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Carta ao leitor

E com grande satisfacio que recebo a distingdo de prefaciar o nimero 68 da Revista Eletrdnica
do Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido, desta feita dedicada ao desafiante tema do Trabalho e

Imigracao. O assunto ndo poderia ser mais relevante, complexo e atual.

O Brasil, que que foi construido na base das migracGes, ja teve experiéncia multifacetadas.
Comegamos “importando” pessoas a forga, o que marcou indelevelmente nossa histéria e continua nos
envergonhando até hoje. Mais adiante, como se nao fosse suficiente, brincamos de “branqueamento de
ragas” e incentivamos a vinda de europeus e asiaticos, prejudicando ainda mais a integracdo dos escravos
“libertos” a nossa sociedade. Até que chegou um momento em que os detentores do poder econémico
ja ndo demandavam o incentivo a imigragao.

A crise econdbmica da década de 1980 marcou, pela primeira vez em nossa histéria, um
periodo em que as saidas de pessoas superavam as entradas. Brasiguaios, brasileiros nos Estados Unidos,
em Portugal, no Japdo. De repente um breve periodo de bonanca econémica (de 2005 a 2015) e brasileiros

comecgaram a retornar.

Nos dias de hoje, ao mesmo tempo que irrompe uma grave crise institucional, politica e
econOmica, ao mesmo tempo que brasileiros comegam a tentar sair novamente, percebemo-nos
recebendo imigrantes movidos pela extrema necessidade, refugiados ou vitimas de graves violagGes

generalizadas a direitos, que comecgaram a procurar uma vida mais digna neste pais continental.

Hoje, no mundo, apesar do que imaginariam aqueles que sonharam com uma comunidade
global de nagdes, apesar do fato consumado da globalizagdo de capitais, os migrantes continuam a
padecer as mais variadas provagdes por ousar desafiar as fronteiras-fortalezas dos paises centrais,
“desenvolvidos”, mais estaveis, aquecidos economicamente ou simplesmente, dos paises-possiveis
guando se faz imperioso buscar em outros lugares a sobrevivéncia que nao é possivel nas comunidades

originarias.

Precisamente nessa quadra da histdria é publicada no Brasil a nova Lei de Migrag¢des, que
sepultou o antigo Estatuto do Estrangeiro, duramente criticado por ter sido gestado num periodo ditatorial
em que o imigrante era visto como ameacga — comunista — a seguranca nacional. Agora, a nova lei trata
das migra¢des como tema de Direitos Humanos, merecendo todos os elogios por superar a ideologia da

seguranca nacional como causa de restricao de direitos a migrantes.

O “direito a ter direitos trabalhistas” foi expressamente garantido pela Lei de Migracdo, que,

pelo art. 42, assegurou a igualdade de direitos com os nacionais e, no inciso XI declarou a “garantia de



cumprimento das obrigaces legais e contratuais trabalhistas e de aplicacdao das normas de protecdo ao

trabalhador, sem discriminacdo em razdo da nacionalidade e da condi¢do migratdria.

E certo é que pessoas migram em busca de oportunidades de trabalho, porque é pelo
trabalho que afirmamos nossa vida digna e construimos nossa histdria pessoal. Por isso, ndo hd como
negar a centralidade do trabalho no processo migratorio. Mas mesmo assim, a justiciabilidade dos
direitos trabalhistas dos migrantes continuara padecendo de dificuldades decorrentes da informalidade,
do escasso conhecimento sobre o sistema juridico brasileiro, do temor de ser prejudicado por ousar
uma reparacdo laboral. Nesse ponto, os migrantes ndo se distinguirdo dos trabalhadores brasileiros, se

considerarmos o ambiente criado pela reforma trabalhista.

Por isso o grande atrativo deste nimero da Revista Trabalho e Imigragdo é a compilagao
de trabalhos doutrindrios e varias decisdbes de primeiro, segundo e graus superiores, envolvendo
trabalhadores migrantes no Parana e no Brasil. Valioso material de estudo que permitird o acesso de
pesquisadores e da comunidade juridica em geral sobre o que foi discutido e decidido nos casos que
chegaram a ser judicializados. O leitor percebera que mesmo antes da publica¢cdo da nova lei de Migragdes,
a magistratura trabalhista j& se mostrava sensivel ao tema dos direitos trabalhistas dos migrantes,
independentemente de sua condicdo migratéria. O caso brasileiro ndo corresponde ao que se discutiu
a partir da década de 1990, principalmente na Europa, que se apoiou na irregularidade administrativa
como forma de negar direitos ao migrante, apesar do contetdo das Conven¢des Internacionais sobre
direitos da imigracdo, como as convencdes 19, 97 e 143 da OIT e Convencdo da ONU para protecdo dos

trabalhadores migratorios e suas familias.

A sensibilidade da magistratura brasileira decorre de seu compromisso com a Justica Social,
mas o desafio agora é outro. Ao mesmo tempo que o direito reconhece que a condicdo migratdria ndo
pode ser utilizada para vilipendiar os direitos laborais dos migrantes, todos os trabalhadores, brasileiros
ou migrantes, assistem impotentes ao desaparecimento de boa parte desses mesmos direitos, agora
perecendo para todos. “Bem vindos a lugar nenhum” poderia ser o epiteto da Lei de Migra¢do no contexto
da Reforma Trabalhista. Sobre isso, a jurisprudéncia ainda ndo teve tempo de se debrucar, mas essa sera a
tonica doravante. Sera preciso desafiar novamente essa sensibilidade pela Justica Social para impedir que

0s migrantes sejam desproporcionalmente vitimados por empregos precarizados e sem protecdo social.
Que a leitura desse boletim inspire a serenidade e perseveranca da comunidade juridica
trabalhista no cumprimento da missao institucional de realizar a Justi¢a Social no Brasil!
Curitiba, outono de 2018

CRISTIANE MARIA SBALQUEIRO LOPES
PROCURADORA DO TRABALHO.
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Artigos

TRABALHADOR IMIGRANTE, DIREITOS FUNDAMENTAIS
E O PARECER CONSULTIVO OC 18/03 DA CORTE
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Ana Paula Sefrin Saladini

1 Introducdo

A partir do final da | Grande Guerra, o
mundo comegou a se preocupar com a questao
da internacionalizacdo da protecdo aos direitos
humanos. A dimensdo da protecdo ao trabalho
como direito humano fundamental ficou
evidenciada com a instituicdo da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT), a partir de
1919, entidade que sobreviveu ao fim da Liga
das Nacgbes e se mantém, ha quase um século,
na defesa dos direitos dos trabalhadores,
acreditando que um mundo mais justo (e
mais pacifico) passa pela questdo da protecao
ao trabalho e aos trabalhadores, observados
parametros minimos internacionalmente
estabelecidos.

Mas foi com os horrores constatados na ll
Guerra que a questdo da protecao internacional
dos direitos humanos ganhou proeminéncia,
convencidos, todos, que a questdio ndo
mais poderia ficar ao alvedrio exclusivo dos
ordenamentos internos, e se tornava urgente o

desenvolvimento de um sistema internacional

Ana Paula Sefrin Saladini

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

de protecdo. A Liga das Nacgbes, que havia
surgido ap6s a | Guerra e fracassado diante da
Il Guerra, foi substituida pelas Nac¢Ges Unidas,
e surgiram também instituicdes e sistemas
regionais visando resguardar e proteger tais
direitos, insitos a prépria natureza humana.
Dentre eles, destaca-se o sistema regional
interamericano de protecdo dos direitos
humanos, origem do Parecer Consultivo OC
18/03, de 17 de setembro de 2003, que trata da
Condicdo Juridica e dos Direitos dos Migrantes
Indocumentados.

A elaboracdo do parecer foi presidida
pelo juiz brasileiro Antbénio  Augusto
Cancado Trindade e tornou-se um marco na
guestdo da protecdo de tais trabalhadores,
estabelecendo que a protecdo seria devida
independentemente da regularidade de sua
documentacdo, reiterando ainda a obrigacdo
estatal de respeitar e garantir os direitos
fundamentais, observando os principios da
igualdade e da ndo discriminacdo, sob pena de

responsabilizacdo internacional.

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Juiza Titular da Vara do Trabalho de Cambé — Parana. Professora Universitaria.
Especialista em Direito do Trabalho (UNIBRASIL — CURITIBA) e em Direito Civil e
Processual Civil (UEL — Universidade Estadual de Londrina). Mestra em Ciéncias
Juridicas (UENP — Universidade Estadual do Norte do Parana — Jacarezinho-PR).
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A questdo que se coloca para reflexdo,
passados mais de treze anos, e diante do
recrudescimento da imigracdo ilegal ou
indocumentada, é qual a contribuicdo que
o Parecer Consultivo trouxe para a redugdo
da discriminacdo do trabalhador imigrante
no continente americano. O aumento no
numero de migracdes voluntarias e forcadas
decorre de questdes como sucessivas crises
econOmicas, fuga massiva de pessoas de seus
paises de origem em razdo de guerras civis
e de perseguicoes religiosas, dentre outras,
assim como o aumento das redes de trafico
de pessoas. Tais migrantes, muitas vezes, sdo
também perseguidos e estigmatizados ao
chegar aos paises para onde se dirigem na
busca de melhores condi¢cGes de vida, seja
em razdo da perseguicio a determinadas
culturas e religides, seja em decorréncia da
caca ao terrorismo, o que se vé de modo bem
acentuado nas Américas, continente construido
com o sangue e o suor dos imigrantes.

Para compreensado da questdo, o presente
trabalho ird passar rapidamente pela analise do
perfil do juiz Cancado Trindade; em seguida,
se fard um breve estudo do sistema regional
americano de protecdo dos direitos humanos,
para depois se passar ao exame do Parecer
Consultivo, objetivo principal desse trabalho,

em confronto com a realidade atual.

2 Canc¢ado Trindade e sua importancia no
contexto do Direito Internacional

Antbnio Augusto Cancado Trindade é um
dos maioresjuristas brasileiros nadrea do Direito
Internacional, considerado referéncia mundial

na protecao internacional da pessoa humana e

Trabalho e Imigracao

em direitos humanos (UNHCR/ACNUR, 2012).
Mineiro, tem PhD em Direito Internacional pela
Universidade de Cambridge, onde, inclusive,
sua tese o sagrou ganhador do Prémio York.
Foi professor da UFMG (Universidade Federal
de Minas Gerais), tendo se transferido para a
UnB (Universidade de Brasilia) apds retornar da
Inglaterra, onde ensinou também no Instituto
Rio Branco. Como professor, ainda lecionou
na Academia de Direito Internacional de Haia
(LIMA, 2010).

Como doutrinador, é autor de vastissima
obra. Trabalhou também em Genebra, na
entdo chamada Divisdo de Direitos Humanos
das Nagdes Unidas, hoje Alto Comissariado
das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos.
Foi consultor juridico do Itamaraty entre 1985
e 1990, ja no periodo de abertura politica,
onde auxiliou, com seus pareceres, que o Brasil
aderisse aos principais instrumentos de direitos
humanos que deixara da ratificar ao longo do
periodo da Ditatura Militar (LIMA, 2010).

Cancgado Trindade ocupou o cargo de Juiz
da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) entre 1994 e 2008, tendo ocupado sua
presidéncia entre 1999 e 2004, periodo no qual
presidiu a emissdo do Parecer Consultivo 18/03.
Apds deixar a CIDH, em 2009 foi eleito para
ocupar o cargo de juiz da Corte Internacional
de Justica (ClJ), obtendo a maior votacdo da
histéria até entdo (apoio de 163 membros da
Assembleia Geral da ONU e de 14 membros de
seu Conselho de Seguranca). A partir de 2009
iniciou um mandato de nove anos para integrar
essa importante Corte, em Haia, que devera se
encerrar em 2018 (UNHCR/ACNUR, 2012).



3 O Sistema Internacional de Proteg¢do dos
Direitos Humanos e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos

A rede internacional de protecao de
direitos humanos conta com um sistema global
e com sistemas regionais de protecdo. Os
sistemas regionais buscam internacionalizar
os direitos humanos em um plano regional,
onde os problemas e as questdes culturais e
econdmicas sao semelhantes. Com um numero
menor de paises o consenso politico se torna
mais facil, tanto em relacdo as convencbes
a serem adotadas quanto ao sistema de
monitoramento. Portanto, cada sistema
regional pode complementar de forma eficiente
o sistema global, sendo encorajada pela ONU
a adocdo de sistemas regionais paralelos ao
sistema global (PIOVESAN, 2011a).

A ideia basica é que o instrumento global
contenha um pardmetro normativo minimo
e o instrumento regional va adicionando
outros direitos, levando em considera¢do as
diferencas peculiares daquela regido. Se existir
regulamentacdo no ambito global e no ambito
regional, compete a vitima escolheranormaque
for mais favoravel a ela, conforme o principio
hermenéutico aplicado aos direitos humanos.
Ossistemas global e regional se complementam,
e o individuo que tiver seus direitos humanos
violados pode optar se vai apresentar queixa no
orgdo global ou no regional.

Cada sistema regional apresenta seu
proprio aparato, e atualmente existem trés: o
europeu, o interamericano e o africano, estando
em formacgdo um sistema arabe.

A Carta de criacdo da Organizacao
dos Estados Americanos (OEA) foi difundida
durante a

IX Conferéncia Internacional

Americana, realizada em Bogotd, em 1948.
Fazem parte dela 35 Estados das trés Américas.
Na mesma ocasido a Resolugdo XXX aprovou a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, instrumento de direitos humanos
gue é cronologicamente anterior a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, e que serviu
como primeiro marco de protecdo dos direitos
humanos na regido (PIOVESAN, 2011b).

O sistema americano conta com dois
orgdos principais: a Comissdao Interamericana
de Direitos Humanos, sediada em Washington,
e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), sediada em San Jose, na Costa Rica.
Seu principal instrumento normativo, quando
se trata da protecdo aos direitos humanos,
é a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, aprovada em 1969 pelos paises
integrantes da OEA, também conhecida como
Pacto de San Jose da Costa Rica, porque foi
realizada ali a Convencdo que a aprovou. Esse
documento tem natureza juridica de tratado
internacional multilateral, tendo entrado em
vigor internacional em julho de 1978, quando o
112 instrumento de ratificacdo foi depositado.
Referido

ratificado pelo Brasil em 1992, apds a abertura

instrumento  internacional  foi
democratica nacional, e assegura um catalogo
de direitos humanos semelhante ao Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos da
ONU. Posteriormente foi ratificado o Protocolo
Adicional de San Salvador, visando assegurar
direitos sociais, culturais e econOmicos. Esse
instrumento foi aprovado em 1988 e entrou
em vigéncia internacional em 1999, apds a 112
ratificacdo.

A Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos tem como funcdo primordial a

promocado dos direitos humanos e suarespectiva
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protecdo no ambito das Ameéricas, contando
com competéncia de fiscalizacdo sobre todos
os estados-parte da Conveng¢ao Americana,
em relacdo aos direitos ali consagrados e
alcancando todos os estados-membros da
OEA em relacdo aos direitos consagrados na
Declaracdo de 1948.

J4 a Corte Interamericana de Direitos
Humanos é definida por Piovesan (2011b) como
o braco juridico da OEA. Tem como objetivo
aplicar e interpretar a Convencdao Americana
de Direitos Humanos e outros tratados de
direitos humanos. E composta por sete juizes,
gue devem ser nacionais de estados da OEA,
eleitos dentre juristas de alta autoridade moral
e reconhecida competéncia em termos de
direitos humanos, que irdo ocupar um mandato
de seis anos, sendo permitida uma reeleic¢do.
A Corte tem competéncia dupla: conta com
competéncia contenciosa, aplicavel apenas aos
Estados que tenham reconhecido a competéncia
jurisdicional da Corte. Na administracdo dessa
competéncia, conhece dos casos em que se
alegue que um dos estados-membros tenha
violado um direito ou liberdade protegidos pela
Convencdo, mediante a sujeicdo a um processo
com garantia de contraditorio. Além disso, conta
ainda com competéncia consultiva, mediante
a qual emite pareceres acerca da Convengdo
Americana de Direitos Humanos ou outros
tratados de Direitos Humanos vigentes no
ambito dos estados americanos. Também pode
emitir parecer, a pedido de Estado-parte, acerca
da compatibilidade entre qualquer de suas leis
internas e os tratados internacionais, o que é
denominado de controle de convencionalidade
das leis (PIOVESAN, 2011b).

Ressalta Trindade

jurisprudéncia da Corte, tanto no exercicio da

Cancado que a
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funcdo consultiva quanto no exercicio da funcao
contenciosa, tem funcdo essencial na etapa de
consolidacdo do sistema interamericano de
protecdo dos direitos humanos (2003).

A Corte ja emitiu mais de duas dezenas de
opinides consultivas da maior relevancia para
a consolidacdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, em especial para o sistema
interamericano de protecdo, consistindo em
fontes jurisprudenciais de suma importancia
para evolucdo do Direito Internacional dos
Direitos Humanos (PEREIRA, 2014).

O Parecer Consultivo OC 18/03, de 17 de
setembro de 2003, que serd analisado a seguir,
foi proferido em atendimento a uma solicitacdo
dos Estados Unidos Mexicanos, que provocou a
Corte em relagdo a sua competéncia consultiva,
considerando problemas observados com seus
nacionais que emigraram para outros paises

americanos.

4 O Parecer Consultivo OC 18/03, de 17 de
setembro de 2003: Condig¢do Juridica e os
Direitos dos Migrantes Indocumentados

Em 10 de maio de 2002, os Estados
Unidos Mexicanos, com fundamento no artigo
64.1 da Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos, submeteu a Corte Interamericana
de Direitos Humanos um pedido de Parecer
Consultivo sobre a “[...] privacdo do desfrute
e exercicio de certos direitos trabalhistas [aos
trabalhadores migrantes,] e sua compatibilidade
com a obrigacdo dos Estados americanos de
garantir os principios de igualdade juridica, ndo
discriminacdo e protecao igualitaria e efetiva da
lei consagrados em instrumentos internacionais
de protecdo aos direitos humanos; bem como

com a subordinacdo ou condicionamento da



observancia das obrigacGes impostas pelo
Direito Internacional dos Direitos Humanos,
incluidas aquelas oponiveis erga omnes, em
contraste com a consecugao de certos objetivos
de politica interna de um Estado americano”. O
México argumentou, ainda, que a consulta se
referia também ao carater que “os principios
de igualdade juridica, ndo discriminacdo e
protecdo igualitaria e efetiva da lei alcangcaram
no contexto do desenvolvimento progressivo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e sua codificacdo” (PARECER CIDH, item 1).

Na consulta, fizeram intervencdes, na
gualidade de amici curie, um grande numero
de Estados, universidades, instituicGes e
organiza¢des ndao governamentais.

Embora isso

ndo esteja explicitado

na consulta, a légica indica que o fator
desencadeador da consulta teria sido uma
decisdo da Suprema Corte Americana, proferida
em 27 de marco de 2002, na qual se decidiu
gue trabalhadores imigrantes indocumentados
gue haviam sido demitidos indevidamente por
organizar sindicatos ndo possuiriam direito ao
pagamento de saldrios atrasados.

Essa decissio da Suprema Corte
Americana, na opinido manifestada por Javier
Judrez, do Law Office of Sayre & Chavez, em sua
intervencdao como amicus curiae, criava uma
clara excecdo juridica as garantias concedidas
a outros trabalhadores, em contravencdo ao
texto dos acordos internacionais que buscam
a igualdade de protecdo para os trabalhadores
migrantes, exacerbando a vulnerabilidade que
os distingue de outros grupos da populacado
(PARECER CIDH, p. 38/39).

Ou seja, a decisdo da Suprema
Corte Americana colocava em situacdo de

hipervulnerabilidade trabalhadores que ja

estavam em situacdo de vulnerabilidade

acentuada, visto que estrangeiros
indocumentados em terra estranha. Uma vez
gue tais imigrantes eram mexicanos, o Estado
Mexicano sentiu-se compelido a consultar a
CIDH.

E importante ressaltar que a decisdo da
Suprema Corte Americana ndo foi unanime,
mas tomada por apertada maioria (5 x 4),
revendo posicionamento anterior da Corte. Em
seu voto dissidente da minoria, o juiz Breyer
registrou que “permitir aos migrantes em
situagdoirregular o acesso aos mesmos recursos
legais” seria “a Unica forma de assegurar que
os direitos dos migrantes” fossem protegidos
(PARECER CIDH, p. 49). A prépria Suprema
Corte, portanto, estava dividida em relacdo a
decisdo questionada.

A consulta mexicana foi estruturada a
partir de quatro perguntas, tendo por base o
principio da igualdade juridica consolidado na
Convencdo Americana de Direitos Humanos
e no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e

Politicos:

1. Pode um Estado americano, em
relacdo a sua legislagdo trabalhista,
estabelecer um tratamento prejudicial
diferenciado para os trabalhadores
migrantes indocumentados quanto ao
desfrute de seus direitos trabalhistas
em relacdo aos residentes legais ou
aos cidadaos, no sentido de que esta
condi¢ao migratdria dos trabalhadores
impede per se o desfrute de tais
direitos?

2.1. O artigo 2, paragrafo 1 da
Declaragao Universal e Il da Declaragdo
Americana e os artigos 2 e 26 do
Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos, bem como 1 e 24 da
Convencdao Americana, devem ser
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interpretados no sentido de que a
permanéncia legal das pessoas no
territério de um Estado americano
é condicdo necessdria para que este
Estado respeite e garanta os direitos
e liberdades reconhecidos nestas
disposicGes as pessoas sujeitas a sua
jurisdicao?

2.2. A luz das disposi¢ces citadas na
pergunta anterior, é possivel considerar
que a privagdo de um ou mais
direitos trabalhistas, tomando como
fundamento de tal privacdo a condigao
indocumentada de um trabalhador
migrante, é compativel com os deveres
de um Estado americano de garantir
a nao discriminacdo e a protecdo
igualitdria e efetiva da lei impostas
através das disposicdes mencionadas?
3. Qual seria a validez da interpretacao,
por parte de um Estado americano, no
sentido de subordinar ou condicionar
de qualquer forma a observancia
dos direitos humanos fundamentais,
incluindo o direito a igualdade perante
a lei e a igual e efetiva protecdo da
mesma sem discriminagao, para a
consecucdo de objetivos de politica
migratéria contidos em suas leis,
independentemente da hierarquia
que o direito interno atribua a tais leis,
diante das obrigagBes internacionais
derivadas do Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e de outras
obrigacdes do Direito Internacional
dos Direitos Humanos oponiveis erga
omnes?

4. Atualmente, que carater tém o
principio de ndo discriminacdo e o
direito a protecdo igualitdria e efetiva
da lei na hierarquia normativa que
estabelece o Direito Internacional
geral, e nesse contexto, podem ser
consideradas como a expressdo de
regras de jus cogens? Se a resposta a
esta segunda pergunta for afirmativa,
que efeitos juridicos se derivam para
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os Estados membros da OEA, individual
e coletivamente, no contexto da
obrigacdo geral de respeitar e garantir,
conforme o artigo 2, paragrafo 19, do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, o cumprimento dos direitos
humanos a que se referem o artigo 3,
inciso | e o artigo 17 da Carta da OEA?

Participaram do julgamento seis juizes:
Cancado Trindade (Presidente), Sergio Garcia
Ramirez (Vice-Presidente), Hernadn Salgado
Pesantes, Oliver Jackman, Alirio Abreu Burelli e
C. Vicente de Roux Rengifo.

O Parecer, por unanimidade, foi proferido,
enfim, nos seguintes moldes, apds extensa
fundamentagdo tedrica e legal (PARECER CIDH,
p. 117-118):

a) os Estados tém a obrigacdo geral de
respeitar e garantir os direitos fundamentais,
devendo adotar medidas positivas, evitar
tomar iniciativas que limitem ou violem um
direito fundamental e eliminar as medidas e
praticas que restrinjam ou violem um direito
fundamental;

b) o descumprimento pelo Estado, através
de qualquer tratamento discriminatério, da
obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos humanos, gera sua responsabilidade
internacional;

c) o principio de igualdade e nao
discriminag¢do possui um carater fundamental
para a protecao dos direitos humanos tanto no
Direito Internacional como no interno;

d) o principio fundamental de igualdade
e ndo discriminacdo faz parte do Direito
Internacional geral, a medida em que é aplicavel
a todos os Estados, independentemente de

gque seja parte ou ndo em determinado tratado



internacional, pois ingressou no dominio do jus
cogens;

e) o principio fundamental de igualdade
e ndo discriminacdo, revestido de carater
imperativo, acarreta obrigacGes erga omnes
de protecdo que vinculam todos os Estados e
geram efeitos com respeito a terceiros, inclusive
particulares;

f) a obrigacdo geral de respeitar e garantir
os direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia
ou consideracdo, inclusive o status migratério
das pessoas;

g) o direito ao devido processo legal deve
ser reconhecido no contexto das garantias
minimas que se devem oferecer a todo
migrante, independentemente de seu status
migratério, compreendendo todas as matérias
e todas as pessoas, sem discriminacdo alguma;

h) a qualidade migratéria de uma pessoa,
bem assim seu estado de regular ou irregular
no Estado receptor ndo podem constituir
justificativa para privar tal pessoa do desfrute
e do exercicio de seus direitos humanos, entre
eles os de carater trabalhista;

i) o Estado tem a obrigacdo de respeitar
e garantir os direitos humanos trabalhistas de
todos os trabalhadores, independentemente
de sua condicdo de nacionais ou estrangeiros,
e ndo tolerar situacdes de discriminacdo em
detrimento destes nas relagdes de trabalho que
se estabelecam entre particulares (empregador-
trabalhador) nem permitir que os empregadores
privados violem os direitos dos trabalhadores,
nem que a relacao contratual viole os padrbes
minimos internacionais;

j) os trabalhadores, ao serem titulares
dos direitos trabalhistas, devem contar com

todos os meios adequados para exercé-los;

os trabalhadores migrantes indocumentados
possuem os mesmos direitos trabalhistas
gue correspondem aos demais trabalhadores
do Estado receptor, que deve tomar todas
as medidas necessarias para que assim se
reconheca e se cumpra na pratica;

k) os Estados ndo podem subordinar
ou condicionar a observancia do principio da
igualdade perante a lei e de ndo discriminacao
a consecucdo dos objetivos de suas politicas
publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas
as de carater migratorio.

O parecer é considerado uma das mais
expressivas manifestacdes internacionais em
matéria trabalhista, tendo manejado elementos
juridicos da mais alta repercussao, destacando
da dignidade da

pessoa humana, base sobre a qual devem ser

a absoluta prevaléncia
construidos os direitos de carater trabalhista.
De acordo com Santos e Nicoli, dois dos tépicos
mais importantes sdo o destaque ao fato que “o
principio da igualdade e ndo discriminacao deve
sertomado comojuscogens, gerandoobrigacées
para os Estados e possivel responsabilizacao
internacional por inobservancia”; bem ainda,
a observacdo de Cancado Trindade, quando

reitera a necessidade de “reconstrucdo da

comunidade internacional sobre a base da
solidariedade humana” (2015, p. 256).
Apesar da decisdo tomada por

unanimidade, considerando a relevancia da
guestdo posta em discussdo, os Juizes Cangado
Trindade, Garcia Ramirez, Salgado Pesantes e
Abreu Burelli ainda deram a conhecer a Corte
seus Votos Concordantes.

O Voto proferido por Cancado Trindade
registra, como fundamento juridico de sua
posicdo sobre a matéria, conforme ele mesmo

destaca, reflexes em relacdo aos seguintes
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aspectos, que o magistrado considera merecer
especial atencdo e que desenvolve ao longo de

suas vinte e oito paginas:

a) a civitas maxima gentium e a
universalidade do género humano; b) as
disparidades do mundo contemporaneo
e a vulnerabilidade dos migrantes; c) a
reacao da consciéncia juridica universal;
d) a construgdo do direito individual
subjetivo do asilo; e) a posicdo e o
papel dos principios gerais do Direito;
f) os principios fundamentais como
substratum do proprio ordenamento
juridico; g) o principio da igualdade
e de ndo discriminagdo no Direito
Internacional dos Direitos Humanos; h)
a emergeéncia, o conteudo e o alcance do
jus cogens; e i) aemergéncia, o contetido
e o alcance das obrigacGes erga omnes
de protegdo (suas dimensdes horizontal
e vertical) (VOTO CONCORDANTE, p. 1).

Conclui Cancado Trindade afirmando
gue o fato de persistirem na atualidade novas
formas de exploracdo do homem pelo homem,
ndo obstante os sofrimentos das geracoes
passadas, em meio ao aumento comprovado da
pobreza e da exclusdo e marginalizacdo sociais,
ao desenraizamento e a desintegracdo familiar,
nao significa que “falta regulamentacdo” ou que
o Direito ndo exista, mas sim que o Direito esta
sendo ostensiva e flagrantemente violado, dia a
dia, em detrimento de milhGes de seres humanos,
entre os quais os imigrantes indocumentados
em todo o mundo. Insurgir-se contra estas
viola¢Oes generalizadas de direitos que afrontam
a consciéncia juridica da humanidade, como fez
a Corte com o Parecer Consultivo 18, contribui
para o processo da necessaria humanizagéo do
Direito Internacional.

O Juiz Garcia Ramirez, por sua vez, destaca
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que o Parecer Consultivo com o qual seu voto
concorda aborda o tema das politicas publicas;
que deve ser reconhecido que os Estados
tém a faculdade de adotar politicas publicas
dirigidas a obtencdo de fins coletivos legitimos,
dentre elas as politicas relativas aos processos
populacionais, que incluem as questBes
migratérias, além das concernentes ao manejo
da economia, ao emprego da mao de obra, etc.
Mas, afirma o magistrado, aspectos especificos
de uma politica do Estado ndo podem entrar
em colisdao com os direitos humanos de certo
setor da populacdo, sendo funcdo do Estado
reconhecer e garantir os direitos humanos de
seus habitantes, implementando as diversas
politicas publicas de maneira que se preservem
estes direitos e, ao mesmo tempo, procurem
e alcancem os legitimos objetivos que estas
politicas pretendem. Ou seja: o fim plausivel
ndo justifica o emprego de meios ilegitimos,
mas devem prevalecer 0os compromissos
essenciais do Estado com os direitos humanos,
cuja preservacao constitui a razdao de ser da
organizagdo politica. Conclui que um Estado
ndo poderia violar os direitos humanos das
pessoas sujeitas a sua jurisdicdo sob o pretexto
de determinadas politicas (PARECER CIDH, p.
9-10).

Salgado Pesantes apresenta um voto
sucinto, com apenas trés paginas. Ali destaca
gue a igualdade apenas aceita distingdes que
tendam a fortalecer, ndo a impedir, o desfrute
e o exercicio de todos os direitos, inclusive a
propria igualdade, ndo afetando o direito a ndo
ser discriminado. Ao final, coloca em relevo
as dimensdes horizontal e vertical dos direitos

fundamentais dos trabalhadores, afirmando:

18. A obrigacdo de respeitar os direitos
humanos ndo é s6 do Estado, é também



dos particulares em sua inter-relacao
com outros particulares. O ambito da
autonomia da vontade, que predomina
no direito privado, ndo pode ser um
obstaculo para que se dilua a eficacia
vinculante erga omnes dos direitos
humanos.
19. Os

humanos — além do Estado (ambito
publico)- sdo também os terceiros
(ambito privado), que podem viola-los
no campo das relagdes particulares.
Para os fins deste Parecer, limitamo-
nos basicamente ao

destinatarios dos direitos

mundo do
trabalho onde se estabeleceu que se
violam os direitos a igualdade e a nao
discriminacgao.

20. Os direitos trabalhistas, em seu
conjunto, adquirem uma real dimensao
nas relacdes entre particulares,
portanto é frente a terceiros que devem
ter uma eficacia vinculante. Com esta
finalidade, todo Estado deve adotar
medidas legislativas ou administrativas
para impedir estas violagdes, e os
instrumentos processuais devem ser
efetivos e ageis.

21. No plano da responsabilidade
internacional, toda violagao de direitos
que realizem os particulares serdo
imputdveis ao Estado no caso de nao
ter tomado medidas eficazes para
prevenir tal violagdo, por tolera-la ou
por permitir a impunidade para seus

autores.
22. O afirmado significa que os
instrumentos internacionais de

direitos humanos também produzem
efeitos vinculantes frente a terceiros.
E, a responsabilidade dos particulares
incide na do Estado e a compromete.

Por fim, o Juiz Abreu Burelli ressalta que a
Corte, em sua competéncia consultiva, ndo pode
ir além da interpretacdo e aplicacdo das regras

de direito, mas também ndo tem como impedir

gue o drama humano subjacente ao mérito dos
processos que conhece fique refletido em suas
atas e memoaria. Pede que se faca uma reflexao
sobre a tragédia representada por “toda pessoa
gue, contra sua vontade, abandona seu pais
de origem, seu lar, seus pais, sua mulher, seus
filhos, suas lembrancas, para enfrentar uma
realidade geralmente hostil, e se converter
em um alvo para a exploracdo humana e do
trabalho devido a sua condicdo especialmente
vulneravel”. Conclui dizendo ser “possivel que a
formacdo de uma sociedade justa comece com
o fortalecimento de uma democracia verdadeira
que garanta plenamente a dignidade do ser
humano”.

A questdo que se coloca parareflexdo é em
gue medida tais orienta¢cdes tém contribuido
para a evolucdo da protecdo dos direitos
humanos de tais pessoas e para a melhoria
das condicdes dos trabalhadores imigrantes no
ambito das Américas, passados mais de treze
anos, mormente diante do efetivo aumento na

imigragdo ilegal.

5 Panorama Atual da Situagao Fatica e Juridica
dos Trabalhadores Indocumentados

E fato incontestdvel que a imigracdo
tem aumentado exponencialmente a partir do
fim da Il Guerra Mundial, pelos mais diversos
fatores.

Nas suas manifestacdes enviadas a CIDH,
o Centro pela Justica e o Direito Internacional
(CEIL), como amicus curiae, atribui tanto o
aumento da imigracdo irregular quanto a
exploracao dos trabalhadores indocumentados,
a principio, a causas econbmicas, quando

esclarece:
A imigracao irregular tem aumentado
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como

consequéncia de
pobreza
oportunidades nos Estados de origem.
Este fato favoreceu o surgimento
da “indUstria da migracdo”.
o propodsito de ndo pagar salarios
adequados ou ndo se esforcar em
dar condi¢cdes de trabalho dignas,
0os patrdes optam por empregar os
imigrantes
Estados receptores ndao sdo alheios
a esta exploracdo, pois também se
beneficiam desta ‘inddstria’, em virtude

situagdes

de extrema e falta de

Com

indocumentados. “Os

de que sua economia cresce as custas
desta situacgdo irregular”.

A desigualdade de condicbes entre
0 patrdo e o trabalhador migrante
indocumentado é mais drastica que
em outras relagdes de trabalho, em
razdo da irregularidade deste ultimo.
Pela grave situacdo econb6mica que
enfrentam, os trabalhadores migrantes
indocumentados estao dispostos a
aceitar condi¢bes de trabalho inferiores
as de outras pessoas que residem
legalmente no pais (PARECER CIDH, p.
65).

N3o bastassem as causas economicas,
gue forcam as pessoas a sairem de seus paises
em busca de melhores condi¢des de vida — e,
para aquele que estd na miséria absoluta,
gualqguer miséria menos absoluta é uma
melhora de padrdo de vida -, outras situacdes
calamitosas, como guerras, discriminacao
religiosa, perseguicdao politica e calamidades
naturais tém gerado um aumento na densidade
migratdria.

No Relatdrio Anual de 2015 - Tendéncias
Globais sobre Refugiados e outras Populacées
de Interesse do Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para Refugiados (ACNUR), essa agéncia

da ONU registra o deslocamento forcado de
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mais de 65,3 milhdes de pessoas até o final de
2015 em razdo de guerras e conflitos, numa
impressionante média de 24 pessoas deslocadas
a cada minuto. Além de um aumento de quase
10% em relacdo ao relatério do ano anterior, que
apontara 59,5 milhdes em 2014, foi a primeira
vez que os numeros ultrapassaram a casa dos 60
milhdes de pessoas. Nem todos sairam de seus
paises (40,8 milhdes dos deslocados continuam
dentro de seus paises), e, portanto, ndo podem
ser considerados tecnicamente imigrantes,
mas se encaixam no conceito de migrantes. O
ACNUR estima, ainda, que até o final de 2015
existiriam pelo menos dez milhdes de apatridas,
ndo obstante os dados enviados pelos governos
indiguem numeros bem menores que esses.
Importante também o destaque dado pelo
relatério ao numero de deslocados em razao de
conflitos ou perseguicbes em 2015, estimado
em 12,4 milhGes de pessoas.

O relatdério indica, também, que os
principais paises de origem dos refugiados sao
localidades atingidas por conflitos internos:
Siria (4,9 milhoes de refugiados), Afeganistao
(2,7 milhdes), Somalia (1,1 milhdo), Sudao do
Sul (0,8 milhdo) e Suddo (0,6 milhdo). A Siria
ainda conta com um numero absurdamente
alto de deslocados internos: 6,6 milhdes.

Importante destacar, também, que um
crescente niumero de refugiados arrisca a vida
diariamente para buscar um local mais seguro
para viver. As arriscadas travessias do Mar
Mediterraneo, que estiveram em destaque na
midia mundial ao longo dos anos de 2015 e
2016, sao apontadas no relatério em questao,
gue indica que em 2015 mais de um milhdo de
pessoas chegaram a Europa nessas condicoes,
dos quais 84% provenientes dos 10 paises que

mais produzem refugiados, incluindo Siria,



Afeganistdo e Iraque. No ano de 2015, cerca de
3.770 pessoas morreram em decorréncia dessa
travessia. Os niumero de 2016 ainda ndo foram
encerrados, mas em fins de outubro desse ano
ja eram estimados quase quatro mil mortes de
imigrantes nessa mesma travessia (AGENCIA
BRASIL, 2016).

A Siria estd em guerra civil desde marco
de 2011. O Afeganistdo estd envolvido em
uma série de sucessivos conflitos armados
desde a década de 1970. Quanto a Somalia,
desde a queda do ditador Siad Barre, em 1991,
explodiram violentos conflitos, agravados por
secas esporadicas (AVELAR; BALBINO, 2015).

N3o se pode esquecer que o tratamento
juridico dado ao imigrante em geral e ao
refugiadondoéomesmo,sendo queorefugiado,
por sua condicdo hipervulneravel, dispée de
protecdo juridica mais especifica. Entretanto,
como aponta o ACNUR em sua manifestacao
na condicdo de amicus curiae no Parecer OC
18-03, “nas atuais circunstancias, os migrantes
e outras pessoas que buscam protec¢do, tais
como os solicitantes de asilo e os refugiados,
compartilham os mesmos movimentos e
requerem protecdo”. Esclarece a agéncia que
“nem todas essas pessoas se qualificam como
refugiados sob os instrumentos internacionais”,
mas que “é necessario estabelecer as protecbes
gue permitam identificd-los e oferecer
protecdo as distintas categorias migratoérias”.
Argumenta ainda que, diante da existéncia de
poucas opcoes legais para efeitos de ingressar
e permanecer em determinados territdrios,
cada vez “é mais frequente o uso dos sistemas
de asilo, a fim de que determinadas categorias
migratdrias possam ter uma oportunidade de
permanecer em um pais”. Como consequéncia

de se generalizar uma conduta que presume

gue todos os estrangeiros que ingressam em
um pais sdo migrantes, a colocacdo desse rétulo
permite que os Estados presumam que tais
pessoas ndo possuem direitos e, no exercicio
da soberania estatal, possam ser expulsas,
deportadas ou ter seus direitos basicos violados.
Adverte o ACNUR, ainda, que:

[...] a caréncia de opclGes legais para
migrar e as politicas restritivas em
matéria de asilo e migra¢do provocam
que os refugiados e os migrantes
“enfrentem condi¢bes sub-humanas,
com status juridico precario e em
muitos casos com direitos abertamente
limitados”, sejam mais vulnerdveis
ao problema do trafico de pessoas, e
sejam objeto de maior discriminagdo
e xenofobia na maioria dos Estados

receptores (PARECER CIDH, p. 77).

Os imigrantes com boas condicGes
econdmicas ndo enfrentam tais problemas, pois
sdo privilegiados com as politicas de imigracao
(SALADINI, 2012), e em geral sdo bem recebidos
nos paises a que se dirigem. No ambito norte-
americano, destino mais almejado pelos
imigrantes na esfera do continente americano,
existem, inclusive, propostas legislativas
especificas em beneficio de imigrantes com
melhores condic¢Ges financeiras.

Sandel

solucdo de marcado para o polémico debate em

relata curiosas propostas de
torno da politica de imigracdo americana, feito
por GaryS. Becker: descartar o complexo sistema
de cotas, pontuacdes, preferéncias familiares
e filas para simplesmente vender o direito a
imigracado, pelo preco sugerido de US 50.000,00
ou mais, considerando a demanda. Conforme
Becker, os imigrantes dispostos a pagar um

valor alto pela admissdo automaticamente
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teriam as caracteristicas desejadas: seriam
jovens, capacitados, ambiciosos, trabalhadores
e “com pouca probabilidade de fazerem uso
de beneficios previdenciarios ou do sistema
de protecdo ao desempregado”. Relata, ainda,
a ideia de outro economista, Julian L. Simon,
gue defende uma cota inicial de imigrantes
a serem aceitos com o leildao do direito de
entrada, até o preenchimento da cota. Esse
economista defende a justica da venda do
direito de imigrar baseado no padrdo de
discriminacdo de “uma sociedade pautada
pelo mercado: a capacidade ou disposicdo de
pagar”. Complementando essa ideia, Becker
flexibiliza a ideia de que somente os ricos
poderiam pagar sugerindo que se autorizasse
aos vencedores do leildo “pegar emprestada
uma parte da taxa de entrada ao governo para
devolvé-la mais tarde com o imposto de renda”.
Caso ndo conseguissem pagar, a solucdo seria a
deportacdo. Também aponta a proposta de um
professor de direito, Peter Schuck, que sugere
gue um mecanismo internacional atribuisse a
cada pais uma cota anual de refugiados, com
base na riqueza nacional, com a criacdo de um
“mercado de refugiados” através do qual os
paises que ndo quisessem receber sua cota de
refugiados poderiam transferir essa obrigacao
a outros dispostos a isso, mediante pagamento
de valores previamente ajustados.
evidentemente

Embora degradantes

da condicdo humana tais sugestbes, pois
privilegiam o capital em detrimento das
necessidades do ser humano, o professor
americano ainda relata lei americana que,
segundo sua visdo, vende algo que o dinheiro
ndo deveria comprar: o direito de imigracdo.
Segundo ele, isso ocorre em decorréncia de lei

americana que permite que os estrangeiros que
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invistam meio milhdo de ddlares nos Estados
Unidos possam imigrar com suas familias pelo
prazo de dois anos, recebendo posteriormente o
green card americano, em cardter permanente,
caso o investimento crie pelo menos dez
empregos (2012, p. 63-65).

Ao lado de tais politicas que sdo
economicamente segregacionistas, ao final de
2016omundofoisurpreendidocomaimprovavel
eleicdo para Presidente dos Estados Unidos
de um milionario que pautou sua plataforma
politica em um discurso segregacionista e
retrégrado em termos de direitos humanos.
As propostas eleitorais de Donald John Trump
incluiam, para a questdo migratéria, construir
um muro na fronteira com o México, obrigando
este pais a pagar pela obra com ameacgas de
sancgdes, cobrancas de dividas e cortes de acordos
comerciais. Ele prometeu também expulsar
todos os imigrantes ilegais que ja estivessem nos
EUA quando de sua posse, estimados cerca de
11 milhGes de pessoas, embora ressalvasse que
aqueles que comprovarem ser “boas pessoas”
seriam aceitos de volta de forma legal. Apresentou
ainda a ideia de aumentar os custos de taxas de
entrada no pais e de vistos temporarios e afirmou
que iria obrigar as empresas a empregar primeiro
cidaddos americanos em qualquer situacdo, sem
excecdo. Em relacdo aos refugiados, advogou
a tese que os EUA ndo deveriam mais receber
sirios, iraquianos e outros provenientes de paises
de maioria mugulmana, com uma proposta de
proibicdo da entrada de qualquer mugulmano no
pais (PORTAL G1, 2016).

Essas situagOes e propostas sao oriundas
do mesmo pais que gerou a polémica decisdo da
Corte Superior, mencionada no inicio desse texto,
e que acarretou a consulta do Estado Mexicano

para a Corte Interamericana. Nesse panorama,



fica dificil

efetiva, ndo obstante a decisdo da CIDH, voltada

acreditar em qualguer mudanga

especificamente a repreender conduta norte-
americana.

O problema migratdrio, portanto,
tem ainda graves contornos no continente
americano, e se aproxima de outra crise, a
depender da concretizacdo de tais promessas de
campanha do novo presidente americano. Isso
em um periodo da historia mundial em que se
somam diversos outros motivos candentes para
o0 aumento da migracdo de pessoas fragilizadas
emocional e economicamente: perseguicées
religiosas, fuga de redutos tomados pelo
terrorismo, trafico de seres humanos e crise
econdémica mundial. E, em um vertiginoso

circulo vicioso, os mesmos motivos que
acarretam a migracao fazem, também, com que
muitas vezes 0s migrantes sejam recebidos de
forma hostil, alojados em condicGes precarias,
muitas vezes presos e deportados ou expulsos
antes que tenham a oportunidade que foram

buscar?®.

6 Em que medida a licdo da OC 18/03 pode
servir ao contexto atual?

Delimitada a questdo da imigracdo no
contexto atual e uma vez conhecido o teor da
OC 18/03, resta confrontar suas diretrizes e
orientacbes com o mundo pds-2003.

Observa-se da fundamentacdo da OC,
e mesmo das questdes que sdo formuladas

pelo Estado Mexicano a fim de provocar

1 A respeito do tratamento dispensado aos
imigrantes indocumentados, em especial no contexto
de sua exclusdo social, vide os itens 4.2 e 4.3.3 da obra
Trabalho e Imigracdo dessa mesma autora.

a manifestacio da CIDH, que a grande
problematica da migracdo reside nos migrantes
pobres, que se tornam presas faceis da
exploracdo e vitimas de violacdo de direitos
fundamentais que estdo assegurados por todo
um arcabouco de fontes legislativas, inclusive
de ambito internacional.

O Parecer 18 se funda na convic¢do que
o principio fundamental da igualdade e da nao
discriminacdo ja entrou para o dominio do jus
cogens, acarretando obrigacdes erga omnes
de protecdo que vinculam todos os Estados e
geram efeitos em relacdo a terceiros, inclusive
particulares. Conclui também que a obrigacao
geral de respeitar os direitos humanos nao
dependedaregularidade da condicdo migratoria
da pessoa, sendo que a mera irregularidade
da condicdo migratdria ndo pode ser utilizada
como justificativa para desrespeito aos direitos
fundamentais do trabalhador migrante. Além
disso, o Estado ndo pode tolerar situacGes
de discriminacdo em relacdo a tais pessoas,
ainda que praticadas por particulares, devendo
tomar medidas de garantias de tais direitos, e
podera responder internacionalmente por suas
violagoes.

A questdo da protecdo ao direito ao
trabalho do migrante, com todas as suas
garantias, € de crucial importancia para o
pobre. Isso porque sem o acesso ao trabalho
em condicGes decentes o trabalhador nao
conseguird efetiva insercdo na sociedade. A
integracdo da pessoa na sociedade hoje ndo se
faz mais pela inclusdo na sociedade de homens,
mas pela inser¢do na sociedade de organizacbes
— ou seja, através da inclusdo na empresa,
pelo emprego; quem “ndo pertence formal
ou informalmente a uma delas ndo dispde de

uma corporate citizenship e, por consequéncia,
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numa situacdo-limite, acabaria ndo fazendo
parte da sociedade” (FARIA, 2002, p. 247-248).
E aquele que ndo consegue se incluir nessa
situacdo estaria excluido da vida social — uma
exclusdo em termos de mercado de trabalho, de
ocupacao profissional, de acesso ao consumo e
fruicdo de direitos?.

Os paises que ndao cumprem com
sua obrigacdo de reconhecer tais direitos
fundamentais (tanto o direito ao trabalho
como o acesso aos direitos sociais decorrentes
do exercicio do trabalho remunerado) violam
essa diretiva fundamental e propiciam ao
trabalhador imigrante apenas o acesso ao
sistema juridico pela via punitiva — prisdo e
extradicdo. A exclusdo da fruicdo dos direitos
ndo libera o migrante do cumprimento dos
deveres e obrigacbes impostas pelo sistema
juridico, especialmente pelo seu braco penal.

De acordo com Cancado Trindade, a
simples “faltaadministrativa” daindocumentacao
foi “criminalizada” em sociedades intolerantes e
repressivas, agravando ainda mais os problemas
sociais de que tais pessoas ja padecem quando
saem de sua casa em busca de uma vida melhor
(VOTO CONCORDANTE, item 15).

Ha necessidade dereverter esse quadrode
exclusdo social, propiciando a todo trabalhador,
independente de sua nacionalidade ou de sua
regularidade formal junto ao Estado em que
trabalha, condi¢cOes de acesso a um trabalho
decente, ideia que articula ao mesmo tempo

a noc¢do de direito ao trabalho, com protecao

2 Ademais, na regra da globalizacdo cultural as
pessoas sdo o que elas podem comprar; com o poder
de compra se encerra a existéncia social do homem e se
inicia uma espécie de apartheid: a sentenga para aqueles
gue ndo sobrevivem a equiparacdo entre esséncia e
aparéncia é a exclusdo (BECK, 1999, p. 86).
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de direitos basicos, equidade no trabalho,

seguranga social, uma representacdo dos
interesses dos trabalhadores, e, ainda, que o
trabalho esteja envolvido num meio ambiente
social e politico adequado a nocdo de liberdade
e dignidade humana (CRIVELLI, 2010, p. 175). O
direito do trabalho ja nasceu como um direito
social justamente porque possibilita a inclusdo
do trabalhador na protecdo de uma série de
outros direitos que podem quebrar o ciclo de
exclusdo, dando ao trabalhador condicGes
dignas de vida.
Propiciar a inclusdo do estrangeiro
indocumentado na protecdo do direito do
trabalho, como defende o parecer, pode, a
principio, se assemelhar a um contrassenso,
como decidiu a Suprema Corte Americana ao
afastar dos indocumentados a protecao juridica
legal, uma vez que tais pessoas violam a ordem
juridica estabelecida ao fixar residéncia no pais
de forma clandestina. Mas deve-se observar,
pela légica de Faria (2002, p. 274-275), que as
“leis sociais”, depois de promulgadas, exigem
uma inversdo do raciocinio juridico, que nesse

Caso:

também,
consecugdo de
equilibrios e de mudancas sociais.
Portanto, imposto aos
operadores do direito ndo é mais
“pensar uma situacdo em fungdo das
categorias abstratas do direito civil”;
nem, muito menos, interpretar o
contelddo de suas normas a partir de
critérios rigorosamente logico-formais,
ou seja, desprovidos de sensibilidade,
liberando-se do
da estrita legalidade e do horizonte
exclusivamente retrospectivo por ela
imposto. [...] Aplicar judicialmente
leis com propdsitos “sociais” passa

[...] atua,
instrumento  de

como

o desafio

condicionamento



a ser, dessa maneira, uma estratégia
para viabilizar a realizacdo politica
de  determinados  objetivos e

determinados valores.

E importante evoluir no pensamento
juridico de forma a permitir a construcdo de
um mundo mais justo, com melhor distribuicao,
senao de riquezas, ao menos de oportunidades
para os desvalidos mostrarem seu potencial e
terem acesso a condi¢cbes decentes de vida,
observando a solidariedade que deve permear
a questdo dos direitos humanos. De acordo com

Santos e Nicoli,

[...] as reflexdes juridicas sobre a
guestdo migratoria na
demandam a construgdo de uma
plataforma de tratamento baseada na
protecdo dos direitos fundamentais
da pessoa humana, em todas as suas
dimensdes, sob o pano de fundo da
solidariedade. O trabalho prestado
por imigrantes, nesse contexto, é
merecedor de regulagdo juridica
consistente, em padrdes consentaneos
com o0s avangos promovidos pelo
do Trabalho

atualidade

Direito Internacional
(2015, p. 256).

Para que se alcancem tais objetivos, os
contornos estabelecidos na decisdo proferida
pela CIDH através do Parecer 18/03 devem
ser utilizados como parametrizacdo para o
comportamento dos Estados Americanos
diante da grande massa de estrangeiros
indocumentados, que merecem um tratamento
digno por sua condi¢gao humana, independente
da irregularidade administrativa de sua
permanéncia.

No panorama politico que se desenha

atualmente, para combater um endurecimento

dos Estados em suas politicas de imigracao,
talvez se faca necessario um enfrentamento
com maior vigor pela Corte e pelos demais
organismos internacionais de protecao
dos direitos humanos. A discussao critica a
respeito da migracdo laboral no mundo deve
avancar e ser pautada especialmente na ideia
de solidariedade humana para a construcdo
de um mundo melhor e na possibilidade de
responsabilizacdo internacional do Estado que
violaroupermitiraviolacdodosdireitoshumanos
dos trabalhadores imigrantes. E de se lembrar
que essa possibilidade de responsabilizacao
ndo depende que o Estado seja signatario de
instrumentos internacionais especificos, pela
inclusdo do principio fundamental da igualdade
e nado discriminacdo no dominio do jus cogens.
Logo, na reiteracdo da violacao dos direitos dos
migrantes americanos, mesmo apds o Parecer
18/03, deverdo ser tomadas medidas publicas
de censura internacional a tais condutas.

A extensdo da protecdo do direito do
trabalho aos estrangeiros, com vedacdo de
qualquer tratamento discriminatério, mesmo
em se tratando de trabalhador indocumentado,
€ 0 punico modo de se iniciar um processo
de reversdo do perverso ciclo de exclusdo
composto por miséria, emigracdo forcada de
trabalhadores pobres, permanéncia ilegal,
exploracdo do imigrante, expulsdo e retorno
para a miséria ou, conforme a circunstancia,
até para a morte. Somente assim se podera
ingressar na dimensdo de protecao defendida
por Cancado Trindade, quando aduz que o
drama dos imigrantes indocumentados apenas
poderd ser tratado em meio a um espirito de
verdadeira solidariedade humana, e somente
a firme determinacdo de reconstrucdo da

comunidade internacional com base nessa
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ideia de solidariedade humana podera levar a
superacao de todos estes traumas.
7 Consideragoes Finais

Em sua funcdo consultiva, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ja emitiu
dezenas de opiniGes consultivas, instrumentos
importantes para a consolidacdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. O presente
trabalho se dedicou ao estudo do Parecer
Consultivo OC 18/03, de 17 de setembro
de 2003, proferido em atendimento a uma
solicitacdo dos Estados Unidos Mexicanos, o qual
estabeleceu, por unanimidade, que os Estados
tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os
direitos fundamentais, ndo podendo praticar ou
permitir qualquer tratamento discriminatdrio
ao imigrante indocumentado, inclusive na
esfera trabalhista, somente pelo fato de estar
em situacdo administrativa irregular, sob pena
de sua responsabilidade internacional. Ainda,
a Corte concluiu que o principio fundamental
de igualdade e ndo discriminacdo faz parte
do Direito Internacional geral, sendo aplicavel
a todos os Estados, independentemente de
ser ou ndao parte em determinado tratado
internacional, pois esse principio ja ingressou
no dominio do jus cogens.

A migracdo internacional cresce a cada
dia: seja por fatores econdémicos, politicos, de
conflitos armados ou de perseguicdo religiosa,
existe um fluxo sem precedentes de pessoas
pobres que buscam, de forma voluntdria ou
coercitiva, novas condicées de vida em local
diferente de seu nascimento.

Os contornos estabelecidos na decisao
proferida pela CIDH através do Parecer 18/03

devem ser utilizados como parametrizagdo para
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o comportamento dos Estados diante da grande
massa de estrangeiros indocumentados, que
merecem um tratamento digno por sua condigao
humana, independente da irregularidade
administrativa de sua permanéncia.

Eventual endurecimento dos Estados em
suas politicas de imigracao deve ser enfrentado
com vigor pela Corte e pelos demais organismos
internacionais de protecdo dos direitos
humanos, no avanco da discussdo critica a
respeito damigracao laboralnomundo, baseado
especialmente na ideia de solidariedade humana
para a construcdo de um mundo melhor e na
possibilidade de responsabilizacdo internacional
do Estado que violar ou permitir a violagdo dos
direitos humanos dos trabalhadores imigrantes.

Somente assim se podera ingressar na
dimensdo de protecdo defendida pela Corte
Interamericana

e por Cancado Trindade,

solucionando o drama dos imigrantes

indocumentados através do exercicio da

solidariedade  humana, possibilitando a
reconstrucdo da comunidade internacional e a

superacao dos traumas decorrentes da migrac3o.
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O AMBITO DE PROTECAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS AOS REFUGIADOS
VENEZUELANOS NO BRASIL

Ana Maria Maximiliano

1 INTRODUGAO

A imigracdo nunca foi tao intensa desde
a Segunda Guerra Mundial, e atualmente
vivencia-se um deslocamento populacional em
massa nas mais diversas regides do mundo.
Isso tem exigido uma ateng¢do especial e
detalhada dos administradores publicos, dos
legisladores, da comunidade académica, das
organizagOes internacionais e das agéncias e
comités para refugiados com o objetivo de,
simultaneamente, acolher os imigrantes sem
ocasionar desequilibrio socioeconémico e
sociocultural no pais acolhedor.

As causas do aumento da imigracao
sdo diversas e dentre elas pode-se citar a
geografica, a social, a cultural dentre outras.
Porém, as imigracGes decorrentes da existéncia
de problemas no pais de origem e que colocam
a populacdo em situacdo de vulnerabilidade
e de iminente risco aos direitos humanos

sdo muito mais complexas e podem decorrer

de conflitos internos, violéncia coletiva,

disturbios, exclusdes, perseguicdoes (raca,
religiosa, ideoldgica, nacionalidade, género),
precariedade em relacdo a saude e fome, e
que conduzem as populagdes civis a morte ou
a fuga. Nessas situacbes de vulnerabilidade
extrema procura-se o refugio em outro pais,
0 que exige estruturacao do Estado acolhedor
para a protecdo dos direitos fundamentais sob
os aspectos de saude, trabalho, moradia etc.

A intervencao do Estado na imigracao
deve ocorrer para o controle das vitimas
refugiadas, com a utilizacdo de estruturas
policiais, fornecimento de alimentos, estrutura
sanitaria e de inser¢do social, pautada pelos
direitos humanos. Os paises que ndo tém
interesse em acolher socialmente os refugiados
os mantém sob controle, agrupados em campos
isolados, com a impossibilidade de insercao
social. No Brasil, o Comité Nacional para
Refugiados (CONARE), o Conselho Nacional

de Imigracao (CNIg) e o Alto Comissariado
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das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR)
constituem os principais érgdos de controle e
protecao dos refugiados.

Em 2016 houve um aumento dos pedidos
de refugio por cidaddos venezuelanos para o
CONARE, cerca de 33% (trinta e trés por cento)
em um total de 100%; de 9.552 solicitagOes de
declaracdoderefugiado,3.375foramregistradas
por cidaddos venezuelanos, segundo dados do
Ministério da Justical, em razdo da Venezuela
atravessar uma crise econOGmica, politica e
social que resulta na violacdo de direitos
humanos.? A crise generalizada na Venezuela
atesta um cenario onde falta a populacdo o
acesso a alimentacdo, medicamentos e insumos
basicos para a sobrevivéncia, o que origina um
estado de pré-guerra civil, com saques a lojas,
supermercados, industrias, dentre outros. Além
da privacdo das condicdes minimas de vida, o
governo reage com violéncia as manifestacées
da populacdo e persegue os grupos contrarios
ao sistema vigente.

Como consequéncia, hd um significativo
aumento de emigracao de venezuelanos, tanto
para destinos costumeiros como Estados Unidos
e Espanha, quanto para os paises fronteiricos,
como Colombia e o Brasil. Em especial para o
Brasil, a entrada ocorre por meio da fronteira
localizada no norte do pais, especificamente

via cidade de Pacaraima, no estado de Roraima.

1 BRASIL. Ministério da Justica. Refugio em
numeros. Disponivel em: <http://www.justica.gov.
br/news/brasil-tem-aumento-de-12-no-numero-
de-refugiados-em-2016/20062017_refugio-em-

numeros-2010-2016.pdf/view>. Acesso em: 10 fev. 2018.

2 PORTAL DE NOTICIAS GLOBO G1. Brasil registra
numero recorde de solicitagbes de refugio em 2017.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/mundo/noticia/
brasil-registra-numero-recorde-de-solicitacoes-de-
refugio-em-2017.ghtml>. Acesso em: 05 fev. 2018.
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Impulsionada por esse movimento de solicitacao
de reflgio, em 2017 entrou em vigor a Lei n®
13.445/20173, regulamentada pelo Decreto n¢
9.199/2017%, a par da Lei n°9.474/1997° no
Brasil.-

Logo, o objetivo desse presente trabalho
é o estudo da migracdao, na especificidade
dos refugiados venezuelanos, com o intuito
de apresentar a normatizacdo brasileira em
conjunto com a da Organiza¢do Internacional
do Trabalho, e verificar em que medida os
direitos fundamentais sociais previstos na CRFB

sdo aplicdveis aos refugiados.

2 AS MIGRAGOES INTERNACIONAIS: AS
CATEGORIAS DO STATUS MIGRATORIO E OS
REFUGIADOS

O deslocamento é atividade da natureza
do ser humano. Historicamente, tem inicio
com a busca por melhores condicGes de vida,
0 que se acentuou com o aumento das relagdes
entre os povos (interacdo social), os conflitos

sociais e a propria globalizacdo.® Segundo

3 BRASIL. Planalto. Lei n® 13.445, de 24 de maio de
2017. Institui a Lei de Migragdo. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/
L13445.htm>. Acesso em: 26 fev.2018.

4 BRASIL. Planalto. Decreto n® 9.199, de 20 de
novembro de 2017. Regulamenta a Lei n213.445, de 24 de
maio de 2017, que institui a Lei de Migracg&do. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2017/decreto/D9199.htm>. Acesso em: 28 fev.
2018.

5 BRASIL. Planalto. Lei n® 9.474, de 22 de julho
de 1997. Define mecanismos para a implementagao do
Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras
providénciais.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/L9474.htm>. Acesso em: 13 mar. 2018.

6 BIJOS, Leila. Reavaliagdo do conceito de
refugiados. Revista dos Tribunais, ano 103, maio de 2014,
v.943. p. 109-123.



Milton Santos’, as migragdes sdo causa direta a
escassez de oportunidades em todos aspectos
(social, politico, econ6mico e ambiental), o que
forca as pessoas a se deslocarem em busca de
melhores condi¢des de vida em lugar diverso
de sua origem, considerando-se, também, que
o encontro de melhores oportunidades nao
ocorre no primeiro local de destino. Mas esse
movimento foi intensificado com a afirmacao
do termo “refugiado” apds a Primeira Guerra
Mundial e a Revolugcdo Russa, entre 1914 e
1922, quando milhGes de pessoas se deslocaram
como refugiados, oportunidade em que surgiu
o passaporte de Nansen da Liga das Nacoes.®
Do periodo Pds-Primeira Guerra
Mundial
aumentou sobremaneira e, em janeiro de
2016, a Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU)

divulgou dados

até os dias atuais a migracdo

estatisticos referentes as
migracdes internacionais no mundo e informou
gue em 2015, cerca de 244 milhdes de pessoas
viviam fora do pais de origem® — definicdo de
migrante. Dentre as migragdes, aumenta a
categoria dos chamados “migrantes forcados”,
gue compreendem os refugiados. Segundo
publicacdo do Alto Comissariado das Nacbes

Unidas para Refugiados (ACNUR), em 2016 o

7 SANTOS, Milton. O espag¢o do cidaddo. Sao
Paulo: Nobel, 1987. p. 35.
8 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve

século XX: 1914-1991. Tradugdo Marcos Santarrita. 22.
ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 59-60.

9 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS.
Numero de migrantes internacionais chega a cerca de 244
milhées (on line). Disponivel em: <https://nacoesunidas.
org/numero-de-migrantes-internacionais-chega-a-cerca-
de-244-milhoes-revela-onu/>. Acesso em: 19 fev.2018.

10 ACNUR. Alto Comissariado das Nac¢des Unidas
para Refugiados. Protegendo Refugiados no Brasil e no
Mundo (on line). 2018. Disponivel em: <http://www.
acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/

numero de refugiados atingiu a marca de 22
milhdes de pessoas que cruzaram uma fronteira
internacional em busca de protecdo.

Esse crescente fenomeno do fluxo
migratério internacional é um dos temas
mais desafiadores da atualidade, o que gera a
necessidade de pesquisa e conhecimento do
perfil sociodemografico, laboral e cultural dos
migrantes e refugiados, para a promogdo e
garantia de seus direitos, bem como a criacao
e fortalecimento de organismos que objetivem
essa promocao, garantia e protecdo dessa classe
de individuos.
identificacdo da

Nesse sentido, a

condicdo do migrante, a causa do seu
deslocamento é o que define o seu status
migratério e, ndo obstante a questdo migratoria
ndo ser recente, ainda ha divergéncias quanto
ao conceito, em especial, de refugiado.!

O motivo da migracdo possui diversas
origens e a partir delas o Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA)? classificou o status
migratério em oito categorias, considerando:
(i) refugiado o imigrante que tem este status
reconhecido pelo governo brasileiro, pelo
ACNUR ou por outra organizac¢do internacional
a partir da normativa da Convencdo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 sobre status de
refugiado, do Protocolo de 1967 sobre o status

de refugiado, ou de normativa interna (como a

Documentos/portugues/Publicacoes/2018/Cartilha_

Protegendo_Refugiados_No_Brasil_2018>. Acesso em:
19 fev.2018.

11 BIJOS, 2014. p. 109-123.

12 BRASIL. Migrantes, apdtridas e refugiados:
subsidios para o aperfeicoamento de acesso a servigos,
direitos e politicas ptblicas no Brasil/Ministério da Justi¢a,
Secretaria de Assuntos Legislativos. Brasilia: Ministério da
Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL): IPEA,
2015. p. 20.
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Lei n® 9.474/1997, abrangendo os refugiados
gue passaram pelo processo de Refugio
Solicitado Deferido — RSD); (ii) solicitante de
refigio é todo imigrante que, tendo formalizado
o seu pedido de refugio ao governo brasileiro,
aguarda a decisdo da sua solicitacdo; (iii)
deslocados ambientais sdo os imigrantes que
deixaram seus paises de origem ou residéncia
em especial por questdes ambientais; (iv)
imigrantes econ6micos sao os que deixam seus
paises de origem ou residéncia por questdes
econOmicas, notadamente a procura de
trabalho; (v) imigrantes humanitarios sdo os
que ndo se enquadram nas demais categorias
de protecdo, como a de refugiados, mas foram
vitimas de viola¢ées de direitos humanos (como
as vitimas de trafico de pessoas) ou estdo no
Brasil em circunstancia que o retorno forcado
ao pais de origem caracterizaria uma violacao
a “razdo de humanidade”, como no caso de
portadores de doencas graves ou aquelas cuja
familia se encontra no Brasil; (vi) apatridas sao
os individuos que ndo possuem nacionalidade;
(vii) imigrantes em fluxos mistos caracterizados
como os que chegam ao Brasil por meio de
movimentos migratérios nos quais varias
categorias migratdrias encontram-se presentes,
como pessoas em busca de reflgio, deslocados
por razGes ambientais, imigrantes econémicos;
(viii)

imigrantes em situacdo migratdria irregular,

imigrantes indocumentados sdo os
ndo dispondo de documentos que autorizam
a residéncia no Brasil. A categorizacdo das
espécies de migrantes é essencial, pois a partir
do enquadramento do individuo em uma dessas
espécies é possivel determinar o regulamento
a ele aplicdvel, com a consideracdo de que
notadamente para os refugiados a protecdo é

mais extensa e profunda e que ndo é dispensada
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a todas as demais espécies de migrantes.
A origem do termo refugio é do latim
refugium, significando lugar para estar sequro.**

Para Georgenor de Sousa Franco Filho®

7

refigio é o mesmo que esconderijo,
local onde nos ocultamos de outros
para ndo sermos vistos ou descobertos.
Buscamos refigio ou esconderijo
quando sentimos medo. Medo é a
causa. Reflgio, a consequéncia. E uma
das formas de estudar esse tema: a
fuga do medo, a busca de um refugio
para nos esconder do medo.

A fuga em razdo do medo é o que move
os refugiados que, involuntariamente tém que
deixar seu pais de origem por motivos diversos
(colapsos econdémicos, desemprego, desastres
naturais, guerras civis, perseguicdes, conflitos
armados, xenofobia), na busca de melhores
condicdes devida, muito embora hajaincertezas
guanto as condi¢des de vida no pais de destino.
Considerando-se essas nuances, o ACNUR?®

define refugiado como os individuos que

[...] estdo fora de seu pais de

13 BIOS, 2014. p. 123.

14 FRANCO FILHO, Georgenor de Sousa. Refugios
e Refugiados Climaticos. Revista de Direito do Trabalho,
ano 39, volume 154, nov/dez 2013. p. 207-213.

15 Ibid., p. 207.

16 ACNUR, 2018, p. 2. Emigual sentido é a definicdo
de refligio para o Ministério da Justica e Seguranca
Publica: “[...] uma protecgdo legal que o pais acolhedor
oferece a cidaddos de outros paises que estejam sofrendo
perseguicdo por motivos de racga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, ou ainda, que estejam
sujeitos em seu pais, a grave e generalizada violagdo
de direitos humanos. BRASIL. Ministério da Justica e
Seguranca Publica. Reftigio. Disponivel em: <http://www.
justica.gov.br/central-de-atendimento/estrangeiros/
refugio-1/refugio#trefugio>. Acesso em: 09 fev.2018.



origem devido a fundados temores
de perseguicdo relacionados a sua
raga, religido, nacionalidade, grupo
social ou opinido politica. Também
sdao consideradas refugiadas aquelas
pessoas que foram obrigadas a deixar
seus paises devido a conflitos armados,
violéncia generalizada e graves

violagOes dos direitos humanos.”

O ACNURY

diferencas entre migracao e refugio:

estabelece, também, as

pessoas  refugiadas
situagéo
vulneravel, pois ndo tém protegdo
de seus respectivos paises e sofrem
ameagas e perseguicbes, os migrantes
internacionais escolheram viver no
exterior principalmente por motivagées
econémicas, podendo
seguranga a seu pais de origem se
assim desejarem.

enquanto as

estdo em uma muito

voltar com

Em razdo dessa situacao peculiar dos
refugiados, que estao impedidos de retornar ao
Estado de origem, os migrantes internacionais,
ao contrario dos refugiados, ndo recebem
assisténcia e protecdio do ACNUR, e estdo
excluidos do ambito e competéncia de protecdo
desse 6rgdo. A importancia na clara definicdo
das espécies de migrantes, em especial dos
refugiados, reside no fato de que a pacificacao
dadefinicdo entre os paises propicia que estejam
preparados para solucionar os problemas dos
refugiados. A homogeneiza¢ao do conceito de
“refugiado” possibilita a identificacdo desses
individuos e a protecdo de seus direitos de

forma satisfatéria, isso porque o refugiado esta

17 ACNUR, 2018, p.2.

em situacdo de vulnerabilidade da protecao
de direitos humanos fundamentais em seu
pais de origem e ndo pode ser rechacado. Ja
o imigrante, com deslocamento internacional
voluntdrio, ndo se encontra em estado de
vulnerabilidade, mas em busca de ideais
pessoais, por exemplo. Em razdo dessa situagdo
de vulnerabilidade, no préoximo item serdo
indicados os 6rgdos especificos de protecdo
aos refugiados e demonstrada a extensao da
protecdo aos refugiados, em especial quanto
aos direitos fundamentais sociais a partir da
Convencdo n297, da Organizacdo Internacional

do Trabalho (OIT), e da Legislacdo de Migracao.

3 0S ORGAO DE PROTECAO AOS REFUGIADOS
E A EXTENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
SOCIAIS

A Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU)
foi criada com o objetivo de promover a paz e
seguranca entre os Estados Membros, lutar pelo
desenvolvimento econdmico e social dos povos
e promover o respeito pelos direitos humanos.*®
Com base nesses objetivos, em 14 de dezembro
de 1950, apds a Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), a ONU criou o Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR), com
a principal missdo de proteger os refugiados e
as populacdes deslocadas por guerras, conflitos
e perseguicdes.®

O ACNUR é considerado uma agéncia
humanitaria, apolitica e social, com atuacao

internacionalem 126 paises, inclusiveemregioes

18 Para mais informacg0es ver a constituicdo da ONU.

19 ACNUR. Alto Comissariado das Nag¢des Unidas
para Refugiados. Disponivel em: <https://nacoesunidas.
org/agencia/acnur/>. Acesso em: 19 fev.2018.
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de conflito, zonas afetadas por catastrofes
naturais e em operagdes de repatriacdo.®* O
ACNUR conduz suas ac¢des de acordo com seu
Estatuto, fundado principalmente na garantia
dos direitos humanos, em observancia a
Convencdo das NacOes Unidas Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, uma das
principais normas internacionais de protecao
dos refugiados.

No Brasil, a responsabilidade
internacional com os Direitos Humanos estd
expressamente prevista no artigo 42, inciso
I, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (CRFB-88), bem como em
tratados internacionais ratificados pelo pais.
Sob o aspecto infralegal a Lei n® 13.445/2017
ndo define e nem regula a condicdo do
refugiado, pois no Brasil hd norma especifica,
a Lei n® 9.474/1997 (Estatuto do Refugiado),
gue define mecanismos para a implementacao
do Estatuto dos Refugiados de 1951, e em
seu artigo 11¢ cria o Comité Nacional para
os Refugiados (CONARE),

vinculado ao Ministério da Justica, que tem

orgdo colegiado

como competéncia: analisar o pedido e declarar
o reconhecimento, em primeira instancia, da
condicdo de refugiado; decidir a cessacdo,
em primeira instancia, ex oficio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da
condicdo de refugiado; determinar a perda, em
primeira instancia, da condicdo de refugiado;
orientar e coordenar as a¢bes necessarias a
eficacia da protecdo, assisténcia e apoio juridico

aos refugiados; aprovar instrucdes normativas

20 ACNUR. Breve historico do ACNUR (on line).
Disponivel em:  <http://www.acnur.org/portugues/
informacao-geral/breve-historico-do-acnur/>. Acesso
em: 25 fev.2018.
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esclarecedoras a execucdo da Lein®9.474/1997.
O CONARE e o0 ACNUR, principais atores
no estudo, conhecimento, defesa e promocao
dos direitos dos refugiados, atuam em
cooperacdo, possuindo o ACNUR a condicdo de
membro convidado para as reunides do Comité,
com direito a voz, porém, sem direito a voto.
A atuacdo do CONARE e do ACNUR tem como
ponto de partida a identificacdo da condicdo ou
ndo de refugiado.

A par dessas normas especificas que
tratam sobre o conceito e especificidades do
procedimento para a declaracdo da condicao
de migrantes e de refugiados, hd a expressa
previsdo de garantia de acesso igualitario aos
direitos fundamentais sociais expressos na
CRFB, conforme artigo 3°da Lein® 13.445/2017.
Além disso, a Convencdo n2 97 da OIT, ratificada
pelo Brasil, prevé “[...] um tratamento que
ndo seja inferior ao aplicado a seus préprios
[...I%

estdo incluidos especificamente os direitos

nacionais e dentre esse tratamento
fundamentais sociais constantes na CRFB (arts.
92 a0 119), onde o direito ao trabalho, com os
reflexos expressos no art. 72 e previdéncia social

assumem relevante importancia.

4 CONCLUSAO

A Declara¢do Universal dos Direitos

Humanos, adotada e proclamada pela

comunidade  internacional  através da
Assembleia Geral das Nagbes Unidas, em 10
de dezembro de 1948, apds as atrocidades
cometidas durante a Segunda Guerra Mundial,
elencou os direitos humanos fundamentais
visando a protecao do homem, servindo como
um dos principais pilares dos diplomas legais

dos paises membros, inclusive o Brasil.



Dentre 0s direitos humanos
fundamentais previstos na DUDH, seu artigo
XIV, expressamente reconheceu o direito de
asilo a todas as vitimas de perseguicOes: “todo
ser humano, vitima de perseguicGo, tem o
direito de procurar e de gozar asilo em outros
paises”.*

A universalidade e indivisibilidade sao
duas caracteristicas dos direitos humanos
gue consagram a ideia de direitos inerentes
a condicdo da pessoa e ndo relativos as
peculiaridades sociais e culturais determinadas
pelas sociedades, razdo pela qual a situacao
dos migrantes em situacdo de vulnerabilidade
social deve ser enfrentada sob a perspectiva
dos direitos humanos. Isso é reconhecido pela
Lei brasileira de Migracdo, sendo principio e
diretriz para a politica migratéria.

N3o poderia ser diferente a protecao
dos direitos humanos do refugiado, pois ao
ser obrigado a deixar o seu pais de origem, o
refugiado sofre com o abandono do lar, com o
rompimento dos lagos familiares, com a perda
da identidade cultural e do idioma, sem contar
os riscos do deslocamento que, ndo raras vezes
selam o fim da vida do ser humano em situacao
de refugio.

Nesse sentido, poucos anos apods a
DUDH, no ambito da ONU, ainda em resposta
aos milhdes de refugiados origindrios da
Segunda Guerra, foi adotada a Convencao
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,
que entrou em vigor em 22/4/1954, sendo

ratificada pelo Brasil em 28/1/1961, conforme

21 ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS.
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/DUDH.pdf>.
Acesso em: 13 fev.2018.

anteriormente mencionado.

Segundo o ACNUR?%, a Convengdo de
1951 e o Protocolo de 1967 sdo os principais
instrumentos internacionais estabelecidos para
a protecdo dos refugiados e seu conteudo é
reconhecido internacionalmente. A Assembleia
Geral tem frequentemente chamado os Estados
a ratificar esses instrumentos e incorpora-los a
sua legislacdo interna. A ratificacdo também
tem sido recomendada por varias organizacdes,
tal como o Conselho da Unido Europeia, a
Unido Africana e a Organizacdo dos Estados
Americanos.

Por outro lado, a OIT aprovou as
Convengdes n2 972 n2 1432%%, ambas prevendo
direitos e deveres dos trabalhadores migrantes.
A Convencdo n¢ 97 foi ratificada pelo Brasil. A
Convencdo n¢ 143 da OIT nao foi ratificada pelo
Brasil, porém, a Lei n®9.474/1997 implementou
a Convencdo Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951. Todos os regramentos e procedimentos
estabelecidos na Convencdo de 1951, na

Convencdo n° 97 da OIT e na Lei n© 9.474/1997,

22 ACNUR. Alto Comissariado das Nag¢des Unidas
para Refugiados. O que é a Convengdo de 19517 (on
line). Disponivel em: <http://www.acnur.org/portugues/
informacao-geral/o-que-e-a-convencao-de-1951/>.
Acesso em: 25 fev. 2018.

23 Aprovada na 322 Conferéncia Internacional do
Trabalho. Entrou em vigor no plano internacional em
22.01.1952. Ratificada pelo Brasil e promulgada por
meio do Decreto n¢ 58.819, de 14.07.1966 e entrou em
vigéncia a partir de 18.06.1966. Para mais informacdes
ver: SCALERCIO, Marcos; MINTO, Tulio Martinez. Normas
da OIT organizadas por temas. S3o Paulo: LTr, 2016. p.
60-66.

24 Convencdo sobre as ImigracGes. Efetuadas em
Condi¢bes Abusivas e Sobre a Promogao da Igualdade
de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores
Migrantes. Aprovada na 602 Conferéncia Internacional
do Trabalho. Entrou em vigor no plano internacional
em 24.06.1975. Nio foi ratificada pelo Brasil. Para mais
informacdes ver: Ibid., p. 289-292.
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Artigos

tém como objetivo a preservacdo dos direitos
humanos fundamentais dos refugiados, bem
como a extensdao dos direitos fundamentais
sociais aos refugiados, em especial o direito
ao trabalho. Dessa forma, observa-se que a
par das normativas internas objetivando a
protecao dos migrantes e mais especificamente
os refugiados, a Convencdo da OIT n2 97 e os
direitos fundamentais sociais previstos na CRFB,
o Brasil tem o dever de assegurar a extensao
desses direitos aos refugiados, notadamente os
venezuelanos.

De maneira especifica, os refugiados
venezuelanos devem receber o devido
acolhimento, pois notoriamente, estas pessoas
estdo sendo forcadas a deixar seu pais de origem
para a preservacao do bem maior, a vida. E, as
medidas tomadas e anunciadas pelo governo
brasileiro, como a mais recente - Medida
Provisdria n° 820 de 15/2/2018, devem ser
efetivadas de maneira agil a permitir que essa
categoria de imigrantes vulnerdveis recebam
as facilidades inerentes para sua reintegracao
no Brasil, notadamente por meio do projeto de

geracdo de emprego.
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CONTRATACAO EQUITATIVA E SERVICO DOMESTICO
O CASO DAS TRABALHADORAS DOMESTICAS
FILIPINAS NO BRASIL

Cristiane Maria Sbhalqueiro Lopes

Andrea da Rocha Carvalho Gondim

Sumario: 1. Introdugdo; 2. A especificidade do
trabalho doméstico; 3. O principio da protecao
ao direito de acesso ao mercado de trabalho; 4.
O principio da contratacdo equitativa ou ética
(fair recruitment); 5. O caso das trabalhadoras
domeésticas filipinas no Brasil; 6. Conclusao.

Resumo: O artigoabordaaimportanciadonovo
marco normativo inaugurado com a aprovacao
da PEC das Domésticas, que veio para sepultar,
normativamente, a histérica discriminacao
gue se alicercava na mentalidade escravagista
de parte da sociedade brasileira. Trata da
importancia de aplicagdo do principio da
contratacdo equitativa no servico doméstico
como uma forma de impedir que o direito de
acesso ao trabalho seja mercantilizado. Aborda
as normas internacionais sobre o assunto e as

lacunas que ainda impedem a formulacdo de

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes

uma politica migratéria consistente no Brasil,
como a auséncia de regulacdo das agéncias
de emprego. Alerta para o risco de situacdes
odiosas, como trafico de pessoas e trabalho
escravo, caso continue negligenciada a situacao
de especial vulnerabilidade de trabalhadores

migrantes.
1. INTRODUCAO

Migrar é inerente a condicdo humana,
porque o ser humano, como ser racional que é,
busca diuturnamente condi¢des de sobreviver
no planeta em que vive. Segundo a Organizacao
Internacional para Migracdo, o termo migracao

significa:

O movimento de uma pessoa ou de
um grupo de pessoas, quer através

oooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Procurada do Trabalho. Relatora do Grupo de Trabalho sobre Migrantes e Refugiados do MPT.
Mestre e Doutora em Direitos Humanos pela Universidade Pablo de Olavide de Sevilla.

Andrea da Rocha Carvalho Gondim

Procuradora do Trabalho, Membro da Coordenadoria Nacional de Erradicacdao do Trabalho Escravo

em S3o Paulo, Mestranda em Direito pela USP.
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de uma fronteira internacional, quer
dentro de um Estado. E um movimento
populacional, abrangendo qualquer
tipo de movimento de pessoas,
qgualquer que seja seu comprimento,
composicdo e causas; Inclui a migragao
de refugiados, pessoas deslocadas,
migrantes econdmicos e pessoas que
se deslocam para outros fins, incluindo
o reagrupamento familiar.

Osseres humanos migram, basicamente,
em busca de qualidade de vida e melhores
oportunidade de renda. Mas o sonho por
novas oportunidades de trabalho abre caminho
também para os atravessadores que buscam
vender o acesso ao mercado de trabalho
a pessoa em situacdo de vulnerabilidade
econOmica, com consequéncias que podem ser
devastadoras para o trabalhador, sobretudo no
contexto do mundo globalizado?.

O tema ora abordado ressurge

impulsionado por relatos recentes de que
trabalhadoras filipinas® eram aliciadas por

agéncias de empregos com falsas promessas

1 Traducdo livre da pagina da OIM. Disponivel em
https://www.iom.int/key-migration-terms. Acesso em
21.08.2017.

2 Sobre a globalizagdo e suas implicagées no
mundo do trabalho e na movimentagao de trabalhadores,
conferir Priscilla de Brito Ataide Guimardes em A
imigracdo e a protegdo ao mercado de trabalho, Sdo
Paulo: LTr, 2016. p. 28.

3 As Filipinas sdo um dos maiores exportadores
de mao de obra no mundo. Uma legido de 2,3 milhdes de
habitantes deixou o arquipélago em 2014 para trabalhar
no exterior e fugir do desemprego que beira os 6%.
A maioria opta por Arabia Saudita (402 000 pessoas),
Emirados Arabes Unidos (246 000) e Singapura (140 000).
O governo local, que incentiva esse éxodo oferecendo
cursos profissionalizantes gratuitos, recebe de volta o
equivalente a 10% do PIB. V. http://vejasp.abril.com.
br/cidades/babas-empregadas-filipinas/. Acesso em
17.06.2017.

de trabalho doméstico em residéncias de alto
padrdo no Brasil®.

2. A ESPECIFICIDADE DO TRABALHO
DOMESTICO

O trabalho doméstico no Brasil tem
origem no nosso passado escravocrata e

patriarcal, com o labor dentro dos lares

destinado aos escravos mais ddceis que eram
atraidos pelas melhores condi¢Oes de habitacao
e alimentacdo, uma vez que o direito ao saldrio
ndo existia para os escravos. Gilberto FREYRE

(2006) escreveu que:

A casa-grande fazia subir da senzala
para o servigo mais intimo e delicado
dos senhores uma série de individuos
— amas de criar, mucamas, irmaos
de criagdo dos meninos brancos.
Individuos cujo lugar na familia ficava
sendo ndo o de escravos mas o de
pessoas de casa. Espécie de parentes
pobres nas familias europeias. A
mesa patriarcal das casas-grandes
sentavam-se como se fossem da
familia numerosos mulatinhos. Crias.
Malungos. Moleques de estimacao.
Alguns saiam de carro com os senhores,
acompanhando-os aos passeios como

se fossem filhos®.

4 Conforme amplamente noticiado pela
midia, disponivel em: http://gl.globo.com/fantastico/
noticia/2017/08/filipinos-acusam-patroes-brasileiros-
de-trabalho-escravo.html; http://economia.estadao.
com.br/noticias/geral,ministerio-do-trabalho-constata-
trabalho-escravo-entre-domesticas-trazidas-das-
filipinas,70001917544; http://reporterbrasil.org.
br/2017/07/domesticas-das-filipinas-sao-escravizadas-
em-sao-paulo/; Acesso em 20.08.2017.

5 FREYRE, Gilberto. Casa-grande &
Senzala: formacao da familia brasileira sob o
regime de economia patriarcal. 512 ed. rev. Sdo
Paulo: Global, 2006, p. 435.
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Na analise de Gilberto Freyre, a escravidao e a
familia patriarcal sdo indicados como elementos
constituintes da formacdo social brasileira. Tal
ponderacdo da o tom de como as relagdes de
trabalho doméstico evoluiram no Brasil, como
um misto de muito trabalho e exploracdo dos
trabalhadores, suavizados pela ideologia de
afeicdo de um quase-parente, sendo um ato de
ingratiddo questionar qualquer direito quando
se é quase um membro da familia. “Obedecer
no espaco doméstico significa muita coisa, até
acolher a ordem do outro por puro medo”,
como ensina Ricardo Rezende FILGUEIRA®.

O trabalho doméstico s passou a ser regulado
pela Lei n? 5.859/1972 que, em sua redacgdo
origindria, vedava descontos no salario do
empregado por fornecimento de alimentacao,
(art. 29),

estabelecia o direito a férias de vinte dias Uteis,

vestuario, higiene ou moradia
com acréscimo de um terco da remuneracao
(art. 39) e elencava o doméstico como segurado
obrigatdrio da previdéncia social (art. 49). O
timido avanco legislativo refletia nossa heranca
escravocrata que ndo admitia a concessdo de
uma gama maior de direitos a esta categoria de
trabalhadores.

A redacdo origindria da Constituicdo Federal
estendeu aos trabalhadores domésticos os
direitos ao salario minimo, irredutibilidade
décimo terceiro salario,

salarial, repouso

semanal remunerado, férias com adicional
de um terco sobre o salario normal, licenca a
aviso prévio

gestante, licenca-maternidade,

e aposentadoria. Assim, embora o texto

constitucional trate o FGTS como direito

6 FILGUEIRA, Op. cit., p. 275.
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inerente a todo contrato empregaticio, apenas
os empregados domésticos ficaram excluidos
desse sistema.

O acesso ao regime do FGTS (art. 32-A) e o
seguro-desemprego (art. 692-A), em carater
facultativo (para o empregador), foi concedido
aos domeésticos apenas com o advento da Lei
n° 10.208, de 23 de marco de 2001. O direito
a férias de trinta dias e a estabilidade gestante
(art. 42 A) s6 foram positivados com o advento
da Lein2 11.324/06.

O colendo Tribunal Superior do Trabalho possui
decisbes no sentido de aplicar as disposicées
da CLT, guando havia lacuna da lei especifica do

domeéstico sobre a dobra de férias, por exemplo:

RECURSO DE REVISTA EM FACE DE
DECISAO PUBLICADA ANTES DA
VIGENCIA DA LEI N 13.015/2014.
(Omissis). FERIAS PROPORCIONAIS E
EM DOBRO. EMPREGADO DOMESTICO.
A Constituicdo Federal, no paragrafo
Unico de seu artigo 79, ao estabelecer
o rol dos direitos trabalhistas com
status constitucional,
aos trabalhadores domésticos o
direito a fruicdo das férias, com o
respectivo adicional,
inciso XVII do mesmo dispositivo para
rurais

assegura

previsto no

os trabalhadores urbanos e
em geral, sem nenhuma restricdo.
Desse modo, sdo disciplinadas pela
Consolidacdo das Leis do Trabalho e
as disposicdes de seu pagamento em
dobro, nos termos do artigo 137, e de
forma proporcional devem também
ser aplicadas, como mero coroldrio.
Portanto, a luz do principio da
igualdade, se o direito é assegurado,
ndo ha questionar
proporcional e em dobro. Dessa forma,

0 pagamento

correta a decisao regional. Precedentes
desta Corte. Recurso de revista de que
nao se conhece. MULTAS DOS ARTIGOS



467 E 477 DA CLT. EMPREGADO
DOMESTICO. De acordo com o artigo
79, “a”, da CLT, aos empregados
domésticos ndo se aplicam os preceitos
constantes da Consolidagao das Leis do
Trabalho, salvo quando expressamente
determinado em contrario. Assim, as
multas dos artigos 467 e 477 da CLT
sdo inaplicaveis, em face da restricao
prevista no artigo 792, “a”, da CLT.
Precedentes
de revista de que se conhece e a
que se da provimento... (RR - 63500-
35.2003.5.04.0281, Relator Ministro:
Claudio Mascarenhas Branddo, Data
de Julgamento: 28/09/2016, 72 Turma,
Data de Publicagdo: DEJT 07/10/2016).

desta Corte. Recurso

O Estado brasileiro buscando adequar
sua legislacdo interna as normas internacionais
de direitos humanos, aprovou a Emenda a
Constituicdo n2 72/2013’, conhecida por PEC
das Domésticas, que permitiu a adogdo de lei
especifica (Lei Complementar n2 150/2015) e

aplicacdo subsidiaria da CLT.

Esse diploma legal trouxe novo
tratamento  normativo ao  empregado
doméstico, considerado como aquele que

presta servigos de forma continua, subordinada,
onerosa, pessoal e de finalidade n3do lucrativa
a pessoa ou a familia, no ambito residencial
destas, por mais de 2 (dois) dias por semana
(art. 12 da LC n2 150/2015).

7 Segundo a nova redacdo do paragrafo Unico
do art. 72 da CF/88, “Sdo assegurados a categoria dos
trabalhadores domésticos os direitos previstos nos incisos
IV, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XXI, XXII,
XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do
cumprimento das obrigacGes tributarias, principais e
acessorias, decorrentes da relagdo de trabalho e suas
peculiaridades, os previstos nos incisos |, I, IlI, IX, XII, XXV

e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social”.

A referida lei traz a previsdo expressa
dos seguintes direitos: hora extraordindria de
50% da hora normal, regime de compensacao
de jornada (através de acordo escrito), hora
noturna de 52 minutos e 30 segundos com
acréscimo de 20% sobre o valor da hora diurna
(art. 14, § 29), intervalo intrajormada (art. 13),
intervalo interjornada de 11 horas (art. 15),
repouso semanal remunerado (art. 16), férias
de 30 dias com direito a terco de férias (art.
17), licenca-maternidade de 120 dias (art. 25),
aviso prévio (art. 23), seguro-desemprego (art.
26) e indenizacdo compensatéria da perda
do emprego, sem justa causa ou por culpa
do empregado (art. 22), tendo por norte os
depdsitos sobre a importancia de 3,2% da
remuneracao devida, no més anterior, a cada
empregado, ndo se aplicando ao empregado
doméstico as disposicoes dos §§ 1° a 3° do art.
18 da Lei n° 8.036/1990.

Em relacdo ao labor em sobrejornada,
a Lei n? 5.859/72, que dispunha sobre a
profissio de empregado doméstico, nao
estabelecia jornada maxima a ser cumprida
Contudo, a partir
72/2013,

assegurado o

por esses trabalhadores.
da Emenda Constitucional n¢@

norma autoaplicidvel, ficou
direito ao recebimento de horas por labor em
sobrejornada aos trabalhadores domésticos
(arts. 79, Xlll, da Constituicdo Federal), com
a alteracdo do paragrafo Unico do art. 72 da
Constituicdo Federal. Desse modo, a jornada
maxima a ser cumprida por tais trabalhadores,
entre outros direitos, passou a ser de 8 horas

diarias e 44 semanais®.Note-se que apenas

8 Nesse sentido a decisdo proferida em sede de
RR - 10209-60.2016.5.03.0098, Relatora Ministra: Katia
Magalh3es Arruda, Data de Julgamento: 24/05/2017, 62
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em outubro de 2015, passou finalmente a ser
exigivel o pagamento do FGTS (art. 21) com a
instituicdo do simples doméstico, pois, embora a
lei pudesse perfeitamente ser exigivel de plano,
0 governo optou por regulamentar de maneira
especial (e desfavoravel, diga-se de passagem)

o FGTS para as trabalhadoras domésticas.

A Lei n? 13.467/2017, mais conhecida
como reforma trabalhista, possui aplicacdo
subsididria para a categoria dos empregados
domeésticos, apenas quando houver omissdo
da Lei Complementar n2 150/2015, conforme
prescreve o artigo 19 desta lei. Assim, em
principio, as inovacGes da Reforma ndo se
aplicardo ao trabalho doméstico, ja que este é

regido por lei especial.

3. O PRINCIPIO DA PROTECAO AO
DIREITO DE ACESSO AO MERCADO DE
TRABALHO

Se por um lado o reconhecimento
de direitos as domésticas representa um
ganho civilizatério, por outro lado acarretou
a criacdo de uma demanda por profissionais
gue se disponham a trabalhar nas condicGes
anteriores a Lei Complementar 150, de 19
de junho de 2015. De fato, sob o pretexto
falacioso de “escassez de mdo de obra”, houve
guem visse uma oportunidade de negdcio em
propiciar acesso a trabalhadores migrantes ao
servico doméstico no Brasil. Mas, serd essa
uma possibilidade juridicamente admissivel de

recrutamento de pessoas?

Turma, Data de Publicagdo: DEJT 26/05/2017. Disponivel
em: www.tst.jus.br. Acesso em: 20.08.2017.
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O Tratado de Versalhes estabeleceu
em seu art. 427 que “o trabalho ndo ha de
ser considerado como mercadoria ou artigo
de comércio”. Trata-se do principio da nao
mercantilizacdo do trabalho, posteriormente
incorporado pela Organizacdo Internacional do
Trabalho através da Declaracdo da Filadélfia.

O Estado brasileiro ratificou a Declaracao
da Filadélfia, razdo pela qual o principio da
ndo mercantilizacdo do trabalho integra o
ordenamento juridico patrio como norma
supralegal que tutela o trabalhador, em face do
conteudo do art. 59, § 22 da CF que estabelece
que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

O direito fundamental ao trabalho digno
€ incompativel com condutas que dificultem o
acesso pelo trabalhador ao mercado de trabalho
(CF, artigo 62), de forma que o trabalhador nao
pode ser onerado economicamente para exercer
um direito constitucional social fundamental.

O valor social do trabalho é objeto de
tutela especial por normas de ordem publica
e interesse social, indisponiveis pela vontade
das partes, razdao pela qual o Estado limita
a autonomia da vontade para preservar o
principio da dignidade da pessoa humana da
pessoa que trabalha.

A Republica Federativa do Brasil tem
como fundamentos a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa, estabelecendo, no seu Titulo II,
Capitulo Il, os direitos sociais, dentre os quais
se destacam os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, merecendo relevo o direito

fundamental ao trabalho (CF, artigo 69).



A ordem juridica vigente, portanto,
repele a possibilidade de se admitir como
mercadoria, bem comercidvel, moeda de troca
para aquisicio de produtos e/ou servicos o
valor social trabalho, cujo conteudo se atrela a
dignidade da pessoa humana. E isso sob pena
de restar ferida esta ultima quando aquele valor
social é inserido como mercadoria, moeda de
troca. Nessa perspectiva, a ordem social tem
como base o primado do trabalho e como
objetivo o bem-estar e a justica social (CF, artigo
193).

De fato, € no campo das migracées
gue podem ocorrer algumas das mais graves
violacoes de direitos como o trafico de pessoas
para fins de exploracdo de pessoas a condicao
analoga a de escravo, como pontua Andrea
GONDIM e Ronaldo Lima dos SANTOS (2017):

‘Traficar’ é a atividade de comerciar®,
mercadejar, trafegar.
Traficante é o agente do tréfico, aquele

negociar,

qgue promove o fluxo de mercadorias,
geralmente indecorosa,
imoral, ilegal ouilicita. Traficoadquiriua

de forma

conotacdo de atividade mercadoldgica
ilicita.

Trafico de pessoas, portanto, consiste
na atividade ilicita pela qual um agente
(traficante), aproveitando-se de uma
situacdo de vulnerabilidade de outrem
(vitima, traficado), transforma-a em
mercadoria(coisa,res),transportando-a
de uma localidade para outra, por
meios coativos, coercitivos, abusivos,
fraudulentos, sedutores ou enganosos,
ou participa, direta ou indiretamente,
de alguma das fases do iter criminis

9 Conforme consulta ao Dicionario Aurélio
eletrénico, disponivel em https://dicionariodoaurelio.
com/trafico. Acesso em 12.04.2017.

(preparagdo,
transporte, transferéncia, alojamento,
acolhimento) com a finalidade de,
negando-lhe a sua condicdao humana,
explora-la ou facilitar a sua exploragao

recrutamento,

por terceiro®.

Assim, mais do que um simples cuidado
burocratico, a tutela do valor do trabalho por
meio da vedacdo ao marchandage pretende
evitar grave retrocesso social e garantir as
conquistas da sociedade das nacdes em favor

de um mundo mais justo e civilizado.

4. O PRINCIPIO DA CONTRATACAO
EQUITATIVA OU ETICA (FAIR RECRUITMENT)

O principio da ndo mercantilizagdo do
trabalho volveu a agenda publica sob enfoque
da contratacdo equitativa. Segundo a OIT, é
tarefa dos governos e organizacGes sociais
promover principios para que as contratacdes
respeitem e cumpram os direitos humanos
e as normas internacionais do trabalho, em
particular, os principios e direitos fundamentais
do trabalho:

Destaca-se o principio que estipula
que ndo deveriam cobrar-se comissées
de contratacdo ou gastos conexos as
pessoas que buscam emprego nem
aos trabalhadores contratados. Presta-
se atencdo especial ao papel que os
contratos de trabalho transparentes
e a inspegdo do trabalho, e o uso de
sistemas normalizados de registro,

10 GONDIM, Andrea da Rocha Carvalho; SANTOS,
Ronaldo Lima. O Ministério Publico do Trabalho e o Trafico
de Pessoas. Revista InterAc¢do, Faculdade das Américas,
Sao Paulo, v. 11, n2 01, 12 semestre de 2017, p. 15-16.
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concessao de licencas e certificages.!

As empresas de trabalho tempordrio ndo
podem estabelecer valores a seus empregados
paraencaminhd-losaomercado detrabalho, nos
exatos termos do artigo 18 da Lei n. 6.019/74:
“E vedado a empresa do trabalho temporario
cobrar do trabalhador qualquer importancia,
mesmo a titulo de mediacdo, podendo apenas
efetuar os descontos previstos em Lei”.

Na mesma senda, merece destaque a
Convencdo n. 97 da OIT, sobre Trabalhadores
Migrantes, da qual o Brasil é signatario, que
procurou tratar o processo de recrutamento
(que inclui introducdo e colocagao) e selecao de
imigrantes de uma maneira oficial, considerando
os riscos inerentes ao deslocamento de pessoas
por necessidade de trabalhar.

Surge entdo aimportancia de se fiscalizar
a agéncia de emprego privada, uma vez que
elas prestam servicos que visam a aproximacao
entre ofertas e procuras de emprego, sem se
tornar parte nas relagdes de trabalho que desta
aproximagdo possam decorrer’?, atuando no
recrutamento, selegdo, transporte e alojamento
inicial de pessoas, executando “o processo de
atrair candidatos para uma vaga, anunciando e
tornando atrativo para candidatos disponiveis

no mercado”®. O Anexo | da Convenc¢do 97

11 Informe IV — Migracion Laboral: nuevo contexto
y desafios de gobernanza. Documento presentado
para debate en la 1062 Conferencia Internacional del
Trabalho, 2017, p. 71, Tradugdo livre do original em
espanhol. Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/
meetingdocument/wcms_550278.pdf Acesso em
20.07.2017

12 art. 12, “a” da Convengdo 181 da Organizagdo
Internacional do Trabalho (OIT).

13 CHIAVENATO, Idalberto. Recursos humanos.
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da OIT estabelece o significado dos termos

recrutamento, introducdo e colocacgdo,

aplicdveis aos trabalhadores  migrantes

contratados por agéncias de emprego privadas,

senao vejamos:

Recrutamento significa: “o fato de
contratar uma pessoa em um territorio,
por conta de um empregador em
outro territério ou o fato de obrigar-se
com uma pessoa, em um territério, a
proporcionar-lhe emprego em outro
territério”.

Introdugdo  significa  “todas  as
operagoes efetuadas para preparar ou
facilitar a chegada ou admissdo a um
territdrio das pessoas recrutadas”.
Colocagdo significa “todas as operagdes
efetuadas para procurar ou facilitar o
emprego das pessoas introduzidas”.**

Os trabalhadores migrantes, segundo
o artigo 52 do anexo | da Convencdo 97, tém
direito a receber um exemplar do contrato
de trabalho com todas as suas condicdes,
bem como um documento que informe aos
migrantes sobre as condi¢Oes gerais de vida e
de trabalho no territério de imigracao.

Também merece destaque a Convencao
181 da OIT, ainda ndo ratificada pelo Brasil,
qgue regula a atividade das agéncias privadas
de emprego, cujo artigo 72 estabelece: “As
agéncias de emprego privadas ndo devem impor
aos trabalhadores, direta ou indiretamente, no

todo ou em parte, o pagamento de honorarios

S3o Paulo: Atlas, 1983.

14 Disponivel em: http://www?2.camara.
leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-direitos-
humanos-e-politica-externa/ConvOITTrabMig.html
Acesso em 23/03/2018.



ou outros encargos”.

Comrelacdoespecificamenteasagéncias
deemprego privadas, dispde-se que os membros
da OIT deverao definir normativamente suas
condicdes de funcionamento, assegurar
procedimentos de investigacdo para apuracao
de praticas fraudulentas, bem como adotar as
medidas necessdrias para proporcionar uma
protecdo adequada e prevenir os abusos contra
os trabalhadores domésticos contratados ou
colocados em seu territorio pelas agéncias
privadas de emprego (art. 15), que deverao
ser penalizadas em caso de abuso ou praticas
fraudulentas (art. 15, “c”). E arremata que
os estados membros devem assegurar que
as taxas cobradas pelas agéncias privadas de
emprego nao sejam deduzidas da remuneracao
dos trabalhadores (art. 15, “e”).

A OIT vem exortando os estados
membros a desenvolver uma politica de
recrutamento justo, e em 2014 divulgou a
Declaracdo conhecida como Fair recruitment

initiative”*> no qual defende claramente que:

En la economia globalizada de hoy
en dia, es cada vez mds frecuente que
los trabajadores y las trabajadoras
emigren de su pais
oportunidades de empleo, trabajo
decente y mejores medios de vida. La
busqueda de trabajo digno también
empuja a millones de trabajadores
a desplazarse internamente. Cuando
estdn debidamente reguladas,
las agencias de empleo publicas y
privadas desempefian un importante
papel en el funcionamiento racional y

buscando

15 Disponivel em: http://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/
publication/wecms_320405.pdf Acesso em 20.08.2017.

equitativo de los mercados de trabajo,
pues equiparan la oferta de empleo
con trabajadores dotados de las
calificaciones adecuadas.

Sin embargo, se ha observado con
inquietud la creciente actuacion de
agencias de empleo inescrupulosas,
de intermediarios laborales y de otros
operadores que actuan fuera del marco
legal y normativo, cuyas “presas” mds
usuales son los trabajadores con bajo
nivel de calificacion. Se ha dado cuenta
de una o mds prdcticas abusivas del
tipo siguiente: naturaleza del trabajo y
condiciones de empleo decepcionantes;
retencion del pasaporte; deducciones

salariales ilicitas; servidumbre por
deudas para devolver los costes
derivados de la  contratacion;

amenazas a los trabajadores que
desean abandonar al empleador, con
el consiguiente temor a la ulterior
expulsion. Una combinacion de estas
prdcticas abusivas puede equivaler a
trata de seres humanos y/o trabajo
forzoso. Pese a la existencia de normas
internacionales del trabajo relativas a
la contratacion, las leyes nacionales y
los mecanismos para hacerlas cumplir
no suelen bastar para proteger los
derechos de los trabajadores, en
particular, los de los migrantes?®.

A adverténcia da OIT é plenamente
cabivel quando se trata do caso brasileiro.
Embora os baixos valores salariais e as condi¢des
adversas do mercado de trabalho nacional nao
representem propriamente condi¢des atrativas
para trabalhadores internacionais, é possivel
gue haja a atracdo baseada no engano. As

agéncias de recrutamento de mdo de obra

16 Livre tradugdo da declaragdo ao idioma
espanhol, disponivel em www.ilo.org.
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estdo insuficientemente regulamentadas no
pais, o que permite que, burlando os controles
existentes, possa haver situagbes como as
descritas como nocivas pela OIT: agéncias
nacionais que pactuam com agéncias dos paises
de origem cobrando taxas de intermediacao
ou ofertando promessas de trabalhos que nao
correspondem a realidade, seja em relagdo ao
salario ou a jornada. O Brasil precisa combater
tais praticas, como forma de prevenir e coibir o
comércio de seres humanos, seja para fins de
reducdo a condicdo analoga a de escravo ou a
serviddo por dividas.

Informe preparatério a
1062 do Trabalho
(Genebra, de 5 a 16 de junho de 2017),

elaborado pela OIT para embasar as discussdes

Segundo o

Conferéncia Internacional

na Comissdo de Migracdo Laboral:

[..] as dividas contraidas [pelos
migrantes] para saldar comissdes de
contratacdo também podem afetar
a capacidade dos
migrantes, em particular mulheres,
de sair de situagdes abusivas, o qual
pode aumentar sua vulnerabilidade
entre a violéncia e o abuso. Ademais
de adotar medidas de controle da
aplicacdo apropriadas, uma resposta
pratica é exigir que as agéncias de
contratagdo participam em atividades
de sensibilizacdo e formacdo sobre
os direitos das
migrantes, a discriminac¢do de género,
a exploragdo a que podem ver-se
submetidas as mulheres e sua prdépria

trabalhadores

trabalhadoras

responsabilidade em relagdo com
estas?’.
17 Informe IV — Migracion Laboral: nuevo contexto

y desafios de gobernanza. Documento presentado para
debate en la 1062 Conferencia Internacional del Trabalho,
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A 1062 Conferéncia da OIT retomou o
tema da contratacdo equitativa, ja parcialmente
discutido em 2014, motivada pelo sentimento
de repulsa a condicdo de certos trabalhadores
migrantes, que ainda tém que pagar pelo acesso
a trabalhos em condicGes inadequadas ou
precdrias, mesmo passados tantos anos desde
as aprovagbes de convencgBes como a sobre
Trabalho Forcado (Convengdo n2 29, de 1930)
ou a sobre Trabalhadores Migrantes (Convencao
n2 97, de 1949), sem olvidar aquelas mais
recentes sobre agéncias de emprego e trabalho
domeéstico.

Em 16 de junho de 2017, aprovou-se
a “Resolucdo relativa a governanca equitativa
e eficaz da migracdo laboral”, visando auxiliar
0s paises a implementar uma boa governanca
da imigracdo laboral para evitar o risco de
agravamento da inseguranca, da informalidade,
da serviddo por divida, do trabalho forcado e
do trafico de pessoas, dentre outros déficits
de trabalho decente. O caminho passa por
implementar as Convencbes 97 e 143 (sobre
trabalhadores migrantes), a 181 (agéncias de
emprego) e a 189 (trabalho doméstico).

A resolucdo, recém aprovada, é clara no

particular:

2. La migracion laboral es cada vez
mds diversa y compleja. La migracion
laboral temporal es un fenomeno que
se estd generalizando. Ahora muchos
paises son simultdéneamente paises
de origen, de trdnsito y de destino. El
numero de trabajadoras migrantes estd
aumentando y, en algunos sectores,
como los del cuidado, y en el trabajo
doméstico, representan la mayoria

2017, op cit.



de la mano de obra migrante. Pueden
estar expuestas a la discriminacion,
la explotacion y el abuso, incluidos la
violencia y el acoso.*®

Note-se que a resolugdo evidencia a

necessidade de prevenir os excessos, citando
especificamente como abusiva a imposicao
de comissdes de contratagdo e gastos conexos
aos trabalhadores migrantes, ressaltando a
necessidade de assegurar a transparéncia e a
eficiéncia do processo de contratagao:

9. Contratacion equitativa. La
contratacion equitativa es esencial
para reducir la exposicion de
los trabajadores migrantes a la
explotacion y los abusos, la violencia
de género, el trabajo infantil y forzoso y
la trata de personas, y para mejorar el
ajuste entre competencias y puestos de
trabajo, tanto en los paises de origen
como en los de destino. Esta cuestion
estd cobrando importancia a medida
que aumenta la migracion temporal
y la complejidad de las cadenas de
suministro. La aplicacion y promocion
de la Iniciativa para la equidad en la
contratacion de la OIT, los Principios
generales 'y directrices prdcticas
para una contratacion equitativa, el
Protocolo de 2014 relativo al Convenio
sobre el trabajo forzoso, 1930, junto con
la Recomendacion que lo acompana,
pueden prevenir y hacer frente a los
abusos, imposicion de
comisiones de contratacion y gastos
conexos a los trabajadores migrantes,
y asegurar la transparencia y la
eficiencia.

incluida la

18 Disponivel em  http://www.ilo.org/ilc/
ILCSessions/106/reports/texts-adopted/WCMS_561881/
lang--es/index.htm. Acesso em 20.08.2017.

A OIT

combater a

ressalta a

importancia de

imposicdo de comissdes de
contratacdo e gastos conexos aos trabalhadores
migrantes, incentivando a realizacdo de acordos
bilaterais para facilitar as migracGes seguras
e reconhecendo que existem setores mais
vulneraveis a exploracdo, como o trabalho
doméstico, justamente pela facilidade em
disfarcar os abusos ocorridos dentro do lar e a
dificuldade de fiscalizacdo por ocorrer em local
protegido pela inviolabilidade do domicilio®®.

Assim, apesar da normatizacao
internacional para garantir o trabalho decente
no mundo, mormente com “o combate do
trafico de pessoas, punicdo aos agentes e
protecdo das vitimas, seguida de normas
internas dos Estados, ainda ndo se possibilitou
a eliminacdo das diversas praticas dissimuladas
de escraviddo ou andlogas a elg, (...) envidando
esforcos dos Estados, da sociedade organizada
e da comunidade internacional para o combate
ao trafico de pessoas no ambito interno
e internacional”, como salienta Gondim e
Santos®.

O Brasil

internacional a vontade manifesta de andar

mostra a comunidade

pelo caminho correto. Por esse motivo, em 12

de fevereiro de 2018, ratificou a Convencao

19 O trabalho doméstico foi inserido na posicdo
n2 76 da Lista TIP, das piores formas de trabalho infantil
(Decreto 6481/2008), justamente pelos seguintes riscos
ocupacionais: Esforgos fisicos intensos; isolamento; abuso
fisico, psicolégico e sexual; longas jornadas de trabalho;
trabalho noturno; calor; exposicdo ao fogo, posicdes
antiergondmicas e movimentos repetitivos; tracionamento
da coluna vertebral; sobrecarga muscular e queda de nivel.

20 In: O trafico de pessoas e a atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho. CAVALCANTI, Tiago
Muniz; PAIXAO, Cristiano (org.). Combate ao Trabalho
escravo: conquistas, estratégias e desafios. Sdo Paulo:
LTr, 2017.
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189, sobre as trabalhadoras e trabalhadores
domésticos. O artigo 72 supera o conteudo

da Convencdo 97, assegurando que o0s

trabalhadores domésticos sejam informados
sobre suas condicbes de emprego “de maneira
apropriada, verificavel e de facil compreensao
e, preferivelmente, quando possivel, por meio
de contratos escritos de acordo com a legislacao
nacional ou acordos coletivos”.

A Convencdo passa a especificar que os

contratos devem conter, no minimo, o seguinte:

a) onome e sobrenome do empregador
e do trabalhador e os respectivos
enderecos; (b) o endereco do domicilio
ou domicilios de trabalho habituais; (c)
a data de inicio e, quando o contrato
é valido por um periodo determinado
de tempo, sua duracdo; (d) o tipo
de trabalho a ser executado; (e) a
remunera¢do, método de
e periodicidade de pagamentos;
(f) as horas regulares de trabalho;
(g) as
e os periodos de descanso didrios
e semanais; (h) a provisdao de
alimentacdo e acomodacdo, quando
for o caso; (i) o periodo de experiéncia,
guando for o caso; (j) as condicbes de
repatriacdo, quando for o caso; e (k)
as condicbes que regirdo o término
da relacdo de trabalho, incluindo todo
o prazo de aviso prévio comunicado
pelo trabalhador domeéstico ou pelo
empregador.

célculo

férias anuais remuneradas

J4 o artigo 8 esclarece que os migrantes
devem receber a oferta de emprego por escrito
ou contrato de trabalho antes de cruzar as
fronteiras nacionais para assumir o emprego
sobre o qual a oferta ou o contrato dizem
respeito, exceto no caso dos acordos que

garantam liberdade de movimento em virtude
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de acordos regionais, bilaterais ou multilaterais
ou no marco de organizagdes de integragdo
econdmica regional. Garante também que a
legislacdo deve dispor as condi¢des segundo as
quais os trabalhadores domésticos migrantes
terdo direito a repatriacdo por expiracdo ou
término do contrato de trabalho em virtude do
qual foram empregados.

O artigo 15 preconiza que as agéncias
privadas sejam regulamentadas como forma
de proteger efetivamente os trabalhadores
domésticos contra praticas abusivas, e
também que fique assegurada a existéncia
de mecanismos adequados para investigacao
de praticas fraudulentas decorrentes das
atividades das agéncias privadas de emprego.
Essa regulamentacdo ainda nao existe no Brasil.

Vale lembrar, ainda, que a Convencao
189 dispOe que os paises devem adotar medidas
para proibir a atuacdo de agéncias privadas de
emprego que incorram em praticas fraudulentas

e abusos. Sendo, vejamos o art. 15, “c”:

Serdo incluidas as leis ou regulamentos
que especifiguem as obrigagdes
respectivas da agéncia privada de
emprego e do domicilio para com os
trabalhadores
previstas sangGes, incluida a proibicdo
das agéncias privadas de emprego que
incorram em praticas fraudulentas e
abusos.

domésticos e serdo

5. O CASO DAS TRABALHADORAS
DOMESTICAS FILIPINAS NO BRASIL

A dinamica do mercado de trabalho e
das migracdes reflete a divisdo internacional do
trabalho que premia a mao de obra qualificada

com a possibilidade de escolher onde almeja



trabalhar, enquanto os trabalhadores menos
gualificados migram em busca de melhores
condicOes de vida e de trabalho, como ensina
Manuel CASTELLS (1999):

Qualquer pessoa com capacidade de
gerar um valor agregado excepcional
em qualquer goza da
oportunidade de escolher emprego
em qualquer lugar do mundo- e de
ser convidado também. (...) para os
gue nao tém habilidades excepcionais,
mas tém energia ou desespero, para
melhorar suas condi¢cdes de vida, e
lutar pelo futuro dos filhos, os dados
sdo mistos. Em fins do século XX,
estima-se que entre 130 e 145 milhdes
de pessoas estavam vivendo fora do
préprio pais, quando esse numero era
de apenas 84 milhdes em 1975.%

mercado

O quadro de pobreza vivenciado pelos
paises menos desenvolvidos impulsiona a
procura por oportunidade de trabalho em
paises em desenvolvimento como o Brasil
e a China que passaram a receber intenso
fluxo migratério de paises como Haiti, Bolivia,
Venezuela e, mais recentemente, Filipinas.

Osrelatos dastrabalhadorasfilipinas que
atuaram como domésticas em residéncias de
alto padrao em S3o Paulo inclui engano no pais
de origem, jornadas excessivas, com duracao
de 10 a 14 horas por dia, sem observancia de
descanso intra e interjornada, desrespeito ou
inexisténcia de descanso semanal remunerado
e do descanso de dois dias apds o longo véo

ao Brasil (conforme prometido no pais de

21 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. A era
da informagdo: economia, sociedade e cultura. v. 1. Sdo
Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 71.

origem), a ocorréncia de descontos ilicitos nos
salarios e atraso no dia de pagamento, falta
de pagamento de verbas rescisorias, rigido
controle da alimentacdo na residéncia do
empregador e auséncia de cuidados médicos
guando necessario.

Conforme regulamentac¢do do Conselho
Nacional de Imigracdo (CNIg), a pessoa juridica
ou fisica interessada na vinda de trabalhador
carater

estrangeiro, em permanente ou

temporario, devera solicitar autorizacdo
de trabalho junto a Coordenacdo-Geral de
Imigracdo do Ministério do Trabalho e Emprego,
mediante a apresentagdo de requerimento
especifico.Ocorreque, nocasodastrabalhadoras
filipinas, as agéncias se travestiam de meros
procuradores/despachantes do empregador
doméstico no requerimento do visto junto a
Coordenacdo-Geral de Imigracdo do Ministério
do Trabalho, com o claro objetivo de esconder
sua condicdo de agéncia para esquivar-se da
responsabilidade por seus atos.

Qualquer pessoa que ingresse no
territorio nacional para trabalhar deve possuir
autorizacdo de residéncia, de acordo com
as novas disposicbes da Lei de MigracGes
e Resolugcdes Normativas do CNIg que as
regulamentam. A Resolu¢do Normativa 2/2017
continuadispondo que aautorizacdo detrabalho
é necessariamente vinculada ao empregador
domeéstico solicitante (nesse passo, ndo houve
inovacdo na regulamentacdo das autoriza¢Oes
de trabalho com vinculo empregaticio no
Brasil), gerando efeitos no contrato de trabalho
do doméstico, principalmente no que tange a
obrigacGes em caso de distrato e o direito ao
pagamento da passagem de retorno ao pais de
origem.

Embora a nova lei facilite os processos
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migratérios e esteja atenta as emergéncias
humanitarias, continua sendo requisito para
a obtencdo de autorizacbes de trabalho
com vinculo empregaticio a comprovacao
de qualificacdo profissional e a justificacdo a
respeito da necessidade de chamar trabalhador
migrante face as caracteristicas do mercado de
trabalho local.

As resolucdbes do CNIlg preveem
a possibilidade de prorrogacdo do visto
temporario vinculado ao mesmo empregador
original ou de concessdo de autorizacdo de
permanéncia, também ligado ao mesmo
empregador.

Muito embora a legislacdo seja clara
neste sentido, determinadas agéncias de
emprego que atuam no segmento desvirtuaram
estavinculacdo entre empregador e empregado,
iludindo ambos quanto a facilidade de troca
caso nao houvesse adaptacdo ou até mesmo
nutrindo a esperanca nas domésticas de que as
mesmas conseguiriam o visto permanente no
pais apos dois anos de trabalhos prestados para
um dado empregador.

No caso das trabalhadoras filipinas
trazidas ao Brasil, evidencia-se o engano no pais
de origem, quando as trabalhadoras recebiam
oferta de trabalho com saldrios sedutores e
com jornada de trabalho que ndo correspondia
a realidade, além de cobranca de valores das
candidatas as vagas pelas agéncias no pais de
origem. A cobranca de valores pelas agéncias
é pratica condenada mundialmente e deve ser
coibida porque possibilita a serviddo por divida
da trabalhadora que contrai empréstimos na
origem para pagar os valores exigidos pelas
agéncias, muitas vezes tendo estes valores
descontados da remuneracdo que deveria

ser paga no Brasil. Tal pratica perpetua o ciclo
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vicioso da exploracdo porque o trabalhador
evita denunciar os abusos sofridos na relacao
de emprego, em razdo da necessidade de quitar
as dividas contraidas e por sua condicdo de
imigrante ilegal que teme a deportacao.

Foi exatamente isso que aconteceu no
caso das trabalhadoras filipinas: a servidao
por dividas levou algumas delas a situacao
de reducdo a condicdo analoga a de escravo,
com jornadas exaustivas e cerceamento de
liberdade de ir e vir, para ndo citar as frequentes
ameacas de deportacdo caso as trabalhadoras
se recusassem a continuar trabalhando para o
mesmo patrdo, ja que a autorizacdo de trabalho

é concedida em favor de empregador certo.
6. CONCLUSAO

A contratacdo de trabalhador migrante
é uma operacdo onerosa, pois impoe
necessariamente a tramitacdo de um visto,
de uma autorizacdo de trabalho, o custeio do
deslocamento (ida e volta) e observancia aos
termos do contrato pactuado na origem em
relacdo a jornada e remuneragdo. Ndo é demais
lembrar que quanto mais longe é a distancia do
local de procedéncia do trabalhador do local
de prestacao de servigos, mais onerosos serdao
os custos da viagem. Poucos lugares sdao mais
distantes do Brasil que as Filipinas.

A especificidade da pessoalidade e
maior intimidade inerente a relagdo do servico
doméstico soma-se ao fato de que é dificilimo
afiancar a efetiva adaptacdo do trabalhador ao
posto de trabalho, de modo que um contrato
de experiéncia é incompativel com o contrato
de trabalho de um trabalhador imigrante que é
contratado com prazo de dois anos na origem e

tem seu visto de trabalho atrelado ao contrato



firmado.

E evidente que ha conflito de interesses
guando o empregador desembolsa altas taxas
de agenciamento e custeio do deslocamento
e o empregado também. Aquele ndo quer
desperdicar tempo com um empregado que ndo
o satisfaca enquanto este, endividado no pais
de origem em razdo das altas taxas cobradas,
aguenta as piores situa¢des de trabalho para
manter sua capacidade econémica e quitar suas
dividas.

Se o empregador quer um trabalhador
migrante apenas com o objetivo de economizar,
e ndo com vistas a suas competéncias
profissionais especificas, a situacdo escancara
o déficit do trabalho decente tdo combatido no
mundo do trabalho moderno.

O trafico de pessoas se alimenta
justamente do engano e da fraude para
conseguir seu fim que na seara laboral é explorar
o trabalhador em condicdo analoga a de
escravo. Tudo isso ndo pode servir ao escopo de
eliminar as conquistas civilizatorias alcangadas
com a aprovacao da PEC das domésticas e seus
desdobramentos.

Assim, a possibilidade de contratacao
de trabalhadores domésticos migrantes no
Brasil deve ser entendida como hipdtese
excepcional, reservada aos casos em que
efetivamente houve ajustes entre o empregador
e a trabalhadora interessada, o que pode
ocorrer, principalmente, no caso de familias
transnacionais que ja residiram no exterior e
possuem lagcos com profissionais que se dispoe
a acompanha-los. Também estara o mercado
aberto para a contratacdo de trabalhadoras que
jé& possuam residéncia permanente no Brasil,
com livre acesso ao mercado de trabalho, como

portadores de visto humanitario, refugiados, ou,

ainda, nacionais do Mercosul e associados, ja
gue para esses paises vige regime de liberdade
de circulacdo.

O que ndo é possivel é que agéncias
de emprego atuem a margem de qualquer
regulamentacdo especifica, ao arrepio do que
exige a Convencdo 189 da OIT (ja ratificada pelo
Brasil), e obtendo lucro a partir do engano de
trabalhadoras necessitadas e da deterioracao
das condicBes gerais de trabalho e renda no

servico doméstico dos demais trabalhadores.
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O QUE PODEMOS FAZER COM A VENEZUELA?

Luis Alexandre Carta Winter

Nos ultimos meses, milhares e milhares
de pessoas tém fugido da Venezuela, seja pela
fome, seja por motivos politicos. A entrada de
venezuelanos nos paises limitrofes tem criado
problemas de ordem humanitaria nessas

nacOes. Natural, portanto, a pergunta do titulo.

O Direito Internacional é um instrumento
a servico da politica internacional e trabalha
com precedentes. Estd ancorado em trés

pressupostos:  pluralidade de  Estados
soberanos, comércio internacional e principios

juridicos coincidentes.

Aqui estamos diante de um primeiro
problema: Estado soberano! A soberania é
uma qualidade do Estado e pressupde dois
aspectos: o interno, a chamada autonomia,
compreendendo os direitos de organizagao
politica, de legislagdo, de jurisdicdo e de
dominio;eoexterno,achamadaindependéncia,
gue diz respeito aos direitos de legacdo ou
representacdo politica, de celebrar tratados e/
ou convencoes, de fazer a guerra e celebrar a
paz, a igualdade e ao respeito mutuo. Todos os
Estados usualmente evitam precedentes que

impliguem em uma intervencdo estrangeira,

mesmo porque qualquer um poderia sofrer

tais medidas.
Entdo, o que fazer com a Venezuela?

Na época da Guerra Fria, existia a figura
do Estado cliente, que tudo podia, menos
renunciar ao credo politico. Serviu como
justificativa para esmagar, do lado oriental, os
levantes da Alemanha Oriental (1954), Hungria
(1956), (1968) e Polbnia
(1980); e, no bloco ocidental,
Dominicana (1965), Panama (1979) e Granada

(1983). Hoje, tal situacdo é totalmente sem

Tchecoslovaquia
Republica

sentido.

Intervencdo humanitaria? S6 com a
aprovacdo do Conselho de Seguranca das
Nacdes Unidas, sendo que China e RuUssia
vetariam! Restam, portanto, sang¢Ges externas
com reflexos internos na Venezuela, como o
boicote aos produtos venezuelanos. Medidas
como represalias, retor¢cdes e embargos beiram

um limite perigoso.

Se externamente ndo ha muito o que
fazer, ha o elemento interno: uma insurgéncia!

Ainsurgéncia é mais do que um simples motim.

Luis Alexandre Carta Winter

Professor de Direito Internacional da PUCPR e doutor pela USP.

Trabalho e Imigracao



Os rebeldes teriam de apresentar algumas das
seguintes caracteristicas: dominar efetivamente
uma porc¢do do territdrio, impor suas proprias
leis no espaco dominado, respeitar as leis
internacionais e, finalmente, ter suas forcas
moldadas sob uma hierarquia militar. Com
esses aspectos, os Estados soberanos poderiam
reconhecer o “estado de insurgéncia”,
possibilitando acordos com os insurgentes,
como a venda de armas e mantimentos. Mas
ndo é o que ocorre na Venezuela, onde o

governo parece ter o controle total da situacao.

Se externa e internamente nao ha muito
o que fazer, resta atender aos efeitos mais
tragicos dessa situacdo: os refugiados. Em um
Estado como o Brasil, onde o acesso a saude
publica é universal, isso representa gastos nao
previstos em grande escala. Criticos de plantao
podem alegar que parte de nossa populacao
passa fome e estd desempregada. Destinar
NOSSOS Parcos recursos a estrangeiros, mesmo
que refugiados, seria injusto. E, é injusto. E toda
a situacdo é injusta! Contudo, é o que pode e
deve ser feito. Criar meios eficazes para atender
os que foram obrigados a fugir de suas casas,
evitando-se assim que a tragédia seja ainda

maior.

Trabalho e Imigracao



MIGRACOES E TRABALHO: UMA ANALISE A PARTIR
DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Marcelo Alves da Silva

Silvana Souza Netto Mandalozzo

Lenir Aparecida Mainardes da Silva

RESUMO: O presente artigo versa sobre
a condicdo do trabalhador imigrante. Com
o crescimento dos fluxos migratérios se faz
necessario observar o fenbmeno da migracao,
demonstrando como as atuais politicas de
tratamento do trabalhador imigrante geram
sua exclusdo social, indicando a necessidade
de um novo tratamento que garanta o minimo
existencialaotrabalhadorimigrante,analisando
como a garantia dos direitos fundamentais
do trabalhador imigrante se estabelecem,
considerando a situacdo do imigrante cerceado

em seus direitos de cidadania.

Palavras-chave: Imigrantes, Trabalhadores,

Cidadania, Politicas Publicas.

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo

Marcelo Alves da Silva

1. INTRODUCAO

A consolidagdo da participacdao dos
imigrantes no mercado de trabalho coloca
em pauta relevantes questionamentos acerca
das desigualdades percebidas em relagao aos
imigrantes em distintas esferas das relagdes
sociais, aparecendo de maneira expressiva
nas seara laboral. As assimetrias referem-se a
diferencgas no acesso, permanéncia e ascensao
profissional de trabalhadores imigrantes.

A migracdo internacional ndo se constitui
em um fendmeno novo, pois sempre existiu ao
longo dos tempos, acompanhando a histdria da
civilizacdo. Atualmente, a questdo do imigrante
no mercado de trabalho estd no centro

do debate acerca do desenvolvimento do

ooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooooo
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Trabalho Decente promovido pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) no Brasil e no
Mundo.

Diante disso, é possivel afirmar que
a questdo do imigrante representa uma
dimensdo estratégica do Trabalho Decente,
cujo enfrentamento perpassa cada um dos
seus quatro pilares: a aplicagdo dos principios e
direitos fundamentais no trabalho, a criagdo de
melhores condi¢des de empregos, a extensdo da
protecao social e, especialmente, a valorizacao
do didlogo social como forma de insercao do
imigrante, independentemente de sua condicdo
de ilegal ou indocumentado ou de legalidade.

Neste sentido, a realidade mostra-se
completamente avessa ao acolhimento com
dignidade dessas pessoas. Para Redin (2015,
p. 69), a soberania do Estado, a reciprocidade
diplomatica e os interesses econdémicos acima
de quaisquer aspectos humanos impedem que
sejam ofertados direitos a participacdo efetiva
dos imigrantes no espaco publico.

Marshall (1975, p. 64) divide o conceito
de cidadania em trés partes ou elementos:
civil, politica e social. Esse desdobramento de
Marshall dos direitos de cidadania em direitos
civis, politicos e sociais, considerando-se
cidaddo pleno apenas o que é titular desses trés
direitos, tornou-se classica. Conforme Carvalho
(2015, p. 15), os que possuem apenas alguns
desses direitos sdo considerados cidadaos
incompletos .

A cidadania, neste sentido, € um conceito
juridico ligado diretamente ao nacional (nato ou
naturalizado), que esta no gozo de seus direitos
politicos e tem possibilidade de participar da

vida do Estado (MORAES, 2010, p. 209). E esse
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conceito de cidadania vinculado a nacionalidade
vai se chocar com a protecdo pela situacao dos
trabalhadores imigrantes. Para Costa (2006, p.
29) “o reconhecimento da soberania nacional
exigiu uma esfera de relagBes supranacionais,
criando as relagOes internacionais e os acordos
gue legitimam o poder de cada Estado-nagdo”.
Neste sentido necessario se faz pensar em
uma cidadania mais universal, que respeite os
direitos dos imigrantes, em especial aqueles
mais vulneraveis e que, portanto, ficam sujeitos
a uma situacdo de total exploracgdo.

(2016, p. 36), o

“Estado tem o dever de procurar difundir

Para Guimaraes
universalmente a cidadania, sem quaisquer
discriminacdes, além de executar as obrigacdes
assumidas internacionalmente por meio dos
tratados ratificados”. Neste sentido, inclui-se
nao realizar tratamento discriminatério aos
individuos advindos de outros paises.

Assim, a politica migratdria brasileira nao
sefazapenasnaentradadosimigrantesemnosso
pais, pensar em politicas publicas que possam
integrar o imigrante e garantir direitos basicos a
todos estd inserido em um modelo mais global
de acolhimento, o que se espera que o Brasil
possa seguir, principalmente com a publicacao
da nova Lei de Migracdo. Para Giovanni (2009,
p. 4-5), uma politica publica ndo é uma mera
intervencdo do estado numa situacdo complexa,
é “uma forma contemporanea de exercicio do
poder nas sociedades democraticas, resultante
de uma complexa interagdo entre o Estado e a
sociedade [...]”. Assim o tema de garantia dos
direitos fundamentais do trabalhador imigrante
estd intimamente relacionado com as politicas
realizadas,

publicas migratérias pois estas



determinam os direitos que na pratica gozam

0s migrantes.

2. A MOBILIDADE E AS POLITICAS DE PROTECAO
AO IMIGRANTE

O que se verifica diante deste fen6meno
de imigracdao em razao do trabalho no mundo
é o crescimento de restricdes legais impostas
aos imigrantes visando conter este processo
mundial de deslocamento de pessoas, o que
torna cada vez mais complexa a possibilidade
de insercdo do trabalhador estrangeiro dentro
dos paises o qual emigra.

Schmitz (2016, p. 7), em um artigo
publicado pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA), menciona que:

Alegislagaomigratdriarefleteaconjuntura
politica e o contexto social de sua época. No
século XIX e nas primeiras décadas do século
XX, a politica migratéria brasileira baseava-se
na abertura das fronteiras brasileiras, visando a
colonizacdo do territdrio e ao fornecimento de
mao de obra agricola num cenario apds o fim da
escravatura.

Verifica-se que o antigo Estatuto do
Estrangeiro (Lei 6.815/1980), sempre se pautou
por uma politica de seguranca nacional e
via o imigrante como potencial ameaga aos
interesses do pais. A nova Lei de Migracao (Lei
13.445/2017), dispbe sobre os direitos e os
deveres do migrante e do visitante, regulando
sua entrada e estada no pais e estabelecendo
principios e diretrizes para as politicas publicas.

O texto da nova legislacdo que substitui
o Estatuto do Estrangeiro, estabelece novos

principios sobre ndo discriminacdo, tratando

da igualdade de direitos, principalmente
a exclusdo do principio de protecdo ao
trabalhador nacional, na medida em que iguala
o trabalhador nacional com o imigrante em
situacdo de regularidade, demonstrando que
o mercado de trabalho ndo deve ser fechado
e que a migracao se constitui em um fator de
desenvolvimento.

Neste sentido, por ndo trazer excec¢ao
ao principio da igualdade, a Constituicdo
Federal de 1988 expressamente veda praticas
discriminatdrias que resultam em uma menor
protecdo ao trabalho prestado por imigrantes
regulares legalmente admitidos no pais.

As situagdes juridicas sobre a questdo
migratdria na atualidade exigem a construgdo de
uma base de tratamento fundada na protecao
dos direitos humanos fundamentais da pessoa
em todas as dimensdes. O trabalho realizado
por imigrantes é merecedor de regulacao
juridica que observe os avangos promovidos
pelo Direito Internacional do Trabalho, que
deve assegurar os direitos do trabalhador como
elemento essencial para uma vida digna.

Como menciona Nicoli (2011, p. 161-162),
a regulacdo da matéria no plano internacional
é reflexo desta diretiva, sendo que, nas
Ultimas décadas, foram firmados diversos
compromissos normativos de alcance global,
regional e local que reafirmam o principio da
nao discriminagao e encampam o caminhar da
protecdo do imigrante, também por meio da
salvaguarda de direitos trabalhistas. Despertou,
segundo Trindade (2003 apud Nicoli 2011, p.
162) a “consciéncia juridica universal”, que
determina a “prevaléncia da dignidade da

pessoa humana em quaisquer circunstancias”.
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A igualdade de tratamento estd entre
os direitos fundamentais resguardados na
Constituicao Federal e apesar de previsao
expressa, a sua aplicacdo ndo é tdo simples,
pois tem-se como primeiro critério a ser
analisado, se o trabalhador é nacional ou nao,
para somente depois ser analisado se ele tem
os mesmos direitos de um trabalhador nacional.
O trabalhador ja sofre neste sentido com um
critério de diferenciacdo ao ser classificado,
recebendo tratamento juridico diverso
dependendo da sua situacdo no pais.

Importante observar, que, a partir do
momento em que o estrangeiro é relegado
a uma posicao marginal na sociedade, tendo
acesso apenas a subempregos, observando
reiteradamente seus direitos fundamentais
violados, ele acaba excluido do acesso aos
direitos de cidadania.

Desta forma, a nova Lei de Migracdo (Lei
13.445/2017), contempla a mobilidade humana,
nao criminalizando migrantes e incluindo
novos direitos, que convergem com tratados
internacionais ja existentes e com a Constituicao
Federal. No aspecto trabalhista, cabe ressaltar
o artigo 14 da Lei 13.445/2017 onde em seus
pardgrafos, prevé a possibilidade do estrangeiro
realizar atividades laborais com ou sem
vinculo de emprego, bem como a dispensa de
profissionais estrangeiros possuirem prévia
oferta de trabalho no Brasil para a obtencao
do visto temporario de trabalho, desde que
o imigrante comprove titulacdo em curso de
ensino superior ou equivalente.

Cabe

Schmitz (2016, p.14) que este principio de

salientar conforme menciona

igualdade de tratamento e oportunidade
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“caracteriza-se como uma norma de eficacia

contida, restrita pela regulamentacdo de

diversas profissdes e pela exigéncia de licencas
IH

especificas para a atuacdo do profissiona

Os direitos sociais do trabalhador
verificado sob a otica da globalizagdgo em
respeito aos direitos humanos, ndao podem ser
suprimidos, qualquer que seja a relacdao destes
trabalhadores com o pais hospedeiro. Na
realidade, o direito de ir e vir do ser humano
nao se converte com facilidade em vistos de
permanéncia e de trabalho, seja em paises
desenvolvidos ou em desenvolvimento.

A segunda geracao de direitos conhecida
como os direitos sociais relaciona-se com
as acdes afirmativas do Estado. Para Silva
(2001, p. 486), o nucleo central dos direitos
sociais é constituido pelo direito do trabalho,
representado pelo conjunto dos direitos dos
trabalhadores e pelo direito de seguridade
social.

Estes imigrantes de diversas
nacionalidades que ndo conseguem obter
documentacdo para permanéncia legal, acabam
situando-se na clandestinidade, o que em geral,
os faz serem explorados, pois estdao a margem de
qualquer tutela por parte do Estado. A condi¢ao
de imigrante é uma condig¢do social, enquanto
a definicao de estrangeiro é um termo juridico
(SAYAD, 1998, p. 243).

Um documento importante na integracao
da questdo trabalhista é a Declaracdo Sdcio-
do Mercosul

Laboral assinada em 1998,

conhecida também por “Carta Social do
Mercosul”, que estabelece ao trabalhador
imigrante o direito a ajuda, informacao,

protecdo e igualdade de direitos e condicdes de



trabalho, bem como, o comprometimento dos
Estados Partes a adotarem medidas tendentes
ao estabelecimento de normas e procedimentos
comuns relativos a circulacdo de trabalhadores
nas zonas de fronteira, melhorando as condi¢des
de trabalho e de vida destes trabalhadores.
(NICOLI, 2011, p.113).

Interessante ao observar as tratativas
legislativas para a publicacdo da nova lei de
migracao que a proposta de iniciativa do Senado
jd previa a formulacdo por parte do poder
publico, de medidas direcionadas a promover a
integracdo doimigrante nas comunidadeslocais,
obrigando os entes politicos a implementarem
politicas publicas (SCHMITZ 2016, p. 16).
13.445/2017,

implicitamente a possibilidade e viabilidade de

Neste sentido, a Lei traz
se implementarem politicas publicas regionais,
no sentido de facilitar e promover uma maior
integracdo do imigrante.

Para Celina Souza (2006, p.26), politica
publica € um campo do conhecimento que
busca, “ao mesmo tempo “colocar o governo
em acdo” e/ou analisar essa acdo (variavel
independente) e, quando necessdrio, propor
mudang¢as no rumo ou curso dessas agdes
(variavel dependente)”. Desta forma, tem
extrema relevancia para o estudo das politicas
publicas, verificar a maneira como os governos
tem influéncia na sua formulagdo. Esta
relacdo entre forma de Estado e participacao
social, ganha destaque primordial no Brasil,
gue apresenta diferencas regionais enormes
e diferentes capacidades de atendimento
destas diferencas. Para Palotti (2009, p. 90), “o
federalismo caracterizou-se pela centraliza¢ao

do poder politico e limitagdo da autonomia de

entes anteriormente confederados”.

Neste sentido, percebe-se que a
Constituicdo Federal dispde de forma minuciosa
sobre recursos e politicas publicas, deixando
aos entes federados quase nenhuma margem
para iniciativas proprias (Palotti, 2009), o que
caracteriza a existéncia de um “um modelo
de federalismo simétrico em uma federacao
assimétrica” (SOUZA, 2005, p. 111).

De acordo com Astorga; Facio ( 2009 apud
Silva, 2015, p. 46):

Politica publica ndo é qualquer agdo
governamental, que pode ser simples ou
passageira, enquanto resposta as circunstancias
ou demandas sociais conjunturais. Uma
politica publica consiste em um conjunto de
acdes intencionais e causais, orientadas para
a realizacdo de um objetivo especifico ou para
atingir beneficios publicos, cujo padrio de
acao, de instrumentos, de procedimentos e de
recursos reproduz-se, no tempo, de maneira
constante e coerente.

A abordagem sobre as desigualdades
enfrentadas por migrantes trabalhadores requer
uma analise sobre as politicas migratdrias. Assim
esta andlise ndo pode circunscrever-se somente
as politicas de entrada de imigrantes no Brasil.
Esta andlise também estd diretamente ligada
a preocupacdo de acesso destes imigrantes as
politicas publicas universais implementadas no
pais.

Para Lussi (2015, p. 136), o fendmeno
migratorio normalmente da visibilidade a
eventuais desigualdades e incongruéncias nas
politicas publicas, conforme a autora cita:

Por exemplo, os casos de estrangeiros

vitimas de trabalho escravo indicam que neste
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Pais ainda persistem problemas na fiscalizacao

do trabalho, ainda existem situacGes de
vulnerabilidade social que as politicas nao
estdo conseguindo identificar e abordar
corretamente, e indicam, também, que ainda
ha exploragdo do trabalho e violagdes de leis
trabalhistas basicas, entre outros indicadores

gue uma analise atenta poderia fazer emergir.

Desta forma, a migracdo é considerada
um “fato social total” (Sayad, 1998) e o que
se requer “ sdo politicas que garantam acesso
aos direitos assegurados a todos e também
politicas que respondam as diferencas para
gue estas nao se tornem fatores que cristalizam
desigualdades discriminatdrias” (LUSSI 2015, p.
142).

3. CONSIDERACOES FINAIS

Necessita-se modificar este quadro de
exclusdo social em relagdo ao trabalhador
imigrante, independentemente de sua
nacionalidade. Para Guimardes (2016, p. 33),
o chamado Estado soberano “parece nao se
encaixar maisnomodelo dodireitointernacional
tradicional. Precisa buscar alternativas para
tutelar os direitos dos individuos de seu
territorio”.

Na perspectiva dos direitos sociais em
relacdo aos direitos fundamentais, a protecao
aos direitos do trabalhador ndo pode ficar
exclusiva aos que estdo legais no pais, pois isso
acaba por excluir justamente os mais carentes
da protecdo social, como acontece com todos
os estrangeiros acabam

irregulares, que

sendo explorados sistematicamente. Essa
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realidade traduz-se “na perda de autonomia
do Estado, que precisa adaptar suas politicas
as necessidades dos mercados financeiros
internacionais” (GUIMARAES 2016, p. 33).

O grande desafio, assim, é tornar
realidade os direitos fundamentais de que os
migrantes sdo titulares. A insercdo do migrante
nos sistemas de protecdo deve ser repensada
de forma abrangente, como uma necessidade
de superacdo de ideias vigentes - e seus reflexos
nas politicas publicas - para uma concepg¢ao
mais proxima da “cidadania mundial de Direitos
Humanos”, em que o respeito a dignidade da
pessoa humana ndo tenha como base seu status
juridico de nacionalidade ou de “permanéncia
legal” (TORRES, 2001, p. 309/311).

Percebe-se, que had uma evidente
necessidade de politicas que assegurem direitos
ao trabalhador

imigrante, especialmente

o"

porque ha evidente disparidade entre “uma
povoacdo da classe trabalhadora, estabelecida
desde longa data, em relacdo aos membros
de uma nova povoacdo de trabalhadores em
sua vizinhang¢a” (Elias, 2000, p. 20),

gue os estabelecidos podem fazer com que os

sendo

imigrantes “se sintam, eles mesmos, carentes
de virtudes — julgando-se humanamente

inferiores”, o que torna imprescindivel a
protecdo social e o desenvolvimento de politicas
migratérias bem como uma cidadania mais
inclusiva para os imigrantes, que os coloque
no mesmo patamar de igualdade dos cidad3os
nacionais.

Para fazer frente a este problema, é
necessario que se parta para um novo conceito
de cidadania, mais universal, e que se respeite

os direitos dos estrangeiros que integram a



populacdo, desvinculando os direitos civis
deste vinculo aos direitos politicos. Cada Estado
nacional pode determinar qual serd a politica
utilizada para determinar os fluxos migratérios
para seus paises. Como menciona Lussi (2015,
p. 60):

Cabe lembrar que a tematica migratoria é
nova para as politicas publicas no Brasil, o que
nos coloca ainda em uma fase de aprendizagem
do que o fendmeno representa, assim como da
compreensdo que adotamos de seu significado
para o pais e da relevancia das questdes
relacionadas com o tema.

Assim, a questdo importante a se
discutir € como lidar com essas migracoes,
gual tratamento serd dado ao imigrante em
condicdo de regularidade migratdria ou nao,
possibilitando politicas publicas de protecao
aos direitos sociais basicos do trabalhador
como direitos fundamentais ao exercicio pleno
de um trabalho decente, por meio de uma
politica antidiscriminatéria e de universalizacao
a protecdo do trabalho, adotando como forma
de integracdo uma postura mais global de
acolhimento, pois as politicas de imigracao
devem tratar as migracdes na sua complexidade

e multidimensionalidade.
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Acordaos

Acdérdao da 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regidao, Relatora Juiza do Trabalho Convocada Patricia Pellegrini

Baptista da Silva.

INDENIZAGAO POR DANOS MORAIS. VALOR DA INDENIZAGAO.

A indenizacdo por dano moral deve guardar uma relacdo de proporcionalidade
com a lesao sofrida pelo individuo, de modo a cumprir seus objetivos, quais sejam: punitivo e
pedagdgico pelo lado do ofensor e, compensatério, para a vitima.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de recurso ordindrio em que sdo partes: P.B.
e S.D.B.S.SD.P.LTDA., como recorrentes e recorridos.

Inconformados com a primeira r. sentenca proferida, de fls. 209/2013, pela MM2.
Juiza Patricia Vianna de Medeiros Ribeiro, da 292 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que julgou
procedentes, em partes, os pedidos, recorreram o autor e a ré.

Os embargos declaratérios apresentados pelo autor e pela ré, as fls. 220/222 e
223/225, respectivamente, foram ambos conhecidos, sendo julgado procedente, em parte, o da
ré e improcedente o do autor, conforme decisdo de fls. 230/232.

Os recursos ordinarios apresentados pelo autor (fls. 234/249) e pela ré (fls.
254/259), com contrarrazoes as fls. 265/273 e 274/281, respectivamente, foram conhecidos,
sendo-lhes dado provimento para declarar a nulidade do julgado por negativa da prestacao
jurisdicional e por cerceamento de defesa, determinando o retorno dos autos a Vara de Origem,
para reabertura da instrucdo, com a oitiva das testemunhas das partes, com prosseguimento até
novo julgamento, como de direito.

Apébs a oitiva de uma testemunha do reclamante e de uma da reclamada, foi
proferida nova sentenga, as fls. 311/321, pela MM2, Juiza Patricia Vianna de Medeiros Ribeiro, da
292 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, que julgou procedente, em parte, o pedido.

Osembargosdeclaratdrios apresentados pelo autor (fls. 327/336) eré (fls. 324/325),
com manifestagdes reciprocas, as fls. 343/344 e 339/341, pelo autor e ré, respectivamente, foram
ambos conhecidos, sendo o do autor rejeitado e o da ré acolhido, de acordo com decisao de fls.
345/348.

Inconformados com a segunda sentenca proferida, o autor e a ré recorreram,
conforme razdes recursais de fls. 350/362 e 362/365v, com contrarrazbes as fls. 378/380 e
371/376, respectivamente.

Os recursos ordindrios foram conhecidos e, suscitada de oficio a preliminar de
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nulidade do julgado por negativa de prestacdo jurisdicional, foi determinado o retorno dos autos
a origem, a fim de fosse proferida nova decisdo com fundamentag¢do adequada aos limites da lide.

Com o retorno dos autos ao Juizo de origem foi proferida nova sentenca, as fls.
393/404, pela MM2, Juiza Patricia Vianna de Medeiros Ribeiro, da 292 Vara do Trabalho do Rio de
Janeiro, que julgou procedente, em parte, o pedido.

Os embargos declaratérios opostos pela ré, as fls. 407/409, foram conhecidos e
acolhidos, conforme decisao de fl. 411.

O autor apresenta suas razoes recursais, as fls. 413/425, pretendendo a reforma da
r. sentenca quanto as diferengas salariais em decorréncia do trabalho realizado pelo empregado
qguando embarcado, a irredutibilidade salarial, ao adicional de sobreaviso, as horas extraordinarias,
as horas in itinere, assim como, quanto a condenagdo ao pagamento de indeniza¢ao por danos morais
e honorarios advocaticios.

A ré apresenta suas razdes recursais, as fls. 426/428v, insurgindo-se em face da r.
sentenca quanto a indenizacao por danos morais.

Instados as contrarrazdes, o autor as apresentou as fls. 448/452 e a ré as fls. 436/447.

Deixou-se de dar vista ao Ministério Publico do Trabalho, por ndo configurar hipétese
que se repute de interesse publico a justificar sua intervencao, na forma do art. 83, Il, da LC 75/93.

E o relatdrio.

VOTO
FUNDAMENTACAO
CONHECIMENTO

Os recorrentes estdo regularmente representados (fls. 381 e 325v). Os recursos sao
tempestivos (fls. 412/413, 412 e 426). Comprovado o recolhimento das custas processuais (fls.
261, 366V) e realizado o depdsito recursal (fls. 260, 366 e 429), pela ré, ambos no prazo alusivo aos
recursos, conforme determina o artigo 789, §19, da CLT.

Conheco dos recursos apresentados por terem sido observados os pressupostos

objetivos e subjetivos de admissibilidade.

MERITO

Recurso ordinario do autor

DIFERENCAS SALARIAIS — TRABALHO OFF SHORE

O autor alega na inicial, as fls. 02/05, que foi admitido em 01-12-2006, para exercer
a funcdo de supervisor de praca de maquinas, sendo dispensado sem justa causa em 21-05-2007,

percebendo como maior remunera¢do o valor de R$12.491,54. Informa que cumpria jornada de
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91 dias de trabalho embarcado por 16 dias de descanso, com jornada de 10h de trabalho por dia,
de sdbado a quinta-feira, folgando as sextas-feiras. Declara que laborava embarcado na cidade de
Dubai, nos Emirados Arabes. Afirma, ainda, que o saldrio anotado em sua CTPS era de R$3.695,00,
inicialmente, sendo majorado em abril/2007 para R$4.130,00, porém, pelo periodo embarcado
recebia R$8.500,00 e a partir de abril/2007, o valor de R$9.500,00. Além disso, alega que nos 16 dias
de repouso no Brasil, a ré procedia ao pagamento apenas do salario base, sem a dobra. Postula o
pagamento da diferenca salarial devida nos 16 dias de repouso, uma vez que recebia a menor, por
todo o periodo laborado, considerando a real remuneragdo, no valor de R$9.500,00, assim como os
reflexos legais.

A ré, as fls. 65/67, aduz que o autor jamais trabalhou embarcado, tendo em vista
gue suas atividades eram desenvolvidas em terra, no estaleiro da ré, em Dubai, o que permitia seu
retorno todos os dias ao hotel. Informa que fora pactuado com o autor, em termos de remuneracao,
gue o saldrio-basico que consta dos contracheques seria acrescido de 130,10% referente aos varios
adicionais, além de uma ajuda de custo, por se tratar de trabalho no exterior, sendo que essa ajuda
de custo somente seria devida quanto ao periodo no exterior. Destaca que a Lei 5.811/72 prevé
gue os adicionais incidam sobre o salario-base. Declara que autor pediu demissdo em 21-05-2007.
Impugna, ainda, a pretensdo ao recebimento das dobras nos dias de repouso no Brasil, uma vez que
tal verba teria sido ajustada para o pagamento quando em servico no exterior.

Ar. sentenca, as fls. 395/397, ao julgar o pedido improcedente declara:

“0 arcabouco legislativo brasileiro é dotado de Lei Especial na seara petrolifera, a
Lei 5.811/72, que disciplina “o regime de trabalho dos empregados nas atividades
de exploragdo, perfuracdo, producdo e refinacdo de petrdleo, industrializacdo do
xisto, industria petroquimica e transporte de petréleo e seus derivados por meio de
dutos.”

No trabalho de petroleiro, o servico on shore é aquele localizado em terra.
Este juizo, inclusive, julgou por varias vezes lides envolvendo o trabalho ons shore,
inclusive ac¢des coletivas confirmadas pelo C.TST e pelo Exc. STF.

J4 o servico off shore, também objeto constante de atuagdo desta
Especializada, é aquele prestado em alto mar (plataformas e navios), que, por esta
determinante particularidade, conta com cuidados diferenciados e normatividade
especifica [...].

O labor embarcado é causa de pedir dos pedidos de itens “a”, “b”, “e”, “f” e “g” do
rol da exordial. [...]

O principio da Congruéncia ou Adstricao estabelece que o juiz deve julgar o pedido

de acordo com a causa de pedir, mesmo quando exigida somente a remota (fatica),
caso do processo do trabalho. [...]
No caso em tela, o préprio autor, em seu depoimento pessoal (fl. 199), afianca

nao haver laborado embarcado.
A inexisténcia de trabalho desenvolvido em plataforma/ navio off shore
impossibilita ao reclamante a aufericdo de qualquer beneficio atinente a este regime

Trabalho e Imigracao



especial pleiteado (sobreaviso decorrente do labor embarcado, horas extraordinarias
decorrentes do trabalho embarcado).

Tampouco é admissivel o pleito de diferencas salariais por redutibilidade
salarial havida entre o saldrio recebido quando embarcado e quando em terra, vez
que o reclamante sempre trabalhou sob condicao on shore.

[...].” (grifos do original)

O autor pretende a reforma da r. sentenga argumentando que: (fl. 416)

“Assim, ainda que se entenda que o autor trabalhava on shore na maior parte
do contrato ao menos nesses 40 dias de travessia o autor trabalhou off shore,
obedecendo a regime de escala, hordrio de trabalho cumprindo tarefas. Logo os
direitos pertinentes ao trabalho off shore deveria ter sido observado, razdo pela qual
requer a reforma da sentenga neste item para que sejam julgados procedentes os
pedidos “a”, “b”, “e”, “t”, “g”, da inicial, ao menos no periodo em que restou provado
o trabalho embarcado.”

Vejamos.

Resta clara nos autos a inovagao recursal trazida pelo autor. Na inicial pretendia
expressamente: “o pagamento da diferenc¢a salarial devida nos 16 dias de repouso, posto que o
Reclamante recebia a menor indevidamente, por todo o periodo laborado, qual seja, 01/12/2006 a
21/05/2007, considerando a remuneragdo real do obreiro, qual seja R59.500,00” e agora, em grau
recursal, postula a procedéncia, dos pedidos “a”, “b”, “e”, “f”, “g”, da inicial, a0 menos no periodo em
que restou provado o trabalho embarcado.

Outrossim, sequer o autor ventilou na inicial a referida travessia que supostamente
teria dado origem ao periodo em que alega provado o trabalho embarcado.

Assim, verifica-se que a tese ora esposada pelo autor ndo é a mesma tratada na inicial,
representando, pois, flagrante inovacao, vedada pelo ordenamento juridico, uma vez que os limites
da lide foram fixados com a inicial e a defesa, de modo que as partes ndo podem introduzir questao
nova, sob pena de violagdo ao principio constitucional do contraditério, como ao préprio principio
devolutivo do recurso ordinario.

Dessa forma, deixo de conhecer do pedido de reforma da sentencga, ante a visivel
inovacdo da lide pelo autor quanto as diferencas salariais e irredutibilidade salarial.

Em que pese ainovagao recursal, de modo a encerrar a discussado a respeito do suposto

periodo de trabalho embarcado, veja-se que o autor, em seu depoimento pessoal, declara a fl. 204:

“[...] que foi contratado para exercer a funcdo de supervisor de praca de maquinas
aqui no Brasil em 01/12/2006; que trabalhou na transformacdo de um navio que faz
FPSO; que tal transformacdo ocorre em um estaleiro; que ndo trabalhou embarcado;
gue somente apos feita esta obra, foi feita a travessia de Dubai até Vitdria; [...].”

A testemunha do reclamante, Sra. J. R. D. S, a fl. 308,
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declarou:
“[...] que trabalhou com o reclamante na reclamada, em Dubai, em 2006, de agosto
a dezembro; que a depoente trabalhava no estaleiro Dubai-Drydox, assim como o
reclamante; [...] que sabe que o reclamante fez a travessia, pois depois que terminou
a construgao, todos que trabalhavam na FPSO, no projeto “Golfinho” embarcaram
para fazer a travessia até o Brasil, o que durou mais de 40 dias; [...].”

Ja a testemunha da ré, ouvida a fl. 309, declarou:

“[...] que trabalhou com o reclamante em Dubai, que o depoente ficou em Dubai
de marco de 2006 a meados de julho 2007, ndo se recordando o periodo exato
que trabalhou com o reclamante; [...] que quando o navio ficou pronto fizeram uma
travessia para trazé-lo ao Brasil; [...] que o depoente fez a travessia, que o reclamante
nao estava presente durante a travessia, que tal travessia durou em torno de 17

dias.”

Verifica-se, assim, que, ao contrdrio do alegado pelo autor e, conforme salientado
pela ré em suas contrarrazdes, ndo restou comprovado nos autos que o autor tenha participado da
referida travessia, até mesmo porque a testemunha trazida pelo empregado sequer trabalhava na ré
guando da realizacdo de tal deslocamento, ao passo que a testemunha da ré, além de estar presente

na embarcacdo, ressalta que tal travessia durou cerca de 17 dias e, ndo 40 dias.

Deixo de conhecer.

DO ADICIONAL DE SOBREAVISO

O autor declara na inicial que, durante toda a contratualidade, recebera ordens da
ré para que ficasse de sobreaviso apds a jornada efetivamente trabalhada, ndo tendo recebido o
adicional devido, conforme previsdo na Lei 5.811/72, artigo 62. Postula o pagamento do adicional
de sobreaviso, com a integracdo ao seu salario, assim como reflexos na gratificacdo natalina, férias,
acrescidas de 1/3, depdsitos do FGTS e contribui¢es previdenciarias.

A ré, por sua vez, aduz que o autor ndo detinha as responsabilidades previstas na Lei
5.811/72, artigo 59, ndo estando embarcado e exercendo suas atividades em jornada normal, no
estaleiro.

A sentenca de primeiro grau julgou o pedido improcedente pela inexisténcia de
trabalho desenvolvido em plataforma/ navio off shore, uma vez que n3o seria aplicavel ao autor a
legislacdo especial pleiteada.

Em suas razbes recursais o autor reitera os termos da inicial, dispondo que ficara
demonstrado nos autos que efetivamente dispunha de telefone celular da empresa, ficando a

disposicdo para receber ordens e instrucdes, a qualquer tempo.
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N3o merece reparo a decisdo.

A legislagdo invocada pelo reclamante na inicial, Lei 5.811/72, dispde sobre o regime
de trabalho dos empregados nas atividades de exploragdo, perfuracdo, producdo e refinacdo de
petréleo, industrializacdao do xisto, industria petroquimica e transporte de petréleo e seus derivados
por meio de dutos.

As atividades prestadas pelo reclamante de supervisor de praca de maquinas, na
transformacdo de um navio que faz FPSO (“Um FPSO consiste em uma unidade estacionaria de
producdo que utiliza um navio ancorado, o qual suporta no seu convés uma planta de processo
que faz armazenamento do éleo produzido e permite o escoamento da produgao para outro navio,
chamado aliviador, que periodicamente é amarrado no FPSO para receber e transportar o 6leo até
os demais petroliferos”- fl. 242), ocorriam em um estaleiro, como confirmado pelo empregado em
seu depoimento (fl. 204).

Com efeito, ndo ha que se falar em regime de sobreaviso na forma da Lei n. 5.811/72.

Conforme decidido pelo juizo de primeiro grau, tal lei é aplicavel especificamente aos
empregados nas atividades de exploracdo, perfuracdo, producdo e refinacdo de petrdleo, sendo que
o autor ndo exercia tais atividades e, embora trabalhasse na conversao de navios em petroleiros, ndo

exercia aquelas atividades previstas na legislacdo especial.

Nego provimento.
DAS HORAS IN ITINERE - HORAS EXTRAS

Alega o autor em sua inicial que laborou em regime extraordindrio de trabalho em
turno ininterrupto de revezamento / off shore, conforme estatuido pela Lei 5.811/72. Declara que
trabalhava 10h por dia, durante seis dias por semana, com folgas as sextas-feiras. Informa, ainda,
gue o tempo despendido no deslocamento até o local de trabalho é superior a dois dias e que a
ré, contrariando o entendimento previsto na Simula 90 do C. TST, ndo computava na jornada do
reclamante o tempo despendido até o local de trabalho, tempo que nao foi tampouco pago.

Postula, ainda, o pagamento das horas extras que excederam a 82 diaria e 442 semanal,
com acréscimo do adicional de 50% e dos dias trabalhados nos domingos e feriados em dobro, além
do tempo despendido até o local de trabalho.

O MM. Juizo a quo julgou o pedido improcedente sob o argumento de que o autor nao
teria desenvolvido seu trabalho em plataforma / navio o ff shore, ndo lhe sendo aplicavel a legislagdo
especial pleiteada.

N3ao merece reparo a decisao.

Inicialmente, ao contrario do alegado pelo autor, o mesmo nado prestava servigos em
turno de ininterrupto de revezamento, uma vez que esse ocorre quando o trabalho da empresa é
continuo e 0s turnos sdao organizados em revezamento com jornadas superior a seis horas, mas o

autor trabalhava de sabado a quinta-feira, das 7h as 17/18h, aproximadamente, com 1h de intervalo
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para refeicao, levando em torno de 5 a 7 minutos do seu hotel até o estaleiro em Dubai, em escala
de 91 dias no exterior por 16 dias no Brasil.

DispGe o paragrafo 292 do artigo 58 da CLT que:

“o tempo despendido pelo empregado até o local de trabalho e para o seu retorno,
por qualquer meio de transporte, ndo serda computado na jornada de trabalho, salvo
guando, tratando-se de local de dificil acesso ou ndo servido por transporte publico,
o empregador fornecer a condugao”.

O simples fornecimento de transporte pelo empregador nao gera, por si s6, o direito
ao pagamento de horas in itinere, constituindo sim uma facilidade, um beneficio ao trabalhador.

Ademais, embora a Lei 5.811/72, em seu artigo 39, IV, assegure o transporte gratuito
ao local de trabalho durante o periodo em que o empregado permanecer no regime de revezamento
em turno de 8 horas, cumpre repetir que o autor nao prestava seus servigos sob a égide da referida
lei, uma vez que o autor trabalhava em estaleiro da ré, na cidade de Dubai, nos Emirados Arabes,
como supervisor de praca de maquinas, na transformacao de um navio para petroleiro, e, ndo em
plataforma, conforme o préprio declarou em seu depoimento.

Ressalto que o deslocamento aéreo para Dubai ndo representa tempo a disposicao
nem tampouco horas in itinere a luz da jurisprudéncia cristalizada no TST, porque ao revés do que
ocorre habitualmente com esse tipo de situa¢do, no deslocamento para viagem em periodos esparsos
o desgaste e o tempo usurpado do trabalhador ndo se equivalem ao que ocorre diuturnamente com
outros trabalhadores que tém, necessariamente, que abrir m3o de horas de seu dia, para ir e vir do
trabalho em local de dificil acesso ou nao servido por transporte regular.

Pelos mesmos fundamentos, improcede o pedido de pagamento de horas
extraordindrias além da 82 diaria e 442 semanal.

Nego provimento.

Matéria comum aos recursos
DO DANO MORAL

O autor declara que, embora contratado para exercer a fungdo de supervisor de praca
de mdquinas no exterior, na cidade de Dubai, nos Emirados Arabes, comecou a laborar com visto
de visitante, tendo permanecido, posteriormente, por duas vezes com visto de turista. Afirma que
o labor no pais estrangeiro de forma ilegal deu-se por conta exclusiva da ré que nao providenciou a
regularizacdo de sua documentacao. Alega ter ficado em alguns periodos sem qualquer tipo de visto,
fato que lhe impossibilitava de sair para qualquer lugar, pois corria o risco de ser preso. Informa,
ainda, que ante a sua permanéncia ilegal no pais estrangeiro chegou a pagar uma multa, reembolsada

pela empresa posteriormente. Ante a agonia, a angustia e o sofrimento que teria passado, o autor




postula o pagamento de indeniza¢do por danos morais.

A ré impugna as alegacdes do autor argumentando que o mesmo quando contratado
tinha conhecimento de que a obtencdo do visto de trabalho nos Emirados Arabes n3o era facil, pois
tal autorizacdo demora no minimo 6 meses e que, no caso do reclamante, o contrato de trabalhou
durou menos de 6 meses. Aduz que todas as providéncias foram tomadas pela empresa para
regularizar a situacdo do autor nos Emirados Arabes, para que n3o houvesse qualquer prejuizo ou
constrangimento, assim como declara que o visto de turista, sempre que necessario, fora renovado,
inclusive com o pagamento de multas pela ré. Por fim, informa que o processo para obtencdo do
visto de trabalho fora iniciado, ndo tendo sido concluido em razdo do curto periodo do reclamante
no pais.

O MM. Juizo de primeiro grau julgou o pedido procedente, nos seguintes termos: (fl.
399/401)

“I...]

Destarte, possibilitando o §19, art. 843 da CLT ao empregador “fazer-se substituir
pelo gerente ou qualquer outro preposto que tenha conhecimento do fato, e cujas
declaracbes obrigardo o preponente”, ndao pode o preposto alegar “que nao sabe”
(fl. 200), sem atrair a incidéncia do art. 345, do CPC.

[...]

A prépria testemunha conduzida pela reclamada foi categdrica em afiancar que: “a
consequéncia de ter trabalhado com visto somente de turista foi pagar uma multa
por ter ultrapassado o tempo (...)”; indagado se era praxe da reclamada contratar os
empregados somente com visto de turista, disse que assim ocorreu com o depoente
(fl. 309).

Ora é notdrio e cedico que o imigrante com visto de turista vencido em seu direito
de ir e vir totalmente cerceado. Destarte, totalmente demonstrada e comprovada
nos autos a situacdo vexatodria a que foi imposto o reclamante.

[...]

Improcede, pois o pedido principal (item H), acolhendo-se o formulado na ordem
sucessiva —item |, no importe de 20 salarios do autor, calculados sobre o salario base
contratual (R$3.695,00), para que n3o se converta em fonte de enriquecimento; a
indenizacdo deve constituir compensac¢do adequada do dano efetivamente sofrido;
deve impor ao autor do dano sancdo capaz de inibir novas investidas contra o direito
personalissimo alheio. [...].” (grifos do original)

O autor insurge-se em face dar. sentenca pretendendo a majoracado do valor atribuido
a indenizacao.

A ré, por sua vez, em suas razées recursais aduz a inexisténcia de qualquer dano moral
concreto ao autor, requerendo a exclusdo da indenizacdo fixada ou, acaso mantida, a reducdo de seu
valor, porguanto excessivo o valor arbitrado.

Vejamos.

A representante legal da ré disse: (fl. 205)
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“[...]que comotrabalhavanarecepc¢do na época, ndo sabe como eram providenciados
os documentos relativos a regularizacdo do trabalho no exterior para a legalizacdo
detal. [...]”

Ja a testemunha da ré, confirmando a tese de que os empregados da ré trabalhavam

no exterior com visto de turismo, declarou: (fl. 309)

“[...] que indagado se era comum os trabalhadores trabalharem com visto de turista,
disse que tal ocorreu com o préprio depoente e com outros funcionarios; que tal
situacdo era normal, que ndo havia nenhuma diferenciacdo, nenhum cerceio de ir e
vir; que no caso do depoente, a consequéncia de ter trabalhado com visto de turista,
por ter ficado por periodo maior que o permitido, foi pagar uma multa; [...] que
indagado se houve promessa de regularizagdo do visto, disse que no seu caso, como
nao teve problemas, ndo questionou nem foi questionado; [...].”

Com efeito, a regularizacdo da documentacao deveria ter sido providenciada pela
reclamada, e a “burocracia” por parte dos Emirados Arabes n3o justifica a falta de visto, porque a
autor ndo poderia ter sido transferido sem ele.

Deve-se destacar que a propria ré considera regular o ingresso do autor no territério
estrangeiro a trabalho apenas com o visto de turista, embora tivesse firmado contrato de trabalho.
A contratacdao se deu mediante a promessa de que a reclamada se incumbiria de obter o visto de
trabalho, o que ndo ocorreu.

Com efeito, é de conhecimento notdrio que permanéncia em pais estrangeiro com
visto de turismo ndo é situacdo regular, tampouco garante ao trabalhador os mesmos direitos
daqueles com visto de trabalho, até mesmo porque, aquele com visto de turista ndo pode desenvolver
gualquer atividade remunerada no pais estrangeiro.

Assim, estando o empregado a servico da empresa em pais estrangeiro e sem
autorizacdo paraalitrabalhar é evidente o desconforto e o sentimento de perseguicdo e discriminacgao,
gerando instabilidade pessoal e profissional, razdo pela qual deve indenizar o empregado pelo dano
sofrido.

No mesmo sentido as seguintes decisdes:

“INDENIZACAO POR DANO MORAL. ENVIO DE EMPREGADO AO EXTERIOR
EM  CONDICOES

IRREGULARES. CABIMENTO. Verifica-se a conduta antijuridica da Reclamada no fato
de a mesma ter enviado o seu empregado ao Exterior em condig¢Oes irregulares.
O documento que comprova a compra de moeda estrangeira pelo Reclamante,
efetuada junto ao Banco do Brasil, indica que a viagem seria “a passeio”, sendo
inconteste que, efetivamente, o obreiro encontrava-se a disposi¢cao da empregadora,
em cumprimento de estagio profissional de interesse desta. Nesse contexto, embora
a Reclamada sustente a desnecessidade de visto na hipdtese vivenciada pelo seu
empregado, as informacoes prestadas pela Embaixada Alema em Brasilia ndo deixam
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duvidas de que, mesmo para periodos inferiores a trés meses, o cidadado brasileiro
precisa de um visto para trabalhar naquele pais, ndo havendo provas de que o
Autor se enquadrasse dentre qualquer das excegdes. Sendo assim, uma vez que a
Reclamada nao providenciou o visto de trabalho para o seu empregado, terminou
por exp6-lo a uma situagao de risco, em um pais estrangeiro, onde o obreiro, sem
o dominio do idioma local, poderia ter sido preso ou deportado. Neste particular,
acertou o Juizo recorrido ao reconhecer o dano causado pela Ré, determinando o
respectivo pagamento compensatério, em montante condizente com a gravidade
do dano, o carater pedagdgico da sancdo, além de proporcional a capacidade sécio-
econdmica das partes.”

(TRT 3 - Processo: 00093-2007-036-03-00-0-RO - Data de

Publicacdo: 10/11/2007- DIMG: Pagina: 22 - Orgado Julgador: Oitava Turma - Relator:
Marcio Ribeiro do Valle - Revisor: Cleube de Freitas Pereira)

“COMPETENCIA. CONTRATACAO DE BRASILEIRO PARA

TRABALHAR NO EXTERIOR. A competéncia da Justica brasileira para julgar acao de
trabalhador brasileiro contratado no Brasil, por empresa estrangeira, para prestar
servicos no exterior, é regida pelo disposto no artigo 651, §22, da CLT, ainda que a
empresa contratante nao tenha filial ou agéncia no territdrio nacional, pois a norma
imperativa brasileira imp0&e a essas empresas a obrigatoriedade de terem domicilio
no Brasil e percentual aciondrio nacional, nos termos dos artigos 12, 13, 19 e 20 da
Lei 7.064/82. Preliminar rejeitada.”

(TRT 3 - Processo: 0175900-68.2009.5.03.0035 RO - Data de

Publicacdo: 03/03/2011 — DJIMG - Relator: Heriberto de Castro)

No que tange ao inconformismo do autor a fim de ver majorado o valor da indenizacao
e da ré quanto ao montante arbitrado a titulo de indenizacdo por danos morais, sem razao o autor e
com razao a ré.

E importante esclarecer que o instituto ndo pode ser banalizado e n3o serve para
0 enriquecimento sem causa, portanto, o valor arbitrado pelo magistrado deve ser proporcional
ao grau de lesividade da conduta, permitindo que se alcance o objetivo punitivo e educativo da
reparacao. Feitas essas consideracdes, entendo necessaria a modificacdo da condenagdo para
reduzir a indenizacdo por danos morais a R$15.000,00 (quinze mil reais), ja que mais razoavel ao

dano suportado pelo autor.

Dou parcial provimento ao recurso da ré e nego provimento ao recurso do autor.

PELO EXPOSTO, decido conhecer de ambos os recursos ordindrios, a exce¢do de parte
do recurso do autor quanto as diferencas salariais e irredutibilidade salarial por inovacdo recursal,
e, no mérito, negar provimento ao recurso do autor, e dar parcial provimento ao recurso da ré,
reformando-se a sentenca a fim de reduzir a indenizag¢do por danos morais para R$15.000,00 (quinze

mil reais), determinando a observancia dos parametros estabelecidos na Sumula n2 439 do C. TST,
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No que concerne aos juros e a correcao monetdria da indenizacdo por danos morais, tudo conforme
fundamentac3o. Novo valor é atribuido a condenacg&o, de R$15.000,00, com custas recalculadas para

R$300,00. Mantido o dnus da sucumbéncia.

A CORD A M os Desembargadores da 32 Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da 12 Regido, por unanimidade, conhecer de ambos os recursos ordinarios, a exce¢do de parte do
recurso do autor quanto as diferencas salariais e irredutibilidade salarial por inovacdo recursal,
e, no mérito, negar provimento ao recurso do autor, e dar parcial provimento ao recurso da ré,
reformando-se a sentenca a fim de reduzir a indenizacdo por danos morais para R$15.000,00 (quinze
mil reais), determinando a observancia dos parametros estabelecidos na Sumula n2 439 do C. TST,
No que concerne aos juros e a corre¢cao monetdria da indenizacdo por danos morais, tudo conforme
fundamentac&o. Novo valor é atribuido a condenacgdo, de R$15.000,00, com custas recalculadas para
R$300,00. Mantido o énus da sucumbéncia.

Rio de Janeiro, 27 de abril de 2015.

Patricia Pellegrini Baptista da Silva
Relatora Juiza do Trabalho Convocada
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Acordao da 42 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12

Regido, Relator Desembargador Luiz Alfredo Mafra Lino.

Trabalhador contratado no Brasil, onde laborou por cinco anos, sendo
posteriormente transferido para o exterior tem seu contrato de trabalho
regido pelas leis brasileiras, ndo se aplicando, in casu, o principio lex
loci executionis (S. 207, do TST), e sim o disposto no art. 92 da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil (lex loci contractus). Recurso improvido, no

particular.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de Recurso Ordinario em que

figura como recorrentes e reciprocamente recorridos, U. B. LTDA. E M. S. .
RELATORIO

Inconformados com a decisdao proferida pela 252 VT - RJ, recorrem ambas as
partes: a Reclamada, pela via do recurso ordinario, alegando, em sintese, que o contrato de
trabalho firmado com a Reclamante foi definitivamente extinto em 18.02.2000, sendo que de
20.02.2000 a 21.02.2006 o relacionamento da Reclamante se deu com a U. C., pessoa juridica
estrangeira com sede no Estado da Flérida, EUA.; que ndo ha que falar em unicidade contratual,
ante a norma do art. 453 da CLT; que inaplicavel a legislacdo brasileira ao periodo de trabalho da
Reclamante no exterior, ante o principio lex loci executiones (s. 207, do TST) e art. 298 do Cédigo
de Bustamante; que, de todo modo, inaplicavel a confissdo em face do preposto desconhecer o
horario de trabalho da Reclamante no exterior; que incabivel a condena¢do no pagamento de
feriados nacionais; que sdo inaplicdveis as normas coletivas para reger o trabalho no exterior;
que os 139s saldrios sdo indevidos, bem como a multa do art. 477 da CLT, ante a controvérsia
existente, pretendendo a reforma da decisdo. A Reclamante, pela via do recurso adesivo, alega
que em decorréncia da confissao ficta deve ser considerada como normal a jornada de seis horas,
deferido o adicional de sobreaviso, os anuénios, a equiparacdo salarial, os feriados ocorridos no
exterior, a indenizag¢do por dano moral participa¢do nos lucros, bénus e reajustes salariais, e a
ajuda de custo; que as normas coletivas anteriores a 2000 foram juntadas face a prescri¢ao para
o FGTS ser trintenaria; que as despesas com a repatriacdo sdo devidas ante a Lei 7.064/82; que a
indenizagao relativa ao seguro desemprego é devida, pretendendo a reforma da decisdo.

Contrarrazoes da Reclamante arguindo a desergao do recurso do Reclamado as fls.
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407/417 e do Reclamado as fls. 446/451.
Preparo as fls. 404/405.

VOTO
Conhecimento

Entendo que o recurso ordinario da Reclamada encontra-se deserto, ocasionando o
seu ndo conhecimento e, por via de decorréncia, do recurso adesivo da autora, que segue a mesma
sorte do principal.

A desercdo decorre do fato de que, prolatada a decisdo, o Reclamado op6s embargos
de declaracdo em 04.08.2008 (fls. 387/388), a sentenca proferida em sede de embargos de declaracdo
foi prolatada em 26.08.2008 (fls. 393), e a publicacdo no D.O. ocorreu no dia 02.09.2008 (fls. 395).

Assim, o prazo recursal comecou a fluir no dia 03.09.2009, quarta- feira, e se findou no
dia 10.09.2009, também quarta-feira.

O recurso ordinario foi manifestado no prazo (09.09.08 - fls. 396), mas as custas
processuais foram pagas em 07.08.2008 (fls. 405), ou seja, totalmente fora do prazo recursal.

Estabelece o art. 789, § 12, da CLT:

“As custas serdo pagas pelo vencido apds o trdnsito em julgado da decisGo. No caso
de recurso, as custas serdo pagas e comprovado o recolhimento dentro do prazo recursal.” (nosso
o destague em negrito).

Assim, se as custas devem ser pagas e comprovadas dentro do prazo recursal, que se
iniciou em 03.09.09, o pagamento efetuado em 07.08.2008 foi efetuado totalmente fora do prazo
legal, caracterizando a desercao.

Registre-se que a prépria Recorrente ja havia efetuado o depdsito recursal em
07.08.2008 (fls. 404), ou seja, antes do inicio do prazo, e como esse depdsito ad recursum também
deve ser procedido dentro do prazo alusivo ao recurso, procedeu a Recorrente a outro depdsito,
dentro do prazo recursal, conforme se vé pela segunda guia de fls. 404.

Contudo, ndo procedeu da mesma forma em relagdo as custas

processuais.

Apesar de ser este o entendimento deste Relator, os demais

componentes da Turma entenderam de forma diversa, no sentido de que somente
se as custas tivessem sido pagas e/ou comprovadas apds o término do prazo recursal ocorreria a
desercao,

Em consequéncia, conheco do recurso ordinario.

No gue concerne a arguicdo do Reclamado no sentido de que o recurso adesivo da
autora estaria prepdstero, por ter sido interposto antes de ser intimada para a apresentacao da
contraminuta, rejeito a arguicdo, ja que o advogado da Rte. retirou os autos no dia 06.10.2008 (fls.
406v), e interpos o recurso adesivo no dia 14.10.2008 (fls. 407).

Curioso, merecendo registro, o fato de que essa arguicdo do Reclamado reforca o
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entendimento vencido deste Relator no sentido da desercdo do recurso do reclamado, matéria que,
por ser conhecivel de oficio, podera ser revista pela Superior Instancia Trabalhista.

Assim, conheco dos recursos.
RECURSO DO RECLAMADO
Da unicidade contratual

Ndo merece provimento o apelo.

Os fatos incontroversos dos autos demonstram que a Reclamante teve seu contrato
formalmente extinto com a Reclamada em 18.02.2000 (fls. 275), sendo transferida para U. C., sediada
em Boca Raton, Fla, EUA, desenvolvendo suas atividades a partir do dia 20.02.2000, ou seja, apenas
dois dias apds a “rescisdao” e dentro do periodo do aviso prévio indenizado.

Sustenta a Reclamada que as rela¢Ges sdo distintas e inconjugaveis.

Contudo, o documento de fls. 160/163, cuja tradugdo - parcial - se encontra as fls.
158/159, emitida pela U. C. para o Consulado Geral Americano no Rio de Janeiro, colide com os
termos da defesa, renovados no recurso. Se nao, vejamos:

“Esta carta refere-se a peticdo para N3do-Imigrante acima, para classificar a Sra, M.
M. S. como uma Transferida Entre-Empresas com o propdsito de obter um visto para Nao-Imigrante
L-1. Desejamos transferir a Sra. Salvador para o nosso Centro de Servicos Compartilhados em Coral
Springs, Florida, de nossa empresa subsidiaria no Brasil, a U. B. LTDA., como parte de uma rotacao

normal da alta direcdo e do pessoal com conhecimento especializado...”

(...)

A U. B. é uma subsididria integral de outras subsididrias integraisda U. C..AU. B. e
a U. C. (empresa controladora) sdo parte de uma organizagdo qualificadora e terdo
negdcios nos Estados Unidos e no exterior durante todo o periodo da transferéncia
prevista da Sra. Salvador.

Como jd afirmado, queremos transferir aos servicos de conhecimento especializado
da Sra. Salvador por um periodo inicial de 36 (trinta e seis meses) no cargo de
Controladora de Processamento de Transagdes.

(...)
A Sra. Salvador é a candidata ideal para assumir a posi¢do indicada como
Colaboradora do Processamento de Transa¢bes. A Sra. Salvador é funciondria da

nossa subsididria brasileira, a U. B. LTDA., desde maio de 1995.”

Como se vé, houve requerimento ao Consulado Geral Americano nesta Cidade,
solicitando visto para a Reclamante, em decorréncia de ser funcionaria da Reclamada e estar sendo
transferida para uma das unidades da controladora (U. C. Ltd.) em territério americano.

A circunstancia de ter sido procedida a uma rescisdo contratual antes da transferéncia
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da Reclamante para o exterior ndo tem o conddo de impedir a unicidade contratual, pois no Direito
do Trabalho os aspectos formais de uma relacdo de emprego ndo se sobrepéem a realidade dos
fatos, ante o que a doutrina e a jurisprudéncia conceituam como contrato-realidade.

Desta forma, inescondivel a unicidade contratual pretendida, pelo que cabivel, apenas,
a deducdo dos valores pagos na rescisdo contratual ocorrida em territério brasileiro, evitando-se,
assim, enriquecimento sem causa.

Entretanto, a decisdo-recorrida ja determinou a deducdao dos valores pagos sob os
mesmos titulos.

Nego provimento.

Da legislagdo aplicavel

Sustenta a Reclamada que em face do principio lex loci executionis, consagrado na S.
207 do TST e do art. 198 do CAdigo de Bustamante, que estabelece o principio da territorialidade nas
legislacGes protetoras do trabalhador, ndo seria aplicavel a legislacdo trabalhista brasileira, e sim a
alienigena, inclusive porque o contrato de trabalho estaria suspenso.

De suspensdo contratual ndo se cogita, e encerra mesmo um despropdsito, pois se o
contrato é uno e a autora se encontrava trabalhando, ndo ha que falar em suspensao contratual, cuja
maior caracteristica é a auséncia da prestac¢do de servicos.

E a Reclamada ainda invoca o entendimento contido na S. 129 do TST em seu
favor, quando, em verdade, o citado entendimento jurisprudencial consolidado lhe é amplamente
desfavoravel, ja que sintetiza o entendimento de que a prestacdo de servicos a diversas empresas do
mesmo grupo nao caracteriza a existéncia de mais de um contrato de trabalho, e a Reclamada que
comprovar justamente uma duplicidade contratual, apesar de ndo simultanea.

Em relacdo ao entendimento consagrado na S. 207 do TST e ao principio da
territorialidade emergente do art. 198 do Cédigo de Bustamante, sdo inaplicaveis.

Com efeito, o C. Tribunal Superior do Trabalho vém reiteradamente proclamando que
o principio lex loci executionis sé tem aplicacdo quando se trata de empregado contratado no Brasil
para prestar servicos no exterior, e ndo - como é o caso dos autos - quando se trata de trabalhador
contratado no Brasil, onde prestou servigcos por longo periodo, e é posteriormente transferido para
outra empresa do mesmo grupo em territorio estrangeiro, sendo irrelevante se a definitiva rescisao
contratual ocorreu em territdrio nacional ou estrangeiro.

Neste caso, justamente em face do principio da territorialidade na protecao dos direitos
sociais do trabalhador, aplica-se a legislacdo brasileira, ja que indiscutivelmente mais benéfica.

De todo modo, em se tratando de trabalhador contratado no Brasil, onde prestou
servigos durante cinco anos, ndo se pode olvidar a disposicdo contida no art. 92 da Lei de Introducao
ao Cadigo Civil, no sentido de que para qualificar e reger as obriga¢des, aplicar-se-a a lei do Pais

em que se constituiram”, pelo que ndo vejo como ser adotada a legislacdo alienigena para a solucao
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desta lide.

Veja-se, a respeito, o posicionamento da mais alta Corte de Justica Trabalhista do Pais:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CONTRATO E INiCIO DE LABOR
NO BRASIL. POSTERIOR TRANSFERENCIA PARA O EXTERIOR. RETORNO AO BRASIL.
INCIDENCIA DA LEGISLACAO BRASILEIRA EM RELACAO A TODO O PERIODO
LABORAL. INAPLICABILIDADE DA SUMULA 207/TST.

DIFERENGA DE RECOLHIMENTO DO FGTS - FERIAS.

A jurisprudéncia do TST tem abrandado o rigor juridico de sua Sumula 207, para
entender que a lex loci executionis somente se aplica a trabalhadores contratados
no Pais para prestarem servicos no exterior. Caso, entretanto, se trate de trabalhador

contratado e exercente de fungbes no Brasil, com subseqliente transferéncia para
o estrangeiro, voltando ou ndo a este Pais, terd seu contrato regido pelas leis
trabalhistas brasileiras, respeitada a norma mais favordvel do Estado estrangeiro,
se houver, durante o periodo de estadia naquele territério externo. Agravo de
instrumento desprovido.

Processo: AIRR - 136040-45.2006.5.02.0471 Data de Julgamento: 07/12/2010,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
17/12/2010.

RECURSODEREVISTA-CONFLITODELEISNOESPACO - CONTRATO INTERNACIONAL
DE TRABALHO. A discussdo sobre o mecanismo de solugdo do conflito de leis no
espaco ganha relevo no ponto de desenvolvimento do capitalismo brasileiro, em que
as empresas nacionais ou transnacionais, cada vez mais, expandem seus negdcios
além das fronteiras, fazendo com que empregados brasileiros tenham seus contratos
de trabalho executados, parcial ou totalmente, em outros paises. Essa tendéncia
crescente leva a reflexdo se os modelos tradicionais de solucdo atendem a essa
realidade complexa e em continua mutacdo. Tradicionalmente, os modelos classicos
de solucdo de conflito de leis no espaco tém seguido dois enfoques: i) norma do
art. 92 da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, pela qual as obriga¢des sdo qualificadas
e regidas pela lei do pais em que se constitui o contrato; (ii) norma do art. 198 do
Cddigo de Bustamante e consagrado na Sumula n2 207 do TST, que adota o principio
da territorialidade e estabelece a lex loci executionis -, na qual se pressupfe que o
contrato de trabalho seja pactuado para a prestacdo dos servigos em pais diverso
do pais onde efetuada a contratacdo, adotando-se as regras integrais daquele em
detrimento das deste. Mais recentemente, por construgao jurisprudencial, tem sido,
ainda, aplicada a norma do art. 32 da Lei n2 7.064/82, inicialmente prevista para os
trabalhadores do ramo de engenharia civil, que relativiza aregra do art. 198 do Cédigo
de Bustamante, determinando a observac¢do da lei brasileira, quando mais favoravel
do que a legislacdo territorial no conjunto de normas em relagdo a matéria. Aponta-
se, ainda, como novo mecanismo de solu¢do de conflitos o método unilateral,
segundo o qual ndo se busca de maneira objetiva a lei aplicavel, mas sim a norma
aplicavel que melhor solucione o litigio a partir de fatores relevantes, consagrado no
direito americano no -Restatement Second of Conflict of Law-, também concebido
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como principio da proximidade ou da relagdo mais significativa. Verifica-se que a
situacdo do autor, contratado no Brasil, tendo aqui prestado servicos e, posterior
e sucessivamente, sido transferido a dois outros paises, mas com manutengdo do
contrato de trabalho no Brasil, inclusive com depdsitos na conta vinculado do FGTS, o
que indiscutivelmente concede a expectativa de retorno, confirmada pela conclusdo
do contrato de trabalho em territdrio brasileiro, aponta uma dessas situagées em
que, pela unicidade contratual, ndo ha elemento de conexdo capaz de abranger a
complexidade da contingéncia, fugindo aos enfoques classicos de solugdo. Nessa
medida, a decisdo da Corte Regional em que se adotou a regra do art. 32 da Lei n?
7.064/82 n3o contraria a SUmula n? 207 do TST. Recurso de revista ndo conhecido.
Processo: RR - 186000-18.2004.5.01.0034 Data de Julgamento: 06/10/2010, Relator
Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12 Turma, Data de Publicacao: DEJT
15/10/2010.

RECURSO DE REVISTA. PRINCIPIO DA LEX LOCI EXECUTIONIS - INAPLICABILIDADE
DA SUMULA Ne 207 A HIPOTESE DOS AUTOS. CONTRATO FIRMADO NO BRASIL.
INICIO DE LABOR NO BRASIL. POSTERIOR TRANSFERENCIA PARA O EXTERIOR
Conforme consignado no acérdao do Regional, foi firmado entre o reclamante e
a Valeo um unico contrato de trabalho, com expressa previsdao no sentido de que
parte dele seria cumprido no Brasil, num primeiro momento, e outra parte na
Franca, razdo pela qual foi reconhecida a unicidade contratual. Todavia, no periodo
em que o reclamante laborou na Franca, o Tribunal Regional entendeu que a
legislacdo aplicavel seria a desse pais, e ndo a do Brasil, ao teor da Simula n2 207.
Ocorre que referida simula ndo se aplica a hipdtese em exame, pois ndo se trata de
empregado contratado no Brasil para prestar servigos no exterior, devendo, pois, ser
aplicada a norma brasileira. Precedentes desta Corte. Recurso de revista a que se da
provimento.

Processo: RR - 223200-47.2001.5.15.0043 Data de Julgamento: 05/05/2010,
Relatora Ministra: Katia Magalhdes Arruda, 52 Turma, Data de Publica¢dao: DEJT
14/05/2010.

RECURSO DE REVISTA. CONTRATO E INiCIO DE LABOR NO BRASIL. POSTERIOR
TRANSFERENCIA PARA O EXTERIOR. RETORNO AO BRASIL. INCIDENCIA
DA LEGISLACAO BRASILEIRA EM RELACAO A TODO O PERIODO LABORAL.
INAPLICABILIDADE DA SUMULA 207/TST. Na hipdtese, em 13/04/87, foi firmado
contrato de trabalho no Brasil com a empresa Pepsico & Cia, passando o Reclamante
a prestar-lhe servigcos neste pais. Em 18/9/92, foi rescindido o contrato de trabalho,
iniciando-se outro com a Pepsi-Cola Manufacturing Co. of Uruguay e Pepsico
Internacional Inc., passando o Reclamante, sem solugdo de continuidade, a laborar
no Uruguai. Posteriormente, o Reclamante retornou ao Brasil onde permaneceu
laborando até a despedida. A sentenga reconheceu o grupo econémico e declarou
a unicidade contratual. Contudo, entendeu que, no periodo em que o Reclamante
laborou no Uruguai, a legislacdo aplicavel seria a deste pais, e ndo a do Brasil. A
decisdao foi mantida pelo Regional. Reforma-se a decisdao pois, nesse contexto,
ndo se ha falar em aplicacdo da Sumula 207/TST, tendo em vista ndo se tratar de
empregado contratado no Brasil para prestar servicos no exterior. O contrato foi
firmado e teve vigéncia no Brasil, sucedendo-se a transferéncia do Reclamante no
curso do pacto laboral e posterior retorno ao Brasil. Aplicavel, portanto, a legislacao




brasileira em relacdo a todo o periodo contratual. Recurso de revista provido.
Processo: RR - 52740-28.1998.5.04.0014 Data de Julgamento: 07/04/2010,
Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 62 Turma, Data de Publicagdao: DEJT
16/04/2010.

Em consequéncia, nego provimento.

Das horas extras

Informa a autoraemsuainicial que laborava no exterior das 08:00 as 20:00 hs, com folga
semanal e apenas trinta minutos de intervalo, e que desetembro a abril de cada ano sua jornada era
elastecida para das 07:00 as 21:00 h, com o mesmo intervalo reduzido de trinta minutos, pleiteando
0 pagamento de horas extras e suas integracoes. Alegou ainda que enquanto no exterior trabalhou
em todos os feriados brasileiros e norte americanos, a excecdo do Natal e Ano Novo. A decisdo-
recorrida acolheu a pretensdo do pagamento de horas extras, em razdo do desconhecimento do
preposto sobre a jornada exercida pela autora no exterior. Em relagao aos feriados, deferiu somente
0s que ocorreram no Brasil.

Merece reforma a decisdo-recorrida.

De plano, inconcebivel a condenacdo da Reclamada em relacdo ao pagamento de
feriados ocorridos no Brasil. A questdo sequer é juridica: é logica!

Se a autora ndo trabalhava no Brasil, como pode pretender o pagamento de feriados
ocorridos neste territorio...? A legislacdo brasileira determina o pagamento em dobro das horas de
trabalho em feriado, ou seja, em dia destinado ao descanso. Portanto, se a autora trabalhou em
determinados dias no exterior, que ndo se constituem em feriados, ndo trabalhou em dia destinado
ao descanso, pouco importando se no Brasil, que ndo era o local da prestacdo de servicos, aqueles
dias sdo feriados.

A pretensdo era manifestamente inepta (pedido juridicamente impossivel, in casu -
CPC, art. 295, § Unico, inciso lll) e, ipso facto, ndo poderia ser deferido.

Dou provimento.

Em relacdo as horas extras propriamente ditas, também merece reforma a decisdo-
recorrida.

Com efeito, em primeiro lugar deve-se ter em mente que a ficta confessio gera uma
presuncdo de veracidade dos fatos alegados pela parte contraria, e essa presuncdo de veracidade
atinge exclusivamente aquilo que ordinariamente ocorre. Fatos extraordinarios carecem de prova
inequivoca.

A pena de confissdo presumida ndo deve ser utilizada como uma solucdo absoluta
para os fatos da lide. Cabe ao julgador verificar, a luz das maximas de experiéncia e das circunstancias
da causa, se os fatos alegados podem ser considerados confessados pelo desconhecimento do
depoente.

No caso dos autos, ndo me convence, sob nenhum aspecto, essa jornada de quatorze
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horas, oito meses por ano, e de doze horas, quatro meses por ano, em territério norte-americano.

Esse ndo é o sistema de trabalho nos EUA, onde é rara a prestacao de trabalho
extraordindrio (overtime), além da fiscalizacdo dos Sindicatos, que ndo permitem essa extensa
jornada usualmente. Nem mesmo no Brasil nos deparamos com jornada tdo extensa, de quatorze
horas com apenas trinta minutos de intervalo, e ainda com trabalho em todos os feriados ocorridos!!!

Trata-se de fato extraordinario, ainda mais quando se verifica a alegacdo de que
somente possuia trinta minutos de intervalo, ou seja, a Reclamante iniciava o labor as 07:00 h, por
volta das 12:00 h fazia um lanche - ja que trinta minutos é tempo insuficiente para sair da empresa,
ingressar em um restaurante, esperar ser atendida, esperar pela comida, efetuar a refeicdo, pagar a
conta, retornar a empresa - para depois trabalhar quase nove horas direto, sem refeicdo alguma, dia
apos dia, més apds més, ano apds ano.

N3o me convence essa estdria narrada na inicial.

Deve-se ainda levar em consideracdo que o Cddigo de Processo Civil é claro no sentido
de que a pena de confissdo presumida deve ser aplicada quando a parte intimada, nGo comparece
ou, comparecendo, se recusa a depor (art. 343, § 22), o que ndo é o caso dos autos. O preposto
do Reclamado ndo se ausentou, sem se recusou a depor. O que ocorreu foi o desconhecimento da
jornada de trabalho da autora ocorrida no exterior.

Logo, aplicavel, in casu, a disposicdo do art. 344 do CPC:

“Quando a parte, sem motivo justificado, deixar de responder ao que lhe for
perguntado, ou responder com evasivas, 0 juiz, apreciando as demais circunstancias
e elementos de prova, declarara, na sentenca, se houve recusa em depor.”

Ora, no caso dos autos, a falta de informacado do preposto possuia motivo justificado,
ja que se trata de trabalho no exterior. Logo, deixou de responder ao que lhe foi perguntado por
motivo justificado. Simplesmente ndo poderia depor sobre fatos ocorridos no exterior, ja que nunca
trabalhou no exterior. Somente as pessoas que trabalharam com a Reclamante no exterior é que
tinham conhecimento da jornada por ela desenvolvida, mas os empregados da U. C. Ltd, sediada em
Boca Raton, FLA, ndo poderiam depor como preposto, eis que empresa diversa da Reclamada.

Destarte, entendo que essas circunstancias excepcionais deveriam ter sido analisadas
- como estabelece o art. 344 do CPC - e levadas em consideracao, pois ndo houve recusa em depor,
nao havendo lugar para a aplicacao da ficta confesiso.

De todo modo, como ja dito, ndo é crivel que a prestacdao dessa exorbitante jornada
dia a dia, anos a fio, ainda mais em territdrio norte americano, onde nao ha essa farra das horas
extras.

Dou provimento.
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Das normas coletivas

N3o vejo como endossar a sentenca-recorrida no que se relaciona com a aplicacdo
dos reajustes salariais deferidos nas normas coletivas sobre o saldrio da autora em ddlares norte
americanos, pois a propria variacdo cambial ja implica no reajustamento.

Veja-se, inclusive, que a Reclamante foi trabalhar no exterior em 2000, sendo certo
gue, pelo menos até 2003, o ddlar obteve variacdo superior a 100% nesse interregno, sendo que, as
vésperas da posse do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva, chegou a atingir RS 4,00 (quatro reais),
mais do que o dobro do valor atual.

Alids, justamente em face de ja ter sido aplicado esse equivocado entendimento em
uma reclamacdo trabalhista proposta contra uma empresa alem3 (processo 1.374/80 - 102 VT - RJ),
ou seja, aplicacdo dos reajustes salariais previstos nas normas coletivas nacionais sobre a parcela
recebida pelo trabalhador em marcos alemaes, em periodo de alta inflagdo no Brasil (década de 80),
a condenacdo atingiu 75 trilhdes de ddlares, o que superava todo o dinheiro existente em reservas
no planeta, incluindo o ouro estocado no Forte Knox. Uma acao resciséria corrigiu esse erro.

A autora poderia pretender - mas essa ndo é a causa petendi - que os valores
percebidos em norte americanos fossem convertidos em reais ao cdmbio oficial na data-base, aplicar
os reajustes previstos nas normas coletivas sobre a parcela em reais, apurar o novo valor devido na
primeira data base posterior em reais, e converté-lo para doélares norte americanos, efetuando-se,
entdo a comparacdo se o novo valor seria inferior aos USS 2.870,00 percebidos mensalmente. Mas
a pretensdo, pelo que se depreende da inicial, é a da aplicacdo dos reajustes sobre a parcela em
délares norte americanos, o que ndo possui base legal.

De todo modo, ao ser transferida em 02/2000 para o exterior o délar estava cotado a
cerca de RS 1.78; em maio/2000, RS 1.8079; Em maio/2001, RS 2,4079; em janeiro/2003, a RS 3,53.

Assim, de fevereiro/00 a maio/2003 obteve a Autora variacdo superior a 100% na
contrapartida dos dolares norte americanos, pelo que recebeu muito além do que receberia com
bases nos reajustes salariais, e a circunstancia de posteriormente a janeiro/2003 ter ocorrido queda
nas taxas a partir de entdo, culminando com um ddlar representando RS 2,20 a época da demissdo
ocorrida em fevereiro/2006 ndo implicaria mesmo em perda salarial, pois esse valor ainda é cerca de
30% superior ao valor do délar em fevereiro/00. Logo, ndo tenho duvidas em afirmar que a variagdo
salarial superou, e em muito, os reajustes salariais do periodo, pelo que, se efetuadas as devidas
compensacoes, seria a Reclamante devedora...

Registro, ainda, que a autora pleiteou que os reajustes gerassem reflexos em diversas
parcelas, inclusive nos repousos semanais, e foi deferido, o que representa um inaceitavel bis in
eadem, jd que o reajuste incide sobre o salario mensal, que ja engloba os dias de trabalho e de
repouso.

Relevante ainda registrar que foi determinada a conversao dos ddlares em reais, a

atualizacdo do valor em reais pelos indices de correcdo monetaria para débitos trabalhistas (decisdo
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de embargos de declaracdo), o que, data venia, ndo se justifica, pois esses indices somente sdo
aplicaveis as condenagbes em pecunia ndo pagas na época propria.

Apuracdo de saldrios em moeda norte americana, para transformacdo em reais, é
procedida de conformidade com a variacdo cambial, e ndo por indices para correcdo de débitos
trabalhistas, até mesmo porque os salarios pagos ndo se constituem em débito...

Mas, ainda que assim ndo fosse, deve ser salientado que ndo se pode estender a
aplicacdo de normas coletivas além da sua base territorial. Assim, conquanto os acordos coletivos
de 2000 a 2003 tenham sido celebrados com a Ré UNYSIS BRASIL LTDA., ndo podem estender sua
abrangéncia a UNISYS CORAL SPRINGS, onde a Reclamante trabalhava, sendo ainda oportuno
observar que as Convencoes de 2004 a 2006 foi firmada com o Sindicato dos Lojistas no Comércio
do Rio de Janeiro.

Dou provimento.

Da participagdo nos lucros

A acdo foi proposta em 28.06.2007, e a prescricdo quinquenal atinge as parcelas
anteriores a 26.06.2002.

Assim, a participa¢do nos lucros prevista no ACT 2001/2002 encontra- se prescrita,
pois a clausula terceira (fls. 106) estipulou que o pagamento seria feito em junho/2001.

No mais, a inaplicabilidade das normas coletivas firmadas nesta Cidade do Rio de
Janeiro, ja declarada quando do exame do recurso empresarial é suficiente para a improcedéncia de
toda e qualquer pretensao derivada dessas normas.

De todo modo, somente a norma 2002/2003 estabeleceu o pagamento da PLR, com
limitagdes ndo observadas pela decisdo-recorrida, e as normas que se seguiram ndo previram o
pagamento desse beneficio.

Dou provimento.

139s saldrios e multa do art. 477 da CLT

A tese da Reclamada, de que nos valores salariais pagos no exterior ja estava embutida
a parcela de 1/12 mensal para custear o 132 saldrio ndo merece acolhida, pois o Direito do Trabalho

nado admite o salario complessivo (S. 91, do TST).

Ja a 0J 351 do TST, que sustenta o argumento de inaplicabilidade da multa do art. 477
da CLT foi sabiamente revogada pelo C. Tribunal Superior do Trabalho, pois representava um estimulo
a ndo anotacdo da CTPS.

Nego provimento.
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RECURSO DA RECLAMANTE

Da jornada e do intervalo (art. 71, § 49)

Nenhuma razdo assiste a Reclamante.

Com efeito, no que concerne ao intervalo, reporto-me ao que ja foi analisado e
decidido no tépico horas extras, ante a manifesta irrrealidade da jornada alegada.

Quanto a pretensao de ser reconhecida uma jornada de seis horas, também ndo possui
base legal, eis que a Reclamante ndo era telefonista, e o simples fato de, na realizacdo das suas

tarefas, utilizar linha telefénica com fone de ouvido n3do lhe torna beneficiaria da jornada reduzida.

Do sobreaviso

O uso de telefone celular ndo caracteriza sobreaviso, pois ndo limita a autonomia do
trabalhador (OJ 49, do TST). Improcede.

Dos anuénios

Manifestamente improcedente o pedido, podendo-se até mesmo declara-lo inepto,
pois a autora em nenhum momento informou qual a fonte de direito para essa pretensdo. Disse
apenas que nunca recebeu os anuénios, mas ndo ha lei alguma no Pais impondo aos empregadores
pagar anuénios a seus empregados.

Aautorandorecebiaanuénios quando trabalhou no Brasil. Porocasido da transferéncia,
nada foi acordado nesse sentido, e as normas da categoria também nado prevéem o pagamento desse
adicional.

Logo, impossivel o deferimento.

Da equiparagao salarial

Mas uma pretensdao descabida, pois a equiparacdo salarial sé é possivel entre
empregados da mesma empresa, enquanto que a Reclamante pretende equiparacdo salarial a

empregado da empresa U. C. LTD., que ndo é sua empregadora e sim a holding.

Dos feriados norte-americanos

Conforme ja dito antes, a autora pleiteou o pagamento de feriados ocorridos no
Brasil e no exterior, o que é um absurdo, Foram deferidos pela sentenca-recorrida o pagamento dos

feriados ocorridos no Brasil, onde ndo trabalhava, motivo da reforma.
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Quanto aos feriados ocorridos no exterior, além da sua improcedéncia pelo que se
decidiu no exame do recurso do Reclamado, deve-se atentar para o fato de que em se tratando de
feriados em territdrio estrangeiro, tinha a autora a obrigacdo de provar o teor e a vigéncia, na forma
do art. 337 do CPC, onus do qual ndo se desincumbiu.

Da aplicacao das normas coletivas anteriores ao ano de 2000

A prescricdo atinge as parcelas anteriores a 28.06.2002. Logo, prescrita qualquer
pretensdo com relacdo ao periodo anterior.

Acircunstancia de a prescricdo para o FGTS ser trintendria em nada altera as conclusées
esposadas, pois esse longo prazo prescricional s6 tem aplicabilidade em relacdo aos valores pagos,
de natureza salarial, que nao sofreram recolhimentos para o FGTS.

Ajuda de custo com transporte e moradia

Nenhuma obrigacdo legal ou contratual foi assumida pela empresa Reclamada em
relacdo a essas pretensdes.

O compromisso assumido foi o de pagamento de USS 3.000,00 para custear o
transporte para o exterior (fls. 154), com vistas as despesas de “conexao” (gas, telefone, adaptacao
de cortinas, carpetes, etc), além do custeio da passagem aérea a bagagem (180 kg para a Reclamante
e 46 kg para cada membro da familia).,Logo, ndo ha base legal para o pagamento de USS$ 1.500,00
mensais, e nem faria sentido o pagamento de USS 3.000,00, de uma sé vez, para custear a adaptacdo
na nova moradia se ja houvesse o compromisso da Ré em custear a moradia. O pedido beira as raias

da temeridade, como, alias, ocorre em indmeras outras pretensdes, como ja visto.

Dos danos morais

Além de ndo comprovado o dano moral, as alegagGes da autora no sentido de que era
preterida na U. C. LTD, por ndo ter a nacionalidade norte americana, ndo caracteriza discriminagao,
ante a diferenca de nacionalidade, ou seja, ndo hd igualdade de molde a justificar idéntico tratamento.
Ademais, a autora ndao era empregada da U. C. LTD., pelo que n3ao pode alegar, com sucesso,

discriminagdao em relagao a outros empregados dessa empresa.

Da participacdo nos lucros e reajustes salariais

A decisdo-recorrida deferiu o item “q” do pedido, onde se inclui a PLRe os reajustes

logo, carece a autora de interesse recursal, de todo modo, a questdo ja foi analisada.
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Do seguro desemprego

E certo que o pedido de pagamento de seguro desemprego, em valor de quase treze
mil délares norte americanos é uma temeridade, pois o seguro desemprego tem valores maximos
fixados anualmente.

Contudo, demitida sem justa causa a autora, e ndo fornecidas as guias, é devido o
valor correspondente, que devera ser apurado em liquidacao.

Dou provimento parcial.

Conclusao

Conheco dos recursos, rejeito a preliminar de desercdo e, no mérito, dou provimento
parcial a ambos os recursos: ao do reclamado para excluir da condenac¢do os reajustes salariais, as
horas extras, o pagamento dos feriados ocorridos no Brasil, a participacdo nos lucros e os bénus
previstos em normas coletivas, e ao da Reclamante para deferir a indenizacao relativa ao seguro

desemprego, dentro dos limites previstos na legislacdo. Mantenho o valor arbitrado a condenacao.

ACORDAMos Desembargadores da Quarta Turma do Tribunal Regional do Trabalho
da Primeira Regido, por unanimidade, conhecer dos recursos, rejeitar a preliminar de desercdo e, no
mérito, dar provimento parcial a ambos os recursos: ao do reclamado para excluir da condenacao
os reajustes salariais, as horas extras, o pagamento dos feriados ocorridos no Brasil, a participacao
nos lucros e os bonus previstos em normas coletivas, e ao da Reclamante para deferir a indenizacado
relativa ao seguro desemprego, dentro dos limites previstos na legislacdao. Mantido o valor arbitrado
a condenacao.

Rio de Janeiro, 14 de Fevereiro de 2012.

LUIZ ALFREDO MAFRA LINO

Desembargador Federal do Trabalho Relator
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Acérdao da 52 Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12

Regido, Relator Juiz Evandro Pereira Valad3o Lopes.

ASSEDIO MORAL NAO CONFIGURADO - INDENIZACAO INDEVIDA

I- Os elementos que caracterizam o assédio moral podem ser sintetizados
em: a) conduta abusiva do agente; b) reiteracdo dos atos; c) ofensividade
a vitima; d) cunho psicoldgico da agressdo; e, e) dano psiquico ou
emocional.

Il - Neste contexto, conforme pacificado pela doutrina e jurisprudéncia,
caracteriza-se o assédio moral (também denominado de “mobbing”) pela
conduta lesiva e culposa do empregador, que abusa do poder diretivo,
disciplinar ou fiscalizatorio e cria um ambiente de trabalho hostil,
expondo seus empregados a reiteradas situag¢oes de constrangimento e
humilhagdo, que ofendem sua saude mental e até mesmo fisica.

lll-In casu, ndo hd nos autos absolutamente nenhuma prova de que tenha
havido qualquer forma de perseguigdo ao autor apos ser “diagnosticado
como acometido pelo Mal do Transtorno do Estresse Pos-Trauma”, nem
que a ré, embora sabedora que foi autorizada a permanéncia do autor
e familia até 13/10/2010 nos Estados Unidos, tenha simulado, para
prejudica-lo, que o prazo de saida néGo poderia ultrapassar 48 horas a
partir da data de demissdo, nem de que o autor tenha sido acusado
de “ter deixado um backdoor no sistema da ré, uma suposta abertura
para acessos escusos. Logo, por total caréncia de provas da efetiva
ocorréncia dos fatos que arrimam o pedido indenizatorio, nada a alterar
na senteng¢a impugnada, neste topico.

IV - Recurso a que se nega provimento, no particular.

Vistos estes autos de Recurso Ordinario em que figuram como recorrentes e, ao
mesmo tempo, como recorridos SCHLUMBERGER SERVICOS DE PETROLEO LTDA e FABIO
OTTOLINI.
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RELATORIO

Em 22.02.2016, o MM. Juizo da 12 Vara do Trabalho do Rio de Janeiro, por meio darr.
sentenca de fls. 476/483, integrada pela r. decisdo de fls. 500/502, da lavra do Exmo. Juiz Bruno
Andrade de Macédo, julgou parcialmente procedente o pedido, para condenar a parte ré ao
pagamento das seguintes parcelas: aviso-prévio, gratificacdo natalina, férias acrescidas do tergo
constitucional, FGTS, multa de 40%, auxilio-alimentac¢do, devolu¢ao dos descontos realizados a
titulo de plano de saude e adicional de transferéncia.

Inconformada, a parte ré interpds recurso ordinario, as fls. 504/524. Argui, inicialmente,
a ilegitimidade passiva.

Sustenta que “como a presente reclamacgdo trabalhista foi aforada mais de 02 (dois)
anos apos a data do término do contrato de trabalho, estd totalmente prescrito o direito de agdo do
reclamante, a teor do artigo 79, XXIX, da CRFB/88.”

Assevera que “ndo merece prosperar a decisGo que declarou a unicidade do contrato de
trabalho do autor, por vdrias razbes de independente validade e de forca cumulativa” uma vez que
“o reclamante nédo foi empregado da reclamada no periodo de 01/06/2006 a 20/09/2010, tampouco
foi o reclamante transferido para laborar em outro pais.”

Afirma, ainda, que “nada pode postular o reclamante com relagdo ao periodo de
01/06/2006 a 20/09/2010, no qual esteve no exterior prestando servicos a empresa S. T. C. , pois
celebrou Termo de Renuncia e Quitagdo sob a égide da legislacGo norte- americana, através do qual
eu quitagdo e renunciou a todo e qualquer direito que pudesse ter em face da sua ex-empregadora,
mediante o pagamento de determinados valores e concesséo de alguns beneficios, ndo podendo ser
desconsiderado o referido documento sob hipdtese alguma.”

Prosseguindo, argumenta “Ndo é possivel medrar o pedido com apoio na legisla¢do

nacional quando a prdpria inicial afirma que o autor, no periodo de junho de 2006 a setembro de

2010, trabalhou no estrangeiro. Para este periodo, o direito positivo do pais no qual reclamante
trabalhou regula sua prestagdo laboral.”

Requer a aplicacdo do entendimento consubstanciado na Sumula 207 do c. TST,
asseverando que, “em que pese o cancelamento da Sumula n® 207 do Tribunal Superior do Trabalho
(“TST”), esse era o entendimento a época em que vigorou o contrato de trabalho do autor com a
empresa estrangeira, tendo ocorrido o cancelamento apds o ajuizamento da presente agéo.”

Entende, assim, que sdo improcedentes os demais pedidos que encontram respaldo na
legislacdo brasileira.

Por fim, salienta que “deve ser reformada a sentenca para que sejam deduzidos e/
ou compensados os valores percebidos pelo autor no exterior, pagos pela empresa S. T. C. , sua
empregadora no periodo de 01/06/2006 a 20/09/2010.”

A parte autora também interpOs recurso ordindrio, pelas razdes de fls. 531/539,

sustentando, em sintese, que: 1) faz jus ao pagamento da indenizacao relativa ao custeio das viagens
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de que trata o art. 62 da Lei 7.064/82; 2) a participacdo nos resultados e o auxilio-moradia comp&em
a base de calculo das demais parcelas; 3) “merece, pois, d.v., ser reformada a r.decisd, vez que
despicienda a prova contra fatos ndo impugnados ou admitidos como verdadeiros, na forma dos
artigos 302 e 333, Il, e 334, lll, todos do CPC (artigos 341, 373, 1l, 374, I, todos do Novo CPC).”; 4) os
titulos deferidos deverao ser corrigidos pelo IPCA-E.

Contrarrazoes as fls. 542/549 e 550/573.

Deixei de remeter os autos ao douto Ministério Publico do Trabalho, por ndo ser hipétese
deintervencdo legal (art. 83, Il da Lei Complementar n? 75/1993) ou regimental (art. 85 do Regimento
Interno deste e. Tribunal) e/ou das situagdes arroladas no Oficio PRT/12 Regido n2 214/13-GAB, de
11/03/2013.

I-VOTO

1-  Admissibilidade

Conheco dos recursos ordinarios interpostos pelas partes autora e ré, por tempestivos

(v. f1s.503; 504 e 531/539) e subscritos por advogados regularmente constituidos nos autos (v. fls.
14 e 221).

Pela demandada, foi comprovado o recolhimento das custas processuais e do depdsito
recursal (v. Fls. 524-v/526).

2-  Questao processual

Arguicdo preliminar de ilegitimidade passiva ad causam

A questdo ndo comporta mais discussdo, uma vez que essa d. Turma, no acérdao de
fls.443/445, considerou fraudulenta a dispensa ocorrida em 31.05.2006 e declarou a unicidade
contratual requerida pelo demandante.

E assim, ndo ha falar em ilegitimidade passiva da ré, uma vez que o contrato de trabalho
firmado entre o autor e a ora recorrente perdurou de 07/06/2004 a 20/09/2010.

Rejeito.

3- Questoes meritorias
3.A — RECURSO ORDINARIO INTERPOSTO PELA PARTE RE

Prescricdo — vinculo empregaticio - unicidade contratual

Esta d.Turma, por meio do acérddo de fls.443/445, reconheceu a nulidade da dispensa
ocorridaem 31.05.2006 e declarou unicidade contratual no periodo compreendido entre 07/06/2004

a 20/09/2010, reformando, assim, a r.sentenca para despronunciar a prescri¢do extintiva declarada
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pelo MM Juizo a quo, que passo a transcrever:

“Dispensa fraudulenta — unicidade contratual — prescricdo extintiva

A parte autora alega que prestou servigcos para uma filial da ré situada nos Estados
Unidos da América de 01/06/2006 a 20/09/2010, e pede a reforma da decisdo
proferida na instancia monocratica, na qual se pronunciou a prescrigao extintiva
dos pedidos formulados por ele. E que o Juizo a quo entendeu que a empresa para
a qual o autor prestou servigos a partir de 01/06/2006 ndo possui identidade com
a reclamada, considerando que o contrato de trabalho com esta foi rescindido em
31/05/2006. Como a presente agdo foi ajuizada em 19/12/2011, pronunciou-se a
prescri¢do extintiva, nos termos do art. 72, XXIX, da Constituicdo da Republica.

O reclamante ndo nega — pelo contrario, afirma expressamente — que o contrato
havido com a ré foi rescindido em 31/05/2006. A propésito, os documentos de fls.
15 (cépia da anotagdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social) e 22 (termo de
Rescisdo de Contrato de Trabalho) confirmam a extingdo contratual. Contudo, o
autor sustenta que a rescisao foi fraudulenta, realizada com o intuito de Ihe negar
os direitos previstos na legislacdo laboral patria, pois que a empresa para a qual foi
trabalhar no exterior é apenas uma filial da demandada.

O insigne magistrado do grau de entrada entendeu ndo se tratar da mesma
empresa porque o autor teria confessado, em depoimento pessoal (cujo termo
se acha acostado as fls. 321), que recebia seus saldrios em dodlares e que fazia
sua declaracdo de imposto de renda diretamente nos Estados Unidos. Todavia, é
evidente que, ao trabalhar em pais que adote moeda corrente diferente do real, o
obreiro recebera seu salario em tal moeda, e ndo em real. Ademais, o singelo fato
de fazer a declaracdo de imposto de renda diretamente no pais da prestacdo de
servicos — além de também ser um fato 6bvio, haja vista que sequer houve remessa
de qualquer quantia ao Brasil — ndo é apto a afastar a legitimidade dos pleitos
autorais.

Ao revés, muitas provas foram coligidas aos autos atestando que o estabelecimento
situado nos Estados Unidos é verdadeira filial (ou matriz) da ré. Os polos da relacdo
de subordinac¢do, ou seja, se a empresa estadunidense é, de fato, matriz ou filial
da brasileira, ndo prejudica a analise dos direitos ora perseguidos. O que importa é
verificar se se trata de uma mesma empresa.

Pois bem. Passemos a andlise das provas mencionadas. As fls. 22 encontra-se carta
do empregador estrangeiro — que se chama S. T. C., conforme contracheques de fls.
24/44, ressaltando-se que a ora ré também se denomina Schlumberger — na qual se
|é exatamente o seguinte: “l am pleased to confirm your promotion and assignment
as Mobile Services Project Manager, G11, based in Houston, effective January 1,
2006 or upon visa approval.” A tradugdo juramentada deste trecho, colacionada as
fls. 61, é a seguinte: “Tenho a satisfacao de confirmar sua promoc¢do como gerente

de projetos para servicos moéveis (mobile services) G11, com base em Houston,
com efeito a partir de janeiro de 2006 ou apds a aprovagdo do seu visto” (grifei).
Perceba-se que se fala em promocdo, ndo em admissdo. Ora, sé é promovido quem

ja é funciondrio da empresa que promove!
Logo a seguir, as fls. 23, tem-se uma carta enviada pela parte ré ao Consulados
dos Estados Unidos na qual ela afirma que “O Sr. Fabio Ottolini acompanhado
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de sua esposa continuara a exercer seu cargo nos Estados Unidos, ficando sob a
responsabilidade da Schlumberger Servicos de Petrdleo Ltda. todas as despesas
como transportes, vencimentos, passagens (ida/retorno), manutencdo e/ou o
repatriamento, e em quaisquer outras circunstancias” (grifei). Veja-se, mais uma
vez, que se usou o verbo continuard, denotando inequivocamente a auséncia de
solucdo de continuidade no contrato.

Também as fls. 23 estd juntado um documento no qual se detalha que o visto da

espécie L1 (todos os vistos concedidos ao reclamante foram dessa espécie; vide fls.
330/339) sé é concedido pelo Consulado dos Estados Unidos para a transferéncia
internacional de trabalhadores entre estabelecimentos de uma mesma empresa.
Registro, ainda, que a primeira testemunha indicada pela parte ré (fls. 323)
asseverou que “o visto concedido ao reclamante é do tipo L1”, enquanto sua
segunda testemunha (fls.

324) afirmou que “reconhece a assinatura do documento juntado as fls. 23; que o
referido documento é verdadeiro” e “que foi concedido ao reclamante o visto L1”.
Alids, o depoimento da primeira testemunha da reclamada é deveras esclarecedor,
sendo vejamos: “que o documento de fls. 23 é fornecido a funcionario local que
va fazer curso ou treinamento no exterior, mas ndao em caso de desligamento de
funcionario”. Ainda disse a mesma testemunha que “o dominio da internet é o
mesmo no mundo inteiro para a reclamada e suas filiais no exterior, inclusive S. T. C.
” e“gue areclamada é empresa estrangeira domiciliada no Brasil”. Se tais assertivas
fossem feitas pelo preposto da ré, seriam ndo menos que uma auténtica confissdo
real. Ora, se o visto L1 ndo é concedido a funcionario desligado da reclamada,
porqgue foi concedido especificamente ao demandante? Pontue-se, outrossim, que
a testemunha explicitamente assentou que a Schlumberger Technology
Corporation (“empregadora” do autor nos EUA) é meramente uma filial da ré no
exterior.

Em decorréncia do conjunto probatério carreado aos autos, ndo entrevejo motivo
minimamente razodvel para ndo considerar a fraude da dispensa havida em
31/05/2006 e, por conseguinte, para ndo declarar a unicidade contratual requerida
pelo autor. Com efeito, o reclamante enquadra-se perfeitamente na hipdtese do
art. 29, |, da Lei n2 7.064/82, diploma que cuida dos trabalhadores contratados ou
transferidos para prestar servicos no exterior. Diz este dispositivo que “Para os
efeitos desta Lei, considera-se transferido o empregado removido para o exterior,
cujo contrato estava sendo executado no territério brasileiro”.

Ad argumentandum tantum, sublinho que a Sumula n2 207 do colendo Tribunal

Superior do Trabalho, invocada pela recorrida a arrimar sua defesa, foi cancelada
em 2012, e que, nos precisos termos do art. 12 da Lei n2 7.064/82, “A contratacdo de
trabalhador, por empresa estrangeira, para trabalhar no exterior esta condicionada
a prévia autorizacdo do Ministério do Trabalho”, o que significa dizer que sé seria
licita a suposta contratagado do autor por uma empresa distinta da ré caso tal negécio
fosse autorizado pelo MTE.

Ipso facto, o contrato de trabalho havido com a ré, iniciado em 07/06/2004, foi
rescindido somente em 20/09/2010, e ndo em 31/05/2006. Assim, por ter sido
a presente ac¢do ajuizada em 19/12/2011, n3o existe prescricdo extintiva a ser
declarada, pelo que reformo a decisdo proferida em primeira instancia e determino
sejam os autos para |la encaminhados para a oportuna apreciacdo do mérito.
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Dou provimento.”

Pois bem, o Juizo, seguindo a orientagdao do v.acérdao supra, passou a apreciar as
questdes decorrentes da unicidade contratual declarada no acérdao regional.

E, assim, nova apreciacdo importaria violacdo a proibicdo, expressamente dirigida ao
magistrado, de manifestacdo sobre questdes ja decididas, ex vi do artigo 505 do CPC/2015.

Nada a deferir.

Legislacao aplicavel

Sobre a questdo, assim se pronunciou o MM Juizo a quo:

“Sobre a legislacdo aplicavel, aplicacdo da Simula 207 do TST nao encontra
espaco nos presentes autos, seja porque ja cancelada pela Resolu¢do 181/2012 (DEJT
divulgado em 19, 20 e 23.04.2012), seja porque, engquanto vigeu, recaiu sobre relacdo
trabalhista vdlida e ndo fraudulenta, tal como se diz deste caso em decisdo superior.

E contraaaplicagdo expansiva dalex melior,nem mesmo aredagao original da
Lei 7.064/82, que restringia para as empresas de engenharia, jamais foi empecilho de sua
injungao sobre os mais diversos ramos da economia, conforme tendéncia jurisprudencial
da qual se resignou o proprio legislador, retirando a contengdo normativa por meio da
Lei 11.962/2009, que alterou o art. 12 da Lei 7.064/82:

()

Por outro lado, a pretensa territorialidade legislativa estaria restrita ao trabalhador
contratado diretamente por empresa estrangeira (arts.12 e 14 da Lei 7.064/82) e
ndo aquele que aqui inicia a prestacdo de servicos sendo depois transferido, como
€ o caso do reclamante, destinatario, entdo, da lei mais favoravel (art. 3¢, Il, da CF).
Digo mais, ainda que a aplicacdo da Lei 7.064/82 estivesse por alguma forma
impedida, o que se admite apenas para argumentar, mesmo assim, o caso em
questdo se renderia ao império da lei brasileira, tendo em vista a aplicacdo do art.
92 da LINDB, porque ja definida a continuidade no exterior do contrato constituido
no Brasil.

(...)

Por fim, estabelecida destas premissas (unicidade do contrato e aplicacdo da legislacdo
brasileira), determino a retificacdo da CTPS do reclamante para constar o encerramento contratual
em 20-10-2010 (0J-SDI1-82 do TST), o que se da sem o ébice da limitacdo do pedido quanto a
data de baixa, em razdo do que dispde o art. 39 da CLT. Devera a Secretaria designar data para o
cumprimento da providéncia entre os dias Uteis do trintidio subsequente ao transito em julgado,
notificando: a) o reclamante para apresentacdo de sua CTPS em Secretaria; b) a reclamada quanto a
incidéncia de multa didria de RS 30,00 por atraso na execucdo da medida (art. 835 da CLT e art. 461,

§842 e 59, do CPC). Em caso de omissdo, fica a secretaria autorizada a cumprir as
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anotacgodes (art.

39 da CLT), mas sem prejuizo das astreintes ja incorridas.

Condeno também a reclamada ao pagamento das seguintes parcelas, excluindo-se o
auxilio moradia do seu computo, em razao de seu carater instrumental (Sumula 367 do TST), bem
como a participacdo nos resultados (de conteldo indenizatério).

a) Aviso preévio indenizado de 30 dias, integrado ao tempo de servico, deduzido o valor
recebido em 31-05-2006.

b) 132 saldrios de 2006; 2007; 2008; 2009 e

proporcional de 2010; (....)". - v.fls.476/478

Inconformada, afirma que “Ndo é possivel medrar o pedido com apoio na legislagdo

nacional quando a propria inicial afirma que o autor, no periodo de junho de 2006 a setembro de

2010, trabalhou no estrangeiro. Para este periodo, o direito positivo do pais no qual reclamante
trabalhou regula sua prestagdo laboral.”

Requer a aplicacdo do entendimento consubstanciado na Sumula 207 do c. TST,
asseverando que, “em que pese o cancelamento da Sumula n2 207 do Tribunal Superior do Trabalho
(“TST”), esse era o entendimento a época em que vigorou o contrato de trabalho do autor com a
empresa estrangeira, tendo ocorrido o cancelamento apds o ajuizamento da presente acGo.”

Entende, assim, que sdo improcedentes os demais pedidos que encontram respaldo na
legislacdo brasileira.

O inconformismo ndo prospera.

Com efeito, o reclamante enquadra-se perfeitamente na hipdtese do art. 29, |, da Lei n?
7.064/82, diploma que cuida dos trabalhadores contratados ou transferidos para prestar servicos no
exterior. Diz este dispositivo que “Para os efeitos desta Lei, considera-se transferido o empregado
removido para o exterior, cujo contrato estava sendo executado no territorio brasileiro”.

A Lei n2 7.064/82 reconhece a estes empregados transferidos os direitos assegurados
pela legislagdo patria, caso lhes seja mais vantajosa que aquela do pais em que se executardo os
servigos, sendo exatamente essa a hipotese dos autos.

Salienta-se que a Sumula 207 do c. TST, invocada pela recorrente, é inaplicavel. A uma
porgue a hipdtese tratada no verbete sumular diz respeito a trabalhadores contratados para prestar
servicos no exterior, 0 que ndo ocorreu nos presentes autos, pois, como ja decidido por esta d.
Turma, o reclamante foi contratado para prestar servicos no Brasil e, posteriormente, transferido
para o exterior sem solucdao de continuidade. A duas porque a sumula foi cancelada em 2012 e,
embora o contrato de trabalho tenha findado em 2010, por ela ndo sera regido, uma vez que, ao
contrario das leis, as SUmulas ndo assumem as caracteristicas de ato normativo, mas apenas registram
a interpretacdo dominante adotada por um tribunal a respeito de um tema especifico, a partir de
reiteradas decisGes sobre casos semelhantes, traduzindo verdadeira orientacdo para os demais
tribunais e juizes, bem como servindo de parametro para toda a sociedade. Elas sdo construidas

a partir do conteudo de normas e principios que compdem o ordenamento juridico e limitam-se a




reconhecer e declarar a vontade concreta da lei.

Assim, pouco importa que o fato tenha ocorrido sob o império daquele precedente. Ora,
se as Sumulas de Jurisprudéncia Predominante apenas reconhecem e declaram a prépria vontade
concreta da lei, o cancelamento de um entendimento sumular, sem duvida alguma, representa
uma visdo mais moderna e arejada dos valores sociais disciplinados na lei e, portanto, a melhor
forma de regular a convivéncia social. Assim sendo, exsurge conveniente e apropriado que seja
desconsiderado aquele entendimento jurisprudencial, ainda que o fato tenha ocorrido no periodo
da sua vigéncia, para desfazer os efeitos juridicos de relacdes que, certamente, estariam reguladas,
até entdo, de maneira insuficiente e inadequada.

Na hipdtese de revogacdo de um precedente jurisprudencial no dambito do Supremo
Tribunal Federal e Tribunais Superiores (Sumulas, Orientac¢des Jurisprudenciais, etc.), poderd ocorrer
a modulacdo dos efeitos temporais da decisdo revogadora da jurisprudéncia consolidada, com vistas
a preservar a seguranca juridica e o interesse publico.

Ressalte-se que, na seara do controle concentrado de constitucionalidade, a técnica em
debate tem amparo legal. Com efeito, as Leis n% 9.868 e 9.882, ambas de 1999, dispdem sobre a
restricdo dos efeitos da decisdo que declara a inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo no
controle concentrado. Todavia, por ser situacdo excepcional, faz-se necessario que a Suprema Corte
expressamente autorize a modulacdo temporal dos efeitos de sua decisdo, pelo voto da maioria de
dois tercos de seus membros, nos termos dos artigos 27 da Lei n2 9.868/99 e 11 da Lei n? 9.882/99.
Do contrario, os efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade sdo ex tunc.

Releva acentuar, por oportuno, que os Tribunais Superiores, assim como a Suprema
Corte, também se utilizam da técnica de modulacdo dos efeitos temporais de suas decisoes.

Nadaobstante, o colendo Tribunal Superior do Trabalho ndo modulou os efeitos temporais
da decisdo revogadora da jurisprudéncia consolidada (Simula n? 207). Poderia fazé-lo, mas ndo o fez.
Em decorréncia, aquele entendimento cancelado ndo devera ser aplicado as situacoes pretéritas ndo
levadas ao Poder Judicidrio ou mesmo aquelas que aguardam decisdo definitiva, como bem decidiu
o MM. Juizo a quo. Isso porque - ndo custa repetir - as SUmulas da Jurisprudéncia Predominante dos
Tribunais ndo sdo atos normativos, mas apenas traduzem o entendimento consolidado ao longo do
tempo sobre uma determinada matéria de direito. Por tais razdes, sequer estdo sujeitas ao principio
da irretroatividade, podendo incidir até em situacbes faticas ocorridas em periodo anterior a sua
publicacdo.

A vista do exposto, correta a r.sentenga que condenou a ré ao pagamento de aviso-

prévio, férias acrescidas do terco constitucional, gratificacdo natalina, FGTS e multa de 40%.

Deducdo/compensacdo

Salienta que “deve ser reformada a sentencga para que sejam deduzidos e/ou compensados
os valores percebidos pelo autor no exterior, pagos pela empresa S. T. C. , sua empregadora no
periodo de 01/06/2006 a 20/09/2010.”
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Ar.sentenca, as fls.479, deferiu “a dedugdo de todos os valores comprovadamente pagos
por titulos de mesma natureza anteriormente ao transito em julgado, prevenindo-se enriquecimento
sem causa (art.884 do CC).”

Quanto aos valores recebidos quando do término do contrato de trabalho, nada a deferir,
uma vez que as