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LEI APLICAVEL'AOS CONTRATOS DE TRABALHO DE TRIPULANTES DE
NAVIOS DE CRUZEIROS MARITIMOS

Valério de Oliveira Mazzuoli?

RESUMO

O estudo investiga a lei aplicavel a
regéncia dos contratos (ou pré-contratos)
de trabalho de tripulantes de navios de
cruzeiros maritimos de bandeira estrangeira
gue navegam em aguas nhacionais ou
internacionais. A investigacdao conclui que,
além de ser a Justica do Trabalho brasileira
a competente para o exame da questdo, a
norma a ser aplicada no caso concreto é a
mais favoravel ao trabalhador, ainda que o
Brasil seja parte de tratado internacional
que regule a questdo de modo diverso. As
normas de protecao ao trabalhador sao /ois
de police e, como tal, guardam aplicabilidade
imediata perante a ordem juridica brasileira.
A sentenca judicial que afastar a aplicacdo
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das normas brasileiras mais favoraveis ao
trabalhador viola o principio internacional
pro homine e carece de validade no plano
juridico.

Palavras-chave: Trabalho em navio.
Lei aplicavel. Principio pro homine. Normas
de aplicacdo imediata. Didlogo das fontes.

Introducao

O tema da lei aplicdvel a regéncia dos
contratos (ou pré-contratos) de trabalho de
tripulantes de navios de cruzeiros maritimos
de bandeira estrangeira é premente e
necessita de necessario esclarecimento no
Brasil. No Tribunal Superior do Trabalho ha
controvérsia sobre o tema, especialmente
perante a Subsecdo | de Dissidios Individuais
(SDI-1), estabelecida a partir de um Unico
precedente originario da 42 Turma, que
divergiu da jurisprudéncia das demais Turmas
do Tribunal.

As empresas de cruzeiros maritimos
defendem a inaplicabilidade da lei brasileira
aos contratos de trabalho firmados com
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tripulantes contratados (ou pré-contratados)
no Brasil para prestarem servigos nos navios,
com pretenso amparo nos arts. 182 e 198 do
Cédigo Bustamante e na Convengdo da ONU
sobre o Direito do Mar, pelo que — segundo
tais empresas — deveria ser aplicada a lei do
pais da bandeira da embarcacao.

Para o fim de esclarecer a situacdo
juridica de tais trabalhadores e a legislacao
aplicavel aos seus contratos de trabalho,
merecem ser respondidas varias questOes
juridicas que passarei a destacar como itens
especificos deste estudo.

De inicio, frise-se, desde ja, que
as relagcbes contemporaneas entre o
Direito Internacional Publico — e do Direito
Internacional do Trabalho — e o direito interno
brasileiro devem pautar-se pela teoria do
“didlogo das fontes”, tal como definida por
Erik Jayme (Heidelberg) no seu memoravel
Curso da Academia de Direito Internacional
Haia de 1995 (JAYME, 1995, p. 259). De fato,
se todo didlogo pressupde uma reflexdo
conjunta, uma vontade de compartilhar
conjuntamente teses nascidas dessa prépria
simbiose, no que tange as relacdes do direito
internacional (notadamente na seara dos
direitos humanos) com o direito interno a
mesma situagdo se apresenta.

Como se verificara, as normas de
direito internacional relativas a protecao
dos direitos humanos “conversam” — ou
“dialogam” — com as normas de direito
interno, sempre no intuito de melhor proteger
ou melhor amparar um direito garantido
ou protegido pelos tratados ou pelo direito
domeéstico.

Se o método fascinante de Erik Jayme
ja foi aplicado com sucesso entre nds para
analisar as relagGes entre o Codigo de Defesa
doConsumidor(Lein.8.078/90) e o Cédigo Civil
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de 2002?, para verificar a constitucionalidade
da aplicacdo do CDC as relagGes bancarias® e,
ainda, para estudar as interfaces existentes
entre os tratados da OMC e outras normas
internacionais*, com melhor razdo ha de ser
acionado para solucionar os conflitos entre
tratados de direitos humanos e normas de
direito interno®.

Feito esse registro, cabe passar ao
estudo de todas as questdes juridicas que
permeiam o tema em anadlise, a luz das
normas internas e internacionais de que a
Republica Federativa do Brasil é parte.

Jurisdicdo competente para a
andlise das demandas relativas as relagdes
de trabalho entre empresas de cruzeiros
maritimos e tripulantes contratados no
Brasil

A questdo do estabelecimento do
foro competente para a andlise e julgamento
de demandas que envolvem empresas de
cruzeiros maritimos e tripulantes contratados
no Brasil para a prestacdo de servigos em
navios de bandeira estrangeira ndo é nova e
ja foi enfrentada pelo c. Tribunal Superior do
Trabalho em vdrias ocasides.

Em recente Acdérddao da 22 Turma

2 Ver. MARQUES, Claudia Lima. Superagdo das antino-
mias pelo didlogo das fontes: o modelo de coexisténcia
entre o CAodigo de Defesa do Consumidor e o Cddigo
Civil de 2002, Revista de Direito do Consumidor, n. 51,
Sdo Paulo: RT, jul./set./2004, p. 34-67. Ver também,
MARQUES, Claudia Lima, Manual de direito do con-
sumidor, 2. tir. (com Ant6nio Herman V. Benjamin e
Leonardo Roscoe Bessa), Sdo Paulo: RT, 2008, p. 87-99.
3 STF, ADIn n. 2.591, Tribunal Pleno, julg. 04.05.2006,
voto do Min. Joaquim Barbosa, p. 351-352.

4 Cf. AMARAL JUNIOR, Alberto do. A solugdo de con-
trovérsias na OMC. S3o Paulo: Atlas, 2008, p. 238-242.
5 A propésito, ver MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tra-
tados internacionais de direitos humanos e direito
interno. S3o Paulo: Saraiva, 2010.
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do TST, a corte trabalhista assentou,
acertadamente, que “no caso dos autos, é
inafastdvel a jurisdicdao nacional, nos termos
do art. 651, § 29, da CLT, pois a reclamante,
brasileira, foi contratada no Brasil para prestar
servicos a bordo de embarcagdo estrangeira,
percorrendo  tanto  dguas  brasileiras
qguanto estrangeiras”, reconhecendo que
“ndo remanesce nenhum impedimento a
aplicacdo da legislacdo do Brasil, naquilo
que for mais favoravel a reclamante”, além
do que a “aplicacdo de distintos diplomas
juridicos a empregados brasileiros e outros
trabalhadores estrangeiros ndo encerra
discriminacdo entre nacionalidades, eis que
fundada em aspectos objetivos da relacao
laboral — no caso, empregada contratada
no Brasil para trabalhar também em aguas
nacionais — e ndao em critério subjetivo do
trabalhador”®

Art. 651. A competéncia das Juntas
de Conciliagdgo e Julgamento ¢é

determinada pela localidade
onde o empregado, reclamante
ou reclamado, prestar servicos

ao empregador, ainda que tenha
sido contratado noutro local ou no
estrangeiro. (...)

§ 29 A competéncia das Juntas
de Conciliagdo e Julgamento,
estabelecida neste artigo, estende-
se aos dissidios ocorridos em agéncia
ou filial no estrangeiro, desde que o
empregado seja brasileiro e ndo haja
convencao internacional dispondo
em contrario.

§ 32, Em se tratando de empregador

“Também no Codigo de Processo Civil de 2015 se encontra regra que atrai
a competéncia da Justica brasileira para o deslinde do caso concreto, prevista
no seu art. 21, lll, que diz ser competente a autoridade judiciaria brasileira
para o processo e julgamento das agdoes em que o fundamento seja fato

ocorrido ou ato praticado no Brasil.”

O argumento que avoca para a Justica
do Trabalho brasileira a competéncia para
julgar causas envolvendo trabalhadores
contratados no Brasil para exercer atividades
em outra localidade encontra amparo no
art. 651, § 392, da CLT, que excepciona a
regra do local da prestacdo dos servicos
guando o empregador promova realizacao
de atividades fora do lugar do contrato
de trabalho, circunstancia que assegura
ao empregado apresentar reclamacdao no
foro da celebracdo do contrato ou no da
prestacao dos respectivos servicos. Permita-
se a transcricao do art. 651, §§ 22 e 32 da CLT,
para o correto entendimento do fenémeno,
verbis:

6 TST, RR-10165-37.2016.5.09.0013, 22 Turma, Rel.
Min. José Roberto Freire Pimenta, julg. 11.12.2019,
DEJT 07.02.2020
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gue promova realizacdo de atividades
foradolugardo contratodetrabalho, é
assegurado ao empregado apresentar
reclamacdo no foro da celebracdo
do contrato ou no da prestacdo dos
respectivos servicos (BRASIL, 1943).

Também no Cddigo de Processo
Civil de 2015 se encontra regra que atrai
a competéncia da Justica brasileira para o
deslinde do caso concreto, prevista no seu art.
21, lll, que diz ser competente a autoridade
judicidria brasileira para o processo e
julgamento das a¢des em que o fundamento
seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil.

No caso em tela, tem-se que a
contratacdo no Brasil, mesmo que para
exercer atividades fora do local do contrato,
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ha de ser interpretada como “fato ocorrido

III

no Brasil” ou como “ato aqui praticado”,
fazendo incidir a regra do art. 21, Ill, do
Codigo de Processo Civil, que fixa, vez por
todas, a competéncia da Justica do Trabalho
para o deslinde da questdo.

Independe por onde trafegue o
cruzeiro para atrair a competéncia da Justica
do Trabalho brasileira para o deslinde das
questdes juridicas decorrentes de tais
contratacdes. Até mesmo se o contrato foi
celebrado no exterior, poderia o empregado
acionar a Justica do Trabalho no Brasil para
reparar os prejuizos sofridos no emprego, a
luz do § 22 do art. 651 da CLT.

A Convencdao das Nacdes Unidas
sobre o Direito do Mar (1986), quando
estabelece, no art. 94, item 2, alinea b, que
todo Estado deve “exercer a sua jurisdigdo
de conformidade com o seu direito interno
sobre todo o navio que arvore a sua bandeira
e sobre o capitdo, os oficiais e a tripulacao, em
guestdes administrativas, técnicas e sociais
gue se relacionem com o navio” (BRASIL,
1990a), esta se referindo a embarcacdo

propriamente dita e ndo ao trabalho exercido
por estrangeiros em suas dependéncias; a
norma em causa nao retira, em absoluto, a
competéncia da Justica nacional de julgar as
guestdes relativas as contrata¢des realizadas
no Brasil para prestacdo de servicos nas
embarcacgoes.

E falacioso o argumento de que a
jurisdicdo brasileira somente se aplicaria
aos trabalhadores de cruzeiros maritimos
nos casos dos cruzeiros realizados na costa
brasileira, dado que ndo importa a rota
ou o trafego da embarcacdo para atrair a
competéncia da Justica do Trabalho no Brasil,
como se acabou de verificar.

Nesse sentido estd a jurisprudéncia
consolidada do TST, segundo a qual “em
se tratando de empregador que promova
realizacdo de atividades fora do lugar do
contrato de trabalho, é assegurado ao
empregado apresentar reclamag¢do no foro
da celebracdo do contrato ou no da prestacao
dos respectivos servicos”, complementando
gue “contratado o autor no Brasil, a relacao
de trabalho mantida entre as partes deve
ser regida pela legislacdo brasileira, em
homenagem ao principio da norma mais
favoravel ao empregado”’

Portanto, ndo ha duvidas de que as
demandas judiciais relativas as relacdes de
trabalho estabelecidas entre as empresas
de cruzeiros maritimos e os tripulantes
contratados no Brasil para prestarem
servicos em navios de bandeira estrangeira
estdo submetidas a jurisdicdo brasileira,
especificamente a Justica do Trabalho.

Reconhecimento da contratacao do
trabalhados na jurisdicao brasileira

7 TST, AIRR n2 130333-56.2013.5.13.0015, Rel. Min.
Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma,
DEJT 22/05/2015.
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Levando-se em conta que O
recrutamento, a entrevista, a aprovagao
do(a) candidato(a), a definicdo das condicdes
de trabalho e de remuneragao, bem como
o treinamento dos tripulantes ocorrem em
territério brasileiro, indaga-se se o contrato
de trabalho respectivo ha de ser reconhecido
como celebrado no Brasil ou se tais fatores
ndo influenciam nesse reconhecimento.

N3o ha duvidas de que, se o contrato
de trabalho (ou pré-contrato) foi proposto
no Brasil, a luz do recrutamento dos
interessados, da entrevista, da aprovacao
do(s) selecionado(s), do treinamento e da
negociacdo das condicOes de trabalho e de
remuneragao, o que se tem é um contrato
(ou pré-contrato) celebrado na jurisdicao
brasileira, pois, aqui, ha indicadores efetivos
e relevantes de que no Brasil foi celebrado
um contrato (ou pré-contrato) de trabalho.

Em vdrios casos concretos o que
se verifica nitidamente é que o contrato
(ou pré-contrato) de trabalho, bem assim a
entrevista e o treinamento dos selecionados
no Brasil é condicdo imposta para que of(s)
contratado(s) possa(m) embarcar e seguir
no labor contratado no navio, em d4guas
nacionais ou internacionais; e ainda, verifica-
se que as chamadas letters of employment,
emitidas pelas empresas de cruzeiro e
normalmente disponibilizadas nasagénciasde
recrutamento, sdo documentos necessarios
para o embarque dos contratados ao final do
processo de selecdo no Brasil.

H4, assim, inumeros indicadores
relevantes sobre a efetiva contratacdo
no Brasil dos selecionados para trabalhar
em empresas estrangeiras de cruzeiros
maritimos, atraindo a relacdo de trabalho
para a jurisdicdo e legislacdo (mais benéfica)
brasileira; esses indicadores — selecdo,
treinamento, negocia¢des sobre remuneragao
etc. — devem ser levados em consideracao
pela Justica do Trabalho brasileira para fixar o
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“centro de gravidade” da relagdo juridica, em
especial para a aplicacao da legislagdo patria
(mais benéfica) ao caso concreto.

Esse entendimento é esposado pela
Recomendacdon?2198daOlTrelativaarelacdo
detrabalho®, instrumentoeste que estabelece,
no art. 11, alinea b, que “com a finalidade de
facilitar a determinacdo da existéncia de uma
relacdo de trabalho, os Membros devem,
dentro da estrutura de politicas nacionais
consultar esta Recomendacdo, considerando
aspossibilidadesseguintes:(...) (b) prover para
uma presuncao legal de que uma relagdo de
trabalho existe onde um ou mais indicadores
relevantes se fazem presente”(OIT, 2006a).

Nos termos do art. 13 da
Recomendagao n2 198 da OIT esses
indicadores podem incluir: (a) o fato de
que o trabalho: é realizado de acordo
com as instrucdes e sobre o controle de
outro grupo; envolvendo a integracdo do
trabalhador na organizacdo da empresa; é
executado unicamente ou principalmente
para o beneficio de outra pessoa; deve ser
realizado pessoalmente pelo trabalhador;
é realizado dentro de horas de trabalho
especificas ou dentro do local de trabalho
especificado ou acordado pelo grupo que
requisitou o trabalho; é de uma duracdo
particular e tem uma certa continuidade;
requer a disponibilidade do trabalhador; ou
envolve a provisdao de ferramentas, materiais
e maquindrio pelo grupo requisitado para
o trabalho; (b) pagamento periddico da
remuneracao paraotrabalhador; ofatode que
tal remuneragado constitui a Unica ou principal
fonte de renda do trabalhador; provisdo de
pagamento em espécie, como alimentacao,
aluguel ou transporte; reconhecimento de
autorizagdes tais como descanso semanal e
feriados anuais; pagamento pelo grupo que
requisitou o trabalho para curso empreendido

8 Sobre o valor juridico das recomendagées da OIT,
v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito in-
ternacional publico. 13. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2020, p. 973-976.
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pelo trabalhador a fim de realizar o trabalho;
ou auséncia do risco financeiro para o
trabalhador (OIT, 2006a).

Tal demonstra que os contratos
de trabalhos sdo — para falar como De
La Cueva - verdadeiros “contratos-
realidade”(FELICIANO, 2010, p. 161), até
porque os elementos de sua celebracdo
podem ser expressos ou tacitos, levando
em consideracdo varios indicadores, como
0s acima citados, no mesmo sentido do que
estabelecem os arts. 442 e 443 da CLT.

Perceba-se que tais hipdteses sao
diametralmente oposta as dos contratos
celebrados entre ausentes, regida pelo art.
99 § 29 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro — LINDB, que reputa
concluido o contrato “no lugar em que residir
o proponente”; no caso das obrigacdes entre

Nos contratos assim celebrados, nao
importando o local da presta¢dao do servico,
é também cedico que serd a lei brasileira a
aplicada ao caso concreto; e nao ha duvidas
de que sera competente a Justica do Trabalho
brasileira para julgar tais acdes envolvendo
esses empregados de empresas estrangeiras.

Se houver duvida sobre onde foi
celebrado o contrato de trabalho, recorra-se
ao art. 435 do Cadigo Civil brasileiro, segundo
o qual “reputar-se-a celebrado o contrato
no lugar em que foi proposto” (BRASIL,
2002a). E, se ha provas, de que a proposta foi
realizada no Brasil, ndo ficam duvidas de que
o contrato (ou pré-contrato) de trabalho foi
no Brasil efetivamente celebrado.

N3do bastasse tal regra, a Lei — que é
especial sobre o tema — n? 7.064, de 6 de
dezembro de 1982, que regula a situacdo de

“A compreensao dessa questao juridica faz toda a diferenga no entendimento

do tema, em razao de os contratos celebrados na hipétese concreta terem sido

firmados entre presentes, pelo que reputar-se-ao concluidos no Brasil.”

presentes, a regra de regéncia serd a do “pais
em que se constituirem” (LINDB, art. 99,
caput) (MAZZUOLI, 2019).Se o recrutamento,
aentrevista, aaprovacdo do(s) selecionado(s),
o treinamento e a negociacdo das condicdes
de trabalho e de remuneracdo deram-se no
Brasil, aqui se constituiu a obrigacdo juridica
entre as partes, aplicando-se a espécie o art.
39, |l, da Lei n? 7.064/82 (v. infra).

Acompreensdo dessa questdo juridica
faz toda a diferenca no entendimento do
tema, em razao de os contratos celebrados na
hipotese concreta terem sido firmados entre
presentes, pelo que reputar-se-ao concluidos
no Brasil.
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trabalhadores contratados ou transferidos
para prestar servicos no exterior, considera
transferido “o empregado contratado por
empresa sediada no Brasil para trabalhar a
seu servigo no exterior” (art. 29, Ill) (BRASIL,
1982).

Assim, hd duas possibilidades: ou a
contratacdo deu-se no Brasil pelo local da
constituicdo da obrigacdo (entre presentes)
ou a propria empresa tem sede no Brasil
no momento da contratagdo, firmando
o contrato para futura transferéncia do
contratado para prestar servigos no exterior,
nos termos da regra expressa no art. 29, lll,
da Lei n2 7.064/82.

5
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Normas de aplicagdo imediata
e primazia da legislacdo brasileira mais
benéfica (art. 39, ll, da Lei n2 7.064/82)

Tratando-se de normas trabalhistas,
estas tém aplicacdo imediata no Brasil por
serem lois de police, é dizer, normas de que
atingem o plano do Direito Internacional
Privado com primazia a eventual legislacao
estrangeira aplicavel, como também se vera
mais adiante.

Esse cardter fica nitido da leitura
do art. 39, Il, da Lei n? 7.064, de 6 de
dezembro de 1982, que regula a situacao de
trabalhadores contratados ou transferidos
para o exterior, ao estabelecer que “aempresa
responsdvel pelo contrato de trabalho do
empregado  transferido  assegurar-lhe-3,
independentemente da observancia da
legislacdo do local da execugdo dos servicos a
aplicacdo da legislacdo brasileira de protecao
ao trabalho, naquilo que ndo for incompativel
com o disposto nesta Lei, quando mais
favordvel do que a legislacdo territorial, no
conjunto de normas e em relacdo a cada
matéria” (BRASIL, 1982).

Se for a lei brasileira mais benéfica
aos trabalhadores, ndo ha duvidas — voltarei
neste tema a frente — que deve prevalecer
sobre normas estrangeiras e, até mesmo,
sobre tratados internacionais de que o Brasil
€ parte, pois o principio da primazia da norma
mais favordvel é axiologicamente superior
a quaisquer outros que indicam outras
leis ou normas internas ou internacionais
(menos benéficas) ao caso concreto, certo
de que as proprias normas internacionais
— voltarei, também, a frente neste tema —
contém “cldusulas de didlogo” ou “vasos
comunicantes” que autorizam a aplica¢do das
normas mais favoraveis ao cidadao sujeito de
direitos.

Por isso, se o contrato de trabalho foi
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firmado no Brasil, é de rigor a aplicacdo da
lei brasileira mais benéfica ao caso concreto,
certo de que uma embarcagao, por exemplo,
italiana n3o pode se utilizar do Cddigo
Bustamante para atrair outra competéncia
internacional da causa, pelo fato de a Itdlia
ndo estar no rol dos Estados-partes da
Convencdo de Havana.

Abra-se, aqui, um paréntese, para
referir que o Cdédigo Bustamante de Direito
Internacional Privado somente pode ser
trazido a baila quando as duas partes sdo
Estados que o ratificaram (apenas 16 paises
latino-americanos o ratificaram até os dias
de hoje); ndo podem, v.g., paises europeus
fundamentarem pretensdes nessa normativa
internacional, que expressamente se aplica
apenas aos seus Estados-partes: Bahamas,
Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba, Republica
Dominicana, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Nicardgua, Panamd, Peru, El
Salvador e Venezuela.

A regra expressa no art. 22 da
Introdugcdo do Cddigo Bustamante deixa
claro que as disposicdes do Cddigo “nao

-
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serdo aplicaveis sendo entre as Republicas
contratantes e entre os demais Estados que
a ele aderirem” (BRASIL, 1929)° Os tribunais
superiores nao podem se confundir sobre
este tema, e devem bem compreendé-lo, a
luz do que dispde a regra expressa do Cédigo.

Os tribunais superiores brasileiros
tém constantemente aplicado erroneamente
o Cdodigo Bustamante para paises que ndo
sdo partes desse tratado internacional, em
violacdo frontal ao estabelecido no citado
art. 22 da Introducdo do CAdigo Bustamante;
se o trabalhador brasileiro é contratado por
empresa de cruzeiro italiana, ndo hd que se
falar na aplicacdo do Codigo Bustamante, pois
a ltalia ndo integra os seus 16 Estados-partes.

Depara-se, constantemente, com
julgados e, inclusive, com doutrina, que
pretendem aplicar o Cddigo Bustamante,
indistintamente, a quaisquer tipos de
relacdes juridicas entre partes estrangeiras
gue ndo ratificaram o respectivo instrumento
internacional, o que reputo absolutamente
ilegal/inconvencional.

O préprio STF ja aplicou o Cddigo
Bustamante para relagdo juridica envolvendo
Portugal, o que, juridicamente, ndo é
permitido. Em um desses casos, a Suprema
Corte decidiu que “embora Portugal ndo haja
ratificado esse Cddigo, ele foi aprovado por
lei no Brasil e assim o critério por ele fixado,
guanto ao conceito de lei de ordem publica
e nacional..”(BRASIL, 2013). A decisdo é
absolutamente equivocada e ndao levou em
conta (como deveria) a regra expressa no
proprio Cédigo Bustamante, pois, para que
o Cédigo tenha aplicagao, ambos os Estados
devem té-lo ratificado. Ademais, ja se viu
que o art. 92 da LINDB determina que “para
qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-3a
a lei do pais em que se constituirem”(BRASIL,

9 Para detalhes, v. MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Cur-
so de direito internacional privado. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 68-69.
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1942).

N3o é de hoje que me insurjo com
decisGes judiciarias que aplicam o Coddigo
Bustamante para relagdes juridicas a envolver
Estado ndo-parte no tratado, por entendé-
las sem qualquer fundamento. Permito-me
transcrever o que digo sobre o assunto em
meu Curso de Direito Internacional Privado,
publicado pela Editora Forense, verbis:

Uma fonte convencional importante
para o DIPr brasileiro, embora de
alcance limitado, é a Convencdo de
Direito Internacional Privado (Cédigo
Bustamante) de 20 de fevereiro de
1928,36 elaborada pelojurista cubano
Antonio Sanchez de Bustamante vy
Sirvén. (...) Sua aplicacdo pratica,
porém, tem encontrado certa
dificuldade entre nds, ainda mais
guando se constata que muitas de suas
disposi¢des cairam em verdadeiro
desuso, ndo obstante a qualidade
de tratado de que se revestem. (...)
Outro problema a ela atinente é
que a sua aplicacdo se restringe tao
somente as relagcdes que envolvem
nacionais ou domiciliados em seus
pouquissimos dezesseis Estados-
partes, ndo as ligadas a nacionais ou
domiciliados em terceiros Estados
(v.g., na América do Norte ou em
toda a Europa). Para as questdes de
DIPr, v.g., entre Brasil e Chile, Brasil e
Equador ou entre Brasil e Honduras, as
disposicdes da Convencdo se aplicam;
ndo, porém, as relativas a Brasil e
Estados Unidos ou a Brasil e qualquer
pais europeu, como claramente
determina o art. 22 da introducdo
ao Cdodigo de Havana, para o qual as
disposicées do Coddigo “ndo serao
aplicaveis sendo entre as Republicas
contratantes e entre os demais
Estados que a ele aderirem”. (...) No
Brasil, igualmente, o STF, de forma
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erronea, ja aplicou o mesmo Cddigo
em diversos casos envolvendo paises
europeus (especialmente em matéria
de extradicdo e de homologacdo de
sentencas estrangeiras). (...) O préprio
Cédigo, repita-se, é claro ao afirmar
que apenas entre os seus Estados-
partes terd valor juridico vinculante
(MAZUOLLI, 2019, p. 67).

Portanto, tout court, ndo ha que se
falar (ou fundamentar decisdo judicial) na
Convencdo de Direito Internacional Privado
se ambos os Estados ndo forem partes desse
instrumento internacional codificador, é dizer,
se ndo se tratar das relacGes do Brasil com
algum dos outros 15 (quinze) paises latino-
americanos que o ratificaram.

Frise-se, ademais, que com a
alteracdo trazida pela Lei n? 11.962/2009
houve o cancelamento da conhecida Sumula
207 do Tribunal Superior do Trabalho, que
determinava a aplicacdo da lei do local da
prestacdo de servigos para o empregado
brasileiro que laborasse no exterior.

Nos termos da Sumula 207 do TST, “a
relacdo juridica trabalhista é regida pelas leis
vigentes no pais da prestacao de servico e ndo
por aquelas do local da contratacao”(BRASIL,
2012); a partir de sua revogacao, entendeu-se
que as relagdes contemporaneas de trabalho,
bem assim a internacionaliza¢do das relacdes
sociais, ndo mais justificaria a regra da “lei
do pais da prestacdo de servico” no ambito
do direito internacional privado do trabalho,
pois o principio constitucional do acesso a
justica ficaria absolutamente prejudicado
nesses casos.

Referida Sumula restou sem qualquer
aplicabilidade a partir do advento da Lei n2
11.962/2009, que alterou o art. 12 da Lei n2
7.064/82 para determinar a aplicagdo da lei
trabalhista brasileira, quando mais favoravel,
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a todos os trabalhadores contratados no
Brasil ou transferidos por seus empregadores,
para prestar servicos no Brasil.

O que se busca na aplicagdo das
normas sobre lei aplicavel as relacbes de
trabalho no exterior é, como ja se disse, o
“centro de gravidade” da situacdo juridica em
causa; e, quando encontrado esse “centro
de gravidade”, afasta-se a lei potencialmente
aplicavel para privilegiar a norma mais
préoxima a relacdo juridica concreta, que
podera ser a lei brasileira se o contrato (ou
pré-contrato) de trabalho for celebrado no
Brasil e for mais favoravel ao trabalhador a lei
patria.

A Lei n? 7.064/82 abrange tanto os
casos de contratacdo no Brasil como o de
transferéncia para prestar servicos no exterior.
Como destaca Mauricio Godinho Delgado, o
gue a normativa fez foi atingir “ndo somente
os dispositivos regentes da transferéncia
e retorno para o Brasil, mas também o
proprio universo normativo regulador do
contrato durante o periodo de permanéncia
do obreiro no exterior”(DELGADO, 2012, p.
241). Assim, atualmente, além da Justica
do Trabalho brasileira ser competente para
julgar os conflitos trabalhistas quando o
contrato de trabalho for constituido no Brasil,
independentemente do local da prestacdao
de servicos, também o contelddo da avenca
somente hd de ser regido pela legislacdo
trabalhista brasileira, que é, no ambito do
direito internacional privado do trabalho, loi
de police, isto é, norma de aplicacdo imediata,
gue afasta a procura de quaisquer outras
legislagdes potencialmente aplicaveis.

Como ja expliquei em obra juridica
especifica(MAZZUOLLI, 2019), as lois de police
—de que sdo exemplos clarissimos as normas
trabalhistas — sdo “normas que comportam
questdes de grande relevancia nacional,
tidas como extremamente importantes
a garantia dos direitos dos cidaddos e do
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proprio Estado, ndo obrigatoriamente com
assento constitucional”, motivo pelo qual
“sdo automaticamente (imediatamente)
aplicaveis; obrigam — para falar como o art.
39, § 19, do Cddigo Civil francés — ‘todos os
que habitam o territério’”. Como se percebe,
as normas imperativas sao, por natureza,
sempre unilaterais, vez que impdem a
aplicacdo de uma unica norma em detrimento
de eventual lei estrangeira aplicavel. A
opc¢ao pelo unilateralismo, nesse caso, vem
demonstrar nitidamente a superioridade do
interesse estatal ligado a um determinado
assunto, tido como essencial a sua populagao
em geral, capaz de afastar a aplicacdo de
quaisquer ordens potencialmente aplicaveis.

Frise-se que essa concepcao foi aceita
pelaCortelnternacionaldeJusticadesde 1958,
guando do julgamento envolvendo os Paises
Baixos contra a Suécia, com fundamento nas
violagdes impostas pela Convencdo da Haia
de 1902 relativamente a tutela de menores.

A 52 Turma do Tribunal Superior do
Trabalho adotou o entendimento de que,
além daJustica brasileira ser competente para
julgar os conflitos trabalhistas nos casos em
qgue as obrigacdes relacionadas ao contrato
de trabalho sdo constituidas no Brasil, ainda
que a prestagdo de servigos ocorra em navios
cuja navegacdo abarque daguas brasileiras
e estrangeiras, o conteudo obrigacional do
pacto juridico celebrado apenas poderia ser
fixado a partir da legislacdo nacional, mais
benéfica em relacdo a Convencdo das Nacdes
Unidas sobre Direito do Mar, por expressa
imposicdo dos arts. 52, § 22, da Constituicdo
Federal, 92 da LINDB e 39, II, da Lei 7064/82
e 19, item 8, da Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) (BRASIL,
2019a). Nesse exato sentido, a 62 Turma
do TST entendeu, corretamente, que além
de ser a Justica brasileira competente para
o deslinde da questdo, a lei brasileira mais
benéfica deve ser a aplicada ao caso (BRASIL,
2019b). Por este cenario ja se verifica que
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o TST tem reiteradamente acertado na tese
da competéncia da Justica do Trabalho e
da incidéncia da legislacdao brasileira mais
favordvel a regéncia de tais casos concretos,
quando empregadores sdo corporagdes
de cruzeiros maritimos e o trabalho se da
nas embarcacles, independentemente da
rota do navio e do local (dguas brasileiras
ou internacionais) por onde trafega.
Assim também a decisdao da 72 Turma do
mesmo Tribunal, mantendo sdélida e firme
a jurisprudéncia da corte trabalhista na
matéria, verbis:

Esta Corte, a partir da interpretacao
das Leis nos 7.064/1982 e
11.962/2009, evoluiu o entendimento
e cancelou a SUumula n2 207 do TST. 2.
O art. 39, caput e ll, da referida Lei n?
7.064/1982 determina a aplicacdo da
legislacdo brasileira aos empregados
contratados no Brasil para prestar
servicos no exterior. 3. Na presente
situacdo, o Tribunal Regional, com
base no conjunto fatico-probatdrio
existente nos autos, deixou claro que a
autora foi contratada no Brasil, tendo
celebrado pré-contrato com uma
das agéncias locais de recrutamento
(Rosa dos Ventos) e contrato efetivo
com a primeira reclamada (MSC
Crociere S.A.) dentro do Brasil. 4.
Considerando esse cenario fatico
(contratacdo da reclamante dentro
do territério nacional), a relacdo de
trabalho mantida entre as partes deve
ser regida pela legislacdo brasileira,
mais favoravel ao empregado. Agravo
desprovido (BRASIL, 2020a). O
contemporaneo direito internacional
dos direitos humanos, ndo ha duvidas,
pauta-se pelo principio da primazia da
norma mais favoravel ao ser humano,
qgue é o principio-gestor das relacdes
entre o direito internacional e o direito
interno (MAZZUOLLI, 2000). Portanto,
a sentenca judicial que afastar a
aplicacdo das normas brasileiras mais
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favordveis ao trabalhador viola o
principio internacional pro homine e
carece de validade no plano juridico.

O reconhecimento dessa realidade
pelos tribunais superiores é alentador,
notadamente neste momento histérico em
gue atravessa uma nova onda do Estado,
do Direito e da Justica, que é a onda
internacionalista do direito.

De fato, se se verificam todos os
tratados internacionais de direitos humanos
ratificados pelo Brasil, se perceberd que, em
todos eles, haverda uma clausula como aquela
inscrita no art. 19, item 8, da Constituicao
da Organizagao Internacional do Trabalho,
segundo a qual “em caso algum, a adocdo,
pela Conferéncia, de uma convencdo ou
recomendacdo, ou a ratificacdo, por um
Estado-Membro, de uma convencao, deverao
ser consideradas como afetando qualquer
lei, sentenca, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados
condicbes mais favoraveis que as previstas
pela convencdo ou recomendac¢do”(OIT,
1919).

No plano global, varios tratados de
direitoshumanostém proibido expressamente
aos Estados-partes qualquer restricdo ou
derrogacdo aos direitos reconhecidos ou
vigentes nesses Estados, em virtude de outras
convengdes, leis, regulamentos ou costumes
menos propicios a obtencdo de qualquer
direito assegurado pelo Estado. Assim é que o
Pacto de Direitos Civis e Politicos ndo admite
qualquer restricdo ou suspensao dos direitos
humanos fundamentais reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado-parte, em
virtude de leis, convencgdes, regulamentos ou
costumes, “sob pretexto de que o presente
Pacto ndo os reconhega ou os reconhega em
menor grau” (art. 5.2, 2) (BRASIL, 1992). De
outra banda, tanto a Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados (art. 5.2) quanto a
Convencdo sobre o Estatuto dos Apatridas
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(art. 5.2), preveem, da mesma forma, que
nenhuma de suas disposicdes prejudicard
os outros direitos e vantagens concedidos
respectivamente aos refugiados e apatridas,
independentemente delas.

Por sua vez, a Convengdo sobre
a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher adverte que
nada do disposto nela prejudicara “qualquer
disposicdo que seja mais propicia a obtencao
da igualdade entre homens e mulheres e que
esteja contida: a) na legislacdo de um Estado
Parte; ou b) em qualquer outra convencdo,
tratado ou acordo internacional vigente
nesse Estado” (art. 23) (BRASIL, 2002b).
Por fim, seguindo o mesmo raciocinio, a
Convencdo sobre os Direitos da Criancga
também estabelece que nada do que nela foi
estipulado afetard as “disposicdes que sejam
mais convenientes para a realizacdo dos
direitos da crianca e que podem constar: a)
das leis de um Estado Parte; b) das normas
de direito internacional vigentes para esse
Estado” (art. 41) (BRASIL, 1990b).

No plano regional, cita-se a
Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
gue proibe a interpretacdo de qualquer de
suas disposicdes no sentido de “limitar o gozo
e exercicio de qualquer direito ou liberdade
gue possam ser reconhecidos de acordo com
as leis de qualquer dos Estados-partes ou em
virtude de Convencbes em que seja parte um
dos referidos Estados” (art. 29, “b”); proibe,
ainda, a interpretacdo de qualquer de suas
disposi¢des no sentido de “excluir ou limitar
o efeito que possam produzir a Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e outros atos internacionais da mesma
natureza” (art. 29, “d”) (BRASIL, 1992b).

O Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos EconOmicos, Sociais e
Culturais (Protocolo de San Salvador), da
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mesma maneira, determina que “ndo se
podera restringir ou limitar qualquer dos
direitos reconhecidos ou vigentes em um
Estado emvirtude de sua legislagao internaou
de convengdes internacionais, sob pretexto
de que este Protocolo ndo os reconhece ou os
reconhece em menor grau” (art. 4.2) (BRASIL,
1999).

Por sua vez, a Convencao Europeia
de Direitos Humanos estipula que nenhuma
de suas disposicGes sera interpretada no
sentido de limitar ou prejudicar os direitos
humanos reconhecidos de acordo com as leis
de qualquer Estado-parte ou com qualquer
outra convengao em que este for Parte (art.
60) (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1970). A Convencao Europeia para Prevencao
da Tortura e Tratamento ou Punicao
Desumano ou Degradante, por sua vez, deixa
claro que ndo prejudicard ela “os dispositivos
do direito interno ou de qualquer acordo
internacional que fornecam maior protecao
as pessoas privadas de sua liberdade” (art.
17, 1) (CONSELHO DA EUROPA, 1987). A Carta
Social Europeia, por fim, seguindo a mesma
linha das anteriores, deixa estatuido que
as suas disposicdes ndao prejudicardao as de
direito interno nem as de tratados que “sejam
mais favoraveis as pessoas protegidas” (art.
32), tudo pela consagracdo do principio da
primazia (CONSELHO DA EUROPA, 1999).

Esse tipo de cldusula, que nomino
“cldusula de didlogo” ou “cldusula de
retroalimentacao”, ou ainda “vasos
comunicantes”, permite que o PoderJudiciario
aplique sempre a norma mais benéfica ao
ser humano sujeito de direitos, pois ela se
liga a cldusula constitucional segundo a qual
a Republica Federativa do Brasil rege-se, nas
suas relagdes internacionais, pelo principio
da “prevaléncia dos direitos humanos” (art.
42, 11) (BRASIL, 1988).

Ora,seaConstituicaoFederal brasileira
determina que nas relagdes internacionais do
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Brasil o principio aplicavel é o da prevaléncia
dos direitos humanos, certo é que, a medida
gue os tratados de direitos humanos, por
meio de suas clausulas de didlogo, “abrem
mao” de sua exclusividade regulatéria em
matéria de direitos humanos, a primazia sera
da norma que melhor proteja a(s) pessoa(s)
em questdo, quer seja tal norma interna ou
internacional, indistintamente.

Em verdade, a regra hermenéutica
fundamental que deve nortear o intérprete
na conjuga¢dao dos valores constantes
dos tratados internacionais de protecdo
dos direitos humanos em conflito com
as disposicdes constantes do texto
constitucional, é a de que a primazia de que
se trata deve ser sempre (sem excegao) em
favor da dignidade da pessoa humana (in
dubio pro dignitate).

7

E possivel avancar no pensamento
exposto para entender que os vasos juridicos
de comunicacdo, presentes nos tratados
internacionais de direitos humanos, permitem
gue o 6rgdo julgador resolva a antinomia
normativa entre o direito internacional e
o direito interno pela aplicacdo da solucdo
oferecida pelos préprios tratados de direitos
humanos, segundo a qual sempre a norma
mais benéfica — ou, em outros termos, a
norma que mais proteja o sujeito de direitos
— é que deve prevalecer no caso concreto.

A eleicdo sobre qual norma confere
mais amplitude ao direito concreto caberia
menos ao aplicador e mais as préprias fontes,
as quais dialogaram e chegaram a uma
conclusdo sobre a aplicacdao de tal ou qual
direito.Ojuiz “ouve” essedidlogoe “coordena”
a vontade das fontes dai proveniente. Como
destaca Cangado Trindade, o critério da
norma mais favordvel as pessoas protegidas,
consagrado expressamente em  tantos
tratados de direitos humanos, “contribui,
em primeiro lugar para reduzir ou minimizar
as pretensas possibilidades de ‘conflitos’
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entre instrumentos legais em seus aspectos
normativos”, e em segundo lugar “para obter
maior coordenagdo entre tais instrumentos,
tanto em dimensdo vertical (tratados e
instrumentos de direito interno), quanto
horizontal (dois ou maistratados)”, bemassim,
em terceiro lugar, “para demonstrar que a
tendéncia e o propdsito da coexisténcia de
distintos instrumentos juridicos — garantindo
0s mesmos direitos — sao no sentido de
ampliar e fortalecer a protecdao”(TRINDADE,
1997).Portanto, a partir do momento em
que a Constituicdo se alarga para receber
aqueles direitos internacionais provenientes
de tratados, ndo pode ela mesma infringir
estes preceitos, se mais benéficos, por meio
do reconhecimento de outros direitos em
seu texto expressos, cuja forca protetiva
€ menor, isso porque o proprio legislador
constituinte, em virtude da positivacdao dos
direitos invioldveis e inaliendveis do homem,
buscou alargar o rol dos direitos e garantias
consagrados, declarando os tratados
internacionais de protecdo dos direitos
humanos como parte integrante da “ordem
constitucional”.

N3o importa a essa quadra histérica
a fonte de produgdo da norma aplicavel, se
interna ou internacional, importando apenas
gual seja a mais benéfica ao sujeito de direito
protegido. Esse é um principio irrevogavel
ao contemporaneo direito internacional dos
direitos humanos, e que deve ser levado em
consideracdo em todos os julgamentos do
Poder Judiciario patrio.

Como se ndo bastasse, e também j3
se falou, as normas trabalhistas brasileiras
sdo “normas de aplicacdo imediata” no plano
do Direito Internacional Privado, devendo ser
aplicadas independentemente de localizacdo
de outra legislacdo potencialmente aplicavel
(estrangeira ou internacional). Trata-se de
normas conhecidas na expressdo francesa
lois de police, que sdo normas que impdem
uma razao de Estado para sua aplicacdo,
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impedindo que se busque eventual norma
indicada pelas regras de Direito Internacional
Privado da lex fori.

As lois de police sao exemplificadas
na doutrina jusprivatistas internacional
exatamente com as leis trabalhistas,
especialmente em razdo de ndo se
compreender como uma norma estrangeira
possa melhor proteger um empregado
contratado no Brasil, bem assim levando
em conta que a nossa consolidacdo laboral
é (em muitos casos, e especialmente
neste) mais benéfica a tais empregados
aqui contratados (MAZZUOLLI, 2019).Se
compararmos as hormas internacionais
com as normas  constitucionais e
infraconstitucionais brasileiras relativas a
protecdo dos trabalhadores que exercem
atividades em empresas estrangeiras de
cruzeiro, nota-se nitidamente que as normas
brasileiras — Constituicdo Federal e CLT —
sdo mais favoraveis as regras internacionais
potencialmente aplicdveis. Por exemplo,
enquanto a Convencdo n? 186 prevé a
consagracao do pacto laboral por simples
contrato de trabalho, em que deve constar
os direitos e deveres dos contratados
(art. 1l, 1, g; Norma Al.4, item 5, c, ii), a lei
brasileira de regéncia determina a anotacao
em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
— CTPS e o recolhimento de contribuicGes
previdenciarias para a Previdéncia Social;
também, a norma brasileira determina o
recolhimento de FGTS, no inicio de cada
més, no percentual de 8% do salario dos
funciondarios, depositados na Caixa Econdmica
Federal, beneficio ndo encontrado na
Convencao da OIT; cite-se, ainda, a questdao da
jornada de trabalho, que no direito brasileiro
ndo pode ser superior a 8 (oito) horas diarias
e 44 (quarenta e quatro) horas semanais,
até o limite de duas horas extras diarias, ao
passo que no regime da Convencao n? 186 da
OIT o numero maximo de horas trabalhadas
ndo deve ultrapassar 14 (quatorze) horas por
cada periodo de 24 (vinte e quatro) horas, e
72 (setenta e duas) horas por cada periodo de
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sete dias (Norma 2.3, item 5, a, i e ii). Outros
exemplos sdo (a) o percentual de horas extras,
que devera ser pago com o adicional de 50%
segundo a legislacao brasileira e apenas com
25% segundo a Convengdo, e (b) o adicional
noturno e o aviso prévio nao inferior a 30
dias consagrados pela norma brasileira e
nao assegurados pela Convencdo (ARANTES,
2020).Portanto, ndao é dificil verificar que,
comparando-se as garantias trabalhistas
previstas no ordenamento juridico brasileiro
com as regras expostas na Convengdo n2
186 da OIT, ha maiores beneficios para os
trabalhadores aplicando-se as garantias da
lei nacional; é exatamente por essa razao que
a prépria Convencgao n2 186 destaca, em seu
preambulo, “que, de modo algum a adocao
de qualquer Convengdo ou Recomendagdo
pela Conferéncia ou a ratificacdo de qualquer
Convengdao por qualquer Membro poderd
afetar lei, decisdao, costume ou acordo que
assegure condi¢des mais favordveis aos
trabalhadores do que as condigdes previstas
pela Convencdo ou Recomendacdao” (OIT,
2006b).

Por tudo isso, vé-se que a aplicacdo
da norma mais favoravel ao trabalhador se
impGe em casos tais, nos proprios termos
do que determinado pela Convencdo n? 186
em seu preambulo e pela Constituicdo da OIT
(art. 19, item 8).

Resolugdo de antinomias entre o
Cdédigo Bustamante e a Lei n2 7.064/82

As empresas de cruzeiros maritimos
tém defendido, perante a nossa Justica do
Trabalho, a inaplicabilidade da lei brasileira
aos contratos de trabalho firmados com
tripulantes contratados (ou pré-contratados)
no Brasil para prestarem servigos nos navios,
com pretenso amparo nos arts. 182 e 198 do
Cdédigo Bustamante e na Conveng¢do da ONU
sobre o Direito do Mar, pelo que — segundo
tais empresas — deveria ser aplicada a lei do
pais da bandeira da embarcacao.
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Contudo, o estabelecimento, pelo
Cdédigo Bustamante, da aplicacdo da lei do
pais correspondente a bandeira do navio diz
respeito as questdes relativas as embarcacoes
no ambito do Direito Internacional Privado,
ndo a condicdo dos trabalhadores desses
navios. O citado art. 198 do Cddigo
Bustamante esta incluido no Capitulo V,
intitulado Arrendamento, e inicia (art. 196)
tratando do “arrendamento de coisas”, que
evidentemente ndo é o caso dos autos.

N3o é crivel que muitos juizes e
tribunais apliguem o Cddigo Bustamante
para paises como, v.g., a Italia, que é o pais de
bandeira de inUmeros navios estrangeiros de
cruzeiro, dado que o Cddigo somente pode ser
aplicado para Estados-partes, que sdao apenas
16 paises latino americanos, quais sejam:
Bahamas, Bolivia, Chile, Costa Rica, Cuba,
Republica Dominicana, Equador, Guatemala,
Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru, El
Salvador e Venezuela.

A rota que faz um navio de cruzeiro
ou o seu trafego por daguas brasileiras ou
internacionais, a luz do Direito Internacional
Privado do trabalho, em nada interfere na
legislagao aplicavel as relagdes de trabalho
dos tripulantes da embarcacdo, dado que o
contrato foi concluido no Brasil e a legislacao
brasileira mais favoravel tem aplicacdo
imediata.

Nesse exato sentido ja decidiram
varias turmas do TST, como a 32, a 52 e 3 82
Turmas. Tome-se, como exemplo, acérdao da
32 Turma do TST, assim ementado:

(...) 3. EMPREGADA CONTRATADA

NO BRASIL. LABOR EM NAVIO
DE  CRUZEIRO  INTERNACIONAL.
COMPETENCIA TERRITORIAL

BRASILEIRA. APLICACAO DAS LEIS NO
ESPACO. 4. VINCULO DE EMPREGO.
CONFIGURACAO. MATERIA FATICA.
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SUMULA 126/TST. Em relacdo a
“competéncia territorial brasileira”
e a “aplicagdo das leis no espacgo”, a
jurisprudéncia desta Corte ajustou-
se as previsdes da Lei n. 7064/82,
cujo art. 32 determina a aplicacao,
aos trabalhadores nacionais
contratados ou ransferidos para
trabalhar no exterior, da lei brasileira
de protecdo ao trabalho naquilo que
nao for incompativel com o diploma
normativo especial, quando mais
favordvel do que alegislagcao territorial
estrangeira. No caso vertente,
tendo a Reclamante, brasileira, sido
contratada no Brasil para trabalhar
embarcada em navios, participando
de cruzeiros, que percorriam tanto
aguas brasileiras quanto estrangeiras,
é inafastavel a jurisdicdao nacional, nos
termosdoart. 651, § 22, da CLT. Aplica-
se, outrossim, o Direito do Trabalho
brasileiro, em face do principio
da norma mais favoravel, que foi
claramente incorporado pela Lei n?
7.064/1982. Agravo de instrumento
desprovido (BRASIL, 2017). Como se
nota da ementa transcrita, o Tribunal,
depois de entender por competente
a Justica brasileira para o deslinde da
causa, entendeu ainda ser aplicado
“o Direito do Trabalho brasileiro,
em face do principio da norma mais
favordvel...”, pouco importando a rota
do navio e sua navegagao por aguas
nacionais ou internacionais.

N3o ha, nesse momento histdrico por
gue passa o Direito Internacional Publico em
geral, e o direito internacional dos direitos
humanos, em especial, qualquer critério
rigido de escolha de normas aplicaveis quando
em jogo um ser humano na relagdo juridica
concreta posta sub judice, sendo a aplicagdo
de fontes simultdneas (em “didlogo”) que
protejam os direitos dos trabalhadores em
forma de mosaico normativo.
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Assim, a norma a ser efetivamente
aplicada no caso concreto é a que melhor
proteja o empregado, independentemente
de ser de indole nacional ou internacional.

Hierarquia do Cédigo Bustamante no
Brasil e relagdo com a legislagdo brasileira
posterior

O chamado “Cédigo Bustamante” é a
Convengdo de Direito Internacional Privado,
adotada pela 62 Conferéncia Internacional
Americana, reunida em Havana, e assinada
em 20 defevereiro de 1928. O Brasil depositou
seu instrumento de ratificacdo ao Coddigo
Bustamante em Washington, em 3 de agosto
de 1929, promulgando-o internamente pelo
Decreto n? 18.871, de 13 de agosto de 1929.

Segundo a jurisprudéncia atual do
STF, quaisquer tratados que nao forem
de “direitos humanos” incorporam-se ao
direito brasileiro com status de lei ordindria
(cf. Recurso Extraordinario n? 466.343-SP).
Assim, os tratados internacionais comuns
ratificados e em vigor no Brasil — segundo a
jurisprudéncia atual do STF — cedem perante
a lei posterior conflitante, pois guardam
“paridade normativa” com o direito ordindrio
nacional (cf. Recurso Extraordinario 70.004-
SE), ndo obstante essa posicdo jurisprudencial
encontrar reservas de toda indole por parte
da melhor doutrina (MAZZUOLLI, 2002).

Para a doutrina internacionalista,
no entanto, todo e qualquer tratado deve
prevalecer as normas de direito interno, mas
com solu¢do de antinomias pds-modernas, é
dizer, pautadas pelo didlogo das fontes e na
primazia da norma mais favordvel a pessoa.
Mas, repita-se, para a jurisprudéncia do STF —
gue nao tem seguido a melhor doutrina neste
tema — os tratados internacionais comuns
guardam nivel de “lei ordinaria” no Brasil,
revogando as normas anteriores contrdrias,
mas cedendo a legislagdo posterior, ainda
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que, repita-se, essa solu¢do simpldria ndo ser
aceita pela melhor doutrina e ser capaz de
responsabilizar o Estado brasileiro no plano
internacional.

No que tange a pretensa utilizacdo
do Cdodigo Bustamante pelas empresas
estrangeiras de cruzeiros, ilustre-se com a
incongruéncia do argumento das corporacoes
controladoras dasembarcacdes—muitas delas
europeias —, que pretendem ver tal normativa
aplicada sub judice sem pertencerem, muitas
vezes, a pais estrangeiro que o ratificou, é
dizer, a pais estranho ao contexto latino-
americano.

Quando, porém, argumentam nos
termos de outras convencgdes internacionais,
como, v.g., a Convencado das Nacdes Unidas
sobre o Direito do Mar, fazem questdo
de referir ter sido ratificada a norma
internacional por ambos os Estados (o da
bandeira do navio e o da nacionalidade dos
reclamantes).

O Coddigo Bustamante de 1928,
repita-se, € norma recepcionada no Brasil
com status de lei ordindria, segundo a
jurisprudéncia firme do STF, especialmente
apos o julgamento do Recurso Extraordinario
466.343-SP, de dezembro de 2008, em que
assentada a tese de que apenas os tratados
internacionais de direitos humanos detém
status supralegal no pais, e ndo os tratados
internacionais comuns, como é o caso do
Cédigo Bustamante.

Assim, segundo o STF, as normas do
Codigo Bustamante pretensamente aplicaveis
cedem, no plano do Direito Internacional
Privado, as normas internas posteriores
atrativas do campo de aplicagdo normativa,
como é o caso da Consolidagdo das Leis do
Trabalho e do préprio Cadigo Civil.

A luz do “didlogo das fontes” chegar-
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se-iaamesmaconclusdao, masporfundamento
diverso, pois a validade do Cédigo Bustamante
seria mantida (por ndo poder uma lei interna
“revogar” um tratado internacional), mas
abrindo mao de sua aplicagdo para as normas
internas (CLT, Cédigo Civil etc.) que guardam
ponto de contato mais préximo e coerente
com a questdo sub judice.

Segundo Erik Jayme (1995, p.259), a
missdo dos juizes, num quadro de conflito de
leis, é “coordenar essas fontes escutando o
gue elas dizem”, para poder entdo, aplicando
0 que as propria fontes decidiram, superar as
antinomias entre as normas internacionais
e as de direito interno.Perceba-se que a
proposta defendida por Jayme é a de que
o julgador “escute” o didlogo das fontes e
resolva o caso concreto aplicando o que
elas préprias decidiram, pois, sabe-se j3,
as fontes internacionais e internas contém
“clausulas de didlogo” que intercomunicam
os direitos do plano internacional com os do
plano interno, sempre com a finalidade de
encontrar o melhor direito aplicavel ao caso
concreto.

Tal permite que a validade da decisao
judicial seja aferida por meio de critérios
racionais e mais objetivos, exatamente como
defendem os constitucionalistas que adotam
— relativamente ao conflito entre principios
constitucionais — a técnica da ponderacdo de
bens.

Postas essas premissas, nao resta
duvidas que a utilizacdo do “didlogo das
fontes” ao caso concreto permite ao julgador
encontrar a(s) norma(s) — internacionais
ou internas — que melhor protejam os
trabalhadores em sua respectiva relacao
juridical®. Dai porque a(s) norma(s) mais

10 V. FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa & MA-
ZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito internacional do
trabalho: o estado da arte sobre a aplicagdo das con-
vengles internacionais da OIT no Brasil. Sdo Paulo:
LTr, 2016, p. 15-23.
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favordveis brasileiras ndo podem ser afastadas
pela aplicacdo de normas internacionais,
quaisquer que forem, a luz, inclusive, da regra
expressa no art. 19, item 8, da Constituicao
da OIT, que dispde que “em caso algum, a
adocdo, pela Conferéncia, de uma convengao
ou recomendacao, ou a ratificagdo, por um
Estado-Membro, de uma convencao, deverao
ser consideradas como afetando qualquer
lei, sentenga, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados
condi¢des mais favoraveis que as previstas
pela convengcdo ou recomendacdo”(OIT
1919).

Como ja expliquei em estudo
anterior, o art. 19, § 89, da Constituicao da
OIT, é mais amplo que o conhecido art. 29,
alinea b, da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos de 1969, que prevé que
nenhuma de suas disposicGes pode ser
interpretada no sentido de “limitar o gozo
e exercicio de qualquer direito ou liberdade
gue possam ser reconhecidos em virtude de
leis de qualquer dos Estados-partes ou em
virtude de Convengdes em que seja parte
um dos referidos Estados”; e isso porque,
se a Convencdo Americana ndo exclui a
possibilidade de leis internas ou outras
convengbes internacionais ampliarem o
seu ambito material de incidéncia, a fim de
garantir para mais osdireitos e liberdades nela
reconhecidos, a Constituicdo da OIT, como se
nota, vai mais além e autoriza que também
uma sentenga, um costume ou um eventual
acordo que amplie as garantias trabalhistas
consagradas em qualquer conven¢dao ou
recomendacdo internacional do trabalho
tenha sua aplicacdo garantida em detrimento
da prépria convencdo ou recomendagdao em
causa (MAZZUOLLI, 2003, p. 247).

Por isso, a disposicdo referida da
Constituicdo da OIT é especial dentre as
normas internacionais de protecdo dos
direitos humanos, reforcando a ideia de que
cabe aos juristas em geral (e aos aplicadores
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do Direito, em especial) compreender o
didlogo que todas as fontes juridicas mantém
entre si, a fim de aplicar sempre a que mais
proteja o ser humano em um dado caso
concreto.

Portanto, na aplicacdo de uma
convencao internacional do trabalho em
um dado caso sub judice deve o julgador
trabalhista primar por verificar qual a norma
mais benéfica ao ser humano (trabalhador)
sujeito de direitos, se a normativa
internacional ou a interna, indistintamente,
dado que ambas tém aplicacdo — uma sem
excluir a outra —ao caso concreto, a depender
da que seja mais protetiva.

Ao “escutar” o que as fontes dizem
— para falar como Erik Jayme —, deve o juiz
optar pela aplicacdo da norma que, no caso
concreto, mais proteja os interesses da
pessoa, pois tal é exatamente o sentido e o
conteldo do principio pro homine, que abre
as possibilidades de o julgador decidir com
mais justica um caso concreto, sem restar
“preso” a critérios previamente definidos de
solucdo de antinomias.

“Bandeiras de conveniéncia” e lei
aplicavel aos contratos de trabalho dos
tripulante

Tem sido comum a utilizagdo, por
embarcag¢les estrangeiras de cruzeiro, das
chamadas “bandeiras de conveniéncia”,
que se verifica quando o Estado em que
matriculado o navio (proprietario) ndo guarda
relagdo com o Estado que a sua atividade
econdmica é explorada (armador).

O expediente da “bandeira de
conveniéncia” gera dificuldades de aplicacdo
da lei “competente” para eventual demanda
relativa a embarcacdo, dado que o Estado em
gue matriculado um navio (v.g., Malta) nao
guarda qualquer relacdo com o Estado em
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gue a sua atividade econdmica é explorada
(v.g., Bahamas).

Eventual aplicacdo da lei do pavilhdo
a casos tais, se estaria diante de legislacdo
gue ndo guarda relacdo com a nacionalidade
do empregador, local de sua sede, local
de prestacdo dos servidos ou em que fica
subordinado o empregado.

Seja como for, certo é que se aplica a
lei do pais de registro ou matricula do navio
para as questdes de Direito Internacional
Privado relativas as embarcacdes, ressalvados
tratados especificos a estabelecer critério
diverso sobre a lei aplicdvel, como, v.g., o
critério do “vinculo substancial” previsto no
art. 91, § 12 da Convencdo das Nacdes Unidas
sobre o Direito do Mar de 1982, ali assim
estabelecido justamente para impedir as tais
“bandeiras de conveniéncia” (MAZZUOLLI,
2019, p. 296).

Nada similar ocorre, por outro
lado, quando em jogo conflito de normas
relativas as pessoas trabalhadoras de tais
embarcacOes, dado ligar-se o caso a seara
trabalhista e sua forgca normativa de loi de
police (norma de aplicacdo imediata) aplicavel
ao caso concreto.

Poroutrolado,sehanumaembarcacao
com empregados de varias nacionalidades,
cada qual poderd buscar junto ao Poder
Judicidrio de seu Estado (se contratados
nestes Estados) os remédios de reparagdo e/
ou compensacdo pelos prejuizos sofridos a
bordo da embarcacgao, se a legislagao patrial
Ihe for também mais favoravel.

Nenhum problema ha na aplicacdo
da lei do pavilhao da embarcagdo, ou de
eventual tratado internacional em vigor aos
Estados em que ambos os fatos (local do
contrato e local registro da embarcacdo) se
deram, desde que seja mais favoravel ao
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trabalhador-reclamante.

Porém, no caso que ora nos ocupa,
sabe-se ja que as normas mais favoraveis sdo
as brasileiras, e ndo as normas estrangeiras
trabalhistas, razdo pela qual é de rigor
absoluto que se apliquem as garantias
previstas na Constituicio Federal de 1988
e na Consolidacdo das Leis do Trabalho,
rechacando a aplicacdo de legislacdo
estrangeira menos benéfica, por mais especial
que seja.

Possibilidade de aplicagdo de
normas distintas a tripulantes de outras
nacionalidades

Quando se esta a tratar da lei aplicavel
aos contratos de trabalho de tripulantes de
navios de cruzeiros maritimos, outra questao
sempre suscitada é a relativa a aplicagdo de
normas distintas a tripulantes de diversas
nacionalidades.

Argumenta-se que a aplicagdo de
diferentes normatizagGes aos tripulantes de
navios de cruzeiros maritimos de diversas
nacionalidades estaria a afrontar o principio
constitucional da isonomia de tratamento e o
principio da igualdade.

O argumento, contudo, ndo prospera
se se conhece o minimo do espirito da
disciplina nominada Direito Internacional
Privado, que lida justamente com “conflitos
de leis no espaco” com conexao internacional
e, como ndo poderia deixar de ser, com a
aplicacdo de normas (leis, costumes etc.)
distintas para também distintas categorias de
pessoas.

No entanto, no caso em aprego, se
esta diante de normas brasileiras de aplicagao
imediata, que s3ao as normas trabalhistas
mais benéficas aplicaveis aos trabalhadores
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de embarcagdes internacionais contratados
no Brasil. Tal faz com quem caia por terra o
argumento da ndo isonomia, pois as lois de
police existem justamente para proteger mais
determinadas pessoas em razao da “questao
de Estado” que por detras delas se verifica,
especialmente a luz do principio da igualdade
material, que distingue as categorias de
pessoas protegidas em razao das legislacdes
mais benéficas aplicaveis.

Quando presente no processo uma
norma de aplicacdo imediata, como é o
caso das normas trabalhistas mais benéficas
nacionais, ndo se cogita, em nenhuma
hipotese, de buscar a lei indicada pela regra
de Direito Internacional Privado da lex fori ou
determinada por tratado internacional em
vigor no Brasil, pois as lois de police cortam
efeitos (para falar como Pontes de Miranda)
as normas eventualmente aplicaveis ao caso
concreto.

Por esse exato motivo é que a 22
Turma do TST, corretamente, ja entendeu que
“no caso dos autos, é inafastavel a jurisdicdo
nacional, nos termos do art. 651, § 22, da CLT,
pois a reclamante, brasileira, foi contratada
no Brasil para prestar servicos a bordo de
embarcagdo estrangeira, percorrendo tanto
aguas brasileiras quanto estrangeiras”,
reconhecendo que “ndo remanesce nenhum
impedimento a aplicacdo da legislacdo do
Brasil, naquilo que for mais favordvel a
reclamante”, além do que a “aplicacdo de
distintos diplomas juridicos a empregados
brasileiros e outros trabalhadores
estrangeiros ndo encerra discriminacao
entre nacionalidades, eis que fundada em
aspectos objetivos da relacdo laboral — no
caso, empregada contratada no Brasil para
trabalhar também em dguas nacionais —e ndo
em critério subjetivo do trabalhador”(BRASIL,
2020b).

Ainda que sem a utilizacdo da
nomenclatura lois de police, o que fez o TST
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foi atribuir primazia as normas nacionais
mais protetivas em detrimento de normas
estrangeiras, ou, até mesmo, internacionais
(provenientes de tratados) menos benéficas,
e andando assim agiu bem e corretamente,
pois essa é a solucdo desejada pelo Direito
Internacional Privado pds-moderno, que
tem na pessoa humana o seu nucleo duro de
protecado juridica.

Nesse mesmo sentido, também a 62
Turma do TST entendeu, corretamente, que a
situacdo apresentada ndo viola o principio da
isonomia, nestes precisos termos:

(...) 7 - Nao afronta o principio da
isonomia a aplicacdo da legislacdo
brasileira mais  favordvel aos
trabalhadores brasileiros e a aplicacao
de outra legislacdo aos trabalhadores
estrangeiros no mesmo navio.
Nesse caso ha diferenciacdo entre
trabalhadores baseada em critérios
objetivos (regéncia legislativa
distinta), e ndo discriminagdo fundada
em critérios subjetivos oriundos
de condi¢cdes e/ou caracteristicas
pessoais dos trabalhadores (BRASIL,
2019b).

Ademais, sabe-se que o Direito
Internacional Privado é o braco do direito
publico que lida com desigualdade de
normas, e é tipico da disciplina a aplicacao
de legislacdes diferentes a pessoas distintas;
0 que se visa nao é igualar pelo nivel menor
de protecdo tais trabalhadores, sendao pelo
reconhecimento de direitos mais benéficos
expressos nas normas internas brasileiras,
nos respectivos casos concretos.

Ademais, é sabido que uma mesma
situacdo juridica, em Direito Internacional
Privado, pode atrair a competéncia de
duas, trés ou varias legislaces aplicdveis, a
depender do domicilio e/ou nacionalidade
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das partes envolvidas na relacdo juridica, e
tal jamais foi interpretado como violador do
principio da isonomia, pois é do espirito da
disciplina a indicacdo de leis especificas para
a regéncia de situacdes também especificas,
a depender dos elementos de conexdao
(domicilio, nacionalidade, lugar da conclusao
do contrato etc.) presentes no caso concreto.

Portanto, ndo hd que se falar
em quebra da isonomia — com outros
trabalhadores estrangeiros, contratados em
outros paises — na aplicacdo da legislacdo
brasileira para os empregados contratados
ou pré-contratados no Brasil para prestarem
servicos a bordo de navios de cruzeiros
internacionais.

Inexisténcia de analogia entre o art.
178 da Constituicdo e as relagdes de trabalho
com empresas de cruzeiros maritimos

Uma questdo que tem aparecido para
justificar a tese ilegal que as empresas de
cruzeiros maritimos pretendem defender diz
respeito a aplicacdo analdgica do art. 178 da
Constituicao de 1988 as relagdes de trabalho
entre tripulantes contratados no Brasil e
empresas de cruzeiros maritimos de bandeira
estrangeira.

A questdo surge pelo fato de o STF
ter fixado a tese de que “nos termos do art.
178 da Constituicao da Republica, as normas
e os tratados internacionais limitadores da
responsabilidade das transportadoras aéreas
de passageiros, especialmente as Convengdes
de Varsévia e Montreal, tém prevaléncia em
relagdo ao Cdédigo de Defesa do Consumidor”
(v. Recurso Extraordindrio n2 636.331; Agravo
em Recurso Extraordinario n? 766.681).

A decisdo do STF foi extremamente
criticada por ter feito tdbula rasa do principio
da norma mais favoravel e por ter aplicado
friamente uma norma internacional sem
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cotejo ou “didlogo” com as normas do
direito interno, como prevé a solugao
contemporanea de conflitos entre tratados e
normas de direito interno quando em pauta
uma questdo de direitos humanos /ato sensu.

Seja como for, certo é que nenhuma
analogia ha que se fazer entre a decisdo
do STF relativa ao extravio de bagagens no
transporte aéreo, que esta ligada ao quantum
indenizatério, com a questdo do trabalho
em empresas de cruzeiro, que diz respeito
a situacdo de trabalhadores com contratos
firmados no Brasil para exercerem atividades
em aguas territoriais, em alto-mar ou aguas
estrangeiras, indistintamente.

Aimpossibilidade de analogia provém
do fato de, no caso dos trabalhadores, se
estar diante de normas de aplicacdo imediata
(lois de police) impeditivas da procura de
outra legislacdo potencialmente aplicdvel,
ainda que prevista em tratados internacionais
ou determinadas pelas regras do Direito
Internacional Privado da lex fori.

De fato, ndo ha que se comparar um
caso relativo a extravio de bagagens e de
indenizacdes por evento dessa natureza com
aquele atinente a protecdo juridica de um ser
humano trabalhador, mesmo porque, no caso
do extravio de bagagens, ha norma expressa
na Constituicdo sobre o tema, o que ndo é o
caso dos contratos de trabalho para servicos
em embarcac¢les de cruzeiro.

Segundo o art. 178 da Constituicao de
1988, com a redacao que Ihe deu a Emenda
Constitucional 7/1995, “a lei dispora sobre a
ordenacdo dos transportes aéreo, aquatico e
terrestre, devendo, quanto a ordenagao do
transporte internacional, observar os acordos
firmados pela Unido, atendido o principio da
reciprocidade”(BRASIL, 1988).

E absolutamente nitido que n3o existe
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regra semelhante a questdo que ora nos
ocupa, razao pela qual toda analogia sobre o
tema serd interpretada in malam partem, o
que ndo é juridicamente possivel tratando-se
de protecdo ao direitos reconhecidos por lei a
ser humano trabalhador.

No caso dos trabalhadores brasileiros
contratados para laborar em navios
estrangeiros em trafego por dguas nacionais
ou internacionais, aplica-se o art. 39, I, da
Lei n? 7.064/82, segundo o qual “a empresa
responsdvel pelo contrato de trabalho do
empregado  transferido  assegurar-lhe-3,
independentemente da observancia da
legislacdo do local da execucdo dos servicos:
(...) I = a aplicacdo da legislacdo brasileira
de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo
for incompativel com o disposto nesta Lei,
guando mais favoravel do que a legislacdo
territorial, no conjunto de normas e em
relacdo a cada matéria”(BRASIL, 1982).

Portanto, é completamente
impertinente a pretensdo de aplicacdo
analdgica do art. 178 da Constituicdao Federal
de 1988 — independente do mérito dessa
decisdo no seio do STF, que poderd ser objeto
de criticas em outro lugar — as relacdes de
trabalho entre tripulantes contratados no
Brasil e empresas de cruzeiros maritimos de
bandeira estrangeira.

Relagdao da Convencao n2 186 da OIT
com as normas brasileiras de protegcao ao
trabalhador

No plano internacional, é a
Convengao n? 186 da OIT (2006) — chamada
de Maritime Labor Convention ou Convengao
sobre Trabalho Maritimo — a responsavel por
regular o trabalho maritimo e estabelecer os
principios a ele aplicaveis. A Convengao n2
186 é norma de hard law e, uma vez em vigor
no Estado, tem aplicabilidade direta no plano
interno, devendo ser observada pelo Poder
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Judiciario local.

O Brasil depositou, junto ao Diretor-
Geral daReparticdo Internacional do Trabalho,
em 7 de maio de 2020, o instrumento de
ratificacdo da Conveng¢do sobre Trabalho
Maritimo, tendo o seu texto sido promulgado
internamente pelo Decreto n? 10.671, de
9 de abril de 2021. A Convencgdo entrou em
vigou para a Republica Federativa do Brasil,
no plano juridico externo, em 7 de maio de
2021, nos termos de seu art. VIII, paragrafo
32 segundo o qual “esta Convencdo entrara
em vigor 12 meses a contar da data em
gue houver sido registrada a ratificacdo por
pelo menos 30 Membros, que em conjunto
possuam no minimo 33% da arqueacdo bruta
da frota mundial”(BRASIL, 2021).

A Convengao em tela pretende ser
a grande carta laboral internacional do
trabalho maritimo, pelo estabelecimento de
um conjunto normativo sélido de direitos e
principios, visando especialmente a aplicacdo
de norma Unica as relacdes de trabalho assim
concebidas.

A questdo que se pOe é saber quais
impactos a Convengdao sobre Trabalho
Maritimo traz para o cenario jus-trabalhista
brasileiro, bem assim quais conflitos
normativos podem surgir entre as disposicdes
da Convencdo e as leis brasileiras aplicaveis
a contratacdo de brasileiros para exercerem
atividades em embarcacgdes estrangeiras.

De inicio, destaque-se que, ja no
preambulo da Conveng¢dao fica nitido o
desejo Conferéncia Geral da Organizacao
Internacional do Trabalho em criar um
documento Unico e coerente que incorpore
tanto quanto possivel todas as normas
atualizadas das Convengdes e Recomendagdes
internacionais existentes sobre Trabalho
Maritimo, bem como principios fundamentais
de outras Convengdes internacionais sobre
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trabalho, particularmente nas seguintes: a)
a Convencao sobre o Trabalho Forgado, 1930
(n2 29); b) a Convencdo sobre a Liberdade
Sindical e a Protecao do Direito Sindical,
1948 (n2 87); c) Convengao sobre o Direito de
Sindicaliza¢do e de Negociac¢ao Coletiva, 1949
(n2 98); d) a Convencdo sobre Igualdade de
Remuneracao, 1951 (n2 100); e) a Convencao
sobre a Abolicdo do Trabalho For¢ado, 1957
(n2105); f) aConvencado sobre a Discriminagao
(Emprego e Profissdo), 1958 (n2 111); g) a
Convencgao sobre a Idade Minima, 1973 (n®
138); e h) a Convencado sobre as Piores Formas
de Trabalho Infantil, 1999 (n2 182).

Tendo sido ratificada e estando em
vigor no Brasil, Convencdo referida obriga o
Estado brasileiro em todos os seus termos,
ndo obstante sua aplicabilidade encontrar-
se limitada pela possibilidade de o Poder
Judicidrio aplicar tanto outras convencdes
internacionais do trabalho pertinentes
(como a prépria Constituicdo da OIT) quanto
normas do direito interno brasileiro, tais a
Constituicao e a CLT, a luz do “didlogo das
fontes” ja referido e do principio internacional
pro homine.

Esse entendimento vem expresso,
como ja se disse, no préprio preambulo da
Convencdo, ao relembrar “o pardgrafo 89
do Artigo 19 da Constituicdo da Organizacao
Internacional do Trabalho, que determina
que, de modo algum a adoc¢do de qualquer
Convengdao  ou Recomendagao  pela
Conferéncia ou a ratificacdo de qualquer
Convencdo por qualquer Membro poderd
afetar lei, decisdo, costume ou acordo que
assegure condicdes mais favordveis aos
trabalhadores do que as condicdes previstas
pela Convengdo ou Recomendagdo”(BRASIL,
2021).

A mesma ideia — aplicacao da norma
mais favoravel aos trabalhadores — se repete
em varios outros dispositivos da Convencao,
gue ndo excluem a aplicagdo de normas mais
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favoraveis para todo o texto do tratado (v.g.,
art. V, paragrafo 72; Regra 4.5, paragrafo 19;
Diretriz B4.5, paragrafo 39).

Frise-se, no entanto, que todo tratado
internacional em vigor em determinado
Estado terd efeitos apenas ex nunc, é dizer,
sempre a partir de sua ratificacdo, pois é
uma caracteristica da ratificacdo de tratados
o de ser “ato irretroativo”, como explico
em detalhes no livro Direito dos Tratados,
ao dizer que “um tratado so passa a ser
considerado efetivo para os Estados a partir
da ratificacdo, entendendo-se como tal a
troca ou depdsito dos seus instrumentos
constitutivos em Estado ou organismo para
esse fim designado” (MAZZUOLLI, 2014, p.
153).

A ideia de que a aplicacdo da
Convencdo aos casos em que aplicada serd
lei da bandeira da embarcacdo (pois, em tais
casos, tem-se que Estado da bandeira ratificou
a Convencdo) é correta desde que ambos
sejam partes desse tratado internacional.

Que fique clara esta ideia: todo
e qualquer tratado internacional de
direitos humanos ratificado e em vigor no
Estado é aplicdvel apenas do que for mais
benéfico ao cidadao sujeito de direitos,
como demonstram varios instrumentos
internacionais de protecao tanto do plano
global (ONU) quanto dos sistemas regionais
de direitos humanos (OEA e Conselho da
Europa) e, inclusive, nesse particular, a
propria Convengao sobre Trabalho Maritimo,
gue — diga-se mais uma vez — prevé em seu
preambulo que, de modo algum, a adog¢ao
de qualquer convenc¢dao ou recomendacao
pela Conferéncia Internacional do Trabalho
ou a ratificacdo de qualquer convencdo por
qualquer Estado-membro “podera afetar lei,
decisdo, costume ou acordo que assegure
condi¢cOes mais favordveis aos trabalhadores
do que as condicdes previstas pela Convengao
ou Recomendacdo”(BRASIL, 2021).
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Perceba-se a redacdao do preambulo
da Convencdo a determinar que a sua
aplicabilidade no Estado-parte ndao pode, de
modo algum, afetar lei, decisdo, costume
ou acordo que assegure condicdes mais
favoraveis aos trabalhadores.

Esse leque aberto pelo preambulo do
tratado ndo deixa duvidas de que as normas
internas brasileiras (leis) e as sentencas
judiciarias (decisGes) mais favoraveis aos
trabalhadores tém prevaléncia sobre o texto
da Convencdo, com €, alids, a tendéncia
atual do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, que estabelece primazia sempre a
norma mais favoravel ao sujeito de direitos.

A Convengao nao revogou, por esse
motivo, e segundo a sua prépria autorizacdo
preambular, as normas da Lei n? 7.064,
de 6 de dezembro de 1982, em especial o
seu art. 39, Il, que dispde que “a empresa
responsdvel pelo contrato de trabalho do
empregado  transferido  assegurar-lhe-3,
independentemente da observancia da
legislagao do local da execugao dos servigos:
(...) I = a aplicacdo da legislacdo brasileira
de protecdo ao trabalho, naquilo que ndo
for incompativel com o disposto nesta Lei,
guando mais favoravel do que a legislacao
territorial, no conjunto de normas e em
relacdo a cada matéria”(BRASIL, 1982).

Portanto, mesmo tendo a Convencao
entrado em vigor no Brasil, certo é que seus
preceitos ndo podem contrariar as normas
mais favordveis brasileiras, nos termos do
que prevé a Constituicdo da OIT, que é o
tratado-regente da matéria em nivel global,
guando assegura que “em caso algum, a
adocao, pela Conferéncia, de uma convencgao
ou recomendacado, ou a ratificagcdo, por um
Estado-Membro, de uma convencao, deverao
ser consideradas como afetando qualquer
lei, sentenga, costumes ou acordos que
assegurem aos trabalhadores interessados
condicbes mais favoraveis que as previstas
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pela convencdo ou recomendacdo”(BRASIL,
2021).

A Convencdo da OIT em causa
estabelece ndo mais do que um patamar
minimo de protecdo ao trabalhador para os
casos que estabelece, dado que as normas
do Direito Internacional Publico sdo sempre
secunddrias e subsididrias das do direito
interno em matéria de protecdo dos direitos
humanos.

De fato, quando se diz que um direito
ou garantia é resguardado pelo direito
internacional, se estd a referir que o minimo
relativo aquele direito ou aquela garantia
estd a ser protegido, e ndo o maximo; tal
significa que, se no plano interno, a protecao
for maior, deve obrigatoriamente prevalecer,
pois o principio pro homine é o regente e
gestor do sistema internacional de protecao
dos direitos humanos contemporaneo.

E absolutamente equivocado dizer
gue, em tais casos, ndo se estaria a respeitar
os tratados internacionais, sendo o contrario;
um tratado de direitos humanos é mais
respeitado quanto mais se aplicam as normas
(notadamente internas) mais benéficas
de protecdo, a luz do que os proprios
instrumentos internacionais deixam entrever,
a exemplo do que dispde o ja citado art. 19,
item 8, da Constituicao da OIT.

Perceba-se: em caso algum... pode
um tratado adotado pela Conferéncia
Internacional do Trabalho afetar qualquer lei
— como, v.g. a CLT brasileira — que assegure
aos trabalhadores interessados condigdes
mais favoraveis que as previstas pela
Convengao, especialmente quando se sabe (e
é nitido pela leitura da Convengdo) que suas
normas sao mais genéricas do que concretas,
podendo prejudicar horas extras e vdarios
outros direitos trabalhistas nesses casos de
labor extraordinario.
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No que tange aos contratos de
trabalho findos e as ac¢des ja ajuizadas a novel
Convengdo sobre Trabalho Maritimo nao se
aplica, pois os tratados internacionais tém
efeitos ex nunc, valendo sempre a partir de
sua ratificacdo e entrada em vigor no Estado,
sem retroagir (v. supra).

Tal significa que, nos processos em
curso, as normas aplicaveis serdao as do
tempo do ajuizamento da agdo, em vigor
no momento da propositura da demanda;
a aplicacdo da Convengdo sobre Trabalho
Maritimo terd lugar, assim, para as acOes
ajuizadas a partir de 7 de maio de 2021,
data em que a Convengao entrou em vigor
para o Brasil na orbita externa, vinculando
o Estado brasileiro em suas relacées com os
demais Estados-partes desse instrumento
internacional.

Invalidade dos Termos de
Ajustamento de Conduta firmados com
empresas de cruzeiro em desconformidade
com o art. 39, ll, da Lei n® 7.064/82

O Ministério Publico do Trabalho —
MPT tem firmado Termos de Ajustamento de
Conduta (TACs) com empresas de cruzeiros
maritimos associadas a Associacdo Brasileira
de Cruzeiros Maritimos — CLIA Brasil.

Nesses instrumentos tém sido
determinada a exclusdao da legislagao
brasileira “para reger a relagao internacional
de trabalho maritimo dos tripulantes, exceto
quando os tripulantes brasileiros prestarem
servigo apenas na costa brasileira”*

Em tais TACs pretende-se proteger “os
brasileiros recrutados no Brasil e embarcados
para laborar apenas durante a temporada
de cruzeiros maritimos pela costa brasileira”,
caso em que “deverdo ser formalmente
contratados pela empresa estabelecida no

11 TAC n? 308/2016.
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Brasil ou na auséncia desta, pelo agente
maritimo responsavel pela operag¢ao da
embarcacdo, cujo contrato de trabalho sera
escrito, no idioma portugués e vinculado
a legislacdao trabalhista brasileira aplicavel
a espécie”, conforme se infere da cldusula
1, item b de TAC firmado em 2010, que foi
reiterada em TAC firmado em 2016, no art.
29, § 22 do referido ajuste.

As empresas de cruzeiro tém alegado,
em diversos processos na Justica do Trabalho
brasileira, que o TAC n? 308/2016 firmado
com o MPT estaria a afastar a aplicacdo da
lei brasileira, ao dispor que “a legislacdo
trabalhista brasileira ndo se aplicard aos
tripulantes brasileiros contratados por
intermédio de contratos internacionais
de trabalho, firmados para laborarem em
embarcacbes que realizem exclusivamente
as temporadas internacionais de cruzeiros e
ndo atraquem/fundeiem portos nacionais”
(art. 29), bem assim que “a legislacdo
trabalhista brasileira também ndo se aplicara
aos tripulantes brasileiros, cujo contrato
internacional de trabalho seja firmado por
prazo superior daquele definido no paragrafo
39 do art. 12, como temporada nacional”.

Como poderia, o Ministério Publico
do Trabalho, determinar que a legislacdo
brasileira “ndo se aplicard” aos tripulantes
brasileiros em tais casos? A evidéncia que,
nessa hipdtese, o Termo de Ajustamento de
Conduta extrapolou critério legal brasileiro,
ndo podendo, nessa parte, ser considerado.

Sempre que um TAC invadir
competéncia legal sobre a matéria, o que ali
foi ajustado ndo podera jamais prosperar,
pois instrumentos dessa natureza ndo tém
forca normativa quer para contrariar as
normas em vigor no pais ou para determinar
o cumprimento de tratados internacionais
nao ratificados.
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Tout court, nenhum Termo de
Ajustamento de Conduta tem valor normativo
(e juridico) para superar norma expressa
na legislacdo patria, razdo pela qual um
argumento nele baseado ha de ser rechacado
pelo Poder Judicidrio quando da andlise da
norma aplicavel ao caso concreto.

Entender de outra maneira seria
subversivo de principios constitucionais
e internacionais que garantem primazia

hierarquica das normas aprovadas
pelo Parlamento (normas internas) e
pela sociedade internacional (normas

internacionais) sobre ajustes que ndo
guardam qualquer paralelo com a atividade
legislativa do Estado.

Em segundo lugar, desses Termos de
Ajustamento de Conduta ndo participaram
as legitimas entidades representativas dos
trabalhadores, razdo pela qual ndo devem
prosperar ad argumentum perante o Poder
Judicidrio patrio.

Os Termos de Ajustamento de
Conduta sdo instrumentos relevantes no
universo juridico para a solugado extrajudicial
de conflitos de interesses, fazendo com que
aqueles que agridem interesses juridicos
adequem suas condutas as exigéncias legais.

Tais instrumentos, no entanto, ndo sdao
superiores as leis nacionais em vigor e/ou a
instrumentos internacionais ratificados e em
vigor no Estado, ndo obstante a importancia
de que se revestem internamente para fins
de ajuste de condutas de empresas que tém
contrariado a ordem juridica posta no Brasil.

Conclusdo

Ao cabo desta exposicdo tedrica,
penso ter esclarecido ponto a ponto as
duvidas que o tema em aprego suscita no
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Brasil. Restou claro, ao longo deste estudo,
gue nada—nem leis ou normas internacionais
menos protetoras — pode afastar a aplicacao
de normas mais benéficas ao caso dos
contratos (ou pré-contratos) de trabalho de
tripulantes de navios de cruzeiros maritimos
de bandeira estrangeira, quer naveguem em
aguas nacionais ou internacionais.

A Justica do Trabalho brasileira é
competente para julgar causas envolvendo
trabalhadores contratados no Brasil para
exercer atividades em outra localidade
por forca dos §§ 22 e 32 do art. 651 da
CLT, que excepcionam a regra do local da
prestacao dos servicos quando o empregador
promova realizacdo de atividades fora do
lugar do contrato de trabalho, circunstancia
que assegura ao empregado apresentar
reclamacdo no foro da celebracdo do contrato
ou no da prestacdao dos respectivos servicos.
A jurisprudéncia do c. Tribunal Superior do
Trabalho é consolidada nesse sentido.

Noquedizrespeitoaoreconhecimento
da contratacdo do trabalhador em solo
brasileiro, se o recrutamento, a entrevista, a
aprovacdodo(s)selecionado(a) eanegociacdo
das condicdes de trabalho e de remuneracao
deram-se no Brasil, aqui se constituiu a
obrigacdo juridica entre as partes, conforme
entendimento ratificado pela Recomendacao
n2 198 da OIT relativa a relacdo de trabalho,
especialmente em seus arts. 11, alinea b, e
13. Ademais, se ha provas de que a proposta
foi realizada no Brasil, ndo ficam duvidas de
gue o contrato (ou pré-contrato) de trabalho
foi no Brasil efetivamente celebrado, por
forca do que dispde o art. 435 do Cddigo
Civil brasileiro, segundo o qual “reputar-se-3
celebrado o contrato no lugar em que foi
proposto”(BRASIL, 2002a).

As normas trabalhistas, ademais,
tém aplicacdo imediata no Brasil por serem
lois de police, ou seja, normas que atingem
o plano do Direito Internacional Privado com
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primazia em relacdo a eventual legislacdo
estrangeira aplicavel. Esse carater fica nitido
da leitura do art. 39, Il, da Lei n2 7.064, de 6
de dezembro de 1982, que regula a situagao
de trabalhadores contratados ou transferidos
para o exterior e determina “a aplicacdo da
legislacdo brasileira de protec¢do ao trabalho,
naquilo que n3ao for incompativel com o
disposto nesta Lei, quando mais favoravel
do que a legislagao territorial, no conjunto
de normas e em relagdo a cada matéria”
(BRASIL, 1982).

A fortiori, sendo a lei brasileira
mais benéfica aos trabalhadores, ndo ha
duvidas que deve prevalecer sobre normas
estrangeiras e, até mesmo, sobre tratados
internacionais de que o Brasil é parte, pois o
principio da primazia da norma mais favoravel
é axiologicamente superior a quaisquer outros
gue indicam outras leis ou normas internas
ou internacionais (menos benéficas) ao caso
concreto, certo de que as préprias normas
internacionais contém “clausulas de didlogo”
ou “vasos comunicantes” que autorizam a
aplicacdo das normas mais favoraveis ao
cidadao sujeito de direitos.

Por este cendrio, verifica-se que o
TST tem reiteradamente acertado na tese
da competéncia da Justica do Trabalho e
da incidéncia da legislacdo brasileira mais
favordvel a regéncia de tais casos concretos,
guando empregadores sao corporacgdes de
cruzeiros maritimos e o trabalho se da nas
embarcacles, independentemente da rota
do navio e do local (aguas brasileiras ou
internacionais) por onde trafega.
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