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RESUMO

A presente monografia, através de uma pesquisa de revisdo bibliografica, foi
elaborada com a finalidade de analisar quais sdo os direitos trabalhistas que o
imigrante em condi¢cdes de irregularidade no Brasil possui, abordando a identificada
controvérsia de que esse imigrante irregular no Territério Nacional teria o direito de
receber todas as suas garantias contratuais, mesmo que o contrato de trabalho por
ele exercido seja classificado como proibido, e se ha o cabimento da aplicacdo da
Teoria especial Trabalhistas das Nulidades do Direito do Trabalho. Analisou-se os
fundamentos juridicos da protecdo ao trabalhador imigrante, vinculando o imigrante
no quadro dos Direitos Sociais, ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, ao
Principio da néo Discriminacdo e o Trabalhador Imigrante, e as convencdes
Internacionais 100, 111, 143 e a Convenc¢do Internacional sobre a Protecdo de

Todos os Trabalhadores Migrantes e os Membros das Suas Familias.

Palavras-chave: Imigrante Irregular; Protecdo Trabalhista; Teoria das Nulidades.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem como tema principal “A protecéo
Trabalhista ao Imigrante em CondicGes de Irregularidade no Brasil’, com éarea de
concentracdo no Direito do Trabalho, tendo como objetivo a obtencdo de concluséo
do curso de Direito da Faculdade Unificadas de Tedfilo Otoni-MG.

Visa analisar quais sao os direitos trabalhistas dos imigrantes em condi¢des
de irregularidade no Brasil, no tocante a protecdo ao trabalhador, abordando a
identificada controvérsia, se o imigrante, em condi¢cdes de irregularidade, teria o
direito de receber todas as suas garantias contratuais, mesmo que o contrato de
trabalho por ele exercido seja proibido, e se ha o cabimento da Teoria Especial
Trabalhista das Nulidades.

Este trabalho monografico encontra-se estruturado da seguinte forma: o
primeiro capitulo busca analisar a condicao juridica do imigrante, fazendo-se uma
distingdo entre o estrangeiro e o imigrante, bem como discorrer sobre o trabalhador
imigrante.

No segundo capitulo fala-se sobre os fundamentos juridicos da protecdo ao
trabalhador imigrante, abordando o imigrante no quadro dos Direitos Sociais, 0
Principio da Dignidade da Pessoa Humana vinculada aos direitos dos imigrantes, o
Principio da ndo Discriminacéo e o trabalhador imigrante, as Convencdes 100 e 111
da Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT), a Convencéo 143 da Organizacao
Internacional do Trabalho de protecdo de todos os trabalhadores migrantes, bem
como a Convencéo Internacional sobre a Protecdo de todos os Trabalhadores
Migrantes e os Membros das suas Familias.

E por fim, o terceiro capitulo faz uma analise do trabalho prestado por
imigrantes e condi¢gOes de irregularidade; reconhecimento dos direitos trabalhistas,
abordando as nulidades em negdcios juridicos, discorrendo sobre a Teoria das

Nulidades no Direito Civil e a Teoria Trabalhista das Nulidades, apontando os



elementos justificadores e conceito da Teoria Especial das Nulidades no direito do
Trabalho, bem como o seu modo de aplicacéo.

Pode-se concluir, portanto, que embora o trabalhador imigrante esteja
irregular no territério nacional, em razdo dos principios constitucionais que informam
o Direito do Trabalho, como o da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo dos
direitos sociais do trabalho que passa necessariamente pela da funcédo social do
contrato, o direito fundamental ao trabalho e com este a sua efetividade, tudo isso
conduz a conferir a esse trabalhador imigrante o direito a efetividade de todos os
direitos fundamentais sociais do trabalho como instrumento de garantia de sua

dignidade bem como a de sua familia.



1 A CONDICAO DO IMIGRANTE

Na licdo de Osiris Rocha, a condi¢éo juridica de imigrantes significa tratar o
‘conjunto dos direitos que, a esses, sejam reconhecido a um determinado pais”.
(ROCHA, 1986, p.16).

Todos os questionamentos que envolvem o tratamento a ser concedido pelo
Direito, e em especial o Direito do Trabalho, aos imigrantes em condi¢cbes de
irregularidade no Brasil, podem ser estudados através da seguinte questao: o que é
ser um imigrante? Tendo em vista que a sua resposta abordara as mdultiplas
dimensdes do status individual do imigrante e do préprio fenbmeno da migracao.

Foi o que identificou Teresa Malatian apud Nicoli (2011, p. 21-22):

O imigrante corresponde ao esforco de retracdo itinerario a partir de
diversas perspectivas, possibilidades pelas ciéncias sociais e inlUmeras
disciplinas que se inter-relacionam com: Historia, Direito, Demografia,
Sociologia, Antropologia, Filosofia, sendo que a todas elas atribui-se a
tarefa de pensar o especo dos deslocamentos, ou seja, o itinerario do
imigrante enquanto realidade fisica, social, econdmica, politica, levantando
problemas e propondo solugdes.

E adequado que a analise dessa quest&o inicial que estabelece a condicdo de
imigrante, do qual sera abordada ao longo desse trabalho monogréfico, iniciar no
préximo tépico com a distingdo entre estrangeiro e imigrante, com o intuito de relevar
as suas principais caracteristicas que serdo de grande valia nas investigacdes a

serem desenvolvidas.

1.1 A DISTINCAO ENTRE ESTRANGEIRO E IMIGRANTE

O estrangeiro é toda aquela pessoa que esta no territério de um determinado

Estado, e que pelas leis e normas juridicas desse Estado, ndo compde o rol de



nacionais pertencentes a ele, “o estrangeiro é, nesse sentido o ‘outro’ de certa
condicao” (NICOLI, 2011, p. 22).

Esse estrangeiro pode ingressar no pais de duas formas, a primeira é
caracterizada pelo estrangeiro temporario sendo aquele nado residente, que vai ao
outro pais a turismo e retorna ao seu de origem posteriormente; jA 0 segundo, €
aguele que vem para ficar e reside no pais, sendo entdo caracterizado como
imigrante. (PRADO; COELHO, 2015, p. 19).

Sobre a condicdo de estrangeiro, Aluisio Dardeau de Carvalho (1976, p. 9)

ensina que:

A aquisicdo e a perda da condi¢cdo de estrangeiro dependem apenas de
deslocamentos no espaco. Para a condicdo de estrangeiro, realmente,
basta que a pessoa se desloque da jurisdicdo do Estado a que pertence,
isto é, basta que se desloque do Estado da sua nacionalidade e passe a
jurisdicdo de outro Estado. Estrangeiro € a pessoa que ndo € nacional e que
nado tem nacionalidade do Estado em que se encontra.

Ja o imigrante, “é aquele que atravessa fronteiras nacionais (0 que faz dele
estrangeiro), mas com um intuito de permanéncia, o que modifica a sustancia de sua
condicdo juridica, em face de uma diferenca insercao na sociedade”. (LOPES, 2009,
p. 6).

Pode aqui afirmar que todo imigrante trds consigo os tracos de estrangeiro,
com qualidades especificas, mas com uma maior vontade em permanecer no pais
que ele adentra, ou seja, “o imigrante propriamente dito tem no seu movimento
migratério vocacdo de maior perenidade”. (NICOLI, 2011, p. 23).

Nota-se que a diferenca entre os deslocamentos do estrangeiro e do
imigrante ndo € um acaso, mas sim uma situagcdo que determina “o diagrama de
interacBes com o pais que é receptor, diagrama este que é mais completo para com
os imigrantes do que para com os estrangeiros em geral”. (NICOLI, 2011, p. 23).

Ha que notar, ndo obstante, que a convivéncia de nacionais de determinado
pais, também se concede uma provisoriedade gquando comparado com 0s nativos,
uma vez que sempre estara designado a retornar a sua origem ou a sua completa
integracdo, o0 que ensejara na perda da sua condicéo de imigrante.

Ainda como aponta Sayad (1998, p. 19), “tal provisoriedade seja meramente
ilusdria a funcionar tdo somente como via de justificagdo no imaginario social do pais

receptor para a presenca dos imigrantes”, em suma € um estrangeiro que objetiva
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ficar por mais tempo no pais, mas com a intencdo de ndo ser percebido pelos
nacionais como definitivos.

Dentro de um convicio social, o imigrante estabelece mais relagbes com a
sociedade que os recebem, constroem relacbes afetivas, casam-se, tém filhos,
participam ativamente da realidade da comunidade no qual ele reside, vivendo todas
as dimensdes da vida costumeira, 0 que os deixam em uma situacdo de maior
vulnerabilidade. (NICOLI, 2011, p. 24)

Como consequéncia de sua especial condicdo de vulnerabilidade, Ezequiel
Texido e Gladys Baer apud Nicoli (2011, p. 24) ressaltam que:

[...] o imigrante ocupa uma posicdo de especial vulnerabilidade na
sociedade receptora, que decorre de um duplo processo social. O primeiro
de natureza estrutural, deriva da existéncia de um esquema de poder que,
percebido de forma empirica, denota que em qualquer sociedade nacional
alguns detém mais poder que outros. O segundo de matriz cultural esta
ligado a elemento como esteredtipos, preconceitos, racismo, xenofobia e
discriminacéo institucional, que tendem a acentuar a justificar as diferencas
entre o poder reconhecido aos nacionais e aos ndo nacionais.

Em decorréncia da intencdo que os imigrantes tém em estabelecer relacdes
estaveis, isso 0s deixam mais perceptiveis, 0 que é determinante para a sua
localizacdo no convicio social, e em decorréncia disso todos tém a sua situacao
juridica afetada.

Percebe-se que os imigrantes homens e mulheres saem dos seus paises de
origem em busca de oportunidade através do trabalho, para construir uma nova vida,
um novo lar. Por isso é importante que se analisem os aspectos mais importantes do

trabalhador imigrante.

1.2 O TRABALHADOR IMIGRANTE

Arnaldo Sussekind (2000, p. 363) define o trabalhador imigrante como “aquele
individuo que se transfere para um pais do qual n&do € originario, com a intencao de
nele se integrar ou pelo menos, nele trabalhar em carater eventual”, ou seja, liga o
imigrante, por definicdo a intencdo de permanéncia, caracteristica de um trabalhador
imigrante.

Nesse sentido, o trabalho se caracteriza elemento essencial na composi¢céo
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da figura do imigrante, pois o trabalho € a grande forca motriz das imigracbées como
diz Aluisio Dardeau de Carvalho (1976, p. 9), ao explicar que “o excesso de
populacdo, que ocasiona a falta de trabalho, € o fator mais importante dos
movimentos migratorios”.

Portando, o trabalho aqui é inseparavel quanto ao estudo do fenébmeno da
imigracdo entre 0s paises, mas ndo sO nesta extensdo que o trabalho se coloca
como o fator que determina na questdo migratoria, também no estudo da propria
identificacdo do imigrante. Sobre o assunto, leciona Abedelmalek Sayad (1998. p.
54-55):

Um imigrante é essencialmente numa forca de trabalho, e é uma forga
proviséria e temporaria, em transito, em virtude desse principio, um
trabalhador imigrante “sendo que trabalhador e imigrante séo, neste caso,
quase um pleonasmo”, mesmo se nasce para a vida (e para a imigragédo) na
imigragdo, mesmo se é chamado a trabalhar (como imigrante) durante toda
a sua vida no pais, mesmo se esta destinado a morrer (na imigragédo), como
imigrante, continua sendo um trabalhado definido e tratado como provisorio,
ou seja, revogavel a qualquer momento. A estadia autorizada ao imigrante
esta inteiramente sujeita ao trabalho, Unica razdo de ser que lhe é
reconhecida (...). Foi o trabalho que fez “nascer” o imigrante, que o fez
existir; € ele, quando termina, que faz “morrer” o imigrante, que decreta sua
negacao ou que o0 empurra para 0 ndo ser.

Significa dizer que o trabalho é verdadeiramente o que leva o imigrante a ter
contado com a sociedade que os recebe, “onde ndo sO as possiveis
compatibilizacbes como também os maiores conflitos e perplexidades” (NICOLI,
2011, p. 25).

Cabe aqui pontuar a situacéo de vulnerabilidade do imigrante citada outrora
quando ele esta diante do trabalho, diante das péssimas condi¢cdes de trabalhos

impostas a eles, da exploracdo do trabalho e do desemprego que assola o0s paises.
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2 OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA PROTECAO AO TRABALHADOR
IMIGRANTE

2.1 A PROTECAO AO TRABALHADOR IMIGRANTE NO QUADRO DOS DIREITOS
SOCIAIS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 enumera em seu
artigo 6° os direitos fundamentais tidos como direitos sociais, dentre eles se
encontram a educacédo, saude, moradia, trabalho, alimentacéo, previdéncia social,
seguranca, assisténcia aos desamparados, dentre outros.

A protecao juridica ao trabalho humano hoje em dia assim conhecida, foi
obtida através das lutas e a duras penas dos trabalhadores. A consequéncia dessas
lutas no ambito do Estado Democratico de Direito, traduz o arcabouco atual de
direitos humanos fundamentais de protecdo ao trabalhador. André de Carvalho
Ramos define direitos sociais “como um conjunto de faculdades e posigdes juridicas
pelas quais um individuo pode exigir do Estado ou da sociedade ou até mesmo a
obtencdo de agir, tudo para assegurar condicdes matérias minimas de
sobrevivéncia”. (RAMOS, 2014, p. 60).

Nesse sentido, ainda sobre direitos sociais, destaca-se a renomada definicao
proposta por José Afonso da Silva (2015, p. 286-287):

Os Direitos sociais, como dimenséo dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacao de situacdes sOcias iguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicbes matérias mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que por sua vez, proporciona
condicao mais compativel como o exercicio efetivo da liberdade.

7z

Percebe-se, que o trabalho é o elemento fundamental para possibilitar o
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desenvolvimento do individuo em todas as suas potencialidades, para que 0 mesmo
posso alcancar suas condi¢cdes materiais e usufruir de todos os bens que necessita,
por meio do trabalho. (SILVA, 2002, p.18).

O trabalhador imigrante em condicbes de irregularidade tem todas as
condicGes e direitos basicos de se desenvolver enquanto individuo da Republica
Federativa do Brasil. O trabalho digno € um direito fundamental previsto na
Constituicdo da Republica e, portanto, tem aplicacdo imediata conforme previsto em
seu art.5°, pardgrafos 1° e 2°. O acesso ao trabalho digno tem por finalidade dar
condicdo minima de dignidade ndo somente ao trabalhador considerado em sua
individualidade, mas também para a sua familia e, consequentemente, para toda a
sociedade, de modo que, nada mais justo que o Estado assegure todos esses
direitos trabalhistas a qualquer individuo que aqui reside. (SILVA, 2015, p. 282-283).

N&o é dificil perceber que o trabalho € o componente de suma importancia
que possibilita o desenvolvimento do individuo em todas as suas necessidades,
sendo o0 seu maior recurso para alcancar condicées materiais e dispor dos bens que
necessita por meio do trabalho, e, segundo Antonio Alvares da Silva (2002, p. 18), “o
homem atua sobre o mundo exterior, transformando-o em sua forma e conteudo
para satisfacdo de suas necessidades e desejos”.

Fica aqui evidenciado que a protecao juridica aos trabalhadores tornou-se o
ponto central na formulagdo normativa e na luta pela efetivagdo dos chamados
direitos sociais, acolhendo diretamente os reclames do principio da igualdade.
(NICOLLI, 2011, p. 44).

Como acima demonstrado, a protecéo juridica dos imigrantes “decorrera da
sua propria condicdo humana, que na moldura dos direitos fundamentais, por suas
caracteristicas solidadas, se sobrepde a sua situagado de imigrante”. (NICOLI, 2011,
p. 45).

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA VINCULADA AOS
DIREITOS DOS IMIGRANTES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece como

um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito a dignidade da pessoa
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humana elencada no art. 1°, inciso Il e, tal principio consiste em garantir 0 minimo
que o individuo precisa ter para garantir a sua existéncia e, foi através de tal
principio, que o “mundo” comegou a valorizar e a proteger o ser humano, colocando-
0s como o centro de todo o ordenamento juridico Brasileiro, impondo ao Estado o
dever de proteger todos os seus direitos, deveres e garantias. (RAMOS, 2014, p.
68).

A dignidade da pessoa humana, segundo Ramos (2014, p. 68), “consiste na
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo
tratamento degradante e discriminacdo odiosa, bem como assegura condicdes
materiais minimas de sobrevivéncia”.

Sarlet (2001, p. 60) bem define a dignidade da pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhéao
dos demais seres humanos.

Em andlise ao principio da dignidade da pessoa humana no que se relaciona
ao imigrante em condi¢cOes de irregularidade no Brasil, cabe aqui pontuar que o
Estado tem que garantir todos os direitos e deveres de um ser humano. Neste
sentido, se o imigrante irregular no Brasil celebrou o contrato de trabalho de forma
licita, assim preenchendo todos os elementos essenciais do contrato de trabalho, é
dever do Estado garantir a ele todos os direitos inerentes ao mesmo. (RAMOS,
2014, p. 69).

Em linhas gerais, a luz do Principio da Dignidade da pessoa Humana, os
imigrantes em condicbes de irregularidade devem ser tratados como pessoas e
respeitados como seres humanos, e € justamente por essa condicdo de
irregularidade, que os tornam mais vulneraveis, que 0s mesmos precisam da

protecdo do Estado.
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2.3 O PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO E O TRABALHADOR IMIGRANTE

A discriminacédo contra os trabalhadores imigrantes é uma realidade em varios
paises do mundo e se da das mais variadas formas e, muitas vezes conta até com o
reconhecimento institucional dos Estados, através de politicas e regras que adotam
o critério de nacionalidade para diferenciacdes juridicamente injustificaveis. (NICOLI,
2011, p. 51).

Pontua Aulete apud Nicoli (2011, p.45), que “discriminar em sentido lato,
significa discernir, diferenciar, distinguir, separar, especificar, tratar de modo
preferencial, e ndo traz necessariamente consigo um sentido negativo”.

Aponta Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 774), que a “Discriminacao é
juridicamente proibida quando pautada em critério injustamente qualificante, ou seja,
guando promove diferenciacées que nao se justifiguem por motivo relevante para o
Direito”.

E importante pontuar que a igualdade constitui principio fundamental da
Constituicdo Federal, a direcionar o trato com todo e qualquer tema sujeito a
regulacdo juridica no pais. Cita-se, aqui o inciso IV do art. 3° da Constituicdo da
Republica:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

(-);
IV - promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de descriminacéo;

(..

Cabe aqui perfeitamente entender que o inciso supracitado preceitua que o
Estado tem que garantir todos os direitos e deveres de um ser humano, sem
nenhuma descriminaliza¢éo, valendo-se do principio da igualdade.

Em relacdo ao principio da igualdade, Daniela Muradas apud Nicoli (2011, p.

51) nos ensina que:

O principio da igualdade juridica atua em duas dimensdes diferenciadas. A
primeira, de carater formal, importa em igualdade perante a ordem juridica.
Ja na segunda, a igualdade atua no plano material como reconhecimento da
igual dignidade da pessoa humana. Nesta dimens&o atua como matriz da
Cultura juridica democrética e instiga a generalizagao concreta de direitos.
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A nao discriminacdo deve ser colocada como verdadeiro paradigma de uma
analise global da questdo do transito internacional de pessoas, a orientar toda e
qualquer regulagdo, politica ou pratica na matéria, e, além disso, o valor a dar a
tébnica do tratamento juridico das questdes citadas pelo fendmeno da imigragéo.
(NICOLI, 2011, p. 50-52).

Sobre a nao discriminagéo, Arnaldo Sussekind (2000, p. 363) pontua que “a
igualdade de oportunidades e de tratamento entre o nacional e o estrangeiro, nos
campos do Direito do Trabalho e da Seguridade Social, constitui o principio
fundamental da protecao juridica ao Trabalhador imigrante”.

Entretanto, cabe ressaltar que prever a igualdade diante da ordem juridica e
efetiva-la no plano concreto, por meios de direitos e garantias a protecao ao trabalho
prestado pelo imigrante irregular, € a Unica forma de assegurar uma existéncia
condizente com a sua essencialidade de pessoa humana, que ultrapassa a sua
duvidosa condicdo de imigrante. (NICOLI, 2011, p. 51).

Em linhas gerais, como bem afirma Herrera Flores apud Nicoli (2011, p. 52),
“‘ha que reconhecer todos somos estrangeiros, que todos somos migrantes, que
aprendemos pelo contato e inter-relacdo mais que pela autarquia ou rechaco social
da diferenca”.

Agora € importante passar a analisar as convencfes internacionais que
auxiliard numa melhor compreensdo do sistema de referéncias do qual se deve
construir uma percepcéo juridica da questdo da imigracdo e em especial quanto a

seus relaxos no dominio justrabalhista.

2.4 AS CONVENCOES 100 E 111 DA ORGANIZAGAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO (OIT)

As convencbes 100 e 111 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT),
sdo balizas de grande importancia na formatacdo de uma ideia geral sobre o
tratamento da discriminagdo no universo do trabalho. Por esta razdo, a analise de
seus conteudos se faz necessario dar-se com sensivel grau de generalidade, e
certamente auxiliara nos diagnosticos juridicos proprios da questdo migratoria aqui

proposta. Nas palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli (2011, p. 1024),
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convencao é:

As conveccdes da OIT sdo tratados multilaterais abertos, de natureza
normativa, elaborados sob os auspicios da conferéncia Internacional do
Trabalho, a fim de regulamentar o trabalho no ambito internacional e
também outras questdes que Ihe sdo conexas.

Diante dessa definicao, nota-se que a finalidade das Convencgdes € promover
a justica social entre os Estados, de maneira equitativa e de modo que nédo exista
concorréncia desleal entre eles.

A convencédo n° 100 da OIT, de 6 de junho de 1951, entrou em vigor na ordem
internacional em 23 de maio de 1953 e foi ratificada pelo Brasil em 1957. Trata da
igualdade de remuneracdo de homens e mulheres trabalhadores por trabalho de
igual valor; em outras palavras, € a Convencao Internacional indispensavel a vedar a
discriminacdo remuneratéria na relacdo de trabalho baseada no género. (NOCOLI,
2011, p.48)

E importante pontuar que essa convencdo cria certa obrigatoriedade dos
Estados-Membros de aplicar o principio da ndo discriminagao por género em matéria
remuneratéria, através de leis ou regulamentos nacionais, ou mecanismos
legalmente estabelecidos para a determinacdo dos seus respectivos salarios,
acordos e convencgoes coletivas ou pela combinacao de diferentes meios.

Nesse sentido, a Convengao em seu atrigo 2° dispde:

Cada Membro devera por meios adaptados aos métodos em vigor para a
fixacdo das taxas de remuneracdo, incentivar e, na medida em que isto é
compativel com os ditos métodos, assegurar a aplicagdo a todos os
trabalhadores do principio de igualdade de remuneragdo para a méao-de-
obra masculina e a m&o-de-obra feminina por um trabalho de igual valor.

N&o obstante no Brasil, ressalta-se a diretiva ha Consolidacdo das Leis do

Trabalho em seu artigo 461.:

Art. 461. Sendo idéntica a funcao, a todo trabalho de igual valor, prestado
ao mesmo empregador, na mesma localidade, correspondera igual salério,
sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade.

§ 1° Trabalho de igual valor, para fins desde capitulo, sera o que for feito
com igual produtividade e com a mesma perfeicdo técnica, entre pessoas
cuja diferenca de tempo de servi¢co ndo for superior a dois anos.

Nessa tendéncia ampliativa de repudio a discriminacdo, a convencao de n°
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111 da Organizacao Internacional do Trabalho, de junho de 1958, ratificada pelo
Brasil em 1965, veio para estabelecer parametros mais amplos, tratando de forma
expansiva a discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao. (NICOLI, 2011,
p.49).

Sobre a convencéao, Pedro Augusto Gravata Nicoli (2011, p. 49) ensina que:

A convencédo n. 111 busca fundamento na Declaracao da Filadélfia, ao
Estabelecer que “todos os seres humanos, sem distingdo de raga, credo ou
sexo, tém o direito de buscar tanto o seu bem-estar material quanto seu
desenvolvimento espiritual, em condi¢cdes de liberdade e dignidade, de
seguranga econémica e de igualdade de oportunidades”.

Esta convencdo se fundamenta, também, na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, “ao estabelecer que praticas discriminatérias constituam
violagao de Direitos Humanos”. (NICOLI, 2011, p. 49).

Ainda na Convencado 111 em seu artigo 1°, inciso I, alinea b, discriminacéo
juridicamente proibida é toda e qualquer “distincdo, exclusdes ou preferéncias
fundadas em qualificacbes exigidas para um determinado emprego nao s&o

consideradas como discriminagao”.

25 A CONVENCAO N° 143 DA OIT: PROTECAO DE TODOS OS
TRABALHADORES MIGRANTES

No caminhar da normatizagdo do trabalho do imigrante no ambito da
Organizagado Internacional do Trabalho (OIT), sistematizado inicialmente pela
convencao n° 97, chega-se a convencdo n° 143 de 1975. “sendo que a mesma
entrou em vigor na ordem internacional em 1978, e dispbe das migracdes em
condi¢cbes abusivas e promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes”. (NICOLI, 2011, p. 61).

Por meio da Convencao n° 143, conforme menciona Rodrigo de Lacerda
Carelli apud Nicoli (2011, p. 61), “busca a Organizacao Internacional do Trabalho a
devida e igual protecdo, pelo menos quanto a direitos fundamentais, a todos os
trabalhadores do mundo”.

Neste sentido, o artigo 1° da Convencgao n° 143 da OIT estabelece que “os
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membros para 0s quais a presente Convencdo esteja em vigor deverao
comprometer-se a respeitar os direitos fundamentais do homem de todos os
trabalhadores migrantes”.

Nota-se que o artigo inaugural da Convencédo n°® 143 demonstra o seu grande
diferencial, que é a inclusdo dos imigrantes em condicfes de irregularidade no
amplo grupo dos trabalhadores a serem protegidos.

Nesse mesmo sentido, o artigo 9° do mesmo diploma, reforca tal diretiva:

O trabalhador migrante, nos casos em que a legislagdo ndo tenha sido
respeitada e nos quais a sua situacdo ndo possa ser regularizada, devera
beneficiar pessoalmente assim como sua familia, de tratamento igual no
gue diz respeito aos direitos decorrentes de emprego anteriores em relacdo
a renumeracao, a seguranca social e as outras vantagens.

Cabe aqui perfeitamente entender, que o tratamento do imigrante em
condicBes de irregularidade passa a ser tomado muito mais como uma questédo de
protecdo aos direitos da pessoa humana, em razdo do principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

Entretanto, a Convencdo nao perde a dimensdo do controle migratério, a
exemplo, ao estabelecer em seu artigo 3°, alinea a, da Convencao da OIT que todos
os Estados-Membros deverdo tomar medidas necessarias e apropriadas “a fim de
suprimir as migragdes clandestinas e o emprego ilegal de migrantes”. Nota-se, que a
perspectiva baseada em direitos, vem revelar uma postura bem clara no sentido de
proteger o trabalho prestado por imigrantes.

Sintetizando a protecéo arquitetada pela Convencao, registram Patrik Taran
e Eduardo Geronimi apud Nicoli (2011, p. 62):

O trabalhador migrante tem direito a remuneracdo pelo trabalho realizado,
incluido quaisquer indeniza¢des pagas ao termino do contrato, e todos 0s
beneficios de férias utilizados devem ser pagos de acordo com a prética
nacional, a despeito de o status ser de imigrante legal ou néo.

Em suma, a Convencéo traz consigo a protecao trabalhista como um direito
irrenunciavel da pessoa humana, que ndo ficard prejudicado por conta da condi¢éo

de irregularidade migratoria.
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2.6 A CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE A PROTECAO DE TODOS OS
TRABALHADORES MIGRANTES E DOS MEMBROS DAS SUAS FAMILIAS

A Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias foi adotada pela
Assembleia Geral da Unido da Organizacdo das Nacfes Unidas, por meio da
Resolucédo n° 45/158, de 18 de dezembro de 1990, em Nova lorque e entrou em

vigor em 1° de julho de 2003. Conforme determina seu artigo 87:

Artigo 87°

1. A presente Convenc¢do entrar4 em vigor no primeiro dia do més seguinte
ao termo de um periodo de trés meses ap0ds a data do depdsito do vigésimo
instrumento de ratificacdo ou de adesao.

2. Para cada um dos Estados que ratificarem a presente Convenc¢do ou a
ela aderirem apds a sua entrada em vigor, a Convengao entrard em vigor no
primeiro dia do més seguinte a um periodo de trés meses apés a data do
depdsito, por parte desse Estado, do seu instrumento de ratificagdo ou de
adeséo.

No Brasil, em 15 de dezembro de 2010, o Poder Executivo submeteu a
apreciacéo de seu texto ao Congresso Nacional por meio da Mensagem de Acordos,
convénios, tratados e atos internacionais — MSC (Mensagem de Acordos), n°
696/20102, a qual ainda esta em tramitagao.

Segundo Ramos (2014, p. 224), o tratado foi elaborado “tendo em vista uma
série de diplomas internacionais ja existentes sobre a questdo dos direitos dos
trabalhadores imigrantes, e considerando a extensdo do fendmeno da migracao,
nessa era de globalizacdo e contemporaneidade”.

Todavia, 0 seu objetivo principal foi por em vigor normas para uniformizar
principios fundamentais referentes ao acolhimento dos trabalhadores migrantes e de
seus familiares, “mediante uma protegao internacional condizente com a realidade
desses imigrantes, tento em vista sua situacao de vulnerabilidade e seu afastamento
do ser pais de origem” (RAMOS, 2014, p. 225).

Todavia a elaboracao do tratado levou em conta em que pese os problemas

1 Disponivel em: <https://www.google.com.br/webhp?hl=pt-PT&sa=X&ved=0ahUKEwis7ZHku
JPUAhUGjZAKHal-CfoQPAgD#hl=pt-PT&g=Conven%C3%A7%C3%A3o+Internacional+sobre+a+
Prote%C3%A7%C3%A30+dos+Direitos+de+Todos+os+Trabalhadores+Migrantes+e+dos+Membr
os+das+suas+Fam%C3%ADlias+>.

2 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao
=489652>
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das migrac0Oes irregulares, do qual os trabalhadores séo frequentemente submetidos
a trabalho em condicbes desfavoraveis ndo condizendo com a realidade dos outros
trabalhadores e “sdo levados a procurar tal mao de obra a fim de se beneficiar da
concorréncia desleal” (RAMOS, 2014, p. 224).

Em suma, a convencao de protecdo de todos os trabalhadores migrantes e
dos membros das suas familias, mostrou-se muito relevante a garantir os direitos da
pessoa humana, e, sobretudo, aos trabalhadores migrantes o que se inclui os
direitos trabalhistas por eles executados.
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3 O TRABALHO PRESTADO POR IMIGRANTES EM CONDICOES DE
IRREGULARIDADE: RECONHECIMENTO DOS DIREITOS TRABALHISTAS

3.1 NULIDADES EM NEGOCIOS JURIDICOS

Na licdo de Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 560), “Nulidade €& a
invalidacdo da existéncia e/ou dos efeitos juridicos de um ato ou seu componente
em virtude se se chocar com regra juridica imperativa”.

Nesse mesmo sentido, Aroldo Plinio Goncgalves (1993, p. 12) diz que “a
nulidade é a consequéncia juridica prevista para o ato praticado em
desconformidade com a lei que o rege, que consiste na supressao dos efeitos que
eles se desativa a produzir”.

Nota-se que a nulidade deriva da ocorréncia de defeitos ou vicios no ato ou
seu elemento integral, tais defeitos e vicios, como se sabe, podem ter origem em
aspectos subjetivos vinculados as proprias partes contratuais, como por exemplo, a
auséncia de capacidade adequada que serd discutida mais a diante. (NICOLI, 2011,
p. 134).

Tendo em vista os inuUmeros fatores e condicionantes que circulam a
celebracdo dos contratos, eleva o estudo da teoria das nulidades a um grau de
notavel distingdo entre a teoria das nulidades civilistas e a teoria especial das
nulidades trabalhistas, isso porque os elementos de existéncia de validade do
negocio juridico e dos acordos sdo desafiados a todo tempo por uma infinita
variedade de condi¢bes que o Direito entende ndo admissiveis, em face de uma
violacdo (como, em principio, a condicdo de irregularidade migratoria). (NICOLI,
2011, p.134)

Cumpre aqui pontuar que no Direito do Trabalho a teoria das nulidades ocupa
um lugar de destaque diante da relevancia social dos contratos de emprego em

decorréncia das relacbes se emprego na sociedade, isso porque no mundo do
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trabalho as nulidades sdo recorrentemente derivadas da prépria condicdo de
hipossuficiéncia trabalhador. (NICOLI, 2011, p.134).

Para Delgado (2007, p. 561), a “ndo observancia de preceitos legais na
celebracdo de negdcios juridicos merecera, sem duvidas, sancao, decorrente do
reconhecimento da invalidade do ato”.

Mas como alerta Valle Ferreira apud Nicoli (2011, p. 135), “que tal conclusao
pode ser abrandada por uma questdo mais de oportunidades e de utilidade prética, a
compreender os interesses humanos em conflito e a importadncia das normas
contraidas”, e € justamente o que fara o Direito do Trabalho em sua especializagao
no campo das nulidades.

Feita essas consideracdes preliminares a respeito das nulidades em negdcios
juridicos, ficou evidenciada que o estudo das nulidades é verdadeiramente o centro
da discursédo juridica acerca dos efeitos trabalhistas decorrentes das relacbes
juridicas estabelecidas pelos imigrantes em condicdes de irregularidade no Brasil,
sendo necessério fazer uma compreensao critica da teoria das nulidades civeis, a
fim de sustentar posteriormente as respostas quanto ao tratamento a ser dispensado

por tal teoria aos trabalhadores imigrantes.

3.2 TEORIA DAS NULIDADES NO DIREITO CIVIL

No direito civil, para que os negaocios juridicos existam e gerem todos 0s seus
efeitos de forma adequada com o direito, devem estar de conformidade com o que
dispbe o artigo 104 do Cdédigo Civil Brasileiro (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de
2002), abaixo descrito:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz,

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
[l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Viciado algum desses destes elementos, responde o Direito com um sistema
l6gico-normativo de nulidades. Na licdo de Aroldo Plinio Goncgalves (1993, p. 13),
“através da nulidade o direito intenta, justamente, restabelecer o status quo ante,

diante da irregularidade do ato perante a norma, reparando sua violagao”.
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Os negacios viciados, em relacdo a sua validade (ou seja, a perfeicdo de seus
elementos constitutivos), sdo comumente classificados como negocios nulos (ou
absolutamente nulos) ou negdcios anulaveis (ou relativamente nulos). (NICOLI,
2011, p. 136).

A respeito dos negadcios nulos, ensina Orlando Gomes (1994, p. 191):

Nulidade é a sancédo por meio da qual a lei previne de eficacia o contrato
gue se celebra contra preceito perfeito — leges perfectae- e, notadamente,
os que disciplinam os pressupostos e requisitos do negécio juridico. O
ordenamento juridico recusa protecdo ao contrato cujos elementos nao
correspondem aos que a lei exige para valer. A nulidade é imediata,
absoluta, insanavel e perpétua.

Nota-se, que Orlando Gomes ao pontuar em sua licdo a absoluta recusa de
protecdo por parte do ordenamento juridico aos negdcios juridicos absolutamente
nulos, ele deixa claro que os efeitos desses acordos seréo, por certo, juridicamente
repudiados. (GOMES, 1994, p. 191).

Nesse sentido, completa Roberto de Ruggiero apud Nicoli (2011, p. 136) ao

pontuar que:

A nulidade do ato é a mais grave imperfeicdo, ndo lhe permitindo que
produza qualquer dos seus efeitos proprios; o negécio juridico é, pelo
ordenamento, considerado como se nao se tivesse feito e se alguns afeitos
dele resultarem, estes ndo sdo efeitos do negocio, como tal, mas
consequéncia dos fatos aos quais foi dada existéncia ao concluir o ato Nulo.

Ja a nulidade relativa, ou anulabilidade do negdcio juridico, decorre de vicios
menos graves e, por esta razdo, diz Orlando Gomes (1994, p. 191) que esta
modalidade de nulidade ¢é “diferida, relativa, sanavel e provisoria; admite
confirmacéo e se purifica com o decurso do tempo”.

Mas vale esclarecer, todavia, que a anulabilidade também priva o contrato de
seus efeitos, se requererem a invalidacdo a pessoa a favor de quem a lei a
determinou, o contrato anulavel produz efeitos até ser anulado. (GOMES, 1994,
p.191).

A causa geradora de uma ou outra categoria de invalidade, da regra, se
encontra no proprio texto da lei, de onde se pode concluir pela auséncia de uma
distincdo absoluta conceitual, o que tem normalmente é que o negdcio juridico, para
ser considerado nulo, viola normas de ordem publica, e para ser tomado como

anulavel, contrariar norma ditada para proteger a contraparte. (NOCOLI, 2011,
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p. 136).
Em relacdo a geracdo ou ndo de efeitos dos negdcios invalidos, Pedro

Augusto Nicoli (2011, p. 137), pontua a seguinte distin¢ao:

Na distincdo classica, contratos nulos ndo gerariam efeitos préprios (ou
seja, a nulidade tem efeitos retroativos, efeito ex tunc) enquanto contratos
anulaveis deixam de gerar efeitos a partir do reconhecimento da causa da
invalidade relativa (isto €, apenas para o futuro, efeitos ex nunc).

Nesse sentido, a critica de Taisa Maria Macena apud Nicoli (2011, p. 137) em

relacdo a tal analise, por outro lado, € incisiva:

O ato nulo ndo produz efeitos. Nada mais impreciso, pois ato cujo vicio de
gue padece ensejar a sancao da nulidade produz efeitos. E poderé produzir
para todo o sempre, se ndo houver um pronunciamento judicial da nulidade.
N&o é demais salientar que o Direito ndo é mera abstracdo; ao contrario, é
antes de tudo experiéncia, vivencia fato. Ndo ha, portanto, Nulidade de
pleno direito.

A existéncia de efeitos concretos no plano dos fatos acaba, assim, a
desautorizar por excessivamente formal, a proposicéo tedrica de que negdécios nulos
ndo produziriam efeitos, e que isso os distinguiria dos negdcios anulaveis.
(DELGADO, 2015, p. 561).

Nota-se, que os criticos das formulacdes classicas da nulidade concordam
que, ambos 0s casos, 0 que se almeja no Direito Civil é a recuperacdo do cenario
anterior, com as recomposicdes derivadas e a extirpacdo dos efeitos reais

verificados, é o que diz Cesar Fiuza apud (2011, p. 137-138) ao esclarecer que:

De fato, uma vez anulado o ato, procurar-se-a4, sempre que possivel,
restabelecer status quo ante, ou seja, a situacdo anterior a ele, o que se
almeja, em quaisquer circunstancias, é a invalidacdo do ato e de todos os
seus efeitos, desde o momento em que se o realizou. O que ocorre, porém,
€ que alguns efeitos ndo podem ser anulados, seja por forca de logica, seja
por for¢a de conveniéncia social, ou pelos dois motivos.

Diante do exposto, pode-se verificar que no ambito das relagbes civis que se
devem anular todos os efeitos possiveis, e aqueles que ndo podem sé-lo tém
natureza excepcional, por conta do fato de que, em se tratando de relacGes
empregaticias, a regra geral da impossibilidade de anulagéo de efeitos passados, é

gue emerge uma teoria prépria das nulidades trabalhista.
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3.3 ATEORIA TRABALHISTA DAS NULIDADES

Como acima demonstrado, a aplicacdo da teoria civilista das nulidades as
relagdes protegida pelo Direito do Trabalho, mostrou-se como sendo de grande
maldade, pois a tentativa de eliminar todos os efeitos de um negdcio juridico eivado
de vicio resulta em um ataque direto hipossuficiente da relacdo empregaticia
(empregador), suscitando, ainda, conflitos com outros principios do Direito do
Trabalho. (DELGADO, 2015, p. 565).

Nesse sentido, pode-se dizer que a teoria civilista das nulidades mostrou-se,
guando em operacao nas relacbes de emprego, contrarias as premissas da protecao

do trabalhador, conforme descreve José Augusto Rodrigues Pinto (2000, p. 188):

O Direito do Trabalho repousa, filosoficamente, sobre o principio da
protecdo do hipossuficiente econdmico. Logo, as consequéncias
fulminantes da nulidade absoluta, segundo a concepcgéo civilista, inclinam-
se a romper esse principio, pois atingiram com muito maior severidade e
probabilidade o interesse protegido, que é o trabalhador.

Tudo isso porque, negando a existéncia de efeitos decorrentes de um
contrato de emprego com vicio em um dos seus elementos, seria abrir a rede
normativa que deveria proteger o trabalho humano efetivamente prestado sob a
égide do contrato, e mesmo que, reconhecendo-se uma nulidade, e sejam feitas
restituicbes que supostamente reconstituiriam o status quo, como quer o Direito Civil,
o fato € que ndo se poderia devolver ao empregado o trabalho efetivamente
prestado. (NICOLI, 2011, p. 138).

Nesse mesmo sentido, tem-se o argumento de Pedro Augusto Gravata Nicoli
(2011, p. 138):

Lembre-se, ainda, que a forma da contraprestacao ao trabalho em regime
de emprego € dada pelas normas do Direito do Trabalho, que implicam em
efeitos nem sempre traduziveis em prestacdes pecuniarias passiveis de
restituicbes simples. Nesse sentido, existem também obrigacdes
especificas, como a da anotacdo na Carteira de Trabalho e Previdéncia
(CTPS), que é efeito proprio do contrato de emprego nado sujeito a

conversdo em pecunia para restituicdes posteriores.

Nota-se aqui, dai a necessidade da formulacao de uma teoria trabalhistas das

nulidades.
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Nesse sentido de argumentos e criticas, tem-se a licdo de Elson Gottschalk e
Orlando Gomes (1991, p.139), ao elucidar as primeiras linhas de uma teoria
especifica face a dureza da regra civilista quando transposta as reacdes de
emprego:

Ora, a intensidade da sancdo deve variar segundo o fim visado pela lei.
Admitindo o carater da nulidade como sancao civilLb o que se deve
considerar fundamentalmente para determinar a intensidade da punicdo é o
fim visado para a lei. Afere-se essa intensidade pela andlise dos efeitos
juridicos do ato. Se esses efeitos sdo nocivos a toda uma coletividade, e,
por isso, a lei que proibe o ato é de ordem publica, entdo, deve-se-lhe
recusar eficacia, totalmente. Caso contrario, ndo. Essas consideracdes
encerraria o contedtdo de uma tese, uma simples tentativa de
sistematizagé@o da teoria das nulidades em Direito do Trabalho, visto como
excesso de rigor na aplicagdo da sanc¢éo civil é tdo prejudicial quando a sua
escassez.

Contudo, a questdo da invalidacdo do contrato de trabalho celebrado por
imigrante em condi¢cBes de irregularidade no Brasil € a hipétese que requer maior
reflexdo sobre a incidéncia da teoria trabalhista das nulidades, ora aqui discutida.
Todavia, antes que se analise mais a fundo em que consiste a teoria trabalhista das
nulidades e as formas de sua aplicagdo, a de salientar aquele que €
tradicionalmente, apontado como um passo antecipado & verificagdo da
aplicabilidade desta teoria especial. (DELGADO, 2007, p. 499).

Nos dizeres de Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 499) sobre a existéncia

da relacdo de emprego, ressalta-se que:

A andlise dos elementos componentes do contrato empregaticio (em
especial de seus elementos essenciais, também chamados elementos
juridico-formais do contrato) deve fazer-se apenas em sequéncia & anélise
dos elementos denunciadores da existéncia da propria relagdo de emprego.
Do ponto de vista comparativo, pode-se afirmar que a pesquisa sobre 0s
elementos fatico-juridicos da relagdo de emprego no caso concreto, ao
passo que a pesquisa sobre os elementos juridico-formais do respectivo
contrato empregaticio permite responder a pergunta sobre a validade (ou
ndo) e extensdo de efeitos juridicos daquela relacdo configurada entre as
partes.

Diante do exposto, cabe aqui perfeitamente entender que o universo das
relacbes quem tém por objeto a prestacdo de trabalho humano e que em principio
somente esta sujeitas a uma teoria especial das nulidades as relacbes de emprego,
estendendo-se também para os contratos celebrados por estrangeiros em condigfes

de irregularidade migratoria.
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3.4 ELEMENTOS JUSTIFICADORES E CONCEITO DA TEORIA ESPECIAL DAS
NULIDADES NO DIREITO DO TRABALHO

A teoria especial das nulidades do contrato de emprego se justifica com o
apoio de alguns aspectos essenciais, ligados a propria natureza da relagéo juridica
basica que trata e aos principios que formam a normativa justrabalhista. (BARROS,
2016, p. 344).

Em primeiro lugar, com reincidéncia absoluta entre os ja mencionados aqui,
coloca-se a questao da impossibilidade de recomposicao do status quo, que seria 0
passo fundamental para a operacionalizacédo da regra civilista no reconhecimento de
invalidades contratuais, sendo a energia humana (fisica ou mental) desprendida por
meio do trabalho e perdido, de onde se finda que o trabalhador ndo podera retornar
aquela situacdo que antecedeu a celebracdo do contrato viciado. (BARROS, 2016,
p. 345).

Oportuno aqui, se faz lembrar a licdo de Mario de La Cueva apud Nicoli
(2011, p. 141):

Se se quer fazer a nulidade produzir os seus efeitos normais, as coisas
teriam que se reverter ao estado em que estavam antes da formacdo da
relacdo de emprego e & data em que foi iniciada a prestacao de servigos, ou
seja, haveria que se devolver ao trabalhador a sua energia de trabalho, pois
fazer o contrario seria fazer a nulidade produzir efeitos retroativos
unilaterais, o que nao € aceitavel; e, como a devolugdo dessa energia de
trabalho néo é possivel, é evidente que ndo ha outro caminho sendo fazé-la
comente produzir efeitos para o futuro.

Tal premissa de que é possivel restituir a energia gasta e que a nulidade
entdo, s6 produzira efeitos para o futuro para alguns autores, como Alice Monteiro
de Barros, “torna-se irrelevante a distincao entre atos nulos e anulaveis no Direito do
Trabalho”. (BARROS, 2007, p. 508).

Outro elemento que justifica a especializacdo trabalhista no campo das
nulidades contratuais é o proprio principio da vedacdo ao enriquecimento sem
causa, norte por exceléncia da disciplina dos atos juridicos, corolario da propria
nocao de justica, a exemplo disso, € o tomador que explora o trabalho prestado pelo
empregador, caso reconhecida a nulidade do contrato e negado seus efeitos com

total retroacao, restaria beneficio com os frutos econémicos do trabalho feito sem a
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contrapartida das protecdes justrabalhista. (NICOLI, 2011, p. 141-142).

Por fim, ha de se destacar a construcdo da Teoria das Nulidades Trabalhistas
na refinada percepcdo de Mauricio Godinho Delgado (2015, p. 562) ao pontuar
como uma das bases de tal construcgéo:

A conviccao de existir uma prevaléncia incontestavel conferida pela ordem
juridica em seu conjunto (enfatizada pela Constituicdo da Republica, a
proposito) ao valor-trabalho e aos direitos trabalhistas. Ora, tal prevaléncia
induz & construcdo de um critério de salvaguarda desse valor e dos direitos
gue lhe sdo decorrentes quando em confronto com outros valores e normas
gue a mesma ordem juridica também elege como relevantes. Esse critério
de salvaguarda determina a repercussdo de efeitos justrabalhistas ao
trabalho efetivamente cumprido (embora negando tais repercussées a partir
do instante em que a nulidade é reconhecida).

Segundo o texto acima citado, parece ser, enfim, o critério efetivamente
determinante da necessaria formacéo de uma teoria trabalhista das nulidades, dado
gue os outros critérios admitem a possibilidade da aplicacdo, em principio, da teoria
civilista por meio de restituicdes pecuniarias de carater meramente indenizatorio. No
entanto, o que se sugere a resolver a situacado da materialidade das recomposicoes
do status quo, € necessariamente preconizador, por ndo atingir todos os efeitos
préprios do contrato de trabalho, que sdo direcionados pelos principios e valores
direito do trabalho. (BARROS, 2016, p. 345).

Pontua-se aqui, como ja outrora citado, além das restituicdes pecuniarias
propriamente ditas, o empregado também ter4 o direito ao reconhecimento de sua
relacdo empregaticia com todas as garantias que lhe sédo de direito.

Calcado nesses elementos, a teoria trabalhista das nulidades, conforme

comentario de Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 510) ao preceituar que:

Verificada a nulidade comprometedora do conjunto do contrato, este,
apenas a partir de entdo, € que devera ser suprimido do mundo
sociojuridico. O contrato tido como nulo ensejara todos os efeitos juridicos

até o instante de decretacdo da nulidade.

Firma-se, aqui entdo, na corrente da teoria civilista das nulidades, um
principio basico de irretroatividade do reconhecimento de qualquer nulidade do
contrato de emprego, e nesse sentido, Elson Gottschalk e Orlando Gomes (1991,

p.136-137), pde em conclusdo o porqué deste principio:
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O principio, segundo o qual o que é nulo nenhum efeito produz, ndo pode
ser aplicado ao contrato de trabalho. E impossivel aceita-lo em face, da
natureza da prestacdo devida pelo empregado. Consistindo em forca-
trabalho, que implica em dispéndio de energia fisica e intelectual, &, por isso
mesmo, insuscetivel de restituicdo. Deve-se admitir, em toda extenséo, o
principio segundo o qual trabalho feito € salario ganho. Pouco importa que a
prestacdo do servico tenha por fundamento uma convencdo nula. Em
Direito do Trabalho, a regra geral ha de ser a irretroatividade das nulidades.
O contrato nulo produz efeitos até a data em que for decretada a nulidade.

Em suma, através de varios entendimentos, pode-se afirmar que a dindmica
da propria relacdo empregaticia e o objeto do contrato pactuado demandou a
formacdo desse instrumental tedrico especifico, que sera aplicado a depender do

vicio existente em cada negocio juridico.

3.5 MODOS DE APLICACAO DA TEORIA TRABALHISTA DAS NULIDADES

Ha algumas situacfes bastante corriqueiras que enseja a plena aplicacdo da
teoria trabalhista das nulidades, afastando-se, por inteiro a classica teoria do Direito
civil. (DELGADO, 2015, p. 562).

Precisamente, por implicar no reconhecimento da existéncia de efeitos
juridicos de um negécio viciado, a teoria trabalhista das nulidades merece uma
atencao especial, que leve em consideracao o dever de associar os diversos bens e
interesses tutelados pela ordem juridica, por vezes em choque, até porque o
principio aqui que deve prevalecer é o do valor social do trabalho e deve ser bem
compreendida em seu sentido, ao ponto de “revelar-se-4 tanto pelo sujeito
trabalhador, como pelo momento historico vivenciado”. (DELGADO, 2015, p.11).

Nesse sentido, em concordancia com o acima exposto, tem-se a licdo de

Pedro Augusto Gravatéa Nicoli (2011, p. 143) ao dizer que:

O trabalho sera avaliado tanto pela construcdo ética que patrocina ao
individuo trabalhador quanto pela modificacdo e reflexos que promove a
sociedade. De modo que a aplicacdo da teoria trabalhista das nulidades,
gue incorpora uma diretriz de protecdo e positiva valorizacao juridica, deve
estar reservada a casos em que a nulidade verificada ndo comprometa a
propria consisténcia ética do trabalho realizado. Esta consciéncia ética
estara afastada, por exemplo, nos casos em que a atividade realizada é um
ilicito penal, que inviabiliza, em principio, a consecucdo de uma finalidade
virtuosa e socialmente diferente.
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N&o obstante, para melhor compreensdo dos possiveis modos de aplicacéo
da teoria trabalhistas das nulidades, ha que se analisar como as nulidades afetam
cada um dos elementos juridico-formais do contrato de trabalho citados outrora.

Aplica-se plenamente a teoria trabalhista das nulidades nos casos em que a
nulidade afete a capacidade laborativa das partes e a forma do contrato, nas
situacdes que facilmente se reconhece que a aplicacdo da teoria civilista das
nulidades geraria inadmissivel prejuizo ao trabalhador. (DELGADO, 2015, p. 562).

O exemplo mais classico da doutrina majoritaria quanto a aplicacao plena da
teoria das nulidades trabalhistas por vicio de capacidade € o do trabalho prestado
por menor de 16 ou 14 anos. Nesse sentido, Mauricio Godinho Delgado afirma que,
“cabe o reconhecimento de todos os efeitos trabalhistas ao contrato irregularmente
celebrado”. (DELGADO, 2015, p. 562)

Quanto a forma do contrato de emprego (que, via de regra, ndo € solene),
procede-se em certos defeitos concernentes a forma, como por exemplo, a falta de
lavratura de instrumento escrito em contrato de atleta posicional empregado,
verificada a relacdo de emprego, embora sem a observancia das formalidades
legais, “todas as repercussfes trabalhistas deverdo ser reconhecidas ao contrato
irregularmente celebrado em virtude da aplicacdo da teoria das nulidades
trabalhistas das nulidades” (DELGADO, 2015, p. 562-563).

Ja em relacdo ao objeto do contrato de emprego, é que a uma discussao
sobre a teoria das nulidades realmente se acirra, uma vez que € na natureza do
trabalho efetivamente prestado que reside o maior potencial aos bens e valores que
devem ser tutelados pelo direito, e € essencialmente quanto ao objeto do contrato de
trabalho, que se tem um questionamento acerca da aplicabilidade plena, restrita ou a
inaplicabilidade da teoria trabalhista das nulidades. (BARROS, 2016, p. 346).

Nesse sentido, a doutrina trabalhista criou uma distincdo que torna mais claro
a gravidade da nulidade ocorrida, direcionando, assim, a incidéncia de tal ou qual
referencial normativa de invalidade do negdcio, trata-se da separacéo, ja classica,
entre o trabalho proibido e o trabalho ilicito. (DELGADO, 2007, p. 510).

O trabalho proibido é aquele cuja irregularidade decorre do desrespeito a
condicdes especiais de trabalho, ligadas & pessoa do trabalhador, nesse caso a lei
determina que, ausentes tais condi¢des, o trabalho sera proibido. (BARROS, 2016,
p. 346).

Seria 0 caso, por exemplo, do trabalhador imigrante irregular que tenha
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prestado efetivo trabalho a um tomador de servico, embora o contrato de trabalho

traga consigo os elementos essenciais da relacdo de emprego, mas nao tem a

necessaria autorizacdo administrativa, nesse caso obstante a existéncia de um dos

elementos integrantes do contrato, deve ser reconhecida todas as repercussoes

justrabalhistas quando ao contrato irregularmente formado, em decorréncia da

aplicacdo da teoria especial trabalhista de nulidades do Direito do Trabalho.
(DELGADO, 2015, p. 563).
Nesse sentido, segue entendimento jurisprudencial?:

VINCULO EMPREGATICIO. ESTRANGEIRO NAO REGISTRADO.
IRREGULARIDADE  ADMINIS-TRATIVA. TRABALHO PROIBIDO.
PROTECAO TRABALHISTA DEVIDA. O exercicio de atividade remunerada
no pais é vedado para estrangeiros ndo devidamente registrados (arts. 359
da CLT e 4°, 5°, 15, 30, 48, 97 e seguintes da Lei n° 6.815/80 - Estatuto do
Estrangeiro). Trata-se de tipico trabalho proibido, circunstancia que néo
pode obstar a inerente protecdo dos Direitos Sociais Trabalhistas, aplicaveis
independentemente da nacionalidade ou regularidade imigratéria do
individuo (arts. 1°, lll, 39 IV, 6° e 7° da Carta da Republica), conforme
assentado em diversas normas internacionais aderidas pelo Brasil, tais
como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto Sao José da Costa Rica - 1969).
O Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
MERCOSUL (2002) €& expresso em prescrever que "As partes
estabelecerdo mecanismos de cooperacdo permanentes tendentes a
impedir o emprego ilegal dos imigrantes no territorio da outra, (...) [0S quais]
ndo afetardo os direitos que correspondam aos trabalhadores imigrantes,
como consequéncia dos trabalhos realizados nestas condi¢des" (art. 10,
caput e b). Precedentes do C. TST. Reconhece-se, incidentalmente, o
vinculo empregaticio apenas para fins de protecéo trabalhista, sem efeitos
previdenciarios, mesmo porque o estrangeiro irregular ndo detém identidade
nacional vélida e, muito menos, CTPS.

(TRT-2 - RO: 1553620115020 SP 20130015834, Relator: JOSE RUFFOLO,
Data de Julgamento: 07/05/2013, 52 TURMA, Data de Publicagéo:
16/05/2013).

Ja4 o chamado trabalho ilicito ocorre naquelas situacdes em que a propria

atividade desempenhada constitui um ato ilicito, tipifico pelo Direito Penal, nesse

sentido, a atividade desempenhada, por ndo patrocinar o desenvolvimento ético do

individuo e ndo agregar, em termos sociais, sendo repudiado, nesse caso nao

merecendo a aplicabilidade da teoria trabalhista das nulidades. (DELGADO, 2015, p.

565).

Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros (2016, p. 346) ensina que:

8  Disponivel em:

<https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24682789/recurso-ordinario-ro-

1553620115020-sp-20130015834-trt-2>.
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Outro requisito ou elemento essencial de validade do contrato de trabalho é
a licitude do objeto. Exige-se que a prestacdo de servicos esteja em
consonancia com a lei, com a ordem publica e com os bons costumes
independentemente de a atividade empresarial ser licita ou ilicita. Se o
objeto for licito, o contrato ndo produz nenhum efeito, sequer alusivo a
retribuicdo pelos servigos prestados.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, se 0 objeto do contrato for licito, o
contrato serd nulo e nao produzira nenhum efeito. Nesse sentido, segue

entendimento jurisprudencial*:

RECURSO DE REVISTA. JOGO DO BICHO. ATIVIDADE ILICITA.
CONTRATO DE TRABALHO. NULIDADE. VERBAS RESULTANTES DE
VINCULO DE EMPREGO INDEVIDAS. A decisdo do TRT estd em
consonancia com a OJ n° 199 da SBDI-1 do TST, segundo a qual -é nulo o
contrato de trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a
pratica do jogo do bicho ante a ilicitude de seu objeto, o que subtrai o
requisito de validade para a formacado do ato juridico. - Recurso de revista
de que néao se conhece.

(TST - RR: 4637320115090003 Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de
Julgamento: 28/05/2014, 62 Turma, Data de Publica¢@o: DEJT 30/05/2014).

Contudo, embora o contrato do trabalho ilicito possua os elementos da
relacdo de emprego, o seu objeto contém ilicitude penal incorrendo diretamente com
um tipo penal previsto em lei, portanto, é nulo em sua totalidade ndo gerando
nenhum efeito trabalhista, ndo sendo o caso do imigrante em condi¢cdes de
irregularidade, que exerce uma atividade proibida. (BARROS, 2016, p. 346).

Diante de todo o exposto, cabe aqui entender que, embora o trabalhador
imigrante, em condic¢des de irregularidade no Brasil, exer¢ca uma atividade proibitiva,
0 objeto do contrato é licito, gerando vicio quanto a sua forma, devido a sua nao
observancia aos requisitos legais impostos pelo Direito do Trabalho, mas
preenchendo todos os elementos essenciais das relacbes de emprego, nao
contrariando os bons costumes, obtendo assim todos os direitos e garantias que um
trabalhador do qual o seu labor ndo é proibido. Sendo assim, é notério o cabimento
da teoria plena da teoria trabalhista das nulidades nos contratos de trabalho dos

trabalhadores imigrantes em situacao de irregularidade no pais.

4 Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/121523893/recurso-de-revista-rr-
4637320115090003>.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa teve por objetivo fazer uma analise acerca dos direitos
trabalhistas do imigrante em condicdo de irregularidade no Brasil, a fim de
esclarecer as possiveis controvérsias existentes sobre o assunto.

Conforme exposto no inicio deste trabalho monografico, o tratamento a ser
concedido pelo Direito, e em especial o Direito do Trabalho, ao imigrante em
condicBes de irregularidade no Brasil, tendo em vista que a sua resposta abordou as
multiplas dimensfes do status individual do imigrante e do préprio fenbmeno da
migragao.

A distincdo entre o estrangeiro e o imigrante se fez necessario, pois
vislumbrou-se os principais aspectos que os diferenciam dentro do convivio social,
além das suas principais caracteristicas, podendo definir quem é o trabalhador
imigrante e seus principais elementos que caracterizam a sua composicao.

A protecao ao trabalhador imigrante no quadro dos direitos sociais deixou em
evidéncia que todos esses trabalhadores aqui no Brasil tém condi¢cdes e direitos
basicos de se desenvolverem enquanto individuos da Republica Federativa do
Brasil. Sendo que o trabalho digno € um direito fundamental previsto na Constituicdo
Federal e, portanto tem aplicacdo imediata conforme previsto em seu art. 5°,
paragrafos 1° e 2°.

A luz do Principio da Dignidade da pessoa Humana, o imigrante em
condicbGes de irregularidade no Brasil deve ser tratado como pessoa e respeitado
como ser humano e, é justamente por sua condi¢do de irregularidade, que os tornam
merecedores da protecao do Estado.

Ao analisar o Principio da ndo Discriminacado e o trabalhador imigrante, deixou
bem claro que ha de reconhecer que todos somos estrangeiros, que todos somos
imigrantes, e que devemos nos respeitar em qualquer ato de descriminalizacéo.

As convengdes internacionais 100, 111, 143 e de todos os trabalhadores
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imigrantes e dos membros das suas familias, mostraram-se relevantes ao garantir os
direitos da pessoa humana e, sobretudo, aos trabalhadores migrantes, o que se
inclui os direitos trabalhistas por eles executados.

Em relagéo as nulidades nos negdcios juridicos, firmou-se que a dindmica da
préopria relacdo empregaticia e o objeto do contrato pactuado demandou a formacéo
de uma teoria especial das nulidades trabalhistas, que sera aplicada a depender do
vicio existente em cada negocio juridico.

Com relagéo &s hipétese, a HO foi referente a inexisténcia de uma legislagéo
nacional que trata sobre a contratacdo de mao de obra imigrante, ndo responde a
problematica, pois ndo existe nenhum dispositivo que trate do assunto.

A H1 foi concernente ao Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) que seria
incompativel com a Constituicdo Federal de 1988, por ser destoante com a atual
configuracdo constitucional, ndo responde a problematica uma vez que tal
dispositivo € anterior a Constituicdo Federal de 1988, sendo diferente da
configuracéo atual.

A H2 retratou em uma eventual lacuna no direito patrio sobre a contratacéo de
imigrante irregular, a viabilidade de aplicacdo do direito comparado, ndo responde a
problematica, levando em consideracdo que se deva aplicar a teoria das nulidades
trabalhistas no contrato de trabalho celebrado pelo imigrante irregular.

A H3 referiu-se ao grande fluxo de imigrantes indocumentados no Brasil
haveria a possibilidade de estender a protecdo justrabalhista nacional formalmente
ao trabalhador imigrante em condi¢cdes de irregularidade, segundo interpretacao
recorrente da Constituicdo Federal nos artigos 3°, inciso IV, e 5°, baseando-se no
principio da igualdade, vedacdo discriminatoria e, ainda na Teoria das Nulidades
Trabalhista, responde a problematica, uma vez que a aplicada a Teoria das
Nulidades Trabalhistas, que ndo vai gerar a nulidade absoluta do contrato de
trabalho do imigrante, em decorréncia dos principios constitucionais de protecédo ao
trabalho.

A H4 infere-se da realidade dos fluxos migratorios no Brasil, as normas
brasileiras possam se revelar apropriadas a protecdo dos direitos dos trabalhadores
imigrantes, ndo responde & problematica, uma vez que a Unica norma existente € o
Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) que trata apenas sobre o estrangeiro de
forma geral, ndo garantindo direitos e garantias a esses individuos.

Por fim, o presente trabalho monografico pode contribuir para o crescimento
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académico e profissional, tornando possivel uma melhor visdo dos direitos e
garantias do imigrante.

Levando-se a concluir, que embora o imigrante em condicbes de
irregularidade no Brasil, exer¢ca uma atividade proibitiva, o objeto do seu contrato é
licito, do qual se gera vicio quanto a forma, devido a ndo observancia aos requisitos
legais impostos pelo Direito do Trabalho para a celebracdo do contrato. Contudo,
aqui cabe a aplicacdo plena da Teoria das Nulidades Trabalhista que nao vai gerar
nulidade absoluta no contrato do trabalho em decorréncia dos principios
constitucionais de protecdo ao trabalhador, garantindo assim todo o direito
trabalhista ao imigrante.

Deste modo, embora o trabalhador imigrante esteja irregular no territério
nacional e realizando, em razdo dos principios constitucionais que informam o
Direito do Trabalho, como o da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo dos
direitos sociais do trabalho que passa necessariamente pela da funcédo social do
contrato, o direito fundamental ao trabalho e com este a sua efetividade, tudo isso
conduz a conferir a esse trabalhador imigrante o direito a efetividade de todos os
direitos fundamentais sociais do trabalho como instrumentos de garantia de sua

dignidade bem como a de sua familia.
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