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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar a importancia de se dispensar um
tratamento isondmico ao trabalhador estrangeiro dentro do territorio brasileiro. Trata-se de
uma pesquisa com abordagem qualitativa, de cunho exploratorio, realizada através do
procedimento técnico de pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Na primeira fase do estudo,
utilizou-se como fonte de dados normas juridicas reguladoras do trabalho do imigrante
estrangeiro no territorio brasileiro, a fim de analisar em que medida as referidas normas, no
campo tedrico, garantem a igualdade de tratamento entre os trabalhadores nacionais e os
estrangeiros. J4 na segunda fase do estudo, realizou-se analise jurisprudencial de decisdes
emanadas dos Tribunais Trabalhistas brasileiros com o objetivo de verificar, na pratica, a
forma com que o Poder Judiciario tem interpretado e aplicado as normas que regulam o labor
do imigrante estrangeiro no Brasil. Espera-se que esta pesquisa possa servir como suporte
para melhor compreensdo dos problemas que rondam o imigrante estrangeiro no territorio
brasileiro e, assim, possa contribuir para o surgimento de novos debates e estudos em torno da

necessidade de ampliagdo da protecdo juridica ao trabalho do imigrante no Brasil.

Palavras Chaves: Legislagcao Trabalhista. Imigrante Estrangeiro. Isonomia.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the need to give equal treatment to a foreign worker within the
Brazilian territory. This is a research with qualitative approach, of an exploratory nature,
accomplished through the technical procedure of bibliographical and jurisprudential research.
In the first phase of the study, it was used as a data source regulatory legal standards of the
foreign immigrant labor in Brazil in order to examine to what extent those standards, in
theory, guarantee equal treatment between national workers and foreigners. In the second
phase of the study, there was judicial review of decisions emanating from the brazilian labor
courts in order to verify in practice the way the judiciary has interpreted and applied the rules
concerning to the work of foreign immigrants in Brazil. It is expected that this research can
serve as a support for better understanding of the problems that plague the alien immigrant in
Brazil and thus may contribute to the emergence of new debates and studies on the need to

expand the legal protection to the work of immigrant in Brazil.

Key Words: Labor Legislation . Foreign immigrant. Equality.
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INTRODUCAO

A imigracao internacional ¢ uma realidade no panorama mundial, que alcanga aos
mais variados paises, os quais, recebendo ou enviando imigrantes ndo conseguem projetar o
seu futuro sem levar em consideracdao os efeitos deste tipo de mobilidade humana. Com o
advento da globalizagdo, a mobilidade humana entre paises vem crescendo assustadoramente
nas ultimas décadas, sendo que, de acordo com dados apresentados pela Organizagdao das
Nagoes Unidas (ONU), s6 em 2013 havia mais de 230 milhdes de pessoas vivendo fora de seu
pais. Em referéncia a América Latina, estima-se que cerca de 30 milhdes de latino-americanos
viviam fora de seu pais em 2010, com o aumento expressivo da imigragdo intra-regional, ou
seja, de latino americanos passando a viver em outro pais da América Latina, cuja cifra ja
atinge quatro milhdes de imigrantes (ONU, 2013).

No Brasil, de acordo com o IBGE!, somente entre os anos de 2000 e 2010, houve um
aumento de 86,7% no nimero de imigrantes estrangeiros que para ca vieram, o que fez saltar
o numero de imigrantes aqui residentes de 143.644 para 286.468.

Em recente entrevista, o presidente do Conselho Nacional de Imigragdo, Paulo Sérgio
de Almeida’®, ao relatar acerca da imigragio vivenciada na atualidade pelo Brasil, pontuou que
a imigracdo que nods tivemos até o inicio dos 2000 era basicamente regional, de bolivianos,
sendo que o referido quadro comegou a mudar a partir de 2010, quando o Brasil ganhou
relevancia no cendrio internacional e as condi¢des de vida melhoraram para os brasileiros,
tornando o pais muito mais atraente. Insta salientar que a busca por uma oportunidade de
emprego ¢ uma das principais razoes pelas quais os imigrantes vém para o Brasil.

Segundo Patarra®, dentre os tipos de imigrantes ha os documentados e os
indocumentados. No Brasil, nota-se que o primeiro deles ¢ composto por profissionais

altamente capacitados, que a convite de grandes empresas e at¢ mesmo do Governo Federal,

! Gl1. Numero de Imigrantes cresceu 86,7%, diz IBGE. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/04/numero-de-imigrantes-cresceu-8§67-em-dez-anos-no-brasil-diz-
ibge.html>. Acesso em: 27 jun 2015.

2 ALMEIDA, Paulo Sérgio de. E urgentissimo aprovar a nova lei de imigragdo. Disponivel em:
<http://brasil.elpais.com/brasil/2015/05/28/politica/1432823272 043541.htm>. Acesso em: 27 jun 2015.

> PATARRA, Neide Lopes. Migragdes Internacionais de e para o Brasil Contemporaneo: Volumes, Fluxos,
Significados e Politicas. Revista Sao Paulo em Perspectiva [online], v.19, n.3, p.31. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/spp/v19n3/v19n3a02.pdf>. Acesso em: 29 mai 2015.
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atendem a uma demanda especifica a fim de suprir a caréncia de mao-de-obra qualificada que
atualmente assola o mercado de trabalho brasileiro. Tratam-se de imigrantes documentados
que gozam de toda a protecdo estatal. Por outro lado, o segundo tipo de imigrantes
estrangeiros ¢ composto por pessoas que possuem baixa qualificacdo profissional e
provenientes de paises que se encontram as margens da economia mundial, os quais, em sua
maioria chegam ao Brasil de forma ilegal, e constituem o grupo de imigrantes
indocumentados e se submetem as piores formas de trabalho.

Segundo Salgado® estima-se que atualmente haja 350 mil bolivianos vivendo no
Brasil, dos quais apenas 100 mil preencheram as condigdes exigidas pela legislagdo brasileira
para que assim pudessem trabalhar e viver de forma legal no territério brasileiro.

Insta salientar que uma vez ilegais em territorio brasileiro, os imigrantes
indocumentados se tornam reféns do medo de serem deportados, e em razdo disso, se sujeitam
as péssimas condi¢des de trabalho que lhes sdo impostas, bem como ao recebimento de
salarios inferiores a0 minimo legal, numa afronta clara a legislagdo que regula as relagdes
trabalhistas no Brasil.

A presente dissertacdo tem como foco demonstrar a necessidade de aplicagao da
legislacdo brasileira como instrumento protetor ao trabalho do imigrante estrangeiro que se
encontre no territorio brasileiro, independentemente do status migratoério que o mesmo possua
(legal ou ilegal); e visa também demonstrar a importdncia do tratamento igualitdrio entre
brasileiros e estrangeiros, na promog¢ao do bem estar e da dignidade inerentes ao trabalhador
estrangeiro, enquanto ser humano.

O trabalho esta organizado da seguinte forma:

No Capitulo I, intitulado “busca pela igualdade de direitos trabalhistas entre o
imigrante estrangeiro e o trabalhador nacional”, intentou-se demonstrar a necessidade de se
estender ao labor do imigrante estrangeiro a mesma protecdo oferecida ao trabalhador
nacional; protecao esta que se encontra inclusive regulada na Constitui¢ao Federal de 1988.

No capitulo II, foi abordado o tema “desterritorializacdo do imigrante como fator de
vulnerabilidade social”, onde procurou-se demonstrar que uma vez fora de sua terra natal, o
imigrante se torna propenso a vivenciar situagdes de risco, levando-lhe inclusive a submeter-

se a condi¢Oes degradantes de trabalho.

*  SALGADO, Danicl. Panorama Atual da Imigra¢do  Boliviana.  Disponivel em:

http://oestrangeiro.org/2013/08/28/panorama-atual-da-imigracao-boliviana/. Acesso em: 15 mar 2015.
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No Capitulo III, A situacdo no MERCOSUL, buscou-se demonstrar a preocupagdo dos
paises membros, em garantir um tratamento isondmico aos imigrantes originarios dos paises
membros que optem por residir em outra localidade.

No Capitulo IV, procurou-se analisar a importancia dos Principios da Isonomia e da
Dignidade da Pessoa Humana, bem como a importancia de aplica-los aos estrangeiros que
laboram no Brasil.

No Capitulo V, ¢ feita uma andlise critica a nacionalizagdo do trabalho no Brasil (Lei
dos 2/3), onde ¢ demonstrada a divergéncia de opinides acerca da constitucionalidade (ou
nao) da referida norma.

No Capitulo VI, buscou-se discorrer acerca da Instru¢do Normativa 91/2011, do
Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), a qual traca normas para a atuagao fiscalizadora do
referido 6rgado quanto a repressdo ao trabalho escravo de nacionais ou estrangeiros, garantindo
a estes ultimos (que forem flagrados em situa¢ao de escraviddo), independentemente do seu
status migratério, o encaminhamento para a concessao do visto permanente ou permanéncia
no Brasil, o que obviamente, lhes garantird o recebimento de todos os seus direitos
trabalhistas.

No Capitulo VII, Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), buscou-se analisar, de forma
critica, a referida Lei, demonstrando-se toda a dificuldade enfrentada por estrangeiro que opte
por trabalhar no Brasil, bem como a auséncia de quaisquer normas protetoras ao trabalho do
imigrante estrangeiro.

No Capitulo VIII, buscou-se realizar uma andlise do Anteprojeto de Lei que se
aprovado, substituird o Estatuto do Estrangeiro, o qual conforme se verd, possui uma visao
mais garantista no que tange ao tratamento isondmico dos direitos trabalhistas dos imigrantes
estrangeiros, quer estejam regulares ou ndo no territorio brasileiro.

Por fim, no Capitulo IX, realizou-se uma andlise de decisdes emanadas dos Tribunais
Trabalhistas brasileiros com o objetivo de verificar, se o Poder Judicidrio tem interpretado e
aplicado as normas que regulam o labor do imigrante estrangeiro de forma isondmica ou nado
aquela que € aplicada ao trabalhador nacional.

Nas consideracdes finais, foram retomados os principais tdpicos discutidos nos
capitulos anteriores a fim de melhor compreender a necessidade de se proteger o labor do
imigrante estrangeiro, garantindo-lhe a extensdo dos mesmos direitos atribuidos aos
brasileiros.

Trata-se de uma pesquisa com abordagem qualitativa, de cunho exploratorio, realizada

através do procedimento técnico de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.
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Na primeira fase do estudo, utilizou-se como fonte de dados normas juridicas
reguladoras do trabalho do imigrante estrangeiro no territdrio brasileiro, a fim de analisar em
que medida as referidas normas, no campo teodrico, garantem a igualdade de tratamento entre

os trabalhadores nacionais e os estrangeiros.

Ja na segunda fase do estudo, realizou-se analise jurisprudencial de decisdes emanadas
dos tribunais trabalhistas brasileiros com os objetivos de verificar: a) na pratica, a forma que o
Poder Judiciario tem interpretado e aplicado as normas que regulam o labor do imigrante
estrangeiro no Brasil; b) A evolucdo (ou ndo) do pensamento jurisdicional sobre a tutela do
labor do imigrante estrangeiro no Brasil; ¢) A andlise de contetido das decisdes, a fim de
verificar os fundamentos que embasaram as decisdes do Poder Judiciario no decorrer dos

referidos processos.

Para realizacdo da referida pesquisa jurisprudencial buscou-se nos sitios eletronicos
dos Tribunais Trabalhistas brasileiros decisdes relacionadas a trabalhadores estrangeiros que
de alguma forma recorreram a justiga para terem a contemplacao de seus direitos trabalhistas.
Também utilizou-se como banco de dados o repositorio jurisprudencial eletronico da
jurisinteses. Como palavras chaves nas referidas pesquisas, foram utilizadas as seguintes:
Trabalhador imigrante, trabalhador estrangeiro e reconhecimento de vinculo trabalhista. Vale
salientar que ndo foi delimitado uma recorte temporal para a selegdo das decisdes analisadas,
uma vez que, conforme vimos acima, a presente pesquisa jurisprudencial teve como um de
seus objetivos efetuar a andlise da evolucdo do pensamento jurisdicional sobre a tutela do

labor do imigrante estrangeiro no Brasil.

Ao todo foram analisadas decisdes referentes a onze casos judiciais, oriundos dos
Estados do Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Pernambuco, Rio Grande do Sul,

Para e Acre.

> http://online.sintese.com/pages/juridico/coreResultHome.jsf#



15

CAPITULO I - BUSCA PELA IGUALDADE DE DIREITOS TRABALHISTAS
ENTRE O IMIGRANTE ESTRANGEIRO E O TRABALHADOR NACIONAL

A Lei 6815/80°, também conhecida como o Estatuto do Estrangeiro, ¢ a norma legal
que atualmente regula os temas relativos a entrada, permanéncia e condi¢des de trabalho dos
imigrantes estrangeiros no Brasil. Ocorre que a referida lei ¢ falha na medida em que ndo
resguarda os direitos trabalhistas dos imigrantes ilegais em solo brasileiro, gerando assim uma
situagdo de desigualdade e vulnerabilidade social dos referidos trabalhadores.

Vale ressaltar que o imigrante estrangeiro, fora de sua terra natal, ¢ marcado pelo
sentimento de ndo pertencimento, uma vez que o mesmo nao possui a nacionalidade do pais
receptor, fato este que ¢ ainda agravado pela visdo do pais “hospitaleiro” acerca destes,
enxergando-lhes como forasteiros, aventureiros e quiga invasores. Nesse sentido Ferreira’
afirma que o imigrante ¢ fragil por ndo ser nem “daqui” nem “de 14”.

Segundo Nicoli® (2008, p. 117), essa situagio se mostra ainda mais alarmante quando
“se estd diante daquele que ¢ um dos elementos mais essenciais na contemporaneidade: o
trabalho.”

Aliés, insta salientar que trabalho e imigrante se tornam duas palavras quase que
indissociaveis, uma vez que a busca pelo trabalho tem sido um dos principais fatores que tem
trazido um grande nimero de imigrantes ao territorio brasileiro. Todavia, face ao rigor das
normas brasileiras, a maioria dos imigrantes que para c4 t€ém vindo e permanecido o fazem na
clandestinidade, e acabam por se expor em situagdes de altissima vulnerabilidade.

Vale pontuar que a auséncia de garantias juridicas ao trabalho prestado pelo imigrante
ilegal no territério brasileiro vai de encontro a Declaragio de Direitos Humanos’ (ONU,

1948), que assim determina:

Artigo 6 - Todo homem tem o direito de ser, em todos os lugares, reconhecido como
pessoa perante a lei.

Artigo 7 - Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distingdo, a
igual protecdo da lei. Todos tem direito a igual prote¢do contra qualquer

6 BRASIL. Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6815.htm>. Acesso em: 24 jun 2015.

" FERREIRA, Carlos Henrique Ruiz. O imigrante como um subversivo pratico-politico, possibilidade de um
“novo mundo” — o projeto universal-cosmopolita dos Direitos Humanos em contraposi¢do a Soberania
territorial.  Rev.  Emancipacdo, Ponta  Grossa, 11(2): 253-266, 2011. Disponivel em:
<http://www.revistas2.uepg.br/index.php/emancipacao>.

¥ NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A Protecio Juridica do Trabalhador Estrangeiro como Exercicio de
Alteridade. Rev. Trib. Reg. Trab. 3* Reg., Belo Horizonte, v.48, n.78, p.113-121, jul./dez.2008.

? United Nations — ONU. General Assembly. International Migration and Development. Disponivel em:
http://www.un.org/esa/population/migration/ga/SG_Report A 68 190.pdf (2013). Acesso em: 10 jun. 2015.
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discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagéo.

Nessa mesma linha de entendimento,

(...) a pessoa humana e o trabalho prestado merecem ampla protecdo, protecao que, a
luz das diretivas da igualdade e da ndo discriminac¢do, ndo pode sucumbir a qualquer
obstaculo erigido por regulamentos ou politicas supostamente implementadas no
exercicio da “soberania” dos Estados (NICOLI, 2011, p. 18)."°

Para o referido autor, ¢ fundamental que se faga um exercicio de alteridade capaz de
proporcionar uma reflexdo acerca da situagdo vivenciada pelo outro, que nesse caso, ¢ o
imigrante, marginalizado e sem o amparo legal necessario a garantia de seus direitos. Espera-
se, contudo, que a referida reflexdo conduza a extensdo dos direitos aos imigrantes, € nao o
contrario.

Nao se pode perder de vista que o trabalho prestado tanto pelo brasileiro quanto pelo
imigrante legal tem recebido no territorio nacional ampla prote¢do juridica, protecdo esta que
veio sendo aperfeigcoada no decorrer dos séculos XVIII, XIX e XX e se enquadra atualmente
no rol dos direitos sociais, 0s quais possuem status de norma constitucional e visam proteger
aos trabalhadores.

Em relacdo a importancia dos Direitos Sociais, afirma-se que

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatoéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estaclllo democratico, pelo Art. 1°, IV, da Constituigdo Federal (MORAES, 2003,
p. 102).

Em suma os Direitos Sociais visam trazer melhoria nas condi¢des de vida e igualdade
a relacdo existente entre o empregado e seu empregador, a fim de garantir ao trabalhador o
minimo de protecio necessaria face a grandeza do poder econdémico'”. Vale salientar que, de
acordo com o Artigo 7° da Constitui¢ao Federal de 1988", os Direitos Sociais sdo aplicaveis

aos trabalhadores urbanos e rurais sem qualquer distingdo. /n verbis:

' NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A Condigdo Juridica do Trabalhador Imigrante no Direito Brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 2011.

""MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

12 Nesse mesmo sentido, afirma NICOLI que “a assimetria tipica entre os pélos das relagdes de trabalho no
sistema capitalista, que se manifestava ao tempo da consolidacdo do ramo justrabalhista de maneira muito
proeminente, conclamava por retificacdes juridicas positivas e concretas (tipicas, como visto, dos direitos
sociais) de modo a promover padrdes minimos de igualdade.” NICOLI, Pedro Augusto Gravatd. A Condicao
Juridica do Trabalhador Imigrante no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 40.

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun 2015.
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Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social:

I - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos
termos de lei complementar, que prevera indenizacdo compensatoria, dentre outros
direitos;

II - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

III - fundo de garantia do tempo de servigo;

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagao,
educagdo, satde, lazer, vestuario, higiene, transporte ¢ previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagdo para qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensao e a complexidade do trabalho;

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conveng@o ou acordo coletivo;
VII - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneragdo variavel;

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragdo integral ou no valor da
aposentadoria;

IX — remuneragao do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protegdo do salario na forma da lei, constituindo crime sua retengdo dolosa;

XI — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneracdo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

XII - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos
termos da lei;

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias ¢ quarenta e
quatro semanais, facultada a compensa¢do de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convengao coletiva de trabalho;

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos de
revezamento, salvo negociagdo coletiva;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneracao do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinqiienta por
cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais do que
o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de
cento e vinte dias;

XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos,
nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de trinta
dias, nos termos da lei;

XXII - redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga;

XXIII - adicional de remuneragdo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até 5 (cinco)
anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convengdes e acordos coletivos de trabalho;

XXVII - protecdo em face da automagao, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de
dois anos apo6s a extingdo do contrato de trabalho;

XXX - proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
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XXXI - proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admissdo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢ao de distin¢do entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre
os profissionais respectivos;

XXXIII - proibigdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito
e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a
partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo unico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos os
direitos previstos nos incisos IV, VI, VII, VIII, X, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII,
XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des
estabelecidas em lei e observada a simplificagdo do cumprimento das obrigacdes
tributarias, principais e acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos I, I, III, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como
a sua integracdo a previdéncia social.

Pela simples leitura do Artigo 7°, verifica-se que o texto constitucional buscou garantir
direitos minimos aos trabalhadores brasileiros, tais como jornada maxima de trabalho de 8h
didrias, garantia de salario nunca inferior a0 minimo legal e reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, dentre outros.

Ainda sobre os Direitos Sociais, ¢ importante frisar que os mesmos se encontram
inseridos no titulo constitucional destinado aos direitos e garantias fundamentais, o que
significa dizer que os referidos direitos sdo histdricos, inalienaveis, irrenunciaveis e auto-
aplicaveis.

Esté patente a inten¢@o do legislador constituinte em proteger o trabalhador, enquanto
ser humano, sem qualquer discriminacdo, por ser este o lado fragil da rela¢do trabalhista,
garantindo-lhe a dignidade necessaria no exercicio do trabalho, de onde provém o seu
sustento.

Pontuados os principais elementos que ensejam a prote¢do juridica do trabalhador,
enquanto ser humano, emerge aqui a necessidade de estender-se a referida prote¢do ao
trabalhador imigrante, independentemente de sua situacdo perante o governo brasileiro (legal
ou ilegal), a fim de que o mesmo tenha contemplados todos os seus direitos trabalhistas.

Alids, € nesse sentido que a Constitui¢do Federal 1988 caminhou, no momento em que
se fundamentou nos principios da “Dignidade da Pessoa Humana”, da “Nao-discriminagdo” e
acima de tudo no “Principio da Igualdade”, conforme se vera adiante, sendo portanto,
imperativo tratamento isondmico aos imigrantes estrangeiros que adentrarem no territorio

brasileiro.
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CAPITULO II - A DESTERRITORIALIZACAO DO IMIGRANTE ESTRANGEIRO
COMO FATOR DE VULNERABILIDADE LABORAL

Ao deixar o seu pais de origem o imigrante estrangeiro se despede do espaco ja
conquistado, devidamente formatado, com todas as suas relacdes sociais, politicas e
econdmicas, para dai em diante passar a viver em um novo espago, ja territorializado, com
novos atores sociais, cujas relacdes de poder ja estdo devidamente definidas, expondo-se ao
novo, ¢ submetendo-se as normas do territorio de destino. A esse movimento de partida, da-se
o nome de “desterritorializagdo”.

Acerca dos motivos que levam o ser humano a migrar-se é razoavel inferir que

Sao diversos os fatores que empurram o individuo a atuar fora de seu territorio, a
viver na provisionalidade e a reconhecer-se como cidaddo de uma hipotética
“aldeia global”. Tornar-se um imigrante que ¢ mormente um ato voluntario,
também suscita um angustiante sentimento de desorientacdo, ou melhor de
desterritorializagio. (ALMEIDA, 2007, p. 7). '

Rogério Haesbaert' ao discorrer sobre o tema “desterritorializagdo” destaca que a
migracdo ¢ ocasionada por fatores diversos (econdmicos, politicos, ambientais, culturais,
religiosos), o que dé origem a variados niveis de desterritorializa¢do, de acordo com a classe
socioeconOmica, grupos culturais e niveis de desvinculagdo com o territorio. Ainda segundo
Haesbaert, pode-se pensar no imigrante “desterritorializado”, sob quatro perspectivas. A
primeira, parte da noc¢ao de territorio como dimensao fisico-econémico da vida humana, assim
tomado como abrigo ou fonte de recurso; a segunda, concebe o territorio como base do
ordenamento politico ou juridico politico da sociedade e sendo assim, o espago da cidadania e
dos direitos sociopoliticos basicos. Numa terceira perspectiva, o territério € visto em seu
sentido simbolico e na identificacdo que os grupos sociais desenvolvem, tendo em vista um
mesmo espago de referéncia, e por fim, o territério que agrupa todas as dimensdes
simultaneamente: fisico-natural, econdmica, politica e cultural.

SAQUET'® (2003, p.1) assim se posiciona acerca do territorio:

" ALMEIDA, Maria Geralda de. A Construciao de territorialidades em territorios mundializados - os
imigrantes brasileiros em Barcelona. Disponivel em: <http://www.neer.com.br/anais/NEER-1/mesas/maria-
geralda.pdf>. 22 jun 2015.

> HAESBART, Rogério. Da Desterritorializacdo a Multiterritorialidade. Boletim Gatucho de Geografia.
2003, vol. 29, p. 11-24. Disponivel em: < http://seer.ufrgs.br/bgg/article/view/38739/26249>. Acesso em 15 de
maio de 2015.

' SAQUET, Marcos Aurélio. Os Tempos e os Territérios da Colonizagio Italiana: O desenvolvimento
econdmico na Coldnia Silveira Martins (RS). Porto Alegre: Edigdes EST, 2003.


http://www.neer.com.br/anais/NEER-1/mesas/maria-geralda.pdf
http://www.neer.com.br/anais/NEER-1/mesas/maria-geralda.pdf
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Um territoério ndo ¢ construido e, ndo pode ser definido apenas enquanto espago
apropriado politica e culturalmente com a formagdo de uma identidade regional ¢
cultural/politica. Ele é produzido, ao mesmo tempo, por relacdes econémicas,
nas quais as relacdes de poder inerentes as relacdes sociais estdo presentes
num jogo continuo de dominacio e submissdo, de controle dos espacos
econdmico, politico e cultural. O territério ¢ apropriado e construido socialmente,
fruto do processo de territorializagdo. [...] O territorio se d4 quando se manifesta e
exerce-se qualquer tipo de poder, de relagdes sociais. Sao as relagdes que ddo o
concreto ao abstrato, sdo as relagdes que consubstanciam o poder. Toda relagéo
social, econdmica, politica e cultural ¢ marcada pelo poder, porque sio relagdes que
os homens mantém entre si nos diferentes conflitos diarios. Se considerarmos que
onde existem homens ha relagdes, tem-se a0 mesmo tempo territorios. As relagdes
sdo o poder e o poder sdo as relagdes.

SAQUET' (2009), ao descrever acerca da mobilidade estrangeira para o Brasil,
informa que existem, sucintamente, mobilidade de for¢a de trabalho, com desejos, anseios e
sentimentos. Os migrantes sdo, em sua maioria, agentes sociais pobres economicamente,
condicionados a migrar e a trabalhar por forcas econdmicas, politicas e culturais, movidos,
por elementos materiais e ideoldgicos em relagdo mutua. Sendo assim, desde a partida até o
momento de chegada ao destino, os migrantes vivem e estabelecem relagdes sociais,

territorialidades, de diversas formas e intensidades. Nesse sentido, vale ressaltar que:

Na desterritorializagdo, perdem aspectos e elementos, relagdes, que tentam
reproduzir no novo lugar em construgdo. Reterritorializam-se lentamente,
reorganizando suas vidas diarias, cultural, politica e economicamente, no
lugar. O lugar, por isso, ¢ mais do que afetividade, reconhecimento, simbolismo. E
realizag@o do universal, ¢ singularidade, material ¢ imaterial. A desterritorializagdo
italiana implicou reterritorializagdo em outros lugares, onde os grupos sociais
desenvolveram estratégias distintas para produzir, controlar ¢ manter um novo
territdrio e novas territorialidades (SAQUET, 2009, p. 216). (Grifo nosso).

Neste estudo, ¢ essencial que se analise o aspecto juridico-politico do conceito de
territorio, no qual, segundo Haesbaert ¢ Limonad (2007)'®, o territorio é visto como um
espaco delimitado e controlado, onde se exerce um determinado poder, na maioria das vezes
relacionado ao poder juridico-politico do Estado.

Nesta mesma linha de racciocinio, Saquet (2007)" afirma que:

O territorio é organizado historicamente por agentes humanos, politica, juridica e
economicamente. Na concep¢do de Gottmann (1973), ha relagdes sociais de
dominio e controle e o territéorio tem um carater concreto, material e politico-
ideologico.

v SAQUET, Marcos Aurélio. Reterritorializacio e identidade. In: MEDEIROS, Rosa Maria Vieira;

FALCADE, Ivanira (org.). Tradi¢do versus tecnologia: as novas territorialidades do espago agrario brasileiro.
Porto Alegre: Editora da UFRGS, 2009.

* HAESBAERT, Rogério e LIMONAD, Ester. O Territorio em Tempos de Globalizacdo. Revista Eletronica
de Ciéncias Sociais Aplicadas e outras coisas. 2007, p. 07. Disponivel em: <http: //www.ufff.br/etc>. Acesso em:
22 de jun 2015.

' SAQUET, Marcos Aurélio. As diferentes abordagens do territério e a apreensio do movimento e da
(i)materialidade. Geosul, Floriandpolis, v. 22, n. 43, p 55-76, jan./jun. 2007, p. 59.
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Aligs, Kelsen (2000)*° é enfatico ao discorrer acerca da ordem juridica como fator

regulador da conduta humana, quando afirma que

A ordem juridica nacional pode regular a conduta humana em muitos aspectos
diferentes e em graus bem diferentes. Ela pode regulamentar diferentes matérias e —
ao fazé-lo — tende a limitar mais ou menos a liberdade pessoal dos individuos.
Quanto mais matérias sdo reguladas pela ordem juridica, mais ampla ¢ a sua esfera
material de validade; quanto mais expandida ¢ a competéncia do Estado, mais
limitada ¢ a liberdade pessoal de seus sujeitos (KELSEN, 2000, p. 346).

Vale ressaltar que nao se pode perder de vista o aspecto econdmico do territdrio,
principal cendrio do embate entre classes sociais e da relacdo capital-trabalho, tendo como
principais atores empresas capistalitas, trabalhadores e Estados enquanto unidades
econdmicas.

Nao ha duvidas de que as normas reguladoras do trabalho do imigrante estrangeiro no
territério brasileiro refletem o poder e os interesses juridicos e econdmicos do territorio, razao
pela qual as mesmas se constituem no objeto de analise da presente pesquisa.

Nesse processo de desterritorializagdo, o imigrante, fora de sua terra natal, na maioria
das vezes, se encontra vulneravel ao “novo”, submetendo-se a relagcdes de poder € dominagao
abusivas ¢ a condigdes degradantes de trabalho, colocando em risco a propria vida. Na
realidade, um trabalhador que ndo consegue sua inser¢do dentro do sistema juridico do pais
que o recebe ¢ langado na situacdo de abandono e miséria; sem documentos, ndo consegue
remeter dinheiro para casa, tampouco abrir conta em banco, ficando até mesmo
impossibilitado de sair do pais, pois caso saia, ndo mais conseguird retornar. Assim, foge da
miséria em seu pais para viver em condi¢gdes ainda piores em um pais estranho.

Saladini®' (2011, p. 102), ao discorrer acerca da vulnerabilidade vivenciada pelo

imigrante estrangeiro fora de seus pais de origem, assim afirmou:

Essa situacdo desconhece fronteiras: sdo hispanicos explorados nos Estados
Unidos; sul-americanos explorados no Brasil; africanos, asiticos ¢ sul-americanos
explorados na Europa. O traco comum a esses explorados costuma ser a situagdo de
clandestinidade em que permanecem no pais de destino. Aquele que ingressa de
maneira regular tem maiores mecanismos de autodefesa, como o acesso a Justica,
mas até isso € negado ao clandestino: a mesma estrutura administrativa e judiciaria
que pode resgata-lo de sua condi¢do de explorado pode remeté-lo de volta ao pais
de origem, onde ja conhece a miséria, encerrando seu sonho de melhorar de vida.

20 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

' SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e Imigracio: Os Direitos Sociais do Trabalhador Imigrante Sob a
Perspectiva dos Direitos Fundamentais. 2011 p. 202. Disponivel em: <http://uenp.edu.br/index.php/editais-
prograd-pibid/doc_view/1964-ana-paula-sefrin-saladini>. Acesso em: 22 de jun 2015.
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Para Saladini** (2011), o trabalhador imigrante tem sido utilizado, em diversos paises,
como mao-de-obra barata e descartavel, sem que se respeitem seus direitos fundamentais, em
razao da situagdo precaria de permanéncia que muitos deles encontram nos paises receptores,
principalmente aqueles que adentram ou permanecem no pais de maneira ilegal. O trabalho
andlogo ao de escravo ¢ uma realidade estarrecedora no mundo atual, inclusive em paises
economicamente desenvolvidos, e as lutas empreendidas para sua erradicacdo ndo té€m
logrado grande éxito.

Ao discorrer acerca da vulnerabilidade vivenciada pelo imigrante estrangeiro fora de

seu pais, Oliveira e Moreira® (2013, p. 6) pontuam que:

No caso brasileiro, se os proprios nacionais sofrem com problemas nas redes
educacionais e de satde, os imigrantes ilegais acabam por ter menos acesso ainda,
por ndo possuirem documentagdo de identificacdo que permita atendimento. Ao
mesmo tempo, as regides onde se instalam os imigrantes as vezes ndo possuem
infraestrutura para acolher novos grupos, que se abrigam de forma precaria,
criando, por conseguinte, déficits habitacionais e areas clandestinas onde ndo ha
minima condi¢do de vida.

No mesmo sentido, cabe-nos aqui ressaltar que se os proprios brasileiros, sao
explorados de forma abusiva em algumas relacdes de trabalho, quanto mais os estrangeiros,
desterritorializados, fora de sua terra natal, que na maioria das vezes, se encontram
vulneraveis ao “novo”, submetendo-se a relagdes de poder e dominagdo abusivas ¢ a
condi¢des degradantes de trabalho, colocando em risco a propria vida.

Cavalcanti (2014, p. 21)** afirma que “¢ fundamental que as politicas publicas

incorporem a dimensao dos direitos humanos”. Ainda segundo o autor,

(...) A ferida original das politicas de imigracdo é precisamente a auséncia dos
direitos humanos. Reduzir os imigrantes a uma simples forca de trabalho disponivel
exclusivamente a reprodugdo do capital, sem uma aposta firme pelos direitos e pelo
pleno exercicio da cidadania por parte dos imigrantes, acarretaria graves
conseqiiéncias para a dignidade da pessoa e com incontaveis seqiiclas sociais para o
futuro.

E mister que haja um olhar mais atento a situagdo de vulnerabilidade vivenciada pelos
imigrantes estrangeiros no territorio brasileiro. E necessario que haja a elaboragao de politicas

que possam recepcionar os imigrantes no mercado de trabalho, sem perder de vista a

2 Idem.

2 OLIVEIRA, Ana Carolina Vieira de, ¢ MOREIRA, Paula Gomes. Os imigrantes ilegais da Colombia,
Bolivia e Haiti no Brasil: Consideracdes do Ponto de Vista da Segurancga Internacional, 2013, p. 6. Disponivel
em: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/muralinternacional/article/view/8370>. 22 de jun 2015.

* CAVALCANTI, Leonardo; OLIVEIRA, Antonio Tadeu; TONHATI, Ténia (Orgs.) A Insercio dos
Imigrantes no Mercado de Trabalho Brasileiro. Brasilia: Cadernos do Observatério das Migracdes
Internacionais, 2014.
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perspectiva dos direitos humanos, para que assim o imigrante possa usufruir dos beneficios
proporcionados pelo movimento migratério, mas que também possa agregar no
desenvolvimento do pais, ndo apenas do ponto de vista econdOmico, mas também cultural,

social e politico.
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CAPITULO I — A SITUACAO NO MERCOSUL

Entre os paises que compdem o MERCOSUL, tem-se buscado um tratamento
isondmico aos imigrantes originarios dos paises membros que optem por residir em outra
localidade. Vislumbra-se com isso a garantia de extensdo de direitos trabalhistas aos
imigrantes que laborem dentro da area de abrangéncia do MERCOSUL.

Nesse sentido, em 06 de dezembro de 2002 foi firmado o Acordo sobre residéncia para
nacionais dos Estados membros do MERCOSUL, Bolivia e Chile na cidade de Brasilia, o
qual somente veio a ser promulgado no Brasil através do Decreto 6.975 de 07 de outubro de
2009,

O referido Acordo internacional teve dentre seus fatores motivadores a necessidade de
se combater com maior efetividade o trafico de pessoas para fins de exploracao de mao-de-
obra e aquelas situagdes que impliquem degradagdo da dignidade humana, buscando solugdes
conjuntas e conciliadoras aos graves problemas que assolam os Estados partes.

Nota-se claramente uma preocupacao dos paises Acordantes em resguardar os direitos
trabalhistas de seus nacionais residentes fora de suas fronteiras, bem como a intencao de lhes
garantir condi¢des dignas de trabalho.

Vale ressaltar que o referido acordo estipulou que os imigrantes com origem nos
paises signatarios que tiverem obtido o seu direito de residir em quaisquer dos paises
acordantes tém direito a exercer qualquer atividade, tanto por conta propria, como por conta
de terceiros, nas mesmas condigdes que os nacionais do pais de recepcdo, de acordo com as
normas legais de cada pais.

Ao tratar dos direitos dos imigrantes, foram garantidos aos estrangeiros alguns direitos

de cunho exclusivamente trabalhista, vejamos:

IGUALDADE DE DIREITOS CIVIS: Os nacionais das Partes e suas familias, que
houverem obtido residéncia, nos termos do presente Acordo, gozario dos mesmos
direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicas dos nacionais do pais
de recepciio,em particular o direito a trabalhar e exercer toda atividade licita,
nas condicdes que dispéem as leis; peticionar as autoridades; entrar, permanecer,
transitar e sair do territorio das Partes; associar-se para fins licitos e professar
livremente seu culto, conforme as leis que regulamentam seu exercicio. (Grifo
n0sso). Art.9.

Outra inovacdo foi a extensdo aos imigrantes estrangeiros oriundos dos paises

signatarios do presente Acordo dos mesmos direitos garantidos aos nacionais, inclusive no

®  BRASIL. Decreto 6975 de 07 de outubro de  2009. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6975.htm>. Acesso em: 23 jun 2015.
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que tange ao direito de trabalhar e exercer toda atividade licita, nas condigdes que dispdem as

leis.

IGUALDADE DE TRATAMENTO COM OS NACIONAIS: Os imigrantes
gozardo, no territorio das Partes, de tratamento ndo menos favoravel do que recebem
os nacionais do pais de recepcdo,_no que concerne a aplicacio da legislacio
trabalhista, especialmente em matéria de remuneracio, condicdes de trabalho e
seguro social(grifo nosso).

O aludido acordo estipulou o tratamento isondmico entre nacionais € estrangeiros,
principalmente no que tange as condi¢des de trabalho, a fim de que lhes sejam garantidos os
mesmos salarios e condi¢des de trabalhos, buscando assim eliminar quaisquer atitudes
discriminatorias para com os imigrantes estrangeiros.

Merece destaque o compromisso assumido pelos paises signatarios de combater o
emprego ilegal de imigrantes estrangeiros em seus territorios, estipulando para isso algumas

medidas de repressao, tais como:

a)Mecanismos de cooperacdo entre os organismos de inspe¢do migratoria e
trabalhista, destinados a deteccdo e san¢do do emprego ilegal de imigrantes;

b) Sangoes efetivas as pessoas fisicas ou juridicas que empreguem nacionais das
Partes em condigdes ilegais. Tais medidas ndo afetardo os direitos que correspondam
aos trabalhadores imigrantes, como conseqiiéncia dos trabalhos realizados nestas
condigdes;

¢) Mecanismos para a detecg¢do de pessoas individuais ou organizagdes que lucrem
com os movimentos ilegais ou clandestinos de trabalhadores imigrantes, cujo
objetivo seja o ingresso, a permanéncia ¢ o trabalho em condigdes abusivas destas
pessoas ou de seus familiares;

d) As Partes intensificardo as campanhas de difusdo e informacdo publica, a fim de
que potenciais migrantes conhecam seus direitos.

Dessa forma, os paises signatarios do referido Acordo se comprometem a instituir
mecanismos de integracdo entre os Orgdos trabalhistas e migratorios a fim de detectar com
maior agilidade os casos de imigrantes em situacao de trabalho clandestino e ilegal, e assim
reprimirem a referida conduta.

Nessa senda, os empregadores, sejam pessoas fisicas ou juridicas, que contratarem
imigrantes em situacdo de ilegalidade deverdo ser efetivamente punidos. No Brasil, de acordo
com o Artigo 124, VII do Estatuto do Estrangeiro, Lei 6815/80%°, o empregador que mantiver
em seu estabelecimento trabalhador estrangeiro em condigdes de ilegalidade devera pagar

uma multa por cada estrangeiro empregado.

2 BRASIL. Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16815.htm>. Acesso em: 24 jun 2015.



26

Saliente-se que no presente Acordo, diferentemente do Estatuto do Estrangeiro, ¢
garantido ao trabalhador estrangeiro em situacdo de ilegalidade o acesso aos direitos
trabalhistas que fizerem jus, decorrentes da atividade laboral prestada. Trata-se de norma
importante, uma vez que além de beneficiar o trabalhador, impede o enriquecimento ilicito
dos empregadores, os quais além de pagar aqueles os seus direitos trabalhistas também
deverao arcar com os custos das multas aplicadas.

Nos termos do compromisso assumido, os paises signatarios se comprometem a
combater o trafico de pessoas, por meio de instituicdo de mecanismos que lhes permitam
detectar pessoas e organizagdes que promovem de forma criminosa o envio de imigrantes para
trabalharem em outros paises, submetendo-lhes a condi¢cdes degradantes de trabalho,
expondo-lhes inclusive ao risco de morte.

Com o intuito de conscientizar os trabalhadores imigrantes, foi assumido o
compromisso de dar publicidade aos direitos e garantias previstos no referido acordo, a fim de
que os estrangeiros ndo se submetam a condigdes abusivas de trabalho e possam assim buscar
pelo cumprimento integral das normas que tutelam os seus interesses.

Por fim, o Acordo acima mencionado, adotou expressamente o Principio da Norma
Mais Favoravel, amplamente aplicado no Brasil em caso de conflito de normas aplicaveis ao
mesmo caso, estabelecendo que “o presente Acordo sera aplicado sem prejuizo de normas ou
dispositivos internos de cada Estado Parte que sejam mais favoraveis aos imigrantes”.

E razoavel inferir que, ao se tornar parte integrante dos signatirios do Acordo
entabulado entre os Paises membros do MERCOSUL, o Estado brasileiro demonstrou a sua
preocupacdo em dedicar ao trabalhador estrangeiro regional um atendimento mais
humanitéario, voltado para a dignidade do mesmo, a fim de garantir-lhe o minimo de
seguranca juridica necessaria para que assim possa buscar perante o poder judicidrio pela
concretizagao dos seus direitos trabalhistas. Ao assinar o aludido Acordo, o Brasil deu um
importante passo rumo a isonomia de tratamento entre brasileiros e estrangeiros,
comprometendo-se a combater de forma veemente a todo e qualquer meio de exploragdo

degradante de mao-de-obra estrangeira em seu territorio.
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CAPITULO IV — PRINCIPIO DA ISONOMIA E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A Constitui¢do Federal de 1988”7 trouxe em seu texto dois principios extremamente
importantes para o Direito do Trabalho, quais sejam: o Principio da Dignidade da Pessoa

Humana e o Principio da Igualdade ou Isonomia, como também ¢ conhecido.

No que tange ao Principio da Isonomia, o artigo 5° da CF/88*® afirma que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”, note-se que o referido artigo ndo faz mengdo a qualquer excegdo

quanto aos seus destinatarios e ¢ enfatico ao afirmar que todos sdo iguais perante a lei.

Segundo Russo (2009), ao afirmar que todos sdo iguais perante a lei, a Constituicao
Federal adota como base o Principio da Igualdade, tratando-se com igualdade aos iguais e
com desigualdade aos desiguais, ou seja, o referido principio admite o tratamento desigual de
pessoas que se encontram em situagdes diferentes, buscando-se, com isso, a realizagdo da

efetiva justica.

Trata-se de principio amplamente adotado no Brasil pelo Direito do Trabalho, e que
visa atenuar o conflito entre capital e trabalho, no qual indubitavelmente o trabalhador € o
lado mais fraco, e por isso, ¢ detentor de uma série de direitos e garantias que buscam
protegé-lo na relagdo empregaticia. Do Principio Constitucional da Igualdade deriva uma
série de outros principios que privilegiam o trabalhador, dentre os quais pode-se citar:
principio protetor, principio da norma mais favoravel ao trabalhador, principio da condi¢do
mais benéfica e o principio da inalterabilidade contratual lesiva, dentre outros.*

Vale ressaltar que o artigo 5° do texto constitucional ¢ contundente ao afirmar a sua
ampla aplicabilidade aos estrangeiros residentes no Brasil igualando-lhes aos brasileiros
natos, estendendo-lhes assim todos os direitos e deveres individuais elencados no decorrer do

artigo 5° da CF.

” BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 jun 2015.

*® Idem

2 RUSSO, Lucianaet al. Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. Vol. 9.

*® ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito do Trabalho. 9* Ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2006. p.
26.
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Quanto aos cargos publicos, a Constitui¢ao Federal define em seu Art. 12§ 3°, que sdo
inacessiveis a qualquer estrangeiro a aquisicao dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica, Presidente da Camara dos Deputados, Presidente do Senado Federal, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, carreira diplomatica, oficial das For¢cas Armadas e de Ministro de
Estado da Defesa. Vale salientar que tais restricdes se fundamentam na medida em que
buscam resguardar a manuten¢do da soberania nacional, € se mostram extremamente

necessarias para a preservagao da ordem publica e dos interesses nacionais

Acerca da importancia do Principio da Igualdade, assim afirma Nicoli*' (2011, p. 51):

Presumir a igualdade perante a ordem juridica e efetiva-la no plano concreto, por
meio da garantia de direitos e protecdo ao trabalho prestado pelo imigrante, ¢ a inica
forma de assegurar-lhe uma existéncia condizente com a sua essencialidade de
pessoa humana, que ultrapassa a sua contingente condi¢do de migrante.

O principio da igualdade traz em sua esséncia que toda pessoa, independentemente de
suas caracteristicas pessoais, tais como cor, credo e origem, acima de tudo ¢ um ser humano, ¢
que por isso ndo deve ser menosprezada, inferiorizada ou sequer marginalizada em relagao
aos demais individuos do grupo em que esteja inserida.

Por sua vez, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no ordenamento juridico
brasileiro, se encontra fundamentado no artigo 1°, inciso III da Constituicdo Federal, a qual
afirma em seu texto que a Republica Federativa do Brasil tem como um de seus fundamentos
o principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Sarlet’ (2007, p. 367), ao discorrer acerca do tema Dignidade da Pessoa Humana,

assim se manifestou:

(...) a dignidade ... independe das circunstincias concretas, ja que inerente a toda e
qualquer pessoa humana, visto que, em principio, todos — mesmo o maior dos
criminosos — sdo iguais em dignidade, no sentido de serem reconhecidos como
pessoas — ainda que ndo se portem de forma igualmente digna nas suas relagdes
com seus semelhantes, inclusive consigo mesmos. Assim, mesmo que se possa
compreender a dignidade da pessoa humana como forma de comportamento
(admitindo-se, pois, atos dignos e indignos), ainda assim, exatamente por constituir
— no sentido aqui acolhido — atributo intrinseco da pessoa humana e expressar o
seu valor absoluto é que a dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que
cometem as agdes mais indignas e infames, ndo poderd ser objeto de
desconsiderag@o.

3! NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A Condigio Juridica do Trabalhador Imigrante no Direito Brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 2011.

2 SARLET, Info Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana: Construindo uma Compreensio
Juridico-Constitucional Necessaria e Possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional — RBDC n°® 09 —
jan./jun  2007. p. 367. Disponivel em http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-
Ingo Wolfgang Sarlet.pdf.Acesso em 25 jun 2015.
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Conforme visto acima, ¢ importante dizer que s6 pelo fato de um individuo integrar o
género humano, este ja ¢ detentor de dignidade, uma vez que o referido atributo ¢ inerente a
toda e qualquer pessoa humana. Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos™ (ONU, 1948) ¢ enfatica ao afirmar em seu Artigo 1° que “todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S3o dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

O mencionado artigo serve como um alerta acerca da forma como se deve agir para
com o préximo, com espirito de fraternidade, agindo com alteridade e nos preocupando com
as demandas efetivamente enfrentadas pelo proximo.

Outrossim, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana delineia um outro principio
também extremamente importante ao trabalho humano, o Principio da Valorizacdo do
Trabalho, por conta da funcdo imprescindivel que o labor humano desempenha ao
proporcionar aos individuos a oportunidade de obter sua subsisténcia por meio de seu proprio
esforco. A Constituicdo Federal é clara ao afirmar em seu texto que “a ordem econOmica,
fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

Ainda no que tange a valorizacdo do trabalho, ¢ de fundamental importancia aqui
apontar que a Constitui¢do Federal em seu Artigo 225 da CF/88 estatui que ¢ direito de todos
0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida. Nao se pode olvidar que o meio ambiente do trabalho esta incluso na
definicdo de “meio ambiente” acima descrita.

Guilherme Silva®® afirma que o meio ambiente de trabalho pode ser considerado como
o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam remuneradas ou nao,
cujo equilibrio baseia-se na salubridade do meio e na auséncia de agentes que comprometam a
incolumidade fisico-psiquica dos trabalhadores, independente da condicdo que ostentam
(homens ou mulheres, maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos,

autonomos etc.).

¥ ONU. General Assembly. International Migration and Development. Disponivel em:
http://www.un.org/esa/population/migration/ga/SG_Report A 68 190.pdf (2013). Acesso em: 10 jun. 2015.

** SILVA, Guilherme Oliveira Catanho da Silva. O Meio Ambiente do Trabalho e o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Disponivel em:
<http://www.calvo.pro.br/media/file/colaboradores/guilherme catanho silva/guilherme catanho silva meio am
biente do_trabalho.pdf>. Acesso em: 24 jun 2015.
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Assim, os estrangeiros, inclusive os ilegais, que exer¢am alguma atividade laboral no
territorio brasileiro, tém efetivo direito ao meio ambiente do trabalho sadio, uma vez que a
Constituicao Federal ¢ explicita ao afirmar que todos t€m esse direito.

Todavia, na pratica, o referido direito tem sido extremamente desrespeitado, face a
vulnerabilidade do imigrante estrangeiro diante do embate capital x trabalho, conforme
argumentado anteriormente, situacdo esta também vivenciada pelos trabalhadores nacionais,
que por motivos Obvios ndo se encontram tdo vulneraveis quantos os trabalhadores

estrangeiros, mas enfrentam em seu dia-a-dia o gigante do poder econdmico.
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CAPITULO V - A LEI DOS 2/3 - NACIONALIZACAO DO TRABALHO NO BRASIL

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 adotar de forma expressa o principio da
igualdade, afirmando de forma taxativa em seu texto que todos sdo iguais perante a lei,
garantindo aos brasileiros e estrangeiros aqui residentes um tratamento isondmico,
infelizmente, no que tange ao trabalho do imigrante estrangeiro em terras brasileiras,
continuam em vigor os Artigos 352 a 371 da Consolidacio das Leis Trabalhistas — CLT>>, os
quais regulamentam o tema da nacionaliza¢ao do trabalho, numa medida claramente protetiva,
a fim de assegurar espago para a mao-de-obra brasileira no mercado de trabalho nacional,
restringindo assim significativamente o acesso dos estrangeiros aqui residentes ao emprego
formal.

Destaque-se que a postura protecionista adotada pelo texto celetista nada mais foi que
a continuidade de uma tendéncia ja4 demonstrada por meio do Decreto n® 19.482 de 1930°,

que assim afirmava em seu Artigo 3°:

Todos os individuos, empresas, associagdes, companhias e firmas comerciais, que
explorem, ou ndo, concessdes do Governo federal ou dos Governos estaduais e
municipais, ou que, com esses Governos contratem quaisquer fornecimentos, servigos
ou obras, ficam obrigadas a demonstrar perante o Ministério do Trabalho, Industria e
Comércio, dentro do prazo de noventa dias, contados da data da publicagdo do presente
decreto, que ocupam, entre os seus empregados, de todas as categorias, dois tercos, pelo
menos, de brasileiros natos.

Paragrafo unico. Somente na falta, de brasileiros natos, e para servigos rigorosamente
técnicos, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria ¢ Comércio, podera ser alterada
aquela propor¢do, admitindo-se, neste caso, brasileiros naturalizados, em primeiro
lugar, e, depois, os estrangeiros.

A época, a intenc¢do do Presidente Getulio Vargas era diminuir os elevados indices de
desemprego e garantir vagas no mercado de trabalho nacional para os brasileiros natos. O
aludido Decreto 19.482/30%" ficou conhecido como a Lei dos Dois Tergos, a qual estabeleceu
as empresas que as mesmas deveriam ter em seus quadros de empregados pelo menos dois
ter¢os de trabalhadores nacionais.

Numa breve andlise histérica acerca da nacionalizagdo do trabalho, cabe-nos aqui

apontar que a Constitui¢do Federal de 1946° 8, no seu artigo 157, inciso XI, asseverava a

fixacdo de percentagens de empregados brasileiros no servigo publico e em estabelecimentos

*BRASIL. Decreto Lei n° 5452 de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/del5452.htm Acessado em 23/06/2015>. Acesso em: 30 jun 2015.

BRASIL. Decreto n° 19.482 de 1930. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-
1939/decreto-19482-12-dezembro-1930-503018-republicacao-82423-pe.htm>. Acesso em: 23 jun 2015.

" Idem

% BRASIL. Constituicio Federal de 1946. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 07 mai 2015.
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de trabalho de certos ramos da atividade econdmica, especificamente o comércio e a industria.

Todavia, vale salientar que a referida norma ndo se repetiu nas constituicdes posteriores, o

que demonstra claramente uma mudanca de entendimento do legislador constituinte acerca da

referida matéria.

Nesta linha de raciocinio, afirma Azevedo™ (2012, p.1):

(...)a Constituicdo Federal de 1967, no seu artigo 150 paragrafo 1°, ¢ a Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, no seu artigo 153, paragrafo 1°, traziam orientagdes no
sentido da vazdo do Principio da Ndo Discriminacédo, estatuindo que ndo haveria
distingdo decorrente de sexo , raga, trabalho, credo religioso e convic¢do de natureza
politica .

Na Carta de 1967, o artigo 158, inciso III, genericamente vedava a diferenca de
salarios e critérios de admissao por motivo de sexo, cor e estado civil.

A vigente Carta de 1988, tratando de maneira um pouco diversa, em seu artigo 5°,
caput, orienta que todos sdo iguais perante a lei sem distingao de qualquer natureza.
E no inciso XIII do mesmo artigo assevera que € livre o exercicio de qualquer
trabalho oficio ou profisséo.

Em sede de orientacdo Internacional, a Convengdo da Organizagdo Internacional do
Trabalho n°111 de 1958 foi aprovada pelo Decreto Legislativo n® 104 de 1964,
promulgado pelo Decreto n® 62.150 de 1968 e estabeleceu em seu artigo 1° que a
nacionalidade n3o deve alterar a igualdade de oportunidade para a obtengdo de
emprego ou ocupagdo, bem como o tratamento a ser dispensado nessa ocorréncia.

Nota-se, portanto, através da evolugdo do direito constitucional acerca da presente

tematica, que a intengdo do legislador constituinte foi de ndo mais restringir o acesso do

estrangeiro ao mercado de trabalho brasileiro.

Todavia, a CLT* até os dias atuais mantém em seu texto, nos artigos 352 a 371, a

regra de que as empresas nacionais deverdo manter em seu quadro de funcionarios pelo

menos 2/3 de empregados brasileiros. In verbis:

39

Art. 352 - As empresas, individuais ou coletivas, que explorem servigos publicos
dados em concessdo, ou que exercam atividades industriais ou comerciais, sdo
obrigadas a manter, no quadro do seu pessoal, quando composto de 3 (trés) ou mais
empregados, uma propor¢do de brasileiros ndo inferior a estabelecida no presente
Capitulo.

Art. 354 - A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tergos) de empregados brasileiros,
podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior, em atengdo as
circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do Poder Executivo, e
depois de devidamente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho e pelo
Servigo de Estatistica de Previdéncia e Trabalho a insuficiéncia do nimero de
brasileiros na atividade de que se tratar.

Paragrafo inico - A proporcionalidade ¢ obrigatéria ndo s6 em relacdo a totalidade
do quadro de empregados, com as excecdes desta Lei, como ainda em relagdo a
correspondente folha de salarios.

AZEVEDO,

José

Jobim de. Nacionalizagdo do Trabalho. 2012. Disponivel em:

<http://www.faracodeazevedo.com.br/sem-categoria/nacionalizacao-do-trabalho>. Acesso em: 23 jun 2015.
* BRASIL. Decreto Lei n° 5452 de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm Acessado em 23/06/2015>. Acesso em: 30 jun 2015.
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Vale ressaltar que, no ambito infraconstitucional, essa postura protecionista do
mercado de trabalho brasileiro, iniciada pelo Decreto 19.482/30 (Lei dos Dois Tergos) e
refletida no Decreto 5.452/43 (CLT), também teve continuidade na Lei do Estrangeiro (Lei
6.815/80), a qual restringiu a area de trabalho do imigrante estrangeiro a setores bem
especificos da economia brasileira.

Esse conflito ideoldgico entre normas constitucionais e normas infraconstitucionais
tem dividido a opinido de importantes doutrinadores, acerca da revogagcao ou nao dos Artigos
352a371 daCLT.

Apontam alguns autores como Valentin Carrion*', Sérgio Pinto Martins* e Mauricio
Godinho Delgado®, que a Constitui¢do Federal de 1988 ndo recepcionou os referidos artigos,
na medida em que a mesma ndo reproduziu em seu texto a norma prevista no Artigo 157 da
Constituicao Federal de 1946, que restringia o acesso dos estrangeiros ao mercado de trabalho
brasileiro; sem contar ainda que a atual Carta Magna de 1988 adotou como principios a
igualdade de tratamento e a ndo discrimina¢do, afirmando categoricamente que um de seus
objetivos fundamentais ¢ a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. (Artigo 3°, IV).

Por outro lado, ha autores como Orlando Gomes e Elson Gottschalk™ que afirmam
que a protecdo celestista ndo afronta diretamente a nenhuma norma constitucional, na medida
em que o texto de lei visa primordialmente proteger o espaco do trabalhador brasileiro no
mercado de trabalho e que portanto ndo hé que se falar em revogacdo dos Artigos 352 a 371
da CLT.

Ronaldo Curado Fleury®, na defesa da nacionalizagio dos empregos, ainda

argumenta:

Como se ndo bastasse, o entendimento inovador levar-nos-ia ao absurdo de
possibilitarmos a existéncia de empresas situadas no Brasil sem trabalhadores
brasileiros, o que feriria de morte o principio da nacionalizagdo do trabalho almejado
pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. (...)A restrigdo prevista na CLT, antes de

4 CARRION, Valentin. Comentario a Consolida¢do das Leis do Trabalho. 34.Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.
p. 251.

2 MARTINS, Sergio Pinto. Reforma Trabalhista. Sio Paulo: Carta Forense, Jan. 2008. v. 53 p. 4. Disponivel
em:< http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/reforma-trabalhista/9>. Acesso em: 23 jun 2015.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 6. Ed. Sio Paulo: LTr, 2007. p. 786.

4 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p.
487. In: NICOLI, Pedro Augusto Gravata. A Condigdo Juridica do Trabalhador Imigrante no Direito Brasileiro.
Sao Paulo: LTr, 2011. P. 103.

* FLEURY, Ronaldo Curado. Navios de Bandeira Estrangeira que Operam nas Aguas Jurisdicionais
Brasileiras — Aplicacdo da Legislagdo Trabalhista Brasileira. Revista do Ministério Publico do Trabalho.
Brasilia: Ltr, vol. 32, 2006, p.14. Disponivel em: <http://www.anpt.org.br/site/download/revista_ mpt n32.pdf>.
Acesso em: 23 jun 2012.
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importar restricdo ao trabalhador estrangeiro, constitui uma prote¢do ao trabalhador
nacional, o que a torna plenamente compativel com o texto constitucional.

Porém, como ainda ndo h4a uma decisdo firmada pelos Tribunais patrios acerca da
presente celeuma, continuam em vigor as normas celetistas relacionadas a nacionalizagdo do
trabalho, apesar de sua nitida caracteristica discriminatoria.

Assim, nos termos da CLT, as empresas que desrespeitarem o limite de 2/3 de suas
vagas para os brasileiros, serdo multadas (Arts. 363 e 364 da CLT), sendo que “em se tratando
de empresa concessionaria de servigo publico, ou de sociedade estrangeira autorizada a
funcionar no Pais, se a infratora, depois de multada, ndo atender afinal ao cumprimento do
texto infringido podera ser-lhe cassada a concessdao ou autorizagdo.” Ademais, o Artigo 359
da CLT ¢ taxativo ao afirmar que “nenhuma empresa podera admitir a seu servico empregado
estrangeiro sem que este exiba a carteira de identidade de estrangeiro devidamente anotada”,
sendo-lhes ainda imposta a obrigacdo de assentar nos registros de empregados os dados
referentes a nacionalidade de qualquer empregado estrangeiro ¢ o nimero da respectiva
carteira de identidade. Caso ndo cumpra a determinagdo legal, a empresa sera multada,
conforme previsto nos artigos 363 e 364 da CLT.

Todavia, apesar do contraponto erigido pelos estudiosos que defendem a manutencdo
das normas que determinam a nacionalizagdo do trabalho, entende-se que a Constitui¢ao
Federal de 1988, teve como alicerces os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Nao-
discriminacdo e acima de tudo o Principio da Igualdade, revogando, portanto, toda e qualquer
norma discriminatoria preexistente no ordenamento juridico até a data de sua promulgacao,
razao pela qual, estariam em desuso os artigos 352 a 371 da CLT, os quais contribuem
significativamente para a marginalizagdo e vulnerabilidade dos imigrantes estrangeiros,
ensejando inclusive a criacdo de programas de repressdo a exploracdo do imigrante

estrangeiro, conforme se vera adiante
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CAPITULO VI - INSTRUCAO NORMATIVA 91/2011, DO MINISTERIO DO
TRABALHO E EMPREGO (MTE)

Conforme ¢ sabido, um ntimero significativo dos imigrantes que adentram no territorio

. . 4 R R oy
brasileiro o fazem de modo ilegal*, ¢ na maioria das vezes, face a vulnerabilidade que a
situacdo lhes impde, acabam se tornando vitimas de trabalhos degradantes, chegando até

mesmo a laborar em condigdes analogas as de escravos.

Segundo Saladini*’, um dos nichos de exploracdo do trabalho analogo ao do escravo
estd justamente na exploragdo do trabalhador imigrante, submetido a condigdes ilegais ou
precarias, ao qual se subordinam em razdo do medo da deportagdo e da esperanca de, com o
trabalho, conseguirem obter dinheiro e condi¢des futuras de legalizagao.

Nesse sentido, o Ministério do Trabalho e Emprego — MTE lancou em 2011, a
Instru¢do Normativa n° 91 de 2011*%, com o intuito de orientar os Auditores-Fiscais do
Trabalho, na fiscalizagdo para a erradicagdo do trabalho em condi¢do analoga a de escravo,
em qualquer atividade econdmica urbana, rural ou maritima, e para qualquer trabalhador,

nacional ou estrangeiro. Segundo o artigo 3° da IN 91/2011 do MTE, considera-se trabalho

realizado em condicdo anéaloga a de escravo a que resulte das seguintes situagdes:
I — A submissdo de trabalhador a trabalhos forgados;
II - A submissdo de trabalhador a jornada exaustiva;
IIT — A sujeigdo de trabalhador a condi¢des degradantes de trabalho;

IV — A restrigdo da locomogdo do trabalhador, seja em razdo de divida contraida,
seja por meio do cerceamento do uso de qualquer meio de transporte por parte do
trabalhador, ou por qualquer outro meio com o fim de reté-lo no local de trabalho;

V — A vigilancia ostensiva no local de trabalho por parte do empregador ou seu
preposto, com o fim de reté-lo no local de trabalho;

VI - A posse de documentos ou objetos pessoais do trabalhador, por parte do
empregador ou seu preposto, com o fim de reté-lo no local de trabalho.

% A imigragdo ilegal ¢ um desafio a ser superado ndo sé pelo Brasil, mas por todo o mundo. De acordo com o
site de noticias portugués Jornal de Noticias, s6 em 2015, mais de 150.000 imigrantes ilegais chegaram a Europa.
Disponivel em: <http://www.jn.pt/Paginalnicial/Mundo/Interior.aspx?content id=4673240>. Acesso em 18 jul
2015.

*" SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e Imigracio: Os Direitos Sociais do Trabalhador Imigrante Sob
a Perspectiva dos Direitos Fundamentais. 2011 p. 203. Disponivel em: <http://uenp.edu.br/index.php/editais-
prograd-pibid/doc_view/1964-ana-paula-sefrin-saladini>. Acesso em: 22 jun 2015.

* MTE. Instru¢io Normativa 91 de 05 de outubro de 2011. Disponivel em:
<http://portal.mte.gov.br/data/files/SA7C812D32DC09BB0132DFD134F77441/in_20111005 91.pdf>. Acesso
em: 23 jun 2015.


http://uenp.edu.br/index.php/editais-prograd-pibid/doc_view/1964-ana-paula-sefrin-saladini
http://uenp.edu.br/index.php/editais-prograd-pibid/doc_view/1964-ana-paula-sefrin-saladini
http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C812D32DC09BB0132DFD134F77441/in_20111005_91.pdf
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Vale lembrar que de acordo com a organizagdo de direitos humanos Walk Free
Foundation (WFF)*, atualmente existem no mundo cerca de 35,8 milhdes de pessoas vivendo
no regime de escraviddo, sendo que num ranking de 167 paises que apresentam quadro de
escravidao, o Brasil ficou em 143° lugar, com mais de 155 mil pessoas vivendo nesta
realidade. O relatorio de 2014 da WFF também aponta que uma das causas da escraviddo no
Brasil sdo as oportunidades limitadas e as dificuldades financeiras de trabalhadores migrantes
nao qualificados, o que acabaria os levando a procurar e aceitar emprego em industrias de alto

risco. Os imigrantes, especialmente os vindos de vizinhos sul-americanos, também s3ao mais

J4

vulneraveis. A industria téxtil, por exemplo, ¢ conhecida por ter um elevado nimero de
peruanos e bolivianos trabalhando em condi¢des analogas a escraviddo. Segundo o relatorio,
mais da metade dos bolivianos que hoje vivem no Brasil entraram de forma ilegal no pais,
fato que os tornaria mais vulneraveis a ameagas de deportacdo caso nao aceitem situacoes
precarias de trabalho ou mesmo uma servidao por divida (WFF, 2014).

No que tange ao trafico de pessoas, a IN 91/2011 do MTE, em seu artigo 6° §§ 1° e 2°

assim afirma:

§ 1° Considera-se trafico de pessoas para fins de exploracdo de trabalho em condi¢ao
analoga a de escravo,o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o
acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou uso da for¢a ou a outras formas de
coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagdo de
vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacdo de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de
exploragdo que incluira, no minimo, a exploragdo do trabalho ou servigos forcados,
escravatura ou praticas similares a escravatura ou a servidao.

§2° Os casos de trafico de trabalhadores estrangeiros em situagdo migratoria
irregular para fins de exploragdo de trabalho em condi¢do analoga a de escravo que
venham a ser identificados pelos Auditores-Fiscais do Trabalho deverdo ser
encaminhados para concessao do visto permanente ou permanéncia no Brasil, (...).

Pela leitura do § 2° do Artigo 6°, depreende-se que os trabalhadores estrangeiros em
situagdo irregular que forem flagrados pelas autoridades em situagdo de exploragdo de
trabalho em condi¢do anédloga a de escravo, serdo encaminhados aos 6érgaos competentes para

a concessao do visto permanente ou permanéncia no Brasil. In verbis:

§2° Os casos de trafico de trabalhadores estrangeiros em situagdo migratoria
irregular para fins de explorag@o de trabalho em condi¢do analoga a de escravo que
venham a ser identificados pelos Auditores-Fiscais do Trabalho deverdo ser
encaminhados para concessao do visto permanente ou permanéncia no Brasil, de
acordo com o que determina a Resolugdo Normativa n° 93, de 21 de Dezembro de
2010, do Conselho Nacional de Imigragdo — CNIg, além de todos os demais
procedimentos previstos nos Artigos 13 e 14, desta Instru¢ao Normativa.

¥ Walk  Free Foundation. The  Global Slavery Index. 2014. Disponivel em:
<http://www.globalslaveryindex.org/findings/>. Acesso em: 23 jun 2015.

*® Esse ranking foi feito em termos relativos a populagio dos paises e ao numero de pessoas que vivem em
condigdes analogas as de escravos.


http://www.globalslaveryindex.org/findings/
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Verifica-se aqui importante avanco no que tange a tdo isonomia de tratamento aos
trabalhadores nacionais e estrangeiros, os quais, independentemente do seu status migratdrio
deverdo ser encaminhados pelas autoridades fiscalizadoras para a concessdo do visto
permanente ou permanéncia no Brasil, o que obviamente, lhes garantird o recebimento de
todos os seus direitos trabalhistas.

De acordo com os Artigos 13 e 14 da IN 91/2011, devera o Auditor Fiscal do Trabalho
resgatar o trabalhador que estiver submetido a essa condicdo e emitir o Requerimento do
Seguro-Desemprego do Trabalhador Resgatado, bem como determinar ao empregador ou seu

preposto que tome as seguintes providéncias:

I — A imediata paralisacdo das atividades dos empregados encontrados em condigdo
analoga a de escravo;

II — A regularizagdo dos contratos de trabalho;

II — O pagamento dos créditos trabalhistas por meio dos competentes Termos de
Rescisdes de Contrato de Trabalho;

IV — O recolhimento do FGTS e da Contribui¢do Social,

V — O cumprimento das obrigagdes acessorias ao contrato de trabalho, bem como
tome as providéncias para o retorno dos trabalhadores aos locais de origem ou para
rede hoteleira, abrigo publico ou similar, quando for o caso.

Por fim, a IN 91/2011, traz a inclusdo do infrator no rol dos empregadores que tenham
mantido trabalhadores em condigdes de trabalho andlogas a de escravo, a qual somente
ocorrerd ap6s decisdo administrativa final relativa ao auto de infracdo lavrado durante a agdo
fiscalizadora dos fiscais do trabalho. Sendo que, de acordo com o Artigo 21, a Fiscalizacao do
Trabalho monitorard pelo periodo de dois anos apds a inclusdo do nome do infrator no
Cadastro para verificagdo da regularidade das condig¢des de trabalho, devendo, apos esse

periodo, caso ndo haja reincidéncia, proceder sua exclusao do Cadastro.

De qualquer forma, a exclusdo do nome do infrator do Cadastro ficara condicionada ao
pagamento das multas resultantes da acdo fiscal, bem como, da comprovagdo da quitagdo de

eventuais débitos trabalhistas e previdenciarios, sem prejuizo do decurso de prazo de 2 anos.

Face ao exposto, denota-se que apesar da IN 91/2011 constituir-se num ato normativo
que pode ser modificado a qualquer momento a critério da autoridade administrativa, a
mesma traz importantes avangos no que tange ao cuidado e a extensdo de direitos trabalhistas
aos imigrantes que estiverem laborando em situacdo andloga a de escravo. A presente
instrucao, ao contrario da Lei 6.815/80 (Estatuto do Estrangeiro, que apresentarei a seguir)
apresenta uma visao humanitaria dedicada ao cuidado para com o trabalhador estrangeiro,
garantindo-lhe um tratamento isondmico, pautado no principio da dignidade da pessoa

humana e no principio da valoriza¢do do trabalho humano. Nota-se que a referida instrugao
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normativa enquadra-se perfeitamente nos ditames do Acordo sobre residéncia para nacionais
dos Estados membros do MERCOSUL, Bolivia e Chile, o qual, conforme vimos
anteriormente, foi promulgado no Brasil através do Decreto 6.975 de 07 de outubro de 2009
e abriu importante precedente para o tratamento isondmico no que se refere a questao laboral

do imigrante estrangeiro no Brasil e nos paises membros do MERCOSUL.

51

BRASIL. Decreto 6975 de 07 de outubro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2009/Decreto/D6975.htm>. Acesso em: 23 jun 2015.
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CAPITULO VII - ESTATUTO DO ESTRANGEIRO - LEI 6.815/80

Atualmente, a situacdo juridica do imigrante estrangeiro que adentra no territorio
brasileiro ¢ regida pelo Estatuto do Estrangeiro — Lei n° 6815/80°%, o qual aborda uma vasta
gama de temas que variam desde procedimentos de imigracdo e extradi¢do a questdes
inerentes a concessdo de vistos, situagdes de asilo, naturalizacdo, deportagdo e expulsdo,
dentre outros.

Inicialmente, destaca-se que o referido texto legal ¢ enfatico ao afirmar, em seu Artigo
2° que “a sua aplicagdo devera atender prioritariamente a seguran¢a nacional, a organizagao
institucional, aos interesses politicos, s6cio econdomicos e culturais do Brasil, bem assim a
defesa do trabalhador nacional”, e continua a afirmar em seu Artigo 3° que “ a concessao do
visto, a sua prorroga¢do ou transformacdo ficardo sempre condicionadas aos interesses
nacionais” o que demonstra claramente que em momento algum o legislador se preocupou em
garantir o bem estar do estrangeiro, dentro do territorio brasileiro, ¢ sim em resguardar os
interesses nacionais.

Nesse sentido, o Ministro de Estado da Justica, Tarso Genr053, assim afirmou acerca

da Lei 6.815/80:

Quando da promulgagdo da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, atual Estatuto do
Estrangeiro, alterada pela Lei n® 6.964, de 9 de dezembro de 1981, o foco era
precipuamente a seguranca nacional. Essa realidade nos dias atuais encontra-se em
descompasso com o fendmeno da globalizagdo, que tem revolucionado os
movimentos migratorios. Impde-se, assim, que a migragdo seja tratada como um
direito do homem, ao se considerar que a regularizagdo migratoria seja o caminho
mais viavel para a inser¢@o do imigrante na sociedade.

Vale salientar que a Lei 6815/80 foi elaborada no periodo da ditadura militar, num
momento histoérico em que os direitos humanos estavam limitados a vontade estatal, e assim,
extremamente mitigados pela conjuntura repressiva do periodo ditatorial. Destarte, a referida
Lei dedicou ao imigrante um tratamento extremamente restritivo, impondo-lhe rigidas
condi¢gdes de entrada e permanéncia no territorio brasileiro, o que até os dias atuais tem se
apresentado como um dos fatores primordiais que impedem a legalizagdo de milhares de
imigrantes indocumentados que moram e trabalham no Brasil, porém sem nenhum registro

junto aos Orgaos estatais

2 BRASIL. Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16815.htm.> Acesso em: 24 jun 2015.

> GENRO, Tarso. Oficio em 00070-MJ do Ministério da Justica. 10 abr. 2008. Disponivel em:
<http:www.camara.gov.brVsilegVintegras\/674695.pdf>. Acesso em: 26 jun 2015.



40

Nesta senda, o Brasil tem apresentado normas rigidas para que o imigrante estrangeiro
possa obter a autorizagdo para trabalhar de forma legal em seu territério. Abaixo o

procedimento a ser adotado por um estrangeiro que queira vir trabalhar no Brasil:

12 Etapa

Pedido a0 MTE
de autorizagio
de trabalho,
permanente ou
temporario
pelo sistema
Migranteweb
52 Etapa
o
estrangeiro
jé pode
viajar para o
Brasil

22 Etapa

Anilise pela CGlg

para deferimento

ou indeferimento
da autorizagio

39 Etapa

40 Etapa Em caso de
deferimento a

A Repartigdo autorizacio é
Consular divulgada no Didrio

competente Oficial. Cabe ao
emitira o visto estrangeiro ir ao
para o estrangeiro Consulado Brasileiro
de sua localidade para
emissdo do visto

Figura 1. Etapas para um estrangeiro vir trabalhar no Brasil**

Segundo Cavalcanti, Tonhati e Oliveira™, “as autorizagdes de trabalho sio atos
administrativos, de competéncia do Ministério do Trabalho e Emprego, exigidos pelas
autoridades consulares brasileiras, para efeito de concessdo de vistos permanentes e/ou
temporario a estrangeiros que desejam permanecer no Brasil por motivos de trabalho”.

Estima-se, de acordo com estimativas do Servigo Pastoral dos Migrantes, entidade
ligada a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, que em 2008 o Brasil tinha
cerca de 600.000 imigrantes ilegais, 0os quais em sua maioria eram bolivianos, chilenos,
paraguaios, argentinos, peruanos e colombianos™. Credita-se o grande nimero de estrangeiros
ilegais no territério brasileiro as dificuldades impostas pela legislagdo brasileira para se ter

acesso ao visto que torne possivel o exercicio de atividade remunerada em solo brasileiro.

>4 CAVALCANTI, Leonardo, TONHATI, Ténia; OLIVEIRA, Antonio Tadeu (Orgs.) Autorizagdes
Concedidas a Estrangeiros. Brasilia: Relatorio, 2015. Disponivel em: <
http://portal.mte.gov.br/data/files/SA7C816A4CD725BD014CFAC87BE7374F/Relatorio CGlg_Final Complet
o_ult_versao.pdf>. Acesso em: 30 mai 2015.

> Idem

6 BBC Brasil. Brasil tem 600 mil imigrantes ilegais, diz entidade. 2008. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/Noticias/Brasil/0,,MUL365307-5598,00
BRASILATEM+MIL+IMIGRANTES+ILEGAIS+DIZ+ENTIDADE.htmI>. Acesso em: 28 mai 2015.
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. 5 . , .
Segundo Neide Patarra® o Brasil tem se apresentado como um dos paises mais

fechados quando o assunto ¢ migracao de estrangeiros, de maneira que

Esse conjunto de dispositivos caracteriza o Brasil como um dos paises mais
restritivos quanto a imigracdo de estrangeiros. E interessante considerar as
discussdes a respeito no ambito do governo do Mercosul, onde houve tentativas para
harmonizar as politicas migratorias dos paises-membros com vistas a livre
circulagdo de trabalhadores no contexto da abertura comercial; nesse férum, a
posicao brasileira tem-se mantido inalterada.

Atualmente, a Lei 6815/80 o estrangeiro que deseja trabalhar no Brasil, deve pleitear
pelo visto temporario, o qual ¢ concedido ao individuo que pretenda ficar no Brasil, por
determinado lapso temporal, para a realizacao justificada de atividades especificas, entre as
quais, a realizacdo de negdcios, para artistas ou desportistas, para trabalho, para jornalistas,

para ministro de qualquer organizagdo religiosa, etc. In verbis:

O visto temporario podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda vir ao Brasil:I -
em viagem cultural ou em missdo de estudos;II - em viagem de negdcios;III - na
condigdo de artista ou desportista;[V - na condi¢do de estudante;V - na condigdo de
cientista, professor, técnico ou profissional de outra categoria, sob regime de
contrato ou a servigo do Governo brasileiro;VI - na condig@o de correspondente de
jornal, revista, radio, televisdo ou agéncia noticiosa estrangeira.VII - na condi¢do de
ministro de confiss@o religiosa ou membro de instituto de vida consagrada e de
congregacdo ou ordem religiosa.

Por sua vez, o Artigo 14 da Lei 6815/80, define os prazos de duragdo do visto
temporario, sendo que em casos de viagem de negocios e na condigdo de artista ou
desportista, serd de até 90 dias, na hipdtese de ministro de organizacdo religiosa e de
estudante serd de até 1 ano, podendo ser prorrogavel, mediante prova do aproveitamento
escolar e da matricula. Nos demais casos, o visto devera durar o tempo correspondente a
duracdo da missdo, do contrato, ou da prestacdo de servigos, comprovada perante a autoridade
consular, observado o disposto na legislacdo trabalhista.

Sanches, Araujo e Agamenon’®, afirmam que “caso o estrangeiro tenha interesse em
prorrogagdo o prazo do seu visto, devera o mesmo fazer o pedido de prorrogacao juntamente
com a copia auténtica do documento de viagem, bem como a fundamenta¢do do motivo do

pedido de prorrogacdo.”

" PATARRA, Neide Lopes. Migra¢des Internacionais de e para o Brasil Contemporaneo: Volumes, Fluxos,
Significados e Politicas. Revista Sao Paulo em Perspectiva [online], v.19, n.3, p.31. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/spp/v19n3/v19n3a02.pdf> . Acesso em: 29 mai 2015.

58 SANCHES, Viviane dos Santos; ARAUJO, Louise de; AGAMENO, Marcelo. Da Entrada e Permanéncia
do Estrangeiro no Brasil. 2011. p. 6. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/revista/index.php/ETIC/article/view/4031/3791>. Acesso em: 24 jun
2015.
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No que tange as restri¢oes laborais aos estrangeiros, a Lei 6815/80 ¢ taxativa ao
proibir o exercicio de atividade remunerada aos estrangeiros detentores de visto de turista, de
transito ou temporario na modalidade estudante, bem como aos dependentes de titulares de
quaisquer vistos temporarios. A Lei também ¢ contundente ao afirmar que os detentores de
visto para atuarem exclusivamente como correspondente de jornal, revista, radio, televisdao ou
agéncia noticiosa estrangeira, ndo poderdo exercer atividade remunerada por fonte brasileira.

In verbis:

Ao estrangeiro que se encontra no Brasil ao amparo de visto de turista, de transito ou
temporario de que trata o artigo 13, item IV, bem como aos dependentes de titulares
de quaisquer vistos temporarios ¢ vedado o exercicio de atividade remunerada. Ao
titular de visto temporario de que trata o artigo 13, item VI, é vedado o exercicio de
atividade remunerada por fonte brasileira.

Ao estrangeiro morador de cidade contigua localizada em regido de fronteira, somente
¢ permitido o labor naquelas cidades, sendo-lhe ainda vedado estabelecer-se com firma
individual, ou exercer cargo ou funcdo de administrador, gerente ou diretor de sociedade
comercial ou civil, bem como inscrever-se em entidade fiscalizadora do exercicio de profissao
regulamentada sob pena de deportacao (Art. 57§1°).

O Artigo 100 da Lei 6815/80 também estipula que “o estrangeiro admitido na
condicdo de temporario, sob regime de contrato, s6 podera exercer atividade junto a entidade
pela qual foi contratado, na oportunidade da concessao do visto, salvo autorizagdo expressa do
Ministério da Justica, ouvido o Ministério do Trabalho”. Caso a referida regra seja
desacatada, o estrangeiro sera deportado, conforme prevé o Art. 57§1°.

Quanto ao estrangeiro que for admitido no territério brasileiro para desempenhar
atividade profissional certa, em regido determinada, ndo poderd, dentro do prazo que lhe for
fixado na oportunidade da concessdao ou da transformacao do visto, mudar de domicilio nem
de atividade profissional, ou exercé-la fora daquela regidao, salvo em caso excepcional,
mediante autorizagdo prévia do Ministério da Justi¢a, ouvido o Ministério do Trabalho,
quando necessario. Em caso de infragdo, o estrangeiro sera deportado (Art. 57§1°).

Em relagdo aos detentores dos vistos de cortesia, oficial ou diplomatico, o Artigo 104
da Lei 6.815/80, determina que, sob pena de deportagdo (art. 57§1°), estes somente poderao
exercer atividade remunerada em favor do Estado estrangeiro, organizacdo ou agéncia
internacional de carater intergovernamental a cujo servi¢o se encontre no Pais, ou do Governo
ou de entidade brasileiros, mediante instrumento internacional firmado com outro Governo

que encerre clausula especifica sobre o assunto. Saliente-se ainda que o servigal com visto de
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cortesia s6 poderd exercer atividade remunerada a servigo particular de titular de visto de
cortesia, oficial ou diploméatico. De qualquer modo, o § 3° do mencionado Artigo 104 afirma
que aos titulares dos vistos de cortesia, oficial ou diplomatico nao se aplica o disposto na
legislagao trabalhista brasileira.

A deportagdo ¢ a forma pela qual se opera a retirada compulsdria do estrangeiro que
esteja laborando de forma ilegal no territorio brasileiro, e esta regulamentada nos Artigos 57 a
64 da Lei 6815/80.Sendo que o Artigo 57, caput, € claro ao afirmar que nos casos de entrada
ou estada irregular de estrangeiro, se este nao se retirar voluntariamente do territério nacional

no prazo fixado em Regulamento, sera promovida sua deportagdo.

N n . .. P , . .59
No que tange & permanéncia definitiva do imigrante no pais receptor, Saladini> afirma
que

Em geral o migrante laboral ndo muda sua residéncia com animo definitivo, mas sai
de sua sociedade com a inten¢do inicial de retornar quando conseguir acumular
capital ou quando a situacdo econdmica de seu pais melhorar. Ao longo do tempo,
entretanto, muitos acabam aceitando a ideia de que ndo irdo retornar ao pais de
origem, ocasido em que se firmam com animo definitivo ao novo pais.

Nesse sentido, serd concedido o visto permanente ao estrangeiro que queira fixar-se no
territorio brasileiro de forma definitiva (Art. 16 da Lei 6.815/80). Todavia a concessdo do
referido visto nao ocorre de forma simples, o que infelizmente contribui para a
marginalizacdo de milhares de imigrantes que adentram de forma legal no territorio brasileiro,
mas que acabam adquirindo o status de ilegalidade face aos dbices interpostos pela propria
legislacao brasileira.

Insta salientar que para a obtengdo do visto permanente € necessario que o estrangeiro
tenha um vinculo forte e estdvel com o pais, que deverd ser comprovado perante as
autoridades de imigracao, a exemplo do visto por casamento, unido estavel, filhos brasileiros,
investimento de capitais, anistia, etc.

E ndo € s6. A concessdo do visto permanente devera atender aos interesses do Pais,
sendo que nesse sentido, o pardgrafo unico do Artigo 16 da Lei 6815/80, ¢ claro ao afirmar
que:

A imigrag¢ao objetivara, primordialmente, propiciar mao-de-obra especializada aos
varios setores da economia nacional, visando a Politica Nacional de
Desenvolvimento em todos os aspectos e, em especial, ao aumento da produtividade,
a assimilagdo de tecnologia e a captacdo de recursos para setores especificos.

** SALADINI, Ana Paula Sefrin. Trabalho e Imigracio: Os Direitos Sociais do Trabalhador Imigrante Sob a
Perspectiva dos Direitos Fundamentais. 2011 p. 194. Disponivel em: <http://uenp.edu.br/index.php/editais-
prograd-pibid/doc_view/1964-ana-paula-sefrin-saladini>. 22 jun 2015.
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Outra regra estipulada pelo Estatuto do Estrangeiro ¢ que para obter visto permanente
o estrangeiro deverd satisfazer as exigéncias de carater especial previstas nas normas de
selecao de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de Imigracao, por exemplo, a
Resolugao Normativa 97/2012 do CNI, que dispde sobre a concessdo do visto permanente a
nacionais do Haiti, e a Resolu¢do Normativa n® 108/2014 do CNI, que regula a concessdo de
visto temporario ou permanente e permanéncia definitiva a titulo de reunido familiar.

O Art. 18 da Lei 6815/80 aduz que a concessao do visto permanente podera ficar
condicionada, por prazo ndo-superior a 5 (cinco) anos, ao exercicio de atividade certa e a
fixagdo em regido determinada do territorio nacional. Por sua vez, o Art. 101 da mesma Lei,

afirma que

(...) o estrangeiro admitido na forma do artigo 18, para o desempenho de atividade
profissional certa, ¢ a fixagdo em regido determinada, ndo podera, dentro do prazo
que lhe for fixado na oportunidade da concessdo ou da transformacdo do visto,
mudar de domicilio nem de atividade profissional, ou exercé-la fora daquela regido,
salvo em caso excepcional, mediante autoriza¢do prévia do Ministério da Justica,
ouvido o Ministério do Trabalho, quando necessario.

Face a todo o exposto, resta patente que a Lei 6.815/80 enrijece em muito as
possibilidades de legalizacdo do imigrante estrangeiro no territério brasileiro, na medida em
que a mesma somente se preocupa com a tutela do interesse nacional, esquecendo-se de
proteger os interesses individuais dos trabalhadores imigrantes em situacdo de
clandestinidade. Destaque-se ainda que o Estatuto do Estrangeiro ndo permite ao trabalhador
estrangeiro em situacao de ilegalidade lutar pelos seus direitos trabalhistas, na medida em que
lhe impde a todo instante o medo de ser deportado caso busque o amparo das autoridades

publicas.
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CAPITULO VIII - ANALISE DO ANTEPROJETO DE LEI ELABORADO A PEDIDO
DO MINISTERIO DA JUSTICA

Atento para a dura realidade vivenciada pelo imigrante estrangeiro em solo brasileiro,
bem como para a necessidade da criagdo de uma Lei que atendesse aos anseios e necessidades

dos imigrantes, independentemente de sua situacdo juridica perante o governo local, o

360

Ministério da Justica, por meio da Portaria n° 2.162/2013”, criou uma Comissdo de

Especialistas com a finalidade de apresentar uma proposta de lei que buscasse a ampliagado
dos direitos humanos do imigrante, amoldando-se assim a tendéncia mundial de garantir aos
estrangeiros, independentemente de sua situagdo no pais de destino, meios dignos de

sobrevivéncia e respeito aos direitos trabalhistas.

Rosita Milesi®', ao refletir acerca do Anteprojeto da Lei de Estrangeiros, afirma que

este:

(...) é, sem duvida, um primeiro passo, valioso, para a elaboragdo de uma Lei que
responda aos desafios da migragdo internacional, no respeito aos direitos humanos,
ao direito humanitario, a dignidade inalienavel de cada ser humano. Ele traz avangos
e contempla situa¢des que, de ha muito vinham sendo pleiteadas pelos migrantes e
pelas nossas organiza¢des que com eles atuam.

Nesse sentido, o Artigo 3° do anteprojeto de Lei diz que a politica migratdria brasileira

sera regida pelos seguintes principios:

IX — igualdade de tratamento e de oportunidade aos migrantes e seus familiares;

X — incluséo social e laboral dos migrantes por meio de politicas publicas;

XI — acesso igualitario e livre dos imigrantes aos servigos, programas e beneficios
sociais, bens publicos, educacdo, assisténcia juridica integral publica, trabalho,
moradia, servi¢o bancario e seguridade social;

XII — promogao e difusao dos direitos, liberdades e garantias dos migrantes; (...)
Grifo nosso.

Por sua vez, o Artigo 4° do anteprojeto de lei, garante ao estrangeiro, o tratamento
isondmico no que tange a aplicabilidade dos direitos trabalhistas brasileiros,
independentemente de sua situagdo no Brasil (legal ou ilegal), garantindo-lhe o cumprimento

de todos os direitos trabalhistas assegurados aos demais trabalhadores. In verbis:

% COMISSAO DE ESPECIALISTAS PARA ELABORACAO DE ANTEPROJETO DE LEI DE MIGRACOES
E PROMOCAO DOS DIREITOS DOS MIGRANTES NO BRASIL. Relatério final. Disponivel em:<
http://reporterbrasil.org.br/documentos/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 25 jun 2015.

' " MILESI, Rosita. Algumas reflexdes, em termos de principios, sobre o anteprojeto de Lei de
Estrangeiros. Disponivel em: <www.migrante.org.brVreflexoes anteprojeto lei de estrangeiros.doc>. Acesso
em: 27 jun 2015.
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Art. 4°. Aos imigrantes é garantida, em condi¢do de igualdade com os nacionais,
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, bem como assegurados:

I — direitos e liberdades civis, sociais, culturais € economicos;

II — direito a liberdade de circula¢do no territorio nacional,

IIT — direito a reunido familiar dos imigrantes com seus conjuges e companheiros,
filhos, familiares e dependentes;

IV — medidas de protecdo as vitimas e testemunhas de crimes e violagdes de direitos;
V — direito de transferir recursos decorrentes de sua renda e economias pessoais a
seu pais de origem, observada a legislagdo aplicavel;

VI — direito de reunido para fins pacificos;

VII - direito de associacio, inclusive sindical, para fins licitos;

VIII — acesso aos servigos publicos de saude e de assisténcia social e previdéncia
social, nos termos da lei;

IX — amplo acesso a justica e a assisténcia juridica integral gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos;

X — direito a educacdo publica, vedada a discrimina¢do em razao da nacionalidade;
XI — garantia de cumprimento de obrigacdes legais e contratuais trabalhistas e
de aplicacdo das normas de protecio ao trabalhador;

XII - a isen¢do das taxas de que trata esta Lei, mediante declaragdo de
hipossuficiéncia econdémica.

§ 1° Os direitos e garantias previstos nesta Lei serio exercidos em
observanciaao disposto na Constituicio Federal, independentemente da
situacdo migratéria, e nio excluem outros decorrentes de tratados ou
convencdes internacionais de que o Brasil seja parte.

§ 2° Aos imigrantes residentes no Brasil ¢ permitido exercer cargos, empregos e
fungdes publicas, excetuados aqueles reservados para os brasileiros natos, nos
termos da Constituicdo Federal.

§ 3° Nao se exigird do imigrante prova documental impossivel ou descabida que
dificulte ou impeca o exercicio de seus direitos, inclusive o acesso a cargo, emprego
e funcdo publica.

Grifo nosso.

Da leitura do paragrafo primeiro do artigo 4°, retromencionado, verifica-se a garantia
de direitos trabalhistas a todos os imigrantes, independentemente da situacdo migratéria que
0os mesmos estiverem no Brasil. Ou seja, uma vez aprovada no Congresso Nacional, serdo
garantidos a todos os imigrantes o direito de associagdo sindical, amplo acesso a justiga e
assisténcia juridica integral gratuita e garantia de cumprimento de obrigacdes legais e
contratuais trabalhistas e de aplicagdo das normas de protecao ao trabalhador.

O presente Anteprojeto de Lei, se aprovado nos moldes em que se encontra, estendera
aos imigrantes, inclusive aos ilegais, todos os direitos trabalhistas elencados no Artigo 7° da
Constituicdo Federal, sem prejuizo da aplicagdo de outros direitos previstos na legislagdo
infraconstitucional e nos tratados e convengoes internacionais ratificados pelo Brasil.

Em caso de imigrante que esteja em situacao irregular no Brasil, o artigo 34 do
Anteprojeto de Lei prevé a possibilidade de sua deportacao, todavia, o paragrafo 5° do mesmo
artigo assegura ao imigrante o recebimento de seus direitos, ao afirmar que “o procedimento
de deportacao nao exclui eventuais direitos do imigrante adquiridos em relagdes contratuais

ou decorrentes da lei brasileira.”
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Esse raciocinio adotado pela comissdo responsavel pela elaboragdo do anteprojeto de
lei, reflete exatamente a postura adotada ao longo dos anos pelos 6rgdos internacionais de
protecao ao trabalho e aos Direitos Humanos, dentre os quais destacamos a OIT -
Organizagao Internacional do Trabalho e a ONU — Organizacao das Nagdes Unidas. Nesse
diapasdo, citamos os Convénios 97 e 143 da OIT, Recomendagdes 86 ¢ 151 da OIT, e a
Convengao sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes e de seus Familiares da ONU, os
quais adotam o entendimento de que os trabalhadores migrantes devem ter o gozo e o
exercicio de seus direitos humanos nos Estados onde se encontram, independentemente da
situagdo em que se encontrem. Corrobora o presente entendimento a pesquisadora Gabrielle

., ) .
Timé6teo®, que assim afirma:

O status de irregularidade de uma pessoa ndo deve impedir seu acesso a justica para
reclamar direitos. A infracdo de normas domésticas ndo pode ser considerada como
fundamento para privar o individuo da protecéo de seus direitos humanos, ou seja, o
Estado ndo pode se furtar de cumprir com as obriga¢des a ele impostas pelo Direito
Internacional. A soberania estatal ndo poderia ser invocada como argumento para
impedir ou violar os direitos humanos das pessoas. Nesta linha de pensamento, os
direitos humanos ndo dependem da nacionalidade do individuo, do territério no qual
se encontre ou do seu status juridico, ai incluido o seu status migratorio.

Outro aspecto importante a ser ressaltado acerca do Anteprojeto de Lei ¢ que o mesmo
¢ uma evolucdo do Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do Mercosul,
Bolivia e Chile, o qual foi promulgado no Brasil pelo Decreto 6.975 de 07 de outubro de
2009, concedendo o direito a residéncia e ao trabalho aos cidaddos dos paises signatérios,

tendo refletido diretamente na inspira¢do dos elaboradores do atual anteprojeto.

Veja-se as alineas “b” e “c” do artigo 10 do mencionado Acordo:

As partes estabelecerdo mecanismos de cooperagdo permanentes tendentes a impedir
o emprego ilegal dos imigrantes no territorio da outra, para tal efeito, adotardo entre
outras, as seguintes medidas:
(..)
b) Sangoes efetivas as pessoas fisicas ou juridicas que empreguem nacionais das
Partes em condi¢cdes ilegais. Tais medidas nfdo afetario os direitos que
correspondam aos trabalhadores imigrantes, como conseqiiéncia dos trabalhos
realizados nestas condicoes;

¢) Mecanismos para a detecgdo de pessoas individuais ou organiza¢des que
lucrem com os movimentos ilegais ou clandestinos de trabalhadores imigrantes, cujo
objetivo seja o ingresso, a permanéncia e o trabalho em condigdes abusivas destas
pessoas ou de seus familiares; (grifo nosso).

%2 TIMOTEO, Gabrielle Louise Soares. Os Trabalhadores Bolivianos em Sio Paulo: Uma Abordagem
Juridica. USP. 2011. p. 157. Disponivel em:
file:///C:/Documentos/Downloads/DISSERTACAO_INTEGRAL Gabrielle Louise Soares Timoteo%20(1).pdf
Acessado em 25/06/2015.
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Vale ressaltar que desde a promulga¢dao do Acordo do MERCOSUL, no ano de 2009,
j& eram garantidos aos imigrantes estrangeiros oriundos dos paises signatarios a igualdade de
direitos civis, dentre os quais se inclui o direito a trabalhar, e, igualdade de tratamento com os
nacionais, garantindo aos imigrantes tratamento nao menos favoravel do que recebem os
nacionais do pais de recepcdo, no que concerne a aplicagdo da legislagdo trabalhista,
especialmente em matéria de remuneragdo, condi¢des de trabalho e seguro social.

Assim, denota-se que o presente anteprojeto de lei busca estender aos imigrantes de
um modo geral, direitos antes assegurados apenas aos imigrantes oriundos de paises ligados
ao MERCOSUL, o que demonstra claramente um amadurecimento no tratamento da questao
migratdria por parte do governo brasileiro.

Outro ponto importante da minuta do anteprojeto de Lei ¢ a criagdo do Conselho
Nacional sobre Migracdes (CMig), que sera composto por representantes de diversos 0rgaos
governamentais, dentre os quais destacamos o Ministério do Trabalho e Emprego — MTE e a
Secretaria de Direitos Humanos, o que garantird ainda mais a isonomia na aplicabilidade das
leis trabalhistas ao imigrante estrangeiro. De acordo com o Artigo 92 do Anteprojeto de Lei,

caberd ao CMig as seguintes atribui¢des:

I — acompanhar a Politica Nacional Migratoria;

I - supervisionar a implementacgdo da presente lei por parte da Autoridade Nacional
Migratoria;

Il — propor programas e agdes para a implementagdo da politica Nacional
Migratoria;

IV — recomendar medidas para prote¢do dos migrantes;

V — opinar sobre alteragdes de legislagdo relativa a migragéo;

VI — convocar audiéncias publicas e conferéncias, ¢ fomentar outras formas de
participag@o social; e

VII — elaborar seu regimento interno.

Trata-se de um 6rgdo que estard continuamente atento as necessidades dos imigrantes,
cabendo-lhe a¢des importantissimas, como recomendar medidas para protecao dos imigrantes,
0s quais na maioria das vezes se encontram em situacdo de vulnerabilidade socio-laboral, e
opinar sobre alteragdes de legislacdo relativa a migracao.

Por fim, ao tratar das disposi¢des finais, a minuta do anteprojeto de lei busca revogar
expressamente a Lei 6815/80 — Estatuto do Estrangeiro, encerrando um dos ltimos resquicios
do militarismo no Brasil e iniciando assim uma nova etapa no desenvolvimento dos direitos
conquistados pelos imigrantes no territdrio brasileiro, garantindo-lhes maior efetividade no
recebimento de todos os seus direitos trabalhistas, no mesmo patamar de igualdade juridica
dos trabalhadores nacionais, independentemente da situag¢do juridica que os mesmos se

encontrarem no Brasil.
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CAPITULO IX - ANALISE DE JURISPRUDENCIA PARA VERIFICACAO DA
EFETIVIDADE NA APLICACAO DA LEGISLACAO TRABALHISTA EM
RELACAO AO IMIGRANTE ESTRANGEIRO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

No presente capitulo serdo analisadas algumas decisdes judiciais relacionadas ao
imigrante estrangeiro, emanadas dos Tribunais Trabalhistas Brasileiros, a fim de que verificar
o entendimento jurisprudencial acerca da isonomia (ou nao) de tratamento entre brasileiros e

estrangeiros.

9.1 UM TRABALHADOR PARAGUAIO EM PONTA PORA/MS®.

9.1.1 Sintese do Caso

Trata-se de reclamacado trabalhista interposta por trabalhador estrangeiro que prestava
servico havia 17 (dezessete) anos a uma empresa brasileira de eletromotores, estando em
situagdo irregular perante as autoridades brasileiras, violando o art. 21 § 1° da lei n® 6.815/80
e o artigo 359 da CLT, que exigem a posse de documento de identidade brasileiro para que se
possa exercer atividade laboral. O individuo residente em cidade paraguaia fronteirica a Ponta
Pora-MS, exercia seu oficio no estabelecimento comercial do outro lado da fronteira. Quando
a empregadora ndo quis mais contar com a mao-de-obra, entendeu que nao havia de pagar as
verbas indenizatorias ao trabalhador, considerando que ndo haveria vinculo empregaticio de
fato. O trabalhador ingressou em juizo postulando o reconhecimento do vinculo empregaticio,
solicitando conseqiientemente as verbas rescisorias, aduzindo que houve prestacdo de servicos

nos moldes celetistas para o empregador brasileiro.

9.1.2 Analise das decisdes no Ambito do processo citado

O tribunal de primeira instancia, em sede de decisdo de questdo prejudicial, analisou a

questdao da nulidade do contrato de trabalho — importante destacar que nao foi alegada pela

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (24" Regido). Mandado de Seguranca n° 434.2000.777.24.0.07.
Apelante: Benito Gimenez Rivero. Apelada: COMERCIAL ELTROMOTORES RADAR LTDA. Relator: Min.
Horacio Senna Pires. (2000) Disponivel em: <http://trt-24.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4620848/agravo-de-
peticao-ap 434200077724007/inteiro-teor-11323772>. Acesso em: 20 jul 2015.
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empresa ré, mas isso se deu pelo fato da referida questdo ser tratada como matéria de ordem
publica — e por isso, pode ser reconhecida/analisada ex officio pelo juiz. Nos termos do art.
359 da CLT, exige-se que o trabalhador estrangeiro possua documento de identidade expedido
por autoridade brasileira para que possa exercer atividade laboral em territério brasileiro — e
por conta disso, o tribunal de primeira instancia declarou nulo o contrato de trabalho —
cabendo ao trabalhador somente o pagamento das horas trabalhadas (BRASIL, 2000).

O trabalhador recorreu da decisdo ao tribunal ad quem, solicitando a anulacao da
decisdao do tribunal ad quo por julgamento extra petita e, como pedido subsidiario, que a
declaragdo de nulidade se opere com efeitos ex nunc. O Tribunal Regional, praticamente
repetindo os fundamentos da decisdo do Juiz de 1* Instincia, conservou a sua decisdo,
declarando nulo o contrato de trabalho, assegurando ao trabalhador estritamente o
recebimento pelas horas trabalhadas, ressaltando que esse posicionamento € “sem que se
possa falar em violagdo de quaisquer dispositivos legais ou constitucionais” (BRASIL, 2000,
p. 9), afirmando inclusive, que j& havia julgado outros casos de forma semelhante.

Vale ressaltar que essa decis@o colegiada ndo se deu de forma undnime, sendo que o
voto favordvel ao posicionamento que prevaleceu seguiu o voto do relator, apoiando-se nos
mesmos fundamentos supramencionados. O voto vencido buscou uma interpretagdo dos
dispositivos normativos citados conforme a Constitui¢do, propugnando que a prote¢do que o
ordenamento juridico confere ao trabalhador mostra-se mais importante do que a exigéncia
feita por esse de regularizacdo desse mesmo trabalhador — ndo se podendo negar a efetivagao
dos direitos trabalhistas (e também dos direitos fundamentais) do estrangeiro por conta de ndo
portar um documento. Além disso, o Desembargador vencido em seu posicionamento
argumentou existir um claro locupletamento do empregador, na medida em que se beneficiou
da utilizacdo da mao-de-obra do trabalhador estrangeiro sem que cumprisse com as
obrigagdes pecuniarias para com ele, que a lei impde — a empresa beneficiar-se-ia assim de
sua propria torpeza, celebrando contrato de trabalho com vistas a exploragao da mao-de-obra,
livrando-se posteriormente dos encargos que o proprio contrato impunha (bem como também
a lei, por conta do mesmo contrato) (BRASIL, 2000).

Dessa forma mantida a decisdo também em segunda instincia, o trabalhador recorreu
novamente da decisdo, provocando o Tribunal Superior do Trabalho a pronunciar-se sobre a
matéria. Vale ressaltar que nao ha registro anterior de que o TST tenha se manifestado acerca
do tema abordado na presente questao.

A relatoria do recurso ficou a cargo do Min. Horacio Senna Pires, que se pronunciou

contra o entendimento firmado em primeira e segunda instancia, votando pelo provimento do
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recurso impetrado pelo trabalhador. Argumentou o eminente ministro no sentido de que ¢
totalmente invidvel que o contrato de trabalho de um brasileiro possa ser declarado nulo
judicialmente pela mera inexisténcia de documento de identidade — e considerando que a
Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio da isonomia em seu art. 5° e refere-se
expressamente a igualdade de tratamento entre estrangeiros € nacionais, da mesma maneira
ndo faria sentido falar-se em nulidade de contrato de trabalho de estrangeiro por conta do
mesmo motivo. Cita também que sdo fundamentos da Republica Federativa do Brasil
consagrados na Constituicdo a valorizagdo do trabalho humano e a dignidade da pessoa
humana, que estariam sendo feridos caso a decisdo das instancias inferiores fosse mantida
(BRASIL, 2000).

H4 uma especificidade do caso em questio. E que se trata de individuo de
nacionalidade paraguaia, e seu pais de origem ¢ integrante do MERCOSUL, o que lhe confere
algumas prerrogativas especiais. O Ministro relator ndo se olvidou da questao, citando que por
conta de tratados assinados no ambito dessa organizacdo garantem que os cidaddos de outros
estados-partes possuem o direito de se utilizar da jurisdicdo de qualquer outro pais (também
signatdrio) para a defesa de seus interesses. Embora a especificidade citada diferencie
significativamente o caso em questdo de outros semelhantes (inclusive também ja analisados
por tribunais inferiores), o entendimento que se consagrou no ambito desse processo pode (e
deve) ser aplicado como precedente em futuras demandas que se apdéiem na discussdo da
mesma questdo de direito.

Prosseguindo em sua argumentagdo, o Ministro asseverou que a manutencdo do
acordado recorrido poderia gerar uma situagdo de inseguranca juridica e grave injustica. Por
um lado os trabalhadores estrangeiros em situagdo irregular no Brasil, que arduamente
empregaram sua mao-de-obra no empreendimento do empregador, ndo receberiam a devida
remuneragdo — em decorréncia de uma situacdo legal que o empregador deveria ter ciéncia.
Por outro lado, os trabalhadores brasileiros poderiam ser preteridos em relagdo aos
estrangeiros, por conta de a mao-de-obra desses passar a ser mais barata em relagdo a daquele.
Por todas essas razdes, a 6* turma do Tribunal Superior do Trabalho por unanimidade deu
provimento ao recurso do trabalhador, substituindo as decisdes de primeira e segunda
instancias no sentido de afastar a interpretacdo pela qual se consideraria nulo o contrato de
trabalho de estrangeiro em situagao irregular no Brasil, no ambito do dispositivo legal art. 359
da lei 8.569/80 (BRASIL, 2000).

Como ja dito, ndo hé registro de que o TST tenha enfrentado questdo similar

anteriormente, fato que deve originar a convergéncia do entendimento das instancias
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inferiores para esse entendimento do qual se discorreu, de maneira a formar verdadeira

jurisprudéncia acerca dessa matéria.

9.2 UM MOTOBOY ESTRANGEIRO NO RIO DE JANEIRO/RJ.*

9.2.1 Sintese do Caso

Trata-se de reclamatoria trabalhista movida por empregado estrangeiro em situagdo
irregular no Brasil, que supostamente prestava servicos de motoboy a empresa brasileira de
autopecas ao longo de pouco mais de um ano; o trabalhador recebia menos de um salario
minimo por més. Por conta de um suposto acidente de trabalho, o empregado se encontrou em
situacdo de inaptiddo temporaria para desempenhar as suas fungdes. Consciente da situacao de
penuria desse por conta da situacdo mencionada, visto que era agravada pela situacdo
irregular do empregado (que era estrangeiro e ndo possuia documentacdo brasileira), o
empregador recolheu o empregado no estabelecimento comercial e também passou a oferecé-
lo alimentag@o. Nao obstante, o empregado ingressou em juizo solicitando o reconhecimento
do vinculo empregaticio (o que implicaria em pagamento de férias integrais e proporcionais,
acrescidas do ter¢o constitucional, e décimos terceiros salarios do periodo trabalhado, multa
de 40% sobre os depositos do FGTS, aviso prévio, multa do artigo 477 da CLT e indenizagdo
equivalente ao seguro-desemprego), bem como indenizagdo decorrente de danos morais.

Na contestagdo a ré apresentou negativa geral em relagdo a prestacdo de servigos,
alegando que o autor jamais trabalhou para a empresa. Todavia também optou por impugnar
especificamente os valores suscitados pelo autor, adotando uma estratégia confusa e perigosa.
Sustentou também que o contrato de trabalho deveria ser considerado nulo em decorréncia da
situagdo irregular do estrangeiro, de maneira que nao poderia acionar a jurisdi¢do brasileira
para exigir o pagamento que eventualmente lhe seria devido. Sustentou também que o
acidente de trabalho sofrido pelo autor ndo se configurava como tal, e da mesma maneira que
0 argumento anterior, por conta de sua situacao irregular nao estaria protegido pelo art. 118 da
lei 8.213/91 (que dispde sobre a matéria). Por conseguinte também ndo caberia o pagamento

de indenizacao por danos morais solicitada pelo autor (BRASIL, 2007).

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (1* Regido). Apelante: Valodia Dias da Costa de Lemos. Apelada:
Soagra Auto Pecas LTDA. Relator: Des. Marcos Cavalcante. (2007). Recurso de Revista n° 00991.2007.07.1-
01.007. Disponivel em:
<http://bd1.trt1.jus.br/xmlui_portal/bitstream/handle/1001/183472/0099100132007501007
1%2323-09-2009.pdf?sequence=1&#search=ISONOMIA> . Acesso em 15 jun 2015.
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9.2.2 Analise das decisdes no ambito do processo citado

O Juizo de primeira instancia julgou procedentes os pedidos apresentados pelo autor, a
saber, o reconhecimento do vinculo empregaticio (e decorrente disso, o pagamento de férias
integrais e proporcionais, acrescidas do terco constitucional, décimos terceiros salarios do
periodo trabalhado, multa de 40% sobre os depositos do FGTS, aviso prévio, multa do artigo
477 da CLT e indenizagdo equivalente ao seguro-desemprego), bem como a atribuicdo da
responsabilidade civil decorrente do acidente de trabalho a ré, concedendo indenizagdo por
danos morais na monta de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), indeniza¢do por danos materiais
exatamente pelo mesmo valor, e por danos estéticos, a monta de R$ 10.000 (dez mil reais).
Em sua decisdo, a magistrada anotou que o fato do estrangeiro estar residindo e trabalhando
em situagdo irregular no Brasil agravou a situagdo em que se encontrava, uma vez que o
trabalhador ndo possuia acesso a nenhum tipo de beneficio previdenciario, e que a ré deve ser
responsabilizada pelo acidente de trabalho por conta do vinculo empregaticio existente —
consagrando a tese do contrato-realidade, pela qual a simples presenca dos elementos
constitutivos de um contrato de trabalho j& basta para que seja reconhecido como valido e,
portanto, produza efeitos juridicos (BRASIL, 2007).

A ré se insurgiu contra a decisdo dada pelo juizo de primeira instancia, provocando o
Tribunal Regional a se pronunciar acerca da matéria. Argumentou que o pedido de
reconhecimento de vinculo empregaticio era juridicamente impossivel, dado o art. 359 da
CLT, afirmando também que o autor jamais trabalhou na empresa — impugnando também o
valor declarado pelo autor referente ao salario que recebia e o tempo declarado durante o qual
perdurou a relagdo empregaticia. Argumentou também que nao restou provado o dano moral,
visto também a ndo configuracdo do acidente como acidente de trabalho, e além do mais, a
sentenca do ad quo se configurava como extra petita, na medida em que deferia pedido de
dano material e estético ndo solicitado na peti¢do inicial do autor.

O processo foi remetido ao Tribunal Regional do Trabalho da 1? regido, sob a relatoria
do Desembargador Marcos Cavalcante, que inicialmente enfrentou a alega¢do de
impossibilidade juridica do pedido, suscitada pela ré, impossibilidade essa que supostamente
derivaria da situagdo irregular do estrangeiro no Brasil. Argumentou o Desembargador que o

reconhecimento do vinculo empregaticio, por si s0, ndo € juridicamente impossivel, e que a
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nulidade ou ndo do contrato de trabalho seria questdo a ser analisada quando do exame do
mérito do recurso interposto (BRASIL, 2007).

Em relagdo a nulidade do contrato de trabalho, argumentou o Desembargador que a
sentenca do Tribunal ad quo merecia ser reformada. Postulou que o art. 98 da lei 6.815/80
impede de maneira clara o exercicio de atividade empregaticia ao estrangeiro em situagdo
irregular no pais. Postulou também que o autor estava plenamente ciente de sua situagdo
perante as autoridades brasileiras, tanto que omitiu da empresa a documentagdo necessaria
para a celebragdo do contrato de trabalho e, portanto, ndo poderia beneficiar-se da propria
torpeza — reconheceu, porém, que ndo deferir nenhum dos pedidos do autor significaria
beneficiar a empresa, que também adotou uma conduta totalmente destoante da que a lei
prescreve — situacao que conduz, dessa maneira, a uma ponderacao de principios com vistas a
atingir a solucdo mais justa para o caso em questdo, a saber, o da prote¢cdo ao mercado de
trabalho nacional e o da dignidade do trabalhador estrangeiro.

Argumentando que “a lei nada dispde” no que toca a construgdo dessa solugdo mais
justa do caso em questdo, postula que esse € o momento do “papel criador do juiz” no sentido
de “superar um modelo hermenéutico meramente positivista-legalista, de subsun¢do do fato a
norma, para buscar uma interpretagdo segundo critérios de ponderacdo de interesses, de
acordo com as normas e principios constitucionais, sempre privilegiando a realizagdo da
Justica”. Esse, portanto, foi o fundamento basico que evocou para decidir da maneira que
decidiu: ndo reconhecendo o vinculo empregaticio, firmou que o autor verdadeiramente
prestou servigos a ré e por conta disso, faz jus ao pagamento das horas trabalhadas e dos
depositos do FGTS. Para o juiz, essa € a “solugdo mais justa ao caso” (BRASIL, 2007, p. 4).

Em relacdo ao pedido de danos morais, o Desembargador concluiu que o acidente
realmente aconteceu, e se deu no dmbito do exercicio da funcdo por parte do autor — sendo a
ré entdo responsavel por indenizar o autor em decorréncia do fato citado. Argumentou o
Desembargador que ainda que o autor ndo tenha tido acesso a nenhum tipo de beneficio
previdencidrio a situagdo desse foi atenuada por conta da conduta da ré que, tendo consciéncia
do dano causado ao autor, acolheu-o em suas dependéncias, oferecendo-lhe também
alimentagdo. Para o relator, dessa forma, o valor da indenizagdo por danos morais deveria ser
diminuida, de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) para R$ 6.000 (seis mil reais). Em rela¢do a
indenizagdo por danos materiais e estéticos, argumentou o Desembargador que nao ¢ dado ao
Judiciario conceder ao autor mais do que delimitou no pedido postulado em juizo e, dado que
o autor somente postulou o pedido de danos morais, aqueles ndo deveriam ser concedidos a

ele. Decidiu, portanto, pela reforma da sentenca do juizo ad quo no sentido de ndo conceder
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indenizagdo a titulo de danos materiais e nem a titulo de danos estéticos. Ademais, ¢é
importante destacar que o entendimento expressado pelo relator foi acompanhado por todos
os outros Desembargadores, de forma que a decisdao que julgou o mérito desse recurso
ordinario impetrado pelo autor foi dada de maneira unanime.

Do Acérdao que julgou o recurso ordinario ndo houve recurso para o TST, tendo a

decisdo transitado em julgado em 01/10/2009.

9.3 UMA ANALISTA DE SISTEMAS COLOMBIANA EM PORTO ALEGRE/RS®

9.3.1 Sintese do Caso

Trata-se de ag@o proposta por trabalhadora colombiana que ingressou em juizo contra
a empresa Vivo S/A, pleiteando o reconhecimento do vinculo empregaticio € o pagamento das
verbas advindas desse reconhecimento: décimo terceiro salario, férias proporcionais com 1/3,
de forma simples ¢ FGTS com 40% e bonus refeicdo, bem como algumas compensacdes que
derivam de especificidades do caso em questdo (que serdo analisadas no seu devido tempo):
horas extras, intrajornada, sobreaviso ¢ vantagens da categoria.

Ocorre que do inicio até certa altura do suposto vinculo empregaticio a empregada se
encontrava em situagdo irregular no Brasil — e com a regularizacdo de sua situagdo, o suposto
vinculo se estendeu por razodvel tempo posterior a referida regularizagdo. Nesse sentido ha
em discussdo duas teses juridicas: uma, a do referido reconhecimento do periodo
correspondente ao qual residia e exercia suas atividades em situagdo irregular no pais, e outra
que diz respeito ao reconhecimento do periodo de exercicio de sua fun¢do com a sua situagdo
ja regularizada (BRASIL, 2003).

Em relagdo a primeira, ja € praticamente lugar-comum nas discussdes juridicas o
entendimento segundo o qual o reconhecimento do vinculo empregaticio decorre do
preenchimento dos pressupostos bdasicos: trabalho prestado por pessoa fisica a outrem;
pessoalidade do prestador; nao eventualidade; onerosidade; subordinagdo. A controvérsia,

porém, ¢ em relacdo a segunda tese, que envolve certamente questdo nao pacificada nem na

5 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n° 49800-44.2003.5.04.0005. Apelante: Claudia
Martinez Bandeira. Apelada: VIVO S.A. Relator: Min. Vieira de Mello Filho. (2003). Disponivel em:
<http://www.enamat.jus.br/wp-content/uploads/2014/04/49800 44 2003 5 04 0005.pdf>. Acesso em: 30 jun
2015.
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doutrina e nem na jurisprudéncia dos tribunais, a saber, a da possibilidade do reconhecimento

do vinculo empregaticio de estrangeiro que se encontra em situagdo irregular no Brasil.

9.3.2 Analise das decisdes no Aambito do processo citado

A empresa ré alegou que o pedido de reconhecimento do vinculo empregaticio do
periodo em que a autora se encontrava em situacdo clandestina no pais ¢ juridicamente
impossivel (invocando o art. 98 da lei n° 6.815/80) e, por conta disso, a propria acdo
impetrada ¢ carente, na medida em que lhe falta um dos seus pressupostos imprescindiveis, de
acordo com o art. 267, IV CPC.

O juizo de primeira instancia, em questdo preliminar referente a agdo em discussao,
analisou a alegacdo da empresa ré em relacdo a impossibilidade juridica do pedido e
conseqiiente caréncia da acdo. Argumentou o juizo que a vedagdo de exercicio de atividade
laboral pelo estrangeiro em situacdo irregular, por si s6, ndo obsta a prestacao jurisdicional de
reconhecimento do vinculo empregaticio. Negou, pelo argumentado, o acolhimento a citada
alegacao da empresa ré (BRASIL, 2003).

Assim o juizo passou a andlise do mérito da agdo. Diante de farta prova testemunhal
produzida pela autora, inclusive originada de depoimentos de ex-funcionarios da mesma
empresa que exerciam cargos hierarquicamente superiores ao dela (e a chefiavam), o juizo de
primeira instancia declarou-se mais do que convencido da alegacdo basica da autora: a de que
o exercicio da atividade laboral no ambito da referida empresa certamente preencheu os
requisitos arrolados nos artigos 2° e 3° da CLT, configurando inexoravelmente assim o
vinculo empregaticio.

Entretanto o juizo também levou em consideracao o argumento suscitado pela empresa
ré, segundo o qual o reconhecimento do vinculo empregaticio de empregado estrangeiro em
situagdo regular no Brasil vai de encontro a algumas disposigdes legais da CLT, notadamente
o art. 359. Segundo a empresa, os estrangeiros irregulares estdo expressamente proibidos de
exercerem atividade laboral em territorio brasileiro — e uma vez tendo ciéncia dessa
disposi¢do legal, fazé-lo e posteriormente movimentar o aparato judiciario para requerer a
mesma protecdo juridica oferecida ao trabalhador regular significaria verdadeiro
locupletamento, de maneira que o empregado estaria se beneficiando da propria torpeza
(BRASIL, 2003).

Nessa senda, deu procedéncia parcial ao pedido apresentado, reconhecendo o vinculo

empregaticio apenas a partir da data de regularizagcdo da situagdo juridica da trabalhadora
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perante as autoridades brasileiras, e conseqiientemente os pedidos da autora em relagdo a
décimo terceiro saldrio, férias proporcionais com 1/3, de forma simples ¢ FGTS com 40% e
bonus refeicao.

Inconformada, a empregada autora da agdo recorreu ao Tribunal Regional do Trabalho
ensejando a reforma da decisdo do juizo ad quo na parte em que lhe foi denegatoéria, alegando
ofensa aos principios constitucionais da isonomia de tratamento entre brasileiros e
estrangeiros e a valorizagdo do trabalho humano. Argumentou também que o ndo
reconhecimento do vinculo empregaticio ¢ que geraria enriquecimento ilicito, na medida em
que a empresa ré se serviu da mao-de-obra da empregada sem, no entanto, ser obrigada a
pagar-lhe todas as verbas indenizatdrias devidas, haja vista que a propria direcdo regional da
empresa estava ciente da situa¢do de clandestinidade da autora em terras brasileiras. O TRT
deu provimento ao recurso da Autora, reconhecendo o vinculo empregaticio em relagdo ao
periodo anterior a 26/03/2002.

Inconformada, a empresa recorreu da decisdo do Tribunal Regional, provocando o
Tribunal Superior do Trabalho a se pronunciar acerca da questdo relativa ao reconhecimento
do vinculo empregaticio no periodo em que a reclamante se encontrava em situagao irregular
no Brasil (BRASIL, 2003).

No ambito do TST, a relatoria do processo ficou a cargo do Min. Vieira de Mello
Filho. Em relagdo ao reconhecimento do vinculo empregaticio, argumentou em seu voto que a
“[...] situacdo irregular da reclamante no Brasil, no periodo de 01/01/99 a 26/03/00, jamais
poderia vir em prejuizo do ressarcimento pelo trabalho prestado. O trabalho de estrangeiro
irregular no pais quando muito seria proibido, mas nao ilicito” (BRASIL, 2003, p. 5).

O Ministro lembrou em seu voto as peculiaridades da declaracao de nulidade de um
negocio juridico no ambito do Direito do Trabalho. Considerando que normalmente se tenta
fazer com que as partes retornem ao status quo ante na hipdtese dessa situacdo, e que ¢
impossivel que isso se opere na causa em discussdo (especialmente em relagdo a
trabalhadora), fazendo-se necessaria a aplicagdo do principio da primazia da realidade, de
maneira a abrandar a aplicacdo dos efeitos da nulidade, de modo a ndo alcangar os planos da
existéncia e da eficacia desse mesmo negocio juridico. Em decorréncia disso tem-se que €
legitima a exigéncia de todas as parcelas de natureza trabalhista decorrentes da forca
despendida pela trabalhadora.

Prosseguindo em sua argumentagdo, o Ministro evocou o principio da dignidade da
pessoa humana, na medida em que “[...] o objeto principal desta demanda consiste no

reconhecimento de relagdo de emprego, que viabiliza a propria subsisténcia do trabalhador e
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encerra, em sua esséncia, o valor social do trabalho, outro fundamento da Republica, sem o
qual ndo se alcanga uma existéncia digna” (BRASIL, 2003, p. 6).

O Ministro segue em sua argumentacdo citando o constitucionalista Ingo Sarlet, no
intuito de demonstrar a intima ligacdo entre os direitos sociais (dentre eles, os trabalhistas) e a
propria realizacdo da dignidade da pessoa humana, de maneira a haver um elo entre esse e os
ideais de liberdade e igualdade — alids, se se leva a sério o ideal de igualdade, decorréncia
logica disso ¢ o tratamento isondmico que deve ser dispensado tanto a brasileiros quanto a
estrangeiros, sem nenhum tipo de distingao.

Por tudo o que foi discorrido, concluiu o Ministro que as garantias constitucionais

dispensadas ao estrangeiro independem de sua situagdo irregular, argumentando que

(...) a luz, portanto, dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, e
em respeito ao valor social do trabalho, a autora faz jus aos direitos sociais previstos
no art. 7° da Constituicdo da Republica, que encontram no direito ao trabalho sua
fonte de existéncia, e, por consequéncia, ao reconhecimento do vinculo de emprego,
porquanto comprovados, no caso, os requisitos da relacdo empregaticia (BRASIL,
2007, p. 6).

Por fim, citou como precedente (no intuito de embasar o entendimento explicitado) a
mesma decisdo que foi objeto desse trabalho no subtitulo 9.1, invocando também o argumento
pelo qual o ndo reconhecimento do vinculo empregaticio se configuraria premiagdo a
empresa, que por sua vez adotou comportamento contrario a lei.

Por tudo o que foi discorrido, os Ministros da 1* turma do TST acordaram por
unanimidade no sentido de negar provimento ao recurso impetrado pela Vivo S/A, mantendo
assim a decisdo do Tribunal Regional, a qual reconheceu o vinculo empregaticio em relagao

ao tempo em que a empregada se encontrava em situagao irregular no Brasil.

9.4 DOIS VENDEDORES PARAGUAIOS EM SAO PAULO/SP%

9.4.1 Sintese do Caso

E importante aclarar a razdo pela qual essas duas agdes estdo sendo analisadas no
ambito do mesmo comentario. E que ambas foram impetradas por trabalhadores paraguaios
em situacao irregular no Brasil, recrutados pela mesma empresa de comércio de bolsas, para

exercerem o oficio de vendedor. Dispensados aproximadamente na mesma data, sem justa

5 Neste topico, serdo analisadas em conjunto duas decisdes idénticas, uma vez que se tratam de 2 processos
movidos contra 0 mesmo empregador por dois trabalhadores paraguaios contratados pela mesma empresa, na
mesma época e de maneira irregular, para o exercicio da fun¢do de vendedor. Ambos solicitam o
reconhecimento do vinculo empregaticio. (BRASIL, 2003b).
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causa, ajuizaram as acdes perante o Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo (por 6bvio,
de maneira independente um em relagdo ao outro) requerendo o reconhecimento do vinculo
empregaticio ¢ o conseqiiente pagamento das quantias decorrentes desse reconhecimento, a
saber, pagamento de férias integrais e proporcionais, acrescidas do ter¢o constitucional, e
décimos terceiros salarios do periodo trabalhado, multa de 40% sobre os depdsitos do FGTS,
aviso prévio, multa do artigo 477 da CLT e indenizagdo equivalente ao seguro-desemprego.
Ambos os autores alegaram teses juridicas muito semelhantes entre si: em suma,
suscitaram que a situagdo irregular do estrangeiro no Brasil ndo pode constituir dbice ao
reconhecimento do vinculo empregaticio e conseqiiente garantia de direitos (BRASIL, 2013).
Destarte, a analise conjunta dessas duas agdes, portanto, se opera por conta de tamanha
semelhanc¢a entre elas, sendo também relevante a analise do entendimento do TRT, se o
mesmo adota ou ndo posicionamento semelhante no julgamento de ambas as demandas, o que

pode evidenciar ou ndo a consolidacdo de um entendimento jurisprudencial acerca da matéria.

9.4.2 Analise das decisdes no ambito do processo citado

No ambito da primeira instdncia a empresa ré adotou posicionamento idéntico em
relacdo a ambas as agOes: uma vez citada nao se manifestou de nenhuma maneira,
configurando a sua revelia. Nesse sentido operaram-se os efeitos que derivam dela, a saber, a
confissdo ficta por parte da ré, de maneira a presumir todos os fatos apresentados pelos
autores como verdadeiros, restando incontroversas tais questdes processuais.

Nesse sentido tem-se uma caracteristica peculiar e imprescindivel em relagdo a essas
acdes: se restam incontroversos os fatos ndo ha mais o que se discorrer ou discutir acerca
deles, de maneira a versarem agora apenas em relacao a questdes de direito. Nesse sentido, os
Juizes de primeira instdncia deram total procedéncia ao pedido formulado por ambos os
autores (BRASIL, 2013).

A empresa recorreu de ambas as decisdes. Como se operou a revelia restava-lhe
impossivel alegar matérias de fato (como ja discorrido acima), estando em posi¢ao
significativamente limitada em relacao as defesas passiveis de serem apresentadas em juizo.
Dessa maneira, apresentou em ambos o0s recursos a tese de que o pedido de reconhecimento
de vinculo empregaticio era juridicamente impossivel, dado que supostamente ¢ vedado a
trabalhador estrangeiro em situagdo irregular o exercicio de atividade laboral em territdrio

brasileiro.
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No que toca a primeira agdo, a relatoria ficou a cargo da Des. Maria Isabel Cueva
Moraes®’, a qual argumentou no sentido de que a garantia dos direitos sociais independe da
situagdo migratoria do estrangeiro. Citou que, de acordo com a doutrina majoritaria, ¢
decorréncia logica do tratamento isondmico entre brasileiros e estrangeiros (positivado na
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°) o entendimento pelo qual os estrangeiros
residentes no pais devem gozar dos mesmos direitos que os brasileiros, de maneira a admitir
distingdes unica e exclusivamente em decorréncia de disposicao expressa de lei. Argumentou
também, no mesmo sentido, que € no Direito do Trabalho que o principio do valor social do
trabalho encontra a sua realizagdo, de maneira a conferir ao trabalhador estrangeiro a
efetivacdo de seus direitos. Ademais, citou como jurisprudéncia que embasa o entendimento
explicitado decisdo que ja foi objeto de analise nesse trabalho no subtitulo 9.3, o caso da
trabalhadora colombiana que teve o seu vinculo empregaticio reconhecido com a empresa de
telefonia VIVO S.A. no periodo que se encontrava em situagdo irregular no Brasil.
Acompanhando o voto e as razdes suscitadas pela relatora, os desembargadores da 4° turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido acordaram, em unanimidade, a negar
totalmente o provimento do recurso impetrado pela empresa ré (BRASIL, 2013).

No tocante a segunda acdo, a relatoria ficou a cargo do Des. Ricardo Artur Costa ¢
Trigueiros®™, o qual argumentou que a situagdo de permanéncia do estrangeiro no Brasil ¢
irrelevante para o caso em questdo, dado que “[...] o reconhecimento do vinculo de emprego
e, por extensdo, a condenacgdo da ré ao pagamento das verbas decorrentes da avenga, possui
fundamento constitucional e axioldgico que ndo se submete a mera verificacdo de
regularidade formal do vinculo, impondo a procedéncia da demanda” (BRASIL, 2013, p.6).
Suscitou que a Constituicdo Federal de 1988 dispensou tratamento isondmico em relagdo a
estrangeiros e brasileiros no art. 5°, caput, principalmente quando se tem em vista a tutela dos
direitos e garantias fundamentais. Alegou também a intima relagdo existente entre o exercicio
de atividade laboral e a aquisicdo das condigdes materiais indispensaveis a efetivacdo da

dignidade da pessoa humana, de maneira que o adimplemento das obrigagdes advindas do

%7 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2% Regido). RO n° 0000562-63.2013.5.02.0069. Apelante: Gilberto
Sosa Lopes. Apelada: P.P.Z. Comércio de Bolsas LTDA. Relatora: Des. Maria Isabel Cueva Moraes. (2013).
Disponivel em: < http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24851269/recurso-ordinario-em-rito-sumarissimo-
r0-5626320135020-sp-00005626320135020069-a28-trt-2/inteiro-teor-112686796>. Acesso em: 20 jul 2015.

®® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2* Regidao). RO n° 0000553-46.2013.5.02.0055. Apelante:
Valdovino Pereira Oviedo. Apelada: P.P.Z. Comércio de Bolsas LTDA. Relator: Des. Ricardo Artur Costa
Trigueiros. (2013). Disponivel em: <http://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24861799/recurso-ordinario-em-
rito-sumarissimo-ro-5534620135020-sp-00005534620135020055-a28-trt-2/inteiro-teor-112771694>. Acesso
em: 20 jul 2015.
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vinculo empregaticio ¢ de natureza alimentar. No intuito de reforcar a sua argumentacdo (em
relacdo a intima relagdo existente entre o exercicio de atividade laboral e a efetivagdo da
dignidade da pessoa humana), citou o constitucionalista Ingo Sarlet, da mesma maneira que
na decisdo do caso anteriormente analisado (BRASIL, 2013).

Prosseguindo em sua argumentagdo, o Desembargador suscitou que o despendimento
da mao-de-obra do empregado importou em lucro para a empresa ré, de maneira que por
conta disso fica obrigada a suportar a contraprestagdo devida — e se do contrario fosse, a
empresa incorreria em enriquecimento ilicito, o que ¢ vedado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Nesse sentido quem se sujeitaria a san¢do em decorréncia da prestagdo de servigos
por estrangeiro irregular ¢ a empresa que o contrata, de maneira que o ordenamento juridico
ndo sustenta medida que venha no sentido de acarretar prejuizo ao empregado. A fim de
corroborar a sua tese, 0 Desembargador citou, da mesma maneira que a Desembargadora do
caso anterior, o caso da trabalhadora colombiana que teve o seu vinculo empregaticio
reconhecido com a empresa de telefonia VIVO S.A. no periodo que se encontrava em
situagdo irregular no Brasil. Citou também outra decisdo que ja foi objeto de andlise nesse
trabalho, qual seja, a do trabalhador paraguaio em situacdo irregular no Brasil, que exercia
atividade laboral em empresa brasileira de eletromotores, localizada em cidade fronteiriga
(Ponta Pora-MS).

Ademais, asseverou que o estrangeiro que adentra no territorio brasileiro em busca de
emprego, normalmente se encontra em situagdo de grande fragilidade em relacdo aos
empregadores, de maneira a propiciar uma situagdo que favorece um ambiente de exploracdo
de mao-de-obra em condigcdes degradantes e atentatérias a dignidade do individuo
trabalhador. Como se ndo bastasse, tais empregadores, quando chamados em juizo,
argumentam embasados na propria torpeza, alegando que a situacdo irregular do estrangeiro
impede que lhe sejam devidas as verbas decorrentes do vinculo empregaticio. Nesse sentido, e
seguindo o voto do relator, acordaram os Desembargadores da 4* turma do Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regido, por unanimidade, em negar totalmente provimento ao recurso

impetrado pela empresa ré (BRASIL, 2013).
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9.5 UM ADMINISTRADOR ARGENTINO EM BELEM/PA®

9.5.1 Sintese do Caso

Trata-se de trabalhador argentino que laborou em Belém do Parad exercendo a funcao
de administrador. Ocorre que no inicio até certa altura do suposto vinculo empregaticio o
empregado se encontrava em situacdo irregular no Brasil — e com a regularizacdo de sua
situacdo, o suposto vinculo se estendeu por razodvel tempo posterior a referida regularizagao.
Com o término da relacio de emprego, o Autor ingressou na justica pleiteando pelo
reconhecimento do vinculo empregaticio durante todo o periodo trabalhado, bem como pelos
direitos inerentes ao reconhecimento da referida relagdo de emprego. Nesse sentido hd em
discussdo duas teses juridicas: uma, a do referido reconhecimento do periodo correspondente
ao qual residia e exercia suas atividades em situagao irregular no pais, e outra que diz respeito

ao reconhecimento do periodo de exercicio de sua fun¢do com a sua situagado ja regularizada.

9.5.2 Analise das decisdes no Ambito do processo citado

No ambito da primeira instidncia, a empresa Ré alegou como uma das teses de sua
defesa que o trabalhador, no periodo em que ndo possuia o visto de permanéncia, ndo poderia
ter o seu vinculo empregaticio reconhecido uma vez que o autor ndo possuia a documentagao
necessaria para o exercicio de atividade laboral no territorio brasileiro. Todavia, o Juizo de 1?
Instancia, reconheceu que durante todo o periodo laborado pelo reclamante houve sim relagao
de emprego nos moldes previstos nos artigos 2 ¢ 3 da CLT (pessoalidade, subordinagao,
onerosidade e habitualidade), razdo pela qual foi imperativo o reconhecimento do vinculo
empregaticio.

Inconformada a empresa recorreu para a 2* Instancia a fim de ver reformada a sentenga
do Juizo ad quo, para que assim ndo fosse reconhecido o vinculo empregaticio. Todavia, o
Tribunal Regional manteve a sentenca de 1" instdncia, sob a alegacdo de que “ficou
demonstrado durante a instrugao processual que o reclamante, a partir de 13.01.1998 passou a
prestar servicos para a reclamada, estando presentes todos os requisitos previstos nos arts. 2° e

3° da CLT” (BRASIL, 2005).

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 29300-72.2005.5.08.0005. Apelante: Fabian
Martin Stradella. Apelada: Alubar Metais S.A. Relator: Min. Rosa Maria Weber. (2005). Disponivel em: <

http://tst.vlex.com.br/vid/-238096251>. Acesso em: 25 jun 2015.
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A Ré¢, por sua vez, por meio do Recurso de Revista levou a discussdo para o TST,
apontando violacao dos artigos 14 da Lei 6.815/80, 348 do CPC e da Portaria n 132/2002 do
Ministério do Trabalho e Emprego, sob a alegacdo de que no periodo em que antecedeu a
averbacao do contrato de trabalho na CTPS do trabalhador, o reclamante nao tinha visto de
permanéncia para trabalhar no Brasil, tampouco autoriza¢ao de trabalho expedida pelo MTE,
razdo pela qual, por absoluta impossibilidade legal, ndo se poderia reconhecer uma relacdo de
emprego entre as partes.

Todavia, a Ministra Relatora Rosa Maria Weber, ao se pronunciar acerca do Recurso
da Requerida pontuou que, em relagdo ao reconhecimento do vinculo empregaticio, 0 mesmo
se fez obrigatorio, na medida em que o trabalhador preencheu todos os requisitos previstos no
artigo 3° da CLT. A eminente Ministra também fundamentou a sua decisdo nos ja comentados
principios da dignidade da pessoa humana, principio da igualdade e no principio da
valorizagao do trabalho (BRASIL, 2005).

Como precedente jurisprudencial, a Relatora citou o primeiro caso analisado na
presente analise, o do trabalhador paraguaio em Ponta Pord/MS (vide item 9.1), acrescentando
ainda que ap6s a mencionada decisdo, os lacos entre os paises componentes do MERCOSUL
se estreitaram ainda mais, principalmente apds a ratificagdo pelo Brasil do "Acordo sobre
Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do Mercado Comum do Sul - MERCOSUL", o
qual garante aos estrangeiros a igualdade de tratamento com os nacionais, principalmente no
que concerne a aplicacdo da legislagdo trabalhista.

Face ao exposto, os Ministros da 3* Turma do TST, a unamimidade, negaram
provimento ao Recurso da Empresa e mantiveram o reconhecimento do vinculo empregaticio
entre o estrangeiro e sua empregadora, durante todo o periodo laborado no Brasil, inclusive
naquele em que o trabalhador ndo possuia o visto permanente, tampouco a autorizagdo do

MTE para trabalhar no Brasil (BRASIL, 2005).

9.6 UMA VENDEDORA PARAGUAIA EM SAO PAULO/SP”’

9.6.1 Sintese do Caso

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2* Regido). RT n® 0000155-36.2011.5.02.0034. Apelante: Maria
Rosalba Davalos Duarte. Apelada: Saiyy Huang ME. Relator: Des. Fernando Marques Celli. (2011). Disponivel

em: <http://trt.trtsp.jus.br/dwp/consultasphp/public/index.php/sentenca/documento/processo/00155201103402
003/tipo/1/data/2012-05-14/hora/13.01.34/base/A>. Acesso em: 22 jun 2015.
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Trata-se de acdo interposta por trabalhadora paraguaia em situagdo irregular no Brasil,
contratada por uma loja onde exercia o oficio de vendedora, tendo trabalhado entre 04/11/09 a
18/12/10. Dispensada sem justa causa, ajuizou acao trabalhista postulando o reconhecimento
do vinculo empregaticio € o consequente pagamento das verbas trabalhistas decorrentes desse
vinculo, a saber, o saldo de saldrio, aviso prévio indenizado, férias e terco de férias de
maneira proporcional, 13° salario integral e FGTS acrescido de 40% sobre as verbas
remuneratorias deferidas e pagas ao longo do contrato, anotagao na CTPS e indenizacao sobre

o0 seguro-desemprego.

9.6.2 Analise das decisdes no ambito do processo citado

No ambito da primeira instdncia a empresa ré, devidamente notificada, nao
compareceu a audiéncia, o que constituiu a revelia e operou o efeito dela decorrente — a
confissdo em relagdo a matéria fatica alegada pela empregada autora da ag¢do. Disso decorre
que a discussdo das matérias dessa a¢do ficou muito restrita, versando agora apenas em
relagcdo a questdes de direito e nao mais de fato.

Sendo assim, o juizo passou a apreciacdo da questdo central da acdo proposta: o
reconhecimento do vinculo empregaticio. Argumentou o juiz haver impedimento legal ao
pedido da autora, na medida em que a lei 6.815/80 proibe ao estrangeiro o exercicio de
atividade laboral caso esteja em situacdo irregular no Brasil — da mesma maneira que proibe
ao empregador de contratd-lo — e por conta disso ndo pode o Judiciario admitir esse tipo de
contratagdo. Segundo o juiz o fato de a empregada ser paraguaia e estar tutelada por tratados
assinados no ambito do Mercosul ndo altera em nada a sua situag¢do, dada a exigéncia do
ordenamento juridico brasileiro, por parte do Ministério do Trabalho, de autorizagdo para
trabalhar (BRASIL, 2011).

Por conta da alegada vedagdo legal ao reconhecimento do vinculo empregaticio, o
juizo de primeira instancia indeferiu parcialmente os pedidos impetrados pela trabalhadora - ¢
importante destacar que o indeferimento de todos os outros pedidos da trabalhadora ¢
decorréncia logica desse ndo reconhecimento. Dessa maneira, apenas deu procedéncia ao
pagamento de indenizagdo decorrente dos dias trabalhados ndo pagos pela empresa ré.

A trabalhadora recorreu da decisdo, forgando o Tribunal Regional do Trabalho da 2*
Regido a se pronunciar sobre a matéria. Argumentou que a questdo deve ser analisada a partir
de uma leitura constitucional do Direito do Trabalho, na medida em que o ordenamento

juridico brasileiro consagra como principio o valor social do trabalho. Alegou também que
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por conta de ser de nacionalidade paraguaia pode, por for¢ca do Acordo sobre Residéncia para
Nacionais dos Estados Partes do Mercosul (2002), que dispde que os mecanismos de
cooperacao “[...] ndo afetardo os direitos que correspondam aos trabalhadores
imigrantes” (BRASIL, 2011, p.3), exigir o reconhecimento do vinculo empregaticio e a
efetivacdo de seus direitos.

O juizo de segunda instancia acolheu os argumentos da trabalhadora no que concerne
a leitura constitucionalizada do Direito do Trabalho. No voto do relator, Des. José Ruffolo,
aparece a referéncia ao principio da dignidade da pessoa humana, do qual decorre que a
disciplina dos direitos fundamentais deve ser aplicada independentemente da nacionalidade
do individuo, e muito menos de sua situacdo migratoria.

Argumentou também que o objeto em si da atividade laboral ndo ¢ ilicito, e que o fato
de o estrangeiro ndo estar devidamente registrado constitui mera irregularidade administrativa
— constituindo verdadeiro trabalho proibido, circunstincia que ndo obsta a prote¢do aos
direitos trabalhistas. Do contrario estaria o Judiciario fomentando a discriminag¢do do
estrangeiro e a concorréncia desleal no mercado de trabalho, uma vez que incentivaria a
contratacdo irregular que seria menos onerosa € ndo passivel de posterior questionamento
judicial. O relator também acolheu o argumento da trabalhadora em relagdo a aplicagdo do
tratado do Mercosul (BRASIL, 2011).

Prosseguindo em sua fundamentagdo, o Desembargador postula que por conta da
irregularidade administrativa da empregada, o contrato de trabalho ndo pode ser amplamente
reconhecido, como se regular fosse. Isso implica em negar-lhe os efeitos relativos a fins
previdencidrios, dado que ndo possui CTPS e nem carteira de identidade nacional valida.
Deve-se, porém, caracterizar o vinculo empregaticio para fins de incidéncia protetiva dos
direitos trabalhistas fundamentais. A essa altura, cita como jurisprudéncia que embasa a sua
argumentacao trés casos célebres que discutiam a mesma questdo de direito, e ja objeto de
analise nesse trabalho: o caso do trabalhador paraguaio fronteirico que laborou dezessete anos
numa empresa de eletromotores, o da trabalhadora colombiana que teve seu vinculo
reconhecido com a empresa VIVO S.A, e o do administrador argentino em Belém do Para.

Por tudo o que foi discorrido, o relator reconheceu o vinculo empregaticio para fins
trabalhistas, mas sem efeitos previdencidrios de anotagao da CTPS. Sao devidos, dessa forma,
as verbas trabalhistas que decorrem desse reconhecimento, inclusive do fato da dispensa sem
justa causa. Deferem-se assim, os pedidos relativos ao saldo de saldrio, aviso prévio
indenizado, férias acrescidas de terco de férias simples, 13° salario integral e FGTS acrescido

de 40% sobre as verbas remuneratdrias deferidas e pagas ao longo do contrato. Indeferiu-se o
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pedido de anotagdo na CTPS e o pagamento da indenizacdo baseada no seguro-desemprego.
Assim acordaram os Desembargadores da 5° Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 2?

Regido. Vale ressaltar que da presente decisdo nao houve recurso para o TST (BRASIL,

2011).

9.7 UM CHAPEIRO URUGUAIO EM PORTO ALEGRE/RS"!

9.7.1 Sintese do Caso

Trata-se de trabalhador de origem uruguaia sem visto de permanéncia em territorio
brasileiro, tendo sido contratado por uma cervejaria para exercer o oficio de chapeiro no
periodo compreendido entre dezembro de 2006 e novembro de 2007, que resolveu buscar na
justica pela rescisdo de seu contrato de trabalho por culpa tnica e exclusiva do se patrdo, que
ndo estava lhe pagando as horas extras e tampouco efetuando o recolhimento de seu FGTS.
Assim, o trabalhador ingressou em juizo solicitando dentre outros pedidos, o reconhecimento
do vinculo empregaticio, bem como o pagamento das verbas indenizatérias dai decorrentes.
Alegou, em sede de primeira instancia, que o exercicio do oficio na empresa preenchia todos
os requisitos estabelecidos pelo art. 3° da CLT, de maneira que a situagdo irregular mao

poderia obstar a efetivacdo de seus direitos trabalhistas fundamentais.

9.7.2 Analise das decisdes no Ambito do processo citado

Em sua defesa, a empresa argiiiu enquanto questdo preliminar a ilegitimidade ativa do
empregado — dessa maneira sustentou que, por conta da situacdo irregular, estava impedido de
exercer atividade remunerada, e por isso, ndo possuia o direito de agdo. Alegou também que
reconhecer o vinculo empregaticio implicaria no Poder Judicidrio ndo aplicar a regra
positivada no art. 359 da lei 6.815/82, dessa maneira rompendo o sistema de pesos e
contrapesos (a norma disciplina que “nenhuma empresa poderd admitir a seu servigo
empregado estrangeiro sem que este exiba a carteira de identidade de estrangeiro devidamente

anotada”).

' BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (4* Regido). Recurso Ordinario n° 00483-2008-012-04-00-6.
Apelante: Daniel Arriola. Apelada: Cervejaria LP Total LTDA. Relator: Margal Henri dos Santos Figueiredo.

(2008). Disponivel em: http://trt-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4574964/recurso-ordinario-ro-
483200801204006-rs-00483-2008-012-04-00-6. Acesso em: 01 jul 2015.
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O juizo de primeira instancia, ao tratar da questdo preliminar da caréncia de acao,
analisou os seus trés elementos tendo em vista o caso em questdo. Em relacdo a possibilidade
juridica do pedido, asseverou que inexiste no ordenamento juridico norma que vede o
ajuizamento do pedido de reconhecimento do vinculo de emprego; em relagao a legitimidade
ativa, o juizo asseverou que o empregado a possui em decorréncia do fato de que ¢é a pessoa
favorecida pela lei quanto aos direitos exigidos no ambito do Judicidrio; por fim, o interesse
de agir estaria presente na medida em que ha a necessidade de se obter um pronunciamento
judicial em relagcdo ao bem juridico perseguido. Dessa maneira, o juizo de primeira instancia
ndo acolheu a alegagdo de caréncia de acdo (BRASIL, 2008).

No que tange a questdo relativa ao reconhecimento de vinculo de emprego, o juizo de
primeira instancia acolheu os argumentos suscitados pelo trabalhador estrangeiro, embasando
o seu entendimento numa leitura constitucionalizada do estatuto juridico do estrangeiro, e
estabelecendo que se convenceu da comprovagdo por provas testemunhais que realmente
houve o exercicio da mao-de-obra pelo empregado paraguaio de maneira a preencher os
requisitos do art. 3° CLT. Por essas razdes apresentadas, o juizo de primeira instdncia deu
total procedéncia aos pedidos suscitados pelo empregado, reconhecendo o vinculo de
emprego ¢ condenando a empresa a pagar todas as verbas indenizatdrias decorrentes disso — a
saber, férias acrescidas de terco de férias simples, 13° saldrio integral e FGTS, além da
indenizacdo baseada no seguro-desemprego.

Insatisfeita, a empresa recorreu a segunda instancia, forcando o Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido a se pronunciar sobre a matéria. Nessa sede, a empregadora reafirmou
as teses apresentadas ao juizo ad quo, ou seja, a caréncia de acdo do empregado e a suposta
vedacao do ordenamento juridico brasileiro ao trabalho exercido por estrangeiro em situagao
irregular (BRASIL, 2008).

A relatoria do processo ficou a cargo do Juiz convocado Dr. Margal Henri Figueiredo.
Em relacdo a tese da caréncia da acdo, se limitou a repetir os argumentos colocados pelo juizo
ad quo, dessa maneira rejeitando as alegacdes da empresa ré.

A questdo referente ao vinculo empregaticio, todavia, foi tratada detalhadamente no
voto do eminente Juiz, o qual iniciou a sua argumentacdo asseverando que o dever juridico
contido no art. 359 CLT ndo consiste no empregado ser obrigado a estar regularizado e
possuir documentagdo comprobatdria, mas sim no empregador verificar a situacdo de
residéncia do estrangeiro quando do momento da contratagdo, sob pena de admitir o risco

decorrente dessa omissdo. Além disso, se € que se pode apreender desse dispositivo o
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impedimento do exercicio de atividade remunerada, disso ndo se pode concluir pela obstagio
da garantia dos direitos trabalhistas fundamentais do trabalhador.

Por fim, citou o fato de que a Constitui¢do coloca como pilar fundamental da ordem
juridica vigente a dignidade da pessoa humana, além de estabelecer como fundamento da
ordem econdmica o valor social do trabalho. Por todas as razdes apresentadas, negou
provimento ao recurso impetrado pela empresa ré, mantendo integralmente a sentenca

proferida pelo juizo de primeira instancia.

9.8 DOIS TRABALHADORES ESTRANGEIROS EM IPOJUCA/PE.”? 7

9.8.1 Sintese do Caso

E necessario que se esclareca o motivo pelo qual se estd tratando as duas decisdes
judiciais supracitadas no ambito do mesmo subtitulo. E que ambas as a¢des foram impetradas
por trabalhadores estrangeiros em momentos muito préximos uma da outra, contra a mesma
empresa e exatamente na mesma comarca, de maneira que foram admitidos e dispensados na
mesma data, a saber, 01/08/2002 e 22/07/2003 (respectivamente), além de também
coincidentemente versarem sobre uma mesma questdo de direito: o reconhecimento do
vinculo empregaticio de empregados estrangeiros em situacdo irregular — e como sera
explanado logo a seguir, as alegacdes da empresa ré giraram em torno da mesma tese juridica:
aquela pela qual a situagdo irregular do estrangeiro no Brasil obsta a garantia de seus direitos
trabalhistas fundamentais; de maneira semelhante, os autores das a¢cdes também apresentaram
tese similar, aquela pela qual a situacdo referida ndo pode constituir obsticulo ao
reconhecimento do vinculo, sob pena de descumprimento de principios fundamentais da
Republica tais como a dignidade da pessoa humana, o valor social do trabalho e a igualdade
de tratamento. Ademais, ¢ importante salientar que a andlise aqui realizada ird se ater apenas

no que concerne ao reconhecimento do vinculo de emprego (apesar de terem sido discutidas

72 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6* Regido). RO n° 00907-2008-192-06-00-8. Apelante: Quebecor
World Recife LTDA. Apelado: Jos¢ Fernando Trillo Bedoya. Relatora: Des. Maria Clara Saboya (2008).
Disponivel em: <http://apps.trt6.jus.br/consultaAcordaos/exibirlnteiroTeor.php?documento=389662009&tipo
Processo=fisico> Acesso em: 05 jul 2015.

”® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6 Regido). RO n® 00740-2008-191-06-00-9. Apelante: Quebecor
World Recife LTDA. Apelada: Lissete Marcela Stiglich. Relatora: Des. Ana Cristina da Silva Ferreira Lima
Bernardino. (2008). Disponivel em: http://trt-6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14419515/recurso-ordinario-ro-
74000122008506-pe-0074000-1220085060191/inteiro-teor-102910858?ref=topic_feed. Acesso em: 05 jul 2015.
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outras questdes no ambito dos dois processos citados), por manifestar de maneira mais clara o

posicionamento dos tribunais acerca da aplicagdo do estatuto juridico do estrangeiro.

9.8.2 Analise das decisdes no Ambito do processo citado

No ambito da primeira instancia os juizes designados, ambos do Foro da Justica do
Trabalho da cidade de Ipojuca-PE, suscitaram razdes também muito semelhantes para
embasarem a decisao de reconhecer o vinculo empregaticio dos trabalhadores autores das
acoes. Asseverou um deles que a alegagdo da empresa ré da necessidade da regularizacdo dos
trabalhadores para fins garantisticos evidencia pratica perversa da empresa, na medida em que
estava ciente da referida situacdo do empregado e mesmo assim o contratou — suscitar
alegagdes baseadas em tal situacdo irregular seria, dessa maneira, tentar beneficiar-se da
propria torpeza — e pior — ao afirmar que somente com o registro do contrato de trabalho no
MTE esse seria valido, estaria se utilizando de violagdes as normas desse ¢ do Estatuto do
Estrangeiro para desrespeitar também a legislacdo trabalhista. Por conta disso o juizo de
primeiro grau afirmou: “Serdo perquiridos os requisitos caracterizadores da relacdo de
emprego para dirimir o litigio, independentemente da expedi¢do ou ndo do referido visto de
trabalho, sob pena de se prestigiar a torpeza da empresa demandada [...]” (BRASIL, 2008,
p.-5).

Pois bem, no ambito de ambas as ac¢des os juizos se declararam convencidos, com base
em prova documental (principalmente o contrato de trabalho) e em prova testemunhal, do
preenchimento dos requisitos caracterizadores do vinculo de emprego positivados no art. 3°
CLT, a saber, a subordinagdo, a pessoalidade, a continuidade, a imparcialidade, o horario de
trabalho e o saldrio. O argumento do mesmo juizo na sede da outra agdo foi no mesmo

sentido, ao asseverar que

Dessa forma, em que pese o obice ao reconhecimento de contrato formal de
trabalho com estrangeiro, no campo do Direito do Trabalho, a defini¢do da
natureza juridica do vinculo submetido a julgamento ndo pode se desconectar
daquilo que acontece no plano fatico, independentemente, até mesmo, do que
tenha sido previamente ajustado pelas partes contratantes (BRASIL, 2008,

p.6).

Certamente a argumentacdo citada consagra entendimento ja& assentado na
jurisprudéncia, pelo qual a situagdo irregular de trabalhador estrangeiro ndo pode de maneira
alguma constituir impedimento para a garantia de seus direitos trabalhistas por meio do

reconhecimento do vinculo empregaticio. Tem-se também a aplicacdo do principio do
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contrato-realidade concebido no ambito do Direito do Trabalho, pelo qual € necessario ater-se
mais a situagdo fatica do exercicio da atividade remunerada, ¢ menos a sua formalizagdo (se
se estd diante de uma questdo que discute a efetivagdo dos direitos do trabalhador). Por todas
as razoes suscitadas, os juizos de primeira instancia deferiram os pedidos suscitados pelos
trabalhadores, no sentido de reconhecer o vinculo empregaticio e condenar a empresa a pagar
todas as verbas indenizatorias decorrentes disso.

A empresa ré recorreu de ambas as decisoes, forcando o pronunciamento da 1* e da 3*
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 6* Regido. Em sede de ambos os recursos a
empresa ré reafirmou as alegagdes suscitadas no ambito da primeira instancia, além de
afirmar a lesdo aos principios da proporcionalidade e razoabilidade (BRASIL, 2008).

Os Desembargadores, de maneira geral levantaram os mesmos fundamentos logicos
apresentados pelos juizos ad quo, e utilizaram como precedente jurisprudencial o primeiro
caso analisado na presente pesquisa, o do trabalhador paraguaio em Ponta Pord/MS, de
maneira a votar pela manutencdo de ambas as sentengas recorridas — devidamente
acompanhada pelos outros desembargadores que por unanimidade (também em relagdo ao

julgamento de ambas as agdes) votaram pelo reconhecimento do vinculo empregaticio.

9.9 TRABALHADORES HAITIANOS EM BRASILEIA /AC.™*

9.9.1 Sintese do Caso

Trata-se de Ac¢do Civil Publica movida pelo Ministério Publico do Trabalho em face
da Unido tendo em vista a grave situacdo humanitaria no Estado do Acre, situacdo esta
provocada pela migragdo massiva de individuos de nacionalidade haitiana para esse estado da
federagdo. Nesse sentido, o MPT solicita, por meio da citada acdo, que a Unido assuma o
controle das agdes voltadas a contornar a referida crise, proporcionando aos imigrantes:
abrigo, atendimento médico, (na medida do possivel) encaminhamento dos individuos que se
encontram nessa situagdo ao sistema nacional de emprego (SINE), expedicao de
documentacdo provisoria, destacamento na Lei Or¢camentaria Anual (LOA) de percentual no

orcamento publico anual a fim de financiar a¢gdes de acolhimento desses imigrantes em

" BRASIL. 2* Vara do Trabalho de Rio Branco-AC. Acao Civil Publica n°® 0000384-81.2015.5.14.0402.
Apelante: Ministério Publico do Trabalho. Apelada: Unido. Magistrado: Silmara Negrett Moura. (2015).
Disponivel em: <http://www.trt14.jus.br/documents/10157/cd333a37-c8bc-4043-b43¢c-3824279bb109>. Acesso
em: 11 ago 2015.
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situagdo vulneravel, a realizacao de a¢des concretas no intuito de coibir o trafico internacional
de pessoas e indenizagdo no valor de R§ 50.000.000 (cinquenta milhdes de reais) a titulo de
danos morais coletivos — tudo isso em sede liminar, solicitando inclusive o estabelecimento de
multa diaria de R$ 100.000 (cem mil reais) por obrigacdo descumprida.

Em sua peticdo inicial o MPT destacou que o movimento migratdrio para o Brasil se
intensificou a partir do ano de 2010, notadamente por parte de imigrantes com nacionalidade
haitiana, os quais deixaram sua nagdo por conta da grave crise humanitaria pela qual vem
atravessando, adentrando o territorio brasileiro pelo Acre, chegando ao absurdo nimero de
36.000 pessoas, que solicitaram o visto humanitdrio assim que adentraram o pais. Em
decorréncia disso, o estado do Acre assumiu a gestdo desse fluxo migratdrio, encaminhando
esses individuos a abrigos, € na medida do possivel encaminhando para outros estados nos
quais poderiam ocupar vagas de emprego. A situagdo, entretanto, se agravou sobremaneira, de
forma que o estado do Acre interrompeu as agdes outrora iniciadas por terem se tornado
extremamente custosas — e em decorréncia disso os abrigos ficaram superlotados, sem
nenhuma assisténcia médica ou humanitaria, o que propiciou uma situacao favoravel ao
aliciamento desses individuos para subempregos, muitos deles em condi¢des andlogas a de
escravidao (BRASIL, 2015).

Nesse sentido, o MPT citou vérios dispositivos juridicos que estabeleceram ao
Estado brasileiro a obrigagcdo de desenvolver politicas publicas voltadas especificamente para
essa classe de trabalhadores (a saber, os trabalhadores migrantes), a luz principalmente da
Convengdo n® 97 OIT — especialmente também aqueles que dispdem acerca de medidas
politicas que visam conter o trafico internacional de pessoas, o qual também muitas vezes €
praticado com o objetivo de prover mao-de-obra extremamente barata para determinados
estabelecimentos comerciais.

A luz da Constituigio Federal de 1988, o MPT evocou o art. 3° (e seguintes), que
discorrem acerca dos direitos humanos e do objetivo de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria” como também o principio do valor social do trabalho — tudo isso para discorrer que
a Unido ¢ a pessoa politica competente para lidar com a questdo na qual se fundam a causa de
pedir e os pedidos explicitados na presente acdo — a questdo relacionada ao desenvolvimento
de politicas publicas que versam sobre o fluxo migratorio trabalhista. Discorreu também
acerca da necessidade de se conceber o imigrante laboral como sujeito de direitos humanos,
tanto na ordem juridica externa como também na interna. Para reforcar a sua argumentagao, o
MPT suscitou varios tratados internacionais ratificados pelo Brasil, como a Declaragao

Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
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Culturais, para reiterar o fato de que o Estado brasileiro tem o dever de assegurar os direitos
fundamentais dos individuos sem estabelecer qualquer diferenciacdo entre eles, inclusive no
que toca a questdo da situagdo migratéria laboral — especialmente o direito de todos os
individuos de garantir seu proprio sustento através do exercicio de uma atividade laboral em
condi¢cdes justas. Ademais, aduz também a luz da Constituicdo Federal de 1988 a Republica
Federativa do Brasil tem como fundamento a dignidade da pessoa humana e como objetivos a
erradicagdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais € a promocao do bem de todos,
especialmente sem nenhum preconceito de raga, cor, sexo ou origem, de maneira que o
trabalhador imigrante deve ser entendido como sujeito de direitos, especialmente do art. 5°
(que discorre acerca dos direitos fundamentais) e do art. 7° (que discorre acerca dos direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, que visam principalmente a melhoria de sua condigao
social) (BRASIL, 2015).

Em sua linha de raciocinio, 0 MPT continuou a sua fundamentagdo, afirmando que
ndo obstante tdo numerosos dispositivos que vinculam o Estado brasileiro no sentido de
desenvolver politicas publicas de enfrentamento de tao relevante questdo, este tem se omitido,
principalmente no que toca a agdes que visam combater o trafico internacional de pessoas € a
garantia dos direitos dos imigrantes laborais que aqui chegam. Relatou o MPT que esses
individuos estdo submetidos ao mais completo abandono em abrigos improvisados e em
condi¢des degradantes e sem perspectiva nenhuma de inser¢do no mercado de trabalho — de
maneira que a unica medida concreta adotada pelo Estado brasileiro até entdo, havia sido a
facilitacdo da entrada desses individuos no territdrio nacional — o que obviamente ndo ¢ o

suficiente para a garantia de seus direitos.

9.9.2 Analise da decisdo liminar no A&mbito do processo citado

Ao decidir acerca do pedido liminar contido na mencionada agdo civil publica, a
juiza encarregada do caso, Silmara Negrett Moura, titular da 2* Vara do Trabalho de Rio
Branco — AC, acolheu na integra a argumentacdo desenvolvida pelo Ministério Publico do
Trabalho, tanto que mais da metade do teor de sua argumentacdo se resumiu a repetir os
fundamentos colocados por esse em sua peti¢do inicial. A fim de embasar juridicamente a
intervencdo do Judicidrio numa competéncia exclusiva do Executivo, citou voto do Min.
Celso de Mello no ambito da ADPF 45/DF — o qual afirma que “tal intervencao ¢ deveras
legitima, considerando os casos em que o Executivo age de maneira irrazoavel e com a clara

intencdo de neutralizar a efetivagdo de direitos sociais, afetando o nticleo intangivel de um
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conjunto imprescindivel de direitos que tornam a existéncia minimamente digna — até mesmo
tendo em vista a obediéncia a um “imperativo ético-juridico” (BRASIL, 2015).

A fim de reforcar a sua argumentacao, a juiza discorreu brevemente acerca da grave
crise humanitéria pela qual o Haiti”, pais de origem da imensa maioria dos imigrantes, passa
j& hé alguns anos em decorréncia da ja complicada situagdo socioecondmica do pais que foi
irremediavelmente agravada por conta de desastres naturais. Ao chegarem no Brasil,
entretanto, seus imigrantes recebem um tratamento nao muito diferente ao qual estavam
submetidos em seu pais de origem — o estado do Acre inicialmente tomou medidas no sentido
da atenuacdo da grave situagdo, porém se retirou dessas obrigagdes a pretexto da auséncia de
acdes e apoio dos orgaos federais encarregados de agir em quadros tais como esse, de maneira
que sem o citado apoio ndo possuia condi¢des de sustentar permanentemente por sua propria
conta as acdes humanitarias inicialmente desenvolvidas (BRASIL, 2015).

Em decorréncia de tudo isso, a Juiza do Trabalho declarou estar convencida da
presenga do fumus boni iuris (indicio muito consistente da plausibilidade do direito requerido
por meio da acdo) e do periculum in mora (possibilidade de dano irreparavel ao direito caso
se demore em haver a prestacdo jurisdicional), ambos requisitos indispensaveis para o
provimento dos pedidos em sede de liminar, razdo pela qual deferiu, em sede de decisdo
liminar, parte dos pedidos declinado na inicial, a saber: o provimento de abrigo em condig¢des
dignas, atendimento médico gratuito, encaminhamento dos haitianos ao sistema nacional de
emprego (SINE) e transporte dos haitianos por via aérea e terrestre para outras cidades do
pais, estabelecendo ainda multa diaria de R$ 100.000 (cem mil reais) por dia, para cada

obrigagdo descumprida.

” Em 12 de janeiro de 2010 o Haiti passou por uma enorme tragédia natural, quando na ocasido o pais foi
atingido por um terremoto de Magnitude 7,0 na escala Richter, o que ocasionou mais de 200.000 mortes e deixou
mais de 1,5 milhdo de pessoas desabrigadas. Vale ressaltar que o Haiti, mesmo antes do fatidico terremoto, ja se
apresentava economicamente como o pais mais pobre da América, com mais da metade de sua populagio
vivendo abaixo da linha de pobreza. Por todos esses fatores, o Brasil tem recebido um niimero cada vez maior de
haitianos, que em busca de uma vida melhor ndo tém medido esforgos para adentrar no territorio brasileiro e aqui
trabalhar. Ao chegarem no Brasil, os haitianos procuram as redes de assisténcia humanitaria, as quais
encaminham solicitagdo ao governo brasileiro para que os mesmos sejam recebidos como refugiados. Com o
protocolo da referida solicitagdo em maos, os mencionados trabalhadores passam a ter direito a emissdo da
carteira de trabalho e ao CPF. Com a finalidade de orientar a esses imigrantes e preveni-los contra a exploracao
abusiva e labor em condi¢des andlogas as de escravos, em 2013 o TRT da 14® Regido, promoveu em parceria
com a OAB de Rondonia e do Acre um ciclo de palestras sobre direitos trabalhistas, com tradugdo simultdnea
para o dialeto crioulo haitiano.
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9.10 DISCUSSAO

Na presente pesquisa jurisprudencial, foram analisadas decisdes referentes a onze
casos judiciais, todos relacionados a trabalhadores estrangeiros que buscaram a justica do
trabalho a fim de verem contemplados os direitos trabalhistas garantidos aos brasileiros. Vale
ressaltar que foram estudados casos oriundos dos Estados do Mato Grosso do Sul, Rio de
Janeiro, Sdo Paulo, Pernambuco, Rio Grande do Sul, Para e Acre.

Foi realizada a analise de contetido das decisGes, a fim de verificar os fundamentos
que embasaram as decisdes do Poder Judiciario no decorrer dos referidos processos. A
escolha dos casos se deu de forma aleatdria, por meio de busca em sites da internet utilizando-
se os termos “trabalho do imigrante estrangeiro no Brasil”.

Ap6s a andlise da jurisprudéncia, restou evidenciado que os Tribunais Trabalhistas tém
realizado uma leitura constitucional da legislacdo que regula o trabalho do estrangeiro no
Brasil. Verificou-se que independentemente do status juridico do imigrante (legal ou ilegal),
tém sido aplicados os principios da igualdade, principio da dignidade da pessoa humana e o
principio do valor social trabalho, dentre outros, a fim de que seja garantido um tratamento
isondmico ao trabalhador estrangeiro, permitindo-lhe assim o acesso aos direitos trabalhistas
atualmente vigentes no Brasil. Vale ressaltar que nao ha que se falar em prejuizo da soberania
estatal na hipotese de aplicabilidade dos principios constitucionais em favor dos imigrantes
indocumentados, na medida em que o Estado pode sim tracar normas para o ingresso €
permanéncia de pessoas dentro de seus limites territoriais, sem contudo desrespeitar a
esséncia dos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana. Verifica-se portanto
perfeita compatibilidade entre os referidos institutos juridicos. Nesse sentido, CAMPOS

(apud NICOLL, 2011, p.156) "° afirma que:

Se, por um lado, ¢ legitimo aos estados estabelecer suas politicas migratdrias, por
outro, ha limites ao exercicio dessa soberania. Os estados podem adotar certas
medidas de controle, desde que ndo limitem certos direitos. Pode, pois, haver
certas restrigdes a entrada de estrangeiros, desde que tais restri¢gdes se amparem em
fins legitimos e ndo violem certos direitos fundamentais, tais como o direito a ndo
discriminacdo ¢ a igualdade perante a lei.

Apurou-se também que a jurisprudéncia tem buscado se alinhar com os tratados
internacionais ratificados pelo governo brasileiro, dentre os quais destacamos o Acordo sobre

residéncia para nacionais dos Estados membros do MERCOSUL, Bolivia e Chile, o qual,

O NICOLI, Pedro Augusto Gravati. A Condi¢io Juridica do Trabalhador Imigrante no Direito Brasileiro.
Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 156.
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conforme vimos anteriormente, garante a igualdade de direitos trabalhistas entre os nacionais
e estrangeiros.’’

Restou patente que os Tribunais trabalhistas t€ém superado a tese da ilegalidade do
trabalho exercido pelo estrangeiro irregular, e t€ém adotado uma postura mais flexivel,
garantista e humanitaria perante o caso concreto. Nesse sentido, o labor exercido tem sido
enquadrado na hipdtese de trabalho proibido (e ndo ilicito), o que garante aos trabalhadores o
acesso aos direitos inerentes a relagdo de emprego, tais como décimos terceiros salarios,
férias, aviso prévio e muitos outros.

A partir da presente analise jurisprudencial, verifica-se que no conflito entre as leis
infraconstitucionais (Estatuto do Estrangeiro e CLT) e a Constituicdo Federal, a
jurisprudéncia tem privilegiado a aplicacdo das normas mais favordveis ao trabalhador
estrangeiro, que no caso sao as hormas constitucionais € os principios nas quais a mesma se
encontra alicercada.

Outro ponto muito destacado nos casos analisados ¢ a postura dos empregadores de se
defenderem alegando que a situacdo de “clandestinidade” dos trabalhadores ndo lhes
permitiria serem reconhecidos como empregados, razdo pela qual os mesmos seriam indignos
de receberem direitos basicos como horas extras e FGTS dentre outros. Todavia, a referida
argumentacao foi combatida na medida em que nos casos analisados os julgadores aplicaram
o principio do contrato-realidade, averiguando se os elementos ensejadores da relagdo
empregaticia, previstos no artigo 3° da CLT se faziam presentes, tais como pessoalidade,
habitualidade, subordinacdo e onerosidade, os quais uma vez constatados, justificariam o

reconhecimento da relacao de emprego.

7 No que tange aos direitos previdenciarios dos imigrantes legais, em 1997 foi criado o Acordo Multilateral de
Seguridade Social do MERCOSUL, o qual representa um importante avanco na defesa dos direitos dos
trabalhadores oriundos dos paises signatarios. Por meio do referido Acordo, o imigrante pode combinar periodos
de contribui¢do e requerer beneficios nos demais paises do bloco. Todavia, os imigrantes indocumentados néo
sdo amparados pela Previdéncia Social, com excegdo de alguns poucos que ingressam na Justica com o intuito de
terem acesso aos beneficios previdencidrios. Nesse sentido, em recente decisdo no processo n° 0507062-
90.2009.4.05.8100, o TRF da 5 Regido, com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da ndo-discriminag@o concedeu a um africano em situagdo irregular perante o governo brasileiro o direito ao
beneficio previdenciario de assisténcia social. Em sua decisdo, o juiz George Marmelstein Lima afirmou que “a
obrigacao de qualquer ser humano ¢ ajudar outro ser humano que esteja em necessidade. Essa obrigacdo, para
nés que somos brasileiros, ndo ¢ uma mera obrigagdo moral. Trata-se, na verdade, de uma obrigacao
constitucional, que esta claramente prevista no artigo 3° da Constitui¢do Federal: constitui objetivo da Republica
Federativa do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem”. Em razdo disso, por obrigagdo
constitucional, deve ser mantida a sentenga e reconhecido o direito de Mama Djalo receber o beneficio
assistencial enquanto permanecer no Brasil.” BRASIL. Decreto 5.722, de 13 de marco de 2006. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02004-2006/2006/Decreto/D5722.htm> Acesso em 30 jul 2015.

LIMA, George Marmelstein. Beneficio Assistencial para Estrangeiro — Caso Mama Selo Djalo. 2010.
Disponivel em: <http://direitosfundamentais.net/2010/04/21/beneficio-assistencial-para-estrangeiro-caso-mama-
selo-djalo/>. Acesso em 30 jul 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5722.htm
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Vale ressaltar que outra argumentacgdo utilizada no decorrer das decisdes foi a de que o
ndo reconhecimento da relagdo empregaticia entre os estrangeiros irregulares e seus
respectivos empregadores, resultaria no enriquecimento sem causa destes, em detrimento dos
direitos daqueles, que doaram a sua forca de trabalho para o alcance dos interesses patronais.
Ainda nesta senda, outro ponto destacado nas decisdes foi o fato de que uma vez nao
reconhecido o vinculo empregaticio entre os estrangeiros irregulares e seus empregadores,
aqueles se tornariam numa mao-de-obra barata e concorreriam assim em pé de desigualdade
com os trabalhadores brasileiros, o que obviamente geraria o desemprego da mao-de-obra
nacional.

Merece destaque a influéncia do Acordao proferido pelo TST no primeiro caso
avaliado (um trabalhador paraguaio em Ponta Pora/MS) sobre os demais, o qual
indubitavelmente abriu um precedente para que os outros casos tivessem decisdes
semelhantes. Vale ressaltar que, como ja dito durante a andlise do referido caso, ndo ha
registro de que o TST tenha enfrentado questao similar anteriormente, fato este que originou a
convergéncia do entendimento jurisprudencial acerca da necessidade de se aplicar um
tratamento isondmico entre trabalhadores estrangeiros e brasileiros. Prova disso € a citagdo da
ementa relativa ao referido acordao em outros casos aqui estudados, de forma a fundamentar
as decisdes posteriores.

A partir do presente estudo jurisprudencial, verificou-se que a legislacdo
infraconstitucional brasileira que regula o labor do imigrante estrangeiro em solo brasileiro,
notadamente o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e a CLT (Decreto Lei 5452/1943) nao
tém sido aplicadas pelo Poder Judiciario na solugdo do litigio existente entre o trabalhador
estrangeiro em situagdo irregular € o seu empregador, o que demonstra que as normas
retromencionadas, no que tange ao assunto em comento, tém caido em desuso. Verifica-se, de
forma clara que as referidas leis tém sido superadas, por normas mais garantistas e
igualitarias, de aplicagdo irrestrita ao ser humano, independentemente de sua raga, cor, sexo,
idade e origem, normas estas que se fazem presentes no texto constitucional de 1988 e nos

tratados e acordos internacionais ratificados pelo governo brasileiro.
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CAPITULO X - CONCLUSAO

A presente pesquisa demonstrou que a despeito da legislagdo que impede o labor do
estrangeiro em situagdo irregular no territdrio brasileiro, os tribunais trabalhistas tém
garantido um tratamento isondmico aos referidos trabalhadores, aplicando-lhes as mesmas leis
que regulam o trabalho do cidadao brasileiro, primando assim pelo proposito primordial do
Direito do Trabalho, que ¢ a protecao do trabalhador face a grandeza do poder economico.

Por outro lado, restou demonstrada a necessidade de reformulagao do Estatuto do
Estrangeiro (Lei 6815/80), ou, de criagdo de uma nova lei capaz de atender com maior
eficacia aos anseios e necessidades dos imigrantes estrangeiros, notadamente no que se refere
a regulacdo dos direitos trabalhistas inerentes aos mesmos, independentemente de seu status
juridico. Nesta senda, demonstrou-se também a divergéncia ideologica entre a Constituicao
Federal e a Legislacdo Infraconstitucional aplicavel ao labor do estrangeiro, na medida em
que aquela possui como fundamentos os principios da igualdade, ndo discriminacdo ¢ a
valorizagdo do trabalho humano, enquanto o Estatuto do Estrangeiro se preocupa
primordialmente em proteger os interesses do Estado e o mercado de trabalho brasileiro,
deixando o imigrante estrangeiro sem qualquer amparo legal no que tange a protecao de seu
labor.

Restou evidenciado que a busca pela isonomia plena na aplicabilidade de direitos
trabalhistas aos estrangeiros e nacionais ndo ¢ uma preocupacdo exclusiva do Brasil, mas
também dos paises membros do MERCOSUL, Bolivia e Chile, que firmaram em 06 de
dezembro de 2002 o Acordo sobre residéncia para nacionais dos Estados signatarios,
garantindo-lhes igualdade de tratamento e de direitos, comprometendo-se inclusive a
combater de forma veemente toda e qualquer forma de abuso e trabalho degradante
relacionados ao imigrante estrangeiro. Demonstrou-se também que apds a ratificacdo do
referido acordo pelo Estado brasileiro, 0o MTE, por meio da Instru¢cao Normativa 91/2011 tem
se engajado para reprimir o trabalho escravo de nacionais ou estrangeiros, garantindo a estes
ultimos (que forem flagrados em situacdo de escravidao), independentemente do seu status
migratdrio, o encaminhamento para a concessdo do visto permanente ou permanéncia no
Brasil, o que obviamente, lhes garantira o recebimento de todos os seus direitos trabalhistas,
efetivando assim um importante passo rumo a concretizacdo de isonomia de direitos entre

brasileiros e estrangeiros.
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Constatou-se por meio da presente pesquisa a preocupacao do Ministério da Justica em
elaborar uma nova lei apta a atender aos anseios e necessidades dos estrangeiros, garantindo-
lhes amplo acesso a justica e igualdade de direitos no mesmo patamar que os brasileiros,
dentre outros beneficios. Saliente-se ainda que, se aprovado nos moldes em que se encontra, o
referido projeto de lei garantird aos estrangeiros, enquanto seres humanos, ndo apenas uma
maior estabilidade juridica, mas também a garantia de isonomia no tratamento de seus
direitos.

Por fim, verificou-se que a isonomia plena de direitos trabalhistas entre brasileiros e
estrangeiros somente se torna possivel a partir de uma releitura principioldgica e
constitucional do contexto fatico-atual vivenciado pelos milhares e milhares de imigrantes que
se encontram atualmente trabalhando no Brasil, de forma irregular, em busca do seu sustento.
Sao seres humanos, e como tais, uma vez inseridos no territério brasileiro, devem ter

garantidos todos os direitos necessarios a uma sobrevivéncia digna e justa.
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