colonial. A partir dai a exclusdo ¢ ra-
dical porque incide no que ele é, e ndo no que cle faz ou diz
(SANTOS, 2018, p. 691).

Do ponto de vista cientifico, Débora Coelho aponta que
a pés-modernidade produziu uma ruptura com o cientificismo”
(COELHO, 2013, p. 96-97). Segundo Georges Benko, ha uma
perda de confianca nas teorias (BENKO, 2011, p. 194). As teo-
rias criticas modernas nao levam em consideragao a linha abissal
que separa o mundo metropolitano do mundo colonial como

também nao reconhecem a existéncia de varios tipos de exclusao
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(SANTOS, 2018, p. 670).

Boaventura, por sua vez, propde uma ciéncia “p0s abis-
sal” com o “objetivo de fortalecer as lutas sociais contra a domi-
nacao” (SANTOS, 2018, p. 3211). O autor propde a descoloni-
zagao das metodologias na produgdo de diversos saberes com a
cooperacao dos sujeitos que detém esses saberes, por meio das
praticas vivenciadas. E um trabalho coletivo. (SANTOS, 2018,
p. 3272-3963).

Nesse sentido, afirma:

“No que se refere especificamente as ciéncias sociais, as epis-
temologias do Sul requerem um tipo de trabalho tedrico e me-
todolégico com um caracter que ¢ tanto negativo como posi-
tivo. A dimensdo negativa consiste no desvelamento descons-
trutivo das raizes eurocéntricas das ciéncias sociais modernas
com base nas quais a sociologia das auséncias pode ser empre-
endida. A dimensdo positiva tem dois aspectos: por um lado,
temos a produgdo de conhecimento cientifico voltado para a
interac¢do com outros tipos de conhecimentos nas ecologias de
saberes® que a luta social requer, por outras palavras, aberto a
ser validado pelo duplo critério de confianca. ... por outro, te-
mos a identificagdo, reconstrucao e validacdo de saberes nao
cientificos, artesanais, que surgem em lutas contra a dominagao
ou que nelas sdo utilizados. Estas duas tarefas positivas visam
langar as bases para a sociologia das emergéncias. (SAN-
TOS,2018, p. 2795)

O reforco das aliangas entre os movimentos sociais que
lutam contra essas diversas formas de dominacao necessita da-
quilo que o autor chama de uma “traduc¢do intercultural e inter-
politica”, ou seja, a necessidade da mobilizagao das lutas sociais
com apropriacdo de diversos saberes a partir de didlogos de tra-
di¢des culturais (SANTOS, 2018, p. 5929). Desse modo, as lu-
tas contra as praticas da dominacdo necessitam de interagdo e
requerem dialogos.

Contudo, “de acordo com as epistemologias do Sul, o

5 “O conceito de «ecologias de saberes» implica interacgdes dialdgicas. Contudo, es-
sas interac¢des ocorrem apenas nos momentos ¢ condigdes permitidos pelas lutas”
(SANTOS, 2018 p. 397).
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pensamento ¢ a ac¢ao descolonizadores nao constituirdo uma in-
tervengao cultural eficaz se nao intervierem também no ambito
da economia politica” (SANTOS, 2018, p. 3001).

Para Maria da Graga dos Santos Dias, a pos-modernidade
necessita de uma cultura que promova as conquistas dos direitos
humanos voltados para o didlogo intercultural. O cidadao deve
ter uma consciéncia que compreenda as necessidades da vida lo-
cal e global com atuagdo solidaria e responsavel (DIAS, 2006,
p-113).

Zygmunt Bauman assevera que o grande paradigma de
uma comunidade politica viavel encontra guarida nos principios
da liberdade, diferencga e solidariedade. E acrescenta, “uma coisa
que ¢ improvavel a condi¢gdo pés-moderna produzir sob sua res-
ponsabilidade — isto ¢, ndo sem uma intervengdo politica — ¢é
a solidariedade” (BAUMAN, 1997, p. 297).

As relagoes de trabalho também sofrem as influéncias da
pos-modernidade. A terceira revolugdo industrial foi marcada
pela revolucdo tecnologica que impactou a vida economica da
sociedade e acirrou a competi¢ao das instituigdes em niveis in-
ternacionais (ROMITA, 2000, p. 88).

Fernando Rodrigues Martins enfatiza a incidéncia da
globalizacdo como responsavel por uma mudanga de paradigma
em que o poder do capital privado se impde face ao poder do
Estado. Como consequéncia disso, as empresas extraem para si
benesses de natureza econdmica e social (MARTINS, 2011, p.
170). Assim, sdo inegaveis os impactos da globalizagdo nas re-
lagdes de trabalho, uma vez que esse modelo econdmico ¢ avas-
salador e contrario as garantias fundamentais do trabalhador.

A globalizagao trouxe uma nova forma de delinear as re-
lagdes trabalhistas. No caso do operario imigrante acima menci-
onado, o entrelacamento dos dois mundos de sociabilidade se
faz presente na vida cotidiana. Por isso, uma nova consciéncia

da func¢ao do direito deve emergir. Romita defende que:
“essa nova fungdo do direito desprega-se da visdo puramente
pragmatica para elevar-se a novas alturas, para impregnar até
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mesmo a filosofia do direito: como o fim da cultura da hetero-
nomia nasce uma nova cultura centrada sobre o eixo da auto-
nomia, que assume o carater de valor central da humanidade.
O Direito renuncia a tarefa que pretenderam impor-lhe, a de
agente conformador da sociedade (ROMITA, 2000, p. 91).

Delmas-Marty defende um direito comum universal,
acessivel a todos e sem qualquer imposi¢cdo, de forma que se
possa assegurar a coeréncia de cada sistema para que o sujeito
ndo necessite renunciar sua identidade cultural e juridica
(MARTY,2003, p. 9).

Nessa sociedade pés-moderna, de diversidades de cultu-
ras, caracterizada pelo pluralismo, onde as relagdes acontecem
em um ambiente de sistema economico global, a prote¢do de di-
reitos fundamentais enfrenta grandes desafios.

1.2 CONTRATO INTERNACIONAL DE TRABALHO E DI-
REITOS HUMANOS

O grande marco dos direitos humanos surgiu em 1948,
com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em que fi-
caram cravados os primeiros principios universais, indivisiveis
e inegociaveis da pessoa humana. A partir dela, o homem passa
a ser reconhecido como um ser uno, insubstituivel e portador de
uma dignidade intrinseca.

Em consolidagao, aflora, na década de 60, o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturais (1966),
enunciando todo um catalogo de direitos sociais em harmonia
com a ordem econdmica. Flavia Piovesan enfatiza que “a efeti-
vacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais ndo ¢ apenas
uma obrigacao moral dos Estados, mas uma obrigag¢ao juridica”
(PIOVESAN, 2003, p.144).

Jurgen Habermas afirma que “o apelo aos direitos huma-
nos alimenta-se da indignagao dos humilhados pela violagao de
sua dignidade humana” (HABERMAS, 2012, p. 11). Apos a se-
gunda grande guerra, recome¢a um movimento de reconstrugao
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em que o positivismo juridico cede espaco para o cultivo de va-
lores éticos e protetivos da dignidade humana. Piovesan elucida
que sob o prisma da reconstru¢do do pos-guerra fez emergir o
direito internacional dos direitos humanos aberto a valores e
principios (PIOVESAN, 2006, p.17).

Ingo Sarlet esclarece que os direitos humanos sdao aque-
les normatizados na esfera internacional e que identificam o ser
humano independentemente de sua vinculacio a determinada or-
dem constitucional, com validade universal para todos os povos
e tempos, assumindo conceitos mais amplos e imprecisos que 0s
direitos fundamentais (SARLET, 2009, p.56).

Quando se elencam os direitos humanos as relacdes de
trabalho no plano internacional, aflora como marco historico a
criagdo da OIT (Organizag¢do Internacional do Trabalho) em
1919, pelo Tratado de Versalhes, cuja teleologia de ordem hu-
manitaria teve como compromisso a tutela da dignidade dos tra-
balhadores em meio a fatores politicos e econdomicos. Visando
harmonizar as relagdes de trabalho e o comércio internacional,
foi necessario implementar normas coibitivas do trabalho es-
cravo, infantil, jornada extenuante e outras mais.

Na aurora do século XX, aprovou-se durante a conferén-
cia internacional da OIT, a declaracdo sobre os principios fun-
damentais do Direito do Trabalho, assim sintetizado: garantia da
livre associacdo e direito a negociagdo coletiva; eliminacao de
todas as formas de trabalho for¢ado, vedacgao ao trabalho infan-
til; e eliminag¢do da discriminagdo com relacdo ao emprego e
ocupacao (CACCIOMALL, 1999, p. 207).

Este contexto compele & ado¢do de cldusulas sociais
como incremento essencial dos contratos de trabalho internaci-
onais. Esses direitos sociais “expressam o amadurecimento de
novas exigéncias — podemos dizer, de novos valores —, como
os de bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderi-
amos chamar de liberdade através ou por meio do Estado”
(BOBBIO, 1909 p. 33).
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Hoje configura “dumping social” a negacao dos direitos
laborais e previdenciarios minimos. Nos paises desenvolvidos,
as relagdes de trabalho devem ser tuteladas com medidas “anti
dumping social”. A despeito do dumping social nas relagdes de

trabalho, José Augusto Rodrigues Pinto ensina que:

“A extensdo conceitual rotulada de dumping social trabalhista,
na verdade, corresponde a deterioragcdo do contrato individual
de emprego em beneficio do lucro do empregador com sacrifi-
cio das obrigacdes e encargos sociais tutelares do empregado.
E 6bvio que, indiretamente, isso atinge as empresas concorren-
tes, mas fica longissimo do propdsito de exterminio empresa-
rial, este, sim, caracterizador do dumping” (RODRIGUES
PINTO,2011, p. 142).

Acrescenta o autor, que os efeitos maléficos do dumping
social alcangam a ordem juridica em propor¢des bem maiores
que a seara social. Nas suas palavras, “o dumping atropela pre-
ferencialmente o Direito”. No que diz respeito ao direito traba-
lhista, 0 mecanismo economico e comercial ilicito caracterizado
pelo dumping, “manipula malignamente a relagdo individual de
emprego” (RODRIGUES PINTO, 2011,p. 141).

Esse ¢ o matiz que permeia os contratos internacionais
de trabalho quando focado no garantismo dos direitos humanos
no século XXI.

1.3  CONTRATO INTERNACIONAL DE TRABALHO:
JURISDICAO, AUTONOMIA DA VONTADE E PRINCIPIO
DA NORMA MAIS BENEFICA

Na relacdo laboral do contrato internacional do trabalho,
dada a sua peculiaridade, pode ocorrer a possibilidade desse con-
trato ser regido por ordenamentos originarios de paises diferen-
tes. Por isso, ¢ importante o exame de alguns critérios para co-
nhecer qual a lei serd adotada nestes casos e como ela se amolda
as necessidades do trabalhador.

O Direito Internacional do Trabalho engendra modelos e
garantias em prol do trabalhador. Isso se d4 por norma da
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Organizagao Internacional do Trabalho ou Tratados plurilaterais
firmados entre os diversos paises, direcionados a tutela dos Di-
reitos Humanos. Quando envolve o direito brasileiro, aplica-se
também a Lei de Introdugdo (LINDB), bem como outras normas
especificas para solucdo dos conflitos de leis trabalhistas no es-
paco.

Cada pais tem o seu ordenamento juridico, por meio do
qual exerce sua soberania e jurisdi¢do. Por isso, existe uma plu-
ralidade de legislagdes com grande dificuldade em conciliar a
autonomia da vontade com o regramento aplicavel na solugdo de
conflitos.

Nao ¢ fun¢do do Direito Internacional Privado a escolha
da norma material adequada para aplicagdo do caso concreto,
mas sim determinar o ordenamento juridico aplicavel, ou seja,
especificamente a norma a ser aplicada. Esse ¢ o modelo utili-
zado nos paises Europeus e na América Latina, inclusive no Bra-
sil.

Na aplicagdo da lei trabalhista estrangeira, com a possi-
bilidade de conflitos de profissionais de contratos firmados em
um Estado e que venham a prestar servicos em outro Estado,
elementos de conexdo como a lex loci executionis e locus regit
actum sdo utilizados para solu¢do de conflitos

O Brasil adotou o sistema bilateral para estabelecer o ele-
mento de conexdo para indicar qual o ordenamento juridico sera
aplicavel. Verifica-se na Lei de Introdugao as Normas de Direito
Brasileiro, notadamente em seu art. 7°, caput, a ado¢ao do domi-
cilio da pessoa como elemento de conexdo que define a lei que
orienta a personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de
familia e, mais adiante estabelece no art. 9°: “que para qualificar
e reger as obrigacdes, aplicar-se-4 a lei do pais em que se cons-
tituirem”. Referida norma ndo faz mencao especifica no que
concerne as relagdes trabalhistas.

Naquilo que se refere a capacidade das partes para o tra-
balho, pode-se aplicar o art. 7° da LINDB. Ja no caso de do
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direito material, existem critérios diferentes de indicacao da lei
que sera utilizada.

Como mencionado, o contrato internacional de trabalho
possui um elemento de estraneidade na sua formagao que apre-
senta componentes como a nacionalidade e domicilio do traba-
lhador; sede da pessoa juridica ou pessoa fisica do empregador;
local em que foi constituida a pessoa juridica; local onde cele-
brou a contratagdo ¢ o local onde o trabalhador executa as ativi-
dades. Sendo assim, podera atrair a legislacao de outros paises
para sua aplicagao.

Ainda para a definicdo da lei aplicavel, ¢ necessario se
atentar para o elemento de qualificacdo do contrato de trabalho
e o método adotado pelo Brasil consubstanciado na lex fori, isto
¢, a lei do lugar do aplicador da norma.

Assim, para estabelecer se serdo as normas do pais onde
foram executadas as obrigacdes ou se do pais onde foram cons-
tituidas as obrigacdes a serem aplicadas ao contrato ¢ importante
estabelecer a natureza juridica do contrato de trabalho, bem
como a sua formacao. A partir disso, trés elementos de conexao
precisam ser analisados quanto a regulacdo do direito material
do contrato de trabalho: o principio da territorialidade; a vontade
das partes e a norma mais benéfica.

O principio da territorialidade tem sua origem na Con-
vengdo de Direito Internacional Privado de Havana, que ocorreu
no ano de 1929, conhecida como Cddigo de Bustamante. Pro-
mulgada no Brasil por meio do Decreto n® 18.871/1929, verifica-
se no seu art. 198 que “También es territorial la legislacion so-
bre accidentes del trabajo y proteccion social del trabajador.”

A jurisprudéncia brasileira, preteritamente, em caso de
conflitos de leis trabalhistas no espago, adotou o principio da lex
loci executionis, a despeito da simula 207 do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) com o seguinte teor: “A relacgdo juridica tra-
balhista ¢ regida pelas leis vigentes no pais da prestagao do ser-
vigo e ndo por aquelas do local da contratacao”.
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Mesmo na vigéncia da supramencionada simula, havia
julgado no sentido de aplicar a lei mais favoravel ao trabalhador.

Nesse sentido, entendeu a 8 turma do TRT 3? regido:

EMENTA: PRESTACAO DE SERVICOS NO EXTERIOR.
APLICACAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA MAIS FA-
VORAVEL. CONFLITO DE LEIS NO ESPACO. Tendo sido
o trabalhador contratado no Brasil, por empresa aqui sediada,
para trabalhar no exterior, tal fato atrai a incidéncia da Lei
7.064/82, que assegura ao laborista a aplicagdo da legislagdo
brasileira protetiva do trabalho, sempre que esta for mais favo-
ravel que o disciplinado na lei do local laborativo, afastando o
principio da lex loci executionis contracti, tratado na Sumula
207/TST, de forma genérica, exatamente porque existe lei na-
cional regulativa especifica (7.064/82) disciplinando a hipotese
(TRT. PROC. N. 0000869- 26.2010.5.03.0091 RO, .Relator:
.Desembargador. MARCIO RIBEIRO DO VALE, data de Pu-
blicagdo: 24/02/2011, 23/02/2011. DEJT. p. 66).

No caso apontado, a lex loci executionis contracti foi
afastada para aplicacdo ao trabalhador da legislacdao brasileira
por considera-la mais protetiva e benéfica. Octavio Bueno Ma-
gano sustenta que a lei de execucao também podera ser afastada
por acordo das partes, dando lugar para o elemento de conexdo
da autonomia da vontade (MAGANO, 1994, p. 211).

Na Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, de 1916, a auto-
nomia da vontade estava implicitamente prevista no art. 13 pela
expressdo; “salvo estipulagdo em contrario”. Na Lei de Introdu-
¢ao do Codigo Civil de 1942, tal expressao restou suprimida. A
atual Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro nada
menciona.

Por outro lado, a autonomia da vontade difere da autono-
mia que dispde as partes para negociarem as clausulas contratu-
ais como elemento de conexao para definir o conflito de leis no
espaco. Nesse sentido, a lei do local da execugdo do trabalho
menos favordvel a Lei de origem do trabalhador ou onde foi ce-
lebrado o contrato, ndo se aplica a lex loci executionis € sim
aquela que for mais favoravel ao trabalhador.

Destaca-se aqui a Lei n° 7.064/82, com a redagao dada
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pela Lein® 11.962/2009, a qual prevé a aplicacdo da norma mais
benéfica ao trabalhador migrante.

Extrai-se desses novos paradigmas, em especial com a
extingdo da sumula 207 do TST, uma nova concepgao em rela-
¢do a solucao de conflitos. Agora, emerge a nova posicao de co-
nexao aberta que privilegia a justica em detrimento da acepg¢ao
restrita em favor do trabalhador vulneravel. A justica impera
quando se assegura maior vantagem ao empregado, € o instru-
mento normativo de protecao ¢ a aplicacdo da lei mais favora-
vel” (PINTO MARTINS, 1999, p, 196).

2. OS REFLEXOS DA PANDEMIA NO CONTRATO IN-
TERNACIONAL DE TRABALHO

As relagdes juridicas-laborais foram fortemente atingi-

das pela pandemia da COVID-19, sobretudo quando analisada a

partir da perspectiva dos mais pobres e dos marginalizados, for-

temente atingidos pela crise econdmica advinda da pandemia, a

partir de uma o6tica neoliberal (SANTOS, 2021, p.4). Ao sul da

quarentena, a sociedade observa um processo de discriminagao,

violéncia e vulnerabilidade, agravadas pela cruel pedagogia do

virus. Além disso, a forte posi¢do da extrema direita neoliberal,

que manipula e implode as instituicdes democraticas com o

apelo autoritario e excludente de seus discursos, nos seguintes
termos:

A extrema-direita tem vindo a crescer um pouco por todo o

mundo. Caracteriza-se pela pulsdo antisistema, a manipulagdo

grosseira dos instrumentos democraticos, incluindo o sistema

judicial, o nacionalismo excludente, a xenofobia e o racismo, a

apologia do Estado de excegdo securitario, o ataque a investi-

gagdo cientifica independente e a liberdade de expressao, a es-

tigmatizagdo dos adversarios, concebidos como inimigos, o

discurso de 6dio, o uso das redes sociais para comunicagdo po-

litica em menosprezo dos veiculos e media convencionais. De-

fende, em geral, o Estado minimo, mas ¢ prodiga nos orgamen-

tos militares e forcas de seguranca. Ocupa um espaco politico
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que por vezes lhes foi oferecido pelo fracasso rotundo de go-
vernos provindos da esquerda mas que se entregaram ao cate-
cismo neoliberal sob a ardilosa ou ingénua crenga na possibili-
dade de um capitalismo de rosto humano, um oximoro desde
sempre ou, pelo menos, nos tempos de hoje.

Portanto, fundamental é contextualizar a crise internaci-
onal pandémica no cendrio juridico brasileiro e os desafios que
a pandemia da COVID-19 impde aos Estados Nacionais e ao Di-
reito Internacional para a prote¢do do Direito dos vulneraveis,
em especial a dos trabalhadores.

2.1 A CRISE INTERNACIONAL PANDEMICA

A pandemia do novo coronavirus, anunciada em margo
de 2020, alterou substancialmente a no¢ao da func¢ao do Estado
nas relagdes entre os individuos. Nesse sentido, derrubou antigos
dogmas daquilo que foi designado como neoliberalismo, que,
em apertada sintese, advoga que o Estado deve ficar adstrito a
regular fungdes minimas da sociedade, em um carater de con-
tencao dos gastos.

Contudo, além da triste realidade de morte de mais de
600 mil pessoas no Brasil, a pandemia demonstrou que somente
com fortes politicas publicas inclusivas € que o pais conseguira
sair do caos econdmico, politico e social em que atualmente se
encontra (BARROS, MATIAS, 2020, p.4).

Boaventura de Sousa Santos (2020), por sua vez, ao con-
textualizar a crise do coronavirus, a descreve como uma acentu-
acao do capitalismo excludente e neoliberal. Para o autor, a vida
em sociedade pds-pandemia devera justamente ter o foco em al-
terar essa visdo hegemonica de mundo que gera tanto desigual-
dade, em especial para os grupos marginalizados da sociedade,
como os trabalhadores, os migrantes e as mulheres, por exemplo.
A cruel pedagogia do virus, portanto, ¢ apenas uma representa-
¢do de um mundo construido por poucos € para poucos, em des-
compasso com os compromissos de igualdade formal e material,
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presentes na constru¢do do Estado Democratico de Direito.

Avancando na digressdo sobre a pandemia da COVID-
19, o autor expde que elando mata indiscriminadamente tanto
quanto outras viola¢des de Direitos Humanos que atentem con-
tra a vida dos trabalhadores informais, negros, pobres, migran-
tes, idosos, dentre outros (SANTOS, 2020). Porém, a discrimi-
nacdo ¢ a mesma quando se pensa a relagao de prevengdo, miti-
gacdo e tratamento da doenca, pois essas pessoas nao possuem
condigdes de protecao contra o virus. Justamente por suas con-
di¢des de trabalhadores precérios e informais, ndo possuem o
privilégio de permanecerem isolados contra a pandemia.

Noam Chomsky, por sua vez, ao comentar o estado e os
desafios da pandemia da COVID-19, advoga no sentido de con-
siderar que a crise do coronavirus ¢ apenas mais uma das facetas
que representam o derretimento do estado de bem-estar social a
partir de uma visdo hegemonica de mundo, pautada pela visao
neoliberal do mercado e de governos.

Dessa maneira, o autor situa essa situacdo, em especial
em tempos historicos recentes:

Estamos vivendo sob uma ideologia, pela qual os economistas
tém uma boa dose de responsabilidade, embora isso venha do
setor corporativo. Uma ideologia tipificada por Ronald Rea-
gan, lendo o roteiro que lhe foi entregue por seus mestres cor-
porativos, com o sorriso radiante, dizendo: “O governo € o pro-
blema, vamos nos livrar do governo” — o que significa: “Vamos
entregar as decisoes a tiranias privadas, que ndo sdo obrigadas
a prestar contas a opinido publica”. Do outro lado do Atlantico,
Margaret Thatcher [primeira-ministra do Reino Unido de 1979
a 1990] estava nos instruindo de que “ndo existe sociedade”,
apenas individuos jogados no mercado para sobreviver de al-

guma forma; e, além disso, ndo ha alternativa (CHOMSKI,
2020, p.14).

Yuval Noah Harari, por outro lado, avanga no entendi-
mento de que a pandemia da Covid-19 pode afetar o processo de
globalizacdo, ou seja, paises podem, de maneira autoritéria e ale-
atoria, comecar um processo de fechamento de fronteiras, co-
mércio e cultura. Isso significaria na pratica o acirramento de
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processos xenofobicos e nacionalistas e, por consequéncia, a
perda da qualidade de fruicdo dos Direitos Humanos de grupos
vulneraveis, tais como o dos trabalhadores.

O autor assim estatui:

Ha, sim, quem ponha a culpa do coronavirus na globalizaggo e
diga que, para prevenir outras crises do tipo, devemos desglo-
balizar o mundo. Mas isso ¢ um grande equivoco. Epidemias
alastram-se desde muito antes da globalizacdo. Na Idade Mé¢-
dia, os virus viajavam na velocidade de um cavalo de carga. No
entanto, pragas como a peste negra foram muito mais mortais.
Se vocé quiser se defender de epidemias por meio do isola-
mento, vai ter de voltar para a Idade da Pedra. Foi a ultima
época em que os humanos viveram livres de epidemias, pois
havia pouquissimos humanos, com pouquissimas ligagdes en-
tre si (HARARI, 2020, p. 45).

Porém, Harari alerta que o “remédio” para a pandemia ¢
justamente o contrario dessa tentativa de desglobalizar o mundo,
pois a cooperagdo entre as nacdes e os seus lideres seria funda-
mental para aprendermos as mazelas que a sociedade enfrenta
com essa pandemia e alterarmos drasticamente a realidade. Po-
rém, o atual quadro de presenca de governantes que solapam a
democracia com discursos vazios e intolerantes nao permite que
o planeta aprenda as ligdes necessarias para um desenvolvi-
mento equitativo.

O pensamento do autor ¢ o seguinte:
O principal antidoto para epidemias néo € isolamento e segre-
gacdo, ¢ informagdo e cooperacdo. A grande vantagem dos se-
res humanos sobre os virus ¢é a habilidade de cooperar de modo
efetivo. Um coronavirus na China e um coronavirus nos Esta-
dos Unidos ndo podem trocar ideias sobre como infectar mais
humanos. Mas a China pode ensinar aos Estados Unidos uma
porc¢ao de ligdes valiosas sobre o coronavirus e sobre como li-
dar com ele. Mais do que isso, a China pode enviar especialis-
tas e equipamentos para ajudar os Estados Unidos de forma di-
reta. Os virus ndo podem fazer nada do tipo. Infelizmente, gra-
cas a falta de lideranca, ndo estamos aproveitando ao maximo
nossa habilidade de cooperar. Nos ultimos anos, politicos irres-
ponsaveis em varias partes do mundo solaparam de maneira
deliberada a confianga na cooperagdo internacional. E agora
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pagamos o prego por isso. Parece ndo haver adultos na sala
(HARARI, 2020, p.45).

A partir dessas premissas do presente capitulo, entende-
se que as relacdes laborais de cunho internacional no Brasil co-
mecaram a ganhar robustez em nossa realidade social nos ulti-
mos anos, em especial com o crescimento econdmico experi-
mentado, particularmente na tltima década. Porém, com esse in-
cremento, surgem algumas questdes juridicas relevantes para o
entendimento da questdo, em especial as seguintes: qual a lei
aplicavel em eventual litigio trabalhista advindo desses contra-
tos internacionais trabalhistas firmados, a do Brasil ou a do Es-
tado de origem da pessoa trabalhadora, a necessidade de aplica-
¢ao, em eventual conflito entre Direitos Humanos trabalhistas e
os limites de aplicacdo das chamadas clausulas hardship nos su-
pracitados contratos e a sua adequagdo ao Direito Humano ao

trabalho digno, que assim pode ser conceituado:

Assim, deve-se garantir ao ser humano néo apenas o trabalho,
mas o trabalho digno, enquanto direito humano e fundamental
que respeita a pessoa humana trabalhadora em sua integrali-
dade fisico-psiquica como ser Unico e insubstituivel, sendo ne-
cessario para a sua subsisténcia digna e de sua familia. O “tra-
balho digno” estd, pois, relacionado diretamente a dignidade
da pessoa trabalhadora, sendo compreendido sob dois aspectos:
a) o intrinseco (subjetivo): como atributo pessoal e psiquico
inerente ao ser humano, incluindo, por exemplo, a satisfagdo
pessoal do trabalhador em realizar determinada atividade; a
sensac¢do de ser util para a comunidade em que vive; ser mere-
cedor de respeito e consideragdo por parte do Estado e dos par-
ticulares; ser livre para escolher satisfatoriamente seu trabalho
etc.; b) o extrinseco (objetivo): representando as condi¢des ma-
teriais previstas na lei lato sensu em que o ato de trabalhar es-
taria regulado, tais como: remuneracdo adequada e justa, sem
discriminagdo de qualquer natureza; limite maximo € minimo
de duragdo da jornada de trabalho (diaria e semanal); normas
de higiene e seguranca relacionadas ao meio ambiente do tra-
balho; concessdo de férias, repouso semanal e feriados remu-
nerados; licengas médicas em geral etc. (GAMBA, 2011,
p-127).
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O Brasil, diante desse cendrio, ¢ um pais que recebe dia-
riamente milhares de imigrantes de diversas localidades, dentre
as quais estao destacadas as de origem haitiana, em especial com
a fronteira com o Acre e a migra¢do venezuelana na fronteira
com Roraima. O pais, nesse contexto, avangou em sua legisla-
¢do, com a sang¢do, em 2017, da Nova Lei de Migracdes (Lei
13467/2017), alterando uma perspectiva ditatorial do antigo Es-
tatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/1980), em que o migrante ndo
era considerado enquanto sujeito integrado a comunidade e, di-
ante disso, subjugado em seus direitos.

O Direito Internacional contemporaneo possui o desafio
de expandir as suas origens eurocéntricas e criar uma lei univer-
sal que realmente represente a humanidade como um todo, par-
ticularmente os paises da América Latina, historicamente mar-
cados pela desigualdade e passados ditatoriais. Porém, justa-
mente por esse passado e o entulho autoritario que integra tanto
a legislagdo interna quanto a formag¢ao juridica dos intérpretes
da lei, acabam por deslegitimar os Direitos Humanos.

Em relatorio divulgado pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos em margo de 2021, cerca de 500 venezuela-
nos atravessam a fronteira com o Brasil por dia. Diante disso,
malgrado avancos puderam ser observados na situagdo dessas
pessoas no Brasil, tais como: a operacao Acolhida, que consiste
em um programa de cooperacao entre os estados, municipios e a
Unido, que consiste na entrega de refei¢cdes, moradia, confecgao
de documentacdo, dentre outros aspectos (CIDH,2021, p.94).
Por outro lado, a xenofobia, o preconceito, a mao de obra es-
crava e forcada e a desigualdade social marcam de maneira acen-
tuada a situacao dos imigrantes venezuelanos no Brasil.

Pelo exposto até aqui, imperioso destacar que ndo cabe a
nenhum Estado, inclusive ao brasileiro, por meio de atos discri-
ciondrios, selecionar os individuos que poderdo ou nio exercer
os seus Direitos Fundamentais em territorio patrio. Essa escolha,
pelo exposto, cabe ao proprio individuo ao optar por migrar, ser
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acolhido com instrumentos que garantam a felicidade do ser hu-
mano enquanto sujeito de direitos e deveres delineados na co-
munidade internacional (LOUREIRO, 2019, p.13).

O Direito Internacional Privado, por 6bvio, ndo ficou
alheio a essas novas questdes. Inicialmente, no século XIX, esse
ramo do Direito ficou adstrito a garantir a previsibilidade e a se-
guranca juridica, pois naquele momento historico havia apenas
a preocupacao com a igualdade formal entre os individuos. Con-
tudo, durante o século XX, o Direito Internacional Privado vi-
venciou transformagdes profundas em relagdo aos seus objeti-
VOs, pois passou a prever o respeito a igualdade material, a di-
versidade e o acesso a justica como elementos fundantes das re-
lagdes privadas de carater internacional (RAMOS, 2016).

Essa transformacdo ¢ fundamental para que se compre-
enda que a analise do Direito Internacional Privado, agora, per-
passa por uma analise concreta de suas decisdes e seus ditames.
Posto isso, ndo ¢ mais possivel que sejam ignorados os vulnera-
veis, como os migrantes e trabalhadores, na constru¢do demo-
cratica desse ramo do Direito.

Esse ¢ o entendimento de André de Carvalho Ramos:

O valor da igualdade imp&e uma dimenséo social do DIPr, exi-
gindo a analise do impacto real da escolha da lei e da jurisdi¢éo
especialmente sobre os vulneraveis, o que impede que o DIPr
seja um vetor para tratamentos assimétricos e para o desres-
peito a justica material nos casos concretos (RAMOS, 2016, p.
506).

O referido autor avanca no sentido de estabelecer que o
Direito Internacional Privado deve ser dotado de valores intrin-
secos a tutela humana, valorando a analise dos Direitos Huma-
nos enquanto vetor hermenéutico efetivo, buscando na toleran-
cia instrumento, aceitando a aplicacdo, no ambito do Direito In-
terno dos regramentos dos outros paises, como forma de cons-
trucdo de uma hermenéutica emancipatéria dos Direitos Huma-
nos na orbita privada, em especial nos contratos internacionais
de trabalho.
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Algumas premissas em relagdo aos contratos internacio-
nais de trabalho precisam ser consideradas a partir do abordado
acima, tais como: o devido cuidado com as disposi¢oes de direi-
tos que os trabalhadores, muitas vezes, por desconhecimento ou
necessidade, aderem, isto ¢, a autonomia da vontade deve ser
considerada como vetor relativo de prote¢do da dignidade hu-
mana. Além disso, pelo principio da boa-fé e da fungao social
dos contratos, que também regem o arcabougo normativo e prin-
cipioldgico dos contratos internacionais.

Pelo exposto, o contexto da Pandemia do COVID-19 al-
terou substancialmente a vida e o cotidiano, em especial no con-
texto brasileiro. Diante disso, questdes inerentes a proteg¢do da
dignidade humana do trabalhador em sede de contratos interna-
cionais perpassa a no¢do de que aspectos relacionados ao res-
peito a autonomia da vontade e liberdades contratuais nao po-
dem subjugar condi¢des minimas ao trabalho digno. Além do
exposto, previsodes de cldusulas hardship e de forca maior devem
ser analisadas com cautela e, uma vez vistas como validas sob a
otica juridicas, aplicadas visando sempre a prote¢ao pro homine
dos Direitos Humanos trabalhistas.

2.2  CLAUSULAS CONTRATUAIS NO CONTRATO IN-
TERNACIONAL DE TRABALHO: FORCA MAIOR E
CLAUSULA HARDSHIP

Os contratos internacionais, de maneira geral, sdo regi-
dos, em situacdes excepcionais, pelas clausulas hardship e de
forca maior. O foco do presente estudo serd a aplicabilidade das
chamadas clausulas hardship aos contratos internacionais de tra-
balho e os seus limites de aplica¢do diante do novo sentido dado
ao Direito Internacional Privado.

As chamadas cldusulas hardship, possuem uma defini-
¢ao dada pelo Instituto de Direito Internacional Privado,a UNI-
DROIT, institui¢do cujo objetivo maior ¢ a unificagdo das leis
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privadas internacionais, nos termos seguintes:
ARTIGO 6.2.2
Haé hardship quando sobrevém fatos que alteram fundamental-
mente o equilibrio do contrato, seja porque o custo do adim-
plemento da obrigacdo de uma parte tenha aumentado, seja
porque o valor da contraprestagao haja diminuido, e:
(a) os fatos ocorrem ou se tornam conhecidos da parte em des-
vantagem apos a formagao do contrato;
(b) os fatos ndo poderiam ter sido razoavelmente levados em
conta pela parte em desvantagem no momento da formagao do
contrato;
(c) os fatos estdo fora da esfera de controle da parte em des-
vantagem; e
(d) o risco pela superveniéncia dos fatos ndo foi assumido pela
parte em desvantagem.

Nesse sentido, trata-se de cldusula que visa a manuteng¢ao
do status quo das relagdes internacionais firmadas, asseme-
lhando-se as cldusulas de for¢a maior em relagdo a inevitabili-
dade do evento e a imprevisibilidade. Contudo, essa se diferen-
cia por haver um endurecimento das condigdes, tornando o con-
trato excessivamente oneroso, o que obriga a sua renegociagao.

Contudo, a pandemia do COVID-19 ¢ situagdo que pode
ser considerada, em termos juridicos, ampla demais para o seu
enquadramento preciso nestes termos, diante das inlimeras aber-
turas semanticas que podem existir perante as clausulas

hardship. Nesse sentido, ¢ o entendimento:

Visando pormenorizar as situagdes em que tal mecanismo de
mitigagdo de risco pode ser utilizado, alguns contratos deten-
tores da clausula hardship procuram indicar, em seu bojo,
quais s3o os eventos a que ela aplicar-se-ia, outros, unem este
rol exemplificativo a uma férmula genérica, e, uma terceira
modalidade contratual, somente apresenta uma disposicao ge-
ral, de carater exemplificativo. De fato, ndo h4a uma forma es-
pecifica de utilizagdo da clausula mencionada. Outrossim, mis-
ter se faz que a redagdo da premissa seja feita com grande aten-
¢do, pois os eventos variardo de acordo com o objeto do con-
trato (RABELO, 2015, p. 152).

A atividade empresarial foi fortemente abalada pela pan-

demia da COVID-19, diante da necessidade de isolamento social
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e fechamento dos comércios, o que atingiu diretamente as indus-
trias, afetando de maneira incisiva a geracdo de empregos. Di-
ante desse fato, € possivel compreender que frente a uma imi-
nente demissao, o trabalhador regido por um contrato internaci-
onal de trabalho, por ato de liberalidade, com fulcro na autono-
mia da vontade, poderia, a titulo de uma clausula hardship, acei-
tar condi¢cdes que fulminassem as suas condi¢des de exercicio
de um trabalho digno.

Nesse contexto, o sentido das hardship, uma vez entabu-
lado pela pandemia do COVID-19, desemboca em questdes ine-
rentes aos Direitos Humanos dos trabalhadores em tempos de
crise. Diferente da clausula de for¢a maior, as fungdes das refe-
ridas clausulas ndo representam uma excecao ao principio da
pacta sunt servanda, mas sim uma tentativa de revisar o con-
trato, sempre visando a sua manutencao.

Porém, como saber na pratica se esse dispositivo estara
presente na relagdo contratual. Contudo, a autonomia da vontade
em Direito Internacional Privado ndo se assemelha aos que os
civilistas denominam autonomia privada, que ¢ aquela capaci-
dade de estabelecer livremente um contrato, mas sim relaciona-

se a possibilidade de escolha da lei aplicavel ao contrato:
A autonomia da vontade no DIPr, utilizada nos Contratos In-
ternacionais, nada tem a ver com o que os civilistas gostam de
chamar de ‘autonomia privada’, e que diz respeito a faculdade
das partes de contratar. Para o DIPr, autonomia da vontade sig-
nifica permitir que as partes escolham a lei aplicavel ao con-
trato internacional (ARAUJO, 2002, p.197)

O ethos do Direito Internacional Privado, nesse sentido,
deve ser o de estabelecer uma escorreita aplicagdo da lei mais
favoravel ao trabalhador, uma vez considerada a pandemia uma
clausula hardship. Caso contrario, retornaria esse importante
ramo do Direito ao momento em que a seguranga juridica e a
igualdade formal eram os vetores hermenéuticos de um contrato
internacional envaidecido pelo seu adimplemento a todo custo,
independentemente dos custos humanos ali envolvidos.
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Outrossim, as disposi¢cdes do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, que ao compreender que em eventuais con-
flitos de normas, tanto as de Direito Interno, quanto as de Direito
Internacional, deve, pelo principio pro homine ou pro persona
dos Direitos Humanos compreender que o Direito Internacional
Privado, em didlogo concatenado com os Direitos Humanos,
afastar eventuais disposi¢des contratuais oriundas das clausulas
hardship que promovam desmonte de Direitos Trabalhistas, ao
escolherem legislacdes com um carater menos protetivos que as
brasileiras ou vice-versa. Esse tema serd melhor abordado no
item 2.3.

23 A CLAUSULA HARDSHIP SOB A OTICA DO PRIN-
CIPIO PRO HOMINE E A PREVALENCIA DOS DIREITOS
HUMANOS EM MATERIA DE CONTRATOS INTERNACI-
ONAIS DE TRABALHO

O atual estagio do constitucionalismo brasileiro ¢ aquele
em que podemos conceituar como expressdao do constituciona-
lismo multinivel, pautada por uma visdo pluralista do Direito e
visto como um sistema em que coexistem normas tanto de Di-
reito interno quanto internacional.

O objetivo maior do constitucionalismo multinivel € jus-
tamente o de proteger a pessoa humana contra o arbitrio estatal,
pela otica do principio pro persona. Portanto, ¢ alterada a visao
de andlise dos fendmenos juridicos, historicamente marcados a
partir de uma posi¢do verticalizada do Direito (WALMOTT,
AYZAMA, CAMARA, 2021) e, portanto, sofre com influéncias
do positivismo kelseniano.

Contudo, e a partir da quebra do paradigma verticalizado
de interpretacao das normas e institutos juridicos, o Direito pas-
sou por um processo de amadurecimento e criagdo de meca-
nismo habeis para a prote¢ao da pessoa humana. Por consequén-
cia, a protecdo de determinados sujeitos vulneraveis, como os
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trabalhadores informais, da aplicagao das normas juridicas deve
passar por um processo de alteracdo desse quadro, pautado no
convivio harmonico entre as normas das mais variadas fontes, a
partir da visdo mais favoravel a pessoa humana e, portanto, rom-
pendo com o dogma kelseniano, adotando um sistema trapezoi-
dal para o conhecimento e aplica¢do das normas de prote¢ao dos
Direitos Humanos, a partir de uma visao emancipatoria da pes-
soa humana (NEGISHL2017,p.472).

Fernando Rodrigues Martins e Keila Pacheco Ferreira
(2018), por sua vez, ao trabalharem sobre a primazia da pessoa
humana nas eventuais antinomias entre normas internas e inter-
nacionais, demonstram que a pessoa humana e a interpretagao
mais favoravel a ela, ou seja, pro personae , deve ser sempre
considerada pelo julgador na aplica¢do do caso concreto. Isto faz
parte de um processo de constante aprimoramento de uma her-
menéutica emancipatdria dos direitos humanos. Esse ¢ o enten-
dimento dos autores:

No Brasil tem-se exemplo importante: o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei federal 13.146/15) ao retirar a incapaci-
dade das pessoas com deficiéncia emancipando-as, ndo trouxe
regras de promocao a situagdo patrimonial dos emancipados.
Entretanto, a Convengao dos Direitos da Pessoa com Deficién-
cia mantém salvaguardas essenciais a protecdo economica da
pessoa tutelada e, nesse caso, deve ser aplicada diretamente

pelo juiz no caso concreto, até porque a interpretagdo a ser feita
¢ pro homine (MARTINS; FERREIRA; 2018, p.8).

Ao primado da pessoa humana como norte das relagdes
juridicas, o autor Cangado Trindade (1996) possui importantes
estudos sobre a temadticas:

No presente dominio de prote¢do a primazia ¢ da norma mais
favoravel as vitimas, seja ela norma de direito internacional ou
de direito interno. Este ¢ aqueles interagem em beneficio dos
seres protegidos. E a solugdo expressamente consagrada em di-
versos tratados de direitos humanos, da maior relevancia por
suas implicagdes praticas (TRINDADE, 1996, p.34).

A proposta do presente artigo, portanto, perpassa pela
protecdo integral do trabalhador nas relagdes internacionais
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privadas. Para tanto, demonstra que as disposi¢des das clausulas
hardship possuem limites, pois ao ser determinada a lei aplicavel
ao contrato, determinada disposi¢do, por exemplo, que devido a
pandemia da COVID-19, os trabalhadores ndo receberiam o adi-
cional constitucional de férias, devido as condi¢des economicas
e, por ato de vontade, concordaria com tal disposicao.

Ao assim proceder, invocando clausulas hardship, pas-
sando falsamente a ideia de reequilibrio do sinalagma contratual,
o trabalhador concordaria em aplicar a legislacao trabalhista de
outro pais e, portanto, menos protetiva aos seus direitos. O enta-
bulamento dessas clausulas foi feito de maneira escorreita sobre
o ponto de vista da igualdade formal entre as partes, porém nao
houve possibilidade efetiva do trabalhador ponderar sobre o que
ali havia sido acordado.

A cidadania, atrelada ao conceito de capacidade de ser
titular de direitos, conforme Hannah Arendt (1989) afirmava,
norteia, portanto, todo o arcabougo normativo internacional, seja
ele privado ou publico. Vejamos:

O homem do século XVIII se emancipou da historia. A historia
€ a natureza tornaram-se ambas, alheias a nds, no sentido de
que a esséncia do homem ja ndo pode ser compreendida em
termos de um nem de outra. Por outro lado, a humanidade, que
para o século XVIII, na terminologia kantiana, ndo passava de
uma ideia reguladora, tornou-se hoje de fato inelutdvel. Esta
nova situa¢do, na qual a “humanidade” assumiu de fato um pa-
pel antes atribuido a natureza ou a historia, significaria nesse
contexto que o direito a ter direitos, ou o direito de cada indi-
viduo de pertencer a humanidade, deveria ser garantido pela
propria humanidade. Nada nos assegura que isso seja possivel.
(ARENDT, 1989, p. 332)

A pandemia acentuou ainda mais essa necessidade de
promover o direito de cada individuo pertencer & humanidade.
Desafiou a sociedade e o mundo do trabalho em seu processo de
inovacdo, de modo que ao Direito Internacional Privado e aos
Direitos Humanos cabe dar uma resposta satisfatoria a essas no-
vas demandas.
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Contudo, o que o principio pro homine precisa proteger?
A agdo da livre iniciativa e a desregulamentacdo dos direitos so-
ciais trabalhistas, questdes inerentes ao processo moderno da
globalizacdo e acentuadas pelo contexto pandémico. Ao compa-
rarmos, por exemplo, o ordenamento europeu, antigamente re-
gulado pela Resolugdo 44/2001 e atualmente pela Resolucdo
1215/2012, cujo contetido protetivo ¢ assemelhado, assim deve

ser analisado:

La posibilidad de que las partes realicen un acuerdo de su-
mision expreso a favor de unos determinados tribunales, en su-
puestos de contratos individuales de trabajo, ha de ser visto
como algo positivo, a priori y en términos generales. Asi, la
posibilidad de acordar una jurisdiccion para poder solventar
las eventuales disputas ofirece seguridad juridica a las partes
vy garantiza una buena administracion de la Justicia en esta
materia. Pensemos, a modo de ejemplo, en los beneficios que
ello podria significar en el supuesto de un Directivo que fuera
expatriado a un pais extranjero, en términos de garantizarle la
posibilidad de acudir a los tribunales del Estado de origen,
caso de que surgiera una controversia una vez en el Estado de
destino. No obstante, igualmente es cierto que en esta materia
hay que ser especialmente cautos con esta opcion, dado que
puede dar lugar a abusos por parte del empresario y, en defi-
nitiva, poder llegar a perjudicar al trabajador que podria ver
como le imponen unos tribunales que no desea, por este con-
ducto (MORENO, 2006, p.46).

O trabalho digno e o principio pro homine trabalham em
conjunto como vetores hermenéuticos hodiernos, com forma
apenas de ampliar a tutela ao trabalhador e ndo apenas reduzir.
Nesse sentido:

A reflexdo sobre a tutela do trabalhador na perspectiva objetiva
tragar o caminho da prote¢cdo do homem num direito ao traba-
lho digno. De um lado, o principio pro homine com os princi-
pios da progressividade, vedacdo a inagdo e vedacdo ao retro-
cesso buscam ampliar a tutela ao trabalhador, analisando-o de
forma integral, ndo somente na sua dimensao de producao, mas
também o homem na qualidade de ser humano, por isso precisa
dessa tutela especial do Estado. Em consequéncia desse pri-
mado, o homem como pessoa e fim em si mesmo tem o direito
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ao trabalho digno, assegurando as condigdes de cidadania e
acesso aos direitos e garantias fundamentais e sociais. Assim,
a aplicag@o de forma irrestrita do principio pro homine é me-
dida que precisa ser adotada pelos tribunais, sendo também de-
ver dos operadores do Direito do Trabalho, para buscar apro-
fundamento na legislagdo e doutrina. Os principios da prote-
¢do, da dignidade da pessoa humana, da vedacdo ao retrocesso,
se conjugados com o principio pro homine, ampliardo conside-
ravelmente os direitos fundamentais trabalhistas previstos na
Constituicao da Republica de 1988, bem como nas demais leis
laborais (BITTENCOURT; JUNIOR, 2020, p.17).

Pelo exposto, € o que foi esculpido nas normas de Direito
Internacional Privado, pela fungcdo humanistica que esse ramo
juridico adquiriu com o percurso historico desenvolvido durante
o século XX, bem como os desafios esculpidos pela pandemia
do COVID-19, ¢ possivel a aplicagdo contratual das clausulas
hardship em sede do contrato internacional de trabalho. Con-
tudo, a autonomia da vontade do trabalhador deve ser lida como
uma proposta de construgdo da cidadania e do trabalho digno.

Logo, ¢ fundamental que o instituto juridico inicialmente
estudado no Direito Internacional dos Direitos Humanos, o do
principio pro homine oriente as avencgas internacionais como
uma razao de ser, o ethos fundante da moderna visao do Direito
Internacional Privado, ndo apenas voltado a seguranga juridica e
a igualdade formal, porém, como mola propulsora dos Direitos
Humanos, em especial aqueles da seara trabalhista.

CONSIDERACOES FINAIS

O tema analisado no presente artigo passa por inimeras
transformagdes, em especial no territorio brasileiro, com os flu-
X0s migratorios venezuelanos e haitianos, € a pandemia da CO-
VID-19, que transformou o planeta, particularmente o Direito
Internacional Privado e os Direitos Humanos na protecdo dos
vulneraveis, na busca pela igualdade material entre os indivi-
duos.
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Nesse sentido, € possivel observar que em matéria de Di-
reitos Humanos Trabalhistas e com basilar consideragao nos li-
mites do principio da autonomia da vontade, o principio pro ho-
mine, o vetor hermenéutico que o julgador deve assegurar aos
trabalhadores na constru¢ao de um trabalho digno e decente,
com fins a dar azo a dignidade da pessoa humana.

Postas essas premissas bésicas, infere-se que o Direito
Internacional Privado na contemporaneidade passou por trans-
formacdes profundas de ordem a justificar mudancas em seus
pressupostos basicos e historicos. Embora seguranga juridica e
igualdade formal sejam principios ainda norteadores das rela-
¢oes privadas internacionais, esse nao ¢ mais o mote desse ramo
do Direito. Assegurar o acesso a justica e aos Direitos Humanos
transformou o mundo nos pos 2* Guerra Mundial e, malgrado
desafios enormes para a efetiva consagracao da pessoa humana
enquanto sujeito de direitos e deveres, os avangos sao fundamen-
tais.

Evidente, portanto, que a efetivacdo das chamadas clau-
sulas hardship devem ser analisadas diante desse contexto. O
trabalhador, a pretexto de sua autonomia da vontade, e de difi-
culdades financeiras de eventual empregador, ndo pode consig-
nar mudangas no sinalagma contratual que o leve a um estado
total de insolvéncia de Direitos Trabalhistas elementares. Ou-
trossim, o olhar atento do estudioso do Direito a essas questdes
torna-se inerente e fundamental, tanto na pratica forense quanto
na académica, com o intuito de salvaguardar o Estado Democra-
tico de Direito.
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