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CAPITULO 19

LOS TRABAJADORES “ESPECIALES”
DIRECTIVOS Y EXTRANJEROS

Donato MESSIAS PEREIRA

SumARIO: |. Da confianca nos contratos de trabalho dos altos em-

pregados. Il. Altos empregados e as conotagoes de seu contrato.

I11. Limites ao estado de depéndencia nos cargos de direcao. IV. Da

““egpecialidade’” dos contratos de trabalhadores estrangeiros. V. Regi-
mes juridicos. VI. Conclusoes.

Bem antes de se manifestar a relativamente recente pluralidade de formas de
emprego, ja tinha carreira feita a expressdo contratos especiais de trabalho.
Sua fonte provém das particularidades concernentes y variados tipos de pres-
tacdo de trabalho, que reclamam, em razdo de tais tragos especificos, ordena-
¢d0 por normas proprias, preferencialmente as normas gerais aplicaveis aos
contratos comuns de trabalho. Em sua esteira se colocariam, v. g., 0s contratos
de aprendizagem, de menores, de trabalho maritimo, do doméstico, dos artis-
tas, professores, vendedores vigjantes e pracistas, esportitas profissionais, dos
exercentes de cargos de confianca, dos atos empregados.

Tanto essa dicotomia contratual, quanto o elenco dos contratos inseriveis
nos denominados contratos especiais de trabalho tém sido questionados na
doutrina. De ha muito observara Mazzoni que se os elementos fundamentais
do contrato de trabalho viessem a ser ‘“‘substancialmente alterados”’, ndo se
trataria de relagdo de trabalho subordinado, mas de natureza diversa, *‘por-
quanto a particular especialidade de uma implica necessariamente su vincula
Gao a determinado genus’.t

De fato, a especididade ndo se da quanto a natureza do contrato, mas
guanto a natureza da tutela do trabalho. Presentes os elementos contitutivos
do contrato de trabalho, cada um deles é passivel de sofrer atenuactes e adap-
tagOes, sem que neles se venham a indentificar tipos de contratos. A diversi-
dade de regulamentagOes protetoras de prestacdo laborativa ndo colide com

1 Mazzoni, Il contratto di lavoro nel sistema del diritto italiano del lavoro, 3a. ed., Firenze, 1956,
p. 113.
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350 DONATO MESSIAS PEREIRA

os elementos unificantes na estrutura do contrato de trabalho. A gradacdo na
escala da tutela ao trabalho ndo agride a identidade dos elementos caracteri-
zadores do contrato. Dai ponderar Osires Rocha que *‘s6 ha, na verdade, clau-
sulas especiais para certos contratos de trabalho. Mas ndo contratos especiais
de trabalho” .2

Em sentido radicamente diverso, sustenta Bayén Chacdn a prevaléncia dos
contratos especiais de trabalho, porquanto os contratos de natureza trabalhista
S80 mais ou menos especiais. Seria de se admitir um contelldo minimo nor-
mativo aplicavel a profissdes diferentes. Dai parecer ser possivel a existéncia
de contratos especiais, cuja vida ndo depende de diferencas profissionais, nem
das diversas formas de remuneracdo, mas da auséncia ou das anomalias que
neles se observam em relacdo aos requisitos gerais dos contratos comuns de
trabalho.3

No enquadrammento dos contratos sob a rubrica contratos especiais de tra-
balho, ndo é menos acentuada a divergéncia de entendimentos. Classifica-os
Octavio Bueno Magano em contratos intrinsecamente especiais e contratos
circunstancialmente especiais, fazendo inserir nestes os contratos de técnicos
estrangeiros.* Ha quem distinga na natureza das especiaidades aquelas de
natureza subjetiva, em que se incluem os contratos de estrangeiros, bem como
as objetivas e as oriundas em razéo do lugar.®

S80 tidos na doutrina como contratos especiais tout court os contratos dos
atos empregados e dos dirigentes.® De modo diverso, ao andisar a ditingdo
entre relacBes de trabalho comum e especial prevista no Estatuto dos Trabal-
hadores, na Espanha, que faz incluir nesta dltima a relacdo de trabalho do
pessoal de alta direcdo, proclama Fernando Suarez Gonzédlez ‘‘que o0s con-
tratos por estes celebrados sdo contratos laborais e ndo contratos de trabalho’ .7

A “‘especialidade’ dos contratos de atos empregados assenta-se, de um
lado, na extensdo e na natureza dos poderes de que se acham investidos seus
titulares e, de outro, na confianca de que sdo depositarios, da parte do em-
pregador. A conjugacdo desses dois dados tem conduzido a doutrina a consi-
derar tais empregados como os exercentes tipicos de cargos de confianga. A
extencdo e a natureza de seus poderes é que serviriam de pardmetros ao en-

2 Osiris Rocha, **Contratos especiais de trabalho”, Curso de direito do trabalho, em homenagem a
Mozart Victor Russomano, S&o Paulo, LTr, 1985, p. 604.

3 Baydn Chacon, Catorce lecciones sobre contratos especiales de trabajo, Madrid, Gréficas Benzal,
1965, p. 10.

4 Bueno Magano, Octavio, Manual de direito do trabalho, vol. I, Sdo Paulo, LTr, 1981, p. 134.

5 Lluisy Naves, Jaime, Manual de derecho laboral, Barcelona, Lib. Bosch, 1975, p. 285.

6 De Litalia, Contratti speciali de lavoro, Torino, Utet, 1958, p. 455.

7 Suérez Gonzdlez, Fernando, Derecho del trabajo, vol. 3, Madrid, Uned, 1985, p. 42.
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LOS TRABAJADORES ESPECIALES 351

guadramento, por ser a confianca uma constante. Dai a inferéncia no sentido
de que nem todo alto empregado é passivel de ser incluido na categoria de
exercente de cargos de confianca. Se enquadravel, o contrato serd espécie do
género contrato de confianca, também tido como contrato especial. Apresen-
taria feico de contrato especialissimo de trabalho, ndo em razdo da natureza
do contrato, mas da natureza e da extensdo dos poderes delegados, exercitados
ou passivels de ser exercitados, na sua vigéncia.

|. DA CONFIANCA NOS CONTRATOS DE TRABALHO DOS ALTOS EMPREGADOS

N&o obstante a variedade de colocacBes doutrindrias sobre a matéria, €
possivel afirmar que, pelo menos, num ponto exite unanimidade: a tendéncia
a limitacdo do conceito de cargos de confianca, como lembra Evaristo de
Moraes Filho.8 E bom frisar que o Direito do Trabalho, como todo direito
obrigacional, assenta-se no principio da boafé, sem o qual a confianca se
rompe no trato das relacBes juridicas. Todo direito, como o Direito do Tra
balho, que se trava entre pessoas, pressupbe un minimo de confiabilidade,
sem o qual a parte obrigacional do contrato ficaria seriamente comprometida.

Essa tdnica da confianca geral é apenas um dos aspectos da gradacdo de
confiabilidade. Prende-se essa gradacéo, no caso de Direito do Trabaho, ora
a natureza da prestacdo pessoal do empregado, ora ao cardter estritamente
confidencial do cargo, ora a natureza a extensdo das funcdes exercidas por
Seu titular.

Nessas trés situagbes, a primeira delas retrata uma confianca mais inter-
pessoa do que pelo conjunto de atribuicBes do cargo, a exemplo das funcBes
desempenhadas por secretéria particular. A segunda situacdo é a dos gque ocu-
pam cargos gue se destacam, ndo necessariamente pela prevaléncia ou relevan-
cia das atribuicbes, mas pela fidlcia e honradez requeridas para seu desem-
penho, como, V. g., a do tesoureiro.®

Na terceira situacdo atrés referida se incluem os altos empregados, que
espelham a plenitude de cargos de confianga, quando detentores de poderes

8 Moraes Filho, Evaristo de, Pareceres de direito do trabalho, vol. 1V, S&o Paulo, LTr, 1986,
p. 27.

9 Nesse sentido, assim se manifesta Roberto Barreto Prado: a *‘confianga excepcional, caracterizadora
do cargo de confianga, pode existir em outros cargos cujo exercicio ndo envolve atos de gestdo ou de
representacéo legal... Nada obsta, por exemplo, que o empregado seja conviadado a exercer em comissao
e portanto em caréter precario, o cargo de conselheiro da diretoria ou de secretério particular do diretor-
superintendente”. *‘Direito do trabalho”, Revista dos Tribunais, S&0 Paulo, 1963, pp. 429-430. Igua en-
tendimento no direito norte-americando, in Werne, Benjamin, The Law of Labor Relations, New York,
Macmillan, 1951, p. 24.
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de mando e representacdo, nos quais sao investidos, em confianga, por dele-
gacdo do empregador.

Pelo exposto, verifica-se que nem todo exercente de cargo de confianca de
insere na categoria de atos empregados. De igual modo, nem todo alto em-
pregado ha de ser tido como empregado exercente de cargo de confianga, mas
t&o somente aqueles que sao titulares de poderes de gestdo e de representacéo
dos interesses gerais ou parciais da empresa.

Altos empregados existem cujos cargos requerem conhecimento especiali-
zado. Exercitam postos de responsabilidade; detém poder de comando. Séo
diretores, gerentes, inspetores, no desempenho de cargos técnicos. Tais cargos
ndo se reputam como de confianga. No entanto, como a atividade funcional
ndo se confunde com a qualificacdo profissional, ao técnico empregado se
reserva, com freqi*ncia, o exercicio de cargo de confianca.l

[1. ALTOS EMPREGADOS E AS CONOTACOES DE SEU CONTRATO

Gozam €eles de ampla autonomia, no tocante a representacdo do empregador,
na fixacdo de diretrizes gestoras da empresa, bem como quanto ao poder de
comando sobre o pessoal que lhe for afeto. So trabalhadores dependentes,
em regra no exercicio de diregdo. Costuma-se afirmar que tém subordinacdo
ténue e direta ao empresario e a exercem de maneira intensa e constante sobre
os que lhes sfo subalternos. E de se duvidar do entendimento quanto ao pri-
meiro tépico dessa expressdo. Na verdade, como sdo demissiveis as nutum,
nos limites da confiabilidade de seu comportamento pessoal e funcional, estao
sujeitos a vigilancia permanente. A intensidade da subordinacdo ndo se afere
por sua presenca a cada momento, mas pelos resultados da triplice atuacdo
dos altos-empregados: perante 0 empregador, perante seus subalternos e pe-
rante terceiros que tratam com a empresa a cuja opinido, no campo mercado-
tolégico, exerce sutil influéncia na direcdo dos negdcios. Todos os tém debaio
dos olhos.

N&o possuem eles autonomia ilimitada, porque ha sempre na empresa au-
toridade que Ihes é hierarquicamente superior. Seu relacionamento com o em-
pregador € impregnado da mais densa confianca. Seus poderes dele provém,
por delegacdo. Sao dele colaboradores. Perante ele respondem por seus atos.

Gozam de vantagens e regalias proprias a0 cargo, mas, em regra, hao as
cumulam, como na legislacdo patria, com alguns beneficios instituidos por

10 O Cabdigo do Trabalho da Republica Dominicana enumera, exemplificadamente, os representantes
do empregador: administadores, gerentes, diretores e outros assalariados que exercem fungdes de adminis-
tragdo ou de direcdo (art. 6°.). BIT, Documentos de droit social, 1992-3, p. 28.
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normas de tutela geral do trabalho.l! Essa circunsténcia ndo envolve capitis
deminutio, mas compatibilizacdo com o grau de hierarquia al¢cado na empre-
sa.l2 Legidaches ha que ndo fixam restricbes, pelo que a situacdo juridica dos
atos empregados ndo foge a regra geral.’® Nao raro, ficam excluidos das
disposicbes dos instrumentos normativos profissionais.”* Na qualidade de em-
pregados, sdo filiados a seguridade social.

[1l. LIMITES AO ESTADO DE DEPENDENCIA NOS CARGOS DE DIREGCAO

Se o exercicio de cargos de direcdo constitui um dos tracos marcantes dos
chamados altos empregado, quid juris no tocante aqueles que passam a ocupar
cargos de direcéo de sociedade, em especial de sociedade anBnima, ou ainda
em relacdo a quem, alheio ao quadro de pessoal da empresa, passa a desem-
penhar funcbes de direcdo na sociedade?

A despeito da disparidade de entendimentos no campo doutrinario sobre os
diversos aspectos juridicos que podem originar-se dessa situacdo dicotbmica,
apesar da vacilacdo no campo jurisprudencial, acreditamos vaida a tentativa
de se captar a tendéncia de sua linha evolutiva.

A primeira situac8o diz respeito ao empregado eleito administrador ou di-
retor de sociedade andnima.

Duas indagacOes se pdem. A primeira delas consistiria em se saber se seria
compativel a cumulacdo da situacdo de dependéncia, se continuasse a desem-
penhar as fungdes do cargo pré-existentes com as inerentes ao cargo para que
fora deito. Outra situacdo seria a de se indagar se, desempenhando apenas as
novas fungdoes qual a solucdo quanto ao primitivo contrato.

11 Consolidag8o das Leis do Trabalho: art. 62, letra c, art. 224, sobre durag@o do trabalho; art. 468,
parégrafo Unico sobre ateragdo de condiago do contrato de trabalho; art. 499, parégrafo 2°, sobre despedida
do emprego; art. 469, parégrafo 1°, sobre possibilidade de transferéncia de uma localidade de trabalho para
outra.

12 Diferentemente: Sanches Alvarado, Alfredo, Tendéncias do direito do trabalho contemporéneo, S&o
Paulo, LTr, 1980, pp. 420-431.

13 Nesse sentido, a legislagdo do México, apud Guerrero, Euguério, op. cit., p. 66.

14 Exemplo tipico é o dos supervisores, no direito norteamericano, excluidos da definicdo de empre-
gado, mas, na realidade, empregados executivos, de confianga —managerial employees e confidential em-
ployees. A Lei Taft-Hartley, segundo Benjamin Werne, ‘‘define e significado do termo ‘supervisor’ a base
da autoridade de que goza esse empregado e do exercicio de alguma decisdo independente, diversa da
autoridade de pura rotina ou de natureza burocrética’ (The Law of Labor Relations, New York, The
Macmillan Company, 1951, pp. 12 e 25. Contra, Diéguez, Gonzalo, Lecciones de derecho del trabajo,
Madrid, Editorial Civitas, 1988, p. 52, para quem inexiste no caso trabalho dependente. Do dirigente como
dependente do mais elevado grau na empresa, salienta Giorgio Ardau, na Itélia, ser colaborador imediato,
da mais estrita confianga do dador de trabalho, dotada de autonomia compativel com o estado de subor-
dinac&o que lhe deve ou a outro dirigente hierarquicamente superior, com poder de mando sobre 0 pessoal
que lhe for afeto e de representac8o extra ou intra empresa’. (Sstema instituzionale de diritro del lavoro,
Milano, Dott. A. Giuffre Editore, 1965).
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No direito pétrio, ndo parece haver incompatibilidade de exercicio cumu-
lativo das atribuicbes, quando se tratar de grupo econdmico. Empregado da
empresa principal desempenharia cumulativamente as funcfes de diretor em
empresa satélite. N&o colide com possibilidade o fato de se entender que
0 grupo constitui empresa Unica, uma vez que essa colocacdo prevalece para
afeito da relacdo de emprego, no tocante a responsabilidade solidaria pela
garantia dos direitos do empregado, nos termos do paragrafo 2°, do artigo 2°,
da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Ndo é incompativel o cumprimento
de dupla atividade, com remuneracdo e em momento diversos. Alias, em prin-
cipio, ndo existe impedimento legal nem mesmo de duplo emprego junto a
mesma empresa.

A jurisprudéncia francesa tem passado por reviravolta, nesse passo. Firme-
mente contraria a tese da acumulacdo de funcBes de tem-se orientado recen-
temente no sentido da persisténcia do contrato de trabalho, na superveniéncia
de eleicdo do trabalhador para as funcdes de ‘‘mandatério socid”. E de lei
gue essa anterioridade ha de datar, no minimo de dois anos, nas sociedades
anbnimas. Dai a acolhida do exercicio de trabalho assalariado com o do pre-
sidente do conselho de administracdo, com o do gerente, de uma sociedade
anbnima’®> Arrima-se a jurisprudéncia na circunstancia de inexistir incompa-
tibilidade lega na prova da efectividade do emprego.16

O 0Onus probandi da efetividade do emprego tem passado por igual mun-
danca interpretativa. Até ha pouco, incumbia ao trabalhador a comprovacao
da sobrevivéncia do contrato. No presente, a prova € de quem sustenta ter o
contrato de trabalho deixado de existir.t”

A segunda indagacdo diz respeito a sorte do primitivo contrato de trabalho,
ao passar o trabalhador a exercer apenas funcdes diretivas na sociedade. A
resposta & indagac&o encontra na doutrina acentuadas divergéncias, entre nos.

Uma corrente doutrinéria e jurisprudencial sustenta a extin¢do do contrato
de trabalho, em razdo de renincia do empregado,® ou por incompatibilidade
de coexisténcia.l®

Para outros juristas, ocorre a suspensdo do contrato de trabalho, ndo se
computando o respectivo prazo de duragdo como tempo de servigo, salvo le

15 Petit, Bruno, ‘“‘Le sort du contrat de travail des directeures généraux’, Droit social, juin 1991, p.
464. Pela coexisténcia no direito positivo italiano, ver *“Il rapporto dei dirigenti di azienda’, Gian Paolo
Melzi d'Eril, in Problemi attuali di diritto del lavoro, Milano, G. Pirola, 1954, p. 54.

16 Lyon-Caen, Gérard, Le droit du travail non salarié, Paris, Sirey, 1990, p. 190.

17 Bruno Petit, art. cit.

18 Ver Cotrim Neto, A. B., Contrato e relagdo de emprego, Rio, Limonad, 1944, p. 131 e o Diretor
de sociedade andnima em face do direito do trabalho contemporaneo, LTr, 1980, p. 396: “‘O é diretor e
peca ou elemento de um érgdo institucional, o qual, este sim, tem categoria juridica’.

19 Roussomano, Mozart Victor, acorddo in LTr, 43-455.
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expressa em contrério.?’ Essa corrente acabou prevalecendo na jurisprudéncia,
através da Simula nim. 269, segundo a qual ‘o empregado eleito para ocupar
cargo de Direitor tem o respectivo contrato de trabalho suspenso, ndo se com-
putando o tempo de servico desse periodo, salvo se permanecer a subordina
cdomjuridica inerente a relacdo de emprego’’.

Uma terceira corrente entende que o primitivo contrato permanece inte-
rrompido durante a duragdo do exercicio da representacdo social, pelo que o
respectivo tempo de servico € contado para todos os efeitos legais.2

Uma quarta corrente admite que apenas o diretor dono do negécio ou 0
acionista controlador estéo excluidos da possibilidade de vinculagdo empre-
gaticia com a sociedade anBnima a que servirem. Afora a excecdo, 0 que se
verifica é a prestacéo de servigo subordinado por parte dos diretores técnicos,
de cuja escolha prevaleceu o critério da capacidade.?2

Desde ha muito sustentamos que o contrato de trabalho no caso permanece
interrompido, uma vez que ndo fica inerte. SO se extinguira por ato do tra-
balhador, no momento em que ‘‘pela sua interferéncia nos interesses da so-
ciedade, nele sobrepujar 0 socio, animado ela affectio societatis.® O empre-
gado afasta-se do cargo €efetivo e passa exercer cargo de confianca. Seu tempo
de servico é computado para todos os efeitos legais. O artigo 499 da CLT
determina o cdmputo do tempo de servico para todos os efeitos legais quando
decorrente do exercicio de cargos de diretoria, geréncia ou outros de confianca
inmediata de empregador. Bem observa a propésito Isis de Almeida:

S0 os diretores ndo-acionistas-controladores que mais se submentem ao poder
de mando empresarial, exercido ainda que ndo abertamente pelos verdadeiros
empregadores, donos do capital da sociedade, e essa dependéncia tanto € mais
acentuada quanto mais elevado e melhor remunerado é o cargo, pois ai im-
pera uma verdadeira coacdo econdmica, pelo temor de perder a situagdo mais
ventajosqa_24

Em consonadncia com essa exposicdo gue se ha de entender o disposto no
artigo 157, parégrafo 1°, letrad, da Lei nim. 6.404/76, sobre as S. A., quando
obriga o administrador da compenhia a revelar a assembleia geral ordinaria

20 E representativo dessa corrente, Maranhdo, Délio, Direito do trabalho, 6a. ed., Rio, Ed. Fundag&o
Getllio Vargas, 1978, p. 63. De igual modo, Mesquita Barros Jr., Cassio de, ‘‘Sujeitos de contrato de
trabalho”, Curso de direito do trabalho, em homenagem a Mozart Victor Russomano, op. cit., p. 228.

21 A tese é defendida por Moraes Filho, Evaristo de, Pareceres, vol. 1V, Sdo Paulo, LTr, 1986.

22 O entendimento é sustentado por J. Antero de Carvalho. V. artigo “‘A verdadeira exegese do art.
499 da CLT”, LTr, 41-205. Encontra reforco no douto estudo sobre a matéria, de Bueno Magano, Octavio,
Manual de direito do trabalho, val. Il, pp. 115-121.

23 Messias Pereira, Donato, Curso de direito do trabalho, S&o Paulo, Saraiva, 1975, p. 24.

24 Almeida, Isis de, Curso de legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, Sugestdes Literérias, 1981, p. 52.
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as condi¢des dos contratos de trabalho que tenham sido firmados pela com-
panhia com os diretores e empregados de alto nivel.

A segunda situacdo atrés referida, diz respeito a quem, ndo integrante do
pessoal dependente da empresa, passa a desempenhar as funcles de diregdo
na sociedade, em especial a anGnima.

E bom lembrar que toda a matéria sobre o presente tema ndo permite co-
locacBes definitivas. Requer cautela, ndo sb em virtude das discrepdncias que
a cercam no ambito do direito positivo, tomado isoladamente.

De h& muito ponderava Riva Sanserverino ser necessario ter presente que
a relacdo de trabalho se establece entre a entidade coletiva (sociedade) e o
proprio diretor, e ndo entre a pessoa fisica de um administrador.

No direito inglés sobre sociedades anBnimas, parte-se da idéia de que os
dirigentes sgjam mandatarios da sociedade, em principio destituiveis ad nutum
pela assembléia geral. Recebem, no tentanto, indenizacdo em razéo de possi-
veis perdas e danos ou pela perda das fungdes de integrantes do conselho de
diretores (board of directors) ou pela perda das funcdes que poderia exercer
enguanto diretores, cumulativamente. Assim, o conselho pode confiar a qual-
quer um de seus membros o desempenho de funcdes administrativas, de fun-
¢oes técnicas, financeiras, 0 que pressupde a existéncia de contrato de trabalho.

Uma sociedade ndo pode celebrar contrato de trabalho que garanta a seu
diretor emprego por mais de cinco anos, para 0 exercicio de outra atividade,
sem autorizacdo prévia da assembléa geral. O contrato é feito por escrito,
mas ha sua falta, incumbe & assembléia redigir meméria de que constem os
termos da contratacdo. O mesmo ocorrendo em relacdo aps contratos cuja
dendncia é passivel de ser feita pela sociedade, dentro em doze meses.

Registre-se que, em virtude de um julgado de 1741, as decisdes tomadas
pela maioria dos acionistas reunidos em assembléia geral sdo tidas como de-
cisdes da propria sociedade.?> Os diretores decidem sobre as tarefas que lhes
serdo conferidas, sobre os pagamentos a que faréo jus. O diretor é com um
Janus bifronte: uma face revela o mandatario social; outra face ostenta o
trabalhador dependente. Na qualidade de dependente, fica subordinado ao con-
selho que ele préprio integra, o diretor ndo empregado néo € tdo pouco 6rgao
da sociedade.

Assim, o diretor geral recebe compensacdo financeira por seus servicos
guase sempre em funcdo de contrato, de tal modo que sua destituicdo pela
assembléia geral ou pelo conselho ‘‘embora legal no quadro do direito das

25 Sobral Ferreira, Diretor, Sociedade an6nima relacéo juridica, Rio Forense, 1981; Fran Martins,
Comentérios a Lei das Sociedade AnGnimas, Rio, Forense, 1978, val. II, t. I.
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sociedade, podera constituir ruptura de contrato sumamente custoso para
a sociedade’’.% Sobre ele 0 conselho exerce controle, quer ao estabelecer os
limites de suas atribuicBes que Ihe delega ou ao modificalas a seu taante.

Poderes semelhantes detém o conselho no direito francés. Impde aos mem-
bros suas orientaces, de tal modo que ‘‘os dirigentes mandatarios sociais’
permanecem sob seu controle.

Verificarse do até aqui exposto gque as seguintes situacfes sdo passiveis de
ser registradas, na relacdo juridica de diretor de sociedade andnima, ndo be-
neficiario de contrato de trabalho prévio:

—Orgao da sociedade

—Mandatério social

—Empregado, salvo se, por sua preponderancia acionéria, a relacdo vier a
ser absorvida pela affectio societatis

—Mandatério social, com possibilidade de vir a acumular tais funcGes com
outras de natureza subordinativa (superveniéncia de contrato de trabalho).

IV. DA “ESPECIALIDADE" DOS CONTRATOS
DE TRABALHADORES ESTRANGEIROS

JA se viu que, na terminologia distintiva do contrato comun e do contrato
especial de direito do trabalho, nesta categoria se inclui o contrato de trabalho
do trabalhador estrangeiro.

A tratacdo juridica da matéria € do tipo que se prende as vicissitudes da
politica global de cada Estado, nos limites dos pardmetros estabelecidos nas
convengdes internacionais gue ratificar, dos contratos bi ou plurilaterais que
celebrar, de outros instrumentos internacionais que subscrever.

No plano juridico formal, tem-se atingido consenso generalizado no sentido
de se assegurar ao estrangeiro igualdade de direitos, em certas matérias, com
os reconhecidos aos trabalhadores nacionais do pais a que aquele se dirige,
para 0 exercicio de atividades sob relacdo de emprego. Dentro dessas limita
¢Oes, aigualacdo ainda é parcial. A tese de que essa igualacdo se reflete ndo
exclusivamente em textos especificos, mas também na proclamacéo de prin-
cipios e no contexto de normas genéricas, é correta mas apenas nas limitacdes
de sua abrangéncia. E que, afora conotagdes de natureza ideoldgica, pelo me-
nos trés blocos de interesses de que o Estado dificilmente abre mé&o, sob a
invocacdo de interesses a serem protegidos. Um bloco € o que se insere no

26 Tunc, André, Le droit anglais des sociétés anonymes, Paris, Dalloz, 1987, pp. 172-185.
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resguardo dos interesses de ordem publica. Outro bloco assenta-se na invoca
¢do de salvaguarda de intereses da seguranca nacional. Um terceiro bloco diz
respeito a fixagdo de percentuais minimos de concentracdo de trabalhadores
nacionais e/ou de massa salarial a ser-lhe atribuida, em confronto com os
trabalhadores contratados e a massa de saarios distribuida, por parte das em-
presas, individuais ou coletivas, em determinados setores de atividade, parti-
cularmente em servicos publicos e nos segmentos da indUstria e do comércio.
Ainda é de se ponderar que constitui objeto de cunho interpretativo a extensdo
de tais principios e de tais normas.

Razbes da mesma natureza prevalecem quanto a permissdo de entrada de
trabalhadores para 0 exercicio de atividades a conta propria.

Essas perspectivas ainda mais afligem em relacdo a dois tipos de trabalha
dores: os que provindo do terceiro mundo, pretendam ocupacdo em paises
industrializados, ainda mais que, entre estes, a imigracdo ora é suspensa, ou
€ proibida ou temporariamente vedada. Em segundo lugar, 0 mesmo se diga
em relacdo aos trabalhadores fronteiricos, cuja situagdo ndo raro € precaria
mente regulamentada ou deficientemente fiscalizada, 14 e c& ndo raro se torna
conflictivo o fluxo incémodo de imigracBes clandestinas, ou, 0 que é pior, de
trabal hadores clandestinos explorados nos meandros de economia subterrénea.

Na é&rea da contratacdo da mao-de-obra estrangeira ou da utilizacéo de tra-
balho estrangeiro ndo seria desarrazoado afirmar a existéncia de capitis demi-
nutio em larga escala. A exemplo das deformacdes contratuais impostas pelo
liberalismo econémico, em detrimento do economicamente fraco -mas em
nome do respeito a liberdade individual, aqui também, sob a pédlio de um
legalismo internacional se assegura a igualdade formal entre nacionais e es-
trangeiros. Na verdade, a prética revela outra face da matéria. Reflete bem
essa realidade a observacdo contundente de Gerard Lyon-Caen e Antoine
Lyon-Caen, a propdsito da situacdo na Franca:

Na pratica, no entanto, 0 estrangeiro € menos qualificado, acede menos facil-
mente & formagdo profissional, € mais dependente de seu empregador, é muitas
vezes pago com tarifa minima da convencgdo coletiva, tera receio de usar recursos
judiciarios. A igualdade abstrata ndo basta.?’

A situacdo particular dos trabalhadores fronteiricos constitui desafio a ca
pacidade de atuacdo ndo apenas dentro do campo de reciprocidade, mas ul-

27 Lyon-Caen, Gerard, e Antoine Lyon-Caen, Droit social internacional et européen, Paris, Dalloz,
1991, p. 106.
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trapassados os limites desta, & expectativa de ndo se chegar aos estertores de
uma acdo unilateral insensivel.

V. REGIMES JURIDICOS

Sobre a situacdo juridica do estrangeiro, o regime prevalente € o geral, que
se assenta em instrumentos legais amplos ou especificos de reciprocidade que o
Estado firmar.

Um segundo regime juridico € o que decorre da integracdo de cada Estado
em comunidade, nos limites das concessdes que sua soberania entender de
realizar. Participa, destarte, dos dois regimes juridicos. do regime comunitério,
em funcdo dos instrumentos legais que subscrever e/ou ratificar e do regime
geral, em razdo dos compromissos e das relacbes que mantiver com Estados
ndo comunitarios.

As fontes jurigenas do regime geral repousam nas convengbes e outros
instrumentos internacionais, nos tratados bi ou plurilaterais, que obedecem a
peculiaridade, segundo a natureza de interesses que alimentam 0s co-contra-
tantes. Por fim, nas lei nacionais, observados os limites dos compromissos
gue assumir no plano internacional.

O regime gera tem nas convengdes internacionais sua inspiracdo maior. O
mérito é da Organizacdo Internacional do Trabalho, cuja Constituicdo ao es-
tabelecer como um de ses abjetivos *‘a defesa dos interesses dos trabalhadores
ocupados no estrangeiros’, levou-a a concluir os instrumentos basicos inter-
nacionais sobre estrangeiros e migrantes.

Abrangem esses instrumentos dois grupos de convengdes: um grupo cons-
tituido de convencBes sobre seguridade social, cujos beneficios e vantagens
s80 assegurados dentro do principio de reciprocidade, ao migrante e seu fa
miliares, em nivel de igualdade como 0s nacionais. Sao representados pelas
convengdes de nimero 19, de 1925; 48, de 1935, revista pela de nim. 157,
de 1982; 118, de 1962.

Um segundo grupo é representado pelas convencdes que cuidam da tutela
do migrante, desde 0 acesso ao trabaho, passando pela igualdade de trata
mento em determinados assuntos, sem discriminacdo de ‘“‘nacionalidade”, de
“raca’ e de protecdo aos familiares que os acompanharem (Convencdo ndm.
97/1949). Define esta o trabalhador migrante como ‘‘toda pessoa que emigra
de um pais a outro, para o fim de ocupar emprego que ndo exercera por sua
propria conta e abrange qualquer pessoa regularmente admitida como trabal-
hador migrante”’. Citem-se, ainda a convencdo de nimero 143, de 1975 e a
Recomendacdo de nim 151, de 1975.
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No campo dos tratados internacionais, cumpre registrar que o Brasil firmou
com Portugal uma convencdo de igualdade de direitos e deveres entre brasi-
leiros e portugueses, em 1971. Na &rea da Previdéncia social, celebrou acordos
bilaterais com 0 Gréo Ducado de Luxembrugo, em 1965, Portugal, em 1969,
com a Espanaha, em 1969, sendo objeto de protocolo adicional, de 1980, com
a Itédlia, em 1973, com Cabo Verde, em 1975, Uruguai, em 1978, com Ar-
gentina e Chile, em 1980. No plano regiona, ratificou duas Convencoes, de
1978, a saber, a Iberoamericana de Seguridade Social e a Iberoamericana de
Cooperacdo em Seguridade Social, celebradas em Quito. Cumpre registrar no
tocante ao Tratado Brasil-Paraguai sobre ltaipu, de 1973, os Protocolos adi-
cionais sobre ‘‘as normas juridicas aplicaveis as relacbes de trabalho e previ-
déncia social dos trabalhadores contratados pela ITAIPU, envolvendo trabal-
hadores brasileiros, paraguaios e de outras nacionalidades.28

O regime comunitario tem respaldo juridico em fontes préprias, originadas
dos instrumentos instituidores das comunidades.® Revelam-se através de re-
gulamentos, decisfes, diretivas, declaracdes, resolucdes, recomendacdes, avi-
sos, provindos dos orgéos constitutivos da comunidade. Seu quadro juridico
prevé gue, sob o resguardo das limitagbes calcadas em razdes ‘‘de ordem
publica, de seguranca publica e de salde publica’, sera de sua esséncia a
procura de aproximacdo das legidacbes dos Estados membros. E de tal ma-
neira que, na elaboracdo e na conducdo de uma politica desenvolvimentista,
se assegure o ‘‘equilibrio” entre o econdmico e o social. E em consequéncia
dessa politica, como esta dito na Carta comunitaria dos direitos sociais fun-
damentais dos trabalhadores, adotada em Estrasburgo, em 09 de setembro de
1989, se tenha em vista a ‘‘promoc¢do das condicdes de vida e de trabalho dos
trabalhadores, permitindo sua igualizacdo no progresso’’. Principios basicos a
consecucao desse objetivo consistem: 1. na livre circulaco dos trabalhadores
sobre o territério da Comunidade, o que implica na harmonizacdo das condi-
¢Oes de permanéncia no territrio de cada Estado, na supressao de obstaculos
advindos de habilitacéo e qualificacdo profissionais e na melhoria das condi-
¢Oes de vida e de trabalho dos trabalhadores fronteiricos. Em suma, € de se
obter que o trabalhador receba igualdade de tratamento para 0 acesso ao tra-

28 Sussekind, Arnaldo, Direito internacional do trabalho, S&o Paulo, Ltr, 1983, pp. 300-303.

29 Tratado de Paris, de 1951, que ingtituiu a Comunidade Econdmica do Carvéo e do Aco (C. E. C.
A.); Tratado de Roma, de 1957, que criou a comunidade econdmica européia (C. E. E.), assegurando a
livre circulacéo de trabalhadores em seu seio, a abolicdo de toda discriminagéo fundada em nacionaidade
entre os trabalhadores dos Estados membros, em nimero de seis, no tocante ‘‘ao emprego, & remuneragao
e as outras condigBes de trabalho (art. 48). Com a admissdo de mais de seis membros (Gré& Bretanha,
Dinamarca, Irlanda (1972), Grécia (1979), Espanha e Portugal (1986), cuidou-se da revisdo dos tratados
instituidores das trés comunidades —C. E. C. A., C. E. E., Euratom— (Comunidade Européia de Energia
AtOmica), com vista a realizagdo do mercado interno, até 31 de dezembro de 1992, FLS.04).
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balho, as condicBes de trabalho e a protecdo socia de cada Estado receptor
(Titulo | da Carta). 2. Outro principio fundamental é o da formagdo profis-
sional continuada, desde o inicio e em no curso de toda a sua vida profissional,
sem discriminacdo em razdo de nacionalidade.

Sobre o tema “‘livre circulacdo das pessoas e o direito de residéncia e de
estabelecimento”’, a comunidade Econdmica dos Estados da Africa do Oeste
baixou normas precisas sobre trabalhadores migrantes em geral e sobre tra
balhadores fronteiricos, trabalhadores de estacéo e trabalhadores itinerantes.
Ademais, afora ampla garantia quanto a seguranca no emprego, formacdo e
reeducacdo profissionais, participacdo na vida socio-cultural, em igualdade de
tratamento com 0s nacionais do Estado membro receptor, protocolo de 12
de julho de 1968 estende esse tratamento aos trabalhadores migrantes em si-
tuacdo regular no tocante ‘‘ap exercicio de seu emprego ou de sua profissdo’ .3

Esse regime juridico institucionalmente direcionado e regionalmente limi-
tado, em sua esséncia dlitista, inspira-se, em seu arcabougo, no regime geral,
fundamentalmente nas convencdes internacionais da Organizacdo Internacio-
na do Trabaho. As exigéncias ingtitucionais tendem a limitar a liberdade do
Estado participante nos seus compromissos de reciprocidade, especiamente
no que se refere ao migrante. O Brasil tem convivido com problemas dessa
natureza, na qualidade de fonte emigracionista. Restricfes constantes tém sido
impostas a brasileiros, na tentativa de entrarem em territrio de Estados com
guem o Brasil vinha mantendo estreitos lacos de reciprocidade, antes que
passassem a integrar Comunidades econdmicas européias.

No direito positivo brasileiro, a Congtituicdo da Republica, de 1988, dispde
ser livre 0 exercicio de qualquer, oficio ou profissdo, ‘‘atendidas as qualifica
¢Oes profissionais que alei estabelecer’”. Admite as seguintes restri¢fes: impde
a nacionalidade brasileira como condicdo de elegibilidade (art. 14). S6 veda
diferenca de salé&rios, de exercicio de fungdes e critérios de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (art. 7° XXX). Néo proibe, pois
discriminacdo, nesses casos, por motivo de nacionalidade. Hao de ser brasi-
leiros os armadores, 0s proprietérios, ou comandantes e dois tercos, pelo me-
nos dos tripulantes de embarcacdes nacionais. Somente brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos é permitida a propriedade de empresa jor-
nalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagen, cabendo-lhes, igual-
mente, a responsabilidade por sua administracéo e orientacdo intelectual (art.
222). A proporcao de contratacdo de pelo menos 2/3 de brasileiros, bem com
em relacdo a correspondente folha de salérios, é exigida, por lei, das empresas

30 OIT, Documents de Droit Social, 1990/1, p. 18.
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individuais ou coletivas, cujo quadro de pessoal ultrapasse de trés empregados,
guando explorarem elas servigdes publicos dados em concessdo ou exercerem
atividades comerciais ou industriais (art. 352, de Consolidacéo das Leis do
Trabaho). A contratacdo da técnico estrangeiro é objeto de disposicdes legais
especificas.

VI. CONCLUSOES

1. A maté&ia atinente a contratos especiais de trabalho e a relativa a altos
empregados, envolvendo ou ndo poderes de direcdo, ndo encontram entendi-
mento harmdnico na doutrina. A discrepancia vai desde a pertinéncia da ex-
pressdo contratos especiais de trabalho até os limites de sua abrangéncia, para
aqueles que a acolhem.

2. Embora 0 mesmo ndo se possa falar dos contratos dos atos empregados,
o contrato de trabalho de estrangeiro esta marcado pela capitis deminutio, a
despeito da igualdade formal prevista em textos normativos.

3. O contrato de trabalho dos altos empregados é marcado pela ténica dos
contratos de exercentes de cargos de confianca, mas nos limites de seu poder
de mando e representacdo, em virtude de delegacdo do empregador. Conse-
guentemente, nem todo alto empregado, como é passivel de ocorrer com 0s
técnicos, € exercentes de cargo de confianca. N&o obstante sua elevada posicéo
hierérquica ne empresa, 0 alto empregado exercente de cargo de confianca
esta sujeito a subordinacdo cerrada, sob a ética de sua atividades como um
todo.

4. S50 multiformes os entendimentos doutrinérios sobre a situacéo de quem,
sendo empregado, venha a galgar a posi¢do de administrador ou de diretor de
sociedade anBnima. Se ha divergéncia quanto a possibilidade de acumulacdo
das duas funcdes, ela cresce quando se indaga sobre a sorte do primitivo
contrato de trabalho: extingue-se, fica suspenso ou interrompido? Se este ques-
tionamento se pde em relacdo ao contrato de trabalho pré-existente, € de se
mencionar, o direito positivo inglés, a superveniéncia de contrato de trabalho
a eleicdo para diretor, que passa a acumular as duas funcdes. No direito po-
sitivo patrio, embora longe de entendimento uniforme na doutrina, é de se
mencionar a duplicidade de tipos de diretores: uns, vinculados ao regime de
relacdo de emprego, outros, tidos como 6érgéos da sociedade, prevaleca ou ndo
na relacdo juridica a affectio societatis.

5. A contratacdo de trabalhador estrangeiro pende, em regra, de limitacGes.
Triplice feixes de interesses sdo tidos em conta pelos Estados, na tratacéo da
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matéria. de ordem publica, de seguranca naciona e de protecdo ap nacional,
em termos de amprego e de massa de salérios. Tem sido objeto de sua preo-
cupacdo constante e nem sempre meritoriamente solucionada a situacéo dos
trabalhadores fronteiricos.

6. S0 dois o0s regimes juridicos concernentes ao estrangeiro. O regime
geral e o regime comunitério. O primeiro deles tem nas convencdes interna-
cionais da OIT sua inspiracdo maior. Desdobram-se elas em convencbes de
seguridade social e convengdes que cuidam da tutela do migrante e de seus
familiares. Assenta-se ele, igualmente, em instrumentos bi ou plurilaterais, em
termos de reciprocidade, em principios universais acolhidos em outros instru-
mentos internacionais e na legislacdo nacional.

O segundo regime esta calcado em instrumentos instituidores das comuni-
dades, cujas linhas mestras tém inspiracdo nas convencgdes internacionais da
OIT, bem como em fontes jurigenas que ele proprio aimenta. Preconiza a
livre circulacdo de trabalhadores sobre os territrios dos Estados-membros,
onde hdo de receber igualdade de tratamento para acesso ao trabalho, quanto
as condicbes de trabalho e a protecdo social. Outro principio basico é o da
garantia de formagao profissiona continuada. Finalmente, dentro dessa tdnica
igualitaria, haverdo de participar da vida socio-cultural do Estado receptor. O
Estado integrante da comunidade compartilha com os demais Estados, néo
comunitarios, do primeiro regime juridico de reciprocidade.

Em consonancia com esses regimes juridicos, a legislacdo nacional de cada
Estado dita normas diretamente vinculativas ou em funcdo de reciprocidade,
ou, ainda, da harmonizacdo com as normas transnacionais, de fonte comu-
nitaria
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