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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo o estudo da vulnerabilidade juridica e social
dos trabalhadores migrantes, através da analise das determinagdes da legislacdo internacional,
constitucional e infraconstitucional. Além disso, busca-se analisar as condi¢fes laborais a que
estes sdo submetidos, como a constante violagdo de direitos trabalhistas e direitos humanos
fundamentais. Assim, primeiramente busca-se abordar os direitos sociais fundamentais do
imigrante, o processo migratério para o pais e a definicdo vocabular de migrante utilizada
neste trabalho. Em seguida, estudam-se 0s principais instrumentos internacionais de protecao
ao trabalhador estrangeiro, tanto da Organizacdo Internacional do Trabalho, quanto da
Organizacdo das Nacdes Unidas e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Apos,
aborda-se a protecdo nacional a este imigrante, tanto na Orbita constitucional, quanto
infraconstitucional. Por conseguinte e adentrando a esfera social do trabalho, direciona-se a
analise ao trabalhador migrante regular e o irregular, bem como suas consequéncias na esfera
social do trabalho, seguido da proibicdo de discriminacdo nas relagbes laborais. Verifica-se
ainda, a livre circulacdo do trabalhador fronteirico no MERCOSUL e demais paises
associados e a normas protetivas em vigor. Por ultimo, aborda-se a vulnerabilidade juridica e
social do trabalhador migrante, destacando-se a relevancia dos direitos humanos para a edi¢ao
de uma politica migratdria, bem como a tutela jurisdicional a esses trabalhadores, finalizando
com uma reflexdo acerca dos desafios acarretados pelas migracdes contemporaneas. Do ponto
de vista metodologico adotou-se o metodo juridico-socioldgico, utilizando-se de fontes
imediatas juridico-formais de pesquisa.

Palavras-chave: Migracdo. Trabalhador Migrante. Direitos Fundamentais. Esfera Social do
Trabalho. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

This work is to scope the study of legal and social vulnerability of migrant
workers, through the analysis of the determinations of international law, constitutional law
and infra law. It also seeks to analyze the working conditions to which they are subjected, as
the constant violation of labor rights and fundamental human rights. So, first we seek to
address the fundamental social rights of immigrants, the migration process for the country and
the definition of migrant vocabulary used in this work. Then we study the main international
instruments of protection of foreign workers, both the International Labour Organization, as
the United Nations and the Inter-American Court of Human Rights. After, it deals with the
national protection of this immigrant both in constitutional orbit, as infra. Therefore and into
the social sphere of work, directs the analysis to the regular and irregular migrant workers and
its consequences in the social sphere of work, followed by the prohibition of discrimination in
labor relations. There is also the free movement of frontier workers in MERCOSUR and other
associated countries and the protective standards. Finally, it deals with the legal and social
vulnerability of migrant workers, highlighting the relevance of human rights to the issue of an
migration policy and judicial protection to these workers, ending with a reflection on the
challenges posed by contemporary migration. From a methodological point of view we
adopted the legal and sociological method, using legal and formal immediate sources of
research.

Keywords: Migration. Migrant Worker. Fundamental Rights. Social Labour Sphere.
Vulnerability.
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INTRODUCAO

Migrar € inato ao ser humano, representando este um direito humano
fundamental. Neste contexto, diversos sdo os fatores que podem ensejar a mobilidade
humana, de forma voluntaria ou forcada, como desemprego, a atracdo pela riqueza material
dos paises desenvolvidos, busca por oportunidades de trabalho, colapso econémico, colapso
nos servicos publicos, condigBes climéticas, condigBes ambientais, desastres naturais,
repressdo e perseguicdo, conflitos armados, violagGes sistematicas dos direitos humanos e
dentre outros reflexos de uma sociedade globalizada.

Nesta seara, mesmo que as migragdes se prolonguem pela histdria da humanidade,
a vertiginosa aceleragdo dos deslocamentos humanos transformou o tema em uma
competéncia de Estado (VENTURA; ILLES, 2010, online). Logo, 0s governantes tratam a
migracdo, essencialmente, sob dois enfoques: considerando-os trabalhadores — e assim
evocam-se direitos humanos, em particular, os direitos sociais, politicos e culturais - ou
estrangeiros — que pode acarretar estranhamento ou até hostilidade (VENTURA; ILLES,
2010, online).

A partir disso, a presente dissertacdo de mestrado aborda o ingresso de
trabalhadores migrantes em territorio estrangeiro, mais especificamente no Brasil;
identificando a globalizacdo como um dos fatores propulsores dessa migracéo laboral, que
além de incidir sobre os capitais, também torna os corpos moveis.

Para estudo do tema, o texto foi dividido em cinco capitulos, além da Introducéao e
das Considerac6es Finais, com fim de ampla elucidacdo do assunto, contudo sem o intuito de
esgotar o tema, o qual € bastante vasto. O propdsito é abordar a vulnerabilidade juridica e
social dos trabalhadores migrantes, através da andlise das determinacGes da legislacdo
internacional, constitucional e infraconstitucional - considerando que esta Ultima encontra-se
defasada diante de nosso Estado Democratico de Direito e das caracteristicas dos fluxos
migratorios contemporaneos -; além disso, busca-se abordar as condi¢6es laborais a que estes
sdo submetidos, como a constante violacdo de direitos humanos fundamentais, que se
intensifica quando os imigrantes se encontram de forma irregular no territério nacional.

O Capitulo I reserva-se a uma abordagem introdutdria, analisando brevemente 0s
direitos fundamentais e os direitos sociais fundamentais, que além de representarem
fundamento do Estado democratico, tém por finalidade a melhoria das condicfes de vida dos

hipossuficientes, buscando a concretizacdo da igualdade social. Em seguida, elabora-se uma
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contextualizagdo histérica do processo migratorio no Brasil, afinal nosso pais €
incontestavelmente formado por imigrantes devido ao processo de colonizagdo a que foi
submetido, fato este que reflete na atual composicio da populagdo brasileira. A guisa de
aprofundamento discorre-se, brevemente, acerca do marco legal dos direitos fundamentais dos
imigrantes ao longo dos textos constitucionais que ja vigoraram no pais, percorrendo o
sinuoso processo de protecdo até o advento da Constituicdo Federal de 1988. Por Gltimo,
verifica-se a definicdo de trabalhador migrante, tal qual é utilizada neste trabalho, ou seja,
para designar individuos que exerceram, exercem ou vao exercer atividade laborativa, em
territério do qual ndo é nacional.

No Capitulo Il busca-se referenciar a protecdo internacional ao trabalhador
migrante, afinal ndo se pode esquecer que os trabalhadores estrangeiros sao protegidos por
diversos instrumentos internacionais na area de direitos humanos, trabalho, previdéncia social
e seguranca. Assim, realiza-se uma breve sintese das principais convencfes sobre o tema,
quais sejam: a) Convencdo n° 97, da Organizacéo Internacional do Trabalho; b) Convencao n°
118, da Organizacdo Internacional do Trabalho; c) Convencdo n° 143, da Organizagdo
Internacional do Trabalho; d) Convencéo sobre Direito dos Trabalhadores Migrantes e de suas
Familias da Organizacdo das Nacbes Unidas e por ultimo e) Opinido Consultiva n° 18 da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, que apesar de ndo ser uma convengdo e possuir
apenas carater consultivo, representa um instrumento paradigmatico quanto a protecdo dos
direitos humanos fundamentais dos trabalhadores migrantes, principalmente os imigrantes
indocumentados.

Ja o Capitulo 111 versa sobre o direito de ingresso do estrangeiro no pais. A partir
disso, pondera-se sobre a protecdo constitucional e infraconstitucional ao trabalhador
migrante, constatando-se a auséncia de uma legislacédo especifica a estes individuos, devendo
se aplicar as normas gerais que abarcam o estrangeiro. No plano constitucional, exalta-se o
principio da dignidade humana, principio da isonomia e da ndo discriminacdo, bem como os
direitos sociais. Em seguida, trazem-se consideracGes acerca da protecdo infraconstitucional
ao trabalhador migrante, sobretudo a respeito do Estatuto do Estrangeiro — Lei n°® 6.815/1980,
que representa a atual norma disciplinadora do assunto no Brasil, vez que ndo ha definicéo
legal sobre migracdo laboral, devendo se aplicar as regras da legislacdo comum imigratdria, a
qual se demonstra como insuficiente e defasada. Por Gltimo, busca-se apreciar o Projeto de
Lei n® 5.655/2009, que pretende substituir o atual Estatuto do Estrangeiro, discorrendo acerca
de seus pontos positivos e negativos e concluindo-se pela urgéncia na aprovacdo de um novo

marco regulatério para as migragdes no territorio nacional.
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Quanto ao Capitulo IV, este retoma a perspectiva laboral das migracdes e seus
reflexos na esfera social do trabalho. Assim, constata-se que a globalizagdo acentuou os
fluxos migratorios e consequentemente as migragdes com fins laborais. Nesta perspectiva,
dispde-se acerca da necessidade da obtencdo do devido visto e a autorizagdo de trabalho, para
0 exercicio de atividade laborativa de forma regular no pais; observando-se também dados
estatisticos do Ministério do Trabalho e Emprego, como a quantidade de autorizagdes de
trabalho concedidas no primeiro trimestre de 2015, bem como as principais ocupacdes,
nacionalidades, qualificacdo profissional, destino de fixacdo no pais, dentre outros dados
relevantes.

Apos, destaca-se que o trabalhador migrante faz jus aos mesmos direitos laborais
que os demais trabalhadores nacionais, contudo esta ndo é a realidade encontrada pelos
trabalhadores estrangeiros no exercicio de suas atividades, principalmente quando se
encontram indocumentados, pois acabam sendo incorporados ao mercado de trabalho sob a
égide da precarizacdo e consequentemente sendo vitimas de diversos abusos e violagdes de
seus direitos trabalhistas, demonstrando-se como individuos altamente vulneraveis e carentes
de protecdo estatal. Nesta toada, questiona-se se a autorizagdo para ingresso e trabalho no
Brasil, representa uma condicdo para 0 reconhecimento de direitos sociais,
constitucionalmente assegurados; ilustrando a problematica com decisdes do Tribunal
Superior do Trabalho, onde trabalhadores migrantes indocumentados pleiteiam o
ressarcimento de direitos vilipendiados pelo empregador. N&o obstante, aborda-se a proibicéo
de discriminacdo como direito fundamental nas relacbes de trabalho, porquanto a propria
Constituicdo Federal, bem como diversos tratados internacionais vedam atos discriminatérios
entre nacionais e estrangeiros nas relac6es laborais, prezando pela isonomia de direitos.

Por conseguinte, direciona-se o enfoque a livre circulacdo de trabalhadores no
MERCOSUL e demais paises associados, destacando-se também a figura do trabalhador
fronteirico, que é o obreiro oriundo de pais limitrofe e que exerce suas atividades em
municipio contiguo, logo representam uma espécie de trabalhador migrante. Dessa forma,
verifica-se um vacuo legislativo quanto a livre circulacdo dos trabalhadores migrantes no
bloco regional, vez que ndo ha um diploma especifico para a protecdo deste, sendo a tematica,
normalmente, abarcada por documentos bilaterais firmados entre o Brasil e paises limitrofes,
em busca da uniformizacdo do tratamento e preservacdo de direitos destes trabalhadores
fronteiricos.

Por altimo, o Capitulo V analisa a vulnerabilidade juridica e social do trabalhador

migrante, considerando que os Direitos Humanos possuem um papel primordial na construgéo
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de uma nova politica migratoria, com fins de tornar mais efetiva a protecdo estatal. Nesta
perspectiva, exalta-se o direito de migrar, o direito de ingresso, o direito a diferenca, o direito
ao trabalho digno, sendo estes direitos humanos fundamentais que devem ser respeitados
pelos Estados, inclusive o Brasil. Apds, aborda-se a tutela jurisdicional ao trabalhador
estrangeiro, como 0 acesso a justica que representa um direito fundamental que independe da
nacionalidade do individuo, devendo ser assegurado e concretizado por nosso pais.

Finaliza-se o Capitulo com uma breve reflexdo a respeito dos desafios acarretados
pela migragdo internacional no século XXI, mais especificamente nas rela¢des de trabalho dos
estrangeiros e a situacdo de vulnerabilidade juridica e social a que sdo constantemente
submetidos. Sob esta ética, constata-se que a vulnerabilidade representa uma caracteristica
das pessoas no contexto migratorio e que o governo brasileiro pouco tem agido diante destes
fluxos migratorios contemporaneos, no tocante a protecdo social e juridica dos mesmos.
Diante disso, apresenta-se sete desafios centrais para o fortalecimento e a implementacao dos
direitos dos imigrantes na ordem contemporanea, os quais deveriam ser observados pelo
Brasil para efetivar a protecdo dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores
migrantes.

As Consideracfes Finais retomam o exposto ao longo do trabalho, com fins de
corroborar com a importancia das migragdes internacionais e a necessidade de que o Estado
Brasileiro direcione seu olhar a esses trabalhadores migrantes, que se caracterizam como
individuos vulneraveis juridicamente e socialmente, sendo necessaria a edicdo de um novo
marco regulatorio das migracdes e o desenvolvimento de politicas publicas para protecéo
desses estrangeiros; evitando-se, assim, que 0s mesmos sejam alvo de intensas violacdes de
seus direitos fundamentais, como vém ocorrendo.

Salienta-se que o0 presente trabalho adota o método juridico-socioldgico,
utilizando-se de fontes imediatas juridico-formais de pesquisa, como a legislacdo nacional e
internacional pertinente ao tema - Estatuto do Estrangeiro, Constituicdo Federal de 1988,
Convenc0es Internacionais, Pareceres Consultivos, dentre outros -, além da literatura nacional
e estrangeira acerca do assunto abordado (BITTAR, 2013, 203-233). Quanto ao referencial ou
0 marco-tedrico adotado - composto por uma teoria desenvolvida por determinado autor ou uma
teoria geral compartilnada por varios autores -, utilizou-se a ordem juridica nacional e

internacional.
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CAPITULO I - DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAISE O
IMIGRANTE

1.5 OS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

A guisa de conhecimentos introdutorios, os direitos fundamentais representam um
conjunto de evolugbes histéricas e sociais ao longo dos anos, dessa forma os individuos,
diante dos avancos das relagfes sociais e estatais, passaram a necessitar de protecdo a
determinados direitos, que integram o ser humano (SIQUEIRA; PICCIRILLO, 2012, online):

Em 10/12/1948, apos terem sido apresentados ao mundo os horrores da Segunda
Guerra Mundial, deu-se origem a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, com
0 intuito de criar pardmetros humanitarios, validos a todos, independentemente de
sexo, raga, religido, poder, lingua, crenca, o que sem divida alguma exprimiu uma
evolucdo social dos paises, que juntos se comprometeram a respeitar todos os Direitos
Fundamentais, ou Naturais do homem, que durante o transcorrer das guerras, haviam
sido deixado de lado, sendo sobrepostos pela gananciosa disputa de forcas. Esta
declaracdo sem duavida é o alicerce dos direitos e garantias fundamentais (SILVA
NETO, 2010, p. 1).

Nesse contexto, tais direitos sdo também direitos humanos, no sentido de que seu
titular sempre sera o ser humano, porém o termo “direito fundamental” se aplica aqueles
direitos reconhecidos e positivados na esfera constitucional de determinado Estado (SARLET,
2012, p. 29), como também aos “direitos resultantes da concepgao de Constituicdo dominante,
da ideia de direito e do sentimento juridico coletivo” (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 22),
representando, assim, valores éticos, morais e politicos considerados dentro de determinada
sociedade. Enquanto o termo ‘“direitos humanos” refere-se aos direitos do ser humano
determinados na esfera internacional e em instrumentos internacionais, possuindo validade
universal, independentemente de vinculacdo no ambito constitucional dos Estados, portanto
estes apresentam carater supranacional (SARLET, 2012, p. 29). Logo, apesar de muitos
utilizarem os dois termos como sinbnimos ha distingcbes entre eles, no que se refere a
positivacdo, perspectiva e efetividade/aplicabilidade (SARLET, 2012, p. 27-28).

Em outras palavras e abeberando-se nos ensinamentos de Sarlet e Alexy,
QUEIROZ JUNIOR (2006, p. 32) formula a seguinte conceituacéo de direitos fundamentais:

[...] todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas e reconduziveis, mediata
ou imediatamente, a dignidade da pessoa humana, que, do ponto de vista do Direito
Constitucional positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em



15

sentido material), integradas ao texto da Constituigdo e, portanto, retiradas da esfera
da disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as
que, por seu contetdo e significado, possam lhes ser equiparadas, agregando-se a
Constituicdo material, tendo, ou néo, assento na Constituigdo formal.

No ambito interno, os direitos fundamentais vém ganhando relevancia ao longo
dos anos em nosso ordenamento, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de
1988 que assegura os direitos e garantias fundamentais em cinco capitulos, mais
especificamente do artigo 5°a 17.

Assim, tais direitos foram organizados no Titulo Il, da Constituicdo Federal de
1988, intitulado “Dos direitos e garantias fundamentais”, dividindo-se em cinco capitulos: a)
Capitulo I — dos direitos e deveres individuais e coletivos; b) Capitulo Il - dos direitos sociais;
c) Capitulo 111 - direitos de nacionalidade; d) Capitulo 1V - direitos politicos e e) Capitulo V -
direitos dos partidos politicos, bem como a sua existéncia e organizagao.

Dessa forma, foi apenas na Constituicdo Federal de 1988 que a matéria dos
direitos fundamentais passou a ser tratada com o status juridico que lhe é devido. Esse
tratamento e preocupacdo, segundo Sarlet (2012), sdo fruto da reacdo do Constituinte, das
forcas sociais e politicas ao regime de restri¢do e aniquilacdo das liberdades fundamentais do
periodo ditatorial. Logo, os direitos fundamentais, em nossa atual ordem constitucional,
demonstram-se como 0s mais abrangentes e extensos de todas as nossas cartas constitucionais
anteriores.

N&o obstante, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser considerado
como o fundamento de todo sistema de direitos fundamentais, vez que estes redundam das
exigéncias, concretizacdes e desdobramentos daquele e assim devem ser interpretados
(QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 100):

[...] quando examinamos a matéria concernente a direitos fundamentais em sentido
geral, esgrimimos o argumento de que estes se identificam por seu contetdo comum
baseado no principio da dignidade humana.

Afirmamos que este constitui-se no valor unificador de todos os direitos fundamentais,
que, em boa verdade, nada mais s&o do que uma concretizacdo daquele principio, que
cumpre, assim, funcdo legitimatoria do reconhecimento dos direitos fundamentais
implicitos, dos decorrentes dos principios e do regime adotados pela Constitui¢do e
daqueles positivados fora do catédlogo constitucional e em tratados internacionais,
circunstancia que vincula o principio da dignidade da pessoa humana a regra inserida
no art. 5, § 2°, da Constituigio Federal de 1988 (QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 85).
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Sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, direcionamos nosso olhar aos
direitos sociais fundamentais, que representam direitos de segunda dimensdo conquistados ao
longo dos séculos pelos movimentos sociais, com reconhecimento em instrumentos
internacionais e posteriormente na esfera constitucional, e que outorgam aos individuos
direitos a prestacdes sociais estatais, como assisténcia social e previdéncia social, salde,
educacdo, transporte e trabalho (SALADINI, 2011, p. 237):

Historicamente, foram enfatizados ao fim da Primeira Guerra Mundial, com o
surgimento do constitucionalismo social, que tem o significado de inclusdo, nas
constituicOes, de disposicdes pertinentes a defesa de interesses sociais, inclusive
garantindo direitos trabalhistas. Esse movimento inicia-se com a Constituicdo do
Meéxico, de 1917, que estabelecia garantias basicas como jornada diaria de oito horas,
com limitagdo da jornada do menor de 16 anos a seis horas, descanso semanal, salario
minimo e protegdo da maternidade. Na sequéncia veio a Constituicdo de Weimar
(Alemanha), promulgada em 1919, mesmo ano da cria¢do da OIT (GARCIA, 2008, p.
21-22). Esse movimento inicial contribuiu para que os direitos sociais fundamentais
dos trabalhadores fossem reconhecidos ao redor do mundo ocidental, contando para
isso com o papel uniformizador e orientador da OIT (SALADINI, 2011, p. 237).

A partir disso, os direitos sociais relacionam-se intrinsecamente ao principio da
isonomia “e sdo os que mais se aproximam do principio da dignidade da pessoa humana e da
cidadania, pois visam a reduzir as desigualdades entre as pessoas, proporcionando aos
individuos melhores condi¢des de vida” (RAMOS, 2012, online).

Nessa seara, Alexandre de Moraes (2002, p. 202) dispde:

Direitos Sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como
verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um Estado Social de
Direito, tendo por finalidade a melhoria das condicbes de vida aos hipossuficientes,
visando a concretizacdo da igualdade social, e s&o consagrados como fundamentos do
Estado democratico, pelo art. 1°, 1V, da Constituicdo Federal.

No Brasil, os direitos sociais passaram a ser legalmente reconhecidos a partir da
década de 1940, porém foi com a Constituicdo Federal de 1988 que se estabeleceu um marco
historico e juridico de grande expressdo, vez que se garantiu e constitucionalizou diversos
direitos sociais do trabalhador (SALADINI, 2011, p. 237). Dessa forma, nosso texto
constitucional (1988) elenca como direitos sociais: o direito a educacdo, a saude, ao trabalho,

a moradia, o transporte’, o lazer, & seguranca, a previdéncia social, & protecéo a maternidade e

! Direito social introduzido pela Emenda Constitucional n® 90/2015, promulgada em 15 de setembro de 2015
(BRASIL. Senado Federal, 2015, online)
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a infancia e assisténcia aos desamparados (artigo 6°). Assim, estes possuem aplicacdo
imediata e devem ser concretizados pelo Estado (direitos de prestacao).

Porém, na esfera laboral encontramos diversos outros direitos sociais ao longo dos
artigos 7° a 11, da Constituicdo Federal, que ora manifestam-se como direitos de defesa, ora
como direitos a prestacdo. Além disso, ressalta-se que os mencionados artigos apenas
representam um rol exemplificativo, havendo diversos outros direitos fundamentais dos
trabalhadores na esfera infraconstitucional (SALET, 2012, p. 82-83):

[...] no caso especifico dos direitos fundamentais dos trabalhadores, a veracidade de
tal constatacdo resta robustecida pela previsdo do artigo 7°, caput, da Constituicdo
(S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicdo de vida), peculiar clausula de abertura que enseja o reconhecimento,
para além dos direitos fundamentais arrolados em mencionado dispositivo
constitucional, de outros materialmente fundamentais, ainda que localizados fora do
texto da Carta Magna de 1988, circunstancia que abre ensanchas a que sejam
reconhecidos direitos fundamentais inclusive com assento infraconstitucional
(QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 86).

Neste diapasdo, os direitos sociais fundamentais, como dimensdo dos direitos
humanos, possuem como caracteristica a auto aplicacéo e “devem ser estritamente observados
e garantidos em um Estado Democratico de Direito, assegurados a todos os integrantes da
populacdo, independentes de nacionalidade ou status juridico” (SALADINI, 2011, p. 239).
Diante disso, neste trabalho analisaremos a perspectiva dos trabalhadores migrantes sob a
Otica dos direitos sociais fundamentais, direcionando nossa abordagem especificamente ao
aspecto laboral e a vulnerabilidade juridica e social destes individuos.

Portanto, os direitos fundamentais, dentre eles os direitos sociais fundamentais,
representam direitos indispensaveis a pessoa humana, que devem ser concretizados pelo
Estado brasileiro e pelos particulares?, para que se garanta a todos os uma existéncia digna,

justa e igualitaria, conforme os mandamentos constitucionais.

1.6 O PROCESSO MIGRATORIO NO BRASIL: ONDAS MIGRATORIAS

Nosso pais é incontestavelmente formado por imigrantes, principalmente em

decorréncia do processo de colonizacdo ao qual foi submetido desde o seu descobrimento, a

? Apesar da existéncia um largo espectro de direitos sociais fundamentais direcionados ao Estado — direitos
fundamentais a prestacdo juridica ou normativa -, hd também aqueles que ndo se vinculam exclusivamente ao
ente estatal, mas também aos particulares — empregadores — em geral, como exemplo o direitos sociais dispostos
pelo artigo 7° da Constituicio Federal de 1988 (QUEIROZ JUNIOR, 20086, p. 93).
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partir disso, cabe-nos realizar uma retrospectiva histérica da mobilidade humana para o
Brasil, entretanto, sem o intuito de esgotar o tema.

Dessa maneira, inimeros séo os fatores que ensejaram o fluxo migratério durante
a antiguidade, modernidade e contemporaneidade ao redor do planeta, contudo neste trabalho
direcionaremos nosso olhar ao plano nacional, realizando uma breve analise sobre a vinda dos
trabalhadores migrantes para o Brasil.

Nesse contexto, a primeira imigracao para o pais se deu de forma voluntaria com a
chegada dos portugueses em nosso territério, no ano de 1500. Em 22 de abril daquele ano
desembarcaram cerca 1,2 mil portugueses em nossas terras. Poucos anos depois, iniciou-se a
primeira imigragdo forcada, com o inicio do tréfico de escravos africanos para o pais, situacdo
esta que perdurou de meados do século XVI ate o final do seculo XIX.

De acordo com o socidlogo Gilberto Freyre, em “Casa Grande & Senzala”, “o
Brasil formou-se, despreocupados os seus colonizadores da unidade ou pureza de raca.
Durante quase todo o seculo XVI a col6nia esteve escancarada a estrangeiros, s6 importando
as autoridades coloniais que fossem de fé ou religido catélica” (FREYRE, 2003, p. 91).

Desse modo, durante o periodo colonial, comecou a ser delineada a imigracao
com fins laborais, contudo anteriormente a essa mobilidade humana laboral livre, houve a
escraviddo do negro, que era mao de obra essencial para o exercicio de arduas atividades no
plantio de cana de acucar, café, algoddo, fumo e exploracdo de recursos minerais (MELLO,
2013, p. 7).

A partir disso, inicia-se a ideia de inferioridade do negro africano, onde estes eram
considerados perigosos, estupidos, brutos e, ainda, vistos como um risco para a raga branca
(AZEVEDO, 1987, p. 42-44).

Nesse interim, em 1810 surgem 0s primeiros projetos emancipacionista, fundados
mais no aspecto étnico, onde se enxergava 0 negro como uma casta inferior na sociedade, do
que na irracionalidade do sistema escravista (AZEVEDO, 1987, p. 39-44). Vislumbrando essa
problematica social, o grandioso romancista Castro Alves, escreveu o poema “O Navio
Negreiro — Tragédia no Mar” (1868) retratando os abusos sofridos pelos negros e
denunciando os horrores do trafico negreiro para o Brasil, demonstrando-se com um ativista
na luta pela abolicdo da escravidao, tdo desumana com o negro africano.

Paralelamente ao sofrimento acarretado pela escraviddo e o crescente medo do
branco quanto ao negro, passou-se a incentivar a vinda de imigrantes europeus para 0 pais
(1818), vez que se acreditava na superioridade racial desses (AZEVEDO, 1987, p. 42-44).

Além disso, com a chegada do europeu poderia se estabelecer um equilibrio populacional em
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favor do branco, na busca de uma miscigenagdo “embranquecedora”, vez que em 1877 havia
mais de seis milhdes de negros e apenas 3,8 milhGes de brancos (AZEVEDO, 1987, p. 75-78),
no Império.

Dessa forma, passou-se a buscar que o europeu substituisse 0 negro em todos 0s
setores, ja que aquele produzia até trés vezes mais que o africano. Sob esta perspectiva, Celso
Furtado (1970, p. 117-128) explana que a chave de todo o problema econémico do pais
encontrava-se na oferta de méo de obra e como solucdo do problema sugeria-se fomentar a
imigracdo europeia para o territorio brasileiro. Para isso, o governo prestava auxilio no
pagamento de passagens e de hospedagens, objetivando incentivar a vinda dos europeus ao
pais (AZEVEDO, 1987, p. 64-67).

Convém ressaltar, que a onda de imigrantes europeus com destino ao Brasil, nesse
periodo, se deu devido ao desequilibrio de mercado causado pelo crescente capitalismo
industrial, possibilitando a internacionalizacao do trabalho (MELLO, 2013, p. 10).

Outro fator de destaque para substituicdo do negro pelo imigrante europeu é a
repressdo das poténcias mundiais ao uso da mao de obra escrava, que se fundava mais no
aspecto econdmico e na necessidade de ampliacdo do mercado consumidor, que no aspecto
humanistico da exploracdo do negro; afinal “os escravos, ndo remunerados, ndo atendiam a
essa necessidade, havendo uma urgéncia em se passar a exploracdo do trabalho livre para a
criacao de consumidores” (SALADINI, 2011, p.111).

Diante deste cenario e do crescente interesse europeu pelo fim da escravatura,
para que pudesse escoar sua producdo para o Brasil, aumentavam as pressdes pelo fim da
escraviddo®. Nesta toada, em 1831, no inicio do periodo regencial, aprovou-se uma lei que
proibia o trafico de escravos para o Brasil, contudo ao contrario do pretendido, provocou-se a
intensificacdo do trafico, sem que o governo fosse capaz de evitd-lo (BIBLIOTECA
NACIONAL, 1988, p. 31). Desta forma, com a perpetuacdo do cenario escravista, a Inglaterra

aprovou, em agosto de 1845, a revelia do governo brasileiro, o Bill Aberdeen, onde

*«“A pressdo sobre o Brasil — diplomatica, econdmica, ideolégica e militar — iniciou-se em 1810 com o Tratado
de Alianca e Amizade, assinado por D. Jodo VI, dois anos depois da vinda da Corte. Em troca do apoio a dinastia
portuguesa de Braganga, o governo inglés obteve uma série de concessBes econdmicas e politicas, entre as quais
a promessa de aboligdo gradual do trabalho escravo e a limitacdo do trafico as coldnias portuguesas na Africa.
[...] A partir de 1822, a Inglaterra passou a pressionar diretamente o Brasil. Aproveitando-se da necessidade do
governo brasileiro de reconhecimento da independéncia, a habilidosa diplomacia inglesa patrocinou a assinatura,
em 1825, do Tratado de Paz e Amizade, entre os reinos de Portugal e do Brasil. No ano seguinte, a Inglaterra
firmaria com o Brasil uma Convencao reconhecendo a independéncia, mas estipulando o prazo de trés anos ap6s
a sua ratificacdo (que ocorreu em 1827), para o encerramento do trafico. Um artigo adicional & Convencéo
ampliava por quinze anos, a comecar de 1830, o direito de visita aos navios brasileiros. Estes podiam ser
apreendidos, caso tivessem equipamentos ou quaisquer vestigios de trafico de escravos” (BIBLIOTECA
NACIONAL, 1988, p. 29-30).
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“legalizava para si o direito de aprisionar 0s navios brasileiros surpreendidos no trafico de
escravos e julgar os seus responsaveis” (BIBLIOTECA NACIONAL, 1988, p. 31). Desta
feita, 0 governo brasileiro ndo tinha mais como adiar uma deciséo efetiva sobre o problema,
promulgando, em 4 de setembro de 1850, a Lei Euzébio de Queirds, que instaurava o fim do
trafico negreiro interatlantico para o pais (BIBLIOTECA NACIONAL, 1988, p. 32). Alguns
anos depois, o0 debate abolicionista volta a se intensificar com a promulgacdo da Lei do
Ventre Livre (1871), porém apenas com a acentuacdo das imigracbes é que a classe
proprietaria passa a se desinteressar pela manutencdao do trabalho escravo, assim, em 1888,
determina-se a abolicdo incondicional, de acordo com o desejo da Princesa Isabel, que
sanciona “a Lei Aurea, que em dois artigos dizia: "E declarada extinta a escravid&o no Brasil"
e "Revogam-se as disposicoes em contrario"” (BIBLIOTECA NACIONAL, 1988, p. 40).
Vislumbramos assim, o inicio da imigracdo laboral voluntaria para o pais, que

representa importante peca no desenvolvimento econémico e cultural do Brasil:

O trabalho dos imigrantes, inicialmente, se deu no sistema de parceria nas lavouras
cafeeiras, primeira experiéncia de trabalho livre no campo, com desenvolvimento
acentuado a partir de 1850, quando surgiram diversas coldnias desse tipo. Mas a falta
de uma base estavel nas relagdes entre fazendeiros e colonos criou um desajustamento
e um ambiente de mal-estar, acarretando revoltas como o levante dos colonos contra o
fazendeiro na cidade de Ibicaba. Ndo obstante, o sistema de parceria serviu como
transicdo para o regime de trabalho assalariado, utilizado nas lavouras cafeeiras a
partir de 1870, quando passou a se ajustar salario antecipadamente para o trabalhador
imigrante (SALADNI, 2011, p. 114-115).

Nessa perspectiva, segundo dados do IBGE, as imigragdes de portugueses para o
territorio brasileiro foi pouco expressiva entre os anos de 1500 a 1700, pois “as crises de
abastecimento e epidemias dizimavam a populacdo, além de serem elevados os custos de
qualquer empreendimento econdmico no Novo Mundo” (INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICAS, 2014, online). Assim, 0s portugueses que vieram eram
predominantemente abastados e se concentraram na Bahia e em Pernambuco, realizando
atividades de producdo de cana de agucar (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICAS, 2014, online). Durante a fase de Imigracdo de Transicdo, periodo
compreendido entre 1760-1791 e 1837-1841, houve um extraordinario aumento do fluxo
imigratorio lusitano, entretanto dessa vez estes ndo eram apenas integrantes da elite
portuguesa, vindo também muitos portugueses expulsos de sua terra natal, devido a falta de
trabalho (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICAS, 2014, online).

Um pouco desta realidade vivenciada pelos imigrantes lusitanos do século XIX pode ser
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constatada na obra “O Cortico” de Aluisio de Azevedo (1890), que realiza uma contundente
critica social as préaticas recorrentes no periodo mencionado.

Por outro lado, os primeiros grupos de imigrantes ndo portugueses e ndo africanos
comeca a desembarcar no pais apenas com o Decreto de Abertura dos Portos as Nacgdes
Amigas, nos idos de 1808. Os primeiros foram os chineses, provenientes de Macau e vindos
por incentivo do Principe-regente para a introducao do cultivo de chd (MELLO, 2013, p. 11).
Contudo, torna-se relevante ressaltar que a vinda dos chineses reabre a discussédo acerca da
continuidade do regime de escraviddo, ao qual estes eram submetidos, vez que os
proprietarios das terras buscavam pagar o menor valor possivel pela mdo de obra chinesa,
submetendo-os a condicBes analogas a dos escravos africanos (MUSEU DA IMIGRACAO,
2014, online). Convém trazer a baila, o fato de que os imigrantes asiaticos ndo eram bem
aceitos, havendo repulsa a qualquer imigracdo que ndo fosse da nacionalidade branca; sendo
0s chineses vistos apenas como um elemento transitorio, pois 0 que se buscava era o
“embranquecimento” da populagdo (AZEVEDO, 1987, p. 147-148).

Situacdo semelhante a reducédo a condicdo de escravo foi vivenciada por diversos
outros imigrantes que passaram a viver sobre o sistema de parceria, que foi introduzido em

1847, com o intuito substituir a mio de obra escrava®:

Entre 1847 e 1857 cerca de 180 familias vieram para o Brasil sob o regime de col6nias
de parcerias, mas a ndo fiscalizacdo dos lucros obtidos pelo fazendeiro e as altas
dividas contraidas pelos colonos néo possibilitavam a quitagdo de suas dividas,
levando os colonos a um sistema de escraviddo por divida. Tal fato ensejou, em
muitos paises europeus, a proibicdo da emigragdo para o Brasil (MELLO, 2013, p.
11).

Os imigrantes italianos vivenciaram tal situacdo, pois diante da crise econémica
apos as guerras de unificacdo politica e perante a criacdo de barreiras de ingresso de
imigrantes nos Estados Unidos, restava-lhes como destino o Brasil, onde acreditavam que

seriam donos de terras, porém passavam a viver no sistema de colonato, concentrando-se nas

* Diante dos abusos sofridos pelos colonos no Brasil, a Europa reagiu e como tudo que dizia respeito a um pais
escravista suscitava preocupacdo, verificou-se que “os “colonos” emigrados para as fazendas de café, eram
submetidos a um sistema de escraviddo disfarcada” (FURTADO, 1970, p. 126). A pressdo dos acontecimentos
sobre o governo e os fazendeiros, fez com que se iniciasse 0 pagamento aos colonos, adotando-se incialmente o
sistema de parcerias, onde a renda do colono era incerta. Porém, a partir dos anos 1860 inseriu-se 0 sistema
misto, garantindo-se parte da renda do colono, completando-se com outros rendimentos. Ainda, em 1870 o
governo imperial passou a se encarregar dos gastos com a imigracdo dos colonos que iriam servir a lavoura de
café — antes, os imigrantes tinham que indenizar ao fazendeiro -, essas medidas possibilitaram uma volumosa
corrente migratéria de origem europeia, para exercicio de trabalhos nas grandes plantagdes agricolas
(FURTADO, 1970, p. 127).
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fazendas de café paulistas (FURTADO, 1970, p. 128). Ressalta-se, que o tratamento fornecido
a esses italianos causou reclamagdes e revoltas, porém resultaram em grande importancia
politica para o desenvolvimento do pais, pois deram “ensejo a uma incipiente legislagdo
trabalhista, em um pais onde até entdo o trabalho era prestado na qualidade de escravo, de
proprietario ou de autonomo” (SALADINI, 2011, p. 116).

Apesar disso, esses estrangeiros eram vistos como um dos melhores grupos para
povoar o territério, pois eram brancos e compartilhavam da mesma religido e cultura, podendo
contribuir para o “branqueamento” da populacdo. Logo, “entre 1870 e 1920 os italianos
correspondiam a 42% do total de imigrantes entrados no Brasil, ou seja, dentre os 3,3 milhdes
de imigrantes, os italianos eram cerca de 1,4 milhao” (MELLO, 2013, p. 12).

Outra nacionalidade que merece destaque no processo de imigracdo para o
territorio brasileiro, refere-se aos espanhois, esse grupo é considerado como a terceira maior
leva que desembarcou no Brasil, depois dos italianos e portugueses, dentre o periodo da
segunda metade do século XIX até o inicio dos anos de 1970. Os espanhdis concentraram-se
principalmente no estado de Sdo Paulo e realizaram suas atividades nas lavouras de café, em
um primeiro momento, contudo os que vieram ap0s a Guerra Civil Espanhola e a Segunda
Guerra Mundial optaram por se fixarem nas cidades e exercer suas atividades na industria,
assim também foram participantes ativos nas greves de 1917, em Séo Paulo (MUSEU DA
IMIGRACAO, 2014, online).

Quanto a vinda dos japoneses, 0 primeiro grupo migratorio chega ao pais em
1908, contudo o fluxo apenas ganha relevo em 1930, apds a reducao significativa da vinda de
espanhois e italianos (MUSEU DA IMIGRACAO, 2014, online). Importante destacar, que a
imigracdo japonesa se diferenciava das demais, pois se estruturava sobre uma cadeia de
relacGes estabelecida a partir do topo da estrutura estatal japonesa, até que os imigrantes
chegassem ao Brasil, assim considerava-se um modo de imigracdo tutelada, devido ao
governo, por intermédio de seus agentes, participar ativamente da fixacdo de seus naturais em
solo brasileiro (MELLO, 2013, p. 13).

De forma diversa se deu a imigracdo dos norte-americanos, no final do século
XIX, para as terras paulistas. Esses se concentraram nas cidades de Santa Barbara D’Oeste e
Americana, interior de Sdo Paulo. Os norte-americanos possuiam como destino o Brasil,
devido a guerra civil que acometia os Estados Unidos, assim por serem de nacionalidade
branca e considerados fortes e vigorosos, foram bem recebidos e passaram a ser objeto de
desejo, vez que se acreditava que eles, ao se misturarem a populagéo local, poderiam ajudar a
prosperar a sociedade da época (AZEVEDO, 1987, p. 140-142).
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Cabe-nos ainda mencionar, que com o advento da Primeira Guerra Mundial
(1914-1918), ocorreu uma queda drastica no nimero de estrangeiros que se destinavam ao
Brasil, fazendo-se necessaria a mobilizacdo da mdo de obra nacional, que se encontrava
relegada até entdo (FERREIRA, 2013, p. 23). Somado a isso, 0s imigrantes que aqui residiam
passam a adotar ideéarios anarquistas e comegcam a ser vistos como uma ameaca a ordem do
pais, sendo necessario que o Estado revalorizasse o trabalhador brasileiro que se encontrava a
deriva (FERREIRA, 2013, p. 23). Como reflexo dessa situacdo, as Constituicoes de 1934 e
1937 impuseram restri¢des a entrada de trabalhadores migrantes no pais, assim a Constituicdo
de 1934, em seu artigo 121, paragrafo 6°°, estipulou quotas migratérias, dispondo que a
corrente imigratéria de cada pais ndo poderia exceder o limite de 2% (dois por cento) sobre o
namero total de nacionais fixados no Brasil nos altimos cinquenta anos; além disso, a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) determinou - e ainda determina® - que as empresas
estrangeiras aqui estabelecidas, devem possuir pelo menos 2/3 de trabalhadores brasileiros
(MELLO, 2013, p. 15). Por conseguinte, a Constituicdo de 1937 manteve as limitacOes aos
imigrantes, estabelecendo uma forte campanha de nacionalizacdo, vez que reservava ao
governo federal a limitagdo ou suspenséo da entrada de novos estrangeiros, bem como vedava
o0 ensino de lingua diversa do portugués a menores (MELLO, 2013, p. 15).

Contudo, apds os anos de 1945 ocorre o reinicio do fluxo migratério para o
territorio brasileiro. Apos a Segunda Guerra Mundial (1939-1945), pode-se constatar que a
Europa, que se encontrava em processo de reconstrucdo, volta a se tornar exportadora de
trabalhadores, estando o Brasil entre os destinos escolhidos por muitos estrangeiros, afinal “a
revolucdo industrial tardia no pais apresentava novos fatores de atracdo de fluxos
populacionais, com a recente criacdo das Companhias Siderurgica Nacional, Vale do Rio
Doce e Hidrelétrica de Sdo Francisco e com o plano de metas encetado pelo governo de
Juscelino Kubitschek” (ANDENA, 2013, p. 37):

Entre 1872 e 1950 entraram 4.554.646 estrangeiros no Brasil, sendo 1,5 milhdo
proveniente da Italia (Levy, 1973). Durante os anos 50, ainda se registrou a entrada de
583.068 imigrantes, com origem particularmente em Portugal (41,4% desse total),
Espanha (16,2%), Itélia (15,7%) e Japdo (5,7%). A partir dos anos 60 foram bastante

® Artigo 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condicdes do trabalho, na cidade e nos
campos, tendo em vista a protecdo social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pais. § 6° - A entrada de
imigrantes no territorio nacional sofrera as restri¢des necessarias a garantia da integracdo étnica e capacidade
fisica e civil do imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratéria de cada pais exceder, anualmente, o limite
de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos nacionais fixados no Brasil durante os Gltimos cinquenta
anos.

® Este tema sera4 melhor abordado no Capitulo 1V.
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reduzidas as imigracfes internacionais ultramar, tendéncia que permaneceu até o final
dos anos 70 (BAENINGER, 2003, p. 314).

Chegando aos anos 1970, podemos destacar:

Mesmo com a economia em alta, 0 ingresso de estrangeiros em territdrio brasileiro
apresentou regressao apos o golpe militar na segunda metade do século XX. Na
década de 50 foi registrada a entrada de 587 mil estrangeiros, ao passo que na década
de 60 esse nimero caiu para 159,5 mil. Na década de 70 o “milagre econdmico” era a
tbnica da politica do golpe militar e a economia brasileira crescia aceleradamente.
Apesar disso, a divida externa foi multiplicada sobremaneira e o Brasil deixou de ser
um destino muito atraente para os fluxos migratérios, registrado apenas 39,5 mil
novos imigrantes nesse periodo (ANDENA, 2013, p. 37).

Adentrando ao final dos anos 80 e inicio dos anos 90, reverberaram-se grandes
transformagdes politicas, econbmicas, sociais e culturais, refletindo tais alteragdes no perfil
das migracGes internacionais, que passam a ter como caracteristica a condicdo de
clandestinidade, o que dificulta a mensuracdo de seus fluxos para o territério brasileiro
(BAENINGER, 2003, p. 316).

Atualmente, nos deparamos com um intenso ingresso de trabalhadores latinos —
principalmente destinatarios da Argentina, Bolivia, Paraguai, Peru, Chile, Uruguai e Haiti - e
africanos — como os senegaleses, ganeses, nigerianos e angolanos -, que buscam melhores
condicdes de trabalho, moradia, social, dentre outras circunstancias mais présperas do que as
encontradas em seu pais de origem. Quanto a presenca hispano-americana, esta se concentrou
principalmente no estado de S&o Paulo, direcionando-se para setores da economia que
exigiam pouca qualificacdo, como as confecgdes (SILVA, 2003, p. 290). Além disso,
representam um grupo heterogéneo do ponto de vista social, cultural, demografico e juridico
(SILVA, 2003, p. 291). Ja quanto aos africanos, estes notadamente dirigem-se ao Brasil
fugindo de guerras civis que assolam seu pais, enquanto os haitianos deixam o Haiti devido a
calamidade econémica e social que o pais se encontra, principalmente apds o terremoto que
devastou o territorio, em 2010. Entretanto, estas questdes serdo melhor exploradas ao longo
deste trabalho, por ora cabe-nos apenas destacar este intenso fluxo que se destina ao Brasil.

Pelo exposto, podemos perceber que o fluxo migratorio internacional que
adentrou ao territorio brasileiro retrata um fendmeno extremamente relevante e que deriva de
muitos séculos, se perpetuando, de forma mais ou menos acentuada, até os dias de hoje e que

desde seus primérdios foi impulsionado pela busca por trabalho. Sem deixar de mencionar,
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que essa mobilidade humana internacional, refletiu na composigdo da populacéo brasileira e
nas caracteristicas predominantes de cada Estado da nagdo, vez que 0s costumes e
caracteristicas de cada nacionalidade, manifestam-se em nossas condi¢des sociais, culturais,
fisicas e técnicas de hoje, refletindo a miscigenacdo racial tdo exaltada por Gilberto Freyre
(2003).

1.7 MARCO LEGAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS IMIGRANTES

A expressdao “direitos fundamentais”, como visto, refere-se aos direitos do ser
humano reconhecidos e positivados no ambito do direito constitucional de determinado
Estado, bem como os direitos resultantes da ideia de direito e do sentimento juridico coletivo
(SARLET, 2012, p. 29; QUEIROZ JUNIOR, 2006, p. 22). Nestes termos, ao abordarmos o
marco legal dos direitos fundamentais dos estrangeiros devemos verificar a protecédo
consagrada desde a Proclamacéao da Republica para acompanharmos sua evolugéo.

A primeira constituicdo do pais, outorgada em 25 de marco de 1824 inspirava-se
no liberalismo e no constitucionalismo, assim essa reconhecia direitos individuais, como
inviolabilidade de domicilio, sigilo de correspondéncia; reconhecendo também direitos de
liberdade e direitos sociais. Além disso, o texto constitucional aboliu os castigos fisicos como
0S agoites, castigos como a marca de ferro, entre outras torturas até entdo impostas (SILVA
NETO, 2010, p. 5). Convém mencionar, que o texto, na parte das garantias de direitos civis e
politicos, declarava que nenhum género de trabalho, industria ou comércio poderia ser
proibido, exceto nas hipoOteses de oposicdo aos costumes publicos, a seguranca e a saude dos
cidaddos (GOMES; GOTTSCHALK, 1995, p. 435). Porém, apesar de tentar transparecer
liberal, o texto constitucional era repleto de desigualdades e muito distante de concretizar a
isonomia entre a populacéo nacional e estrangeira.

Algum tempo depois, o Decreto n° 58-A de 14 de dezembro de 1889, pautando-se
nos principios da igualdade e fraternidade, determinou que todos os cidaddos que residiam no
Brasil em 15 de novembro de 1889, passavam a ser considerados brasileiros. A partir disso,
todos os estrangeiros naturalizados pelo citado decreto, passaram a gozar dos mesmos direitos
civis e politicos dos brasileiros natos, podendo desempenhar todas as funcdes publicas, exceto
a de Chefe de Estado (BRASIL. Decreto 58-A/1889, 1889).

Poucos anos depois, a Constituicdo Republicana de 1891, em seu artigo 72, caput,
determinou: “A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz (Sic) a

inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade,
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nos termos seguintes [...]”, norma essa que passou a ser regra em todas as Constituicdes
posteriores (GOMES; GOTTSCHALK, 1995, p. 435). No mesmo sentido, o paragrafo 2° do
mencionado artigo consagrou o principio da igualdade: “Todos sdo iguaes (Sic) perante a lei”
(BRASIL. Constituicdo Republicana, 1891).

Dessa forma, a primeira Constituicdo Republicana do pais buscou assegurar ao
cidaddo estrangeiro igualdade perante o nacional, quanto ao uso e gozo dos direitos publicos
nao politicos e direitos civis (RAMOS, 2010, p. 727). Somado a isso, em sua redacdo original,
garantia-se a dispensa de passaporte para ingresso no territorio nacional, entretanto tal
disposicéo foi revogada por emenda posterior:

Constituicdo de 1891 inspirou-se nas idéias republicanas e no liberalismo, deu
importancia aos direitos individuais, grande mudanca, estendeu sua efetividade aos
estrangeiros, algo antes ndo concebido, e aboliu os foros de nobreza, desconhecendo e
extinguindo ordens honorificas. Esta, porém, ndo demonstra preocupacdo com direitos
sociais, e faz-se entender individualista, além de demonstrar enorme distanciamento
do Brasil da época. Mais tarde se faria necessaria preocupacdo com carater social
devido a evolugdo de movimentos sociais (SILVA NETO, 2010, p. 5).

Nesse periodo de incentivo a imigracdo e politicas de nacionalizacdo, a Unica
excecdo foi o Decreto n° 1.566 de 13 de outubro de 1893, que versava sobre a entrada do
estrangeiro no territério nacional e sua expulsdo durante o estado de sitio. Esse vedava a
entrada de mendigos, vagabundos, portadores de moléstias ou suspeitos de atentados
cometidos fora do territdrio nacional contra a vida, a saude, a propriedade ou a fé publica,
demonstrando-se a preocupacdo estatal com a salde publica e a moral; ressaltando-se que
nessa época ainda ndo existiam normas regulamentadoras das condices trabalhistas, nem
mesmo quanto a questdo racial (TEIXEIRA, 2008, p. 3).

Alguns anos depois, em decorréncia do crescente temor da elite tradicional diante
da reducdo do mercado de trabalho brasileiro e desconfianca frente ao estrangeiro, fez com
que o governo brasileiro editasse diversas normas que buscavam a regulamentacdo da vinda
do imigrante para o pais e a valorizacdo dos nacionais, sendo a primeira delas a Lei Adolfo
Gordo ou Decreto n° 1.641 de 7 de janeiro de 1907, que dispunha sobre a expulsdo do
estrangeiro do pais, quando este comprometesse a seguranca nacional ou a tranquilidade
publica (GONCALVES, 2010, online).

N&ao obstante, os governos ultranacionalistas ainda editaram normas com cunho
restritivo a imigragdo, em decorréncia dos intensos fluxos migratorios que ingressavam no

Brasil, devido a instabilidade politica do periodo pré Primeira Guerra Mundial. Assim, o
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Decreto n° 4.247 de 6 de janeiro de 1921 possibilitou a vedacdo de ingresso de deficientes
fisicos e mentais, prostitutas e idosos com mais de 60 anos (artigo 1°), dentre outras
circunstancias. No mesmo sentido, o Decreto n® 16.761, de 31 de dezembro de 1924 proibia a
entrada de imigrantes (passageiros de 22 e 32 classe) nos casos e condigdes previstos nos
artigos 1° e 2° do Decreto n° 4.247/1921, anteriormente citado (GONCALVES, 2010, online).

Adentrando a década de 1930, Getulio Vargas, um més apos o estabelecimento de
seu governo provisorio, editou o Decreto n° 19.482, de 12 de dezembro de 1930, que limitava
a entrada de estrangeiros e amparava o trabalhador nacional, diante da situagdo econdmica do
periodo e da crescente desorganizacdo que assolava a classe trabalhadora, massificando o
desemprego e trazendo preocupacgdes a sociedade (Preambulo, Decreto n® 19.482/1930).

A partir da citada norma, em seu artigo 1°, paragrafo unico, determinava-se que as
autoridades consulares deveriam apenas visar 0s passaportes: a) quando se tratasse de
estrangeiros domiciliados no Brasil, portadores de passaportes expedidos pelas autoridades
nele acreditadas; b) quando se tratasse de estrangeiros cuja vinda tivesse sido solicitada pelos
interventores federais ao Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, por exclusiva
necessidade dos servicos agricolas ou atendendo aos “bilhetes de chamada™ emitidos por
parentes a familias de agricultores com colocacao certa e ¢) quando se tratasse de estrangeiros
agricultores, constituidos em familias regulares ou artifices introduzidos ou chamados por
individuos, associacdes, empresas ou companhias (artigo 1°, paragrafo Unico, Decreto n°
19.482/1930).

Além disso, a determinacdo mais relevante refere-se a limitacdo imposta as
empresas nacionais, que deveriam reservar dois tercos, no minimo, de suas vagas a brasileiros
natos (artigo 3°) 7, buscando, com tal norma, estabelecer uma protecéo ao trabalhador nacional
frente ao imigrante, o qual passava a perder espaco no mercado laboral. Ressalta-se, que tal
determinacdo da Lei dos Dois Tercos (Decreto n® 19.482/1930), foi incluida na Consolidacéo
das Leis do Trabalho (1943).

Retornando ao plano constitucional, o texto da Constituicdo de 1934, utilizou-se

pela primeira vez da expressdo “Direitos e Garantias Individuais”, a qual foi mantida pelas

7 Art. 3° Todos os individuos, empresas, associacdes, companhias e firmas comerciais, que explorem, ou néo,
concessdes do Governo federal ou dos Governos estaduais e municipais, ou que, com esses Governos contratem
quaisquer fornecimentos, servigos ou obras, ficam obrigadas a demonstrar perante o Ministério do Trabalho,
Indistria e Comércio, dentro do prazo de noventa dias, contados da data da publicacdo do presente decreto, que
ocupam, entre 0s seus empregados, de todas as categorias, dois tercos, pelo menos, de brasileiros natos.
Paragrafo Unico. Somente na falta, de brasileiros natos, e para servicos rigorosamente técnicos, a juizo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, podera ser alterada aquela proporgdo, admitindo-se, neste caso,
brasileiros naturalizados, em primeiro lugar, e, depois, 0s estrangeiros.
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constituicdes seguintes (SARLET, 2012, p. 28). Contudo, essa se demonstrou racista e
xenofoba, consolidando as restri¢cbes disposta, anteriormente, no plano infraconstitucional,

que restringiam a entrada de estrangeiros (RAMOS, 2010, p. 729):

Artigo 121. A lei promovera o amparo da produccgdo e estabelecera as condicées do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a proteccao social do trabalhador e
0s interesses economicos do paiz.

§ 6.° A entrada de immigrantes no territorio nacional soffrer4 as restriccdes
necessarias & garantia da integracdo ethnica e capacidade physica e civil do
immigrante, ndo podendo, porém, a corrente immigratoria de cada paiz exceder,
annualmente, o limite de dois por cento sobre o numero total dos respectivos
nacionaes fixados no Brasil durante os ultimos cincoenta anos [REDACAO
ORIGINAL] (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de
1934, 1934, artigo 121, caput e paragrafo 6°).

No mesmo sentido, a Constituicdo de 1937, oriunda do totalitarismo de Getulio
Vargas, restringiu direitos e garantias individuais e tornou ainda mais severa as limitagdes aos
imigrantes, circunscrevendo direitos fundamentais, através da restri¢cdo de livre circulacdo no

territorio apenas aos nacionais (RAMOS, 2010, p. 729):

Artigo 122: A Constituicdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no paiz o
direito a liberdade, & seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes:

2. todos os brasileiros gozam do direito de livre circulagdo em todo o territorio
nacional, podendo fixar-se em qualquer dos seus pontos, ahi adquirir imdveis e
exercer livremente a sua atividade (BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1937, 1937).

Ja a Constituicdo de 1946, com a redemocratizacdo do Brasil, eliminou o sistema
de cotas anterior (RAMOS, 2010, p. 729), garantindo a inviolabilidade dos direitos
concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade (artigo 141, caput,
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946); sendo reestabelecida a
liberdade de locomocdo no pais. Ndo obstante as previsdes constitucionais, o plano
infraconstitucional também disciplinou a entrada e instalacdo de estrangeiros no territério
nacional (TIBURCIO, 2010, p. 751).

Quanto as Constituicbes de 1967 (artigo 150, caput) e 1969°, essas pouco
mencionaram acerca dos imigrantes, porém na perspectiva dos direitos fundamentais garantiu
0s mesmos direitos aos nacionais e aos estrangeiros residentes, como o direito a vida, a

propriedade, a liberdade, a seguranca, bem como o principio da isonomia. Ressalta-se, que

® Emenda n° 1 decretada pela Junta Militar, fazendo com que a Constituicdo de 1967 sofresse grandes alteragdes.
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referida constitui¢do (artigo 150, paragrafo 1°), apenas mencionava que “ndo haveria distingao
de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas” (MARTINS, 2010, p. 297).
Contudo, o texto constitucional manteve a ocupagdo de determinados cargos publicos apenas
aos brasileiros (RAMOS, 2010, p. 729-730).

Enquanto isso, o tema referente ao estrangeiro que ingressava no Brasil, era
regulamentado pelo Decreto n® 941, de 13 de outubro de 1969, também denominado de
Estatuto de Estrangeiro. Assim, tal decreto do executivo (1969) dispunha acerca da entrada,
permanéncia e os direitos dos imigrantes no pais. Porém, tal norma foi revogada em 1980,
quando o Congresso Nacional editou a Lei n® 6.815/1980, que disciplina a matéria até os dias
de hoje (TIBURCIO, 2010, p. 752).

A proposito, em 19 de agosto de 1980 nasceu o atual marco legal dos direitos dos
estrangeiros no Brasil, Lei n° 6.815/1980, também conhecido como o Estatuto do Estrangeiro,
que se encontra em vias de ser rescindido diante da tramitacdo do Projeto de Lei n°
5.655/2009. Assim, essa norma oriunda do periodo ditatorial, adotou um viés de protecdo a
seguranca nacional, pouco se preocupando com os direitos fundamentais dos estrangeiros. A
partir disso e diante da relevancia do instrumento juridico, o abordaremos amplamente no
Capitulo 111 deste trabalho.

Regressando ao plano constitucional, chegamos a Constituicdo Federal de 1988,
que, como visto, foi a primeira a dirigir aos direitos fundamentais o status juridico que lhe é
devido. No que diz respeito a expressao “direitos fundamentais”, de utilizagdo recente, essa
possui inspiracdo na Lei Fundamental da Alemanha e na Constituicdo portuguesa de 1976,

iniciando uma nova tradicdo em nosso direito constitucional positivo (SARLET, 2012, p. 28):

[...] a propria terminologia “direitos e garantias fundamentais” de que fez uso o
constituinte originario configura inovacdo, em relacdo aos regimes constitucionais
anteriores, quando se fazia uso da anacrénica expressdo “direitos e garantias
individuais” e denota postura do legislador em plena sintonia com a evolugdo da
matéria no ambito do Direito Constitucional internacional (QUEIROZ JUNIOR, 2006,
p. 101).

Nesse fnterim, a Constituicdo da Republica de 1988° em seu Titulo II, referente
aos “Direitos e Garantias Fundamentais” garantiu expressamente, em seu artigo 5°, caput, 0S

direitos fundamentais aos brasileiros e aos estrangeiros, considerando-se superada pela

° No Capitulo 111 sera realizada uma ampla analise da proteco constitucional ao trabalhador migrante, por ora
nos atemos a uma elucidacéo introdutoria.



30

doutrina a divergéncia acerca da extensao da titularidade dos direitos fundamentais a todos os
estrangeiros, ndo apenas aos residentes no pais. Isto, pois, o Estado Democrético de Direito
ndo pode admitir sua privacdo com base no critério da “ndo residéncia”, afinal ndo ha
qualquer pertinéncia ao exercicio de tais direitos basicos. Ademais, conduta diversa ofenderia
0s proprios principios e objetivos da Republica, como a promocdo da dignidade humana
(artigo 1°, inciso Ill) e do bem de todos sem qualquer discriminagédo (artigo 3°, inciso 1V);
além dos tratados internacionais, dos quais o Brasil é signatério, garantindo a fruicdo dos
direitos fundamentais aos estrangeiros, independentemente de residéncia (RAMOS, 2010, p.
730). Nesse sentido foi a interpretacdo da 2° Turma do Supremo Tribunal Federal ao julgar o
H.C. 94.477, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em 06 de setembro de 2011,
Informativo 639'°, onde se garantiu a interpretagdo extensiva do artigo 5° caput, da
Constituicao Federal.

De acordo com os ensinamentos de Celso Ribeiro Bastos (2001, p. 4-5):

[...] o verdadeiro sentido da expressdo “brasileiros e estrangeiros residentes no pais” é
deixar certo que esta protecdo dada aos direitos individuais é inerente a ordem juridica
brasileira. Em outras palavras, é um rol de direitos que consagra a limitacdo da
atuacdo estatal em face de todos aqueles que entrem em contato com esta mesma
ordem juridica. Ja se foi 0 tempo em que o direito para 0s nacionais era um e para 0s
estrangeiros outro, mesmo em matéria civil. Portanto, a protecdo que é dada a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade é extensiva a todos aqueles que estejam sujeitos
a ordem juridica brasileira. E impensavel que uma pessoa qualquer possa ser ferida em
um desses bens juridicos tutelados sem que as leis brasileiras lhe déem a devida
protecdo. Alias, curiosamente, a clausula em comento vem embutida no préprio artigo
que assegura a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza
(apud SALADINI, 2011, p. 244).

Do mesmo modo, 0s estrangeiros também se encontram sob a égide do artigo 6°,
da Constituicdo da Republica (1988) e demais direitos sociais assegurados pelo mesmo
diploma legal. Logo, diante da protecdo de nossa atual Constituicdo da Republica, o migrante
que se encontre em solo brasileiro estard sujeito a um amplo amparo a seus direitos
fundamentais, como a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade (artigo 5°,
caput), dentre outros direitos essenciais a dignidade da pessoa humana. Afinal, “[...] pelo
menos desde 1988, a igualdade deixa de ser compreendida apenas como isonomia, passando a
ser vista também como direito a diferenca” (BAHIA, 2014, p. 127).

1% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo639.htm#Estrangeiro nao
residente e substituicdo de pena — 3>. Acesso em 28 abr. 2015.
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Ante o exposto, verifica-se que os direitos fundamentais dos imigrantes no Brasil,
passaram por um processo sinuoso de protecdo, vez que logo apds a Proclamacdo da
Republica, seus direitos eram amplamente consagrados, porém com a chegada dos governos
ultranacionalistas e militares, os mesmos foram alvo de restricdes, vez que o estrangeiro
adquiriu a conotacdo de ameaca ao trabalhador nacional e a economia do pais. Contudo, tal
cenario se aperfeicoou com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que buscou amenizar

as diferencas normativas entre nacionais e ndo nacionais.

1.8 DEFINICAO DO VOCABULO MIGRAGCAO E SUAS VARIACOES

O intenso deslocamento de pessoas ao redor do globo imp&e grandes desafios aos
governantes e aos estudiosos do tema, a partir disso para melhor compreensdo do objeto de
estudo deste trabalho, faz-se necessario a definicdo de migrante, imigrante, trabalhador
migrante e de outros vocabulos relacionados e utilizados ao longo desta exposicao.

Nesse contexto, verificando o dicionario, podemos encontrar as seguintes

definigdes:

Mi.gra.cdo sf 1 Ato de passar de um pais para outro ou de uma regido para outra. 2
Viagens periddicas que fazem certas espécies de animais.

Mi.gran.te adj+s Pessoa que muda para outra regido.

Mi.grar vi Passar de uma regido para outra ou de um pais para outro .

I.mi.grar viti Entrar em um pais estrangeiro, para nele viver (MELHORAMENTOS
MINIDICIONARIO DA LINGUA PORTUGUESA, 1997, p. 269/334).

Migracdo s. f. (1817-1819) 1 movimentacdo de entrada (imigracdo) ou saida
(emigracdo) de individuo ou grupo de individuos, ger. em busca de melhores
condi¢Bes de vida [Essa movimentacdo pode ser entre paises diferentes ou dentro de
um mesmo pais.] [...]

Migrar v. (sXX) t.i.int. mudar periodicamente de lugar, regido, pais etc. <durante a
guerra muitos europeus migraram para a América> <no inverno certas aves
migram> ETIM lat. migro,as,avi,atum,are ‘ir para outra parte, emigrar, mudar de
moradia’(HOUAISS; VILLAR, 2009, p.1289).

Migracdo. [Do lat. migratione.] S. f. 1. Passagem de um pais para o outro (falando-se
de um povo ou de grande multiddo de gente): as migracfes espanholas para a
América. [...]

Migrante. [Do lat. migrante] Adj. 2 g S. 2 g. Que ou quem migra. [Cf. emigrante e
imigrante.] (FERREIRA, 2009, p. 1329)

Desta forma, pode-se verificar a amplitude da palavra migracéo, a qual é género e
engloba muito mais do que o traslado de pessoas de um pais para outro, sendo necessario um

aprofundamento para chegarmos ao conceito adequado a perspectiva deste trabalho.
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Assim, para a “Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo ao (a) Trabalhador (a)
Migrante”, desenvolvida pelo Conselho Nacional de Imigragdo, a palavra ora em analise
retrata um termo genérico que abarca tanto o emigrante, quanto o imigrante, sendo este Gltimo
a pessoa que chega a outro Estado como o proposito de nele fixar residéncia (BRASIL.
Conselho Nacional de Imigracdo, 2010, online). No mesmo sentido, o trabalhador migrante é
a “pessoa que realizara, realiza ou realizou uma atividade remunerada em um Estado do qual
ndo seja nacional” (BRASIL. Conselho Nacional de Imigragdo, 2010, online). A partir disso,
sera este documentado ou em situacdo regular quando encontrar-se autorizado a ingressar,
permanecer e exercer atividade remunerada no Estado de ingresso e indocumentado ou em
situacdo irregular quando nao possuir autorizacdo do territério para ingresso, permanéncia e
exercicio de atividade remunerada (BRASIL. Conselho Nacional de Imigragéo, 2010, online).

Nesta toada, cabe-nos trazer a baila a caracterizagdo conceitual de Goldin y Rivas
acerca do trabalhador migrante:

a) Pessoa fisica que se translada de um pais a outro e implica ndo s transpassar de
uma fronteira, mas também econémica.

b) No pais de acolhida o emigrante é um estrangeiro.

c) Seu traslado tem como finalidade a obtencdo de um emprego. Independe que o
trabalho se realize por conta propria ou alheia (GOLDIN; RIVAS, 1992 apud
MISAILIDIS; BOARETTO, 2012, p. 181).

Tal conceituacdo baseia-se nos instrumentos internacionais da Organizacéo
Internacional do Trabalho e da Organizacdo das Nacdes Unidas — ONU, especificamente a
Convencao Internacional sobre a Protecéo dos Direito de todos os Trabalhadores Migrantes e
dos Membros das suas Familias da Organizacdo das Nacdes Unidas, que define trabalhador
migrante como aquele que emigra de um pais para outro, buscando exercer uma atividade
remunerada, num Estado de que ndo é nacional.

Assim, denota-se que a no¢do de migracdo implica na mobilidade humana, ou
seja, no deslocamento de pessoa(s) com intuito de fixar-se, de forma temporaria ou definitiva,
em determinado Estado do qual ndo é nacional (AVILA, 2007, p. 118).

Por conseguinte, a conceituacdo de migrante nos remete a outro termo relacionado
a tematica e utilizado pelos textos legais, que ¢ a palavra “estrangeiro”. Assim, estrangeiro,
nas ligdes de Mirt6 Fraga, “¢ todo aquele que ndo tem a nacionalidade do Estado em cujo

territorio se encontra” (FRAGA, 1985, p. 1). Complementa esta definigdo André de Carvalho
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Ramos (2010, p. 721), que aborda o conceito de estrangeiro por exclusdo, ou seja, como
sendo o ndo nacional.

No mesmo sentido o entendimento da professora Carmen Tiburcio (2010):

Ao longo dos séculos, a definicdo de estrangeiro sofreu diversas influéncias. Na
Antiguidade, estrangeiro era aquele que ndo comungava da mesma religido da cidade.
Esse fator, na Idade Média, era ainda mais marcante. J& na ldade Moderna,
especialmente ap6s a Revolugdo Francesa, o estrangeiro passa a ser definido em
sentido negativo, ou seja, como aquele que nao é cidaddo.

Atualmente, entende-se como estrangeiro todo aquele que, de acordo com as leis de
um determinado Estado, ndo é considerado seu nacional. Como ndo ha uniformidade
entre as leis que tratam da nacionalidade nos diferentes paises, pode ocorrer o
fenébmeno da apatridia: o individuo ndo é considerado nacional de nenhum pais e,
portanto, estrangeiro aonde quer que va. Percebe-se, portanto, que a definicdo de
estrangeiro é feita por excluséo (TIBURCIO, 2010, p. 747-748).

Somado a isso, estrangeiro pode ser o migrante com animo de fixar-se
definitivamente em um territorio ou aquele que se encontra no pais por motivo transitorio,
como viagem de negocios, estudo, turismo e dentre outros motivos (RAMQOS, 2010, p. 721-
722).

Ha ainda, o migrante que ingressa em determinado Estado em busca de refugio
por motivos ambientais, raciais, nacionalidade, sociais, religiosos, opinides politicas, grave
violacdo de direitos humanos e dentre outras circunstancias que obrigam determinada pessoa
a deixar seu pais de origem em busca de protecdo em outro territorio (artigo 1°, Lei n°
9.474/1997), sendo este denominado de ‘“refugiado” pelos instrumentos normativos
internacionais e nacionais.

Portanto, pode-se verificar que ao tratar do tema “migragdo”, abre-se um imenso
leque de outros termos relacionados e que ndo podem ser ignorados pelos estudiosos ao
abordar a tematica, sendo de extrema relevancia a conceituacdo de cada qual antes de seu
aprofundamento. Logo, neste trabalho adotar-se a terminologia “trabalhadores migrantes”,
vez que é esta a expressdo utilizada pelos instrumentos internacionais protetivos, da
Organizacao Internacional do Trabalho e da Organizacdo das Na¢des Unidas, bem como pela
“Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo ao (a) Trabalhador (a) Migrante”, atualmente em

vigor no Brasil.
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CAPITULO Il - PROTECAO INTERNACIONAL AO TRABALHADOR
MIGRANTE

2.1 PRINCIPAIS CONVENC}()ES DA ORGANIZAQAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO

A Organizagdo Internacional do Trabalho foi criada em 28 de junho de 1919,
como parte do Tratado de Versalhes, documento esse que também deu origem a Liga das
Nacdes (INTERNACIONAL LABOUR ORGANIZATION, 2015, online). Assim, diante das
destruicbes ocasionadas pela Primeira Guerra Mundial, fez-se necessario recompor as
relagBes diplomaticas e reorganizar a atividade produtiva (BARROSO, 2013, p. 3). A partir
disso, com a instalagdo da Conferéncia de Paz, no Palacio de Versalhes, instituiu-se a
Comisséo de Legislacdo Internacional do Trabalho onde apos varias reunides elaborou-se o
projeto, o qual foi aprovado pela Conferéncia e constituiu a Parte XIII (artigos 387 a 487) do
Tratado de Versalhes, em que ficava estabelecida a Organizacdo Internacional do Trabalho -
OIT (JORGE NETO; CAVALCANTI, 2013, p. 183):

The Constitution was drafted between January and April, 1919, by the Labour
Commission set up by the Peace Conference, which first met in Paris and then in
Versailles. The Commission, chaired by Samuel Gompers, head of the American
Federation of Labour (AFL) in the United States, was composed of representatives
from nine countries: Belgium, Cuba, Czechoslovakia, France, Italy, Japan, Poland, the
United Kingdom and the United States. It resulted in a tripartite organization, the only
one of its kind bringing together representatives of governments, employers and
workers in its executive bodies [...]

The driving forces for ILO's creation arose from security, humanitarian, political and
economic considerations. Summarizing them, the ILO Constitution's Preamble says
the High Contracting Parties were 'moved by sentiments of justice and humanity as
well as by the desire to secure the permanent peace of the world..."

There was keen appreciation of the importance of social justice in securing peace,
against a background of exploitation of workers in the industrializing nations of that
time. There was also increasing understanding of the world's economic
interdependence and the need for cooperation to obtain similarity of working
conditions in countries competing for markets (INTERNACIONAL LABOUR
ORGANIZATION, 2015, online).

Um pouco mais adiante, durante a 262 Conferéncia Geral da OIT, nos idos de
1944, aprovou-se a Declaracdo Referente aos Fins e Objetivos da OIT — “Declaragdo da
Filadélfia” -, onde se reafirmou os principios fundamentais nos quais repousa a Organizacao
(JORGE NETO; CAVALCANTI, 2013, p. 181):
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[...] a) trabalho n&o é mercadoria; b) a liberdade de expresséo e de associa¢do é uma
condigdo indispensavel a um processo ininterrupto; ¢) a pendria, seja onde for,
constitui um perigo para a prosperidade geral; d) a luta contra a caréncia, em qualquer
nacdo, deve ser conduzida com infatigavel energia, e por um esforgo internacional e
conjugado, no qual os representantes dos empregadores e empregados discutam, em
igualdade, com os dos Governos, e tomem com eles decisfes de carater democratico,
visando ao bem comum (JORGE NETO; CAVALCANTI, 2013, p. 181).

Entretanto, com a criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas - ONU, em 1945,
que buscou substituir a Liga das Nacdes, a OIT passou a integrar seu sistema, tornando-se
uma agéncia especializada!, cujo mandato é a promocao da justica social a partir do respeito
aos direitos do trabalho e que possui como método fundamental a promocéo do dialogo social
para construcdo de politicas vinculadas aos mais diversos aspectos das condicgdes e relacGes
de trabalho (PENNA, 2009, p. 9). Atualmente a OIT encontra-se sediada em Genebra, na
Suica e possui 185 Estados-Membros (INTERNACIONAL LABOUR ORGANIZATION,
2015, online), apresentando natureza juridica de Pessoa Juridica de Direito Publico
Internacional.

Dessa forma, a criacdo da OIT acarretou uma renovacdo no Direito Internacional
do Trabalho, pois a partir da elaboracdo de Convencbes, Recomendacdes e Resolucdes
buscou-se a uniformizacao da regulacdo das relagfes de trabalho entre os Estados-Membros.
Além disso, a mesma representa uma organizacao tripartite formada pela cooperacdo entre
governantes, empregados e empregadores, sendo este um elemento que confere maior
legitimidade a organizacdo para tratar de assuntos laborais (INTERNACIONAL LABOUR
ORGANIZATION, 2015, online).

Somado a isso, as Convengbes elaboradas pela Organizacdo sdo tratados
multilaterais que necessitam de ratificacdo pelos Estados Partes para gerarem efeitos
normativos no plano interno, logo apenas apés a ratificacdo estas passam a constituir fontes
formais do direito'?, gerando direitos subjetivos individuais (BARROSO, 2013, p. 3). No

“Artigo 57 da Carta das NagBes Unidas: 1. As varias entidades especializadas, criadas por acordos
intergovernamentais e com amplas responsabilidades internacionais, definidas em seus instrumentos basicos, nos
campos econdmico, social, cultural, educacional, sanitario e conexos, serdo vinculadas as Nagdes Unidas, de
conformidade com as disposi¢fes do Artigo 63. 2. Tais entidades assim vinculadas a&s Na¢Bes Unidas serdo
designadas, daqui por diante, como entidades especializadas (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Carta da Organizagdo dos Estados Americanos. 25 set. 1997).

2 Importante trazer & baila o Enunciado 3, da 1% Jornada de Direito Material e Processual da Justica do Trabalho,
onde abordou-se as Convengdes como fontes do direito: 3. FONTES DO DIREITO — NORMAS
INTERNACIONAIS. | - FONTES DO DIREITO DO TRABALHO. DIREITO COMPARADO.
CONVENCOES DA OIT NAO RATIFICADAS PELO BRASIL. O Direito Comparado, segundo o art. 8° da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, é fonte subsidiaria do Direito do Trabalho. Assim, as Convencles da
Organizacdo Internacional do Trabalho ndo ratificadas pelo Brasil podem ser aplicadas como fontes do direito do
trabalho, caso ndo haja norma de direito interno pétrio regulando a matéria. 11 - FONTES DO DIREITO DO
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ambito nacional temos 96 Convencgdes da OIT ratificadas, trazendo protecGes as relacdes
laborais em seus mais diversos aspectos, inclusive aos trabalhadores migrantes.

Ressalta-se, que os Estados-Membros da OIT estdo obrigados a respeitar oito
convengOes fundamentais, independente de as terem ou ndo ratificado em esfera nacional,
pois estas consagram padrées minimos que devem ser observados pelos Estados nas relacdes

de trabalho e protecéo social*®

, estando relacionadas as seguintes tematicas: trabalho forcado,
trabalho infantil, discriminacdo, liberdade sindical e negociacdo coletiva (JORGE NETO;
CAVALCANTI, 2013, p. 183). As convencdes fundamentais séo as seguintes: a) Convencao
sobre o Trabalho Forgado, 1930 (n° 29); b) Convencdo sobre a Liberdade Sindical e a
protecdo do Direito Sindical, 1948 (n° 87); ¢) Convencéo sobre o Direito de Sindicalizacdo e
de Negociacdo Coletiva, 1949 (n° 98); d) Convencédo sobre a Igualdade de Remuneragéo,
1951 (n° 100); e) Convencdo sobre a Abolicdo do Trabalho Forcado, 1957 (n° 105); f)
Convencéo sobre a Discriminacéo (Emprego e Profisséo), 1958 (n° 111); g) Convencao sobre
a ldade Minima para Admissdo a Emprego, 1973 (n° 138); h) Convencéo sobre a Proibicao
das Piores Formas de Trabalho Infantil e a Acdo Imediata para a sua Eliminacdo, 1999 (n°
182) (BARROSO, 2013, p. 3).

Merece ainda destaque que todos os principios e regras estabelecidos pela OIT séo
direcionados a todos os trabalhadores de forma indistinta, independe de este ser nacional ou
estrangeiro dentro do Estado-Membro, devendo todos os trabalhadores receber o mesmo
tratamento na relacdo laboral, inclusive os trabalhadores migrantes (MELLO, 2013, p. 166-
167). Assim, verifica-se desde o Predambulo da Constituicdo da Organizacdo, de 1946, o olhar

atento a esta classe trabalhadora:

Considerando que existem condic¢Bes de trabalho que implicam, para grande nimero
de individuos, miséria e privacdes, e que o descontentamento que dai decorre pde em
perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é urgente melhorar essas
condi¢Bes no que se refere, por exemplo, & regulamentacéo das horas de trabalho, &
fixacdo de uma duragdo méxima do dia e da semana de trabalho, ao recrutamento da
mao-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia de um salario que assegure
condigBes de existéncia convenientes, a prote¢do dos trabalhadores contra as moléstias
graves ou profissionais e os acidentes do trabalho, & prote¢do das criangas, dos
adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos
interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacdo do principio

TRABALHO. DIREITO COMPARADO. CONVENCOES E RECOMENDAGOES DA OIT. O uso das normas
internacionais, emanadas da Organizacdo Internacional do Trabalho, constitui-se em importante ferramenta de
efetivacdo do Direito Social e ndo se restringe a aplicacéo direta das Convencdes ratificadas pelo pais. As demais
normas da OIT, como as Convencdes ndo ratificadas e as Recomendacdes, assim como os relatdrios dos seus
peritos, devem servir como fonte de interpretacdo da lei nacional e como referéncia a refor¢ar decisfes judiciais
baseadas na legislacdo domeéstica (BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, 2007, online).

¥ As convencdes fundamentais foram estabelecidas na 872 sesséo da Conferéncia Internacional do Trabalho, em
1998, atraves da Declaracéo Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais no Trabalho.
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"para igual trabalho, mesmo salério”, a afirmacédo do principio de liberdade sindical, a
organizagdo do ensino profissional e técnico, e outras medidas analogas
(ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO, 1946, p. 2-3).

Reforcou-se a preocupagdo com os trabalhadores migrantes, na ja citada
Declaragdo da Filadélfia, de 1944, onde dispde como uma de suas obrigaces o auxilio na
transferéncia e migracgdes de trabalhadores e colonos; refletindo a OIT como uma organizacéo
pioneira na protecdo internacional dos direitos humanos dos trabalhadores migrantes
(MELLO, 2013, p. 165-166).

Logo, pode-se denotar que a Organizacdo Internacional do Trabalho possui carater
diplomatico e protetor de direitos e garantias fundamentais na esfera laboral, preocupando-se
com o crescimento econémico e a justica social necessaria para a garantia da paz universal e
permanente; contudo, seus objetivos ndo se restringem apenas a melhoria das condicGes de
trabalho, mas sim a melhoria das condigdes humanas.

Em seguida, analisaremos as principais Convengbes da OIT elaboradas para a
protecdo dos direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes, vez que entre as diversas
atividades da agéncia especializada esta a protecéo ao trabalhador estrangeiro (MELLO, 2013,
p. 157), verificando-se que desde 1944 a OIT classifica os trabalhadores migrantes como um
grupo laboral vulneravel, que necessita de atencdo especial por parte da Organizacdo para
implementacdo de programas sociais que busquem a protecdo de seus direitos humanos
(MELLO, 2013, p. 158).

2.1.1 Convengao n® 97 da OIT

Nesse sentido, a Convencdo n° 97 da Organizacdo Internacional do Trabalho,
também denominada de “Convencao sobre Trabalhadores Migrantes (Revista), 1949”, buscou
assegurar diversos direitos aos trabalhadores migrantes que possuem como destino 0s paises-
membros. No ambito interno, o Brasil aderiu integralmente ao texto, demonstrando a
preocupacdo do Governo Federal e do Poder Legislativo com a migracdo laboral.

Dessa forma, a Convencdo em analise foi aprovada na 32° Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra no ano de 1949, entrando em vigor no
plano internacional em 22 de janeiro de 1952. No ambito nacional, foi aprovada pelo

Congresso Nacional em 1965, através do Decreto Legislativo n° 2, sendo ratificada em 18 de

' Item II1, alinea “c”, do Anexo Referente aos fins e Objetivos da Organizagéo Internacional do Trabalho.



38

junho de 1965 e promulgada através do Decreto n° 58.819 de 14 de julho de 1966, estando
vigente no pais desde 18 de julho de 1966.

Para os fins desta Convengdo sera considerado trabalhador migrante aquele que
emigra de um pais para outro, buscando exercer uma atividade, que ndo sera exercida por
conta propria, ou seja, caracterizando-se uma relacdo laboral (artigo 1°), se estendendo a
protecdo: a) aos trabalhadores fronteiricos; b) a profissionais liberais e artistas, cuja entrada é
por curto periodo c) aos trabalhadores do mar'® (CARVALHO, 2009, p. 7472-7473).
Podemos perceber que s@o restritas as consideracbes de trabalhador migrante, ndo se
aplicando as disposi¢des da Convencgdo n° 97 da OIT aos estrangeiros que venham exercer
atividade de forma autdnoma.

Sem embargo, os membros da Convencdo restam obrigados a aplicar aos
imigrantes que se encontrem regularmente em seu territorio, 0 mesmo tratamento aplicado aos
proprios nacionais, sobretudo em questBes trabalhistas como: remuneracdo, duragdo da
jornada de trabalho, horas extras, férias remuneradas, restricdes ao trabalho a domicilio, idade
de admissdo, dentre outras; mantendo-se, ainda, os mesmos direitos para filiagdo em
organizacgdes sindicais e gozo das disposi¢es das convencgdes coletivas de trabalho (artigo
6°).

Além disso, asseguram-se os direitos a seguridade social (artigo 6°), sendo
relevante mencionar que recentemente, no Brasil, passou-se a cadastrar imigrantes
documentados para que tenham acesso a programas sociais do Municipio de Sdo Paulo e do
Governo Federal, como o “Bolsa Familia”, ofertando-se uma politica publica para que o
imigrante possa sobreviver até adquirir sua autonomia (G1, 2014, online). Garante-se,
também, a gratuidade dos servicos publicos de emprego ao trabalhador migrante (artigo 7°),
como por exemplo, o Posto de Atendimento ao Trabalhador - PAT', onde estes podem,
gratuitamente, buscar oportunidades de emprego.

Né&o obstante, dentre os direitos enunciados encontramos:

Todo Estado Membro no qual a Convencéo esteja em vigor obriga-se a manter um
servigo apropriado de informagao e apoio gratuito para os migrantes, a tomar todas as
medidas pertinentes contra a propaganda sobre migracdo que possa induzir ao erro; a
estabelecer, quando considerar oportuno, disposicdes com o objetivo de facilitar a
saida, a viagem o recebimento dos trabalhadores migrantes; a manter servigos médicos
apropriados; e a permitir a transferéncia das economias dos trabalhadores migrantes

> pescador empregado a bordo de embarcacao registrada no Estado do qual ndo seja nacional.

'® Os Postos de Atendimento ao Trabalhador possuem como objetivo a busca de alternativas para a insergdo dos
trabalhadores no mercado de trabalho, propiciando informagdes e orientagdes ao trabalhador na procura por
emprego e, aos empregadores.
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(remessas). Do mesmo modo, a Convencdo proibe a expulsdo dos migrantes admitidos
de maneira permanente, no caso de doenca ou acidente que o incapacite de exercer seu
oficio (SPRANDEL, 2007. p. 12).

O texto da Convencdo n° 97 da OIT, também se refere a hipdtese de recrutamento,
colocagédo e condicdes de trabalho dos trabalhadores migrantes que ndo tenham sido
contratados em virtude de acordo sobre migraces coletivas, celebrados sob controle
governamental. Assim, estabelece-se que, para fins deste documento, o termo “recrutamento”
significa o fato de um empregador que se encontra em um territério, contratar pessoa em
outro territério ou o fato de assegurar a uma pessoa que se encontra em um territorio, emprego
em outro territorio (artigo 2°, anexo 1), devendo ser gratuito esse levantamento realizado
(artigo 4°, anexo ). Sendo o recrutamento realizado em virtude de acordos sobre migracoes
coletivas celebradas sob controle governamental, deve a autoridade competente do territorio
de imigracdo, certificar-se de que ndo existe neste territorio numero suficiente de
trabalhadores disponiveis e capazes de realizar o trabalho em apreco (artigo 3°, anexo I1), para
ndo causar prejuizo ao trabalhador nacional, nem mesmo deslocamento desnecessario do
migrante.

Ademais, as despesas administrativas acarretadas pelo recrutamento, introducéao
ou colocacdo ndo deverdo correr por conta do estrangeiro (artigo 4°, anexo Il), devendo o
mesmo receber por escrito, antes de sua partida, um documento que a ele se refira
individualmente ou a um grupo de que ele faca parte, contendo informacgdes sobre as
condicdes gerais de vida e de trabalho a que estara sujeito no territério de imigracdo (artigo
6°, anexo II). Importante ressaltar, que caso o trabalhador migrante ndo obtenha, por motivo
que ndo lhe seja imputavel, o emprego para o qual foi recrutado, ndo podera ser onerado com
as despesas para seu regresso e de sua familia (artigo 9°, anexo Il) ao territorio de origem.

Portanto, podemos perceber a vasta protecdo estabelecida aos trabalhadores
migrantes em maltiplos aspectos, através da Convencdo n° 97 da Organizacdo Internacional
do Trabalho e seus anexos, merecendo destaque o fato da adesao integral ao texto por parte do
Brasil, sendo um importante instrumento no desenvolvimento de uma politica de promocéao
aos direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes que aqui se destinam, demonstrando-se

que o pais busca prosperar no tratamento da migracao laboral.
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2.1.2 Convencgéo n° 118 da OIT

Quanto a Convengdo n° 118 da OIT, denominada de “Igualdade de tratamento
entre nacionais e estrangeiros em Previdéncia Social”, esta foi aprovada na 46° Reunido da
Conferéncia Internacional do Trabalho, realizada em Genebra no ano de 1962, entrando em
vigor no plano internacional em 25 de abril de 1964. No plano nacional foi aprovada pelo
Congresso Nacional através do Decreto Legislativo n°® 31 de 20 de agosto de 1968, sendo
ratificada em 24 de marco de 1968 e promulgada através do Decreto n° 66.497 de 27 de abril
de 1970, entrando em vigor em 24 de marco de 1969.

Nesse contexto, o texto da Convencdo aborda a igualdade de tratamento entre
nacionais e ndo nacionais em matéria de Previdéncia Social, constituindo o instrumento
normativo mais detalhado quanto a tematica (BARROSO, 2013, p. 8-9) e representando a
preocupacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho em estabelecer um patamar minimo
de direitos aos trabalhadores migrantes.

Assim, cabe a cada membro da presente Convencdo aceitar as obrigacdes
estabelecidas quanto a um ou varios ramos da Previdéncia Social, como: assisténcia médica,
auxilio doenca, prestacdes de maternidade, aposentadoria por invalidez, aposentadoria por
idade, pensdo por morte, prestacdes em caso de acidentes do trabalho e doencas profissionais,
seguro desemprego e salario familia (artigo 2°).

Dessa maneira, a partir do momento que a Convencdo em analise se encontre em
vigor no territorio, o Estado-Membro concedera ao nacional de qualquer outro membro, para
o qual a Convencdo também se encontre em vigor, 0 mesmo tratamento fornecido aos seus
proprios nacionais, tanto quanto as sujeicdes, quanto aos direitos do regime da previdéncia
social (artigo 2°). Porém, a concessdo de alguns beneficios como prestacdes de auxilio
maternidade, aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade, pensdo por morte e seguro
desemprego, poderdo ficar sujeitas a algumas condicionantes, como o beneficiario tenha
residido no territério membro ou que o falecido tenha residido para fazer jus ao beneficio nos
casos de pensdo por morte (artigo 4°).

Quanto as prestacGes de um ramo especifico da Previdéncia Social, um membro
podera derrogar as disposic@es, quando a legislacdo do outro membro ndo conceder igualdade
de tratamento aos seus nacionais (artigo 3°), baseando-se na reciprocidade de direitos. Nesse
interim, torna-se clara a necessidade de reciprocidade entre as obrigagdes assumidas perante
as partes, vez que as obrigacfes devem prestar-se mutuamente e a titulo gratuito (artigo 11),

demonstrando-se uma tentativa de uniformizacdo do tratamento dispendido aos migrantes e
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aos nacionais. Importante ressaltar que aos refugiados e aos apatridas as disposi¢Ges da
Convencéo serdo aplicadas sem condicgéo de reciprocidade (artigo 10).

Assim, como na Convengdo anteriormente analisada, percebemos o claro papel
diplomético da Organizacdo Internacional do Trabalho ao regulamentar o tema, que se funda
nos principios da regulagdo minima das condicfes para o exercicio do trabalho migrante e na
garantia da livre circulagdo do trabalho (BARROSO, 2013, p. 7):

Sendo assim, procurando respeitar as legislacdes especificas de cada pais membro, ela
(OIT) incentiva a construcdo de um arcabouco legislativo internacional de modo a
favorecer a protegdo social e assegurar a liberdade individual. Além da utilizagdo dos
instrumentos normativos a OIT também procura exercer influéncia sobre os
organismos oficiais de emprego para que estabelecam e respeitem os acordos
multilaterais e bilaterais pertinentes (BARROSO, 2013, p. 7).

Ainda versando sobre a tematica da seguridade social, encontramos a Convengéo
n® 157 da Organizacgdo Internacional do Trabalho, que traz disposi¢des muito semelhantes as
estabelecidas pela Convencgdo n® 118, contudo até o presente momento o texto ainda nao foi
ratificado pelo Brasil, ndo vigorando suas disposic¢des no territério nacional.

Portanto, através da analise da Convencdo n° 118 da OIT pode-se perceber a
tentativa de uniformizar o tratamento entre os trabalhadores migrantes e 0s nacionais na
perspectiva da Previdéncia Social, restando demonstrada a preocupacdo para que os direitos
fundamentais ultrapassem fronteiras, de forma a atingir todos os trabalhadores independente
de sua condicdo migratoria. Logo, a ratificacdo do texto pelo Brasil representa seu
comprometimento com a tematica social, fazendo-se necessaria a insercdo da Convencdo n°

157 da OIT no ordenamento juridico patrio, para ampliacdo da protecédo ja consagrada.

2.1.3 Convengao n® 143 da OIT

Ainda sob a perspectiva do trabalhador migrante, encontramos a Convencao n°
143 da OIT, denominada de “Convengdo sobre as imigracdes efetuadas em condicdes
abusivas e sobre a promocao da igualdade de oportunidades e de tratamento aos trabalhadores
migrantes”, que foi adotada pela 60° sessdo da Conferéncia Geral da OIT, entrando em vigor
na ordem internacional em 24 de junho de 1975. No plano nacional, a Convencdo em analise
ainda ndo foi ratificada, contudo em 18 de agosto de 2008, ocorreu a aprovagao do texto pela
Comissédo Tripartite de RelagbGes Internacionais, composta pelo Conselho Nacional de

Imigragdo, Ministério do Trabalho e Emprego e o Escritério da Organizacao Internacional do
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Trabalho (CARVALHO, 2009, p. 7473-7474), aguardando, agora, a ratificagcdo do texto pelo
chefe do Poder Executivo com o ad referendum do Congresso Nacional, nos termos do artigo
84, VIl e 49, 1, da Constituicdo Federal, para nos obrigarmos aos termos do tratado.

Nesse contexto e respaldando-se nos ensinamentos de Karl Marx, a presente
Convengao busca reforgar a ideia de que “o trabalho humano nao ¢ mercadoria e este deve ser
compreendido a partir de uma relacéo social mais ampla, em que pese a dignidade da pessoa
humana” (BARROSO, 2013, p. 9).

Assim, o0 texto aborda as migracfes em condi¢fes abusivas, determinando que
seus membros se comprometam a respeitar os direitos fundamentais do homem de todos os
trabalhadores migrantes. Devendo, ainda, comprometer-se a determinar se existem imigrantes
irregularmente empregados em seu territorio ou em transito por sua extensdo territorial ou
ainda se estes imigrantes sdo submetidos a condi¢des de emprego contrarias aos instrumentos
ou acordos internacionais ou a legislacdo nacional de cada pais (artigo 2°). A partir disso,
devem tomar todas as medidas necessarias a fim de suprimir as imigracoes clandestinas, bem
como a combater empregos ilegais (artigo 3°).

Ha ainda, obrigacdo de providéncias no ambito nacional, quanto as novas
legislacBes e outras condutas, na busca de detectar empregos ilegais para trabalhadores
migrantes ou abusos nas condicdes de emprego ofertadas a estes estrangeiros. Cabendo ao
Estado a definicdo de sancBes penais, civis e administrativas para punir os tomadores que
descumpram as normas de protecdo. Sem deixar de mencionar, o dever de prestacdo de
assisténcia a tais imigrantes, com ou sem fins lucrativos (artigo 6°).

Resguarda-se, também, ao trabalhador migrante o direito de permanecer no
territorio com o fim da relacdo de emprego, caso esse tenha residido legalmente no pais, ndo
podendo ser revogada a autorizacdo de residéncia ou a autorizacdo de trabalho do migrante
pelo motivo mencionado (artigo 8°).

Logo, cabe ao Estado-Membro garantir a igualdade de tratamento entre o0s
trabalhadores migrantes e 0s nacionais, especialmente quanto as garantias relativas a
seguranca de emprego, reclassificacdo e trabalhos de recurso e readaptacdo (artigo 8°);
devendo se resguardar o respeito aos direitos decorrentes da relacdo laboral, como
remuneracao, seguranca social e outras vantagens, além da garantia de acesso a justica, para
se assegurar tais direitos, em caso de descumprimento (artigo 9°).

Os Estados-Membros, ainda, comprometem-se a estabelecer uma politica nacional

para promover e garantir a igualdade de oportunidade e tratamento entre os imigrantes
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documentados e suas familias e os nacionais em matéria de emprego e profissdo, seguranca
social, direitos sindicais e culturais e de liberdades individuais e coletivas (artigo 10).

Do ponto de vista conceitual, a Convencdo em anélise adota a mesma definicao de
trabalhador migrante que a estabelecida pelo artigo 11 da Convencdo n° 97 da OIT e ainda
estabelece a ndo aplicacdo de parte do texto aos: a) trabalhadores fronteirigos; b) aos artistas e
aos individuos que exercam uma profissdo liberal que tenham entrado no pais por periodo
curto; c) aos trabalhadores do mar; d) aos individuos vindos especialmente com fins de
formacdo ou de educacdo e e) aos individuos empregados por organiza¢des ou empresas que
laborem no territério de um pais e que tenham sido admitidos temporariamente nesse pais, a
pedido do seu empregador, a fim de cumprir funcdes ou executar tarefas especificas durante
um periodo limitado e determinado (artigo 11).

Além disso, os membros devem sempre prezar pela manutengdo de direitos dos
trabalhadores migrantes, bem como de seus nacionais, revogando disposi¢Ges internas
contrarias as politicas estabelecidas pelo texto da Convencdo (artigo 12). Entretanto, admite-
se a0 membro a restricdo a certas categorias limitadas de emprego e funcdes, quando esta
medida for necessaria ao interesse do Estado (artigo 14). Deve-se, ainda, colaborar com o
reagrupamento familiar dos trabalhadores migrantes legalmente residentes no territorio.

Nesta seara e finalizando a analise da Convencdo n° 143 da OIT podemos
perceber a grande consagracdo de direitos aos trabalhadores migrantes dispostos ao longo do
texto, sendo de extrema importancia a troca de informacdes entre os Estados-Membros para a
preservacdo dos direitos desses trabalhadores. Ademais, se denota que esta apresenta uma
linguagem mais complexa e ampla do que as Convencgdes analisadas anteriormente, vez que
do ponto de vista humanistico € mais elaborada (BARROSO, 2013, p. 9-10).

Ante 0 exposto, percebe-se a preocupacdo da Convencdo com os trabalhadores
indocumentados, direcionando-se o foco da normatizacdo a fim de facilitar a migracdo e
controlar fluxos migratérios, sendo a primeira tentativa de regular o fluxo indocumentado e
sancionar os agenciadores de trabalhadores. Convém mencionar, que sera uma faculdade do
Estado-Membro determinar quais os trabalhadores em situacédo irregular e adotar as medidas
para limitar tal fluxo (MELLO, 2013, p. 169). Portanto, faz-se de extrema importancia a
ratificacdo da Convencdo n° 143 da Organizacédo Internacional do Trabalho pelo Brasil, diante
da adogdo de inumeras politicas que beneficiardo aos trabalhadores migrantes que possuem
como destino o pais, principalmente os indocumentados que representam um fluxo cada vez

mais intenso, vulnerdvel e carente de protecéo estatal.
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2.2 CONVENC}AO INTERNACIONAL SOBRE A PROTEQAO DOS DIREITOS DE
TODOS OS TRABALHADORES MIGRANTES E DOS MEMBROS DAS SUAS
FAMILIAS DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

Apb6s analisarmos a protecdo da Organizacdo Internacional do Trabalho
direcionada aos trabalhadores migrantes, cabe-nos verificar o posicionamento da Organizacao
das Nag6es Unidas - ONU acerca destes individuos. Dessa forma, a primeira preocupagdo da
ONU com a temaética deu-se em 1972, com a edi¢do da Resolucdo n° 1.706, do Conselho
Econdmico e Social, onde se alertava para “os problemas de transporte ilegal de trabalhadores
para paises europeus e de exploracdo de trabalhadores de paises africanos em condicdes

similares a escravidao e ao trabalho forgado” (PIOVESAN, 2013, p. 140). No mesmo ano:

[...] a Assembleia Geral, em sua Resolu¢cdo n. 2.920 (XXVII), condenou a
discriminacdo contra trabalhadores estrangeiros, demandando dos Estados que
colocassem um fim a essa pratica, melhorando os procedimentos de recepcdo de
trabalhadores migrantes. Em resposta a um pedido do Conselho Econémico e Social,
em 1976, a Subcomissdo para a Prevencdo da Discriminacdo e Protecdo das Minorias
aprovou um relatério sobre a exploracdo de trabalhadores migrantes por meio de
trafico ilicito e clandestino. O relatério, preparado pela entdo special rapporteur Sra.
Halima Warzazi, identificou dois aspectos do problema: de um lado, as operacBes
clandestinas e ilicitas; e, de outro, o tratamento discriminatorio de trabalhadores
migrantes nos paises que os recebem. Recomendou a elaboracdo pela ONU de uma
Convencdo sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes (PIOVESAN, 2013, p.
140-41).

A partir disso e sob a perspectiva dos direitos humanos, editou-se a Convencgéo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias, através da Resolucdo n° 45/158, de 18 de Dezembro de 1990, da
Assembleia-Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas, que entrou em vigor na esfera
internacional em 1° de Julho de 2003, quando alcangou a ratificacdo minima de vinte paises,
sendo um dos principais instrumentos internacionais na protecdo dos trabalhadores migrantes,
contudo representa o tratado de direitos humanos com o menor namero de ratificacdes até o
momento (PIOVESAN, 2013, p. 140-142). No ambito interno, o Brasil ainda no ratificou'’ o

texto da Convencdo, encontrando-se 0 mesmo em analise no Congresso Nacional, sendo o

70 processo de ratificagdo se inicia ap6s a assinatura do tratado, quando o Ministro das Relagdes Exteriores
encaminha uma Exposicdo de Motivos ao Presidente da Republica. Em seguida, se este concordar com o tratado,
encaminha uma Mensagem ao Congresso Nacional, para que o texto seja examinado, primeiramente pela
Cémara dos Deputados e depois pelo Senado Federal. Uma vez aprovado, o Congresso emite um Decreto
Legislativo, que segue para ratificacdo pelo Presidente da Republica e, por fim, a promulgagdo por meio de
decreto de execucdo, também de competéncia do Chefe do Poder Executivo da Unido.
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Unico pais do MERCOSUL, juntamente com a Venezuela, a ndo integrar o instrumento
protetivo®,

Nesse sentido, para a celebracdo dessa Convencao verificou-se que os direitos dos
trabalhadores migrantes e dos membros das suas familias ndo tém sido reconhecidos de forma
suficiente ao redor do mundo, assim fez-se necessaria a designacdo de uma protecdo
internacional adequada para a protecdo desses trabalhadores, garantindo-lhes a fruicdo de

direitos humanos:

A luz do crescente fendmeno da migracdo e com a consciéncia de seu impacto, busca
a Convencédo contribuir para a harmonizacdo das condutas dos Estados através da
aceitacdo de principios fundamentais relativos ao tratamento dos trabalhadores
migrantes e dos membros das suas familias, considerando a situagdo de
vulnerabilidade em que frequentemente se encontram (PIOVESAN, 2013, p. 141).

Os problemas séo ainda mais graves ao que se refere a migragéo irregular, sendo
de extrema importancia a adocdo de medidas eficazes a fim de prevenir e eliminar 0s
movimentos clandestinos e o trafico de trabalhadores migrantes, assegurando-se a preservacao
dos direitos humanos fundamentais. E notdrio que as condicdes de trabalho ofertadas aos
trabalhadores indocumentados ou irregulares, é inferior que a dos demais trabalhadores,
justificando-se o interesse dos tomadores por esse trabalhador em situacdo irregular. Dessa
forma, a Convencdo considera a necessidade de se ampliar o reconhecimento dos direitos
humanos fundamentais de todos os trabalhadores migrantes, independente de sua
regularizacdo no territorio, pois assim se desestimulara a manutencao dessa situacao; e ainda
ao se conceder direitos adicionais se encorajara que esses migrantes e 0s empregadores
respeitem e apliqguem as leis estabelecidas pelos Estados, conforme versa o predmbulo do
texto em analise (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencéo sobre Direito dos
Trabalhadores Migrantes e das suas Familias da ONU, 1990, online).

Quanto a abrangéncia do texto, este se aplica a todos os trabalhadores migrantes e
0s membros das suas familias de forma indistinta, ressaltando-se a incidéncia desta durante
todo o processo migratério, ou seja, desde o instante em que o trabalhador se prepara para
migrar, sua partida, transito e chegada ao territorio, o exercicio de sua atividade de emprego e
seu regresso ao Estado de origem ou de residéncia habitual (artigo 1°). Porém, diferentemente

dos demais tratados analisados, a definicdo de trabalhador migrante adotada é mais ampla que

'® Dos 47 Estados partes da Convencdo, 15 sdo da América Latina, sendo 9 sul-americanos. Destacando-se que
apenas a Venezuela, Brasil e Suriname ndo aderiram ao instrumento no ambito da América do Sul
(CONECTAS, 2015, online).
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nas demais: “trabalhador migrante designa a pessoa que vai exercer, exerce ou exerceu uma
atividade remunerada, num Estado de que ndo ¢ nacional”. Quanto a expressdo “membros das
suas familias”, esta se refere a pessoa casada com o trabalhador migrante ou que com ele
mantém uma relacdo de efeitos equivalentes ao casamento e aos filhos do mesmo ou outras
pessoas a seu cargo, reconhecidas como familia pela legislacdo ou acordos internacionais
(artigo 4°).

Do ponto de vista dos direitos consagrados, destacamos: a) direito de livre
emigracdo™®; b) direito & vida; c) liberdade; d) ndo submissdo & tortura, nem penas ou
tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes; €) ndo submissdo a escravidao, serviddo ou
trabalho obrigatério ou forgado; f) direito a liberdade de pensamento, religido e consciéncia;
g) liberdade de expressdo e informacéo; h) inviolabilidade da vida privada e do domicilio; i)
direito de livre circulacdo pelo territorio e ampla liberdade para escolha do local de
residéncia; j) a livre associacdo sindical e dentre outros direitos humanos fundamentais
garantidos ao longo do texto da Convencdo. Ressalta-se, que esses direitos, anteriormente
dispostos, encontram-se assegurados em nossa esfera interna, mais especificamente no Titulo
Il da Constituicdo Federal.

No aspecto penal, em caso de detencéo ou prisdo do trabalhador migrante ou de
sua familia, assegura-se tratamento com humanidade e respeito a dignidade humana, bem
como a identidade cultural do estrangeiro (artigo 17). As demais disposicOes referentes a
esfera criminal desta Convencéo, ja encontram protecdo em nossa esfera constitucional.

No aspecto jurisdicional, os trabalhadores migrantes possuem os mesmos direitos
gue os nacionais (artigos 18 e 19) perante os tribunais, conforme os direitos e garantias
fundamentais assegurados pelo artigo 5°, XXXI1X a LXVIII da Constituicdo Federal.

Ja na seara trabalhista, preserva-se ao trabalhador migrante o direito de
permanéncia no pais, caso ndo possa cumprir a obrigacdo decorrente de contrato de trabalho,
ndo se admitindo que este seja expulso ou perca sua autorizacdo de residéncia ou trabalho
(artigo 20). Veda-se, também, a destruicdo de passaporte ou de outro documento equivalente
do trabalhador migrante ou membro de sua familia, salvo por funcionarios publicos
devidamente autorizados (artigo 21) ou ainda que estes sejam objeto de medidas de expulsdo
coletiva, devendo cada caso de expulsdo ser decidido individualmente (artigo 22). Fica, ainda,

estabelecido que as decisGes que determinem a expulsdo dos estrangeiros do territério, seja

19" A presente Convencdo garante o direito de que todo trabalhador migrante e sua familia deixe livremente
qualquer Estado e regresse a qualquer momento a seu pais de origem (artigo 8°); aqui podemos perceber que o
texto apenas se refere ao direito a livre emigracdo, ndo existindo referéncia ao correlato direito a livre imigracéo.
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proferida por autoridade competente, garantindo-se o direito de recurso de tais decistes. Sem
deixar de mencionar, que as despesas decorrentes de eventual expulsédo, ndo serdo suportadas
pelo trabalhador migrante ou sua familia (artigo 22, paragrafo 8°), diferentemente do que
determina a atual legislagdo nacional sobre o tema (Lei n° 6.815/1980).

Contudo, mesmo diante da expulséo, preserva-se ao trabalhador migrante o direito
adquirido, restando garantindo o recebimento dos salarios e outras prestacfes que sejam
devidas a esse trabalhador (artigo 22, paragrafo 9°). Asseverando-se o direito destes
recorrerem a protecao e assisténcia das autoridades diplomaéticas e consulares de seu Estado
de origem ou de pais que represente seus interesses, em caso de violacdo de direitos (artigo
23).

Ademais, fica estabelecido que os paises membros devem conceder o mesmo
tratamento que recebem seus nacionais, quanto as condi¢cfes de trabalho e em matéria de
retribuicdo (artigo 25). Tais direitos continuam assegurados, mesmo diante da condigédo
irregular do trabalhador migrante, devendo o empregador cumprir o disposto na legislacdo
independente da situacdo do estrangeiro.

Quanto aos membros da familia dos trabalhadores migrantes, garante-se a seus
filhos o direito fundamental de acesso a educacdo, como aos nacionais; assim mesmo diante
da situacao irregular de um de seus genitores, ndo podera ser negado ou limitado o acesso ao
ensino publico pré-escolar ou escolar (artigo 30). Contudo, no Brasil apesar de garantido o
acesso a educacao, muitos trabalhadores em situacao irregular ndo exercem este direito, vez
que as instituicdes de ensino tém o dever de remeter ao Ministério da Justica informacoes
acerca da matricula de estrangeiro, o que os torna temerarios de eventual deportacédo devido a
situacdo de irregularidade (AVILA, 2003, p. 374-375).

Ao que se refere a assuntos publicos e politicos, dispbe-se que o trabalhador
estrangeiro e sua familia poderdo gozar de direitos politicos no Estado de emprego, caso este
Ihe atribua tais direitos (artigo 42). De acordo com nossa legislacdo interna, 0s estrangeiros
ndo adquirem direitos politicos, sO atribuidos a brasileiros natos ou naturalizados, logo nos
termos do artigo 14, paragrafo 2° da Constituicdo Federal, estes ndo podem alistar-se como
eleitores, nem mesmo votar ou integrar partidos politicos ou, ainda, candidatar-se a mandatos
eletivos. Contudo, tramita no Congresso Nacional proposta de Emenda Constitucional que
visa permitir que estrangeiros com residéncia permanente no pais hd mais de cinco anos,
possam exercer o direito de voto e de se candidatarem ao cargo de vereador (BRASIL.
Senado Federal, 2014, online). Tal proposta pretende alterar os artigos 12, paragrafo 3° e 14

da Constituicdo Federal para estender aos estrangeiros direitos inerentes aos brasileiros.
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Atualmente, a proposta de Emenda Constitucional n® 25/2012, de autoria do Senador Aloysio
Nunes Ferreira, foi encaminhada para apreciacdo pela Comissdo de Constituigdo, Justica e
Cidadania (BRASIL. Senado Federal, 2012, online).

H4, ainda, o dever dos Estados em cooperarem a fim de prevenir e eliminar
movimentos e trabalhos ilegais ou clandestinos de trabalhadores migrantes em situacéo
irregular (artigo 68). Ademais, quanto aos trabalhadores irregulares que ja se encontrem no
territrio, devem os Estados Partes adotarem medidas para evitar que esta situacdo se
prolongue (artigo 69).

Portanto, ao longo de seus 93 artigos a Convencao Internacional sobre a Protecdo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias da
Organizacao das NagGes Unidas consagra normas e principios ja estabelecidos pelos textos da
Organizacao Internacional do Trabalho e na Constituicdo Federal de 1988, contemplando
ainda uma ampla protecdo aos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores migrantes e
suas familias, demonstrando-se como um instrumento internacional de extrema relevancia a
protecdo de direitos humanos, fazendo-se necessario que o Brasil ratifique o texto da presente

para se obrigar as suas disposicdes.

2.3 OPINIAO CONSULTIVA N° 18 DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Outro documento internacional de extrema relevancia e que ndo poderia deixar de
ser considerado € a Opinido Consultiva n® 18 da Corte Interamericana de Direitos Humanos -
CIDH, de 17 de setembro de 2003, que se refere a uma consulta formulada pelos Estados
Unidos Mexicanos, questionando a condi¢éo juridica e os direitos dos trabalhadores migrantes
indocumentados.

Nesse contexto, em 10 de maio de 2002, com fundamento no artigo 64.1 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) %°, foi submetido, a Corte, um pedido de
Parecer Consultivo, questionando a privacdo do gozo e exercicio de alguns direitos
trabalhistas por parte dos trabalhadores migrantes, sob o prisma do dever dos Estados
americanos de garantir certos principios, tais como: igualdade juridica, ndo discriminacdo e
protecdo igualitaria e efetiva dos dispositivos dos instrumentos internacionais de protecdo aos

Direitos Humanos; além da subordinacdo a observancia das obrigacdes estabelecidas pelo

% Artigo 64 - 1. Os Estados-membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretacdo desta
Convencgdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos.
Também poderdo consultad-la, no que lhes compete, os érgdos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizac¢do dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos, inclusive quanto as obrigacGes erga omnes
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da
CIDH, 2003, online).

Dessa forma, as consideracbes que originaram a consulta pelos Estados
Mexicanos, referem-se a condicdo de wvulnerabilidade vivenciada pelos trabalhadores
migrantes, o que faz destes um alvo facil para a violagdo de direitos humanos, especialmente
quanto as condicOes de discriminacdo e a situacdo de desigualdade perante a lei. Tal situacédo
gerou ao Governo Mexicano preocupacao quanto a incompatibilidade de interpretaces,
praticas e expedicdo de leis por parte de certos Estados, com o sistema de Direitos Humanos
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Assim, os dispositivos cuja interpretacéo foi
solicitada ao Tribunal sdo: artigos 3.1 e 17° da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos (1997), artigo Il da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(1948)%; artigos 1.1%*, 2*° e 24?® da Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969);

2L Artigo 3:0s Estados americanos reafirmam os seguintes principios:

a) O direito internacional é a norma de conduta dos Estados em suas relacdes reciprocas;

b) A ordem internacional é constituida essencialmente pelo respeito a personalidade, soberania e independéncia
dos Estados e pelo cumprimento fiel das obrigacdes emanadas dos tratados e de outras fontes do direito
internacional;

c) A boa-fé deve reger as relagBes dos Estados entre si;

d) A solidariedade dos Estados americanos e os altos fins a que ela visa requerem a organizacdo politica dos
mesmos, com base no exercicio efetivo da democracia representativa;

e) Todo Estado tem o direito de escolher, sem ingeréncias externas, seu sistema politico, econémico e social,
bem como de organizar-se da maneira que mais lhe convenha, e tem o dever de ndo intervir nos assuntos de
outro Estado. Sujeitos ao acima disposto, os Estados americanos cooperardo amplamente entre si,
independentemente da natureza de seus sistemas politicos, econémicos e sociais;

f) A eliminagéo da pobreza critica € parte essencial da promogéo e consolidacdo da democracia representativa e
constitui responsabilidade comum e compartilhada dos Estados americanos;

g) Os Estados americanos condenam a guerra de agressao: a vitéria ndo da direitos;

h) A agressdo a um Estado americano constitui uma agressao a todos os demais Estados americanos;

i) As controvérsias de carater internacional, que surgirem entre dois ou mais Estados americanos, deverdo ser
resolvidas por meio de processos pacificos;

j) A justica e a seguranca sociais s&o bases de uma paz duradoura;

k) A cooperacao econdmica é essencial para o bem-estar e para a prosperidade comuns dos povos do Continente;
I) Os Estados americanos proclamam os direitos fundamentais da pessoa humana, sem fazer distin¢do de raca,
nacionalidade, credo ou sexo;

m) A unidade espiritual do Continente baseia-se no respeito a personalidade cultural dos paises americanos e
exige a sua estreita colaboracdo para as altas finalidades da cultura humana;

n) A educacdo dos povos deve orientar-se para a justica, a liberdade e a paz.

22 Artigo 17: Cada Estado tem o direito de desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural, politica e
econdmica. No seu livre desenvolvimento, o Estado respeitara os direitos da pessoa humana e os principios da
moral universal.

23 Artigo I1. Todas as pessoas 30 iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaragao,
sem distin¢do de raga, lingua, crenca, ou qualquer outra.

# Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos: 1. Os Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se a
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita & sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou
qualquer outra condigdo social.
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artigos 1%, 2.1% e 7% da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948) e artigos 2.1%,
2.2% 52 ¢ 26 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966) (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n°® 18 da CIDH,
2003, online).

Quanto as questdes solicitadas, cabe-nos destacar:

[...] a questéo principal é se tal subordinacéo seria compativel com as obrigages dos
Estados de garantir os principios de ndo discriminacdo e igualdade juridica, ambos
consagrados na CADH. Outro ponto discutido referiu-se ao carater que tem hoje o
principio de ndo discriminago e o direito de igualdade perante a lei de acordo com a
hierarquia normativa que estabelece o direito internacional geral (GODOQY, 2011, p.
51).

Nesse interim, os Estados Mexicanos salientaram que ndo pretendem que a Corte
se pronuncie em abstrato, mas sim considere situagcdes concretas, vez que a pratica dos atos

questionados pode resultar na violagdo de alguns direitos protegidos pelos tratados invocados.

% Artigo 2. Dever de adotar disposi¢des de direito interno: Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados
no artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicfes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposicdes desta Convencao,
as medidas legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.
2% Artigo 24. lgualdade perante a lei: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito,
sem discriminacdo, a igual prote¢do da lei.

2 Artigo 1: Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia
e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

2% Artigo 2: 1) Todo o homem tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta
Declaragdo sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigao.

2 Artigo 7: Todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distin¢do, a igual protecdo da lei. Todos
tem direito a igual prote¢do contra qualquer discriminacgdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminac&o.

%0 Artigo 2°.: 1- Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a respeitar e a garantir a todos os
individuos que se encontrem nos seus territorios e estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto, sem qualquer distin¢do, derivada, nomeadamente, de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido,
de opinido politica, ou de qualquer outra opinido, de origem nacional ou social, de propriedade ou de
nascimento, ou de outra situac&o.

%! Artigo 2.° 2- Cada Estado Parte no presente Pacto compromete-se a adoptar, de acordo com 0s seus processos
constitucionais e, com as disposi¢fes do presente Pacto, as medidas que permitam a adopcdo de decisBes de
ordem legislativa ou outra capazes de dar efeito aos direitos reconhecidos no presente Pacto que ainda ndo
estiverem em vigor.

% Artigo 5°.: 2- N&o pode ser admitida nenhuma restricdo ou derrogaco aos direitos fundamentais do homem
reconhecidos ou em vigor em todo o Estado Parte no presente Pacto em aplicacdo de leis, de convencdes, de
regulamentos ou de costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhece ou reconhece-0s em menor
grau.

% Artigo 26°.: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagao, a igual proteco da lei.
A este respeito, a lei deve proibir todas as discriminacfes e garantir a todas as pessoas protecéo igual e eficaz
contra toda a espécie de discriminacdo, nomeadamente por motivos de raga, de cor, de sexo, de lingua, de
religido, de opinido politica ou de qualquer outra opinido, de origem nacional ou social, de propriedade, de
nascimento ou de qualquer outra situacao.
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Ademais, a protegdo dos direitos humanos dos trabalhadores migrantes reflete questdo de
enorme interesse ao pais, pois existem aproximadamente 5.998.500 (cinco milhdes
novecentos e noventa e oito mil e quinhentos) trabalhadores mexicanos fora de seu territorio,
sendo que destes, aproximadamente, 2.490.000 (dois milhdes quatrocentos e noventa mil)
estdo indocumentados, sendo necessario resguardar seus direitos humanos e trabalhistas.
Somado a isso, destaca que em um periodo de cinco meses, mediante representacdes
consulares, o Estado Mexicano teve que intervir na defesa dos direitos humanos destes
trabalhadores migrantes mexicanos, diante da discriminagdo trabalhista sofrida,
demonstrando-se que os esforcos realizados tanto pelo México quanto por outros Estados, ndo
tem sido suficiente para evitar préticas discriminatorias contra os estrangeiros (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n°® 18 da CIDH,
2003, online).

Prosseguem ressaltando o tratamento hostil sofrido pelos trabalhadores migrantes
indocumentados, que por esta condi¢cdo sdo considerados como grupos inferiores aos demais
trabalhadores nacionais ou documentados dentro de determinado Estado, servindo essa
situacdo de irregularidade como justificativa para supressdo de direitos trabalhistas dos
migrantes, sendo tal conduta contraria ao principio da igualdade juridica. Assim, salientam
como inadmissivel que um Estado americano condicione a concessdo de Direitos Humanos
Fundamentais a consecucao de objetivos de politica migratoria, gerando um descumprimento
das obrigacdes erga omnes derivadas dos Direitos Humanos Internacionais, vez que inimeros
instrumentos de ordem internacional consagram direitos trabalhistas fundamentais aos
trabalhadores migrantes, independente do status migratorio deste.

Logo, estes direitos trabalhistas fundamentais, dispostos nos instrumentos
internacionais, ndo sdo passiveis de restricdes devido a situacdo regular ou irregular do
migrante, existindo um ndcleo de direitos que sdo essenciais a protecdo do principio da
igualdade perante a lei e do principio da ndo discriminacao e qualquer supressdo ou restricao
implicaria na violacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Podemos destacar
como exemplo desses direitos fundamentais: direito a igual salario por igual trabalho; direito a
uma remuneracdo equitativa e satisfatoria, incluindo os beneficios da previdéncia social e
outros derivados de empregos anteriores; direito a fundar sindicatos e a se sindicalizar para a
defesa de seus interesses; direito as garantias judiciais e administrativas para a determinagéo
de seus direitos; proibi¢do do trabalho for¢ado ou obrigatorio e proibigdo do trabalho infantil
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).
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Em seguida, Honduras, Nicaragua, El Salvador, Costa Rica e Canada,
apresentaram suas observagdes escritas e orais asseverando a protecdo aos Direitos
Fundamentais dos trabalhadores migrantes em seu plano interno, merecendo destaque as
consideracOes de Honduras que dispds que, em certos casos, a desigualdade no tratamento
juridico pode ser uma forma de realizar a igualdade ou de proteger aquele que aparenta ser
juridicamente fraco. J& a Costa Rica, dentre suas diversas consideracfes, salientou que a
situacdo de irregularidade de um cidaddo em um Estado do qual ndo é nacional dificulta o
acesso a muitos dos direitos que possui um trabalhador, vez que algumas dessas prestacoes
sociais, como em matéria de saude, seguranca do trabalho, previdéncia social e outras de
cunho estritamente trabalhista, pressupem um trdmite burocratico, que ndo pode ser
realizado pela pessoa indocumentada (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Nesse interim, de extrema relevancia foi a manifestacdo do amicus curiae
Delgado Law Firm, que frisou o tratamento desigual fornecido pelos Estados Unidos da
América aos migrantes em situacao irregular; sendo que a propria Suprema Corte do pais
determinou que um empregador estadunidense pode violar os direitos trabalhistas de um
trabalhador migrante em situacéo irregular, sem ter de pagar salérios atrasados®* (ESTADOS
UNIDOS. Supreme Court of the United States, 2002, online). Assim, apesar dos Estados
Unidos externarem uma politica que busca desencorajar a migracdo ilegal, na realidade estes

empregam medidas que tornam atrativa a mao de obra estrangeira irregular:

Os Estados Unidos da América continuam se beneficiando diariamente da presenca
em sua forca de trabalho de uma significativa quantidade de trabalhadores migrantes
em situagdo irregular. Célculos conservadores sugerem que ha, pelo menos, 5.3
milhdes de migrantes em situacdo irregular trabalhando nos Estados Unidos da
América, e que trés milhdes deles proveem do México. A nenhum Estado se deve
permitir se beneficiar, com conhecimento e continuamente, do suor e trabalho de
milhdes de trabalhadores migrantes, enquanto finge a0 mesmo tempo que ndo deseja
tais trabalhadores e, portanto, ndo tem de garantir-lnes sequer seus direitos mais
béasicos. Os trabalhadores migrantes tém direito & protecdo igualitaria da lei, incluindo
a protecdo a seus direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

** Refere-se ao julgado Hoffman Plastic Compounds v. National Relations Board, que se trata do caso de um
trabalhador migrante indocumentado, que foi dispensando por auxiliar na organizagéo de um sindicato. Assim,
questionou-se a Suprema Corte se o trabalhador poderia receber o “backpay” pelo tempo que exerceu suas
atividades. O “backpay” ¢ um salario que o empregador deve pagar ao empregado pelo tempo que ndo pode
trabalhar depois de ser demitido. Analisando o caso, a Corte decidiu que o trabalhador migrante indocumentado
ndo tem direito a receber o atrasado por ser irregular, pois incorre em "falta grave" quando inicia uma atividade
laborativa violando a Lei de Imigracdo (IRCA), determinando, desta forma, que um empregador americano
poderia violar os direitos trabalhistas dos trabalhadores migrantes em situacédo irregular, além disso, a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América ndo impds qualquer multa ao empregador (ESTADOS UNIDOS. Supreme
Court of the United States, 2002, online).
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Este tratamento discriminatério dispensado pelos Estados Unidos aos
trabalhadores migrantes em situacdo irregular é evidentemente contrario ao consagrado pelo
Direito Internacional, ferindo diretamente os Direitos Humanos Fundamentais.

Outro amicus curiae, formado por um grupo de estudiosos de Harvard, também
externou seu posicionamento quanto a consulta formulada pelo México. Estes passaram a
analisar as leis e a pratica de alguns Estados americanos para entender a problemaética entre o
direito dos trabalhadores migrantes e as politicas publicas acerca da matéria. A partir disso,
analisaram a situacdo encontrada na Argentina, onde de acordo com a Lei Geral de
Migracdes, apenas 0s migrantes residentes no pais gozam de todos os direitos civis dispostos
na Constituicdo, existindo restricbes na esfera do trabalho aos trabalhadores migrantes
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da
CIDH, 2003, online).

Ja quanto ao Brasil, constatou-se que a Constituicdo Federal e a legislacéo
trabalhista asseguram tratamento igualitario entre nacionais e estrangeiros, devendo os
trabalhadores indocumentados auferir todos os vencimentos a que possuem direito em
decorréncia da relacdo laboral, alem de se garantir a estes o acesso a justica independente de

sua irregularidade no territorio:

No plano interno, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 parece ja
oferecer os fundamentos para essa mesma interpretacdo. Isso porque a Constituicéo
reconhece a dignidade humana como fundamento da Republica, logo em seu artigo 1°,
I11. Entre os principios que regem o Brasil em suas relacGes internacionais, destaca-se
a prevaléncia dos direitos humanos, a igualdade entre os Estados, a solucdo pacifica
dos conflitos, o repudio ao racismo, a cooperacao entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade e a concessdo do asilo politico [...] Essa perspectiva constitucional de
protecdo dos nacionais e estrangeiros é coerente com os dispositivos da CADH e seus
principios devem orientar a aplicacdo da legislacdo especifica no Brasil (GODOY,
2011, p. 52-53).

Contudo, na pratica esses migrantes indocumentados sdo vitimas de indmeros
abusos, exercendo jornadas excessivas de trabalho, com remuneracdo baixa, aléem da falta de
informacao acerca de seus direitos, o que dificulta seriamente 0 acesso a justica, a despeito
dos esforcos do Ministério Pablico do Trabalho, Ministério do Trabalho e Emprego e Policia
Federal em combater essas situacdes exploratorias (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Situacdo semelhante a esta persiste no Chile, Republica Dominicana e Estados

Unidos do México, onde apesar das determinac6es de igualdade no &mbito constitucional, na
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realidade os trabalhadores indocumentados convivem com longas e degradantes jornadas de
trabalho; condi¢Bes inadequadas de moradia, salde e transporte; salarios inferiores ao
minimo; deducdo de salarios para comida e moradia; retencdo de salarios e de documentos de
trabalho; discriminacdo racial e outras condi¢des deteriorantes que ferem flagrantemente os
Direitos Humanos Fundamentais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Nesse viés, apds a analise das legislacGes e das préticas dos Estados americanos,
tornou-se perceptivel que apesar da positivacao constitucional, infraconstitucional e adeséo de
instrumentos internacionais que pregam a igualdade e a ndo discriminagdo do trabalhador
migrante, tal fato ndo ocorre na pratica, estando estes em situacao de grande vulnerabilidade.

Merece ainda destaque as intervengdes escritas e orais do amicus curiae Centro
pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL), que destacou que nos Gltimos anos muitos
Estados tornaram-se emissores ou receptores de migrantes em busca de oportunidades de

trabalho:

Uma andlise da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre 152 Estados
determinou que, entre 1970 e 1990, o nimero de Estados classificados como grandes
receptores de migrantes em busca de trabalho passou de 39 a 67, e 0 niUmero de
Estados considerados grandes emissores de migrantes por motivos de trabalho passou
de 29 a 55. Nas Ultimas décadas, o0 motivo principal que tem provocado que as pessoas
abandonem seu Estado de origem foi o de encontrar bons empregos ou ter acesso a
uma melhor remuneracdo (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Nesta toada, verificamos uma crescente migracgéo irregular em decorréncia de uma
situacdo de extrema pobreza e desamparo vivenciados dentro de alguns Estados, favorecendo
o surgimento da “industria da imigra¢do”, onde empregadores optam por trabalhadores
indocumentados vez que estes Ihes oneraram menos, ja que recebem salarios inferiores e
executam suas atividades em condi¢fes menos favoraveis (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Alia-se a este fato a constante discriminacdo a que sdo submetidos os
trabalhadores indocumentados, em decorréncia de sua nacionalidade, etnia ou raca,
agravando-se ainda mais a discriminacdo quando se trata de mulheres, condutas estas que
violam flagrantemente os principios da igualdade perante a lei e da ndo discriminagédo e ndo

deveriam ser toleradas pelos Estados:
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Todas as mencionadas condi¢cBes em que se encontram os trabalhadores migrantes
indocumentados os convertem em um grupo desfavorecido, sendo assim vitimas de
praticas sistematicas de discriminacdo na regido. Além disso, a situacdo das mulheres
migrantes merece uma mencao especial, pois sdo vitimas de uma dupla discriminagao,
primeiro por serem mulheres e depois por serem migrantes (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).

Baseando-se nesta perspectiva, 0 amicus curiae em analise salienta a conveniéncia
dos Estados em ndo buscar a protecdo efetiva aos direitos trabalhistas dos trabalhadores
migrantes indocumentados, persistindo a condicdo de exclusdo a que estes sao submetidos,
diante do beneficio econémico auferido pela exploracdo de sua mao de obra.

Nesse sentido caminhou a manifestagdo dos demais amici curiae, sempre
repudiando qualquer ato de discriminacdo, xenofobia e desamparo sofridos pelos
trabalhadores estrangeiros dentro dos Estados americanos, destacando-se ferozmente a
necessidade de se fazer valer as determinagdes dos instrumentos internacionais de amparo a
essa classe trabalhadora independente de seu status migratorio, consagrando-se os Direitos
Humanos Fundamentais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Apos estas consideragfes a Corte passa a analisar as questbes impostas e a
proferir o correspondente Parecer Consultivo (2003), estruturando o texto na seguinte ordem:
a) Obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos e carater fundamental do principio de
igualdade e ndo discriminacdo (perguntas n® 2.1 e 4); b) Aplicacdo do principio de igualdade e
ndo discriminacdo aos migrantes (pergunta n° 2.1); ¢) Direitos dos trabalhadores migrantes
indocumentados (perguntas n® 2.2 e 1) e d) Obrigacdes estatais na determinacéo das politicas
migratorias a luz dos instrumentos internacionais de protecao dos direitos humanos (pergunta
n° 3).

Quanto a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos e o carater
fundamental do principio da igualdade e ndo discriminacdo, a Corte considera que todos 0s
Estados tém o dever geral de respeitar e garantir os direitos humanos e fundamentais. Assim,
“com este proposito devem adotar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limitem ou
violem um direito fundamental e suprimir as medidas e praticas que restrinjam ou violem um
direito fundamental” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido
Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Acerca dos principios em analise, a Corte salienta que a ndo discriminagéo e a
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igualdade perante a lei sdo principios basicos relacionados a protecdo dos direitos humanos e

que em funcdo da igualdade perante a lei é proibido qualquer tratamento discriminatorio:

Existe um vinculo indissoltvel entre a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
humanos e o principio de igualdade e ndo discriminac&o. Os Estados estdo obrigados a
respeitar e garantir o pleno e livre exercicio dos direitos e liberdades sem
discriminagdo alguma. O descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento
discriminatorio, da obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos gera
sua responsabilidade internacional (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Nessa toada, a Corte concluiu pelo caréter jus cogens® dos referidos principios,
Ou seja, estes sdo normas imperativas do Direito Internacional, ndo podendo ser derrogadas
por vontade das partes. Logo, os Estados devem respeitar e garantir os direitos humanos, a luz
dos citados principios e em caso de desrespeito, devem ser responsabilizados
internacionalmente. Ressalta-se, que nem toda diferenciacdo é vedada pela Corte (2003),
apenas aquelas que violem a dignidade da pessoa humana devem ser rechacadas (MELLO,
2013, p. 126):

[...] este Tribunal considera que o principio de igualdade perante a lei, igual protecdo
perante a lei e ndo discriminacdo, pertence ao jus cogens, ja que sobre ele descansa
todo o arcabouco juridico da ordem publica nacional e internacional e é um principio
fundamental que permeia todo ordenamento juridico. Atualmente, ndo se admite
nenhum ato juridico que entre em conflito com este principio fundamental. N&do se
admitem tratamentos discriminatérios em detrimento de nenhuma pessoa, por motivos
de género, raga, cor, idioma, religido ou convicgdo, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade, situa¢do econdmica,
patrimonio, estado civil, nascimento ou qualquer outra condi¢do. Este principio
(igualdade e ndo discriminacdo) faz parte do Direito Internacional geral. Na atual
etapa da evolucdo do Direito Internacional, o principio fundamental de igualdade e
ndo discriminagdo ingressou no dominio do jus cogens (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).

A partir disso, a Corte (2003) passa a se referir aos efeitos dos aludidos principios,
que sdo: a) os Estados devem se abster de realizar acdes que, de qualquer maneira, estejam
dirigidas, direta ou indiretamente, a criar situac@es de discriminacdo de jure ou de facto; b) os

Estados estdo obrigados a adotar medidas positivas para reverter ou mudar situacoes

* Artigo 53, Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados: Tratado em Conflito com uma Norma
Imperativa de Direito - Internacional Geral (jus cogens): E nulo um tratado que, no momento de sua concluséo,
conflite com uma norma imperativa de Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencao, uma
norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo é permitida e que s6 pode
ser modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.
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discriminatorias existentes em suas sociedades, em detrimento de determinado grupo de
pessoas; ¢) os Estados apenas poderdo estabelecer distingdes objetivas e razoaveis, quando
estas se realizem com o devido respeito aos direitos humanos e de acordo com o principio da
aplicagdo da regra que melhor proteja a pessoa humana. Dessa forma, em caso de
descumprimento dessas obrigacdes os Estados estardo sujeitos a responsabilizacdo na esfera
internacional. Ademais, as referidas obrigacfes de respeito e protecdo os direitos humanos
“vincula os Estados independentemente de qualquer circunstancia ou consideracao, inclusive
do status migratorio das pessoas” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n°® 18 da CIDH, 2003, online) e adotam um caréater erga
omnes.

Aborda-se em seguida, a situacdo de vulnerabilidade vivenciada pelos migrantes
indocumentados, verificando-se que esta possui um contexto ideologico, sendo distinta em
cada Estado e havendo diferentes condigdes de acesso aos recursos publicos dentro de cada
pais, dentre eles 0 acesso a justica. Sob essa perspectiva, assegura-se o direito ao devido
processo legal que deve ser garantido a todos no ambito das garantias minimas, independente

do status migratorio:

Os Estados, portanto, ndo podem discriminar ou tolerar situacdes discriminatorias em
detrimento dos migrantes. Entretanto, o Estado sim pode conceder um tratamento
distinto aos migrantes documentados a respeito dos imigrantes indocumentados, ou
entre migrantes e nacionais, sempre que esse tratamento diferenciado seja razoavel,
objetivo, proporcional, e ndo lese os direitos humanos. Por exemplo, podem ser
realizadas disting@es entre as pessoas migrantes e 0s nacionais quanto a titularidade de
alguns direitos politicos. Além disso, os Estados podem estabelecer mecanismos de
controle de ingresso e saida de imigrantes indocumentados a seu territério, os quais
devem sempre ser aplicadas com apego estrito as garantias do devido processo e ao
respeito da dignidade humana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Em seguida, a Corte (2003) passa a tratar dos trabalhadores migrantes
indocumentados e de seus direitos, considerando que aquele que exerce ou exerceu uma
determinada atividade remunerada, adquire imediatamente a condicdo de trabalhador,
passando a ser regido pelas determinagdes da legislacdo trabalhista tanto no ambito nacional,
quanto internacional a que se vinculou determinado Estado, sendo irrelevante sua condigdo

social, ou seja:

Uma pessoa que ingressa a um Estado e estabelece relagdes trabalhistas, adquire seus
direitos humanos trabalhistas nesse Estado de emprego, independentemente de sua
situagdo migratdria, visto que, o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes
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direitos devem se realizar sem nenhuma discriminacdo. Deste modo, a qualidade
migratdria de uma pessoa ndo pode constituir, de nenhuma maneira, uma justificativa
para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de
carater trabalhista. O migrante, ao assumir uma relagdo trabalhista, adquire direitos
por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos e garantidos, independentemente de
sua situacdo regular ou irregular no Estado de emprego. Estes direitos sdo
consequéncia da relagéo trabalhista (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Logo, os empregadores, seja no ambito publico ou privado, ndo estdo obrigados a
firmar contratos de trabalho com trabalhadores em situagdo irregular, mas caso o facam
devem cumprir todas as determinacgdes da legislacdo trabalhista correspondente, sem nenhuma
distincdo ou discriminacdo; resguardando-se aos trabalhadores migrantes o direito de
recorrem ao aparato estatal para protecdo de seus direitos em caso de violagdo. Assim,
vislumbra-se que o Estado também esta envolvido na relacdo entre particulares, como
garantidor dos direitos fundamentais: “O Estado ¢ entdo responsavel tanto quando funciona
como empregador, como pela atuacdo de terceiros que atuem com sua tolerancia,
aquiescéncia ou negligéncia, ou respaldados por alguma diretriz ou politica estatal que
favoreca a criagdlo ou manutencdo de situagcdes de discriminagdao” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH,
2003, online). Nesses casos, havendo violacdo de direitos pelos empregadores na esfera
interna, poderd o Estado ser responsabilizado no ambito internacional por tais atos, vez que
cabe a este zelar pelo cumprimento da legislacdo trabalhista dentro de seu territorio e ndo
permitir qualquer espécie de discriminacédo aos trabalhadores.

A Corte (2003), ainda, destaca direitos que considera de extrema importancia aos
trabalhadores migrantes, mas que sdo constantemente violados, como: a proibicdo do trabalho
forcado ou obrigatdrio; a proibicéo e abolicdo do trabalho infantil; as atencdes especiais para
a mulher trabalhadora; os direitos a associacdo, liberdade sindical e negociacdo coletiva,
salario justo por trabalho realizado; assisténcia social; garantias judiciais e administrativas;
duracdo de jornada razoavel e em condicGes de trabalho adequadas; descanso e indenizacao.
Assim, tais direitos encontram-se sob protecdo do principio da inalienabilidade, sendo de
titularidade de todos os trabalhadores, independentemente de seu status migratdrio, bem como
o principio fundamental da dignidade humana estabelecido no artigo 1° da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos®®.

% Artigo 1° da Declaracdo Universal de Direitos Humanos: Todas e as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de raz&o e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade.
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Nesse viés, buscando a compatibilizacdo dos direitos humanos e das politicas
migratdrias nacionais, a Corte (2003) traz a baila a Declaracdo do Programa de Acédo de
Durban (2001), que trata do combate ao racismo, discriminagdo racial, xenofobia e
intolerancia correlata. Desse modo, o0 citado texto insta aos Estados que revisem e
modifiquem, quando necessario, suas leis, politicas e procedimentos de migracdo, a fim de
eliminar qualquer forma de discriminagdo racial e compatibilizi-los de acordo com os
instrumentos internacionais de direitos humanos. Destarte, as politicas migratérias dos
Estados devem ter presente o respeito aos direitos humanos, contudo considera licito que os
mesmos estabelecam medidas relacionadas ao ingresso, permanéncia ou saida de pessoas
migrantes para 0 exercicio de atividade laborativa em determinado setor de produgdo,
devendo tais atos sempre estar de acordo com as medidas de protecdo dos direitos humanos,
em particular, dos direitos humanos dos trabalhadores (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Portanto, o Tribunal em analise considera que todos os trabalhadores migrantes
indocumentados, possuem os mesmos direitos trabalhistas que os demais trabalhadores de
determinado pais, devendo o territério tomar todas as medidas necessarias para que tal
situacdo se concretize na pratica, ndo se tolerando qualquer espécie de discriminacdo a esses
trabalhadores, sendo este o parecer unanime da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Por fim, cabe-nos fazer uma breve verificacdo dos votos proferidos pelos juizes da
Corte Interamericana. O juiz brasileiro Anténio Cancado Trindade votou favoravelmente a
adocdo do parecer consultivo, considerando-o pioneiro e de significativa contribuicdo ao
Direito Internacional dos Direitos Humanos, vez que foi a primeira vez que um Tribunal
internacional se manifestou sobre o tema; sem deixar de mencionar o interesse direto dos
Estados e de milhdes de pessoas quanto as determinacfes estabelecidas. Por conseguinte, 0s

fundamentos juridicos de sua posi¢do favoravel foram:

a) a civitas maxima gentium e a universalidade do género humano; b) as disparidades
do mundo contemporaneo e a vulnerabilidade dos migrantes; c) a reacdo da
consciéncia juridica universal; d) a construcdo do direito individual subjetivo do asilo;
e) a posicdo e o papel dos principios gerais do Direito; f) os principios fundamentais
como substratum do préprio ordenamento juridico; g) o principio da igualdade e de
ndo discriminacdo no Direito Internacional dos Direitos Humanos; h) a emergéncia, o
contetdo e o alcance do jus cogens; e i) a emergéncia, o contetdo e o alcance das
obrigacdes erga omnes de prote¢do (suas dimensdes horizontal e vertical) (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).
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Sob essa perspectiva, o julgador analisa primeiramente a universalidade do género
humano e o individuo no cenério internacional, para isto considera os ensinamentos de
Francisco de Vitoria e Francisco Suérez que entendem o direito das gentes como regulador da
comunidade internacional, que se constitui de individuos organizados socialmente em
Estados; além de Hugo Grocio, que considera a possibilidade de protecdo internacional dos
direitos humanos em face do Estado (MELLO, 2013, p. 129).

Em seguida, o magistrado traz suas considerages acerca das migragdes e 0S
deslocamentos forcados, que se intensificaram na década de noventa, em decorréncia das
disparidades nas condicGes de vida entre os Estados, como por exemplo: colapso econémico e
desemprego, colapso nos servicos publicos, desastres naturais, conflitos armados, repressdo e
perseguicdo, violagdes sistematicas dos direitos humanos, rivalidades étnicas e xenofobas,
violéncia de distintas formas, inseguranca pessoal, dentre outros reflexos de uma sociedade
globalizada (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva
n® 18 da CIDH, 2003, online). Assim, as migracdes refletem um desenraizamento do ser
humano, acarretando-lhe diversos sofrimentos psiquicos e sociais, 0 que agrava ainda mais a

situacdo de vulnerabilidade:

Em tempos da assim chamada "globalizagdo" (o neologismo dissimulado e falso que
estd na moda em nossos dias), as fronteiras se abriram aos capitais, bens e servigos,
mas se fecharam tristemente aos seres humanos. O neologismo que sugere a existéncia
de um processo que abrangeria todos e do qual todos participariam, na realidade
oculta a fragmentacdo do mundo contemporéneo, e a exclusdo e marginalizagio
sociais de segmentos cada vez maiores da populagdo. O progresso material de alguns
se fez acompanhar pelas formas contemporéneas (e clandestinas) de explora¢do do
trabalho de muitos (a exploracdo dos imigrantes indocumentados, a prostituicdo
forgada, ou trafico de criancas, ou trabalho forgado e escravo), em meio ao aumento
comprovado da pobreza e da exclusdo e marginalizacdo social (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).

Diante dessa situacdo, considera necessaria a construcdo de um ordenamento
internacional aplicavel aos Estados e aos cidaddos — o direito das gentes -, baseando-se nos
padrdes universais de justica e busca da paz social, considerando que se faz indispensavel
“um verdadeiro retorno as origens do direito das gentes, através do qual se impulsionard o
atual processo histéorico de humanizagdo do Direito Internacional” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH,
2003, online). Nesse interim, apresenta a construgdo de um Direito Internacional ao Asilo

como uma forma de socorrer os trabalhadores migrantes:



61

O aggiornamento e uma compreensdo mais integral do asilo territorial, - que poderiam se
realizar a partir do artigo 22 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, -
poderiam vir em auxilio dos trabalhadores imigrantes indocumentados, pondo fim a sua
clandestinidade e vulnerabilidade. Para isto, deveria vir (ou voltar) a ser reconhecido
precisamente como um direito individual subjetivo, e ndo como uma faculdade
discricionaria do Estado (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Em seguida, o magistrado versa acerca dos principios gerais do direito e sua
contribuicdo para a formacdo de normas direcionadas a prote¢cdo do ser humano,
considerando-os como substratum do ordenamento juridico, como por exemplo, o principio
da dignidade humana, da inalienabilidade de direitos, da ndo discriminagdo e demais
principios que possuem grande importancia na protecdo dos trabalhadores migrantes
indocumentados (MELLO, 2013, p. 131).

Ainda quanto ao referido principio da ndo discriminacdo e da igualdade,
considerou-os a Corte (2003) como jus cogens, vez que permeiam todo o ordenamento
juridico e se expandem na medida em que despertam a consciéncia juridica universal para a
necessidade de proteger direitos inerentes ao ser humanos, em qualquer situacdo. Quanto ao
principio do non-refoulement — no ambito do Direito Internacional dos Refugiados — também
foi reconhecido como parte do jus cogens, refletindo juntamente com os demais principios um
fator importante na protecao dos trabalhadores migrantes indocumentados.

Logo, o Estado encontra-se obrigado pelas normas de protecéo internacional dos
direitos humanos, o qual protege toda pessoa humana erga omnes, independentemente do
status migratorio; desse modo os direitos fundamentais dos trabalhadores migrantes, inclusive
0s em situacdo irregular, sdo oponiveis ao Poder Publico da mesma forma que se op6em aos
particulares, nas relacdes interindividuais.

Por fim, conclui o magistrado (2003) que a consagracao das normas jus cogens, bem
como as obrigacdes erga omnes de protecdo, urgem de uma significativa evolucéo para assegurar
sua plena aplicabilidade pratica, em beneficio dos seres humanos, para, assim, se resgatar a visdo
universalista dos fundadores do direito das gentes, alcancando a plenitude da protecdo
internacional dos direitos inerentes a pessoa humana.

Quanto ao voto de juiz Sergio Garcia Ramirez, esse adota 0 mesmo viés do voto
anterior, destacando a importancia do tema, que considera como uma consequéncia da
globalizagéo. Além disso, alerta para a complexidade da problematica que ndo pode possuir uma
avaliacdo limitada, seja sob a 6tica da legalidade, ilegalidade, regularidade ou irregularidade na

permanéncia do estrangeiro no territorio, diante de sua natureza social enddgena. Ressalta, ainda,
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a vulnerabilidade desses trabalhadores indocumentados perante seus empregadores e a situacéo
dramética a que sdo expostos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opini&o Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online).

Entende o magistrado, que devem os Estados editar medidas legislativas e de outra
natureza, assegurando os direitos humanos dos trabalhadores de forma igualitaria e sem
discriminacdo; além de suprimir aquelas que impliquem desigualdade indevida ou discriminacéo
e por fim combater préaticas publicas ou privadas que tenha esta mesma consequéncia. Salienta
ainda, a necessidade de acesso a justica, tanto formal quanto material, para proporcionar a todos
a solucdo da controvérsia levada a apreciacdo, vez que para muitos trabalhadores
indocumentados o exercicio de seu direito fundamental de acesso a justica, pode lhe acarretar
inumeras represalias, como possibilidade de deportacéo, privacédo de liberdade e outras situagdes
que Ihe inviabilizam o exercicio desse direito (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH, 2003, online). Sem deixar de mencionar, 0
direito ao devido processo, que constitui um direito primordial de todos, bem como reflete um
dos principios norteadores para a devida solucéo das lides.

Quanto ao voto do juiz Hernan Salgado Pesantes (2003), este ratifica o tratamento
desigual dispensando aos trabalhadores indocumentados, considerando que condutas como estas
afetam seriamente o direito a vida. Destacando como ponto de particular importancia, a
determinacdo da eficacia dos direitos humanos em face de terceiros, com uma concep¢do
horizontal - aspectos esses desenvolvidos pela doutrina alema (Drittwirkung) -, dessa forma, a
obrigacao de respeitar os direitos humanos se estende do Estado aos particulares, demonstrando-
se o efeito vinculante dos instrumentos internacionais de direitos humanos frente a terceiros
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da
CIDH, 2003, online).

Por ultimo, o voto do magistrado Alirio Abreu Burelli (2003), o qual observou o
grave problema da violacdo dos direitos humanos dos trabalhadores migrantes. Ademais,
enfatizou que ndo cabe a Corte, dentro dos limites de sua competéncia, “ir além da interpretacdo
e aplicagdo de regras de direito em suas sentengas e pareceres consultivos” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n° 18 da CIDH,
2003, online), contudo este Parecer Consultivo refere-se a interpretacdo e aplicacdo de regras
vigentes de aceitagdo universal, fundadas nos jus cogens, que obrigam a todos e também contém
implicitamente um chamado a justica social e a solidariedade humana.

Ante 0 exposto, verifica-se a enorme relevancia da Opinido Consultiva n® 18 da

Corte Interamericana de Direitos Humanos (2003), sendo um instrumento paradigmatico, vez
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que trouxe a judice assuntos de extrema relevancia e que assolam milhdes de trabalhadores
migrantes ao redor do mundo; constatando-se que estes s&o alvo de discriminacéo e diferencgas
devido a sua condicdo migratoria e encontram-se em situacdo de vulnerabilidade no territorio
empregador. Portanto, faz-se necessario que os Estados cumpram as recomendacGes do Parecer
Consultivo, empregando o que é determinado pelos principios jus cogens, tornando, assim,
efetiva a protecéo aos Direitos Humanos Fundamentais dos trabalhadores migrantes; quanto ao
Brasil, denota-se que apesar da ampla prote¢do constitucional, o pais tem deixado a desejar ao
que se refere a concretizacdo de direitos humanos fundamentais dos trabalhadores estrangeiros,
principalmente os indocumentados que se encontram expostos a intensa precarizacao e violagao

de direitos.
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CAPITULO 111 - O DIREITO DE INGRESSO DO TRABALHADOR
MIGRANTE NO BRASIL

3.1A PROTEC}AO CONSTITUCIONAL AO TRABALHADOR MIGRANTE
Analisando a legislacéo brasileira, encontra-se pouca normatizagéo a respeito dos
trabalhadores migrantes, assim cabe-nos analisar os diversos dispositivos, seja no plano

constitucional®’

ou infraconstitucional, que possam ser aplicados a essa classe de
trabalhadores tao fragil e desprotegida em nossa sociedade.

Nesta toada, iniciamos nossa analise pela Constituicdo Federal de 1988, que ao
longo de seu texto ndo se utiliza da expressdo “trabalhador migrante”. A mesma refere-se ao
“estrangeiro” - 0 qual representa um termo mais amplo -, sendo estas as disposi¢cdes que
tomaremos como base durante esta exposicéo, afinal tais dispositivos, bem como as demais
normas referentes aos direitos sociais se aplicam aos trabalhadores migrantes.

A partir disso, logo em seu artigo 1°, inciso 11, verificamos a prote¢éo a dignidade
da pessoa humana como um dos elementos fundantes do sistema constitucional, sendo este
um “superprincipio”. “Da préopria condicdo humana decorre a dignidade, que garante a
igualdade e o respeito a todo e qualquer individuo, seja ele nacional ou estrangeiro,
independente de género, raca, ou quaisquer outros critérios” (MACIEL; PITTA, 2014, p.
265). Além do inciso 111, merece destaque o inciso IV do mesmo dispositivo legal, que elenca
entre os fundamentos da Repulblica Federativa do Brasil, os valores sociais do trabalho e a
livre iniciativa.

Desta forma, o estrangeiro que se desloca para o territério nacional em busca de
trabalho merece ser tratado com dignidade, seja pelos governantes, pelos funcionarios
publicos ou pelos empregadores, que comumente se utilizam da fragilidade do trabalhador
estrangeiro para usurpar-lhe direitos. Logo, independentemente da situacdo juridica de
ingresso do trabalhador migrante, sendo este documentando ou ndo documentado, sua
dignidade enquanto pessoa humana deve ser assegurada. Ademais, o proprio Direito do
Trabalho, juntamente com o Direito Previdenciario, representa um importante viés no que se
refere a concretizacdo de direitos humanos e da dignidade humana (MACIEL; PITTA, 2014,
p. 260-286).

Também merece consideracdo, 0s objetivos fundamentais dispostos pela

Constituicdo da Republica, assim o Estado deve “promover o bem de todos, sem preconceitos

37 Apos a analise efetuada no Capitulo | acerca do marco legal dos direitos fundamentais dos migrantes, cabe-nos
retornar ao tema, realizando um aprofundamento a respeito da protecdo constitucional ao trabalhador migrante.
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de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (artigo 3°,
inciso 1V, Constituicdo Federal de 1988). Este dispositivo reforga o ja mencionado pelos
tratados internacionais, dos quais o Brasil é signatario, e que vedam qualquer forma de
discriminacdo ao trabalhador migrante, sendo o principio da ndo discriminagdo um direito jus
cogens, conforme salientado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Torna-se oportuno destacar o paragrafo Unico do artigo 4°, da Constituicdo
Federal: “A Reptblica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e
cultural dos povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes”. Nas palavras de Luis Renato Vedovato (2013), este dispositivo “traria
uma demonstracdo mais explicita de que a integracdo almejada pela Constituicdo Federal
envolve os povos, ultrapassando a integracéo exclusivamente econbémica” (2013, p. 162-163).

Sem deixar de mencionar, o artigo 5° caput, do texto constitucional que traz
explicitamente o principio da isonomia, outro direito jus cogens que desperta a consciéncia
juridica universal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingd0o de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”. Verifica-
se neste dispositivo, a equiparacdo entre nacionais e estrangeiros em direitos e obrigacoes
(MACIEL; PITTA, 2014, p. 260-286), bem como a inviolabilidade dos direitos fundamentais.
Logo, a Constituicdo Federal de 1988 preza pela igualdade de direitos entre nacionais e
estrangeiros, devendo qualquer determinacdo em sentido contrario ser justificada através de
critérios objetivos, com respaldo nos Direitos Humanos e observancia dos principios
internacionais, para ser considerada legitima. Ademais, quanto a extensdo de direitos
fundamentais aos estrangeiros ndo residentes, tal assunto ndo comporta maiores delongas, vez
gue ja se encontra estabilizado na doutrina e na jurisprudéncia, devendo o artigo 5°, caput,
receber uma interpretacdo extensiva, conforme exposto no Capitulo I durante a analise do
marco legal dos direitos fundamentais dos migrantes.

Ainda sob a Gtica do artigo 5°, merece destaque o paragrafo 2° (1988), que institui
a clausula de abertura para a inclusdo de principios oriundos do direito internacional,
ampliando ainda mais a protecdo aos trabalhadores migrantes devido aos diversos
instrumentos da OIT, da ONU e do MERCOSUL, ratificados pelo pais e que consagram
protegdes a estes individuos: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.
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Prosseguindo a anélise, o artigo 6°, caput, assegura os direitos sociais, dentre eles
o direito social ao trabalho, o qual também se estende aos imigrantes: “Sdo direitos sociais: a
educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigdo”. Nao obstante, o artigo 7° elenca os direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, independentemente deste ser nacional ou estrangeiro, pois a simples
condicio de trabalhador lhe assegura tais protecdes®. No mesmo sentido caminha a aplicagdo
dos artigos 8° a 11 da Constituicdo Federal, afinal a afericdo de direitos diminutos a
trabalhadores migrantes implicaria na violacdo do principio da isonomia, bem como dos

documentos internacionais sobre o tema.

% Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicdo
social: | - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que prevera indenizacdo compensatéria, dentre outros direitos; Il - seguro-desemprego, em caso
de desemprego involuntario; 11l - fundo de garantia do tempo de servico; IV - salario minimo , fixado em lei,
nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacéo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periodicos
que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para qualquer fim; V - piso salarial
proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho; VI - irredutibilidade do salério, salvo o disposto em
convencdo ou acordo coletivo; VII - garantia de salério, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracdao varidvel; VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracdo integral ou no valor da
aposentadoria; 1X — remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno; X - protecdo do salério na forma da
lei, constituindo crime sua retencdo dolosa; XI — participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneracao, e, excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei; XII - salério-
familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei; XIlI - duragdo do trabalho
normal ndo superior a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horérios e a
reducdo da jornada, mediante acordo ou convencédo coletiva de trabalho; XIV - jornada de seis horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva; XV - repouso semanal
remunerado, preferencialmente aos domingos; XVI - remuneracdo do servi¢o extraordinério superior, no
minimo, em cinguenta por cento a do normal; XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um
terco a mais do que o salario normal; XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracdo de cento e vinte dias; XIX - licenca-paternidade, nos termos fixados em lei; XX - prote¢do do mercado
de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei; XXI - aviso prévio proporcional ao
tempo de servigo, sendo no minimo de trinta dias, nos termos da lei; XXII - reducdo dos riscos inerentes ao
trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca; XXIII - adicional de remunerac¢do para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei; XXIV - aposentadoria; XXV - assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas; XXVI - reconhecimento
das convencdes e acordos coletivos de trabalho; XXVII - protecdo em face da automacdo, na forma da lei;
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagéo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa; XXIX - acéo, quanto aos créditos resultantes das relactes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos
apos a extingao do contrato de trabalho; XXX - proibi¢do de diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de
critério de admisséo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; XXXI - proibi¢do de qualquer discriminacgéo
no tocante a salério e critérios de admissdo do trabalhador portador de deficiéncia; XXXII - proibigdo de
distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais respectivos; XXXIII - proibi¢éo de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis
anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos; XXXIV - igualdade de direitos entre o
trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso. Paragrafo Gnico. S&o assegurados a
categoria dos trabalhadores domeésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, X1, XV, XVI,
XVII, XVIHH, XIEX, XX, XX, XXV, XXVI, XXX, XXX e XXXIII ¢, atendidas as condicOes estabelecidas em
lei e observada a simplificacdo do cumprimento das obrigacfes tributarias, principais e acessorias, decorrentes
da relagdo de trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos I, Il, 11, IX, XII, XXV e XXVIII, bem
como a sua integracdo a previdéncia social.
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Outrossim, o artigo 14, paragrafos 2° e 3°, do texto constitucional (1988) imp6em

vedacOes aos ndo nacionais:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

[.]

§2° - Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo do
servico militar obrigatorio, os conscritos.

§ 3° - S&o condicoes de elegibilidade, na forma da lei:

| - anacionalidade brasileira.

Analisando o supracitado artigo, denota-se que a Carta da Republica ndo estendeu
aos estrangeiros a concessdo dos direitos politicos previstos aos nacionais, desta forma o
trabalhador migrante que reside no Brasil ndo terd capacidade eleitoral ativa, para eleger os
governantes do territorio de sua moradia; nem mesmo capacidade eleitoral passiva, para
candidatar-se a cargos eletivos ou integrar partidos politicos, vez que se trata de prerrogativa
do brasileiro nato ou naturalizado (LENZA, 2010, p. 869-886). Tal restricdo representa
grande retrocesso ao pais, vez que os demais paises da America do Sul ja concederam o

|39

direito ao voto aos estrangeiros, a0 menos no ambito municipal®™, ademais o Brasil é

39 «p Constitui¢do chilena prevé no seu artigo 14 os estrangeiros residentes no Chile por mais de cinco anos e
que preencham 0s outros requisitos determinados no inciso primeiro do artigo 13 da Constituigdo, poderdo
exercer o direito de sufragio nos casos e formas que a lei determinar (CHILE, 1980). O artigo 120 da
constituicdo do Paraguai cuida dos eleitores e afirma que os estrangeiros, com residéncia definitiva, possuem o0s
mesmos direitos dos cidaddos, mas somente nas elei¢des municipais (PARAGUAY, 1992). Constituicdo da
Venezuela garante em seu art. 64 que os estrangeiros possuem direito ao voto nas elei¢cbes paroquiais,
municipais e estaduais, desde que maiores de 18 anos de idade e com mais de 10 anos de residéncia no pais,
observando as limitacdes estabelecidas na lei. E vedado, porém, aos que esto sujeitos a incapacidade politica ou
interdicdo civil (VENEZUELA, 1999). A Constitui¢do uruguaia é mais especifica em relacéo aos requisitos que
devem ser preenchidos pelos estrangeiros para ser concedidos a estes o direito de voto, através de registro no
Cartorio de Registro Civil e autorizacdo. A Constituicdo permite que homens e mulheres, de bom
comportamento, que possuem uma familia dentro da Republica, que tenham algum capital ou bens no pais, ou
que professam alguma ciéncia, da arte ou da industria, e que sejam residentes habituais ha pelo menos quinze
anos, possam votar, sem ser necessaria a obtencdo da cidadania legal (art.78) (URUGUAY, 1967). A
Constituicdo argentina nada menciona sobre o direito de sufragio dos estrangeiros no pais, mas afirma no artigo
20 que estes, em territdrio nacional, gozam de todos os direitos civis dos cidaddos. No entanto, apds a aprovacao
da Lei n.° 25.871 (art. 11) em 2012, a situacdo foi modificada, permitindo o direito de voto ao estrangeiro
residente, salvo nas elei¢des nacionais (que define o presidente, o vice-presidente, e os legisladores). Algumas
provincias além de permitirem o voto nas eleicBes municipais, autorizam também nas elei¢cbes para cargos
provinciais (ARGENTINA, 1994). A Constituicdo boliviana menciona em seu art. 27 que 0s estrangeiros podem
votar nas elei¢des municipais, de acordo com lei. Em seu art. 14, afirma também que os estrangeiros em
territério boliviano gozam dos direitos, deveres e garantias asseguradas aos nacionais, salvo as restricdes
estabelecidas na Constituicdo (BOLIVIA, 2007). O art. 100 da Constituicdo colombiana garante aos estrangeiros
0s mesmos direitos civis e garantias que sdo concedidos aos colombianos. No entanto, a lei pode estipular
condic¢Bes ou negar o exercicio de certos direitos civis para os estrangeiros. No que tange aos direitos politicos,
esses sdo reservados aos nacionais, podendo a lei atribuir a estrangeiros que vivem na Coldmbia o direito de
votar em elei¢des e consultas populares municipais ou distritais (COLOMBIA, 1991). A recente Constitui¢do do
Equador, aprovada em 28 de setembro de 2008, assegurou o direito ao voto em seu art. 63, para todos 0s
estrangeiros, tendo como Unica condigdo a residéncia no pais por no minimo 05 anos. Diferente da maioria das
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signatario de instrumentos internacionais que preveem tal possibilidade: “O reconhecimento
da titularidade de direitos politicos para os imigrantes representaria um grande avango para
que eles realmente fizessem parte da sociedade que os acolhe, na medida em que néo
permitiria a existéncia de individuos de classes diferentes; pelo menos ndo quanto a esses
aspectos” (ANDENA, 2013, p. 106).

Contudo, no tocante a concessdo de direitos politicos, tramita no Congresso
Nacional duas propostas de emenda a constituicdo, com vistas a alterar o artigo 14 e conceder
ao imigrante domiciliado no pais o direito de participacdo nas eleicdes municipais®. Até o
presente momento, os Projetos de Emenda a Constituicdo n® 119/2011 (BRASIL. Camara dos
Deputados, 2011, online) e n°® 25/2012 (BRASIL. Senado Federal, 2012, online) encontram-se
em analise na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e caso forem aprovados
representariam um importante avango no que toca a concretizacdo de Direitos Humanos e
integracdo social.

Quanto a competéncia para regulamentar a migracdo de trabalhadores
estrangeiros, restou determinado como competéncia privativa da Unido legislar sobre
imigracdo, emigracédo, entrada, expulséo e extradicdo de estrangeiros (artigo 22, inciso XV, da
Constituicdo Federal de 1988).

nacdes, o Equador permitiu o voto para todas as elei¢Bes, seja local, regional ou nacional. Ainda assim, ndo
concede o direito dos estrangeiros serem candidatos nas elei¢des. Conforme o art. 9°, os estrangeiros terdo os
mesmos direitos e deveres dos nacionais quando em territério equatoriano (ECUADOR, 2008). Embora a
Constituicdo peruana seja omissa em relagdo ao voto do estrangeiro, 0 pais assegura esse direito a todos os
estrangeiros maiores de 18 anos e residentes no pais por mais de 02 anos continuos antes da elei¢do, desde que
devidamente registrados, exceto nos municipios da fronteira, conforme a Lei de Elei¢cBes Municipais n° 26.864
em seu art. 7°. E concedido aos estrangeiros residentes no Peru o direito de votar e ser votado nas eleigbes
municipais de prefeitos e vereadores dos conselhos provinciais e distritais (PERU, 1993)” (GASPAR; GASPAR,
2014. p. 17-19).

%0 Assim como a maioria dos paises da América do Sul, a concessdo do direito ao voto no ambito municipal
também ¢ uma constante em paises europeus: “A Unido Europeia possui uma peculiaridade que ¢ o direito ao
voto universal entre seus membros. Qualquer cidaddo europeu residente de um dos Estados-membros com
moradia fixa podera eleger e ser eleito nas elei¢des autarquicas e nas eleicdes para o parlamento europeu no
Estado que residam. Para isso, terdo de serem cumpridos todos os requisitos exigidos pelo Estado a todos os
individuos, estrangeiros ou ndo. Quanto ao estrangeiro ndo europeu, cada Estado-membro da organizagao possui
0 seu proprio sistema de integrd-lo na sociedade. Por exemplo, enquanto na Irlanda os estrangeiros obtém o
direito de votar nas elei¢des locais depois de haverem residido por apenas seis meses no pais, na maioria dos
outros Estados da UE, por sua vez, os estrangeiros s6 adquirem esse direito tornando-se cidaddos reconhecidos.
[...] Em contraste com a Europa, pode-se observar que os Estados Unidos possuem um regimento interno muito
mais parecido com o do Brasil no que tange aos direitos do estrangeiro. [...] No tocante aos direitos politicos,
toda a Constitution of the United States, e a Lei 109-246 Voting Rights Act - a Lei americana que trata do
sufragio universal - refletem a distancia quase palpavel que os americanos alimentam entre eles e os estrangeiros
legais e ilegais, residentes no pais. Segundo o Artigo 1°, secdo 3 da Constitution of the United States, “ninguém
com menos de 30 (trinta) anos, e sendo cidaddo ha nove anos dos Estados Unidos [...] podera se candidatar a
Senador.” Ja em relagdo a quem podera votar nas eleigdes, pode-se entender, pelo primeiro paragrafo do Voting
Rights Act, que o voto comum ¢ assegurado apenas aos cidaddos estadunidenses, transparecendo
conclusivamente a conduta radicalizada que os Estados Unidos apresenta em relacdo a falta de direitos dos
estrangeiros (UNITED STATES, 1787)” (GASPAR; GASPAR, 2014. p. 19-20).
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Ainda na seara constitucional, cabe-nos trazer a baila o artigo 203, inciso V, da
Carta da Republica (1988):

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Verifica-se que o inciso supracitado se refere ao Beneficio de Prestacdo
Continuada — BPC*, 0 qual garante a prestacdo de um beneficio, independentemente de
contribuicdo, pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS, no valor de um salario
minimo, para idosos com mais de 65 anos e aos portadores de deficiéncia fisica, mediante a
comprovagédo de necessidade. Tal dispositivo, no que concerne a concessao deste beneficio
aos estrangeiros, tem causado grande controveérsia na jurisprudéncia, na doutrina e no ambito
do Governo Federal. Desta forma, a Lei 8.742 de 7 de dezembro de 1993 regulamenta o tema
e dispde que o auxilio sera concedido ao cidaddo (artigo 1°), o que excluiria o trabalhador
migrante desta condicdo de cidadédo brasileiro e consequentemente da percepcao de tal auxilio
(SILVA, 2014, online). As demais regulamentacdes acerca do assunto corroboram com este
entendimento, ndo considerando o estrangeiro residente passivel de concessdo do beneficio
assistencial®.

A partir disso, tal questdo foi suscitada perante a Corte Constitucional, que
reconheceu a Repercussdao Geral da problematica no RE 587.970/SP, contudo a demanda
ainda se encontra pendente de julgamento desde 2008, quando foi protocolada (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2008, online). Logo, faz-se necessario que o Supremo Tribunal
Federal se pronuncie acerca do suscitado, vez que inumeros estrangeiros residentes no pais
aguardam por um posicionamento. Entretanto, torna-se valido ressaltar, que qualquer
determinacdo contraria a concessdo implicaria em afronta aos direitos e garantias
fundamentais assegurados pela Carta da Republica, inclusive a prépria determinacdo do ja
citado artigo 5°, caput, que versa sobre a igualdade de direitos e obrigacBes entre 0s nacionais

e estrangeiros residentes, ndo sendo admissivel que por razbes de escassos recursos e ma

* Informacdes disponiveis em: <http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassistenciais/bpc/beneficio-
de-prestacao-continuada-bpc>. Acesso em 04 mai. 2015.

* Além da citada Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS, Lei n° 8.742, de 7/12/1993, também
regulamentam a tematica as Leis n° 12.435, de 06/07/2011 e n® 12.470, de 31/08/2011, que alteram dispositivos
da LOAS e os Decretos n° 6.214, de 26 de setembro de 2007 e n° 6.564, de 12 de setembro de 2008.


http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassistenciais/bpc/beneficio-de-prestacao-continuada-bpc
http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/beneficiosassistenciais/bpc/beneficio-de-prestacao-continuada-bpc
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gestdo, o INSS exclua esta categoria, quando necessite, do beneficio constitucionalmente
assegurado.

Mais adiante, encontramos algumas disposi¢des constitucionais que trazem
vedacOes aos trabalhadores migrantes. Nesta toada, a pesquisa e a lavra de jazidas e outros
recursos minerais somente poderé ser feita no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
constituida sob as leis brasileira, que possua sede e administracdo no pais (artigos 176,
paragrafo 1° e 177 da Constituicdo Federal de 1988). Outro artigo que impde algumas
limitacBes aos estrangeiros é o artigo 172*, ao dispor que lei infraconstitucional, disciplinara
a remessa de lucros ao exterior. No mesmo sentido, o artigo 190 destaca limitacGes ao
estrangeiro para aquisicdo de propriedade rural*. Também, o artigo 222, caput, da
Constituicdo Federal de 1988 determina a impossibilidade de estrangeiros possuirem a
propriedade de empresas jornalisticas e de radiodifusdo sonora e sons e imagens; contudo seu
paragrafo 1° abre uma excecéo a tal vedacéo, possibilitando a estes a propriedade de ate 30%
do capital social, devendo a gestdo ser obrigatoriamente exercida por brasileiro nato ou
naturalizado ha mais de dez anos, sendo igualmente privativa destes a responsabilidade
editorial e as atividades de seleco e direcio da programacio (AVILA, 2003, p. 378).

Por ultimo, destaca-se a clausula de reciprocidade, constitucionalmente
assegurada pelo artigo 12, paragrafo 1°. Tal dispositivo representa uma excegdo a concessao
de direitos inerente a brasileiros, estendendo-os aos imigrantes de origem portuguesa que
residam no Brasil, quando houver a mesma determinacdo em Portugal (LENZA, 2010, p.
854). Ressalta-se que a situacdo do portugués beneficiario do Estatuto de Igualdade ndo o
equipara ao brasileiro naturalizado, podendo aquele ser submetido a expulsdo ou extradicao,
para sua remocao do territério nacional (MENDES, 2006, p. 11).

Ante 0 exposto, vislumbra-se que a Constituicdo Federal estabelece um patamar
minimo de direitos e obrigacfes aos estrangeiros e por consequéncia aos trabalhadores
migrantes, contudo diversos temas restaram direcionados a esfera infraconstitucional, que

nem sempre 0s tratou de forma satisfatéria, como sera demonstrado a seguir.

3.2 APROTECAO INFRACONSTITUCIONAL AO TRABALHADOR MIGRANTE
Ao ingressar em determinado territorio, o trabalhador migrante encontra como um

de seus maiores desafios o estatuto legal do pais de acolhimento, vez que tal norma afetara

* Artigo 172. A lei disciplinard, com base no interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro,
incentivara os reinvestimentos e regulard a remessa de lucros.

* Artigo 190. A lei regulara e limitara a aquisicdo ou o arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou
juridica estrangeira e estabelecera os casos que dependerdo de autorizacdo do Congresso Nacional.
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definitivamente o exercicio de sua cidadania e sua participacdo civica no Estado de acolhida
(PNUD, 2004, p. 102-105). Em contrapartida, a circulacdo de pessoas pelo mundo, também
afeta a formacdo do direito dos paises (VEDOVATO, 2013, p. 157).

Neste contexto, no plano infraconstitucional brasileiro encontramos uma singela
protecdo ao trabalhador migrante, bem como uma politica nacional de migracdo bastante
diminuta, além de uma grande auséncia de politicas publicas, o que enseja diversas
dificuldades ao estrangeiro quanto ao acesso a saude, a educacdo, a justica e ao trabalho. A
partir disso, passamos a verificar os principais dispositivos infraconstitucionais que abarcam a
tematica.

Neste interim, o principal instrumento normativo infraconstitucional sobre os
imigrantes atualmente em vigor no pais, refere-se a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980 -
Estatuto do Estrangeiro -, que defini a situacdo juridica do estrangeiro no Brasil e cria 0
Conselho Nacional de Imigragéo. Assim, tal norma oriunda do periodo ditatorial e compativel
com o periodo em que foi editada, vez que se apoiava na Lei da Seguranca Nacional — Lei n°
6.620/1978, reflete inUmeras restricdes e posicionamentos incompativeis com o contexto
social atual, pois direciona sua preocupacgéo a seguranca nacional e enxerga o imigrante como
um inimigo, além disso, externar uma “feicdo politico-ideologica limitadora da protecao
juridica do imigrante” (ANDENA, 2013, p. 97):

[...] a Lei n° 6.815/1980, denominada Estatuto do Estrangeiro, por ter nascido no
periodo ditatorial, d& ao estrangeiro um tratamento de exclusdo. Seus dispositivos sdo
meios para protecdo do Estado diante de uma possivel “ameaca estrangeira”. O texto
do Estatuto do Estrangeiro, evidentemente, deve ser interpretado sob a luz da
Constituicdo Federal de 1988, o que serve para mitigar os impactos ideoldgicos do
tempo em que foi criado (VEDOVATO, 2013, p. 127-128).

Nesta toada, a citada Lei foi aprovada por decurso de prazo e com a promessa de
gue o0 governo da época iria revisa-la nos meses seguintes (RAMOS, 2010, p. 733), 0 que nao
ocorreu, permanecendo até 0 momento praticamente incélume® e com dispositivos
derrogados tacitamente frente a Constituicdo Federal de 1988. A partir disso, com a
redemocratizacdo do pais em 1988 o Estatuto do Estrangeiro demonstrou-se como uma norma
descontextualizada diante das protecdes constitucionais acerca da dignidade humana, dos
direitos fundamentais e dos demais instrumentos internacionais de protecdo ao trabalhador

migrante que o Brasil é signatario.

* A Lei n° 6.815/1980, foi alterada pela Lei n° 6.964, de 9 de dezembro de 1981, realizando singelas
modificacoes.
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Desta forma, o atual Estatuto do Estrangeiro estabelece que qualquer pessoa pode
entrar e permanecer ou sair do pais, resguardando-se os interesses nacionais (artigo 1).
Verifica-se a interpretacdo aberta deixada pela frase “interesses nacionais”, que se justifica
diante do contexto ditatorial da época em que foi editada. Além disso, pode-se denotar ja nos
primeiros artigos a finalidade da politica migratéria, que é privilegiar a questdo da seguranca
nacional e os interesses nacionais, bem como a proteger a ordem econdmica, deixando ao
revés a protecdo aos direitos humanos (ANDENA, 2013, p. 99).

Ademais, determina o texto pela possibilidade de concessdo de 7 (sete) espécies
de vistos*® para ingresso no territério brasileiro: a) transito; b) turista*’; c) temporario; d)
permanente; e) cortesia; f) oficial e g) diplomatico (artigo 4°). Nesta abordagem
direcionaremos nossa analise ao visto temporario — quando 0 estrangeiro ingressar no pais, ja
com um prazo para saida (artigo 13) - e permanente - que sera concedido ao estrangeiro que
pretenda fixar-se definitivamente no Brasil (artigo 16, caput) -, destacando-se que a politica
de imigracdo objetiva atrair mdo de obra especializada aos vérios setores da economia“®,
tendo em vista o desenvolvimento nacional (artigo 16, paragrafo Ginico) “.

Somado a isso, 0 visto permanente ndo serd concedido por prazo superior a 5
(cinco) anos, estando condicionado ao exercicio de atividade certa e a fixacdo em regido
especifica do territério nacional (artigo 18). Neste dispositivo, impde-se uma limitagdo ao
direito de locomoc¢do do imigrante, que para ter o visto concedido deve fixar-se em local
determinado, ndo se compatibilizando tal determinacdo com o artigo 5° inciso XV, da
Constituicdo Federal, que assegura a livre locomocao no territorio nacional em tempos de paz
(ANDENA, 2013, p. 101).

Ja aos naturais de paises fronteiricos, que pretendam exercer atividade remunerada

ou frequentar estabelecimento de ensino, serd permitida a entrada e emitido documento

*® 0 visto trata-se de ato administrativo de competéncia do Ministério das Relacdes Exteriores que se traduz por
autorizacdo consular registrada no passaporte de estrangeiros que lhes permite entrar e permanecer no Pais, ap6s
satisfazerem as condicfes previstas na legislacdo de imigracdo (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego,
2015, online).

“ A Lei n° 13.193, de 24 de novembro de 2015, alterou a redacdo do artigo 130-A, da Lei n° 6.815/1980,
autorizando a dispensa unilateral do visto de turista por ocasido dos Jogos Olimpicos de 2016. O prazo de
permanéncia sera de 90 dias e ndo é necessario comprovar aquisi¢do de ingresso.

*® Ressalta-se que o objetivo da politica imigratéria nacional, de atrair mao de obra especializada, também se
repete em diversos outros paises, como Estados Unidos, Canada, bem como os paises europeus. Logo, reflete
uma tendéncia mundial.

* Qutras hipéteses de concessdo de visto ficam a cargo das Resolugées do Conselho Nacional de Imigracéo,
como por exemplo, a Resolugdo n® 108, CNI que estabelece a possibilidade de concessdo de visto para reunido
familiar a estrangeiro que tenha filho brasileiro ou tenha se casado com brasileiro ou ainda vida em unido
estavel. Outro exemplo seria a Resolucéo n° 84, CNI que prevé a concessao de visto a estrangeiro que comprove
investimento de 150 mil reais no pais.


http://www.itamaraty.gov.br/
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especial que identifique e caracterize esta situacdo, sem, contudo, conferir direito a residéncia
no pais (artigo 21, caput e pardgrafos 1° e 2°).

Ressalta-se a necessidade do estrangeiro em condicdo de permanente, temporario
ou asilado™ se registrar no Ministério da Justica, no prazo de 30 (trinta) dias de sua entrada ou
concessdo do asilo (artigo 30). Assim, ap0s o registro serd emitido documento de identidade,
para sua identificacdo no territério nacional (artigo 33). Destaca-se que o controle da
imigracdo é conferido a 3 (trés) Ministérios: da Justica, das Relacbes Exteriores e do Trabalho
e Emprego; competindo ao primeiro o controle dos estrangeiros apds o ingresso no territério
nacional, bem como a aplicacdo da politica de imigracdo (PATARRA, 2005, p. 30).

Faz-se relevante as determinacdes do artigo 38, da lei em comento, que veda a
legalizagdo ou estada de estrangeiro clandestino ou irregular, bem como a transformacgéo em
permanente dos vistos de transito, turista, temporario e de cortesia.

Nesta seara, 0 artigo 57 dispGe que nos casos de entrada ou estada irregular do
estrangeiro, este sera deportado, caso ndo se retire voluntariamente do territério nacional.
Assim, a deportacdo consiste na saida compulsodria e far-se-a para o pais da nacionalidade, de
procedéncia do mesmo ou de outro que consinta em recebé-lo (artigo 58). As despesas com 0
ato de retirada do imigrante do pais ocorrerdo por conta do Tesouro Nacional, caso ndo possa
ser custeada pelo préprio estrangeiro ou por terceiro (artigo 59) e por consequéncia disso o
deportado apenas podera retornar ao Brasil apds ressarcir as despesas, corrigidas
monetariamente, que os cofres publicos dispenderam com sua deportacdo (artigo 64). Além
disso, determina-se que enquanto ndo for retirado do pais, o imigrante deve ser recolhido a
prisdo por ordem do Ministro da Justica, pelo prazo de 60 (sessenta) dias, contudo tal
dispositivo ndo se coaduna com o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal (1988), ao
dispor que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”; ndo obstante a deportacdo representa
uma san¢do administrativa e ndo crime para ensejar prisdo do estrangeiro (ANDENA, 2013,
p. 102).

Caso o imigrante pratique atos atentatorios a seguranca nacional; a ordem politica

ou social; tranquilidade ou moralidade publica e a economia popular estard este sujeito a

> O instituto do asilo politico encontra-se previsto na esfera constitucional (artigo 4, inciso X), sendo um dos
principios de nossa Republica Federativa, em suas relagdes internacionais: “Art. 4° A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios: X - concessdo de asilo politico”
(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988).
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penalidade de expulsdo™ do pais (artigo 65, caput). Assim, “a expulsdo é o ato pelo qual o
estrangeiro, com entrada regular no Brasil, ¢ obrigado a abandonar o Pais” (DEL’OLMO,
2013, p. 93). A mesma penalidade poderd incidir nos casos de: a) pratica de fraude, a fim de
obter a sua entrada ou permanéncia no Brasil; b) quando entrar no territério nacional com
infracdo a lei e dele ndo se retirar no prazo que lhe for determinado para fazé-lo, ndo sendo
aconselhavel a deportagdo; c) entregar-se a vadiagem ou a mendicancia; ou d) desrespeitar
proibicdo especialmente prevista em lei para estrangeiro (artigo 65, paragrafo unico). Destaca-
se que a competéncia para analise da conveniéncia e oportunidade da aplicacdo da penalidade
exposta é exclusiva do Presidente da Republica (artigo 66), porém ha possibilidade de
delegacdo ao Ministro da Justica, vedando-se a subdelegacdo (artigo 1° Decreto n°
3.447/2000).

Quanto a extradicdo, esta serd concedida quando 0 governo requerente
fundamente o pedido em tratado internacional do qual o pais seja signatario ou tenha o Brasil
prometido reciprocidade (artigo 76), sendo de competéncia de o Supremo Tribunal Federal
decidir sobre tal ato. Denota-se, que este instituto “visa repelir o crime, sendo aceito pela
maioria dos Estados, como manifestacdo de solidariedade e da paz social entre os povos”
(DEL’OLMO, 2013, p. 97) *°. Ao que se refere & competéncia para processar e julgar 0s
pedidos de extradicdo formulados por Estado estrangeiro cabera ao Supremo Tribunal Federal
sua concessdo (artigo 102, inciso I, alinea “g”, da Constituicdo Federal de 1988), porém tal
decisdo ndo vincula o Presidente da Republica, que por ato discricionario pode entregar ou
n3o o extraditando (CORREA; MIALHE, 2011, p. 157).

Adentrando ao Titulo X da Lei n° 6.815/1980, este aborda os direitos e deveres
dos imigrantes, a partir disso, sendo o estrangeiro residente no pais, gozaria de todos os
direitos reconhecidos aos brasileiros (artigo 95), embora seja cedica na doutrina e na
jurisprudéncia, a interpretacdo extensiva deste dispositivo, vez que mesmo 0s estrangeiros ndo
residentes devem possuir seus direitos e garantias resguardados pelo Estado brasileiro,
conforme j& abordado. Porém, a Lei n° 6.815/1980 versa que apenas ap0s a naturalizacdo, o
estrangeiro gozarad de todos os direitos civis e politicos, exceto aqueles que a Constituicdo

Federal de 1988 atribui apenas aos brasileiros natos (artigo 122). Ressalta-se que “a

>! Destaca-se que a tematica acerca da expulséo é melhor abordada pelo Decreto n° 86.715, de 10 de dezembro
de 1981 - que regulamenta a Lei n® 6.815/80 — nos artigos 100 a 109.

>? Ressalta-se, que o instituto da extradicdo, predominantemente, n&o se aplica aos nacionais, como ocorre no
Brasil. Porém, ha algumas excecdes, encontrando-se Estados onde se admite a extradicdo de seus nacionais,
como por exemplo, Reino Unido, Estados Unidos, Colémbia — quando o cidaddo colombiano houver cometido
delito no estrangeiro, devendo também ser considerado crime na legisla¢do penal colombiana — e Italia - quando
houver acordo de reciprocidade admite a extradigéo de italianos natos (DEL’OLMO, 2013, p. 97-98).
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naturalizacdo ndo importa aquisicdo da nacionalidade brasileira ao conjuge ou filhos do
naturalizado, nem autoriza que estes entrem e se radiquem no Brasil [...]” (artigo 123).

N&o obstante, permite-se, ao estrangeiro regular, o exercicio de atividade
remunerada e a matricula em estabelecimento de ensino (artigo 97). Contudo, veda-se o
exposto aos estrangeiros com visto de turista, transito ou temporario na condicdo de estudante,
ndo podendo exercer atividade remunerada no pais (artigo 98). Nesta seara, quando o
estrangeiro for admitido na “condicdo de temporario, sob regime de contrato, s6 podera
exercer atividade junto a entidade pela qual foi contratado, na oportunidade da concessdo do
visto, salvo autoriza¢do expressa do Ministério da Justica, ouvido o Ministério do Trabalho”
(artigo 100, Lei 6.815/1980). Sob esta perspectiva, verificamos uma série de restricbes aos
direitos laborais dos trabalhadores migrantes, por parte da Lei n® 6.815/1980, que preza pela
protecdo do trabalhador nacional. Contudo, faz-se necessario trazer a baila, que o0s
estrangeiros, independentemente de seu status migratério, possuem seus direitos trabalhistas
assegurados, de forma igualitaria aos nacionais, conforme disposto na Opinido Consultiva n°
18 da Corte Interamericana de Direitos Humanos (ANDENA, 2013, p. 103).

Ainda sob a dtica dos direitos e deveres laborais dos estrangeiros, estabelece o
artigo 106 uma série de restricdes, merecendo destaque o inciso VIII, que veda a participacéo
do imigrante na administracdo ou representacdo de sindicato ou associacao profissional, bem
como de entidade fiscalizadora do exercicio de profissdo regulamentada. Outro inciso do
artigo 106 que merece relevo refere-se ao inciso 1X, que veda ao estrangeiro possuir, manter
ou operar aparelho de radiodifusdo, de radiotelegrafia e similar, salvo reciprocidade de
tratamento, demonstrando a desatualizacdo da norma frente as novas tecnologias (artigo 106,
inciso 1X). No mesmo sentido, o artigo 107 nega ao estrangeiro a participacdo em atividade de
natureza politica ou imiscuir-se nos negécios publicos do Brasil, retratando o lado autoritario
do texto, permeado pelas idiossincrasias da seguranca nacional, existentes no contexto
ditatorial de sua edicéo.

Deflagra-se ainda, diversas disposicdes incompativeis com a Constituicdo Federal
de 1988, como por exemplo, o artigo 105, da Lei n° 6.815/1980, que proibe o imigrante de
engajar-se como tripulante em porto brasileiro, contudo a Constituicdo Federal, em seu artigo
178, j& ndo mais estabelece vedacdo semelhante ao trabalho do migrante na navegacdo de
cabotagem ou de interior; no mesmo sentido o artigo 106, inciso V, do atual Estatuto, nega ao
ndo nacional, ser proprietario ou explorador de aeronave brasileira, porém o texto
constitucional atualmente em vigor ndo traz qualquer disposicdo neste sentido (AVILA, 2003,

p. 378-380). Ressalta-se que a Consolidagéo das Leis do Trabalho, nos artigos 368 e seguintes
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abarca vedagdes semelhantes as dos mencionados artigos da Lei n° 6.815/1980, porém tal
tema sera melhor explorado no Capitulo 1V. Desta feita, observa-se que a Lei n° 6.815/1980
apresenta diversos dispositivos divorciados de nossa Constituicdo da Republica, carecendo de
reformas imediatas, para adequar-se ao atual contexto juridico e social do pais, bem como
assegurar a melhoria na qualidade de vida dos estrangeiros que aqui residem afinal & norma
atualmente em vigor preocupa-se precipuamente, com a positivacdo de infracdes, sancoes e
pouco se direciona ao aspecto social do imigrante.

Podemos denotar, que as determinacGes restritivas e autoritarias a Lei n°
6.815/1980, ndo conseguem atender aos anseios sociais, nem mesmo impedir a entrada de
novos imigrantes no pais, na realidade, devido aos empecilhos estabelecidos pela legislacéo,
estimula-se o ingresso irregular de estrangeiros, bem como o tréfico de pessoas, além da
exploracdo da mao de obra do migrante (ANDENA, 2013, p. 112) e consequentemente a
intensa violacdo de direitos e garantias fundamentais, urgindo pela aprovacdo de um novo
estatuto protetivo a essa classe tdo vulneravel social e juridicamente.

Merece ainda destaque na esfera infraconstitucional, a Lei n® 9.474/1997 -
Estatuto dos Refugiados, que versa sobre os direitos e deveres dos refugiados no Brasil,
definindo os mecanismos de implantacdo da Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951.

O instituto do refagio ganhou relevo com o término da Primeira Guerra Mundial e
principalmente da Segunda Guerra Mundial, quando em decorréncia do elevado nimero de
refugiados, elaborou-se a Convencdo de Genebra de 1951. A partir disso, baseando-se na
citada convencdo, a Lei n® 9.474/1997 definiu como refugiado todo individuo que: a) devido a
fundados temores de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas, encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira
acolher-se a protecdo de tal pais; b) ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes
teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele; ¢) devido a grave e
generalizada violacdo de direitos humanos®, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade
para buscar reflgio em outro pais (artigo 1°, Lei n® 9.474/1997).

Denota-se que a definicdo adotada ndo engloba a situacdo dos refugiados
ambientais, como por exemplo, o caso dos “refugiados” haitianos que vém ingressando

intensivamente no Brasil, recebendo o visto permanente de residéncia, por razdes

> Destaca-se que tal hip6tese de reflgio com base em violagéo de direitos humanos foi acrescentada pela lei
brasileira, ndo existindo na Convencao de 1951.
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humanitérias®, negando o governo brasileiro o status de refugiados a estes (LEITE;
CALEIRO, 2014, p. 432-456). Dessa forma, faz-se necessario uma revisdo na legislacéo
nacional e internacional para adequacéo destas situagdes sociais existentes e assim passar a
conceder a condicdo de refugiados a individuos obrigados a se deslocarem em decorréncia de
calamidades naturais, como terremotos, inundagdes, secas, dentre outras situagdes que forgam
a retirada destes individuos de seu territorio.

Ainda sob a perspectiva da Lei n°® 9.474/1997, destaca-se que ap0s a solicitacdo e
concessdo de reflgio ao estrangeiro, este passara a gozar dos mesmos direitos e estara sujeito
aos mesmos deveres dos demais estrangeiros residentes no Brasil, cabendo-lhes a obrigacéo
de acatar as leis, regulamentos e providéncias destinados a manutencdo da ordem publica do
pais de acolhimento (artigo 5°). Ressalta-se que as decisdes em matéria de refligio, seréo
tomadas pelo Comité Nacional para Refugiados — CONARE, que representa um 0rgéo criado
pela Lei n® 9.474/1997 (COLLUS, 2011, p. 92). Somado a isso, o refugiado tera direito, a
cédula de identidade comprobatéria de sua condigdo juridica, carteira de trabalho e
documento de viagem para exercer seus atos civis e comprovacao de sua condi¢do de refugio
(artigo 6°). Na seara trabalhista, os Estados contratantes deverdo dar a todo refugiado que
resida regularmente no seu territorio o tratamento mais favoravel dado, aos nacionais de um
pais estrangeiro no que concerne ao exercicio de uma atividade profissional assalariada
(artigo 17); da mesma forma deve ser o tratamento dispensado aos profissionais liberais
titulares de diplomas reconhecidos pelas autoridades competentes do referido Estado (artigo
19).

Superada a analise do Estatuto do Estrangeiro e Estatuto dos Refugiados, fazem-
se necessarias algumas consideracdes acerca de outras normas protetivas e benéficas aos
imigrantes. Dessa forma, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi concedida a
primeira anistia efetiva™ aos estrangeiros que se encontravam em situacdo irregular no
territorio nacional, através da Lei n° 7.685/1988 que beneficiou cerca de trinta e nove mil
imigrantes (AVILA, 2003, p. 66-67), que passaram a possuir visto provisorio, com validade

de 2 (dois) anos. Passado o periodo de 2 (dois) anos era emitido um segundo documento com

>* O visto tera duraco de cinco anos e podera ser renovado caso o individuo comprove sua condico trabalhista
regular no Brasil.

> Salienta-se que no proprio Estatuto do Estrangeiro — Lei n® 6.815/1980, j& havia a previsdo da primeira anistia
(artigos 133 e 134), contudo esta mostrou ineficiente vez que os primeiros migrantes que se dirigiram a Policia
Federal buscando sua concessdo, foram multados e notificados a deixar o pais. Além disso, havia grande
discricionariedade e arbitrariedade por parte das autoridades competentes, quanto & concessao e exigéncia de
apresentacdo de documentos. Logo, por tais motivos e pela intensa burocracia, a primeira anistia prevista,
demonstrou-se ineficiente.



78

igual validade, contudo para obtencdo deste fazia-se necessario o preenchimento de alguns
requisitos: a) exercicio de profissdo ou emprego licito ou a propriedade de bens suficientes a
manutencdo propria e da familia; b) bom procedimento; c) auséncia de débitos fiscais e
antecedentes criminais e d) possuir as condi¢des de salude estabelecidas pelo Ministério da
Saude (artigo 5°, Lei n° 7.685/1988). Diante da intensa burocracia exigida para renovacao do
visto provisorio, apenas 70% das solicitagdes conseguiram obter a renovagdo para a possivel
conversdo em registro permanente (ANDENA, 2003, p. 113).

Ja em 1998, foi concedida a terceira anistia da legislacdo imigratoria brasileira,
através da Lei n® 9.675/1998, que beneficiou em torno de quarenta mil estrangeiros que
ingressaram no pais até 28 de junho de 1998 e se encontravam em situacdo irregular; esses
receberam visto provisorio de 2 (dois) anos, prorrogavel por igual periodo, admitindo-se a
conversdo em permanente (AVILA, 2003, p. 66-67). Destaca-se que tal lei, apenas foi
aprovada apés 10 (dez) anos de intensas lutas das entidades protetoras dos estrangeiros, que
promoveram palestras e conferéncias em prol da concessdo da anistia aos trabalhadores
migrantes indocumentados (ANDENA, 2013, p. 113).

Nessa toada, a mais recente regulamentacdo da tematica se deu atraves da Lei n°
11.961/2009 — Lei da Anistia e Migratoria, que beneficiou cerca de quarenta e dois mil
estrangeiros que se encontravam em situacao irregular até o ano de 2010 e, como nas leis
anteriores, concedeu-Ihes o visto provisério pelo prazo de 2 (dois) anos, possibilitando a estes
estrangeiros sua regularizacdo no mercado de trabalho®, contudo de forma diversa das
anistias antecedentes, o procedimento administrativo foi facilitado através da reducdo de taxas
e de documentos solicitados (PATARRA, 2012, p. 12):

Das atuais 41.816 pessoas que se registraram para obter a regularizacdo, os bolivianos
aparecem na primeira colocacdo, com 16.881 imigrantes, seguidos dos chineses, com
5.492 pessoas; e peruanos, com 4.642. Paraguaios e coreanos completam as
nacionalidades que mais buscaram regularizacéo, com 4.135 e 1.129, respectivamente.
Os Estados com maior fluxo de imigrantes ilegais sdo de Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Parand (BORGES, 2010, online).

Sob esta perspectiva e o intenso fluxo de latinos que foram beneficiados pela
anistia, ressalta-se que a regularizacdo definitiva no pais representa uma verdadeira barreira

aos estrangeiros, que normalmente vivem em situacGes precérias e quase sempre ligados ao

>® Decorrido tal prazo pode o visto ser convertido em permanente, caso preenchidas as condicdes impostas pela
legislacao.
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trabalho informal, o que dificulta o preenchimento dos requisitos dispostos em lei para

obtencéo do visto permanente:

O interessado deve cumprir uma série de requisitos, como comprovar o exercicio de
profissdo ou emprego licito, arcar com o alto custo de regularizacdo, o que envolve
taxa de inscricdo no INSS, além de ter que apresentar outros documentos, como a
certiddo de antecedentes criminais. Além disso, o temor da deportacdo inerente a
condicdo de irregularidade impede ou desestimula, muitas vezes, que o migrante
dirija-se ao 6rgdo publico para regularizar sua situagdo. E mesmo quando decidem
proceder com a regularizacdo, os migrantes ficam sujeitos a diferentes interpretacdes
dos requisitos legais, de acordo com o posto de atendimento ao qual se dirigiram ou
conforme o funcionario que prestou atendimento (ANDENA, 2013, p. 115).

Nesta senda, pode-se denotar que a concessdo de anistia representa uma constante
no pais, repetindo-se aproximadamente a cada 10 (dez) anos; refletindo uma politica de
incentivo ao ingresso dos migrantes no territorio nacional (VEDOVATO, 2013, p. 130).
Contudo, retrata tambem uma falha na legislacdo vigente, vez que os nimeros de estrangeiros
irregulares beneficiados pela concessdo da anistia sdo bastante elevados, demonstrando que o
estatuto juridico em vigor dificulta o ingresso regular do estrangeiro, fazendo com que este se
submeta a situagéo de irregularidade no pais de acolhida.

Quanto a aplicacdo dos dispositivos da Consolidacdo das Leis Trabalhista — CLT
(1943) considera-se que os trabalhadores migrantes estdo sujeitos as suas determinacdes
laborais de forma igualitaria aos trabalhadores nacionais, afinal as relacdes laborais devem ser
pautadas, sobretudo na dignidade da pessoa humana. Assim, em qualquer hipdtese devera
incidir: a0 menos o salario minimo vigente; descanso semanal remunerado;
gratificacdo natalina; descanso minimo de 11 (onze) horas entre uma jornada e outra;
intervalo intrajornada de no minimo 1 (uma) hora para refei¢do, nas jornadas acima de seis
horas; trinta dias de férias remuneradas, como acréscimo de 1/3, a cada periodo de 12 (doze)
meses de vigéncia do contrato de trabalho; duracdo da jornada de trabalho de 8 (oito) horas
diarias ou 44 (quarenta e quatro) horas semanais ou 220 (duzentos e vinte) horas por més;
remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do
normal; além das demais garantias estabelecidas pela legislacdo trabalhista e negociacdes
coletivas de cada categoria profissional.

Porém, convém trazer a baila algumas restricbes consagradas pela CLT,
relacionadas ao trabalho dos estrangeiros no pais, que, de acordo com entendimento
preponderante da doutrina, ndo foram abarcadas pela Constituicdo Federal de 1988, pois o que

vigora atualmente é a igualdade e a ndo discriminagdo nas relaces de trabalho (AVILA,
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2003, p. 385). N&o obstante, a Lei n° 9.842/1999 revogou os artigos 723, 724 e 725° da CLT,
vedando a expulsdo de estrangeiros que instigassem as préticas de greve (AVILA, 2003, p.
386). Ademais, nos artigos 352 seguintes®®, a CLT estabelece reserva de mercado, ao instituir
proporcionalidade de empregados nacionais e estrangeiros em 2/3 (dois tercos), segundo o
principio da nacionalizacdo do trabalho, devendo se aferir a compatibilidade deste dispositivo
com a internacionalizagéo resultante do MERCOSUL (NASCIMENTO, 2011, p. 169).

Depreende-se, ainda, a necessidade de um maior enfrentamento legislativo, acerca
da situacdo juridica dos imigrantes econ6micos, principalmente sobre os direitos trabalhistas
dos trabalhadores migrantes indocumentados, vez que estes, mesmo em situagdo irregular,
precisam estar protegidos e cientes de seus direitos, como: acesso a justica, a assisténcia
judiciaria e todos os direitos laborais que possuem, para que ndo fiqguem a mercé da
exploragdo dos empregadores na prestacdo de servico, nem mesmo sejam submetidos a
situacOes degradantes (RAMOS, 2010, p. 745).

Outrossim, ao analisarmos o tema devemos considerar que um estatuto juridico
incerto também enseja consequéncias muito além da esfera laboral, afetando amplamente a
esfera social e cultural do trabalhador migrante, que pode enfrentar dificuldades na fruicdo de
diversos diretos como por exemplo, na construcdo de templos para seus cultos, na celebracéo
de datas festival e feriados perante sua identidade cultural, bem como no uso de roupas e
simbolos tradicionais ou religiosos (PNUD, 2004, p. 30). Dessa forma, a atual legislacdo
infraconstitucional em vigor omite-se quanto a preservacdo dos direitos culturais do
estrangeiro, necessitando de adequacdes.

Ante 0 exposto, verifica-se que a inexisténcias de um estatuto legal contundente
ao imigrante pode sujeita-lo a imensas dificuldades, seja na esfera laboral, social ou cultural;

aléem de culminar na auséncia de voz perante a sociedade em que se encontra inserido e

> Art. 723. Os empregados que, coletivamente e sem prévia autorizagdo do tribunal competente, abandonarem o
servigo, ou desobedecerem a qualquer decisdo proferida em dissidio, incorrerdo nas seguintes penalidades: a)
suspensdao do emprego até seis meses, ou dispensa do mesmo; b) perda do cargo de representacdo profissional
em cujo desempenho estiverem; c) suspensdo, pelo prazo de dois anos a cinco anos, do direito de serem eleitos
para cargo de representacdo profissional. Art. 724. Quando a suspensdo do servico ou a desobediéncia as
decisdes dos tribunais do Trabalho for ordenada por associacéo profissional, sindical ou néo, de empregados ou
de empregadores, a pena serd: a) se a ordem for ato de assembleia, cancelamento do registro da associacéo, além
da multa de Cr$ 5.000,00 (cinco mil cruzeiros), aplicada em dobro, em se tratando de servico publico; b) se a
instigacdo ou ordem for ato exclusivo dos administradores, perda do cargo, sem prejuizo da pena cominada no
artigo seguinte. Art. 725. Aquele que, empregado ou empregador, ou mesmo estranho as categorias em conflito,
instigar a pratica de infragdes previstas neste capitulo, ou se houver feito cabeca de coligacdo de empregadores
ou de empregados, incorrerd na pena de prisdo prevista na legislacdo penal, sem prejuizo das demais sang¢des
cominadas. § 1° Tratando-se de servigos publicos, ou havendo violéncia contra pessoa ou cousa, as penas
previstas neste artigo serdo aplicadas em dobro. § 2° O estrangeiro que incidir nas san¢des deste artigo, depois de
cumprir a respectiva penalidade, serd expulso do pais, observados os dispositivos da legislacdo comum.

*® Tais normas ser&o amplamente abordadas no Capitulo IV.
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acentuar sua vulnerabilidade aos abusos de direitos humanos (PNUD, 2004, p. 30). Portanto,
legislacdo infraconstitucional vigente, principalmente o Estatuto do Estrangeiro, representa,
atualmente, um instrumento juridico descontextualizado historicamente, violador dos direitos
e garantias fundamentais e insuficiente quanto a concretizagdo da democracia, ndo podendo o
governo brasileiro permanecer com instrumentos legislativos retrogrados, que priorizam a
seguranga nacional e j& ndo congregam as novas perspectivas migratdrias oriundas da
globalizacdo; urgindo a necessidade de revisdo legislativa para a consagracdo de um estatuto
legal coeso e contundente aos trabalhadores migrantes.

3.3 0 PROJETO DE LEI N°5.655/2009

O Projeto de Lei n° 5.655/2009 visa tornar-se 0 novo marco regulamentador dos
imigrantes no Brasil e dispde sobre o ingresso, permanéncia e saida dos estrangeiros do
territorio nacional, alem de abordar o instituto da naturalizacdo, as medidas compulsorias, a
transformacdo do Conselho Nacional de Imigracdo em Conselho Nacional de Migracdo,
dentre outros assuntos.

Neste contexto, 0 projeto em analise apresenta uma esperanca aos estrangeiros e
traz uma serie de avancos ao versar sobre diversos temas que ha tempos clamavam por
regulamentacdo e eram constantemente pleiteados pelos imigrantes e pelas organizacdes de
protecao.

Assim, para efeitos da lege ferenda, sera considerado “estrangeiro” todo aquele
que ndo possuir nacionalidade brasileira, seja ela originaria ou adquirida (artigo 1°, paragrafo
unico). Verifica-se um conceito por exclusdo, vez que todo aquele que ndo for cidadéao
brasileiro sera considerado estrangeiro. Ndo obstante, a utilizagdo da palavra “estrangeiro”
nos remete a um conceito de estranheza e até mesmo distanciamento do nacional e talvez por
isso devesse ser substituida pela palavra “migrante”, editando-se um Estatuto de Migragéo e
Naturalizacdo, em substituicdo ao atual Estatuto do Estrangeiro (MILESI, 2005, p. 1-2).

A partir disso e considerando 0s instrumentos internacionais sobre o tema,
estabelece-se que a possivel lei devera nortear-se pela Politica Nacional de Migracdo e
garantir os Direitos Humanos dos trabalhadores migrantes, principalmente frente as praticas
abusivas advindas da situacdo migratdria irregular (artigo 2° e 5°). Tal dispositivo representa
grande importancia diante dos diversos tratados internacionais que buscam assegurar a
protecdo aos direitos humanos, bem como & prépria Constituicdo Federal de 1988, que dispde
expressamente acerca da protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos estrangeiros,

devendo ser o norte de qualquer texto legal aprovado pelo Congresso Nacional. Somado a
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isso, demonstra-se a necessidade de construcdo de uma politica nacional voltada para
migracdo, 0 que ainda se encontra ausente em nosso pais (VEDOVATO, 2013, p. 169).

Contudo, o objetivo da pretensa politica migratéria permanece 0 mesmo, que é o
ingresso de trabalhadores especializados aos varios setores da economia (artigo 4°). A
manutencdo da imigracdo seletiva representa um ato discriminatério aos trabalhadores
migrantes que ndo se adequam a condi¢do de mao de obra qualificada, assim tal dispositivo
deveria ser readequado, para torna-se coerente aos atuais fluxos migratorios e frente aos
instrumentos internacionais, dos quais o Brasil é signatario e a Carta da Republica que veda
qualquer forma de discriminacgéo.

Ainda, o projeto de lei garante a protecdo a multiplos direitos dos trabalhadores
migrantes, destacando-se os direitos laborais, direitos humanos, acesso a justica, direito a
cultura, direito a informacéo, dentre outros, evidenciando-se que a fruicdo de tais direitos
independe da situagdo migratoria do estrangeiro (MILESI, 2005, p. 1-7). Ressalta-se que o
texto ainda impde a necessidade de autorizacdo para que o trabalhador migrante atue em
regibes consideradas estrategicas, como areas indigenas, devendo ser apresentado projeto e
estudo sobre as atividades a serem desenvolvidas (artigo 69, caput e paragrafo Unico), tal
limitacdo também se estende aos nacionais, tendo em vista a protecdo das areas indigenas
demarcadas, logo a necessidade de autorizacdo para ocupagdo de areas estratégicas ndo
representa um ato discriminatorio ao estrangeiro, mas sim uma medida de protecdo aos
interesses nacionais.

Evolui o Projeto de Lei n° 5.655/2009, comparado ao atual Estatuto de
Estrangeiro, ao assegurar direitos e garantias fundamentais aos trabalhadores migrantes aqui
residentes, seja de forma permanente ou temporaria, merecendo destaque o inciso VIII, do
pretenso artigo 5°, que assegura os direitos trabalhistas e a sindicalizacdo (artigo 5°, inciso
VIII). Desta forma, a autorizacdo a sindicalizacdo do trabalhador migrante retrata um imenso
avanco, ademais qualquer vedacdo seria incompativel com o artigo 8° da Constituicdo Federal
que garante a livre associacdo profissional ou sindical, ndo estando tal garantia condicionada a
nacionalidade; bem como ao artigo 8° do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que permite a qualquer pessoa aderir e formar sindicatos de sua escolha, além das Convencdes
n® 87, 98 e 135 da Organizacado Internacional do Trabalho (MILESI, 2005, p. 4).

Reluz ainda, o pardgrafo Unico do citado artigo 5° que busca assegurar aos
estrangeiros, independentemente de sua situacdo migratéria: a) acesso a educacao e saude; b)
beneficios decorrentes do cumprimento de obrigacGes legais e contratuais quanto a relagdo

laboral e ¢) medidas de protecdo as vitimas e as testemunhas do trafico de pessoas e do trafico
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de migrantes (artigo 5° pardgrafo Unico). Tal dispositivo é de magnitude salutar,
principalmente quanto a previsdo dos beneficios decorrentes da relagdo laboral, que devem ser
exigidos pelo trabalhador migrante independentemente de seu status migratério, sob pena de
caracterizacdo de enriquecimento ilicito do empregador. Somado a isso, as vitimas de trafico
de pessoas ou trafico de migrantes ou de qualquer outro crime praticado contra 0s
estrangeiros, merecem protecao ativa do Estado, que deve direcionar especial atengéo e tutela
a salde e integridade psicofisica da vitima (MILESI, 2005, p. 4).

Porém, alguns dos citados direitos, como salde, educacdo, liberdades publicas,
dentre outros, sdo reconhecidos apenas de maneira programatica pelo texto do projeto,
necessitando de regulamentacdo posterior pelos entes federados, o que podera acarretar um
longo periodo de “limbo legislativo”, onde os mesmos permanegam apenas como expectativa
de direito e ndo como determinagfes acessiveis aos trabalhadores migrantes (ANDENA,
2013, p. 122).

Ao que se refere aos direitos politicos dos estrangeiros, 0 projeto perpetua o
retrocesso constitucional, impedindo que estes, mesmo quando residentes, possuam
capacidade eleitoral ativa e passiva (artigo 8°), destacando-se que praticamente todos os
demais paises da América Latina ja concederam o direito de voto ao imigrante (ANDENA,
2013, p. 106).

No tocante a concessdo de vistos, 0 projeto inova ao tratar do visto temporario de
trabalho, sem vinculo empregaticio, que podera ser concedido ao estrangeiro que venha ao
pais para exercer atividade laboral, pelo periodo de 1 (um) ano, admitindo-se uma
prorrogacdo pelo mesmo prazo; para isso deve ser comprovada a necessidade do trabalho do
migrante no Brasil (artigo 26). J& nos casos de visto de trabalho com vinculo empregaticio ou
funcional, sera concedido por até 2 (dois) anos e dependerd de prévia autorizacdo do
Ministério do Trabalho e Emprego - MTE (artigo 27), neste caso admite-se uma Unica
prorrogacdo e até mesmo a conversdo em visto permanente pelo Ministério da Justica (artigo
28).

Em seguida, encontramos uma norma de carater extremamente retrogrado e
violador dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, vez que a concessao de visto
para tratamento de salde, exige que 0 mesmo seja realizado em rede privada (artigo 33),
vedando o0 acesso do estrangeiro ao Sistema Unico de Satde - SUS, ignorando-se, assim, a

universalidade do direito & satde, constitucionalmente assegurado™®.

>° Salienta-se que determinacdo similar ja se encontra em vigor no Reino Unido. Este restringe o acesso de
estrangeiros ao sistema publico de saide de forma gratuita, inclusive criancas e mulheres gravidas, admitindo o
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J& quanto a concessdo de autorizacdo de residéncia, seja ela temporéria ou
permanente, serd de competéncia do Ministério da Justica, ao estrangeiro que se encontre em
situacdo migratoria regular ou irregular (artigo 40), desde que cumpra os requisitos definidos
em lei. Vale ressaltar, que em caso de vitima de trafico de pessoas o Ministério da Justica
poderd conceder a residéncia temporéaria independentemente da situacdo migratoria (artigo
42), destacando-se o lado humanitéario do projeto.

O Projeto de Lei n° 5.655/2009 ainda prevé a concessao de asilo politico, que
poderé ter carater diplomatico ou territorial (artigo 56), assim o estrangeiro admitido em tais
condi¢des, ficara sujeito ao cumprimento da legislacdo vigente e outras condi¢fes impostas
pelo Governo Brasileiro (artigo 58). Destaca-se que “o instituto do asilo politico é revestido
essencialmente pelo direito internacional humanitario, como forma de protecdo a vida do
individuo” (DANELLI JUNIOR; ALMEIDA, 2013, p. 206) e desempenha um relevante papel
na luta contra atos de perseguicdo e violacdo aos direitos humanos “proporcionando refigio
ético e moral contra atos de atrocidades cometidas por regimes politicos ou governos”
(DANELLI JUNIOR; ALMEIDA, 2013, p. 206).

Ademais, o Titulo 111 da lege ferenda passa a tratar da entrada, registro e saida do
estrangeiro, desta forma o ingresso do trabalhador migrante no territério nacional ocorrera
apenas nos locais onde houver fiscalizacdo dos 6rgdos competentes (artigo 60) e onde sera
exigida a apresentacdo do visto concedido (artigo 61). Contudo, o citado Titulo 111 ao tratar do
tema, deveria garantir expressamente o direito de o imigrante ser tratado com respeito nos
ambientes de fiscalizacdo, evitando-se situacdes discriminatorias e vexatdrias, por parte das
autoridades brasileiras; seria oportuno também dispor acerca do direito constitucional de
acesso a justica, no caso de eventuais divergéncias. Nao obstante, deveria dispor, de forma
clara, acerca das funcbes do Ministério Publico Federal, Policia Federal e Defensoria Publica,
no tocante a protecdo, fiscalizacdo e auxilio jurisdicional ao imigrante (VEDOVATO, 2013,
p. 169).

Quanto ao registro, ao estrangeiro ja registrado sera concedido documento de
identidade para sua identificacdo no territério nacional (artigo 72); ja ao imigrante oriundo de
pais limitrofe, serd concedido documento especial de identidade, caracterizando-o como

fronteirico (artigo 73), assim este documento possibilitara o direito de ingresso, livre transito,

atendimento de urgéncia, mas mediante 0 pagamento posterior das despesas resultantes do atendimento. Em caso
de estrangeiros residentes cobra-se uma tarifa Gnica anual. Logo, tal medida reflete uma tendéncia entre os paises
em busca de diminuir os gastos publicos com o atendimento de migrantes sem residéncia permanente e que
muitas vezes dirigem-se ao pais apenas para obter o tratamento de salde de forma gratuita ou no caso das
gestantes, obter a nacionalidade do pais para seus filhos.
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residéncia, estudo e trabalho nos municipios contiguos, sendo a concessdo condicionada a
reciprocidade de tratamento ou acordos internacionais (artigo 73, paragrafos 1°, 2° e 3°).

Adentrando ao tema da naturalizacdo, o pretenso Titulo IV aborda o assunto,
determinando que a naturalizacdo podera ser ordinaria, especial, proviséria e extraordinaria
(artigo 85); sendo de competéncia do Ministério da Justica sua concessdo (artigo 86). Neste
contexto, a naturalizagdo ordinaria sera concedida ao estrangeiro que cumpra 0S requisitos
estabelecidos em lei e que resida ha, pelo menos, 10 (dez) anos no territério nacional de forma
ininterrupta, podendo este prazo ser reduzido para 5 (cinco) anos em determinadas situacdes®
e para 1 (um) ano no caso de imigrantes oriundos de paises de lingua portuguesa. Ja a
naturalizacdo especial se concedera ao estrangeiro casado com diplomata brasileiro por mais
de 5 (cinco) anos ou empregado em missdo diplomatica ou reparticdo consular no Brasil, ha
mais de 10 (dez) anos (artigo 88). Quanto a naturalizagdo provisoria, esta serd concedida ao
estrangeiro menor, registrado como permanente, que tenha se fixado no territorio nacional
antes de completar 5 (cinco) anos de idade (artigo 89); podendo ser convertida em definitiva
até 2 (dois) anos ap6s completar a maioridade (artigo 90). Por ultimo, a naturalizacdo
extraordinaria exige que o0 estrangeiro resida ininterruptamente por 15 (quinze) anos no Brasil
para ser concedida (artigo 91). Neste aspecto encontramos outro retrocesso do projeto, ao
aumentar para 10 (dez) anos ininterruptos o prazo para se requerer a naturalizacdo, enquanto a
atual Lei n°® 6.815/1980 determina o prazo de 4 (quatro), resultando numa maior dificuldade
para que o imigrante se integre a sociedade brasileira de forma definitiva (ANDENA, 2013, p.
123), somado a isso 0 projeto em comento mantém a burocracia administrativa aos
estrangeiros, ndo atendendo aos anseios sociais nesta perspectiva.

Ressalta-se que caso 0 estrangeiro esteja respondendo a processo penal, o pedido
de naturalizacdo serd indeferido pelo Ministério da Justica (artigo 92). Também ocorrera
indeferimento caso ja possua condenacdo criminal no Brasil ou no exterior.

Quanto aos direitos, o naturalizado gozara dos mesmos direitos civis e politicos
que os brasileiros natos, exceto aqueles direitos que a Constituicdo Federal atribui apenas aos
cidaddos natos (artigo 99).

Cabe-nos ainda tecer breves consideracdes acerca das disposi¢des que tratam da

deportacdo (artigo 103), expulsdo (artigo 111) e extradi¢do (artigo 122) do imigrante, vez que

% O prazo de residéncia fixado podera ser reduzido para cinco anos, se 0 estrangeiro preencher uma das
seguintes condices: | - ter filho ou conjuge brasileiro; 11 - ser filho de brasileiro; 111 - prestar ou ter prestado
servigos relevantes ao Brasil, a critério do Ministério da Justiga; 1V - ter notavel capacidade profissional,
cientifica ou artistica, a critério do Ministério da Justi¢a; V - ser proprietéario, no Brasil de empresa que tenha
pelo menos cem empregados brasileiros; ou VI - ser natural de Estado-Parte do MERCOSUL ou Estado
associado.
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pouco se alteram em comparacdo com a atual legislacdo (Lei n° 6.815/1980). Igualmente a Lei
n°® 6.815/1980, o projeto dispde acerca das infragdes administrativas cometidas pelo
estrangeiro, quem o transporta e quem o emprega; dessa forma a entrada ou estada irregular
no territorio nacional ou permanéncia no mesmo depois de esgotado o prazo legal constitui
infracdo administrativa, cuja sancdo aplicavel é a penalidade de multa ou deportacdo (artigo
149). Por conseguinte, o transportador também ¢é passivel da penalidade de multa quando
transportar estrangeiro sem documentacgdo exigida e quando ndo arcar com as despesas do
estrangeiro irregular transportado, podendo, ainda, ser penalizado caso ndo promova a saida
do territério nacional do imigrante irregular. Ao empregador que mantenha estrangeiro
irregular ou sem autorizacdo para exercer atividade remunerada, também ser-lhe-a aplicada a
sancdo de multa pela pratica de condutas vedadas. Observa-se que o Projeto de Lei n°
5.655/2009 abarca inimeras hipdteses de infragfes administrativas ao longo de dezesseis
incisos, sendo de competéncia do Ministro de Estado da Justica a imposicdo da sancéo
aplicada (artigo 150).

Merece destaque, a previsdo do Projeto do Novo Estatuto do Estrangeiro que
transforma o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) em Conselho Nacional de Migracao,
sendo este um érgdo de carater deliberativo e consultivo, vinculado ao Ministério do Trabalho
e Empego (MTE), estando entre suas competéncias: a) definir e coordenar a politica nacional
de migracdo; b) propor e coordenar 0s programas e acdes para a implementacdo da politica
nacional de migracao; c) recomendar outorga de visto ou autorizacdo de residéncia, de carater
temporario ou permanente, por razdes humanitarias; d) autorizar a concessdo de visto ou de
residéncia, temporario ou permanente, em situacdes ndo previstas na Lei, atendidas as
exigéncias estabelecidas em regulamento; e) estabelecer exigéncias complementares para a
obtencdo do visto temporario previsto no inciso I11 do caput do artigo 21, do visto permanente
previsto no inciso V do caput do artigo 34 e das residéncias temporaria e permanente,
respectivamente; f) solucionar os casos omissos e situacdes especiais; g) estudar e recomendar
medidas para protecdo dos emigrantes; h) opinar sobre alteraces de legislacdo relativa a
migracdo; e i) elaborar seu regimento interno (artigo 155).

Nesta toada, ao objetivar a criacdo de uma politica nacional de migracao, poderia
0 projeto em comento progredir com a cria¢do de uma agéncia reguladora de migracdo, onde
se fiscalizaria a aplicacdo da lei de protecdo ao estrangeiro (VEDOVATO, 2013, p. 170).

Convém trazer a baila, que em casos de previsao em acordo internacional, pode o
Estado brasileiro conceder gratuidade, isencdo ou dispensa de visto previsto no projeto,

respeitando-se o principio da reciprocidade; podendo, ainda, promover a regularizagdo
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imigratoria para estrangeiros oriundos de paises que garantam o0 mesmo tratamento aos
brasileiros; devendo promover tratamento migratério mais favoravel a imigrantes provindos
de paises do MERCOSUL e associados ou paises de lingua portuguesa (artigo 156).

Desta feita, verifica-se que a lege ferenda permanece priorizando a dimensao
econdmica ou determinadas categorias profissionais, ao revés de direcionar seu enfoque a
protecdo dos direitos humanos e da dignidade dos trabalhadores migrantes (MILESI, 2005, p.
1-3). A partir disso e apesar de avangos, 0 projeto enseja adequacdes vez o imigrante ainda é
visto como uma ameaca ao trabalhador nacional, enquanto deveriamos vislumbra-los como
uma possibilidade de crescimento e desenvolvimento nacional, econdmico, cultural, politico e
religioso, tanto para a populacdo brasileira quanto para os estrangeiros, afinal nosso pais é
historicamente moldado por contribuicbes de diversos povos, que cooperaram para O
enriquecimento de nossa identidade nacional (MILESI, 2005, p. 6). N&o obstante, o texto do
projeto ainda peca no reconhecimento expresso dos direitos de liberdade ao estrangeiro, que
embora reconhecido entre os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal,
deveria constar nesta lei especifica, para tornar mais efetiva a protecdo as liberdades
religiosas, de crenca, culto e consciéncia; afinal qualquer espécie de desrespeito a tais direitos
configura uma grave violacdo a dignidade humana dos trabalhadores migrantes (MILESI,
2005, p. 3).

Sob esta perspectiva, Deisy Ventura e Paulo Illes (2010, online) tecem contundes

criticas ao projeto em comento:

Em primeiro lugar, sua incoeréncia: o PL n° 5.655/09 ndo é a traducgdo juridica da
Politica Nacional de Imigracdo, a comecar pelo fato de que o MJ insiste em editar uma
nova lei do “estrangeiro”, enquanto o CNI visa o “trabalhador migrante”. Em segundo
lugar, ainda que contenha alguns avancos, como a supressdo da referéncia a
“seguranca nacional”, impressionam tanto o vi€s burocratico como o rango autoritario
do PL n°5.655/09.

[.-]

Ao contrario da proposta do CNIg, custa acreditar que o PL n° 5.655/09 foi
apresentado durante o segundo mandato de Lula, eis que ignora a maior parte das
demandas das entidades representativas dos migrantes — que nos Ultimos anos
apresentaram, com escasso éxito, numerosas sugestdes para 0 novo marco regulatério
brasileiro. Entre as reivindicagbes do movimento dos migrantes que ndo foram
contempladas pelo projeto, encontra-se, antes de mais nada, a atribuicdo da questdo
migratéria a um O6rgdo politico, para que deixe de ser “caso de policia”. A
desburocratizagcdo € igualmente uma prioridade de luta, com destaque para a
celeridade dos procedimentos de regularizagdo de documentos, e a supressdao de
onerosas taxas e multas que pesam sobre os migrantes. Mas as quinze péginas do
projeto que tratam dos vistos, entrada, registro e saida de estrangeiros do Brasil,
somadas as duas paginas de sancdes (inclusive multas por estada irregular e por deixar
de registrar-se no 6rgdo competente) trazem poucas esperancas nesta matéria.

No que diz respeito aos direitos dos migrantes, o siléncio do projeto sobre a reparticao
das competéncias no sistema federativo brasileiro causa inquietude, uma vez que a
efetividade de boa parte deles depende, total ou parcialmente, dos Estados ou dos
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municipios. Logo, teme-se que alguns direitos que foram reconhecidos pelo PL n°
5.655/09 de forma programatica (como, por exemplo, o direito a educacgao) percam-se
na posterior regulamentacdo ou na auséncia dela. Em compensacéo, o Projeto de Lei
regulamenta com excesso de detalhes os deveres do estrangeiro, as infracdes e
proibicbes que lhe dizem respeito, além dos processos de extradicdo, repatriagdo,
deportacdo e expulséo.

Ainda sob o viés da necessidade de um estatuto juridico mais contundente aos
migrantes, destaca-se a Portaria n° 2.162/2013 do Ministério da Justica, que criou uma
Comisséo de Especialistas, para apresentar um Anteprojeto de Lei de MigracOes e Promocao
dos Direitos dos Migrantes no Brasil (2014). Pautando-se pela compatibilidade com a
Constituicdo Federal de 1988 e o respeito ao principio da convencionalidade, o Anteprojeto
preza pela asseguracdo dos Direitos Humanos e por uma mudanca paradigmatica da
legislacdo migratoria brasileira. Assim, dentre suas principais propostas entdo: 1) substituir o
conceito de “estrangeiro” pela tipologia de “migrante”; 2) acolhimento das demandas
historicas de entidades sociais que atuam em defesa dos direitos dos migrantes, entre ela a
criacdo de um orgdo estatal especializado para atendimento dos migrantes, em especial para
gestdo dos processos de regularizacdo migratéria, com o necessario aprofundamento das
capacidades do Estado; 3) suprimir as restricdes aos direitos politicos aos imigrantes; 4)
adequacdo aos novos movimentos migratorios decorrentes da globalizacdo; 5) normas de
protecdo aos emigrantes brasileiros; 6) disposicdes sobre as autoridades nacionais migratorias
(BRASIL. Ministério da Justica, 2014, online). Além disso, 0 mencionado Anteprojeto
destaca que o Brasil € um dos poucos paises desprovido de um servico de migracoes, cabendo
a Policia Federal grande parte do processamento dos pedidos de residéncia e de reflgio, de
carater eminentemente administrativo, o que representa desvio de funcdo e necessita imediata
correcdo (BRASIL. Ministério da Justica, 2014, online). Realizando uma atenta analise ao
Anteprojeto, pode-se depreender sua ampla protecdo aos direitos e garantias fundamentais dos
migrantes, demonstrando-se com um instrumento protetivo adequado social e juridicamente
ao contexto globalizado em que nos encontramos. Logo, o Anteprojeto de Lei de Migracgdes e
Promocao dos Direitos dos Migrantes no Brasil, demonstra-se como mais apropriado ao nosso
Estado Democratico de Direito, do que o Projeto de Lei n° 5.655/2009.

Destaca-se, também, que ao Projeto de Lei n° 5.655/2009, foi apensado o Projeto
de Lei n® 2.516/2015, o qual traz uma nova proposta de lei de migracdes, direcionada aos
direitos humanos e pautada em principios, de forma semelhante ao Anteprojeto de Lei de

Migracdes e Promocao dos Direitos dos Migrantes no Brasil (2014).
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Ante 0 exposto, diante da dindmica porosidade das fronteiras e dos fluxos
migratorios que se destinam ao territorio nacional, faz-se necessaria uma nova lei de
migracdo, que atinja aos anseios sociais e as mudancas impostas pelo mundo globalizado.
Entretanto, apesar dos avancos trazidos pelo Projeto de Lei n® 5.655/2009, verifica-se que o
mesmo permanece silente em diversos assuntos de extrema relevancia e que necessitam de
regulamentacdo; além disso, e da burocratizacdo mantida, 0 mesmo ndo parece capaz de
abarcar os desafios impostos pela migragdo internacional, nem mesmo proteger efetivamente
os direitos humanos e concretizar as determinac6es dos instrumentos internacionais acerca do
tema, devendo ser intensamente revisto e reavaliado pelo Congresso Nacional antes de sua
aprovacdo ou adotar-se as disposi¢oes do Anteprojeto de Lei de Migragdes e Promocdo dos
Direitos dos Migrantes no Brasil, para assim torna-se coeso frente ao direito humanitario, a
dignidade da pessoa humana e aos direitos e garantias fundamentais estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988.
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CAPITULO IV - MOBILIDADE DO TRABALHO, MIGRACOES
LABORAIS E SEUS REFLEXOS

41 A MIGRAQAO NO BRASIL E SUAS CONSEQUENCIAS NA ESFERA SOCIAL
DO TRABALHO

Com o advento da globalizacdo e a consequente maior mobilidade do capital e
reestruturacdo dos meios de producdo, os fluxos migratérios se intensificaram ao redor do
mundo, ocasionando a emigracdo de muitos individuos em busca de melhores oportunidades
de trabalho, em territérios mais prosperos®’. Paralelamente, as empresas e demais
empregadores também precisaram se adaptar ao mundo globalizado, para permanecerem
competitivos perante o0 mercado de consumo, necessitando, para isso, de uma méo de obra
menos onerosa, ressurgindo a figura do trabalhador migrante como uma opc¢do a tal

necessidade:

O numero de pessoas que se deslocam atualmente ganhou uma proporcéo tao elevada
que alguns autores, como Castles & Miller (1993), chegam a sugerir que vivemos na
era das migracdes, que seriam sintetizadas em cinco caracteristicas fundamentais:
globalizagdo, aceleracdo, diferenciacdo, feminizacdo e a crescente politizacdo das
migracOes. Na atualidade, os movimentos migratorios se inserem como um processo
inerente as grandes mudancas internacionais, fazendo com que paises caracterizados
pela imigracdo se transformem, em pouco tempo, em paises exportadores de mao de
obra ou vice-versa. Além disso, alguns paises observam o crescimento, nas suas
cidades e estados, da chamada "cultura de emigragao” e, em alguns casos, passam a ter
seus PIBs diretamente dependentes das remessas dos emigrantes. Outras areas do
planeta se tornaram lugares de transito ou paises de acolhida para populagdes
migrantes. Assim, o fendmeno migratério contemporaneo possui uma complexidade
sem precedentes na historia recente das migragdes (CAVALCANTI; OLIVEIRA;
TONHATI, 2014, p. 11).

Nesse contexto, a crise mundial de 2007-2008 e em contrapartida o progresso
econémico do Brasil, fez com que o pais voltasse a ser extremamente atrativo aos estrangeiros
que deixavam seu local de nascimento. Tal fato aliado a porosidade das fronteiras do territorio
nacional®, fez com que diversos trabalhadores latino-americanos, africanos, asiaticos, além

dos ja tradicionais europeus e demais nacionalidades, buscassem uma colocacdo no mercado

®! Ressalta-se que n&o se pode reduzir o fendmeno migratério exclusivamente a questdes laborais, pois tal
conduta implicaria uma limitacdo analitica do tema, contudo neste Capitulo adotar-se-a principalmente a
perspectiva da mobilidade para o trabalho, porém sem se esquecer dos demais fatores que ensejam a mobilidade
humana.

®2 Brasil possui 16.000 quilémetros de fronteira e devido & alta extensdo da area, torna-se bastante dificil a
fiscalizacdo pela Policia Federal, fazendo com que muitas areas fronteirigas sejam escolhidas como rotas de
ingresso pelos imigrantes.
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de trabalho brasileiro. Salienta-se, que nas Gltimas trés décadas a imigracdo para o territorio
brasileiro, de forma diversa dos séculos anteriores, tem se caracterizado pelo ingresso,
principalmente, de estrangeiros oriundos de paises periféricos do capitalismo, evidenciando as
condicdes de nossa atual sociedade capitalista (MAMED; LIMA, 2014, p. 3).

Na atualidade, o Brasil conjuga diferentes cenarios migratdrios: continua havendo
emigracdo; a0 mesmo tempo em que 0 pais passa a receber novos e diversificados
fluxos de imigrantes; além de projetos migratorios de retorno por parte dos emigrados,
influenciados, sobretudo, pela crise econémica pos 2007, nos Estados Unidos, Europa
e Japdo (Solé, Cavalcanti & Parella 2011). Assim, o pais volta a receber fluxos
migratdrios diversificados. Se alguns coletivos latinos, como os bolivianos,
constituem uma presenga constante no cendrio imigratorio brasileiro (Silva, 1997), nas
Ultimas décadas, com a emergéncia da crise econdmica mundial de 2007, em que 0s
paises emergentes ndo foram tdo afetados como os chamados paises desenvolvidos,
houve um aumento e diversificagdo dos fluxos imigratérios para o Brasil
(CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p. 12-13).

N&o obstante, com a devastacdo ambiental e social que assolou o Haiti apos o
terremoto de 2010, nosso territdrio passou a ser um dos principais destinos desse fluxo
migratorio, que busca, além de um recomec¢o, uma oportunidade de trabalho, vez que no pais
de origem o salario minimo é de 225,00 goudes por dia, 0 equivalente a aproximadamente
110,00 dolares a0 més (MAMED; LIMA, 2014, p. 6), enquanto nosso salario minimo
representa um valor mensal, aproximadamente, trés vezes superior a este. Além disso, a méo
de obra haitiana ndo é apenas barata, mas também qualificada para o exercicio de diversas
atividades, essencialmente em atividades de tecelagem (MAMED; LIMA, 2014, p. 6):

[...] entre os anos 2011 e 2013, o nimero de imigrantes no mercado de trabalho formal
cresceu 50,9%. Os imigrantes haitianos passaram a ser a principal nacionalidade no
mercado de trabalho formal em 2013, superando os portugueses. Assim, a sua
populagdo cresceu, aproximadamente, dezoito vezes, passando de pouco mais 814
imigrantes em 2011, para 14.579 empregados no mercado de trabalho formal em
2013. Se somarmos a esse numero aqueles imigrantes que ndo tem vinculo formal de
trabalho, podemos afirmar que esse coletivo possui uma presenga significativa no

Brasil (CAVALCANTI, 2015, p. 37-38)%.

% «[..] O Banco Mundial (2011) estima que, aproximadamente, 10% da populagio do pais (1.009.400) tenha
emigrado, e outras fontes afirmam que a didspora haitiana ja teria passado a casa dos 3,0 milhdes de emigrantes
[...]” (MAMED; LIMA, 2015, p. 09). A partir dessa intensa migracdo de haitianos, sendo um dos principais
destinos o Brasil, estima-se que até o ano de 2014, ingressou no pais cerca de 32.000 haitianos (FERNANDES,
2015, p. 31).
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Nesta toada, ndo hd como se falar em novos fluxos migratérios sem nos
direcionarmos para o mercado de trabalho, afinal € neste aspecto que podemos compreender a
posicdo social que ocupa o estrangeiro em nosso pais (CAVALCANTI; OLIVEIRA;
TONHATI, 2014, p. 13). Sob esta dtica, primeiramente convém esclarecermos que para que o
trabalhador migrante possa exercer atividades laborais no Brasil, de forma regular, este
necessita obter a devida autorizagdo para o trabalho, que se trata de ato administrativo, de
competéncia do Ministério do Trabalho, sendo o tema regulamentado pelo Estatuto do
Estrangeiro (MACHADO; GOUVEIA, 2013, p. 353-354). Assim, com o0 devido visto,
autorizacdo de trabalho®, Carteira de Identidade de Estrangeiro — CIE, Cadastro Nacional de
Pessoas Fisicas - CPF e Carteira de Trabalho — CTPS®, o trabalhador migrante estara apto a
ser empregado formalmente no mercado de trabalho nacional, ressaltando-se que nos termos
do artigo 359, da CLT, nenhuma empresa podera admitir a seu servigo empregado sem que
este exiba a Carteira de Identidade de Estrangeiro e esta deve estar devidamente assinada®®
(MACHADO; GOUVEIA, 2013, p. 259).

Ainda nesta perspectiva, o trabalhador migrante podera obter autorizacdo para
trabalho temporario®’, que é o que normalmente ocorre, ou autorizacdo de trabalho
permanente, sendo a tematica regulamentada pelas Resolu¢cbes Normativas 74/2007
(BRASIL. Conselho Nacional de Imigracdo, 2007, online) e 80/2008 (BRASIL. Conselho
Nacional de Imigracdo, 2008, online) do Conselho Nacional de Imigracdo. A primeira traz

procedimentos gerais para obtencdo da autorizacdo de trabalho, enquanto a segunda aborda a

* Autorizacdo de trabalho a estrangeiros é o ato administrativo de competéncia do Ministério do Trabalho
exigido pelas autoridades consulares brasileiras, em conformidade com a legislagdo em vigor, para efeito de
concessdo de vistos permanentes e/ou temporario a estrangeiros que desejem permanecer no Brasil a trabalho.
Pode ser solicitada pela internet ou diretamente no Ministério do Trabalho e Emprego (BRASIL, Ministério do
Trabalho e Emprego, 2015, online).

% O trabalhador migrante deve se dirigir a Policia Federal e solicitar a emissdo da Carteira de Identidade de
Estrangeiro (CIE), em seguida ele estara apto a requerer sua Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS,
nas agéncias do Ministério do Trabalho e Emprego (Delegacias Regionais do Trabalho), podendo assim trabalhar
de forma igualitaria aos nacionais. Ressalta-se que a CTPS sera de cor verde para diferenciar dos trabalhadores
nacionais, além disso, conter4 o nimero do documento de naturalizacdo ou data de chegada ao pais e demais
elementos constantes da identidade do migrante (artigo 16, inciso 1V, CLT) (MARTINS, 2010, p. 303).

*® Enquanto néo for expedida a CIE, o artigo 366 da CLT admite, a titulo precério, como documento habil, uma
certiddo, fornecida pelo servico competente de Registro de Estrangeiros, comprovando que o empregado
requereu sua permanéncia no pais (MARTINS, 2010, p. 303).

87 0 empregador deve solicitar ao Ministério do Trabalho e Emprego a autorizagéo de trabalho que se convertera
em visto temporério. O pedido de concessao de visto de trabalho pode ser feito pela internet, devendo o processo
ser sempre iniciado pelo empregador. Em seguida, devera ser enviada pelo correio a documentacdo da empresa e
do futuro funciondrio. Ressalta-se que os documentos do estrangeiro devem ser legalizados em reparticéo
diplomatica brasileira no exterior e traduzidos por tradutor juramentado no Brasil. Na documentagdo, a empresa
deve justificar a necessidade de contratacdo do estrangeiro e 0 MTE vai analisar o pedido. Com o deferimento, o
MTE informa o Itamaraty para que o visto seja expedido no consulado do pais em que o estrangeiro reside. O
consul vai analisar se 0 estrangeiro pode ou ndo recebe o visto. O processo dura em média 30 dias. Sdo 22 dias
para a analise do MTE e o restante do periodo compreende ao tramite no consulado.


http://www.itamaraty.gov.br/
http://g1.globo.com/topico/ministerio-do-trabalho/
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comprovacdo da qualificacdo para obtencdo da autorizacdo temporéria®®. No caso da
autorizacdo temporaria, o trabalhador deve possuir um contrato previamente ajustado com um
empregador brasileiro, sendo valido o visto enquanto perdurar o contrato por prazo
determinado, o que representa uma exce¢do no direito do trabalho, vez que em regra 0s
contratos de trabalho sdo por prazo indeterminado. O contrato firmado ainda devera ser
aprovado pelo Conselho Nacional de Imigracdo e visado pelo Ministério do Trabalho e
Emprego (BRASIL. OBMigra, 2015, p. 7-9). J& a autorizacdo de trabalho permanente é
destinada a mao de obra especializada, de acordo com a politica migratéria brasileira, que
preza pelo ingresso destes trabalhadores de alto nivel, sendo muito mais complexa e restrita

sua concessao:

A presenca de imigrantes no mercado de trabalho formal no Brasil vem crescendo
exponencialmente nos Gltimos anos. Segundo os dados analisados nesse documento,
durante o periodo 2011-2013, constata-se um aumento da presenca de trabalhadores
estrangeiros no pais. Nesse curto, mas intenso periodo de chegada de imigrantes, o
mercado de trabalho absorveu essa populacdo, tanto nas atividades altamente
qualificadas, quanto naquelas que exigem pouca qualificacdo. Esses fluxos
imigratérios no Brasil sdo cada vez mais diversificados e com diferentes origens:
geogréficas, sociais, culturais, entre outras (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI,
2014, p. 3).

Ressalta-se que a lei nacional é explicita ao vedar que estrangeiros com visto de
turista, estudante, transito, jornalista ou correspondentes sejam contratados por empregadores
brasileiros, estando estes sujeitos a deportacdo em tal caso (LIMA, 2011, p. 67).

Em seguida a tais esclarecimentos, cabe-nos analisar o perfil destes estrangeiros
quanto a qualificacdo profissional. Desta forma, verifica-se que, ao menos aqueles que
possuem autorizacdo de trabalho emitida pelo Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, em
torno de 38% possuem formacao superior e 30% ensino médio completo, enquanto uma
pequena fracdo detém apenas o ensino fundamental incompleto, além da taxa de
analfabetismo ser muito diminuta (CAVALCANTI, 2015, p. 40). A partir disso, os dados
mencionados demonstram que ha um grande numero de trabalhadores migrantes
qualificados®® no Brasil, porém nem sempre estes se encontram em postos de trabalho

adequados a sua qualificacdo, nem mesmo com a remuneracao apropriada:

®® Destaca-se que a Resolucdo 80/2008 ndo se aplica aos nacionais de paises sul americanos (artigo 3°),
objetivando facilitar que estes obtenham a autorizacéo de trabalho e néo ingressem de forma indocumentada no
pais.

® Muitos trabalhadores migrantes sdo contratados por empresas multinacionais, devido a sua alta qualificaco,
dentre eles americanos, portugueses, espanhdis, ingleses, dentre outros. Apenas no primeiro trimestre de 2015,
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[...] Em torno de 53% dos imigrantes recebem entre 1 e 3 saldrios minimos. E a
populagdo imigrante que recebe somente entre 1 e 2 salérios minimos fica na casa dos
40%. Nesse sentido, podemos auferir que uma parte significativa da populacdo esta
exercendo trabalhos aquém da sua educacdo formal e, portanto, had indicios de
inconsisténcia de status entre a populacdo imigrante (CAVALCANTI, 2015, p. 40).

Constata-se que os trabalhadores migrantes se encontram em posic¢ao inferior no
mercado de trabalho, mesmo diante da formagdo académica e experiéncia profissional que
possuem como é o caso de dentistas, médicos, jornalistas, engenheiros que estdo trabalhando
na construcdo civil, na industria pesada, nos abatedouros de frangos e carnes, entre outras
atividades. Logo, “de modo geral, os imigrantes t€ém uma formagao técnica e profissional
superior as exigidas pelo exercicio da profissdo atual e, portanto, ha uma inconsisténcia de
status na medida em que exercem atividades aquéem das suas formacdes e experiéncias nos
paises de origem” (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p. 15). Tal fato decorre
da condicéo social de imigrante, que faz com que seja considerado como um trabalhador sem

qualificacao:

[...] essa situacdo somente pode ser entendida a partir de uma classificacdo
inseparavelmente técnica e social. Ainda que tecnicamente o imigrante tenha uma
formacdo especifica, socialmente sera considerado um trabalhador sem qualificacdo,
pois o imigrante somente existe aos olhos do estado nacional no dia que atravessa as
suas fronteiras. Tudo o que antecede a essa existéncia é desconhecido, inclusive a sua
formacdo técnica e os seus diplomas (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014,
p. 15).

llustra-se o abordado com as principais ocupac6es dos estrangeiros e 0 nimero de
autorizacOes, temporarias e permanentes, concedidas pelo MTE no primeiro trimestre de
2015: 1) Profissionais das Ciéncias e das Artes - 4.080 autorizacbes; 2) Técnicos de nivel
Médio - 2.882 autorizacdes; 3) Trabalhadores da Producdo Bens e Servicos Industriais — 863
autorizacOes; 4) Diretores e Gerentes — 785 autorizacdes; 5) Trabalhadores em servicos de
reparacdo e manutencdo — 357 autorizacdes; 6) Trabalhadores dos servicos, vendedores do
comércio e em lojas e mercados — 351 autorizacbes; 7) Trabalhadores de servigcos
administrativos — 92 autorizacdes; 8) Membros das Forcas Armadas, policiais e bombeiros
militares - 3 autorizacdes e 9) Trabalhadores agropecuarios, florestais e da pesca — 2

autorizacdes (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego, 2015, online). Provavelmente,

forma emitidas as seguintes autorizagdes de trabalho: a) EUA — 1.459; b) Filipinas — 756; c) Reino Unido — 722;
d) Alemanha 471; e) Itdlia - 438; f) Coréia do Sul — 413; g) Espanha — 320; h) Portugal — 306 (BRASIL.
OBmigra, 2015, p. 14).
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grande parte dos trabalhadores que ingressam no pais esta se dirigindo para o mercado de
trabalho informal, devido a auséncia de autorizacdo de trabalho, em decorréncia da politica de
migragéo seletiva.

Nesta seara e analisando o perfil do trabalhador migrante inserido no mercado
formal, constata-se que 0s estrangeiros que ingressam em busca oportunidade de trabalho s&o
predominantemente homens™, com idade entre 20 a 49 anos, saudavel e que trabalha em
torno de 40 a 45 horas semanais, além das condi¢Ges contratuais de trabalho masculinos
serem mais benéficas que a dos contratos celebrados com mulheres migrantes (DUTRA et al.,
2015, p. 99):

[...] no contexto migratorio, 0 mercado de trabalho tende a manter-se diferenciado
segundo os papeis de género. As ocupagdes que tem a ver com a reproducédo social,
tais como: servicos de limpeza, cuidado de criancas, atencédo a terceira idade, entre
outros, sdo predominantemente realizados pelas mulheres migrantes (Boyd, 1989;
Parella, 2003). Muitas dessas atividades sdo marcadas pela precariedade e pela
auséncia de um vinculo formal no mercado de trabalho. Isso pode explicar a
disparidade das cifras e, sobretudo, a diferenca entre o Brasil e outros paises
receptores de fluxos migratorios (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p.
14.

Provavelmente, a predominancia do fluxo migratério feminino encontre-se na
informalidade, o que retrata o fenomeno da “feminilizagdo da pobreza” e da precarizagao das
condicdes laborais femininas, que vem se tornando recorrente na perspectiva migratoria
(DUTRA et al., 2015, p. 76):

El desplazamiento de mujeres desde los paises pobres hacia los paises mas prosperos
guarda relacion, ademas, com dos processos ocurridos em el contexto del desarollo
capitalista y de la globalizacion econénimca: la feminizacién de la fuerza de trabajo y
la feminizacion de la pobreza. La literatura feminista y varios estidios especializados
reportan la intensificacion del trabajo assalariado de las mujeres, pues tanto em los
paises del centro com em la periferia, se constata su ascendente incorporacién al
mercado laboral; a la vez que muestran las mdltiples assimetrias y discriminaciones
que caracterizan su insercion y su participacion em el mercado de trabajo
(CAMACHO, 2010, p. 46-47).

Outrossim, além da pouca insercdo das mulheres no mercado laboral formal,

verifica-se que os trabalhadores migrantes encontram-se nos extremos do mercado de trabalho

7% Segundo dados do Ministério do Trabalho e Emprego, durante o primeiro trimestre de 2015 foram emitidos
8.408 autorizacbes de trabalho, tempordrias e permanentes, para homens e apenas 1.007 para mulheres.
(BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego, 2015, p.11).
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brasileiro, vez que o pais tem demandando por profissionais altamente qualificados’,
alocados em excelentes postos de trabalho, como também, tem empregado méo de obra com
menor qualificacdo, em algumas regibes do pais — como Sul e Centro-Oeste -, sobretudo nos
setores da construcdo civil e de producéo de bens industriais, onde os trabalhos realizados séo
extremamente desgastantes ao obreiro e costumam ser evitados pelo trabalhador regional,
como, por exemplo, os trabalhos nas fabricas de conservas, nos abatedores de carne e
frango’?, dentre outros (CAVALCANTI, 2015, p. 42). Contudo, os trabalhadores com
formacdo media encontram dificuldades para se alocarem no mercado de trabalho, havendo
pouca demanda para estes:

O mapa dos empregos no Brasil revela que o aumento no volume de coloca¢Bes vem
ocorrendo, sobretudo, em categorias com baixos salarios, no setor administrativo, de
comeércios e servicos, construcao civil e agropecuario, que se caracterizam pela intensa
rotatividade da forca de trabalho (IBGE, 2013; DIEESE, 2011). Em razéo disso, o pais
é atualmente o segundo maior mercado mundial para o trabalho temporario. Na
medida em que a forga de trabalho menos escolarizada e preparada continua a ser
amplamente utilizada, isso permanece servindo de estimulo ao deslocamento de
contingentes populacionais que vivem em regides onde as possibilidades de trabalho,
emprego e sobrevivéncia sdo praticamente nulas (MAMED; LIMA, 2014, p. 19-20).

Percebe-se que os trabalhadores migrantes, mesmo com a devida autorizacdo de
ingresso e com significativa qualificacdo profissional, encontram-se em situacdo de
vulnerabilidade em suas relacdes laborais, vez que tém seu potencial subaproveitado e com
uma renumeracdo nem sempre satisfatéria. Além disso, sofrem constantes atos
discriminatorios, ilustrando-se a problematica com uma recente decisdo do Tribunal Superior
do Trabalho que condenou o frigorifico Doux Frangosul a indenizar um congolés, contratado
para o abate halal, por ser vitima de insultos, vez que os empregados “mugulmanos eram
tratados como ‘4rabes sujos, molengas e imprestdveis’ e eram agredidos pelos chefes, que
arremessavam frangos mortos quando a meta didria ndo era alcangada” (MENESES, 2014,

online).

7 «“Sho trabalhadores que imigram tanto para as empresas privadas, quanto para o setor piblico, através de
programas como Mais Médicos e Ciéncia sem Fronteiras” (CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p.
19).
2 “Os frigorificos brasileiros, dadas as circunstancias precérias de trabalho, com longas jornadas e elevado
indice de doencas relacionadas a distirbios mentais, quadros depressivos e pensamentos suicidas, tém tido
dificuldades para contratar trabalhadores. Por isso eles tém reforgado desde 2010 a contratacdo de indios e, mais
recentemente, de imigrantes haitianos (Primi, 2013). O estado de Santa Catarina é um dos principais destinos de
imigrantes recrutados no acampamento da Amazdnia acreana, sendo ele o ber¢o de um dos maiores grupos
empresariais do setor, a Brasil Foods (BRF), na cidade de Chapecd, conglomerado do ramo de produtos
alimenticios e proteinas animais, surgida em 2009, da fusdo da Sadia com a Perdigéo; além de ser base produtiva

do grupo JBS-Friboi, maior processador de carne do mundo” (MAMED; LIMA, 2014. p.21).
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Quanto aos principais destinos de fixacdo dos trabalhadores que ingressam no
Brasil estdo as grandes metropoles como Rio de Janeiro (3.746 autorizacGes de trabalho
temporarias e permanentes concedidas no primeiro trimestre de 2015) e Sao Paulo (3.551
autorizacBes de trabalho temporarias e permanentes concedidas no primeiro trimestre de
2015) (BRASIL. OBMigra, 2015, p. 16) e as regides metropolitanas, devido a maior
perspectiva de emprego encontrada nos grandes centros. Contudo, os estados de Santa
Catarina, Rio Grande do Sul e Parana tém ganhado relevancia, tornando-se uma opc¢do de
rota, vez que o0s estados da regido sul foram os que mais contrataram trabalhadores
estrangeiros, dentre os anos de 2011, 2012 e 2013

N&o obstante, cabe-nos verificar o numero de autorizagdes de trabalho
temporéarias e permanentes, concedidas aos estrangeiros oriundos de paises integrantes do
MERCOSUL e associados, no primeiro trimestre de 2015, que devido a proximidade com o
territorio nacional buscam o ingresso no pais: i) argentinos — 82 autorizacdes; ii) peruanos —
55 autorizagOes; iii) venezuelanos — 45 autorizacOes; iv) chilenos e colombianos — 45
autorizagOes cada; V) uruguaios e equatorianos — 7 autorizacdes cada; vi) bolivianos — 5
autorizacOes e vii) paraguaios — 1 autorizacdo (BRASIL. OBMigra, 2015, p. 15). Podemos
perceber o baixo numero de autorizacbes concedidas aos trabalhadores oriundos do
MERCOSUL e paises associados, quando comparado com as autorizagcdes concedidas a
destinatarios de paises desenvolvidos’, desta forma tais dados ndo se coadunam com a
realidade social dos migrantes sul americanos que se encontram no Brasil, demonstrando que
provavelmente tais trabalhadores oriundos de paises da América do Sul, estejam exercendo
atividades informais e sem a devida autorizacdo de trabalho. Ademais, 0 norte americano
representa 0 grupo com maior nimero de autorizacdes concedidas no primeiro trimestre do
ano de 2015 - 1.459 autorizacGes de trabalho (BRASIL. OBMigra, 2015, p. 14), retratando a
politica de migracdo seletiva, existente em nosso pais, que prioriza 0s imigrantes altamente
qualificados - situacdo esta que ndo ocorre apenas aqui, mas representa uma tendéncia

mundial em prezar pelo ingresso de estrangeiros com elevados niveis curriculares .

73 «Os Estados que experimentaram maior crescimento relativo foram Santa Catarina, com 63,5% de 2011 para
2012 e 133,4% de 2012 para 2013; Rio Grande do Sul, com 53,6% de 2011 para 2012 e 42,0% de 2012 para
2013; e 0 Parand, com um crescimento de 44,2% de 2011 para 2012 e 68,2% de 2012 para 2013” (DUTRA et al.,
2015, p. 99).

7 Apenas no primeiro trimestre de 2015, forma emitidas as seguintes autorizagdes de trabalho, para os paises
desenvolvidos: a) EUA — 1.459; b) Filipinas — 756; c¢) Reino Unido — 722; d) Alemanha 471; e) Italia - 438; f)
Coréia do Sul — 413; g) Espanha — 320; h) Portugal — 306 (BRASIL. Coordena¢do Geral de Imigracao/
Ministério do Trabalho e Emprego, 2014 -2015, online).

7> A politica migratéria que preza pelo ingresso de trabalhadores migrantes qualificados representa uma
constante em paises como Canada, Estados Unidos e demais paises europeus.
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Apos esta breve analise, acerca dos principais dados, destinos e ocupacGes desses
grupos de imigrantes, destaca-se que os trabalhadores estrangeiros documentados, possuem 0s
mesmos direitos trabalhistas que os demais trabalhadores nacionais, estando assim, sujeitos
aos mesmos direitos e deveres estabelecidos na CLT, eventuais acordos ou convengdes
coletivas e demais legislacdes infraconstitucionais. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de
1988 elegeu entre os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa
humana, os valores sociais do trabalho e a livre iniciativa (artigo 1°, incisos Il e 1V), ademais
0 artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal assegura a isonomia entre nacionais e estrangeiros,
bem como os artigos 17, 18 e 19 da Convencdo de Genebra, que impde tratamento
igualitario aos refugiados na espera laboral; no mesmo sentido a Convencdo n° 97 da OIT
também ratifica o posicionamento pela igualdade, ndo sendo razoavel qualquer conduta
contréria frente aos direitos laborais dos trabalhadores migrantes.

Assim sendo, 0s estrangeiros que exercem atividade laboral no pais estéo sujeitos,
em regra: a) a0 menos ao salario minimo vigente; b) descanso semanal remunerado; c)
gratificacdo natalina; d) descanso minimo de 11 (horas) interjornadas; e) intervalo minimo de
uma hora intrajornada para refei¢cdo, em jornadas acima de seis horas; f) jornada de 8 (oito)
horas diarias, 44 (quarenta e quatro) semanais ou 220 (duzentos e vinte) horas por més, salvo
profissdes especificas; g) repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos; h)
remuneracdo do servico extraordinario superior, no minimo, em cinquenta por cento a do

normal; i) gozo de férias anuais remuneradas, acrescida de um terco constitucional; j)

7 Artigo 17: ProfissGes assalariadasl. Os Estados Contratantes concederdo a todos os refugiados que residam
regularmente nos seus territérios o tratamento mais favoravel concedido, nas mesmas circunstancias, aos
nacionais de um pais estrangeiro no que diz respeito ao exercicio de uma atividade profissional assalariada. 2.
Em todo o caso, as medidas restritivas aplicadas aos estrangeiros ou ao emprego de estrangeiros para prote¢éo do
mercado nacional do trabalho ndo serdo aplicaveis aos refugiados que ja estavam dispensados delas a data da
entrada desta Convenc¢do em vigor pelo Estado Contratante interessado ou que preencham uma das condigBes
seguintes: (a) Ter trés anos de residéncia no pais; (b) Ter por cdnjuge uma pessoa com a nacionalidade do pais
de residéncia. Nenhum refugiado poderd invocar o beneficio desta disposicao se tiver abandonado o cénjuge; (c)
Ter um ou mais filhos com a nacionalidade do pais de residéncia. 3. Os Estados Contratantes estudardo com
benevoléncia a aprovacdo de medidas destinadas a assimilar os direitos de todos os refugiados no que diz
respeito ao exercicio das profissdes assalariadas aos dos seus nacionais, isto em especial no que se refere aos
refugiados que entraram nos seus territorios em aplicacdo de um programa de recrutamento de méo-de-obra ou
de um plano de imigracdo. Artigo 18 Profissdes ndo assalariadas. Os Estados Contratantes concederdo aos
refugiados que se encontrem regularmente nos seus territérios o tratamento tdo favordvel quanto possivel e em
todo o caso ndo menos favoravel que o concedido, nas mesmas circunstancias, aos estrangeiros em geral, no que
diz respeito ao exercicio de uma profissdo ndo assalariada na agricultura, inddstria, artesanato e comércio assim
como & criacdo de sociedades comerciais e industriais. Artigo 19 Profissdes liberais 1. Os Estados Contratantes
concederdo aos refugiados residentes regularmente nos seus territérios, que sejam titulares de diplomas
reconhecidos pelas autoridades competentes dos ditos Estados e desejem exercer uma profissao liberal,
tratamento t&o favoravel quanto possivel e em todo o caso tratamento ndo menos favoravel que o concedido, nas
mesmas circunstancias, aos estrangeiros em geral. 2. Os Estados Contratantes fardo tudo o que esteja em seu
poder, em conformidade com as suas leis e constitui¢des, para assegurar a instalacdo de tais refugiados nos
territdrios, que ndo o metropolitano, de que assumem a responsabilidade das relacdes internacionais.
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aposentadoria; k) seguro-desemprego; ) direitos a associacdo e sindicalizacdo; m) direito a
greve; n) licenca maternidade; o) licenca paternidade e demais direitos sociais
constitucionalmente assegurados pelo artigo 7° da Constituicdo Federal ou pela CLT.

Ressalta-se, que a Consolidacédo das Leis do Trabalho veda a fixacdo de condicOes
laborais degradantes aos trabalhadores, estabelecendo multa a0 empregador que mantiver
empregado sem o devido registro em Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (artigo 47 e
55), além da aplicacdo de multa “quando o empregador infringir qualquer dispositivo
concernente ao salario minimo (art. 120), a jornada de trabalho (art. 75) e as férias
remuneradas (art. 153)” (DARCANCHY, 2013, p. 275).

Entretanto, mesmo diante da igualdade juridica do trabalhador migrante, frente ao
trabalhador nacional, aqueles continuam sendo vitimas de diversos abusos e exploracdes’’,
sendo cada vez mais frequentes as denincias de abusos, superexploracdo e trabalho escravo,

conforme constantes constatacdes realizadas pelo Ministério Publico do Trabalho:

Dos casos mais recentes, quatro alcaram maior repercussdo, a partir de acles que
resultaram no resgate de 133 haitianos que trabalhavam para empresas de construcdo
civil e téxteis. Em junho de 2013, em Cuiaba (MT), durante fiscalizacdo do Ministério
Puablico do Trabalho (MPT) em obras do programa Minha Casa Minha Vida, foram
libertados 21 imigrantes alojados em condi¢Bes degradantes. Ja em novembro do
mesmo ano, em obras da mineradora sul-africana Anglo American, no municipio de
Conceicdo do Mato Dentro (MG), foram resgatados 100 haitianos, que segundo o
MPT estavam abrigados precariamente, em local similar a uma senzala (Wrobleski,
2014a). Mais recentemente, em agosto de 2014, aconteceu o resgate de 12 haitianos de
condigBes andlogas as de escravos em uma oficina téxtil na regido central da cidade de
Séo Paulo (SP), apos fiscalizacdo que comprovou a permanéncia deles por dois meses
no local de trabalho, onde também residiam, submetidos a jornadas de trabalho de até
15 horas por dia, mas sem receber salario e passando fome (MAMED; LIMA, 2014, p.
25).

" Conforme visto, os trabalhadores migrantes com média ou baixa qualificacdo, mesmo aqueles que possuem
autorizacdo de ingresso e de trabalho, muitas vezes acabam tendo sua méo de obra subaproveitada e explorada
pelos empregadores, como € o caso de inumeros trabalhadores haitianos, que apesar de possuirem visto
permanente por razdes humanitarias e até mesmo curso superior no Haiti, Ihes restam oportunidades muito
distintas de seu aprimoramento profissional, inclusive no mercado informal devido a intensa burocracia
estabelecida pela legislagdo vigente. Sem duvidas, a situacao laboral é ainda mais degradante aos trabalhadores
indocumentados, vez que apenas lhes resta 0 mercado de trabalho informal, onde o cumprimento dos direitos
sociais, assegurados pela Constituicdo Federal e pela CLT, encontra-se ausentes.

7® llustra-se a problematica com o recente resgate de trabalhadores peruanos em oficinas de costura, em
Itaquaquecetuba, ocorrido em 21 de setembro de 2015. Assim, a operacdo do Ministério Pablico do Trabalho
resgatou 10 peruanos em condi¢des andlogas as de escravo no citado municipio. Esses “estrangeiros recebiam
cerca de R$ 10 por semana e trabalhavam 16 horas por dia (das 7h as 23h), sem pausa alguma. Segundo relatos
deles, foram atraidos ao Brasil por anincios oferecendo transporte gratis para o pais e salario de cerca de R$ 700,
dos quais seriam descontados o valor da viagem”. Além disso, segundo o Procurador do Trabalho Ruy
Fernandes Gomes Cavalheiro havia pouca iluminacdo no local, nenhuma ventilacdo e as maquinas estavam com
os fios expostos, existindo alto risco de incéndio (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2015, online).
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Nesta Otica destaca-se a noticia da Revista Carta Capital (2014) retratando o

drama vivido pelos mugulmanos nos frigorificos:

Em uma esquina da principal rua da cidade encontramos um velho hotel de madeira
onde a Copagril, empresa local produtora e exportadora de frangos, hospeda os
trabalhadores estrangeiros. As instalagdes sdo precarias. Ha mais de 45 senegaleses
alojados, dois bengalis e um somali. Apenas trés ou quatro conseguem balbuciar
palavras em portugués. S&o todos bem jovens, no maximo 35 anos. Recebem pouco
mais de um salario minimo (870 reais) para empacotar e carregar caixas na parte mais
fria do frigorifico, onde os brasileiros se recusam a trabalhar. A realidade é
semelhante em todos os frigorificos, dos maiores aos menores. O senegalés Amadou
Diagne tem 33 anos e passou um ano em Buenos Aires antes de vir para o Brasil.
Recrutado em Séo Paulo pelo mesmo agenciador de todos ali — um arabe de nome
Mohamed —, chegou a Marechal Candido Rondon ha 15 dias. Reclama que ndo lhe
sobra nada de dinheiro, pois envia 700 reais aos familiares no pais natal, onde deixou
uma filha. O sirio Ousama Naji, de 23 anos, arranha o inglés e conta ter feito business
school antes de decidir se aventurar no Brasil. Também empacota e carrega caixas no
frigorifico e acha pouco o que recebe, e diz: “O que posso fazer?” Zakir Hossain, 32
anos, esta feliz por ter deixado Bangladesh, onde “as pessoas matam a policia e a
policia mata as pessoas”. Deixou dois filhos para tras (pretende trazé-los “depois”).
Antes de chegar ao interior paranaense, passou um ano em Sdo Paulo, vendendo
roupas no bairro do Bras. Ha dois dias na cidade, estd ansioso para comecar a
trabalhar e conta que adora a possibilidade de dividir o valor das compras em parcelas,
invencdo brasileira. Os rapazes saem para trabalhar as 5 da manha, voltam as 4h40 da
tarde e passam o resto do tempo solitarios, em volta da televisdo. Ndo existe
convivéncia com os locais fora do expediente (MENESES, 2014, online).

Ainda na citada reportagem, o membro do Ministério Publico do Trabalho
paranaense Heiler de Souza, salienta que os trabalhadores migrantes entram em um “circulo
de superexploracdo, pois a caréncia é grande, e, como ndo conhecem a legislacédo brasileira, as
empresas tém a seguranca pratica de que nao serdo demandadas judicialmente” (MENESES,
2014, online), sendo esta uma das constatacOes feitas durante as fiscalizacdes, vez que 0s
estrangeiros se calam, perpetuando-se a exploracdo pelo empregador.

Neste interim e analisando a problemaética suscitada no contexto do mundo
globalizado, depreende-se que a economia capitalista encontra apoio estrutural na mobilidade
internacional do capital e da forca de trabalho, assim necessita de fontes mais baratas para
execucdo de suas atividades, encontrando sustentacdo na forca de trabalho migrante menos
qualificada ou irregular, que se torna precarizada, com exaustivas jornadas de trabalho, baixos
salarios, condi¢des laborais insalubres e degradantes, bem como as condi¢cGes de moradia a
que estdo sujeitos. Desta forma, “o deslocamento internacional de trabalhadores, que tende a
se acentuar cada vez mais, esta condicionado pelas relagdes de forca e pelos mecanismos de
producdo e reproducdo das desigualdades de desenvolvimento socioecondémico entre 0S
Estados-Nacao” (MAMED; LIMA, 2014, p. 26-27). Em contrapartida, outros trabalhadores
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migrantes com altos niveis de qualificacdo se encontram em situa¢do diversa, possuindo
melhores salarios, melhores condi¢des de trabalho e excelentes oportunidades de emprego no

pais:

Ao buscar o significado socioldgico desse movimento internacional de trabalhadores,
a pesquisa tem possibilitado o exame de formas especialmente violentas de exploracdo
do trabalho associadas a nova configuragdo da acumulacdo capitalista e sua
particularidade no Brasil, que desumanizam o trabalhador de forma inusitada para
garantir a dindmica da sua reproducdo. Isso acontece fundamentalmente porque, na
sua dialética, mesmo baseado em tecnologias de Gltima geracdo, o capital combina
formas modernas de exploracdo do trabalho a formas arcaicas de extracdo de mais-
valor supostamente ultrapassadas (MAMED; LIMA, 2014, p. 27).

Portanto, a globalizacdo acarretou transformacdes nas relacbes do capital,
incidindo consequentemente nas relagdes laborais; além disso, acentuou a mobilidade humana
que busca oportunidades de trabalho melhores que em seu territorio. Com isso, o trabalhador
migrante menos qualificado foi obrigado a se adaptar a tal contexto e o Brasil passou a ser
uma possibilidade de recomeco, pelas diversas vagas de emprego em locais ndo muito
atrativos aos trabalhadores nacionais. Logo, pode-se denotar que 0s numeros de autorizacfes
de trabalho emitidas pelo MTE sdo consideraveis, porém ndo representam numeros
exorbitantes, nem mesmo uma ameaca ao trabalhador brasileiro; mas ainda assim merecem

atencdo das instituicdes governamentais, que devem investir em politicas publicas’® protetivas

™ Destaca-se que em 2014 o Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg/MTE) e a Secretaria Municipal de Direitos
Humanos e Cidadania da Prefeitura de Sdo Paulo organizaram a | Oficina de Trabalho sobre Protocolos de
Atendimento aos Imigrantes e Inser¢do no Mercado de Trabalho, com o intuito de debater e propor medidas para
o0 aprimoramento e/ou adequacgdo dos protocolos de atendimento que vém sendo utilizados nos servigos de
intermediacdo de méo de obra junto a imigrantes nos municipios que apresentem grandes fluxos migratérios de
entrada. A oficina realizou a compilacdo de diversos diagndsticos, propostas e alguns encaminhamentos

necessarios para o avan¢o das politicas publicas voltadas para os imigrantes, sendo algumas das propostas
surgidas: a) Melhorar a qualidade da documentaco referente ao registro civil do migrante no Brasil; b) Emitir a
RNE definitiva de maneira imediata; c) Requalificar o atendimento por parte dos agentes publicos, em especial a
PF e bancos, por meio de sensibilizacdo e capacitacdo idiomética; d) Realizar cadastro de trabalhadores
migrantes para fins profissionais e estabelecer parceria entre as instituicdes publicas (MTE, CAT, SINE,
PRONATEC) com as instituicbes da sociedade civil que atuam no atendimento aos migrantes para o acesso dos
mesmos aos programas existentes; e) Descentralizar locais de emissdo da carteira de trabalho; f) Criagdo de
pagina oficial explicando ao empregador como contratar um trabalhador migrante; g) Propor redu¢do de taxas
relacionadas ao Acordo de Residéncia do MERCOSUL; h) Adequar o sistema de gestdo da informacédo da rede
de ensino publico para aceitar a inclusdo de documentos dos migrantes (DNI) em conformidade com portaria
especifica; i) Isengdo das taxas referentes ao periodo de estadia irregular dos migrantes quando da sua
regularizacdo migratéria; j) Promover capacitagdo profissional e de empreendedorismo (de acordo com o perfil
do imigrante) que sejam adequados as vérias culturas, necessidades especiais, faixa etaria, género, condicao
familiar, entre outros.; k) Desburocratizacdo da validacéo de diplomas universitarios e documentos escolares; I)
Sistematizacdo e ampla divulgacdo dos cursos existentes (portugués e profissionalizante); m) Promover outras
formas de capacitacéo, por exemplo: programas de radios comunitérias, cooperativas, incubadoras e mentorado;
n) Cursos de portugués ministrados nas proprias associacbes de migrantes; o) Ampliar a utilizacdo do
PRONATEC (BRASIL. OBMigra, 2014, p. 3-14).



102

ao estrangeiro e assim tentar evitar o ingresso de trabalhadores indocumentados, além da
imprescindivel necessidade de fiscalizacdo® das empresas e empregadores, para verificar se
estes tém agido em conformidade com a legislacdo e concedido ao trabalhador migrante os

mesmos direitos que possuem os trabalhadores nacionais.

42 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO TRABALHADOR MIGRANTE
IRREGULAR PARA O DIREITO DO TRABALHO

Para que o ndo nacional ingresse no territorio brasileiro, faz-se necessario a
concessdo do devido visto pelas autoridades competentes, autorizando a entrada®' deste de

forma temporéria ou permanente. Entretanto, conforme ja mencionado, a matéria encontra-se

8 O Ministério Publico do Trabalho, bem como o Ministério do Trabalho e Emprego, realizam diversas aces de
fiscalizacdo e combate a violagGes a legislacdo trabalhista e exposicdo de trabalhadores a situacfes degradantes.
O Ministério Publico do Trabalho “tem como atribuicdo fiscalizar o cumprimento da legislagdo trabalhista
quando houver interesse publico, procurando regularizar e mediar as relacfes entre empregados e empregadores.
Cabe ao MPT promover a acdo civil pdblica no ambito da Justica do Trabalho para defesa de interesses
coletivos, quando desrespeitados direitos sociais constitucionalmente garantidos aos trabalhadores. Também
pode manifestar-se em qualquer fase do processo trabalhista, quando entender existente interesse publico que
justifique. O MPT pode ser arbitro ou mediador em dissidios coletivos e pode fiscalizar o direito de greve nas
atividades essenciais. Assim como os demais ramos do MP, o MPT exerce importante papel na resolucdo
administrativa (extrajudicial) de conflitos. A partir do recebimento de dendncias, representacdes, ou por
iniciativa prépria, pode instaurar inquéritos civis e outros procedimentos administrativos, notificar as partes
envolvidas para que comparecam a audiéncias, fornecam documentos e outras informagdes necessarias”,
podendo ainda firmar Termos de Ajustamento de Conduta — TAC (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO,
2015, online). No &mbito do Ministério do Trabalho e Emprego, em caso de apuracéo de violacdes e infragfes a
legislacéo trabalhista, punird tais condutas com multas pecunidrias, fixas ou varidveis, cujos valores sdo previstos
em lei de acordo com cada infracdo. Apoés a lavratura do auto de infragéo pelo Auditor-Fiscal do Trabalho e o
oferecimento de oportunidade para que o empregador apresente sua defesa, 0 Superintendente, ou a autoridade a
quem ele tenha delegado competéncia para a pratica do ato, impde ao empregador a multa. No caso das multas
variaveis, ou seja, aquelas em que a lei indica apenas o valor minimo e o valor m&ximo, a gradacdo da multa se
d& com base em parametros previstos em portaria do Ministro do Trabalho, de forma a garantir a isonomia, ou
seja, que empregadores na mesma situacao sejam punidos com multas de mesmo valor. Caso a multa ndo seja
quitada, o débito é encaminhado a Procuradoria da Fazenda Nacional - PFN, érgdo responsavel pela inscricdo
em Divida Ativa e cobranca executiva (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego, 2015, online).

8 «para a distincéo entre nacionais e n4o nacionais, bem como para o controle dos movimentos das pessoas no
intuito de conservar as “fronteiras” entre esses dois grupos (seja ou ndo na fronteira do préprio Estado), o Estado
dependeu consideravelmente da criacdo de documentos (escritos) que fizessem essa distingdo acessivel ao
conhecimento e aplicavel na préatica. Passaportes, assim como documentos de identificacdo variados, sdo centrais
nesse processo, independentemente de haver variagBes quanto & seletividade e o nivel de restricdo feito em
diferentes paises e diversos momentos histéricos. Observe-se que, segundo Torpey, 0 processo de
monopolizacdo dos meios legitimos de movimento, apenas alcangado por meio da documentacgdo dos nacionais,
foi intrinseco ao nascimento do absolutismo no inicio da modernidade na Europa, e também uma caracteristica
fundamental para o desenvolvimento do Estado na Revolugdo Francesa. Posteriormente, com a universalizacdo
do Estado moderno, os documentos de identificacdo, e em especial o passaporte, se proliferaram (TORPEY,
2000). A documentagdo € o conjunto de documentos de uma pessoa, que contém informagdes de diversos tipos,
tais como nome, nacionalidade, estado civil e escolaridade. Os documentos que possibilitam a gestdo de fluxos
estdo ligadas ao surgimento e desenvolvimento dos Estados-Nacéo, que, como ja explicitado, envolveu a efetiva
distingdo entre nacionais e estrangeiros e 0 monopdlio dos meios legitimos de movimento das pessoas, fenémeno
que encontra paralelo com 0 monopolio estatal do uso legitimo da violéncia. A identificacdo precisa entre os que
pertenceriam ao Estado e os que ndo pertenceriam dependeu, assim, da criacdo de inimeros documentos, entre
0s quais destaca-se o passaporte, sem excluir os documentos de identidade e outros de uso equipardvel”
(ARAUJO, 2015. p. 26-27).
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disciplinada pela Lei n° 6.815/1980, que adota posicionamento bastante rigido quanto a
concessao de autorizages de ingresso aos trabalhadores migrantes que ndo se enquadram na
politica migratoria nacional. Desta forma, os trabalhadores estrangeiros com baixa
qualificacdo profissional encontram grande dificuldade para entrada regular no pais,
direcionando-se para o ingresso irregular e exercicio de suas atividades no mercado informal.

Ademais, a pouca fiscalizacdo nas zonas de fronteira, aliado ao facil acesso por
vias terrestres, favorecem a entrada dos imigrantes ilegais que vém se estabelecer no pais
(LEITE; CAVALEIRO, 2014, p. 437). Somado a isso, as exigéncias para regularizagdo
representam verdadeiras barreiras®* ao trabalhador migrante, que necessita cumprir uma série
de requisitos, como comprovar o exercicio de emprego licito e dispender altos valores com a
regularizacdo, que inclui taxa de inscricdo e pagamento de INSS, além da comprovacéo de
auséncia de antecedentes criminais, o que desestimula o trabalhador irregular e em situacédo
precaria; além disso, quando optam por fazé-la ficam a mercé de interpretacfes divergentes
dos requisitos legais, conforme o funcionario que lhes presta atendimento; sem deixar de
mencionar que o medo da deportacdo® também elide os trabalhadores indocumentados a
procurarem as autoridades, a fim de regularizar sua situacdo (ANDENA, 2013, p. 115).

Destarte, esta burocratizacdo e restricdo a regularizagdo migratoria ndo evita o
deslocamento, mas contribui para a degradacao das condi¢des de vida do trabalhador migrante
indocumentado, que passa, com razdo, a temer as autoridades (BRASIL. Ministério da
Justica, 2014, p. 11).

Neste contexto, o trabalhador migrante que ingressa no territorio nacional sem a
devida autorizacdo de permanéncia e para 0 exercicio de suas atividades, encontra-se em
situacdo irregular perante o governo brasileiro e acaba sendo incorporado ao mercado de
trabalho sob a égide da precarizacdo. A partir disso, a situacdo fomentadora de dividas atine
aos direitos laborais desses trabalhadores indocumentados, que exercem suas atividades com
pessoalidade, habitualidade, onerosidade, subordinacédo e alteridade, cumprindo os requisitos
que caracterizam o vinculo empregaticio, mesmo sem a autorizacdo governamental para o
trabalho. Outra questdo paira sobre a possibilidade de se pleitear em juizo o pagamento dos

direitos vilipendiados pelo empregador. Logo, questiona-se se a autorizagdo para ingresso e

® Ressalta-se que esta é uma constante nos paises ao receberem imigrantes ilegais, néo sendo a imposicdo de
barreiras de nossa legislagdo uma exclusividade nacional; sendo, na verdade, um reflexo da sociedade pos-
moderna e de fronteiras porosas, que diante do intenso fluxo migratério que ingressa em seu pais, necessita
estabelecer medidas restritivas.

® Reitera-se que a imigracéo ndo documentada representa infracio administrativa, ndo ensejando sancdes penais
ao estrangeiro.
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trabalho no Brasil, representa uma condicdo para o reconhecimento de direitos socialis,
constitucionalmente assegurados (MACHADO; GOUVEIA, 2013, p. 256).

Nesta seara, trata-se de fato notério a vulnerabilidade social e juridica destes
trabalhadores, que sdo, normalmente, contratados mediante contratos provisorios, com baixa
remuneracdo e nenhuma seguridade social, direcionando-se para atividades do mercado
informal (LEITE; CALEIRO, 2014, p. 451). Essa situacdo de vulnerabilidade se intensifica
ainda mais quando estes imigrantes ficam doentes, vez que devido a situacdo de
irregularidade ndo procuram os servigcos publicos, com medo de serem descobertos e
deportados (SILVA, 2003, p. 296). Da mesma forma, estes deixam de procurar 0 servi¢co de
educacéo a seus filhos, vez que ao realizar a matricula no estabelecimento de ensino, havera
comunicagdo do Ministério da Justica, tornando puablica a irregularidade deste estrangeiro —
artigo 48, Lei n° 6.815/1980 (AVILA, 2003, p. 374-375).

N&o obstante, o capital para continuar se reproduzindo necessita de forca de
trabalho para maximizar sua racionalidade de acumulagéo, assim os trabalhadores migrantes
menos qualificados sdo instrumentos para isso, atraves da superexploracdo de sua méo de
obra e da submissdo destes as precarias relacbes de trabalho e de vida (TEDESCO;
GRZYBOVSKI, 2013, p. 320), que se intensificam devido a situacdo de irregularidade dos
mesmos. Assim, estes trabalhadores enfrentam jornadas exaustivas, muito acima do maximo
legal; salarios inferiores a0 minimo; condicbes precarias de habitacdo e alimentacdo, o que
acaba fragilizando a saude do individuo; além da retencdo de documentos pelos
empregadores, desconto nos pagamentos decorrente de despesas com moradia e alimentacao,
dentre outros abusos.

Alia-se a este fato, a conveniéncia dos Estados em ndo buscar uma protecao
efetiva aos direitos laborais dos trabalhadores migrantes irregulares, perpetuando-se a
condicdo de exclusdo a que sdo submetidos, diante do beneficio econémico auferido pela
exploracdo de sua mdo de obra, como ocorre no Brasil, frente a auséncia de positivacdo sobre
o tema (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n°
18 da CIDH, 2003, online).

Convém ainda trazer a baila, que toda essa situacdo vulneravel, caracterizada por
abusos e cerceamento de direitos, representa uma situacdo de Direitos Humanos, vez que estes
trabalhadores migrantes ndo documentados tém o exercicio de sua cidadania limitada, vez que

além de serem explorados, ndo existem juridicamente para o pais (SILVA, 2003, p. 299):
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[...] a instabilidade dessa relagéo entre a reivindicagéo de direitos humanos universais
e 0 poder soberano de excluir do Estado ndo apenas causa dificuldades concretas para
0s migrantes indocumentados, mas também nos apresenta uma aporia ao pensar a
universalidade dos direitos humanos, qual seja, que 0 gozo de um conjunto de direitos
humanos universais, entre os quais ha uma série de direitos de "aplicabilidade
imediata” seja sistematicamente inacessivel a um grupo de seres humanos clara e
urgentemente necessitados.

[]

Os Estados desenvolvidos, geralmente atrativos para os migrantes pela prosperidade
econdmica, assumem oficialmente a postura do combate a imigracao irregular sem,
entretanto, negar que os migrantes sejam sujeitos de direitos humanos universais
(deve-se ressaltar que esses Estados sdo, justamente, o berco dos direitos humanos
universais). O Terceiro Mundo, a seu turno, pouco pode fazer por seus nacionais
migrantes quando ja ndo estdo sob sua jurisdicdo, e sdo, de certo modo, coniventes
com a institucionalizagdo das desigualdades que os prejudicam. Os migrantes
indocumentados nédo sdo apenas um grupo vulneravel. Sua vulnerabilidade ndo é uma
fraqueza que se possa combater com a positivagdo de novos direitos e a codificacdo de
novas normas (ARAUJO, 2015, p. 29-33).

Sob esta perspectiva, a desigualdade entre estrangeiros documentados e nao
documentados é grande, podendo ser vislumbrada na Convengéo para a Protecdo dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos seus Familiares, de 1990, que conta com a adesao
de apenas 47 Estados-Partes, “entre os quais ndo consta nenhum pais desenvolvido ¢ nenhum
grande receptor de trabalhadores migrantes” (ARAUJO, 2015, p. 31). Nesse interim, a citada
Convencéo € considerada como garantidora de muitos direitos aos trabalhadores migrantes
indocumentados, contudo a abordagem dos labutadores migrantes regulares e irregulares é

feita em secdes distintas, ndo se contemplando ao indocumentado diversos direitos:

Entre os direitos que ndo contemplam os migrantes indocumentados ha o direito a
associacdo e a sindicalizagdo, o direito a circular livremente no territrio do Estado
empregador e até mesmo o direito de participar dos assuntos publicos do seu Estado
de origem, incluindo o direito de votar. Ha ainda outras exclusdes, cuja mengéo é
valiosa para o presente debate, como o acesso (em igualdade de condi¢bes com 0s
nacionais) aos servicos de salde, & educagdo e & participagdo na vida cultural, a
protecdo da familia, entre muitos outros. Isto posto, pode-se afirmar que, embora a
Convencdo para a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
seus Familiares afirme direitos humanos dos migrantes indocumentados, ela
institucionaliza uma exclusdo. Os migrantes indocumentados ndo tém acesso a todos
os direitos humanos previstos na Convencéo (ARAUJO, 2015, p. 31).

Porém, mesmo diante da auséncia de documentos, o trabalhador migrante faz jus a
protecéo de seus direitos laborais, sociais e humanos, vez que as relacbes devem ser pautadas,
sobretudo, na dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal),
refletindo que apenas o trabalho em condic¢Bes dignas ndo violard o homem enquanto fim em

si mesmo, ndo podendo, ainda, o trabalhador ser reduzido a objeto de lucro do empregador.
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Sem deixar de mencionar, que hd um nucleo de direitos que sdo essenciais ao ser humano e
que jamais podem ser desrespeitados, como o principio da igualdade perante a lei e do
principio da ndo discriminacgdo, demonstrando-se qualquer supressao ou restricdo destes como
violagdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Além disso, discriminar o trabalhador migrante irregular ndo Ihe assegurando a
integralidade dos direitos laborais previsto na legislacdo brasileira configuraria
enriquecimento ilicito do empregador, afinal “este veria naquele, alvo natural de exploragao,
consolidaria os preceitos do trabalho escravo além de que, mitigaria a contratacdo de
trabalhadores brasileiros” (MACIEL; PITTA, 2014, p. 270).

Nesse sentido se posicionou a 62 Turma do Tribunal Superior do Trabalho — TST,
no Recurso de Revista n. 750.094/01.2, considerando que qualquer negacdo de direitos
trabalhistas ao trabalhador migrante indocumentado representaria uma dupla injustica:

[...] primeiro com os trabalhadores estrangeiros em situacao irregular no Pais que, ndo
obstante tenham colocado sua forca de trabalho a disposicdo do empregador, ver-se-ao
privados da devida remuneracdo em razdo de informalidade de cuja ciéncia prévia o
empregador estava obrigado pelo artigo 359 da CLT; e segundo, com os préprios
trabalhadores brasileiros, que poderiam vir a ser preteridos pela mao-de-obra de
estrangeiros irregulares em razdo do custo menor desses Ultimos, como tragicamente
sOi acontecer nas economias dos paises do Hemisfério Norte (BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho, Recurso de Revista n® 750094-05.2001.5.24.5555, 2006, p. 1-2.
Disponivel em: <http://www.uniceub.br/media/49537/Decisac_do_TST _
integral_Mercosul.pdf>. Acesso em 23 jun. 2015.).

Logo, verificamos que diante da crescente imigracdo irregular, decorrente de
situacOes de extrema pobreza e desamparo vivenciados por alguns Estados, a ndo concessao
de direitos laborais aos trabalhadores migrantes indocumentados seria favorecer o surgimento
da “industria da imigracdo”, onde empregadores optam por trabalhadores indocumentados vez
que estes lhe oneraram menos, ja que recebem salarios inferiores e executam suas atividades
em condicbes menos favoraveis (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Opinido Consultiva n® 18 da CIDH, 2003, online).

Outras decisdes do TST corroboram com o posicionamento anterior, considerando
que o visto ndo € condicdo para o reconhecimento do vinculo laboral e dos direitos

decorrentes:


http://www.uniceub.br/media/49537/Decisao_do_TST_%20integral_Mercosul.pdf
http://www.uniceub.br/media/49537/Decisao_do_TST_%20integral_Mercosul.pdf
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RECURSO DE REVISTA. VINCULO DE EMPREGO. CARACTERIZACAO.
PERIODO DE 13.01.1998 A 17.02.2000. ESTRANGEIRO SEM VISTO DE
PERMANENCIA. O valor social do trabalho foi erigido a condicdo de fundamento da
Republica, constitucionalmente responsavel por "assegurar a todos existéncia digna" (CF,
art. 170, caput), a qual demanda, para a sua concretizacdo, a realizacdo do direito
fundamental a igualdade (CF, art. 5°, caput). Tal direito, por sua vez, estende-se a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, "sem distincdo de qualquer
natureza", ressalvadas as restricoes previstas na propria Carta Magna. A garantia de
inviolabilidade do aludido direito independe, portanto, da situacdo migratoria do
estrangeiro. A regra, pois, €, na licdo de José Afonso da Silva, que estes estrangeiros
residentes no Pais "gozem dos mesmos direitos e tenham os mesmos deveres dos
brasileiros”, sendo certo que o referido art. 5° ndo limita, de outro lado, 0 gozo dos
direitos sociais apenas aos brasileiros, tanto que prevé, no art. 7° da Lei Fundamental,
os "direitos dos trabalhadores, que sdo extensivos a todos, urbanos e rurais, sem
restricdes” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 322
ed., Ed. Malheiros, Sdo Paulo, 2009, p. 335 e 339). Por forca, pois, dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, faz jus o autor aos direitos sociais (CF,
art. 79 - que encontram no direito ao trabalho sua fonte de existéncia — e,
consequentemente, ao reconhecimento da relacdo de emprego, pois configurados os
elementos fatico-juridicos indispensaveis a sua caracterizacdo. Respalda a tese
adotada a promulgacdo, pelo Decreto n° 6.964/2009 (DOU de 08.10.2009), do
"Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do Mercado Comum do
Sul — MERCOSUL", que conferiu aos cidaddos dos Estados Partes do Bloco
igualdade na aplicacdo da legislacdo trabalhista, independentemente da regularidade
da situacdo migratoria. Precedente da 6® Turma. Revista conhecida e ndo provida
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 29300-
72.2005.5.08.005, Rel. Min. Rosa Maria Weber, 3* Turma TST, P. 11/06/2010.
Disponivel —em:  <http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?
consulta=1&numerolnt=156282&anolnt=2006&qtdAcesso=142911543>. Acesso em
23 de junho de 2015.).

RECURSO DE REVISTA - CARENCIA DE ACAO - VINCULO
EMPREGATICIO - ESTRANGEIRO EM SITUACAO IRREGULAR. A
Constitui¢do Federal adota como fundamentos da Republica o valor social do trabalho
e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il e IV), os quais demandam, para a sua
concretizacdo, a observancia do direito fundamental a igualdade (art. 5°, caput). Tal
direito, por sua vez, deve ser estendido a todos os brasileiros e estrangeiros residentes
no Pais, sem distin¢do de qualquer natureza, salvo as limitagBes expressas na propria
Carta Magna. A garantia de inviolabilidade do referido direito independe, portanto, da
situagdo migratéria do estrangeiro. Dessarte, a luz dos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, e em respeito ao valor social do trabalho, a autora faz
jus aos direitos sociais previstos no art. 7° da Constituicdo da Republica, que
encontram no direito ao trabalho sua fonte de existéncia, e, por consequéncia, ao
reconhecimento do vinculo de emprego. Recurso de revista conhecido e desprovido
(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 49800-
44.2003.5.04.0005, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, 12 Turma TST, P.
12/11/2010. Disponivel em:
<http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=C

onsultar&conscsjt=&numeroTst=49800&digitoTst=44&anoTst=2003&0rgaoTst=5&t

ribunal Tst=04&varaTst=0005&submit=Consultar>. Acesso em 23 jun. 2015).

Assim, o Brasil convive com quase 2 (dois) milhdes de estrangeiros, ndo havendo
precisdo quanto aos numeros, devido a existéncia de um elevado contingente de imigrantes

indocumentados, 0 que ressalta a fragilidade desta categoria, vez que representam seres


http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?%20consulta=1&numeroInt=156282&anoInt=2006&qtdAcesso=142911543
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/resumoForm.do?%20consulta=1&numeroInt=156282&anoInt=2006&qtdAcesso=142911543
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=49800&digitoTst=44&anoTst=2003&orgaoTst=5&tribunalTst=04&varaTst=0005&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=49800&digitoTst=44&anoTst=2003&orgaoTst=5&tribunalTst=04&varaTst=0005&submit=Consultar
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=49800&digitoTst=44&anoTst=2003&orgaoTst=5&tribunalTst=04&varaTst=0005&submit=Consultar
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invisiveis socialmente e por isso sdo vitimas potencias dos abusos e desrespeitos aos direitos
humanos fundamentais (RAMOS, 2010, p. 731). Desta forma, no ambito da Justica do
Trabalho, o julgador ao se deparar com situacfes exploratérias ou com trabalhadores em
situacOes analogas a de escravo, tem determinado, além do pagamento das verbas trabalhistas
devidas, inclusive as rescisorias em caso de rescisdo indireta; o pagamento das verbas
previdenciarias e fiscais inadimplidas, bem como a obrigatoriedade de pagar uma indenizagéo
em decorréncia dos danos individuais e coletivos causados pela conduta ilicita do empregador
(REIS, 2014, p. 183).

Salienta-se que no caso dos trabalhadores indocumentados, ocorre vicio formal no
contrato de trabalho, devido ao ndo preenchimento dos requisitos legais para o trabalho
regular, assim aplica-se a teoria trabalhista das nulidades contratuais®, que tende a observar a
irretroacdo da nulidade decretada, gerando, em regra, efeitos ex nunc, reconhecendo-se ao
trabalhador migrante indocumentado todos os efeitos trabalhistas do contrato celebrado, ainda
que de forma irregular, e consequentemente todos os direitos laborais a que faz jus o obreiro
(CECATO; MAIA, 2004, p.39-52). Demonstra-se assim, que 0 ingresso irregular no territorio
nacional e a prestacdo de servico sdo situacdes distintas, pois mesmo diante a auséncia de
permissao de ingresso, ao prestar uma atividade laboral, o trabalhador migrante devera

receber pelo servico executado:

Primeiramente, cumpre observar que uma vez realizado o servico contratado, ndo ha
como restituir a forga de trabalho dispensada pelo trabalhador na consecugédo do
mister, ndo sendo possivel, dessa forma, alcangar a situagéo a quo.

Por segundo, a observancia da lei civilista ocasionaria enriquecimento ilicito do
empregador, eis que ja se beneficiou do servico prestado. Se o enriquecimento
ilicito é combatido pelo direito, uma razdo a mais tem o direito do trabalho para
fazé-lo, pois que a ele cabe reduzir o desequilibrio que normalmente existe entre as
partes da relacdo juridica que regulamenta. Nao é, assim, plausivel a negacédo
aprioristica dos direitos a serem exercidos pelo trabalhador, em virtude de
declaragdo de nulidade do contrato de trabalho, j& que a obrigacdo foi por ele
satisfeita, tendo que ser respaldada pelo Estado (CECATO; MAIA, 2004, p. 41).

O homem por ser considerado agente de valor ndo pode ser tido como um mero
instrumento para o Estado ou para seu semelhante. Logo, todo esfor¢o laboral deve ser
devidamente recompensado, ndo somente como forma de retribuir o trabalho
desenvolvido, mas também como meio de valorizar a esséncia espiritual e moral de
todo ser humano (MACIEL; PITTA, 2014, p. 266).

8 «“Em certas circunstancias, o contrato laboral, mesmo apresentando vicio que, segundo os principios do direito
comum, deveria culminar na nulidade absoluta do mesmo, pode ser convalidado como se todos os requisitos nele
estivessem presentes” (CECATO; MAIA, 2004, p.39). Caso a atividade prestada seja ilicita, ndo se aplicara a
teoria trabalhista das nulidades, devido ao objeto do contrato estar viciado e tal ato afetar a sociedade como um
todo.
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Pelo exposto e considerando os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso 1V, da Constituicdo Federal), do valor social do trabalho (artigo 1°,
inciso 111, da Constituicdo Federal) e a isonomia (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal),
bem como os demais direitos sociais previstos no artigo 7°, da Constituicdo da Republica, os
trabalhadores migrantes ainda que indocumentados gozam dos mesmos direitos que 0s
trabalhadores nacionais, podendo pleitear perante a Justica do Trabalho tais obrigacdes,
quando as mesmas forem descumpridas pelo empregador, que ndo podera utilizar do
argumento da auséncia de regularidade do trabalhador para se enriquecer ilicitamente. Além
disso, o Ministério Publico do Trabalho, ao se deparar com situacdes como estas, tem o dever
de agir em prol do trabalhador migrante vilipendiado.

Portanto, podemos vislumbrar que um traco carateristico da globalizacdo é a
difusdo das migracdes irregulares ao redor do mundo, como vém ocorrendo de forma
preocupante e desumana no Mediterraneo, porem o Brasil ndo se mantém alheio a tal
situagdo, possuindo um elevado contingente de trabalhadores indocumentados em seu
territorio, que sofrem com a precarizacdo das relacdes laborais, baixas remuneragdes e
insalubres condi¢Ges de moradia, tornando-se 0 tema uma questdo humanitaria. Entretanto,
mesmo diante dessa situacdo de irregularidade do estrangeiro, ndo pode o Estado brasileiro
negar-lhes direitos sociais e trabalhistas, pois tal conduta, além de privilegiar o empregador
que comete o ato reprovavel, ainda violaria preceitos constitucionais e de direitos humanos.
Logo, o trabalhador migrante indocumentado, também ¢é titular de direitos e garantias

fundamentais e pode opor o cumprimento de seus direitos violados.

4.3 A PROIBICAO DE DISCRIMINACAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL NAS
RELACOES DE TRABALHO

Além de todas as dificuldades enfrentadas pelo trabalhador migrante ao ingressar
em um novo territorio, este ainda € obrigado, muitas vezes, a conviver com atos
discriminatérios, tanto nas relacbes de trabalho quanto nas relagbes sociais, na nova
comunidade de insercéo.

Neste sentido, diversos instrumentos internacionais® e a prépria Constituicdo

86
I

Federal®™ vedam atos discriminatorios, prezando pela isonomia de direitos nas relacdes

® Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, Convengdo n° 100 da OIT (igualdade de remuneragéo),
Convencgdo 111 da OIT (discriminacdo — emprego e ocupac¢do), Convencdo 118 da OIT (igualdade entre
nacionais e estrangeiros em matéria de previdéncia social), Convencdo 143 da OIT, Declaracdo Sociolaboral do
MERCOSUL, Opinido Consultiva n® 18 da Corte Interamericana de Direitos Humanos, dentre outros
instrumentos internacionais que vedam atos discriminatorios.
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laborais e civis. A partir disso, a Convencdo n°® 111 da OIT (1958), busca a adog¢do de uma
politica nacional que preze pela eliminacdo de atos discriminat6rios no acesso ao emprego,
nas condigdes de formacado e de trabalho (DARCANCHY, 2013, p. 274), assim em seu artigo

1°, estabelece como pratica discriminatéria no ambiente laboral:

a) toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao;

b) qualquer outra distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo que podera ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas
as organizacdes representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO. Convencdo sobre Discriminagdo em matéria de emprego, 1958).

Destarte, a Opinido Consultiva n°® 18 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, também repudia qualquer ato de discriminagdo injustificado nas relagdes de
trabalho, tanto para trabalhadores documentados quanto para indocumentados, considerando o

principio da ndo discriminacdo como um direito jus congens:

A Corte Interamericana, em um parecer consultivo memoravel — Opinido Consultiva
n°. 18/03, que movimentou audiéncias publicas, ouviu Estados, académicos e
sociedade civil de vérias partes do continente, mostrou a importancia e o lugar que
ocupam os principios de igualdade e ndo discriminacéo, ja consagrados em inimeros
— sendo todos — os instrumentos internacionais de direitos humanos. No seu
entendimento, sdo inadmissiveis distin¢bes de tratamento que conduzam a situagGes
contrérias & justica. E discriminatoria, pois, qualquer distingdo que careca de
justificativa objetiva e razoavel e que ndo guarde relacdo de proporcionalidade entre
seu propdsito e meios utilizados (CtDH, 2003, par. 119). Além disso, afirmou a Corte,
de maneira enfética, que os principios de igualdade e ndo discriminagdo devem se
aplicar ndo apenas aos individuos que estejam regularmente no territério de um
Estado, mas a todos 0s que se encontrem sob sua jurisdicdo, em situacdo regular ou
irregular (CtDH, 2003, par. 118). E da natureza ou da condigio de simplesmente ser
humano. Por essas razdes, esses principios fazem parte do dominio do jus cogens,
sendo aplicaveis a todos os Estados, independentemente de terem ratificado ou ndo
um tratado, o que lhes impde obrigacBes erga omnes de prote¢do (CAMPOS; SILVA,
2015, p. 54).

® Artigo 5°, caput, da Constituicio Federal determinada & igualdade entre nacionais e estrangeiros, além do
inciso XIII considerar livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagGes
profissionais que a lei estabelecer. Além disso, o artigo 7°, incisos XXX, XXXI e XXXII, veda préticas
discriminatorias nas relagfes de trabalho.
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N&o obstante, a Declaracdo e Programa de Acdo de Durban (2001, online),
adotada na Conferéncia contra o racismo, discriminagdo racial, xenofobia e intolerdncia

correlata, em seu paragrafo 16, reconhece a existéncia de tais situacdes:

[...] a xenofobia contra estrangeiros, particularmente contra migrantes, refugiados e
aqueles que solicitam asilo, constitui-se em uma das principais fontes do racismo
contemporaneo, e que a violagdo dos direitos humanos contra membros de tais grupos
ocorre em larga escala no contexto das praticas discriminatérias, xendfobas e racistas
(Paragrafo 16, da Declaracdo e Programa de Ag¢do de Durban, 2001).

Desta forma, a discriminacdo genérica representa um ato repudiavel e violador do
principio da dignidade da pessoa humana e do principio da ndo discriminagdo, ndo podendo
ser tolerado pelo Estado brasileiro. Igualmente, o citado principio da ndo discriminagéo
contempla uma série de medidas que vedam a adocdo de condutas diferenciadas com pessoas
em virtude de fatores que sejam injustamente discriminatorios para com a vida em sociedade,
sendo aplicavel ao Direito do Trabalho e a Seguridade Social (JORGE NETO;
CAVALCANTI, 2013, p. 901).

Assim, questiona-se se as disposi¢cdes dos artigos 352 a 371, da CLT foram
recepcionados pela nova ordem constitucional, diante da incompatibilidade destes
dispositivos com os direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicdo da
Repuablica, além da afronta ao principio da ndo discriminacdo (artigo 3°, inciso 1V,
Constituicdo Federal de 1988) e aos Direitos Humanos. Tais dispositivos estabelecem normas
de nacionalizacdo do trabalho, com o objetivo de restringir a atividade remunerada ao
trabalhador migrante e proteger o trabalhador nacional (MACHADO; GOUVEIA, 2013, p.
257). Neste interim, determina que as empresas brasileiras adotem a proporcionalidade de 2/3
(dois tercos) entre empregados nacionais e estrangeiros (artigos 354, CLT) e ainda que em
caso de falta ou cessacdo do servigo, a dispensa do trabalhador migrante deve preceder a de

8

trabalhador nacional (artigo 358%", paragrafo Gnico, CLT) ®: dentre outras hipéteses

discriminatorias previstas na CLT.

¥ 0 artigo 358, caput, da CLT apresenta norma semelhante ao artigo 461 da Consolidagio das Leis do Trabalho,
o qual dispde que sendo idéntica a funcdo, com trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na
mesma localidade, o salério devera ser igual, sem distingdo de sexo, nacionalidade ou idade. Logo, a regra do
artigo 358, caput, da CLT aplicada ao trabalhador estrangeiro, representa a mesma regra condicionada pelo
artigo 461, da CLT, ndo havendo motivo para que a mencionada norma do artigo 358, caput, da CLT seja
considerada derrogada, vez que ndo representa atos discriminatorios nas relagées de trabalho.

8 Artigo 358 - Nenhuma empresa, ainda que ndo sujeita a proporcionalidade, podera pagar a brasileiro que
exerca funcgdo anéloga, a juizo do Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio, a que € exercida por estrangeiro
a seu servico, salério inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes: a) quando, nos estabelecimentos que
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Os dispositivos supracitados se coadunam com o periodo histérico em que foi
editada a CLT, sob a égide do governo de Getulio Vargas e da retdrica nacionalista. Porém,
diante do atual Estado Democrético de Direito e do cunho social e protetivo de nossa
Constituicdo Cidada considera-se que tais dispositivos ndo foram recepcionados, por violarem
0 principio da isonomia (MACHADO; GOUVEIA, 2013, p. 257).

Esta é a posicdo de grande parte da doutrina brasileira, defendendo que os artigos
352 a 371 da CLT foram tacitamente derrogados pela Constituicdo Federal de 1988, vez que o
artigo 5°, inciso | abriga o principio da isonomia, sem excepcionar a figura do estrangeiro,
inclusive quanto ao livre exercicio de qualquer profissdo, trabalho ou oficio, desde que sejam
atendidas as exigéncias de qualificacdo profissional determinadas em lei (artigo 5°, inciso
X111, da Constituicdo Federal) (CLT INTERPRETADA, 2012, p. 219).

llustrasse a problematica com a transcricdo do paragrafo unico, do artigo 358, da
CLT: “Nos casos de falta ou cessacéo de servico, a dispensa do empregado estrangeiro deve
preceder a de brasileiro que exer¢a fungdo analoga”, neste verifica-se 0 intenso carater
discriminatorio da norma, que determina que a dispensa do estrangeiro preceda a dispensa do
trabalhador brasileiro, sem, contudo, considerar critérios objetivos, como produtividade,
maior aptiddo para a funcdo, dentre outros critérios, demonstrando-se como um dispositivo
divorciado de nossa atual Constituicdo Federal (CLT INTERPRETADA, 2012, p. 224); alias,
na esteira dos conhecimentos de Sergio Pinto Martins (2010, p. 301), a partir no momento que
a norma protege o trabalhador nacional, ela esta discriminando o trabalhador estrangeiro.
Ademais, posicionamento contrario feriria o principio da livre iniciativa que representa um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e da ordem econémica (artigos 1°, inciso
IV e 170, caput, da Constituicdo Federal de 1988).

Nesta toada sdo as licdes de Valentin Carrion (2009, p. 250), o qual considera que
da leitura da propria Constituicdo da Republica, mais especificamente do artigo 5°, caput e
inciso XIII “[...] se deduz ser inconstitucional qualquer discrimina¢do, mesmo indireta, contra
0s estrangeiros residentes, como é o caso da proporcionalidade em favor dos nacionais, cuja
consequéncia seria a de impedir a contratacao de estrangeiros, em hipéteses concretas [...]”,

concluindo pela inconstitucionalidade da nacionalizacdo do trabalho:

ndo tenham quadros de empregados organizados em carreira, o brasileiro contar menos de 2 (dois) anos de
servigo, e o estrangeiro mais de 2 (dois) anos; b) quando, mediante aprova¢do do Ministério do Trabalho,
Indistria e Comércio, houver quadro organizado em carreira em que seja garantido o acesso por antiguidade; c)
quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo o for o estrangeiro; d) quando a remuneracéo
resultar de maior producdo, para os que trabalham a comissdo ou por tarefa. Pardgrafo Gnico - Nos casos de falta
ou cessacao de servico, a dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca funcéo
anéloga.
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Nenhuma discriminagdo pode ser estabelecida entre brasileiros e estrangeiros [...],
nem entre natos e naturalizados que néo esteja prevista na CF, sendo, pois, de nenhum
efeito as normas que dispuserem em sentido contrario. A L. 6.192/74%° manifestou a
vontade de revogar toda a legislacdo discriminatéria contra brasileiros naturalizados,
ja revogada pela Constituicdo de 1946. Permanecem apenas as poucas excecdes
previstas na Constituicdo (CARRION, 2009, p. 256).

Igualmente e fundamentando-se nas disposi¢des da Convencdo n° 111 da OIT,
leciona Sérgio Pinto Martins (2010, p. 298):

[...] estabelece em seu artigo 1° que a nacionalizacdo ndo deve alterar a igualdade de
oportunidade para obtencdo de emprego ou ocupacdo, bem como o tratamento a ser
dispensado nessa ocasido. O Brasil aprovou a referida norma internacional pelo
Decreto Legislativo n°® 104, de 24-11-1964. Houve a promulgacdo pelo Decreto n°
62.150, de 19-1-1968. Poder-se-ia argumentar que as disposicdes dos artigos 352 a
362 seriam incompativeis com a Convencédo n. 111 da OIT, pois a lei posterior revoga
a anterior, e as disposicGes da referida norma sdo incompativeis com aqueles
comandos legais da CLT, tendo a norma internacional, depois de ratificada, forca de
lei federal. Assim, estariam revogados os artigos 352 a 362 da CLT e também o artigo
349 da mesma norma, que fazem discriminacéo em relacdo ao estrangeiro.

Complementa Alice Monteiro de Barros (2010, p. 844-845), a qual considera que
os artigos 352 e 354 da CLT encontram-se revogados, vez ndao ha qualquer limitacao
constitucional a contracdo de trabalhadores migrantes, devendo as restricbes se limitarem ao
exercicio de cargos, empregos e funcdes publicas (artigo 37, inciso I); a exploracdo de
recursos minerais (artigo 176, paragrafo 1°); ordenacdo de transporte aquatico (art. 178,
paragrafo Unico) e a propriedade de empresas jornalisticas (artigo 222).

Apesar do posicionamento predominante que prega pela derrogacdo tacita dos
supracitados dispositivos, cabe-nos trazer a baila, a guisa de ilustracdo, os argumentos de
parte da doutrina que defende a recepcdo de tais normas pela Constituicdo da Republica.
Desta feita, os adeptos deste posicionamento consideram que o intuito da Constituicdo Cidada
era romper com as disposices autoritarias do periodo ditatorial, mas sem romper com a
protecdo social, sendo desnecessarias disposicoes especificas sobre o tema (GONCASVES,

2015, online). Ademais, consideram ndo haver fator de discriminacdo vez que se busca apenas

8 A Lei n° 6.192, de 19 de dezembro de 1974, versa sobre as restri¢des a brasileiros naturalizados, vendando
qualquer distingdo entre estes e os brasileiros natos.
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a protecéo do trabalhador nacional; considerando, ainda, que os artigos 354% e 357* da CLT
estabelecem hipdteses excepcionais onde a proporcionalidade de dois tercos poderd ser
mitigada. Além disso, versam que posicionamento diverso poderia ensejar instabilidade
social, possibilitando uma contratacdo indiscriminada de estrangeiros, ocasionando dumping
social (GONCALVES, 2015, online).

N&o obstante, consideram que a norma constitucional deveria ter rejeitado
expressamente tais disposi¢cdes para que fossem consideradas inconstitucionais, pois a teoria
da recepcéo constitucional dispde pela recepcdo de norma infraconstitucional, quando esta for
materialmente compativel com a diretriz constitucional; assim, no caso em tela a Constituicéo
Federal de 1988 se silenciou acerca das regras de nacionalizacdo, porém também ndo a incluiu
dentre os fatores discriminatorios, concluindo-se que a protecdo ao trabalhador nacional “q...]
ndo é¢ medida de hostilidade a méo de obra alienigena, mas sim de equidade social” (GOMES
& GOTTSHALK, 1995, p. 436):

Entretanto, ao estrangeiro a lei, por vezes, cria incompatibilidades para o exercicio de
certas profissdes ou oficios. Ndo dizem respeito a uma deminutio genérica em razéo
do status nacional do individuo, mas atendem a um critério de politica interna, ora de
protecdo ao trabalhador nacional, ora como medida de seguranca em relacdo a
natureza semipublica de determinados oficios. Assim, no capitulo da nacionalizacédo
do trabalho, prescreve a Consolidacdo das Leis do Trabalho que em toda empresa ha
de ser mantida, sempre, a proporcionalidade de dois tercos de empregados brasileiros,
podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior mediante ato do Poder
Executivo, em face de certas circunstancias especiais (GOMES; GOTTSCHALK,
1995, p. 436).

Porém, ao que parece, tais argumentos ndo se coadunam com a realidade social do
pais, afinal a quantidade de trabalhadores migrantes no territério nacional ainda ndo apresenta
tamanha expressividade, representando menos de 1% da populacdo nacional (PATARRA
2012, p. 13), logo nao ha que se falar em contratacdo indiscriminada de estrangeiros, de forma
a se preterir o trabalhador nacional. Na realidade, a problematica parece ser muito mais densa,

direcionando-se a superexploracdo e discriminacdo da mdo de obra imigrante pouco

% Art. 354 - A proporcionalidade serd de 2/3 (dois tercos) de empregados brasileiros, podendo, entretanto, ser
fixada proporcionalidade inferior, em atengdo as circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do
Poder Executivo, e depois de devidamente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho e pelo Servico de
Estatistica de Previdéncia e Trabalho a insuficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se tratar.
Paragrafo Unico - A proporcionalidade é obrigatéria ndo s6 em relacéo a totalidade do quadro de empregados,
com as excecOes desta Lei, como ainda em relacdo a correspondente folha de salarios.

*' Art. 357 - N&o se compreendem na proporcionalidade os empregados que exercam funcBes técnicas
especializadas, desde que, a juizo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, haja falta de trabalhadores
nacionais.
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qualificada e irregular, do que acerca de sua contratagdo preponderante sobre o trabalhador
nacional.

Apesar do exposto, torna-se relevante salientar que, como visto, o entendimento
ndo € unissono, nem mesmo a jurisprudéncia registra uniformidade acerca da referida
proporcionalidade, podendo esta ser exigida pelo Ministério do Trabalho e Emprego através
de seus auditores fiscalis.

Superada a questdo da nacionalizacdo do trabalho e prosseguindo a analise, a
discriminacdo reduz o acesso dos estrangeiros aos postos de trabalho, bem como as
possibilidades de desenvolvimento e educacdo, ndo podendo ser permitida pelos Poderes
Legislativo e Judiciario, nem mesmo pelo Ministério do Trabalho e Emprego, muito menos
Ministério Publico do Trabalho®, que devem legislar, julgar, fiscalizar e combater casos de
xenofobia no ambiente laboral.

Nesse sentido tem sido o entendimento do Supremo Tribunal Federal, nao
admitindo a invocacdo do principio da autonomia como argumento legitimo para discriminar,
nacionais e estrangeiros, no que concerne a percepcao de beneficios constantes no estatuto

pessoal de determinada empresa:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente,
por nédo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, néo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados,
cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao
principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1% C.F., 1988, art. 5° caput). Il. - A
discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o0 sexo, a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ
119/465. 111. - Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso. IV. -
R.E. conhecido e provido." (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 161.243-DF,
Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 19/12/1997, PP-00057. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE %24
%2ESCLAY%2E+E+161243%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ
2+161243%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cappybn
>, Acesso em 04 out. 2015).

%2 Destaca-se que dentre as reas de atuacdo do Ministério Pblico do Trabalho encontramos a Coordenadoria
Nacional de Promogéao de Igualdade de Oportunidades e Eliminacdo da Discriminagdo no Trabalho, a qual tem
como objetivo “definir estratégias coordenadas e integradas de politica de atuag@o institucional, em consondncia
com o principio da unidade, respeitada a independéncia funcional, no combate a exclusdo social e a
discriminagio no trabalho” (MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO, 2015, online).


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+161243%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+161243%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cappybn
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+161243%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+161243%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cappybn
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+161243%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+161243%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cappybn
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+161243%2ENUME%2E%29+OU+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+161243%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/cappybn
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No plano infraconstitucional, a Lei n® 7.716/1989 versa sobre a puni¢do de crimes
resultantes de discriminacdo ou preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia
nacional (artigo 1°), considerando crime a negativa de emprego devido & nacionalidade do
individuo, tanto no &mbito da Administragdo PUblica, quanto em empresas privadas. A Lei n°
9.029/1995, em seu artigo 1°, também proibe a adocdo de praticas discriminatdrias e
limitativas ao acesso “a relagdo de emprego, ou sua manutengao, por motivo de sexo, origem,
raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipoteses de
protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicdo Federal”. Assim, tais
normas representam importantes instrumentos normativos de protecdo aos trabalhadores
migrantes quanto a atos discriminatorios nas relagdes laborais.

Convém ainda trazer a baila, que a discriminacdo se intensifica no caso de
trabalhadoras migrantes, que além de discriminacdo pela nacionalidade, ainda sofrem de
discriminacdo de género, recebendo remuneracdes inferiores e expostas a piores condicdes

laborais:

Una de las caracteristicas de la economia global es la interrelacién del capitalismo con
el patriarcado, de manera que los mercados laborales también estdn divididos de
acuerdo al genero. Ada Cheng (1999) ressalta el hecho de que la mayoria de mujeres
inmigrantes se encuentran em “ocupaciones femeninas” estereotipadas y que ejercen
funciones que se sustentan en las sociedades de origen, este tipo de actividades en los
paises receptores de migracién suelen ser subvaloradas, de bajos estatus, de menores
salarios y poco reguladas, como es el caso del servicio doméstico y la industria del
sexo. Por tanto, compartimos de la afirmacion de la globalizacion ha generado “una
economia de servicios feminizada que institucionaliza la exploracion de las mujeres”
(Azize, 1998: 46) y hacemos nuestras las palabras de Marcela Ballara que sostiene que
la migracion femenina se basa em “la ventaja comparativa de las desventajas de la
mujer” (2002: 3) (CAMACHO, 2010, p. 48-49).

Percebe-se que as trabalhadoras migrantes apresentam uma vulnerabilidade ainda
mais intensa do que homens imigrantes, estando expostas a situacfes de exploracdo e
discriminacdo nas relacfes laborais de forma mais acentuada, sendo necessaria uma maior
atencdo por parte das autoridades competentes e o desenvolvimento de politicas publicas, para
evitar que situacbes como essa se perpetuem e disseminem no ambito de trabalho
(CAMACHO, 2010, p. 197-201).

Constata-se ainda, que a discriminacdo é latente nos casos dos trabalhadores
migrantes indocumentados, que comumente recebem tratamento hostil tanto nas relagdes de
trabalho quanto em suas relac6es sociais, além de serem considerados como grupos inferiores

aos demais trabalhadores nacionais ou estrangeiros documentados dentro de determinado
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Estado (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n°
18 da CIDH, 2003, online).

Apesar disso, 0 Governo Federal, através do Ministério do Trabalho e Emprego,
desenvolve uma série de programas buscando combater a discriminacdo no trabalho, assim
estas acOes possuem diversos enfoques, incluindo o combate a atos discriminat6rios por

ascendéncia nacional:

O Governo Federal vem desenvolvendo a¢des na direcdo da promogéo de igualdade
de oportunidades a grupos e populacbes socialmente excluidas, por meio da
disseminacdo, fortalecimento institucional e articulacdo de politicas publicas que
promovam a diversidade e a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo. O
Ministério do Trabalho e Emprego tem impulsionado agdes e apoios estratégicos a
estas politicas, com a finalidade de contribuir para a consolidacdo de uma politica
nacional integrada de inclusdo social e reducgdo das desigualdades sociais com geragéo
de trabalho, emprego e renda, promocéo e expansdo da cidadania. Essas politicas sdo
desenvolvidas por meio de diversos programas do Sistema Publico de Trabalho,
Emprego e Renda, Economia Solidaria, Relagdes do Trabalho, Fiscalizacdo ao
cumprimento das normas de protecdo ao trabalhador e trabalhadora e de ampliacdo e
aperfeicoamento da rede de combate a discriminacédo no trabalho, além do Programa
Brasil Género e Raca que incorpora a promogdo da igualdade de oportunidades no
trabalho e o combate a discriminacdo, fundamentada na racga, cor, sexo, religido,
opinido publica, ascendéncia nacional ou origem social, de acordo com as Convencdes
n°® 100 e n® 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT, e outras
discriminacgdes, como idade, orientacdo sexual, estado de saude, deficiéncia, cidadania
e obesidade, através de acdes educativas de sensibilizacdo. O Programa esta presente
nas Delegacias e Subdelegacias Regionais do Trabalho, por meio dos Nucleos de
Promocao da Igualdade de Oportunidades e de Combate a Discriminacdo, criados pela
Portaria do tem n° 604 de 01 de junho de 2000 (BRASIL. Ministério do Trabalho e
Emprego, 2015, online).

Portanto, verifica-se que apesar das disposicdes constitucionais,
infraconstitucionais e dos tratados internacionais, que vedam qualquer tipo de discriminacao
nas relacGes laborais e civis, esta ainda subsiste em nossa sociedade globalizada, sendo
combatido pelo Poder Publico, através do Poder Judiciario, Ministério Publico do Trabalho e
pelo Ministério do Trabalho e Emprego, afinal o trabalhador, independentemente de sua
nacionalidade, deve ser respeitado em suas relagbes laborais, ndo podendo ser discriminado

por sua condicdo de estrangeiro.

4.4 A LIVRE CIRCULACAO DE TRABALHADORES NO MERCOSUL E DEMAIS
PAISES ASSOCIADOS

A circulagédo de pessoas pelo mundo afeta diretamente a formacdo do direito de
cada pais (VEDOVATO, 2013, p. 157), contudo analisando o Direito do Trabalho patrio e o
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Direito Internacional encontramos um vacuo legislativo quanto a livre circulagdo dos
trabalhadores migrantes, vez que ndo ha um diploma especifico para a protecéo deste grupo®.
Neste contexto, para o estudo da livre circulacdo de trabalhadores devemos nos utilizar de
diversos instrumentos internacionais, como Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, Declaragdo Sociolaboral do
MERCOSUL, Convengdes da OIT e da ONU, dentre outros textos regionais (MACHADO;
GOUVEIA, 2013, p. 245-246).

Nesta seara, questiona-se se a livre circulacdo de trabalhadores representa um
direito do individuo ou se pertence ao exercicio da soberania de cada Estado. Assim, o artigo

12 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) prevé:

Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tera o direito de nele
livremente circular e escolher sua residéncia. Toda pessoa terd o direito de sair
livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio pais. Os direitos supracitados
ndo poderdo ser objeto de restricdo, salvo quando estas estejam previstas em lei e no
intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, a sadide ou a moral publica, bem
como os direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com 0s
outros direitos reconhecidos no presente Pacto. Ninguém poderd ser privado
arbitrariamente do direito de entrar em seu préprio pais.

Né&o obstante, o artigo 13 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,
garante: “l) Todo homem tem direito a liberdade de locomocdo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado. 1l) Todo o homem tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o
proprio, e a este regressar”’. Ainda, a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direito de
todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias da Organizacdo das
Nacdes Unidas, em seu artigo 39, também garante o direito de livre circulacéo pelo territorio,
bem como ampla liberdade para escolha do local de residéncia, ndo podendo tais direitos
sofrer restricoes.

No mesmo sentido versa a Constituicdo Federal assegurando a livre circulacao:
“¢ livre a locomoc¢ao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens” (artigo 5°, inciso XV,
Constituicdo Federal de 1988).

Verifica-se que a era da mobilidade do capital em que nos encontramos implica
em corpos moveis e diante disso, a livre circulagdo de pessoas representa um direito

fundamental, decorrente das exigéncias perpetradas pela sociedade capitalista, afinal os

O instrumento legislativo nacional, atualmente, responsavel pela temética refere-se a Lei n° 6.815/1980, que ja
ndo atende as demandas protetivas dos trabalhadores migrantes no pais, conforme analisado no Capitulo I1I.
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trabalhadores sdo “fatores produtivos” e, por isso, alcangados pelo direito a livre circulagao
(MISAILIDIS; BOARETTO, 2012, p. 192). Sem deixar de considerar a soberania estatal,
observa-se que os Estados nunca detiveram o controle efetivo da mobilidade humana, afinal
quando o imigrante ndo consegue ingressar de forma regular no territorio, parte para o
ingresso indocumentado (ARAUJO, 2015, p. 27), sendo alvo do subemprego. Além disso,
talvez politicas tdo restritivas, como as encontradas atualmente, acabem desaguando em
situacOes calamitosas, como as existentes no Mediterraneo, que representam uma hecatombe
humanitaria.

A partir disso e direcionando nosso olhar para o Mercado Comum do Sul —
MERCOSUL verificamos a necessidade de um marco juridico unificado para que o
trabalhador possa deslocar-se livremente e exercer suas atividades nos paises do bloco, de
forma a manter assegurado seus direitos trabalhistas e previdenciarios. A adocao de referidas

politicas fica a cargo do Subgrupo 11%

- modificado para o Subgrupo 10 atraves da Resolucéo
11/92, ambas do Foro Consultivo Econémico-Social - e da Declaragdo Sociolaboral do
MERCOSUL. Desta forma, no tocante a livre circulacdo, o instrumento mais contundente
elaborado até hoje pelo bloco econdmico, refere-se a Declaracdo Sociolaboral (1998), que em

seu artigo 4° determina:

Os Estados Partes comprometem-se a adotar medidas tendentes ao estabelecimento de
normas e procedimentos comuns relativos a circulagdo dos trabalhadores nas zonas de
fronteira e a levar a cabo as ac¢fes necessarias para melhorar as oportunidades de
emprego e as condicdes de trabalho e de vida destes trabalhadores.

Assim, de acordo com Maria Cristina Mattioli, Master of Laws da Harvard Law
School e professora visitante da Universidad de Murcia, Espanha, a mencionada declaracédo

ainda estimula a ndo discriminacdo® dos trabalhadores, pois os atos discriminatérios

% «Através de reunido solicitada pelas Centrais Sindicais e por alguns representantes de Estados Partes, em 08 de
maio de 1991, o Grupo Mercado Comum resolveu criar 0 Subgrupo de Trabalho n°. 11, através da Resolugdo
MERCOSUL/GMC/11/91, com a funcéo de analisar as questdes trabalhistas, tendo em vista ‘a necessidade de
que 0s aspectos trabalhistas sejam adequadamente tratados de modo a assegurar que o processo de integracdo
seja acompanhado de uma efetiva melhora nas condi¢des de trabalho nos paises da sub-regido’”
(VILLATORE; GOMES, 2008, p.153).

* Art. 1°. Todo trabalhador tem garantida a igualdade efetiva de direitos, tratamento e oportunidades no
emprego e ocupagdo, sem distingdo ou exclusdo por motivo de raga, origem nacional, cor, sexo ou orientacéo
sexual, idade, credo, opinido politica ou sindical, ideologia, posicdo econdmica ou qualquer outra condicdo
social ou familiar, em conformidade com as disposicoes legais vigentes. Os Estados Partes comprometem-se a
garantir a vigéncia deste principio de ndo discriminagdo. Em particular, comprometem-se a realizar agdes
destinadas a eliminar a discriminagdo no que tange aos grupos em situacdo desvantajosa no mercado de
trabalho”.
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acarretam dificultas para que o obreiro se estabeleca na sociedade e consiga oportunidades de
trabalho, afetando assim, a livre circulacdo de trabalhadores (MATTIOLI, 2015, online).

Nao obstante, o “Acordo sobre isencdo de vistos dos Estados Partes do
MERCOSUL”, celebrado em 14 de dezembro de 2002, representa outro marco da livre
circulagdo, contudo limita-se a alguns profissionais, como professores, profissionais e
técnicos especializados, cientistas, jornalistas e atletas profissionais. Assim, a estes
profissionais admite-se a livre circulacdo, sem necessidade de visto, com duracdo de até
noventa dias corridos, admitindo-se uma prorrogacdo pelo mesmo periodo, porém tal
determinagéo néo se estende a trabalhadores autbnomos e aos empregados em ente do Estado
Parte de ingresso (VILLATORE; GOMES, 2008, p. 153).

Mesmo diante destes acordos e declaragcbes mencionados, faz-se necessaria a
elaboracdo de uma legislacdo Unica trabalhista e previdenciaria, ainda que sobre pontos
especificos, aplicavel aos paises membros e associados do MERCOSUL®, pois tal ato em
muito contribuiria para a melhoria das condi¢fes laborais dos trabalhadores migrantes do
bloco, que representam uma categoria muito vulneravel e uma legislacdo unificada
contribuiria para o progresso desta situacdo. Porém, enquanto ndo ocorre a edicdo de leis
uniformes entre os paises membros do MERCOSUL, a solucdo para os trabalhadores
migrantes é a celebracdo de acordos bilaterais ou multilaterais, que buscam atender aos
interesses dos trabalhadores dos paises signatarios (SANTOS; FARINA, 2011, p. 58):

O resumo que acaba de ser feito é suficiente para mostrar que sdo inadequadas as
diretrizes que foram estabelecidas, sendo de toda conveniéncia elaborar uma nova
regulamentacdo para disciplinar a circulacdo dos trabalhadores no Mercosul. A
primeira questdo que se coloca é sobre a conveniéncia ou ndo da normatizacdo do
tema no Mercosul, e a resposta é afirmativa. Se o propoésito que resulta do Tratado de
Assuncdo é facilitar a migracgéo trabalhista, convém indicar as regras destinadas a fixar
a estrutura de érgdos necessaria para o desenvolvimento das metas previstas e as
principais regras, com base nas quais poderia ser promovida a referida circulagdo no
territorio dos paises-membros. A segunda questdo é a forma pela qual as normas de
migra¢cdo no Mercosul devem ser implementadas. Parece-me que seria o caso de
propor Protocolo entre os paises, o qual permitird a consubstanciacdo de um
documento apto a atingir os seus fins (NASCIMENTO, 2011, p. 171-172).

Em seguida passaremos a analisar a tematica sob o prisma dos trabalhadores
fronteiricos e seus direitos, contudo ante estas breves exposicGes, podemos verificar que a

livre circulagdo de trabalhadores representa um tema bastante atual, diante da globalizagéo, e

°® «Tal uniformidade de tratamento ainda nio ocorreu porque o Mercado Comum do Sul nasceu como um bloco
econdmico, cuja vocacdo natural foi o desenvolvimento de relagdes comerciais. A preocupacdo Sociolaboral
surgiu posteriormente, praticamente imposta pela realidade” (SANTOS; FARINA, 2011, p. 58).
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carente de positivacOes; assim sob a perspectiva do MERCOSUL — bloco regional em que nos
encontramos inseridos — depreende-se pela necessidade de a¢cdes mais contundente por parte
dos Estados, ndo apenas no tocante ao empregado e seus direitos laborais, mas também acerca

de seus direitos previdenciarios, vez que acarretaram reflexos no futuro do trabalhador.

44.1 DEFINIQAO E CONTEXTUALIZACAO DO TRABALHADOR FRONTEIRICO

A expressao “trabalhador migrante” representa género, enquanto ‘“trabalhador
fronteirico” representa espécie, assim esta espécie de trabalhador realiza um processo
migratorio sui generis, exercendo a livre circulagdo com acesso restrito de trabalho e
residéncia as cidades fronteiricas (SANTOS; FARINA, 2011, p. 81).

Nesse contexto, a Convencéo sobre Direito dos Trabalhadores Migrantes e de suas
Familias da Organizacdo das Nacgdes Unidas (1990), que ainda aguarda aprovacdo pelo
Congresso Nacional, definiu trabalhador fronteirico como aquele trabalhador migrante que
exerce atividade laboral em um pais, mas mantém residéncia no territorio vizinho, podendo
retornar diariamente ou uma vez por semana ao pais de residéncia (artigo 2.2). O mesmo

conceito é adotado pela Lei n® 6.815/1980, no artigo 21:

Art. 21. Ao natural de pais limitrofe, domiciliado em cidade contigua ao territério
nacional, respeitados os interesses da seguranca nacional, poder-se-& permitir a
entrada nos municipios fronteiricos a seu respectivo pais, desde que apresente prova
de identidade. Paragrafo 1° Ao estrangeiro, referido neste artigo, que pretenda exercer
atividade remunerada ou frequentar estabelecimento de ensino naqueles municipios,
sera fornecido documento especial que o identifique e caracterize sua condigéo, e,
ainda, Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, quando for o caso.

Contudo, no ambito do MERCOSUL o conceito de trabalhador fronteirico é mais
amplo, vez que abarca além da permissdo de trabalho, a autorizacdo para residir na cidade
fronteirica ao territorio contiguo de domicilio, bem como frequentar estabelecimento de

ensino:

[...] no caso no Mercosul, o conceito mais adequado para trabalhador fronteirico é o de
“trabalhador que reside e exerce suas atividades laborais nos municipios fronteiricos
limitrofes, como liberdade de locomocéo e de residéncia em qualquer lado da fronteira
politica desses municipios (SANTOS; FARINA, 2011, p. 59).

Delimitada a abrangéncia do termo “trabalhador fronteirigo”, convém
verificarmos mais propriamente as regides de fronteira e suas perspectivas laborais. Assim, 0

Brasil possui 588 municipios fronteiricos, em uma area de 150 quilémetros de largura (artigo
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20, parégrafo 2°, Constituicdo Federal de 1988), que caracteriza a faixa de fronteira. Nesta
regido as populacdes de dois ou mais paises compartilham do mesmo ambiente e muitas vezes
ha a formacdo de cidades-gémeas, que correspondem a adensamentos populacionais em linha
de fronteira, formando uma conurbacéo, além de formarem um polo de atividades econémicas
(SANTOS; FARINA, 2011, p. 61), como por exemplo, Foz do Iguacu, Ciudad del Este e
Puerto Iguazi®’.

Somado a isso, as regides fronteiricas contemplam um elevado nimero de
habitantes® que exercem trabalho fronteirico, razéo pela qual a verificacdo desse fenémeno
sociolaboral se mostra relevante. Nesta toada, o trabalhador fronteirico que se encontre no
Brasil sera disciplinado pela Lei n° 6.815/1980 — Estatuto do Estrangeiro e pela CLT, apesar
de ndo haver disposicdes especificas neste ultimo diploma legal; além disso, a Portaria n°

1/1997 do Ministério do Trabalho e Emprego também determina, em seu artigo 10:

Art. 10° - Ao estrangeiro, natural de Pais limitrofe, podera ser concedida Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social ~CTPS, devendo, nesse caso, ser aposto no espaco
reservado a “carimbos”, a inscricdo “FRONTEIRICO” e local proprio, a seguinte
anotagdo: “Permitindo o exercicio de atividade remunerada no municipio fronteirigo
ao pais de que é natural o titular. Vedado ao titular afastar-se dos limites territoriais do
municipio fronteirico ou de qualquer modo internar-se no territorio brasileiro”.

8§ 1° - Para a concessdo da CTPS a estrangeiro fronteirico sera exigida a apresentacdo
do documento de identidade especial para fronteirico, fornecido pela autoridade local
do Departamento de Policia Federal, Carteira de Identidade Oficial emitida em seu
pais, prova de residéncia em localidade de seu pais contigua ao territorio nacional,
declaragdo de emprego ou contrato de trabalho e prova de que ndo possui antecedentes
criminais em seu pais.

§ 2° - A CTPS concedida ao estrangeiro fronteirico sera emitida somente nas
Subdelegacias expressamente autorizadas, situadas nos municipios limitrofes ao pais
de nacionalidade do requerente.

§ 3° - O fronteirico residente em local cuja cidade limitrofe ndo possua Subdelegacia
do Trabalho autorizada devera ser atendido no Municipio mais préximo, fazendo-se
constar no campo proprio da CTPS observacdo que caracterize as restricbes da
validade aos municipios onde o estrangeiro haja sido cadastrado pela Policia Federal.

Desta forma, além da emissdo da Carteira de Trabalho, o trabalhador fronteirico,
como o0s demais trabalhadores migrantes, devera obter a carteira de identidade de estrangeiro,
expedida pela Policia Federal, bem como se inscrever no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF e
no Programa de Integracdo Social/ Programa de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico

— PIS/Pasep, em seguida estard apto a exercer atividades remuneradas nos municipios

*7 De acordo com o Ministério da Integragdo Nacional, no Brasil existem 27 municipios localizados em regides
fronteirigas e que formas cidades-gémeas.

*® Estima-se que na Triplice Fronteira, que engloba Foz do Iguacu, Ciudad del Este e Puerto lguaz(, a populagdo
total esteja em torno de 700 mil habitantes, dentre brasileiros, paraguaios e outras nacionalidades (SANTOS;
FARINA, 2011, p. 62).
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contiguos (SANTOS; FARINA, 2011, p. 63). Ressalta-se que a CTPS sera valida apenas nos
municipios fronteiricos e caso o trabalhador deseje exercer atividades em outras localidades,
deverd se submeter ao processo migratorio comum a todos 0s estrangeiros e obter o devido
visto (SANTOS; FARINA, 2011, p. 63-64).

Porém, acerca do tema trabalhador fronteirico e do trdmite para exercer suas
atividades laborais no Brasil, faz-se relevante trazer a baila as consideragdes de Amauri
Mascaro Nascimento (2011, p. 173), que expde um tramite mais simplificado do que o atual:

No que se refere ao fronteirico poder-se-ia permitir sua entrada nos Municipios
limitrofes com o seu respectivo pais, mediante apresentacdo de documento de
identidade de natureza trabalhista. Seria possivel, assim, a formalizacdo do trabalho
que presta e que, atualmente, é marginalizado e sem a protecdo do ordenamento
juridico.

Contudo, ainda na seara trabalhista surge uma controvérsia acerca da competéncia
do foro para apreciar e julgar as reclamacdes trabalhistas dos trabalhadores fronteirigos, mais
especificamente sobre a aplicacdo da lei do local de execucdo da prestacdo do servigo. Neste
sentido, parte da doutrina prega pela flexibilizacdo do principio da territorialidade no caso
destes trabalhadores, pois como ocorre o livre transito na fronteira e na prestacéo da atividade
laboral, poderiam ocorrer injusticas sociais e situacdes atipicas ao trabalhador fronteirico, se
fosse aplicada apenas a lei do local da execucao ou prestacéo do servico (SANTOS; FARINA,
2011, p. 75-76):

Neste universo peculiar, muitos empregadores possuem negocios nos dois lados da
fronteira, contratam empregados em ambos os lados, pactuam valores, horarios e
moeda de pagamento de acordo com a convivéncia propria das relacOes
transfronteiricas.

O que ocorre na pratica é a celebracdo de contratos internacionais de trabalho sem a
observancia dos direitos basicos materiais de um pais ou de outro, com regras
proprias. Invariavelmente, tais contratos sdo celebrados de um lado da fronteira, para
ser executado pelo empregado no estabelecimento do empregador no outro pais, ou
seja, do outro lado da fronteira, com remuneragdo em moeda do pais da contrata¢do ou
da prestacdo do servico e até mesmo com diferencas de fuso horério que interferem na
jornada de trabalho, configurando-se, muitas vezes, até mesmo em verdadeira
promiscuidade laboral (SANTOS; FARINA, 2011, p. 76).
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Nesta direcdo, a Simula 207 do Tribunal Superior do Trabalho®® consagrava o
principio da lex loci execucionis, porém foi cancelada pelo TST'®, retratando uma importante
alteracdo diante do atual cenario de internacionalizacdo do mercado de trabalho, pois agora
caso “trabalhador tenha sido contratado no Brasil para prestar servigos no exterior tera seu
contrato de trabalho regido ndo pelo local de destino, mas pela propria lei brasileira”
(NASCIMENTO, 2012, online), em especial pela CLT.

Analisando as disposi¢oes da CLT pondera-se pela aplicacdo do artigo 651, caput
e paragrafo 3°*"*, nas hipéteses de trabalhador migrante que exerca suas atividades no Brasil,
sendo este também o posicionamento adotado pela jurisprudéncia, a qual se curva ao principio
da territorialidade:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO - EMPREGADO
ESTRANGEIRO QUE PRESTOU SERVICOS NO BRASIL - FACULDADE
PREVISTA NO ART. 651, § 3°, DA CLT - LOCAL DA CONTRATACAO OU
DA PRESTACAO DOS SERVICOS Discute-se a competéncia da Justica do
Trabalho para conhecer e julgar Reclamacdo Trabalhista ajuizada por empregado
estrangeiro que prestou servicos no Brasil. In casu, além da prestacdo e remuneracdo
de servicos, houve comprovada regulacdo do vinculo, pela CLT, e termo de resciséo e
quitacdo do contrato de trabalho havido entre 1986 e 1993. O caput do art. 651 da
CLT estabelece que a competéncia é determinada pela localidade em que o empregado
prestar servicos ao empregador,”(...) ainda que tenha sido contratado noutro local ou
no estrangeiro. "O § 3° do mesmo art. 651, por seu turno, faculta ao empregado eleger
o foro onde promoverd a acdo trabalhista: "Em se tratando de empregador que
promova realizacdo de atividades fora do lugar do contrato de trabalho, é assegurado
ao empregado apresentar reclamacdo no foro da celebracdo do contrato ou no da
prestacdo dos respectivos servicos ."E inegéavel, portanto, que o Autor - ao ajuizar a
acdo perante a Justica brasileira - exerceu faculdade amparada pelo preceito legal,
exsurgindo a competéncia do Judiciario Trabalhista nacional para conhecer e julgar a
Reclamacg8o. Recurso conhecido e provido. (TST - RR: 4784901219985015555
478490-12.1998.5.01.5555, Relator: Paulo Roberto Sifuentes Costa, Data de
Julgamento: 24/04/2002, 3% Turma,, Data de Publicacdo: DJ 21/06/2002. Disponivel
em: <
http://aplicacao4.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Co

nsultar&conscsjt=&numeroTst=478490&digitoTst=12&anoTst=1998&o0rgaoTst=5&t

ribunal Tst=01&varaTst=5555&submit=Consultar>).

% CONFLITOS DE LEIS TRABALHISTAS NO ESPACO. PRINCIPIO DA "LEX LOCI EXECUTIONIS"
(cancelada) - Res. 181/2012, DEJT divulgado em 19, 20 e 23.04.2012 A relacéo juridica trabalhista € regida
pelas leis vigentes no pais da prestacdo de servico e ndo por aquelas do local da contratacdo. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.htmI#SUM-207>.  Acesso
em 03 jul. 2015.

190 5 cancelamento de tal simula vislumbra a protecdo ao trabalhador nacional, vez que caso este tenha sido
contratado no Brasil, para prestar servico no exterior, aplicar-se-a a lei nacional. Logo, ndo objetiva a protecdo
ao trabalhador estrangeiro.

102 Art. 651 - A competéncia das Juntas de Conciliagdo e Julgamento é determinada pela localidade onde o
empregado, reclamante ou reclamado, prestar servi¢os ao empregador, ainda que tenha sido contratado noutro
local ou no estrangeiro. § 3° - Em se tratando de empregador que promova realizacdo de atividades fora do lugar
do contrato de trabalho, é assegurado ao empregado apresentar reclamacao no foro da celebragdo do contrato ou
no da prestacao dos respectivos servi¢os (BRASIL. Decreto-Lei n.° 5.452/1943).


http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201_250.html#SUM-207
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%205.452-1943?OpenDocument
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A partir disso, verifica-se que a edicdo de uma norma trabalhista unificada entre
0s paises membros do MERCOSUL auxiliaria na solucdo desta controvérsia, pois
independentemente do local da celebracdo do contrato ou da prestacéo do servico, aplicar-se-
ia a legislagéo definida pelo bloco regional - sem deixar de considerar os direitos humanos
fundamentais e o principio da norma mais favoravel ao trabalhador -, afinal assim, se
protegeria mais efetivamente os direitos laborais dos trabalhadores fronteiricos. Enquanto se
aguarda por esta legislagdo comum, a solucdo dos conflitos trabalhistas destes trabalhadores
tem se dado pelos acordos bilaterais celebrados pelo Brasil e os paises vizinhos (SANTOS;
FARINA, 2011, p. 82), como veremos no item subsequente.

Portanto, as regides de fronteira sdo locais bastante atrativos aos obreiros, vez que
os trabalhadores fronteiricos podem exercer suas atividades sem deixar de forma definitiva
seu local de origem; além disso, sua entrada ¢ facilitada quando comparada com o processo
migratorio comum, existindo apenas a limitacdo de que o trabalhador ndo exerca suas
atividades em outra localidade, no demais este deve receber o mesmo tratamento que 0s

trabalhadores nacionais.

4.4.2 DIREITOS DOS TRABALHADORES FRONTEIRICOS NO MERCOSUL E
DEMAIS PAISES ASSOCIADOS

O bloco econémico regional Mercado Comum do Sul — MERCOSUL foi
instituido em 26 de marco de 1991, através do Tratado de Assuncdo. Assim, passaram a
figurar como membros efetivos o Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai (TRATADO DE
ASSUNCAO, 1991, online). Poucos anos depois, em 1996, Chile e Bolivia tornaram-se
membros associados'® do bloco, seguidos pelo Peru, em 2003 e pela Coldmbia e Equador,
em 2004. Ja em 2012, a Venezuela se integrou ao MERCOSUL, como membro efetivo e mais
recentemente, a Bolivia também passou a integrar o bloco efetivamente, em julho de 2015.

Desta feita, apesar da cria¢cdo com intuito econdmico, tornou inevitavel ao bloco,
tratar de questdes trabalhistas e da livre circulacdo de trabalhadores, em decorréncia da

propria dimensdo sociolaboral das relacbes econdmicas (SANTOS; FARINA, 2011, p. 67):

O Mercosul deve garantir os direitos de seus cidaddos viabilizando tanto a livre
circulacdo de turistas quanto de trabalhadores, ndo sé pela importancia e
desenvolvimento que acarretam tais atividades, mas precipuamente com o fim de
alcangar o mercado comum, etapa da integracdo regional relacionada como seu
principal objetivo no Tratado de Assuncdo (MISAILIDIS; BOARETTO, 2012, p.191).

192 Membros associados diferem dos membros efetivos pelo grau de integracdo e pela ndo adogdo da Tarifa

Externa Comum.
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Acerca da tematica destacam-se entre os principais instrumentos de integracdo
regionais criados pelo bloco: a) a Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL e b) o Protocolo
de Cooperacdo e Assisténcia Jurisdicional (SANTOS; FARINA, 2011, p. 67).

Nesse sentido, a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL foi elaborada em 1998,
apos reiteradas reclamacgdes quanto ao enfoque do bloco regional, reconhecendo-se a
necessidade de adequacdo dos marcos regulatorios trabalhistas as novas realidades
configuradas pela integracdo regional e o processo de globalizacdo da economia,
estabelecendo-se um patamar minimo de direitos laborais, diante do descuido com as
demandas sociais (PEDUZZI, 2007, p. 284-292).

Nesta toada, a citada Declaracdo aborda os principios e direitos na area do
trabalho, prezando pela igualdade e ndo discriminacdo nas relagdes trabalhistas,
independentemente da nacionalidade de origem do trabalhador migrante (DECLARACAO
SOCIOLABORAL DO MERCOSUL, 1998, online). Porém, cabe-nos mencionar que grande
parte dos direitos abordados no texto da Declaracéo, apesar de sua enorme relevancia, sao
expostos de forma vaga e superficial.

Contudo, a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL demonstra-se como um
instrumento de inegavel importancia na construcéo de politicas voltadas a integracdo regional,
com vistas a concretizar a efetiva justica social aos trabalhadores, estabelecendo
determinagdes que representam importantes avancos na tematica laboral, entretanto sem a
ilusdo de que esta sera capaz de solucionar todos os problemas derivados das relacdes
trabalhistas entre os paises do bloco.

Quanto ao Protocolo de Cooperacéo e Assisténcia Jurisdicional, este possui como
objetivo contribuir para o tratamento equitativo dos nacionais, cidaddos e residentes
permanentes ou habituais dos Estados Partes do MERCOSUL, da Republica da Bolivia e da
Republica do Chile, e lhes facilitar o livre acesso a jurisdicdo nos citados Estados para a
defesa de seus direitos e interesses (PROTOCOLO DE LAS LENAS, 1992, online).

Ressalta-se que ha outros diplomas sobre o tema, como o Acordo Multilateral da
Seguridade Social do MERCOSUL (BRASIL. Decreto n° 5.722/2006), Declaracdo de
Santiago sobre principios migratérios (COMUNIDADE IBERO-AMERICANA, 2007,
online) e o Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL

(2002), o qual considerou que:

Art. 1° Os nacionais de um Estado Parte que desejem residir no territorio de outro
Estado Parte poderdo obter residéncia legal neste dltimo, conforme os termos deste


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%205.722-2006?OpenDocument
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Acordo, mediante a comprovacgéo de sua nacionalidade e apresentagdo dos requisitos
previsto no artigo 4° do presente.

[.]

Art. 4. 1.Aos peticionantes compreendidos nos paragrafos 1 e 2 do Artigo 3° a
representacdo consular ou 0s servigos de migracdo correspondentes, segundo seja o
caso, poderdo outorgar uma residéncia temporaria de até dois anos, mediante prévia
apresentacdo da seguinte documentacdo: a) Passaporte valido e vigente ou carteira de
identidade ou certiddo de nacionalidade expedida pelo agente consular do pais de
origem, credenciado no pais de recepcdo, de modo que reste provada a identidade e a
nacionalidade do peticionante; b) Certiddo de nascimento e comprovacdo de estado
civil da pessoa e certificado de nacionalizacdo ou naturalizacdo, quando for o caso;
c) Certiddo negativa de antecedentes judiciais e/ou penais e/ou policiais no pais de
origem ou nos que houver residido o peticionante nos cinco anos anteriores a sua
chegada ao pais de recepcdo ou seu pedido ao consulado, segundo seja 0 caso;
d) Declaracdo, sob as penas da lei, de auséncia de antecedentes internacionais penais
ou policiais; e) Certificado de antecedentes judiciais e/ou penais e/ou policiais do
peticionante no pais de recepcdo, quando se tratar de nacionais compreendidos no
paragrafo 2 do Artigo 3o do presente Acordo; f) Se exigido pela legislacdo interna do
Estado Parte de ingresso, certificado médico expedido por autoridade médica
migratoria ou outra autoridade sanitaria oficial do pais de origem ou de recepcéo,
segundo equivalha, no qual conste a aptiddo psicofisica do peticionante, em
conformidade com as normas internas do pais de recepcdo; g) Pagamento de uma taxa
de servico, conforme disposto nas respectivas legislacBes internas. 2.Para efeitos de
legalizagdo dos documentos, quando a solicitagdo tramitar no consulado, bastara a
notificacdo de sua autenticidade, conforme os procedimentos estabelecidos no pais do
qual o documento procede. Quando a solicitacdo tramitar pelos servicos migratorios,
tais documentos deverdo somente ser certificados pelo agente consular do pais de
origem do peticionante, credenciado no pais de recep¢do, sem outro cuidado
(MERCOSUL. Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
MERCOSUL, Bolivia e Chile, 2002).

Dessa forma, permitiu-se aos cidaddos dos Estados Partes e associados do
MERCOSUL o direito de residéncia em outro pais membro, bem como conferiu igualdade na
aplicacdo dos direitos laborais independentemente da condicdo migratdria do trabalhador e
sem necessidade de visto prévio®.

Destaca-se, ainda, algumas decisbes de grande relevancia do Conselho de
Mercado Comum, érgdo supremo do MERCOSUL, cuja funcdo precipua é a conducdo da
politica de integracdo. Assim, este 6érgdo em suas decisbes n° 46/00 e 47/00 (MERCOSUL.
Conselho do Mercado Comum do Sul, 2000, online) determinou o estabelecimento de canais
privilegiados de ingresso em aeroportos para seus cidaddos, promovendo tratamento

preferencial aos destinatarios do bloco regional (MELLO, 2013, p. 46). Somado a isso, as

1% Artigo 9. 1.lgualdade de Direitos Civis: Os nacionais das Partes e suas familias, que houverem obtido

residéncia, nos termos do presente Acordo, gozardo dos mesmos direitos e liberdades civis, sociais, culturais e
econdmicas dos nacionais do pais de recepcdo, em particular o direito a trabalhar e exercer toda atividade licita,
nas condicOes que dispdem as leis; peticionar as autoridades; entrar, permanecer, transitar e sair do territdrio das
Partes; associar-se para fins licitos e professar livremente seu culto, conforme as leis que regulamentam seu
exercicio.  Disponivel em:  <http://www.mercosur.int/innovaportal/file/5838/1/56-acuerdoresidenciamsur-
boliviaychile.pdf>. Acesso em 03 jul. 2015.


http://www.mercosur.int/innovaportal/file/5838/1/56-acuerdoresidenciamsur-boliviaychile.pdf
http://www.mercosur.int/innovaportal/file/5838/1/56-acuerdoresidenciamsur-boliviaychile.pdf
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decisdes n° 44/00 e 45/00 buscaram facilitar a fixacdo dos imigrantes do bloco nos paises-
membros, estabelecendo a dispensa de traducdo de documentos administrativos para efeitos
de imigragéo entre os Estados Partes do MERCOSUL (Conselho do Mercado Comum do Sul,
2000, online). J& o as decisfes n° 49/00 e 50/00 (MERCOSUL, Conselho do Mercado Comum
do Sul, 2000, online) consagraram o acordo sobre o beneficio da justica gratuita e assisténcia
juridica gratuita entre os Estados Partes do MERCOSUL, facilitando o acesso a justica dos
trabalhadores migrantes integrantes do bloco regional. Por Gltimo, a decisdo n° 28/02
(MERCOSUL, Conselho do Mercado Comum do Sul, 2002, online), onde se acordou pela
possibilidade dos nacionais dos paises-membros poderem obter residéncia em outro pais do
bloco, sem necessidade de comprovagao de desenvolvimento de atividade, devendo apenas se
provar a nacionalidade; no @mbito nacional o Brasil incorporou tal deciséo através do Decreto
n® 6.964/09, consagrando a estes estrangeiros a igualdade de direitos civis, de beneficios e
responsabilidades trabalhistas e previdenciarias, dentre outros direitos (MELLO, 2013, p. 47).
Essas sdo apenas algumas das inimeras decisdes do Conselho de Mercado Comum que
buscaram promover avangos na tematica migratoria.

Contudo, apesar desses instrumentos regionais celebrados pelos paises membros e
associados, os Estados vém realizando acordos bilaterais, para tratar da circulacdo de
trabalhadores fronteiricos e demais assuntos correlatos. Nessa seara, 0 Brasil celebrou

diversos acordos bilaterais com os paises vizinhos:

Os acordos relativos aos fronteiricos séo regidos por alguns principios comuns a todos
eles, quais sejam: a integracdo e o desenvolvimento regionais, a busca por solucées
para o bem-estar da populagéo fronteirica dos paises signatérios, o reconhecimento de
vinculos historicos e culturais, a facilitagdo da circulacdo de pessoas e a prote¢do ao
trabalhador fronteirico (SANTOS; FARINA, 2011, p. 69).

A partir disso, verificaremos alguns dos principais acordos celebrados pelo Brasil
com 0s paises vizinhos sobre o tema em analise. O Brasil e Uruguai, em 21 de agosto de 2002
celebraram um acordo bilateral para permissao de residéncia, estudo e trabalho a nacionais
fronteiricos brasileiros e uruguaios (BRASIL. Decreto n° 5.105/2004), tal acordo abrange 9
(nove) municipios brasileiros e 9 (nove) municipios uruguaios, além disso garante aos
nacionais destes paises a permissdo para: a) residéncia na localidade vizinha, situada no
territorio da outra Parte, a qual fica vinculada na forma do acordo; b) exercicio de trabalho,
oficio ou profissdo, com as consequentes obrigacbes e direitos previdenciérios deles

decorrentes; c) frequentar estabelecimentos de ensino publicos ou privados (artigo I, Decreto



129

5.105/2004). Além do direito ao trabalho, educacéo e residéncia, também se garante o direito
a contratacdo de servicos de salde pessoal ou empresarial em um pais, para ser prestado no
outro (SANTOS; FARINA, 2011, p. 71).

Quanto ao acordo firmado entre Brasil e Bolivia, em 08 de julho de 2004, este
trata basicamente dos mesmos temas levantados no acordo anteriormente mencionado e
abrange 4 (quatro) municipios de cada pais; além disso, determina que para obtencdo do
documento especial de fronteirico, faz-se necessario a comprovacao de residéncia em uma das
localidades fronteiricas abrangidas pelo acordo (BRASIL. Decreto n° 6.737/2009). Ressalta-
se, que quanto a este acordo, o Brasil ofereceu resisténcia a sua renovagao, pois de acordo
com a politica de reciprocidade adotada pelo Ministério das RelacGes Exteriores, 0 nimero de
brasileiros que se regularizaram na Bolivia é muito inferior ao nimero de bolivianos que se
regularizaram no Brasil, contudo “estas tensdes tendem a perder forca, uma vez incluido este
acordo de residéncia no &mbito do Tratado do Mercosul e Paises Associados” (PATARRA,
2012, p. 13).

Ja quanto ao acordo celebrado entre Brasil e Argentina, em 30 de novembro de
2005, este representa 0 mais avancado acordo ja celebrado sobre o tema no ambito do
MERCOSUL. Este garante a igualdade de tratamento entre 0s nacionais e argentinos, no que
concerne a aplicacdo da legislacdo trabalhista, especialmente em matéria de remuneracao,
condicdes de trabalho e seguro social, independentemente das zonas fronteiricas (BRASIL.
Decreto n° 6.736/2009, artigo 6.5).

Ao que se refere ao Paraguai, ainda ndo ha acordo celebrado com o Brasil, acerca
dos trabalhadores fronteiricos'®, restando em aberto & elaboracdo de um instrumento para
promocdo de tratamento uniforme entre os trabalhadores destes paises, enquanto isso, aos
trabalhadores que se encontrem do lado brasileiro, aplicar-se-a o Estatuto do Estrangeiro, e

aos gue estiverem do lado paraguaio sera aplicada a lei paraguaia sobre migraces:

Dessa forma, em que pese o fato de os trabalhadores fronteiricos possuirem direito a
sindicalizacdo e outros direitos sindicais, simplesmente ndo podem usufrui-los pela
absoluta auséncia de sindicatos binacionais representativos, que atuem em ambos 0s
lados da fronteira, na defesa dos direitos desses trabalhadores'® (SANTOS; FARINA,
2011, p. 75).

194 Ressalta-se que foi celebrado entre Brasil e Paraguai, no ano de 1973, o Tratado de Itaipu, que aborda as

normas trabalhistas aplicadas aos trabalhadores da Usina Hidroelétrica de Itaipu, porém tal instrumento ndo se
estende aos trabalhadores fronteiricos.

105 Acerca da tematica convém destacar a negociacéo coletiva supranacional, que busca desenvolver uma politica
que visa reunir sindicatos e empresas em escala mundial, para obten¢do de acordos nesse nivel (acordos-marco),
auxiliando na integracdo regional, vez que contribui para que se contemplem os direitos sociais, colocando-os
nas pautas de discussdo; contribuindo, também, para a harmonizacdo dos sistemas juridicos no aspecto
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Apesar da grande importancia dos acordos bilaterais celebrados pelo Brasil com
os paises fronteiricos, percebe-se que estes oferecem uma regularizacdo temporéria ao
trabalhador, pois os vistos sdo temporarios e a obtencdo do documento permanente esta

condicionada a uma série de comprovagoes, por parte do migrante, como de profissdo ou

trabalhista. Esta espécie de “negociagdo coletiva de trabalho supranacional pressupde, dentre outros fatores, a
existéncia de entidades sindicais bem-estruturadas e organizadas nesse nivel, com competéncia juridica para
representar os membros das respectivas categorias localizados em todo o espago do bloco regional de paises e
legitimados para convencionarem normas aplicaveis em todos os Estados-partes. Isso requer harmonia dos
ordenamentos juridicos nacionais sobre a matéria, admitindo tal competéncia e tal legitimidade” (SOARES
FILHO, 2007, p. 45). Destaca-se que tais acordos ja se realizam, com certa habitualidade, entre corporacdes
multinacionais e organizagBes sindicais mundiais, assim subscrevem acordos-marco com seus empregados
vinculados a unidades produtivas situadas em diversos paises, mediante os quais se comprometem a respeitar
algumas normas minimas em todo o mundo, conscientes de que, para as corporacdes internacionais, atualmente,
constitui um bom negécio o cumprimento de normas trabalhistas essenciais: “Os Estados-membros da Unido
Europeia acham-se empenhados em estabelecer estreita colaboracdo no campo social, especialmente no que
tange ao direito sindical e as tratativas coletivas entre empregadores e trabalhadores. [...] Em 1995 foi assinado o
primeiro acordo coletivo em nivel comunitario, assegurando aos trabalhadores da Unido Europeia, salvo os do
Reino Unido, licenca remunerada de, no minimo, trés meses e licencas para trato de interesses familiares. A
Diretiva 94/45 CE7 obriga a constituicdo de uma comissdo interna de representacéo dos trabalhadores, o comité
de empresa, ou a criacdo de um procedimento de informac&o e consulta dos trabalhadores nas empresas e grupos
de empresas situadas em mais de um Estado-membro da Unido. Em 1997 foi celebrado acordo coletivo visando
ao incremento do emprego na agricultura, entre a Federacdo Europeia Agricola (FEA) e a Confederacdo
Europeia de Sindicatos (CES), de um lado, e o Grupo Europeu de Organizagdes Patronais Agricolas (GEOPA) e
a Confederacdo de Organizagdes Patronais Agricolas (COPA), de outro” (SOARES FILHO, p. 49). Ja no ambito
do MERCOSUL, a Declaragdo Sociolaboral estabelece as bases para a negociacdo coletiva, destacando os
direitos coletivos e o procedimento de negociacdo coletiva internacional, com a garantia de constituicdo e
funcionamento de representacdo sindical nas empresas que atuam em mais de um pais do Mercado Comum,
inexistindo impedimento para a negociacao coletiva de trabalho em nivel supranacional, no bloco, desde que a
proposta seja validada do ponto de vista légico-formal. “A fim de operacionalizar a normatizagdo privada em
ambito regional — através da convencdo coletiva supranacional —, € necessaria a atuacdo de organizacgles
sindicais que representem trabalhadores e empregadores estabelecidos em mais de um daqueles paises e que, por
conseguinte, tenham competéncia para defender os respectivos interesses. Nesse sentido, foi criada, logo no
inicio do processo de integracdo no Mercosul, em 1987, a Coordenadora de Centrais Sindicais do Cone Sul —
CCSCS, que reunia as trés centrais sindicais brasileiras (CUT, CGT, FS), a CGT argentina, a CUT paraguaia, 0
PIT/CNT do Uruguai, a CUT do Chile e a COB boliviana. Esta, assim, formada a estrutura organizacional, da
parte dos trabalhadores, para a negociacdo supranacional. Outro passo significativo foi a articulagéo de alguns
setores da economia no quadro do Mercosul, tais como o siderlrgico, o bancario, o automobilistico, de que é
exemplo a iniciativa dos sindicatos dos bancarios dos quatro paises componentes do bloco, que realizaram, no
periodo de 1993/1994, pelo menos cinco encontros, conquanto dando prioridade, nos debates, a questdes
politico-estruturais em relagdo as propriamente sindicais. Em seguida surge a primeira convenc¢do coletiva, no
marco de empresa, de porte transnacional. Trata-se da convencdo firmada, de um lado, pela Volkswagen da
Argentina e do Brasil e, de outro, pelos Sindicatos Metallrgicos filiados a CUT, do Brasil, e o Sindicato de
Mecanicos de Automotores da Argentina.” (SOARES FILHO, 2007, p. 50). Tal convengdo tem por motivacdo a
necessidade de estender acordos das relagdes entre capital e trabalho ao dmbito do MERCOSUL: “Suas
disposi¢des estabelecem: o intercAmbio de informacdo; a realizacdo de uma reunido anual conjunta entre as
empresas e os sindicatos e as comissdes internas de fabrica; 0 compromisso de prevenir conflitos por meio do
didlogo permanente e de solucionar as divergéncias por meio da negociacdo, na medida do possivel; o
reconhecimento, por parte das empresas, da representatividade dos sindicatos celebrantes e das comissGes
internas como interlocutoras para o trato dos assuntos trabalhistas, bem assim do direito dos trabalhadores de
organizarem-se em sindicatos e constituirem as referidas comissdes; formagdo profissional, prevendo a
homogeneizagdo dos programas de capacitacdo, a cooperacdo dos sindicatos e comissfes internas na elaboracao
dos programas e o reconhecimento automatico dos cursos realizados em qualquer dos estabelecimentos da
empresa no Mercosul. Com essa experiéncia, vislumbra-se a perspectiva de consolidacdo do processo negocial
nessa esfera. Ainda hd um longo caminho a percorrer para atingir satisfatoriamente esse objetivo, o que depende
da incrementacdo dos entendimentos entre as organizagBes sindicais dos Estados partes do Mercosul, do
fortalecimento de sua estrutura, bem como da corre¢do das diferencas juridicas entre os sistemas de negociacgao
coletiva, ou seja, sua harmonizagdo” (SOARES FILHO, 2007, 51).



131

emprego licito, o que na realidade representa um obstaculo a essa categoria, que muitas vezes
vivem em condigdes precérias e exercendo atividades no mercado de trabalho informal, como
em pequenas confeccdes (PATARRA, 2012, p. 13).
Cabe-nos ainda destacar que o bloco estuda a possibilidade de criagdo de um
Conselho de Imigragdo do MERCOSUL, que acarretara diversos beneficios os trabalhadores
migrantes:
Estuda-se a possibilidade de criacdo de um Conselho de Imigracdo do Mercosul com
poderes para expedir Resolucdo destinadas a orientar e coordenar as atividades de
imigracdo e para arbitrar questdes migratorias, bem como, de outro lado, a instituicdo
de modelo Unico de cédula de identidade para o trabalhador migrante, a qual tera

validade em todo o territério do Mercosul, substituindo as carteiras de identidade ou
outros documentos atualmente em vigor (NASCIMENTO, 2011, p. 173).

Ante 0 exposto, verifica-se a extrema importancia dos instrumentos internacionais
celebrados, tanto da Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL, quanto dos acordos bilaterais,
que visam uniformizar o tratamento fornecido aos trabalhadores fronteiricos em ambos o0s
lados da fronteira e evitando assim, que situacfes de incertezas e injusticas se fomentem.
Ademais, faz-se necessario a celebragdo de novos acordos com os demais paises membros e
associados faltantes, para evitar que situacdes de incerteza se perpetuem, enguanto nao é
elaborado um Unico instrumento legislativo que abarque todos os paises do MERCOSUL e

efetive uma Unica protecédo laboral aos trabalhadores fronteirigos.
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CAPITULO V: A VULNERABILIDADE DO TRABALHADOR
MIGRANTE

5.1 O PAPEL DOS DIREITOS HUMANOS NA CONSTRUQAO DE UMA NOVA
POLITICA MIGRATORIA

Os direitos humanos representam um papel primordial na elaboragéo de uma nova
politica migratéria no Brasil, devendo embasar as disposi¢des da nova politica em construgédo
— Projeto de Lei n® 5.655/2009. Nesse contexto, o Direito Internacional dos Direitos

Humanos'® surgiu apds a Segunda Guerra Mundial'®’

, COmo uma tentativa de reconstrucao e
unificacdo ética, através da criacdo de normas juridicas e de um sistema de fiscalizacdo do
cumprimento das mesmas, com objetivo precipuo de protecdo a pessoa humana (AMARAL
JUNIOR; JUBILUT, 2009, p. 34). Desta forma, este ramo do Direito funda-se na dignidade

humana:

Apo6s a Segunda Guerra Mundial a comunidade internacional se mobilizou para
garantir e internacionalizar os direitos fundamentais da pessoa humana. A barbérie de
atos desumanos gerou comocdo geral ao fim da guerra. O mundo clamava pela
garantia de seus bens mais preciosos: a vida e a liberdade. A sua busca era, sem
precedentes, pela dignidade humana (DANELLI JUNIOR; ALMEIDA, 2013, p. 208-
209).

Com a criacdo da Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, em 1945, vislumbra-se
a tentativa de se estabelecer um “Estado de Direito” no cenario internacional, que possui
como viga mestre o respeito aos direitos humanos (AMARAL JUNIOR; JUBILUT, 2009, p.
35). Em seguida, nos idos de 1948, promulgou-se a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, no ambito da ONU, consagrando-se direitos universais a todos os seres humanos,

independentemente de raca, género e nacionalidade (CYBER, 2009, p. 352):

[...] a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos tornou-se um conjunto de valores
éticos universais, acima do nivel estritamente juridico, que passou a orientar as

106 «A Grécia Antiga langou bases para o reconhecimento dos direitos humanos, sendo que sua primeira
colaboracéo foi no sentido de colocar a pessoa humana como centro da questéo filoséfica, ou seja, passou-se de
uma explicagdo mitoldgica da realidade para uma explicacdo antropocentrista possibilitando entdo refletir sobre
a vida humana” (COMPARATO, 2003, p. 40).

197 Os direitos humanos séo reflexos de grandes evolugdes histdricas e sociais. Assim, embora durante a ldade
Média e Moderna tenham sido realizados grandes avancos, ndo se pode falar ainda em direitos considerados
universais. Além disso, ndo se pode negar a importancia das Revolugdes Inglesa e Francesa. Porém, foi apenas
apos a Segunda Guerra Mundial, com Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de
1948, que podemos destacar a internacionalizacdo dos direitos humanos.
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legislagBes dos Estados e suas politicas publicas. Posteriormente, esses direitos
passaram a fazer parte de tratados e convenc¢6es internacionais e foram albergados nas
constituicGes de varios paises. Em outras palavras, a vontade politica internacional
orientou a futura legislacdo interna dos Estados e suas relagfes internacionais. Nessa
nova ordem, aos poucos, os direitos humanos foram orientando as politicas publicas
(SANTOS; FARINA, 2011, p. 56).

O Brasil, como Estado-Membro da ONU, comprometeu-se a respeitar todos os
direitos humanos fundamentais, assim os principais elementos da citada Declaragdo que
protegem os direitos e interesses dos trabalhadores migrantes sdo: direito a migracao; a salde,
ao trabalho; a educacéo; a seguridade social; a ndo discriminacdo; a igualdade perante a lei; a
liberdade de locomocéo; a remuneracdo justa e satisfatéria; a organizacdo sindical; dentre
outros que devem ser efetivados pelo Estado brasileiro (SANTOS; FARINA, 2011, p. 57).
Porém, a concretizacdo dos mencionados direitos pelo pais, vem deixando a desejar, vez que
muitos trabalhadores, diante da situacdo de irregularidade, ndo conseguem ter acesso a tais
direitos humanos.

Nesta toada, direitos humanos representam um tema global, que ndo pertence
apenas ao dominio reservado dos Estados, o qual ndo pode violar normas de protecdo aos
direitos humanos, sob o argumento de soberania nacional (AMARAL JUNIOR; JUBILUT,
2009, p. 34-35). A partir disso, os direitos humanos servem como limites ao poder, evitando
abusos e assegurando a prote¢ao da dignidade humana, logo ndo ha como se falar em “Estado
Democratico de Direito”, sem a garantia da protegdo aos direitos humanos (AMARAL
JUNIOR; JUBILUT, 2009, p. 35).

Sob essa perspectiva, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), em

seu artigo 13'%

, assegura o direito de migrar ao ser humano; ja no ambito interamericano, a
Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) dispde: “Artigo XVIII:
Toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territorio do Estado de que é nacional, de
transitar por ele livremente e de ndo abandonad-lo sendo por sua propria vontade”,
demonstrando-se que o direito de migrar inclui-se dentre os direitos humanos fundamentais.
Assim, ao falarmos direitos humanos devemos destacar o direito de ingresso e a
soberania estatal que, muitas vezes, tenta impedir a entrada do trabalhador estrangeiro. Os
Estados, comumente, constroem barreiras ao ingresso de imigrantes, através de politicas

restritivas, que estariam violando direitos humanos fundamentais — liberdade de ir e vir -,

198 Artigo 13. 1.Toda a pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia no interior de um
Estado. 2.Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais.
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porém este direito, sob a 6tica dos direitos humanos, constitui um direito de primeira geracao
e ndo se circunscreve ao ambito interno do Estado, ndo podendo sofrer restricdes como vem
ocorrendo (AMARAL JUNIOR, 2011, p. 37).

Logo, haveria um minimo ético a ser seguido pelos Estados, ao que se refere a
direitos humanos, e ao se estabelecer barreiras para impedir o ingresso de imigrantes estaria se
violando o direito basico de liberdade. Ademais, a tematica migracdo beira questbes
humanitarias — como se denota das desesperadas migracgdes sirias, que vém buscando ingresso
nos paises europeus e tém levado milhares de imigrantes a 6bito -, assim questfes como essa
devem prevalecer sobre a soberania estatal de limitar o ingresso, afinal ndo se pode assistir

familias inteiras morrendo de fome ou criancas morrendo ao mar'®

, tal ato seria 0 mesmo que
rasgar a Declaracdo Universal de Direitos Humanos.

Ressalta-se que apesar das disposi¢cdes de direitos humanos quanto a liberdade de
ingresso, o tema € controverso na doutrina, prevalecendo o “entendimento de que a decisao
quanto a entrada ou a permanéncia de estrangeiros em dado territdrio pertence a
discricionariedade do Estado, o qual, por meio de sua soberania, pode limitar e proibir tanto a
imigragdo como a emigragdo” (BARROS, 2015, p. 92-93). Além disso, os proprios
instrumentos internacionais de protecdo ao trabalhador migrante destacam a importancia da
soberania estatal para determinar as politicas de ingresso.

Dentro desta problematica, é inevitavel se constatar, que 0s imigrantes deixam seu
territorio, pois o Estado de origem ja ndo € capaz de solucionar seus problemas internos e,
talvez, se os paises receptores de estrangeiros direcionassem seus esforcos a prestar auxilio ao
Estado de origem, ao invés de buscar restringir o ingresso em seu pais, a circulacdo de
pessoas seria menor ou, pelo menos, seria voluntaria (VEDOVATO, 2015, online).

Ainda sob a 6tica dos direitos humanos, merece destaque o direito a diferenca, vez
que esta foi muitas vezes utilizada, ao longo da histéria, como justificativa para aniquilacéo

de direitos:

A diferenca era visibilizada para conceber o “outro” como um ser menor em dignidade
e direitos, ou, em situacBes limites, um ser esvaziado mesmo de qualquer dignidade,
um ser descartavel, um ser supérfluo, objeto de compra e venda (como na escravidao)
ou de campos de exterminio (como no nazismo). Nessa dire¢do, merecem destaque as
violagBes da escraviddo, do nazismo, do sexismo, do racismo, da homofobia, da
xenofobia e de outras préaticas de intolerancia.

O temor & diferenca é fator que permite compreender a primeira fase de prote¢do dos
direitos humanos, marcada pela tonica da protecdo geral e abstrata, com base na

1% Faz-se referéncia ao menino sirio, Aylan Kurdi, de 3 anos encontrado morto em uma praia da Turquia, em 02

de setembro de 2015 , ap6s o barco em que ele e sua familia se encontravam, colidir com outra embarcacéo,
naufragando. A familia buscava refgio na Grécia.
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igualdade formal — eis que o legado do nazismo se pautou na diferenca como base
para as politicas de exterminio, sob o lema da prevaléncia e da superioridade da raca
pura ariana e da eliminacgdo das demais (PIOVESAN, 2013, p. 138-139).

Nesse cenario de diferenca, os imigrantes representam um grupo vulneravel e que
devem ser vistos dentro de suas peculiaridades e a partir disso protegidos, logo “ao lado do
direito a igualdade, surge, também como direito fundamental, o direito a diferenca”
(PIOVESAN, 2013, p. 139). Para isso, faz-se necessario uma politica de reconhecimento,
onde se assegure a identidade cultural do imigrante, além da auséncia de preconceitos e atos
discriminatorios; garantindo-se a igualdade, porém com respeito a diversidade (PIOVESAN,
2013, p. 142).

N&o obstante, o direito a um trabalho digno é assegurado por diversos
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, representando um dever do
Estado de abster-se de determinadas condutas, bem como de concretizar certas medidas
(BORGES, 2009, p. 583):

A relacdo entre direitos dos trabalhadores e a protecdo dos direitos humanos tornou-se
ainda mais nitida com a adocdo da Declaracdo de Filadélfia de 1944, que foi
incorporada a Carta Constitutiva da OIT. No art. 2° de tal Declaracdo, afirma-se o
direito de todos os seres humanos, quaisquer que sejam a sua raga, a sua crenga € o
seu sexo, de perseguir seu progresso material e o seu desenvolvimento espiritual na
liberdade e na dignidade, na seguranca econdmica e com chances iguais.

Foi com fulcro nesses objetivos tragcados — notadamente a preocupacéo em respeito a
dignidade humana do trabalhador — em sua carta constitutiva que a OIT, desde a sua
instituicdo em 1919, supervisionou e impulsionou a celebracdo de tratados que
estabeleceram pardmetros minimos a serem respeitados em relacdo a atribuicdo de
direitos aos trabalhadores. Como se sabe, o liame entre direitos humanos e direitos
econdmicos, sociais e culturais foi reafirmado pela DUDH de 1948, sobretudo pelo
art. 23 que afirma que toda pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha de seu
trabalho, as condicdes equitaveis e satisfatdrias de trabalho e a prote¢do contra o
desemprego (BORGES, 2009, p. 583).

Verifica-se que o direito ao trabalho representa um direito humano fundamental,
porém ndo basta apenas 0 acesso ao trabalho, devendo este ser digno, com salérios razoaveis,
em condi¢des salubres, dentre outras condi¢bes que efetivem a dignidade humana. Logo, o
trabalhador migrante ao ingressar no territério de acolhida, deve ser abarcado por esse direito,
ndo podendo o Estado admitir que este seja submetido a situagdes de abusos nas relagdes de

emprego. Dessa forma, ha uma intensa desigualdade entre o capital e as forcas de trabalho,
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cabendo ao Estado equilibrar a situacdo através de protecGes minimas aos trabalhadores,
devendo os direitos humanos ser o norte das regulamentagdes internas.

Os trabalhadores migrantes, obviamente, também sdo titulares de direitos
humanos, apesar de estes serem constantemente violados pelos Estados, inclusive pelo Brasil
e sua politica migratéria atualmente em vigor. A partir disso, torna-se fundamental que as
politicas legislativas e publicas nacionais incorporem a dimenséo dos direitos humanos, afinal
ainda nos encontramos sob a égide de uma politica migratéria oriunda do periodo militar e
que ja ndo se adequa aos anseios sociais das migracdes contemporaneas:

Reduzir os imigrantes a uma simples forga de trabalho disponivel exclusivamente a
reproducdo do capital, sem uma aposta firme pelos direitos e pelo pleno exercicio da
cidadania por parte dos imigrantes, acarretaria graves consequéncias para a dignidade
da pessoa e com incontaveis sequelas sociais para o futuro. A juncdo entre mercado de
trabalho formal e protecdo dos direitos humanos, aponta para um caminho mais
realista e eficaz para a gestdo das migracdes (CAVALCANTI, 2015, p. 47).

Nesta toada, “politica migratéria pode ser compreendida como a agao do Estado
na regulacdo da entrada, da permanéncia e da saida do estrangeiro de seu territorio, além da
gestao dos lagos com o nacional que se encontra sob a jurisdi¢ao de outro Estado” (BARROS,
2015, p. 95). De acordo com a politica adotada, podemos vislumbrar a posicdo de
determinado Estado em acolher ou rechacar a figura do imigrante. Analisando a politica
migratoria interna, esta se pauta na seguranca nacional e encontra-se totalmente divorciada
das protecdes de direitos humanos. Além do mais, o atual Estatuto do Estrangeiro, ndo se
adequa aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, seja no ambito da
Organizacdo Internacional do Trabalho, seja no ambito do MERCOSUL, devendo a nova
legislacdo enquadrar-se as obrigacdes assumidas internacionalmente.

Contudo, a falta de reconhecimento da situacao juridica do imigrante, por parte do
Estado, pode “comprometer o exercicio de seus direitos humanos mais basicos, como o acesso
a saude publica e a educacdo, além de exp6-lo ao mercado de trabalho sem as garantias
trabalhistas conferidas aos trabalhadores nacionais, em situagdo de vulnerabilidade extrema”
(BARROS, 2015, p. 95-96). Além disso, a criminalizacdo da imigracdo representa tambem
um desafio social e juridico ao tema que necessita de revisdo por parte dos Estados, pois o
enfrentamento das imigracfes indocumentadas, através de forcas policiais e militares, sob a

justificativa da seguranca nacional, faz com que, cada vez mais, as barreiras — concretas ou
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simbdlicas — as imigracdes se tornem latente, enfraquecendo a protecéo aos direitos humanos
(BARROS, 2015, p. 96).

Neste sentido, o Anteprojeto de Lei de Migragdes, desenvolvido pelo Ministério
da Justica - que busca ser uma alternativa ao Projeto de Lei n°® 5.655/2009 -, trata das
migragdes internacionais sob a perspectiva dos direitos humanos, buscando desenvolver uma
politica migratdria pautada na protecao de tais direitos (BRASIL. Ministério da Justica, 2014,

online):

Art. 3°. A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes principios:

I — universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos dos
migrantes;

[]

XV — cooperagdo internacional com Estados de origem, transito e destino de
movimentos migratérios a fim de garantir a efetiva protecdo de direitos humanos dos
migrantes (BRASIL. Ministério da Justi¢a, 2014, artigo 3°).

A construcdo de uma politica migrat6ria no Brasil deve iniciar-se por uma nova
legislacdo, que substitua o atual Estatuto do Estrangeiro — Lei n°® 6.815/1980 e deve alicercar-
se nos principios de direitos humanos, buscando sempre assegurar a isonomia entre nacionais
e estrangeiros e 0s demais direitos e garantias constitucionais (LUSSI, 2015, p. 64). Além
disso, é fundamental que as politicas publicas implementadas pelos entes federados

incorporem a dimenséo de direitos humanos:

[...] € importante desmarcar-se de visfes que simplificam o multifacetado fenédmeno
migratério, tanto na sua versdo economicista que reduzem os imigrantes a uma mera
forca de trabalho, quanto a vertente humanista que desconsidera a funcéo produtiva e
0 impacto na economia da populacdo imigrante. A juncdo entre mercado de trabalho
formal e protecdo dos direitos humanos, aponta para um caminho mais realista e
eficaz para a gestdo das migragdes.

[.]

As politicas de imigracdo deveriam ir na via de tratar as migra¢gBes na sua
complexidade, multidimensionalidade e inclui-la de forma transversal nas diversas
politicas puablicas. A juncdo entre politicas que possam acomodar os imigrantes no
mercado de trabalho formal, com a perspectiva dos direitos humanos, contribuira de
forma decisiva a consolidar a imigracdo como um ativo para o desenvolvimento do
pais, ndo somente do ponto de vista econdmico, mas também cultural, social e politico
(CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p. 21-22).

Portanto, urge por uma nova concepgao de migrante, onde este seja visto como ser
humano e detentor de direitos inatos a sua condicdo humana. Mais do que isso, faz-se
necessario que os Estados adotem politicas migratdrias humanistas, onde se reconheca o

estrangeiro como titular de direitos humanos de forma isonémica aos nacionais, sem se
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esquecer da politica de reconhecimento das diversidades destes, afinal as migracdes
internacionais contemporaneas representam uma constante no século XXI e uma abordagem
humanizada e livre de estigmas, garantird a esses um recomego Menos Penoso € Mmenos
exposto a situacdes de vulnerabilidade. Logo, o Brasil, ainda que de forma extremamente
morosa, parece estar se norteando sob tal perspectiva, buscando construir uma nova politica

migratoria pautada nos direitos humanos.

5.2 ATUTELA JURISDICIONAL AO TRABALHADOR MIGRANTE

O atual cenério globalizado imp6e aos Estados que direcionem sua atencdo ndo
apenas aos fluxos migratorios, mas também as novas demandas relacionadas ao acesso e a
realizacdo da Justica destes estrangeiros (MORAES; SUSKI, 2013, p. 107-109). Neste
sentido, o acesso a tutela jurisdicional representa um direito fundamental de todo individuo,
seja ele brasileiro ou estrangeiro, residente ou ndo no territorio nacional. Além disso, inexiste
no pais qualquer exigéncia de reciprocidade para que tal direito seja exercido pelo ndo
nacional. A partir disso, a Constituicao Federal de 1988 assegura o direito de acdo: “sdo a
todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (artigo 5°,
inciso XXXIV, alinea “a”); ndo obstante, “a lei ndo excluira da apreciacao do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito” (artigo 5°, inCiso XXXV).

Nesta seara, 0 Estado brasileiro garante o acesso a justica aquele que necessite da
tutela jurisdicional, para a defesa de seus direitos e interesses, independentemente da origem
ou nacionalidade (DINAMARCO, 2013, p. 23). No mesmo sentido caminham as disposicoes
do Estatuto do Estrangeiro, que no artigo 95 consagra aos estrangeiros o gozo dos mesmos
direitos que os brasileiros, dentre eles a tutela jurisdicional constitucionalmente garantida.

Assim, diante da universalizacdo da jurisdicdo o imigrante, ainda que
indocumentado podera pleitear judicialmente seus direitos quando violados, inclusive os
decorrentes das relagbes trabalhistas, caso o empregador as descumpra. Desta forma, o
trabalhador migrante podera se dirigir a Justica do Trabalho, ainda que sem a presenca de um
advogado, ou seja, podendo exercer o jus postulandi, para requerer que 0 empregador repare
0s danos que lhes foram causados ou o cumprimento de obriga¢des inadimplidas pelo mesmo.

Ademais, o trabalhador migrante ainda podera recorrer a assisténcia judiciaria,

caso ndo possua condicBes de arcar com 0s honorarios de um advogado e com as despesas
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processuais, conforme versa o artigo 5°, inciso LXXIV, da Constituicio Federal (1988) e a

Lei n° 1.060/1950, que estabelece as normas para concessdo de assisténcia judiciaria. Além
disso, muitas instituicbes de ensino superior oferecem atendimento e orientagcdo juridica
gratuita aos necessitados. Logo, os imigrantes que ndo possam arcar com as despesas de
advogado e para propositura de acdo, poderao recorrer a tais beneficios para concretizagdo da
tutela jurisdicional.

Destaca-se também, o direito de acesso aos remédios constitucionais, como o
habeas corpus, quando o imigrante sofrer ou se encontrar ameagado de sofrer violagcdo ou
coacdo de sua liberdade de locomocao (artigo 5°, LXVIII, Constituicdo Federal); mandado de
seguranga, para protecdo de direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus ou
habeas data (artigo 5°, LXIX, Constituicdo Federal); mandado de injuncdo, quando houver
falta de lei regulamentadora que torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania (artigo
50, LXX, Constituicdo Federal); habeas data, para assegurar o conhecimento de informacoes
relativas a pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de entidades
governamentais ou de carater publico e para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira
fazé-lo por processo sigiloso, judicial ou administrativa (artigo 5°, LXXII, Constituicdo
Federal). Salienta-se, que o estrangeiro ndo tera acesso a acdo popular (artigo 5°, LXXIII,
Constituicdo Federal), vez que apenas cidaddo brasileiro possui legitimidade ativa para a
propositura deste remédio constitucional.

Ressalta-se a impossibilidade de impetracdo de mandado de seguranca em caso de
indeferimento da concessdo de visto de ingresso ao estrangeiro, vez que, neste caso, nao ha

direito liquido e certo'**

, afinal segundo o artigo 3°, do Estatuto do Estrangeiro a concessao do
visto, a sua prorrogacdo ou transformacdo estdo sempre condicionadas aos interesses
nacionais, que se trata de termo incerto e sujeito a discricionariedade administrativa. Logo,
ndo basta o preenchimento dos requisitos fixados na Lei n° 6.815/1980, bem como nos
regulamentos expedidos pelo Conselho Nacional de Imigracdo, devendo ainda o estrangeiro
adequar-se aos interesses nacionais, para obtencdo da autorizacdo de ingresso. Nesta senda,
convém trazer a baila um julgado do Superior Tribunal de Justica, demonstrando o

posicionamento da Corte:

19 Artigo 5°, LXXIV - o Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

! “Direito liquido e certo é o que se apresenta manifesto na sua existéncia, delimitado na sua extensio e apto a
ser exercitado no momento da impetracdo — ou seja, pressupde fatos incontroversos, demonstrados de plano por
prova pré-constituida, por ndo admitir dilagdo probatéria” (MEIRELLES, 2011, p.771).
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
ESTRANGEIRO. PEDIDO DE VISTO PERMANENTE. VISTO DE ENTRADA
CONCEDIDO NA CATEGORIA DE TURISTA. LEGISLACAO ESPECIFICA
QUE IMPEDE A CONVERSAO DA CATEGORIA DO VISTO. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO. NECESSARIA DILACAO PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE NA VIA ELEITA. SEGURANCA DENEGADA. 1. In casu,
ndo se verifica o direito liquido e certo dos impetrantes a conversado de seus vistos de
turistas em visto permanente, para o fim de fixacdo de residéncia no Pais ou de
exploracdo de atividade laboral, quando a legislagdo pertinente (art. 38 da Lei n°
6.815/80) expressamente veda esta possibilidade. 2. Segundo a legislacdo de regéncia,
a fixacdo de residéncia ou o exercicio de fomento & atividade turistica no pais, por
conta da exploragdo de atividade comercial, ndo confere ao estrangeiro o direito de
obter autorizacdo de permanéncia no territério nacional. 3. Na esfera de cognicéo
sumaria que caracteriza o writ, revela-se incabivel a dilacdo probatéria, sendo
necessaria toda a comprovacgdo do alegado direito liquido e certo por meio de prova
pré-constituida. Precedente. 4. A concessdo de visto permanente a estrangeiro, para
fins de reunido familiar, considerada como bem extremo a ser tutelado pela sociedade,
somente é permitida em hip6teses excepcionais, 0 que ndo se apresenta no caso dos
autos. 5. Seguranca denegada (STJ - MS: 9901 DF 2004/0110693-1, Relator: Ministro
CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF, Data de
Julgamento: 26/03/2008, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data de Publicacdo: DJ
05.05.2008 p. 1 Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200401106931&dt_

publicacao=05/05/2008>. Acesso em 09 nov. 2015).

Desta feita, destaca-se a importancia da elaboracdo de uma nova politica
migratoria no pais, onde haja previsdo das condutas a serem dispensadas pelos estrangeiros,
em caso de indeferimento de autorizacao de ingresso.

N&o obstante, para que o imigrante exerca seu direito de acdo, ainda deve cumprir
alguns requisitos, pois caso 0 estrangeiro ndo possua residéncia no pais ou dele se ausente na
pendéncia da demanda ou ainda ndo possua bens imdveis que assegurem o pagamento, devera
prestar caucdo nas agdes que intentar, devendo o valor ser suficiente para arcar com as custas
e honorarios advocaticios da parte contraria. Ressalta-se, que essa norma também se estende
ao nacional que se enquadre nas caracteristicas acima descritas, conforme versa o artigo 835
do Cadigo de Processo Civil de 19732, Analisando o artigo 83 do Novo Cédigo de Processo
Civil (2015), este apenas complementa o codigo anterior, instituindo as seguintes hipdteses de

dispensa da caucéo:

§ 1° N&o se exigira a caugdo de que trata o caput:
I - quando houver dispensa prevista em acordo ou tratado internacional de que o Brasil
faz parte;
Il - na execu¢do fundada em titulo extrajudicial e no cumprimento de sentenca;
111 - na reconvencéo.

12 Art. 835. O autor, nacional ou estrangeiro, que residir fora do Brasil ou dele se ausentar na pendéncia da

demanda, prestara, nas acdes que intentar, caugdo suficiente as custas e honorarios de advogado da parte
contréria, se nao tiver no Brasil bens imoéveis que lhes assegurem o pagamento.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200401106931&dt_publicacao=05/05/2008
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200401106931&dt_publicacao=05/05/2008
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§ 2° Verificando-se no tramite do processo que se desfalcou a garantia, poderd o
interessado exigir reforco da caucdo, justificando seu pedido com a indicagdo da
depreciacdo do bem dado em garantia e a importancia do reforgo que pretende obter
(artigo 83, paragrafo 1° e 2°, Codigo de Processo Civil, 2015).

Desta forma, o novo diploma legislativo sobre processo civil, abarca hipoteses em
que a caucdo ndo serd necessaria, ampliando a universalizacdo da jurisdicéo.

Contudo, a problematica sobre 0 acesso a justica se torna latente no caso dos
trabalhadores migrantes indocumentados, que devido a tal circunstancia temem em procurar
pelo Poder Judiciario, mesmo quando ha violacdo de seus direitos. Afinal, estes receiam que
tal procura acabe acarretando sua retirada compulsoria do territério nacional, devido a
situacdo de irregularidade e em decorréncia disso, muitos acabam mantendo-se silentes diante
de danos que lhes sdo causados. Outrossim, ndo pode o Estado brasileiro permitir que os
empregadores se utilizem dessa situacdo de irregularidade administrativa dos trabalhadores
migrantes, para se beneficiarem e infringirem as normas trabalhistas.

Sobre a temética ja se posicionou a Corte Interamericana de Direitos Humanos, na
Opinido Consultiva n° 18, conforme analisado, afirmando que os Estados ndo podem deixar
de garantir direitos humanos e trabalhistas aos trabalhadores migrantes ilegais
(SANTINELLI, 2009, online); versando ainda, pela necessidade de se garantir 0 acesso a
justica, tanto formal quanto material, para proporcionar a todos a solugdo da controveérsia
suscitada, vez que para muitos trabalhadores indocumentados o exercicio de seu direito
fundamental de acesso a justica, pode Ihe acarretar inimeras represalias, como possibilidade de
deportacdo, privacdo de liberdade e outras situacdes que lhe inviabilizam o exercicio desse
direito (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido Consultiva n°
18 da CIDH, 2003, online). No mesmo sentido, as citadas decisbes n°® 49/00 e 50/00
(MERCOSUL, Conselho do Mercado Comum do Sul, 2000, online) que asseguraram 0
beneficio da justica gratuita e assisténcia juridica gratuita entre os Estados Partes do
MERCOSUL, facilitando o acesso a justica dos trabalhadores migrantes do bloco regional. Ha
ainda, diversos outros diplomas internacionais, do qual o pais é signatario, que asseguram o
acesso a justica, mesmo diante da indocumentacdo do estrangeiro, bem como resguardam o
direito ao devido processo legal.

Sob essa perspectiva, apesar das previsdes legais de tutela jurisdicional, o autor
Luis Renato Vedovato (2013, p. 152) considera que o pais nega direitos fundamentais aos
estrangeiros, pois ndo permite que muitos destes tenham acesso a justica na zona primaria de

fronteira, local onde aguardam seu ingresso. Assim, 0 mesmo considera necessaria a
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instalagdo da defensoria publica nestas localidades, para permitir que o imigrante consiga

acessar o Poder Judiciario:

A presenca da defensoria publica na zona de fronteira é 0 meio de se permitir acesso
ao estrangeiro a justica, em especial daquele que pleiteia o ingresso (art. 5%, LXXIV e
134 da Constituicdo Federal). Assim, cabe os Estados garantir ao estrangeiro o
caminho até a defensoria, que necessita estar preparada para atender a essa demanda,
Vez que os estrangeiros, na zona de fronteira estdo em situagdo de vulnerabilidade
(VEDOVATO, 2013, p. 168).

Salienta-se acerca da tutela jurisdicional ao estrangeiro, que recentemente o estado
de S&o Paulo, sob responsabilidade da Secretaria de Estado de Justica, firmou convénio com a
Policia Federal para criagdo de uma espécie de “Poupatempo” onde os imigrantes poderdo
comparecer para ter acesso a Defensoria Publica da Unido e Defensoria Publica Estadual, a
Policia Federal para emissdo de documentos, ao Procon, ao Posto de Atendimento ao
Trabalhador, dentre outros servi¢os essenciais aos imigrantes que se encontram no pais
(FOLHA DE SAO PAULO, 2015, online). Tal iniciativa demonstra o empenho do Governo
Estadual em promover maior acessibilidade ao grande fluxo de estrangeiros que se dirigem ao
maior estado da nacdo, com destaque para a presenca da Defensoria Publica na localidade,
propiciando facilidade de acesso a tutela jurisdicional, sendo de extrema utilidade que o0s
demais estados, bem como o Governo Federal, adotem conduta correlata.

Ainda no tocante a tutela jurisdicional ao trabalhador migrante, cabe-nos destacar
a postura ativa do Ministério Publico do Trabalho e do Ministério Pablico Federal, que

constantemente vém ingressando com acdes coletivas''®

em busca de protecdo a esses
individuos extremamente vulneraveis. Assim, “a tutela coletiva de direitos de uma
coletividade por meio de agdes coletivas representam uma possibilidade para que uma parcela
minoritéria da populacdo concretize seu direito subjetivo ao acesso a justi¢a” (BAPTISTELA,;
LANGNER, 2015, p. 2).

Neste sentido, convém trazer a baila algumas acdes a titulo de ilustracdo, como
por exemplo, a Acdo Civil Pablica n°® 0000384-81.2015.5.14.0402, intentada pelo Ministério

Pablico do Trabalho da 142 Regido, no ano de 2015, o qual alega que os trabalhadores

' A Acdo Civil Pablica encontra-se prevista no artigo 129, inciso |11 da Constitui¢io Federal de 1988, sendo um

instrumento de atuagdo do Ministério Publico na defesa dos direitos transindividuais. O ambito
infraconstitucional esta disciplinado pela Lei n® 7.347/85, a qual é considerada como 0 “instrumento mais apto a
ser utilizado para tutelar o novo direito de imigrar, como meio adequado para a protecao dos interesses e direitos
difusos, assim entendidos os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias, de fato, coletivas” (BAPTISTELA; LANGNER, 2015, p. 5).
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migrantes haitianos que vém ingressando no Brasil pela fronteira do Acre, desde 2010, séo
expostos a perversas condigdes de contratacdo, bem como a degradantes condi¢bes de
alojamento, diante da absoluta auséncia de condi¢es humanitarias (SILVA; GIOVANETTI,
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2015, no prelo™"). A partir destas constatacdes, a mencionada Acéo Civil Publica objetiva:

[...] a promocgdo de politicas publicas voltadas a protecdo dos direitos humanos e
fundamentais do trabalhador migrante e em defesa de direitos difusos e coletivos de
toda sociedade brasileira, agindo na conformidade de sua funcdo constitucional
preceituada nos artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal (BRASIL. 22 Vara do
Trabalho de Rio Branco/RO, 2015, p. 2).

Desta feita, a magistrada responsavel pela causa, em carater liminar, determinou
que a Unido Federal: 1) deveria assegurar atendimento médico aos trabalhadores migrantes,
para 0 diagndstico de doencas endémicas das regides de procedéncia dos imigrantes; 2)
assumir o transporte desses trabalhadores de Brasileia e de Assis Brasil até Rio Branco, bem
como da capital acreana a outros estados atraves da Forca Aérea Brasileira — FAB ou de
Onibus fretado, para que os mesmos pudessem buscar postos de trabalho; 3) assumir a gestao
financeira e institucional dos abrigos localizados no Acre, destinados a albergar trabalhadores
imigrantes de diversificadas nacionalidades, como caribenhos (haitianos e dominicanos),
africanos (senegaleses) e asiaticos, garantindo-lhes condi¢cGes materiais de subsisténcia e
acomodacdo dignas, salubres e ndo degradantes, enquanto permanecerem em situacao de
documentacdo e transito no estado; 4) assumir o servi¢co de encaminhamento para o emprego
(Sistema Nacional de Emprego — SINE), mediante a criacdo de unidades de atendimento que
realizem as atividades necessarias a prevencdo da vitimizacdo dos trabalhadores e empregos
de qualidade duvidosa, diminuindo o tempo de permanéncia do trabalhador migrante nos
abrigos, o que contribui para que estes se encontrem em situacdo de vulnerabilidade
(BRASIL. 22 Vara do Trabalho de Rio Branco/RO, 2015, p. 13).

Ressalta-se que a acdo ainda encontra-se pendente de julgamento, contudo
representa um caso de extrema relevancia e que demonstra a atuacdo precisa do Ministério

Pablico do Trabalho, zelando pelos trabalhadores migrantes:

O tema das migracBes no Brasil precisa ser equilibrado e reestruturado, e por isso a
intensa atuacdo do Ministério Publico do Trabalho nos combates as fraudes laborais,
as iniciativas precarizantes que, a médio e longo prazo, estdo subvertendo a higidez do
sistema de solidariedade social. A propria existéncia do Direito do Trabalho é uma

% Artigo encontra-se em vias de publicacdo em Anais do XXIV Congresso de Pesquisa e Pés-Graduagio em

Direito - CONPEDI, Belo Horizonte, 2015.
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representacdo da solidariedade social. Ha que se provocar a formagdo de postos de
trabalho para todos, e esses postos devem ser dignos e igualitarios. As jornadas de
trabalho devem ser razodveis, tanto para preservar a salude do trabalhador
individualmente considerado - lembrando que os gastos com a sadde publica seriam
supostamente custeados por todos -, quanto para gerar o pleno emprego. Enfim,
integra a missdo do Ministério Publico do Trabalho velar pelo Direito do Trabalho,
combatendo estratégias precarizantes e desestruturantes que tanto se repetem nessa
nova fase do capitalismo triunfante (ou da crise do Estado Social) (SILVA;
GIOVANETTI, 2015, no prelo).

Em seguida e sob a Otica da tutela jurisdicional, destaca-se o empenho do
Ministério Publico Federal na defesa dos direitos humanos fundamentais dos trabalhadores
migrantes, 0s quais sdo constantemente violados, conforme ja exposto. Assim, a Acdo Civil
Pablica n° 0000723-55.2012.4.01.3000, intentada pelo Ministério Publico Federal do Estado
do Acre, no ano de 2012, buscava resguardar a protecdo aos direitos humanos fundamentais,
diante das condutas dispensadas pelas autoridades administrativas da Unido frente aos
haitianos que se encontravam no Acre, além da intensa dificuldade destes haitianos para
obtencdo de registro no pais e apreciacdo da solicitacdo de reflgio, o que impedia que estes
obtivessem documentos no territério nacional, como Carteira de Identidade de Estrangeiro e
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS; requerendo, ainda, o reconhecimento da
condicao de refugiado a todos os imigrantes haitianos que se encontravam no pais (BRASIL.
Ministério Publico Federal do Estado do Acre, 2012, online; SILVA e GIOVANETTI, 2015,
no prelo).

Contudo, apesar do juiz responsavel pela causa ter deferido liminarmente a Acao
Civil Puablica contra a Unido Federal e determinado condutas positivas por parte das
autoridades em prol dos imigrantes haitianos, o0 mesmo ao julgar o feito, alterou seu
posicionamento e “reconheceu a caréncia da acao relativa ao pedido de auxilio humanitario
aos imigrantes haitianos que se encontram no Brasil e julgou improcedente a demanda”
(BAPTISTELA; LANGNER, 2015, p. 11).

Desta feita, em sua sentenca 0 magistrado destacou a impossibilidade juridica do
pedido, por ser a concessdao de refugio ato de natureza politica e, consequentemente,
impossivel de ser controlado pelo Poder Judiciario. Ademais, considerou ser o reflgio
concedido de forma individual e, portanto, impossivel sua concessdo de forma coletiva,
conforme pleiteado pelo Ministério Publico Federal via A¢do Civil Publica (BRASIL. Justica
Federal — Secdo Judiciéria do Estado do Acre, 12 Vara Federal, p. 3-4). Considerou ainda o
magistrado, que causas que nao podem ser imputadas ao Estado, ndo sdo aptas a concessdo de

refigio, logo concluiu pela inexisténcia do “refiigio ambiental” no caso dos imigrantes
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haitianos (BRASIL. Justica Federal — Secao Judiciéaria do Estado do Acre, 1% Vara Federal, p.
4-8). Dispbs, também, que o Brasil vem cumprindo com suas obrigag¢fes internacionais,
observando o principio da isonomia e da ndo discriminacdo (BRASIL. Justica Federal — Secdo
Judiciéria do Estado do Acre, 1* Vara Federal, p. 10). Salientou que a solugdo para a
problemética em questdo ndo se encontra na abertura dos territérios e assim, concluiu pela
improcedéncia dos pedidos efetuados pelo Ministério Publico Federal (BRASIL. Justica
Federal — Sec¢do Judiciaria do Estado do Acre, 12 Vara Federal, p. 8-11). A decisdo continua
aguardando o julgamento do Recurso de Apelacdo/Reexame Necessario, desde setembro de
2013:

O grande problema dos imigrantes e refugiados se apresenta na impossibilidade do
debate judicial da condicéo de ingresso no pais ou um pedido de auxilio humanitario,
por meio de acfes coletivas ou mandado de seguranca coletivo, visto que o
procedimento ordinario ndo permite o desenvolvimento e discussdo dessa demanda,
por caréncia de legitimidade dos envolvidos na questdo social.

Observa-se que a tutela coletiva através da acgdo civil publica apresenta legitimacao
ativa mista, combinando a legitimacéo de pessoas juridicas de direito privado e 6rgaos
do Poder Publico, enquanto que o mandado de seguranca coletivo legitima apenas
pessoas juridicas de direito privado. Dessa forma, no caso dos imigrantes e refugiados
gue se encontram ao descaso das autoridades nacionais no Estado do Acre, ndo ha
legitimidade ativa individual ou coletiva para pleitear a tutela do direito humano de
imigrar. Observa-se que o sistema processual ordinario reprime a possibilidade de os
imigrantes discutirem em nome de uma coletividade as op¢fes tomadas por seus
governantes. Destaca-se que é por meio do Judicidrio que ocorre a participacdo
popular nas questBes de interesse publico, principalmente quanto a direitos de grupos
minoritarios.

A Ultima alternativa dos imigrantes e refugiados se encontra somente no Ministério
Puablico Federal para pleitear uma tutela coletiva perante o poder judiciario e que exija
a implementacéo de politicas publicas do Poder Executivo, no atendimento do direito
humano de imigrar.

Entretanto, nas principais A¢des Civis Publicas que tratam sobre o direito de imigrar
no Brasil, n° 2008.30.00.004562-1 de 2008 e n°® 0000723-55.2012.4.01.3000, de 2012,
oriundas do Estado do Acre, a Justica Federal, manifestou-se pela extin¢do dos
processos sem resolucdo do mérito, por julgar o autor carecedor do feito de acdo, em
face da auséncia do interesse. [...]

Portanto, confirma-se que nos casos determinantes para a efetivacdo dos direitos com
o carater publico, no caso do direito de imigrar para a promogao e concretizacdo de
aspecto fundamental dos direitos humanos, nem o Ministério Publico Federal é
legitimado a pleitear a demanda social. Dessa forma, é urgente o compromisso de o
processo civil se atualizar aos novos direitos emergentes, para fins de ndo se tornar o
préprio violador dos direitos humanos. (BAPTISTELA; LANGNER, 2015, p. 9-10).

Diante dos mencionados exemplos, ndo hd como negar que o Ministério Publico,
tanto Federal, quanto do Trabalho, vem realizando contundentes esforgos para efetivar a tutela

material dos direitos metaindividuais e que ambos possuem como objetivo a promocao de
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politicas publicas voltadas a protecdo dos direitos fundamentais do imigrante (SILVA;
GIOVANETTI, 2015, no prelo).

Portanto, denota-se que apesar da ampla garantia constitucional e
infraconstitucional de acesso a justica, subsiste na pratica a dificuldade dos mais vulneraveis
se socorreram ao Poder Judiciario em caso de violacdo de seus direitos, pois diante de danos
decorrentes das relagcdes de trabalho ou civis, muitos imigrantes temem ingressar com uma
demanda e ao fim serem deportados devido a sua situacdo de irregularidade; além disso,
persiste também, a dificuldade de litigdncia daqueles que se encontram na zona de fronteira
devido a auséncia da defensoria publica nas localidades, para lhes prestarem auxilio ao
ingressar no pais. Por isso, faz-se necessario que o Estado direcione seu olhar para tais
situacOes, impedindo, assim, que atos de injustica se perpetuem e a norma permaneca apenas

no papel, sem efetivar a universalizacéo da tutela jurisdicional.

5.3 DESAFIOS DA MIGRAQAO INTERNACIONAL NO SECULO XXI: A
VULNERABILIDADE DO TRABALHADOR MIGRANTE NO BRASIL

Segundo o Departamento de RelacBes Econdmicas e Sociais da Organizacao das
Nacdes Unidas - DESA, paises com maiores rendas recebem anualmente 4.1 milhdes de
imigrantes oriundos de paises com menores rendas, nimeros estes que tendem a se elevar no
continente europeu com o grande fluxo de refugiados que vém se deslocando (DESA, 2015,
online). Contudo, o mencionado Departamento considera que “Internal and international
migration can be positive forces for economic and social development as they offer a
mechanism to rebalance labour markets in areas of origin and destination, and to accelerate
the diffusion of new ideas and Technologies" (DESA, 2015, online)

Com base nestas informacdes e direcionando nossa abordagem ao Brasil, cabe-
nos verificar os desafios que a migracgéo internacional vem acarretando, mais especificamente
nas relagoes de trabalho, além da situagdo de vulnerabilidade e “disfun¢ao” que a mao de obra
imigrante é constantemente submetida.

De forma diversa dos fluxos migratdrios do século X1X e inicio do século XX, em
gue 0s imigrantes europeus e americanos eram incentivados e financiados pelo governo
brasileiro a “ocupar” territorios e “branquear” o pais, na atualidade o mercado de trabalho
brasileiro vem recebendo imigrantes provenientes do hemisfério sul, como haitianos,
colombianos, senegaleses, peruanos, bolivianos, dentre outros (CAVALCANTI; OLIVEIRA;
TONHATI, 2014, p. 13). Tal cenario se reestruturou, principalmente, devido a crise

econbmica, que se inicia em 2008 e atinge as sociedades capitalistas, fazendo com que 0s
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fluxos migratdrios novamente se alterem: “Regides de destino de migragdo deixaram de ser
atrativas e, em alguns casos, passaram a ser locais de expulsdo de mao de obra migrante e
também de seus nacionais, invertendo tendéncias presentes no cenario mundial, prevalecentes
ha mais de 30 anos” (FERNANDES, 2015, p. 23).

Nessa seara, 0 Brasil, que em contrapartida aos demais paises capitalistas,
encontrava-se com a economia aquecida, apresentando grande crescimento econdmico e
politicas de inclusdo social, recuperando as ideias do Estado do Bem-Estar Social, torna-se,

novamente, um grande receptor de imigrantes:

Ao se iniciar o século XXI, foi eleito um Presidente que propunha um programa de
governo calcado na inclusdo social, com abertura ao dialogo com a sociedade e que
deu especial atencdo a questdo migratéria. Quando acontece a crise mundial em 2008,
0 pais estava em plena efervescéncia econfmica, via investimentos privados e
governamentais na area da construcdo civil pesada e prospeccdo de petroleo. Ao
mesmo tempo, a politica de transferéncia de renda e insercdo laboral de uma parcela
da populacdo que se encontrava marginalizada contribuiu para a criacdo de um
consideravel mercado interno que ampliou o poder de compra da populagdo. Essa
situagdo permitiu que o impacto da crise econdmica mundial fosse pouco sentido e
gue, nos anos seguintes, as taxas de crescimento do PIB levassem o pais a ocupar um
lugar de destaque no cenario da economia mundial (FERNANDES, 2015, p.25).

Dessa forma, além dos estrangeiros que voltaram a imigrar para 0 pais, 0S
brasileiros que viviam no exterior também comecam a retornar. A procura por mao de obra
qualificada era alta, mas também havia algumas oportunidades para trabalhadores migrantes
com baixa qualificacdo, nesse periodo. Diante disso, nos anos 2011 e 2013, o ndmero de
imigrantes no mercado de trabalho formal cresceu 50,9%, sendo os imigrantes haitianos a
principal nacionalidade no mercado de trabalho formal em 2013, superando 0s portugueses
(CAVALCANTI; OLIVEIRA; TONHATI, 2014, p. 13) **°, estimando-se que atualmente, se
encontrem no pais cerca de 50 mil haitianos, incluindo aqueles que se encontram em situacdes
regular e irregular (MAMED; LIMA, 2014, p. 9).

Porém, apesar desse belo cenario econdmico, a politica migratoria nacional é
seletiva e ndo facilita o acesso de trabalhadores migrantes de menor qualificacdo, além da
intensa burocracia e das altas taxas cobradas para regularizacdo no pais, conforme ja

explanado. A partir disso, muitos trabalhadores migrantes, de baixa renda, principalmente os

> Diante do intenso fluxo de haitianos que vinha ingressando no pais, 0 Governo Federal editou a Resolugéo n°

97/2012, restringindo a concessdo de visto por razdes humanitarias a 1200 ao ano.
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oriundos da América do Sul''® e Central, ingressaram e ainda ingressam no Brasil de forma
irregular e se direcionam a subempregos ou ao mercado informal, sem a garantia de seus
direitos laborais, demonstrando que a perspectiva de pais acolhedor, aberto e cordial ndo €
bem uma veracidade.

Logo, verifica-se que nos ultimos anos recebemos um vasto contingente de
imigrantes que ja fazem parte do contexto social e cultural do pais, principalmente nos
grandes centros e nas zonas de fronteira (FERNANDES, 2015, p. 35). Contudo, o ufanismo
inicial, comeca a ser substituido por uma realidade nem sempre doce aos estrangeiros, que por
possuirem baixa qualificagdo ou pela auséncia de visto e autorizacdo de trabalho no pais,
acabam sendo inseridos em subempregos, com condi¢des insalubres de trabalho, precérias
condicdes de moradia, submissdo a condi¢es exploratdrias no ambiente de trabalho, dentre
outras situagdes, que acarretam a “disfungdo” desta mao de obra. Afinal, a fung¢do social do
contrato de trabalho respalda-se no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o
que nestas hipdteses ndo parece estar sendo respeitada.

Né&o obstante, as relagdes de trabalho devem pautar-se em um contrato livremente
acordado entre empregado e empregador, ndo podendo resultar na coercdo de uma pessoa
sobre a outra; nem mesmo utilizar-se da fragilidade do trabalhador migrante para expolo a
situacOes aviltantes:

[...] a liberdade de que o individuo dispbe para escolher o seu préprio trabalho néo
significa a possibilidade de ele aceitar qualquer tipo de trabalho. A liberdade a que se
refere o art. 6° do PIDESC, salienta 0 Comentério Geral n° 18, consiste no direito a
escolha de um trabalho decente — que respeite os direitos humanos, notadamente no
que diz respeito as condigBes de seguranca do trabalho e a remuneragdo. A esse
proposito, deve-se lembrar que, no afd de assegurar o sustento de si e de sua familia, o
individuo pode apresentar-se voluntariamente para exercer um trabalho que viole a

sua dignidade, expondo-se, por exemplo, a riscos para sua integridade fisica e mental
(BORGES, 2009, p. 593-594).

Neste viés, o empregador possui responsabilidade social perante a comunidade em
que se encontra inserido, ndo podendo pactuar com condutas precarizantes ao obreiro;
devendo atos éticos ser valorizados pelos consumidores, que constantemente tendem a rejeitar

empresas que agem de forma contréria:

116 “Entre os fluxos de imigrantes recebidos pelo Brasil, destaca-se o dos bolivianos. Diversos fatores
impulsionam a emigracéo de bolivianos com destino ao Brasil, dentre eles, pode-se destacar a estrutura social e
econdmica deficitaria da Bolivia, além da instabilidade politica e da miséria que afeta diversas regides do pais”
(FERNANDES, 2015, p. 33).
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[...] a protecdo do trabalhador deslocou-se dos aspectos econdmicos para a sua pessoa
e cidadania. Os direitos trabalhistas ndo sdo mais patrimoniais, como no periodo
classico. Sdo, também, direitos e interesses morais: a reserva da intimidade, a
proibicdo de atos discriminatdrios, a indenizacdo por dano moral e outras medidas de
tutela da dignidade do ser humano que trabalha (NASCIMENTO, 2011, p. 389 apud
DARCANCHY, 2013, p. 272).

A partir disso, o Estado deveria utilizar-se desta crescente responsabilidade social
como um aliado ao “combate” da exploracdo ao trabalhador migrante, divulgando
empregadores flagrados pelo Ministério Publico do Trabalho e pelo Ministério do Trabalho e
Emprego™!’, descumprindo a legislacdo trabalhista e precarizando o ser humano; buscando,
desta maneira, alertar os consumidores que, muitas vezes, o baixo valor do produto
comercializado € decorrente da violacdo de direitos humanos fundamentais e exploracdo de

trabalhadores:

Sabe-se que o mercado tem valorizado cada dia mais, um novo perfil de profissional —
o multiskilled — orientado para resultados, criativo e inovador, voltado para um
modelo de gestdo que tem a cidadania e a responsabilidade social como fundamentos.
Os resultados de muitas pesquisas tém demonstrado que cada vez mais fornecedores
de bens e servicos e titulares da governanca corporativa estdo investindo em projetos
sociais, e que tais acBes tém contribuido para fixar melhor sua imagem ética, com
vantagem competitiva junto a clientes e consumidores, uma vez que, surge nesses uma
nova consciéncia consubstanciada na certeza de que ndo estdo ligando sua marca ou
nome a empregadores cujos lucros advém de exploracdo humana e precarizacdo das
condigBes de trabalho (DARCANCHY, 2013, p. 264).

Destarte, a globalizacdo acarretou uma nova divisdo internacional do trabalho
pautada em corpos moveis, além de uma reestruturacdo da economia global (BAENINGER,
2015, p. 80), onde o empregador precisa cada vez mais reduzir seus custos, inclusive com
médo de obra, para tornar seu produto atrativo ao mercado e ainda obter lucros, assim esta
nova realidade nos traz um novo debate sobre as migragdes contemporaneas e sobre a posicédo

do trabalhador migrante no mercado de trabalho brasileiro:

7.0 Ministério do Trabalho e Emprego, com objetivo de divulgacio e transparéncia social, relancou a lista suja

contendo nome de empregadores cujos processos sobre trabalho escravo tenham transitado administrativamente
em primeira e segunda instancia. A consulta as portarias revela que ambas ndo tratam da divulgacdo dos nomes
dos empregadores, limitando-se a obrigar o Ministério do Trabalho a manter e atualizar a relacdo das pessoas
fisicas e juridicas flagradas e dar conhecimento de seu contedldo a ministérios, ao Ministério Publico Federal,
Ministério Publico do Trabalho e bancos publicos. Nenhuma das portarias prevé a divulgacdo automatica dos
nomes ao publico. Tal lista havia sido revogada trés meses antes pelo ministro Ricardo Lewandowski, do
Supremo Tribunal Federal (STF), considerando que “Embora se mostre louvavel a intengdo em criar o cadastro
de empregadores, verifico a inexisténcia de lei formal que respalde a edi¢do da Portaria n® 2 pelos ministros de
Estado” (REPORTER BRASIL, 2015, online; EBC, 2015, online).
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Sem duvida o tema estd a demandar um sério debate: Que imigracdo € essa? De
pobres, ndo documentados, que viriam desempenhar tarefas com salarios mais baixos
— 0 pais necessita dessa mao-de-obra? Estamos mesmo vivendo uma escassez de mao-
de-obra? As evidencias indicam que se manifestam preocupagdes e interesses de
empresarios na mao-de-obra qualificada. E os ndo documentados? E as éareas de
fronteira na América do Sul? E os refugiados? Culminando com o caso da entrada de
haitianos, marcando um ponto de inflexdo na politica imigratoria brasileira
(PATARRA, 2012, p. 7-8).

Compartilhnamos os questionamentos da socidloga Neide Lopes Patarra (2012):
afinal serd que o pais consegue absorver esse fluxo migratério de baixa qualificacdo e em
situacdo migratoria irregular, que tem ingressado no territério nacional, de forma a aproveita-
lo efetivamente, sem o cenario de violacdo de direitos fundamentais e vulnerabilidade, que
encontramos constantemente?

Ademais, ndo basta ofertar um subemprego ao individuo, sem Ihe assegurar a
fruicdo de seus direitos sociais, pois o trabalhador migrante deve ter seus direitos humanos
respeitados e seus direitos trabalhistas garantidos no novo territério, ainda que nao
documentado. Sem deixar de mencionar, que as relacdes de trabalho devem se pautar pelo
principio da funcdo social do contrato de trabalho, que determina que o empregado tenha
acesso a um meio ambiente de trabalho salubre, jornada de trabalho compativel com os
limites fisicos de um ser humano, salario adequado, valorizacdo profissional, qualificacdo
permanente e outras garantias sociais (CAMPOS, 2011, p. 80-85).

Porém, a realidade que encontramos vem sendo outra, onde os trabalhadores
estrangeiros pouco qualificados e indocumentados acabam sendo esquecidos pelas
autoridades, que pouco investem em politicas publicas e migratorias e ao identificar essa
condicao de irregularidade, apenas deportam o trabalhador migrante, como se essa fosse uma
solucdo a problematica; permitindo a perpetuacdo da violacdo da dignidade humana desses

individuos:

A caréncia de uma politica publica para o atendimento ao migrante internacional,
colocada a prova pela expectativa internacional de que o Brasil possa acolher um
numero ainda mais de migrantes internacionais torna-se um problema a ser enfrentado
pelo governo de todos os niveis: unido, estados e municipios e por diferentes atores
individuais e institucionais (ZENI; FELIPPIM, 2014, p. 19).



151

No mesmo sentido versa Vedovato (2013, p. 160), considerando que o Brasil
necessita desenvolver estudos, que indiqguem os impactos do ingresso de estrangeiro e qual a

extensdo que poderia acarretar aos direitos sociais protegidos, contudo:

O governo brasileiro, no entanto, aparentemente alheio aos impactos econémicos ao
ingresso de estrangeiros em seu territorio, nao tem se preocupado em criar politicas
publicas em que objetive a insercdo do migrante estrangeiro. Ou ao menos uma
politica publica que possa nortear o programa de ingresso de estrangeiros no territorio
nacional (VEDOVATO, 2013, p. 126).

Assim, vislumbramos um desafio consistente, vez que o governo brasileiro pouco
tem agido diante desses fluxos migratérios contemporéneos, além de pouco atuar sobre os
trabalhadores migrantes indocumentados que continuam tendo sua mao de obra explorada;
salientando-se a morosidade legislativa na aprovacdo de uma nova politica migratéria e
praticamente, a auséncia de politicas publicas. Desta forma, em contrapartida aos preceitos do
Estado do Bem-Estar Social, 0 que vemos é a exclusdo social e ndo promocao da cidadania
(VIEIRA; DYNIEWICZ, 2014, p.28).

Nesta toada, é essencial que se entenda a vulnerabilidade causada pela imigracéo,
0s riscos a que se expde uma familia com o deslocamento. Afinal, a vulnerabilidade se torna
uma caracteristica das pessoas no contexto migratorio. O trabalhador migrante é vulneravel
juridicamente, economicamente, culturalmente, socialmente e psicossocialmente, ou seja, a
fragilidade o engloba todas as suas dimensdes (LUSSI; MARINUCI, 2009, p. 1-15):

[...] O termo vulnerabilidade expressa a existéncia de uma zona intermediaria instavel
entre as situacbes de inclusdo e de exclusdo social, que a vulnerabilidade social
conjuga uma situacdo de precariedade do trabalho e de fragilidade dos suportes de
proximidade, que a posicdo de determinados grupos sociais em relagcdo ao mundo do
trabalho surge como uma esfera de destacada importancia na compreensdo das
situagBes de vulnerabilidade social, que esta Ultima vai além das situacbes especificas
de vulnerabilidade no mundo do trabalho, ou seja, vai mais além do objeto de estudo
desta pesquisa. Mas apreende-se, principalmente, considerando as contribuicbes de
Katzman, que as situacdes de vulnerabilidade social estdo associadas & capacidade de
enfrentar determinadas situac@es de risco, referindo-se, portanto, a maior ou menor
capacidade de um individuo, familia ou grupos sociais “controlar as forgas que afetam
seu bem-estar, ou seja, a posse ou controle de ativos que constituem 0s recursos
requeridos para o aproveitamento das oportunidades propiciadas pelo Estado, mercado
ou sociedade” (BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego, 2007, p. 16).

Ressalta-se, que de acordo com Carmem Lussi e Roberto Marinuci (2009, p. 2)

vulnerabilidade ndo se refere intrinsecamente ao imigrante, mas a situacdo em que ela se
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encontra no ato migratorio. A partir disso, considera-se que as principais situaces de
vulnerabilidade a que o trabalhador migrante est4 exposto, encontram-se no ambiente laboral,
porém ndo se restringem a ele, expandindo-se para os demais atos em sociedade, ou seja,
vulnerabilidade em relacdo & integridade psicofisica’® da pessoa em mobilidade;
vulnerabilidade para obtencdo de documentos necessarios a identificacdo e garantia de acesso
aos servigos e aos direitos de cidadania; vulnerabilidade quanto ao dominio do idioma;
vulnerabilidade para acesso a servigos basicos, como salde e educacdo; vulnerabilidade para

manutenco de seus habitos culturais; vulnerabilidade pela xenofobia™*

sofrida; dentre outros
atos a que 0s estrangeiros estdo constantemente expostos e que violam a sua dignidade
enquanto ser humano (LUSSI; MARINUCI, 2009, p. 5).

Nesta otica, Flavia Piovesan (2013, p. 143-145) considera como sendo 7 (sete) os
desafios centrais para fortalecer a implementacdo dos direitos dos trabalhadores migrantes na
ordem contemporanea e que devem ser observados pelo Brasil na elaboracdo de suas
politicas, sdo eles: a) Compreender a migracgao e o refugio como um fenébmeno complexo
e dinamico: as migracdes, por si sO, sdo reflexo de um padrdo de violacdo de direitos
humanos, que acarretam outras violagcdes. Além disso, “na ordem contemporanea, a0S
refugiados politicos do passado aliam-se os refugiados econémicos do presente, na medida em
que o crescente fluxo de deslocamento de pessoas tem como razdo a negacdo de direitos
sociais basicos sob a forma da miséria, pobreza e exclusio social” (PIOVESAN, 2013, p.143);
b) Fomentar dados e estatisticas sobre a geografia da migracéo e o refugio: é essencial
que os Estados fomentem dados e estatisticas precisas acerca dos fluxos migratorios,
identificando a geografia da migracdo com as suas rotas de partida e de destino, para que se
possa adotar politicas internas de protecdo; ¢) Fomentar dados e estatisticas sobre o perfil
dos migrantes e dos refugiados: é primordial o estabelecimento de dados estatisticos

referente ao perfil das migracdes, ou seja, perspectiva de género, idade, qualificacdo

¥ Quanto a vulnerabilidade em relagdo a integridade psicofisica do imigrante, destaca-se o caso o imigrante

senegalés que teve parte de seus corpo queimado, no 12 de setembro de 2015, ap6s trés pessoas atearem fogo no
colchdo onde ele dormia, na cidade de Santa Maria — Rio Grande do Sul. Além dos danos fisicos sofridos, 0
mesmo ainda foi furtado, tendo seus pertences levados. O jovem senegalés encontrava-se dormindo na rua, pois
ao chegar um pouco mais tarde no Albergue Municipal, onde havia se hospedado, 0 mesmo ja havia fechado
(DIARIO DE SANTA MARIA, 2015, onling).

19 Jlustrasse a problemaética através da elucidagdo de alguns casos ocorridos recentemente, como o de trés
senegaleses vitimas de xenofobia em 09 de setembro de 2015, quando uma mulher atirou bananas nos mesmos,
que trabalhavam como ambulantes no centro de Londrina — Parand, ainda 0s chamou de ‘macaco’, ‘preto’ e
‘ladrdo’; ndo satisfeita, a mesma agrediu um dos senegaleses com um tapa (REVISTA EXAME, 2015). Outro
exemplo dréastico da xenofobia sofrida pelos imigrantes refere-se ao caso de seis haitianos baleados em Séo
Paulo, em 01 de agosto de 2015, enquanto estavam sentados na escadaria da paréquia Nossa Senhora da Paz,
quando o atentado partiu de um carro que passava na rua e antes de atirar gritou: “haitianos, vocés roubam
nossos empregos!” (CARTA CAPITAL, 2015, online). Logo, percebe-se que a problematica é consistente e
expde os migrantes a intensa vulnerabilidade.
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profissional, dentre outros dados que viabilizam a elaboracdo de politicas publicas; d)
Compreender as causas da migracdo e do refugio: compreender o motivo da migracdo, ou
seja, guerras, conflitos, pobreza, desemprego, desastres naturais, & essencial para recepcionar
esse imigrante, bem como adocdo de condutas de auxilio no territério de origem, como forma
de evitar o deslocamento; e) Identificar o alcance dos deveres dos Estados com relacéo aos
direitos dos migrantes e refugiados: “No campo dos direitos humanos, trés sdo as classicas
obriga¢des do Estado: respeitar, proteger e implementar” (PIOVESAN, 2013, p. 144); f)
Fortalecer o combate a xenofobia e a outras praticas de intolerancia: é essencial o
combate a atos de intolerancia como forma de protecdo aos direito humanos fundamentais dos
vulnerdveis e g) Avancar na cooperacao internacional visando a protecéo dos direitos dos
migrantes e refugiados: por ultimo, hd o desafio de avancar na articulagdo, coordenacédo e
harmonizacéo das politicas adotadas pelos Estados ao enfrentarem os fluxos migratorios, pois
com base no valor da solidariedade, ha que se compor um quadro de responsabilidades
estatais compartilhadas, contando, ainda, com o apoio de organizagdes internacionais, como a
ONU e a OEA, afinal “as politicas de migracdo tém causas e consequéncias transnacionais a
demandar a cooperacao internacional no processo de implementacédo de direitos de migrantes
e refugiados” (PIOVESAN, 2013, p. 145).

Por outro lado, Patarra (2012, p. 13) considera que a problematica ainda nao
assume dimensdo assustadora ou que possa colocar em cheque os esforcos de
desenvolvimento do pais, ja que a quantidade de estrangeiros no Brasil corresponde a,
aproximadamente, 1% da populacdo nacional. Contudo, mesmo com pequena
representatividade em percentuais, estes trabalhadores migrantes ndo podem ser esquecidos,
nem mesmo permitida a violacao de seus direitos sociais fundamentais como vem ocorrendo,
urgindo pela aprovacdo de uma nova politica migratoria e a implementacdo de politicas
publicas que assegurem a protecdo aos direitos humanos destes individuos e se pautem nos
sete desafios apresentados por Piovesan (2013, p. 143-145).

Portanto, denota-se que o trabalhador migrante se demonstra como um ser
extremamente vulneravel, muito além da perspectiva laboral, incidindo tais sofrimentos nos
mais amplos aspectos de suas relacbes sociais e afetando, até mesmo, a esfera psicologica.
Logo, diante dos reflexos da globalizacdo e dos desafios perpetrados pelas migracdes
internacionais no século XXI, fazem-se necessarias revisdes conceituais dessas novas
mobilidades, bem como execucdo de politicas publicas e adequacdo da legislacdo a esse
fendmeno social, incorporando-se a dimensdo de direitos humanos e respeito a dignidade

humana, afinal o Brasil representa um pais de destaque no cenario internacional e de atracdo
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de estrangeiros, devendo garantir que o trabalhador migrante ndo seja exposto a situacdes de
vulnerabilidade, seja sobre sua forga de trabalho ou suas relagdes sociais, assegurando-se

sempre os direitos humanos fundamentais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, podemos verificar que as migracdes contemporaneas representam
um tema bastante atual, relevante e que enseja diversas reflexdes aos estudiosos. Assim, o
presente trabalho é resultado de ponderacGes sobre as migracdes contemporaneas, mais
especificamente acerca dos fluxos migratérios que se destinam ao Brasil com intuitos
laborais, sejam eles documentados ou indocumentados. Analisando-se também, os reflexos
deste ingresso na esfera social do trabalho e a vulnerabilidade juridica e social destes
individuos, considerando para isso a legislacdo nacional e internacional sobre a tematica, com
enfoque nos Direitos Humanos e nos Direitos Fundamentais.

Desta forma, considera-se que 0 processo migratério no século XXI foi
influenciado pelas mudancas advindas da globalizacdo, que fez com que o ser humano
deixasse com mais facilidade seu local de nascimento em busca de melhores oportunidades
em outro territorio; sem deixar de considerar as hipoteses de migracdo forcada, que vém se
tornando cada vez mais comum, sejam elas decorrentes de situacdes naturais ocasionadas por
mudancas climaticas, terremotos, atragdo por economias mais prosperas ou forcadas,
decorrente de guerras civis, conflitos religiosos, dentre outras diversas hipdteses.

A partir disso, constatou-se que trabalhadores migrantes séo individuos que se
deslocam em busca do exercicio de atividade laboral remunerada em territorio no qual ndo é
nacional. Ademais, verificou-se que o processo de protecdo aos direitos fundamentais desses
estrangeiros passou por um processo sinuoso até sua ampla protecdo com o advento da
Constituicdo Federal de 1988. Sem deixar de mencionar, a relevancia das ondas migratorias,
desde a chegada dos primeiros portugueses, o inicio do trafico negreiro e a vinda das demais
nacionalidades para o Brasil, que contribuiram para construcdo de nossa sociedade como ela é
hoje, seja pelos aspectos fisicos, costumes, religido e demais influéncias decorrentes.

N&o obstante, apos a analise de diversos instrumentos internacionais de protecao
ao trabalhador migrante, tanto no ambito da Organizacdo Internacional do Trabalho, quando
da Organizacdo das NacBes Unidas, pode-se constatar a intensa preocupacdo do Direito
Internacional do Trabalho em proteger estes individuos, que representam uma classe
altamente vulneravel, conforme constantemente salientados pelos instrumentos internacionais
de protecdo desde 1945. Logo, os trabalhadores migrantes sdo classificados como um grupo
laboral vulnerdvel, que necessita de atencdo especial por parte das OrganizacGes e dos

Estados para implementacdo de programas sociais que busquem a protecdo de seus direitos
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humanos. A partir disso, denota-se uma expressiva promogdo de normas internacionais
direcionadas aos trabalhadores migrantes, prezando pela melhoria de suas condi¢fes sociais e
de trabalho. Isto reflete uma tentativa dos Estados em se adequarem aos impactos oriundos da
globalizagdo nas relagbes de trabalho. Porém, verifica-se que o Brasil ainda ndo aderiu a
diversos destes diplomas internacionais, que se encontram pendentes de ratificacdo pelo
Congresso Nacional, o que coloca em risco a seguranca e dignidade humana daqueles
trabalhadores que migram ou pretendem migrar para o territorio nacional. Desta forma, faz-se
necessario que o pais efetive as determinagdes dos instrumentos internacionais de amparo a
esta classe trabalhadora, independentemente de seu status migratério, consagrando-se 0s
Direitos Humanos Fundamentais, conforme considerou a Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Parecer Consultivo n° 18.

Direcionando o olhar a esfera normativa nacional, constata-se que no ambito
constitucional ndo ha disposicdes especificas de protecdo aos direitos fundamentais dos
trabalhadores migrantes, aplicando-se aos estrangeiros que aqui Se encontram as mesmas
disposicbes constitucionais aplicaveis aos nacionais, salvo ressalvas expressas. Na esfera
infraconstitucional, adotam-se as regras da legislacdo comum migratoria, vez que também néo
ha no pais uma definicdo legal sobre migragéo trabalhista, ficando o tema a cargo da Lei n°
6.815/1980, que regula as normas aplicaveis ao estrangeiro em geral. Nesta toada,
demonstrou-se que o atual Estatuto do Estrangeiro representa um instrumento restritivo e
defasado, frente ao contexto migratorio atual e aos instrumentos internacionais que o pais €
signatario. Consequentemente, considerou-se a imensa necessidade de aprovacdo de um novo
marco regulatorio ao tema, que se paute pela preservacdo dos direitos fundamentais e direitos
humanos fundamentais; além da necessidade de se adotar uma nova politica e procedimento
de migracdo, a fim de adequar-se ao atual contexto das imigraces indocumentadas, bem
como eliminar qualquer forma de discriminacdo, seja nas relacGes laborais ou sociais deste
trabalhador migrante. Ademais, observou-se que o Projeto de Lei n° 5.655/2009, apesar de
alguns avancos, demonstra-se como incapaz de suprir as demandas sociais da imigracao.
Conclui-se que, hd necessidade de um maior enfrentamento legislativo, acerca da situacéo
juridica dos imigrantes econémicos, principalmente sobre os direitos trabalhistas dos
trabalhadores indocumentados.

Adentrando a esfera social do trabalho, denotou-se que diante da imigracdo
seletiva existente no pais, os vistos de trabalho foram, predominantemente, concedidos a
estrangeiros oriundos de paises desenvolvidos e com alta qualificagdo profissional, porém

outros dados do Ministério do Trabalho e Emprego demonstram que grande parte dos
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trabalhadores se encontra em postos de trabalho muito aquém de sua qualificagdo profissional
e com salarios bastante inferiores. Assim, como nem sempre os trabalhadores migrantes -
mesmo aqueles que ingressam de forma regular - conseguem boas colocagdes no mercado de
trabalho brasileiro, acabam se direcionando, muitas vezes, para atividades pouco atrativas ao
trabalhador nacional, como frigorificos, abatedouros, confec¢Bes, dentre outras atividades
bastante exaustivas ao ser humano.

Quanto aos trabalhadores migrantes que ingressam de forma indocumentada, a
situacdo é ainda mais preocupante, diante da precarizacdo a que sdo submetidos, com
constantes violagcbes de seus direitos laborais e muitas vezes exposicdo a situagbes de
exploracdo de sua mao de obra, refletindo individuos extremamente vulneraveis, nos mais
diversos pontos de vista. Desta feita, colacionaram-se alguns julgados do Tribunal Superior
do Trabalho que garantiram aos trabalhadores migrantes indocumentados o pagamento de
verbas trabalhistas vilipendiadas pelo empregador, constatando-se que a garantia de
inviolabilidade dos direitos sociais independe da situacdo migratoria do estrangeiro; bem
como se destacando atuacdes do Ministério Publico do Trabalho e Ministério do Trabalho e
Emprego, os quais também demonstram uma postura ativa na defesa destes individuos.
Abordou-se ainda, o principio da ndo discriminacdo, o qual alcanca status de direito
fundamental e estende seu manto protetivo as relac6es laborais, vedando qualquer distin¢éo
entre trabalhadores migrantes e trabalhadores nacionais, afinal desde a promulgacdo de nossa
Constituicdo da Republica, o principio da igualdade deixa de ser compreendido apenas como
isonomia, refletindo, também, um direito a diferenca.

Em seguida, analisa-se a livre circulacdo de trabalhadores no MERCOSUL e
demais paises associados; bem como a perspectiva dos trabalhadores fronteiricos, que séo
aqueles oriundos de paises limitrofes. Considerou-se, que os individuos possuem direito a
migrar e que necessitam de um marco juridico unificado para que o trabalhador possa se
deslocar livremente e exercer suas atividades nos paises do bloco e associados, de forma a
manter assegurado seus direitos trabalhistas e previdenciarios. Ressaltou-se, ainda, que as
areas fronteiricas representam regides de extrema importancia populacional e econémica e por
isso merecem atencdo dos paises regionais, que celebram acordos bilaterais e multilaterais
para disciplinar temas relevantes, enquanto aguardam um instrumento unificador a todos 0s
membros do MERCOSUL.

N&o obstante, salienta-se a importancia dos direitos humanos na elaboragdo de
uma nova politica migratéria, destacando-se o direito de migrar, direito ao trabalho, direito de

ingresso, direito a ndo discriminacgdo, direito a diferenga, dentre outros direitos humanos
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fundamentais. Por fim, considerando que as migracgdes refletem um desenraizamento do ser
humano e acarretam diversos sofrimentos psiquicos e sociais, podemos considerar 0s
trabalhadores migrantes como seres vulneraveis e que possuem dificuldade de acesso a
diversos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como acesso a tutela
jurisdicional. Por isso, € de extrema importancia que 0s governantes pautem-se nos direitos
humanos fundamentais para construcdo de uma nova politica migratoria e implementacéo de
politicas publicas, visto que se tem observado pouca atuacdo estatal na defesa destes
individuos, que, principalmente, quando indocumentados encontram-se & margem do Estado e
de suas protecdes, expostos a “disfungdao” de sua mao de obra. Afinal, o excesso de atuagdo
estatal em uma democracia de mercado certamente atrapalha, porém, a auséncia deste Estado
¢ ainda pior, uma vez que a falta de reconhecimento da situacdo juridica do trabalhador
migrante, pode comprometer o exercicio de seus direitos humanos mais basicos. Ademais,
pode-se concluir que se ndo houver atuacdo estatal, nos depararemos com trabalhadores
migrantes excluidos socialmente, confinados em guetos, apartados do convivio social, em
condicdes laborais aviltantes, diante da absoluta auséncia da dignidade da pessoa humana,
como ja acontece atualmente.

Portanto, as migracdes contemporaneas representam uma realidade e um desafio
para os Estados, que devem adequar sua legislacdo migratoria de forma a inserir este fluxo em
sua sociedade, respeitando-se o direito do homem de migrar. Quanto ao Brasil, é cedico que
sua legislacdo sobre a tematica se encontra divorciada dos principios constitucionais e
internacionais de protecdo ao trabalhador migrante, tornando-os vulneraveis juridicamente.
Logo, deve ser urgentemente, revista e adequada ao Estado Democratico de Direito. Do ponto
de vista social, ainda que as migracdes contemporaneas em busca de atividades laborais no
Brasil representem uma fracdo diminuta diante da populacdo do pais, faz-se necessaria a
atuacdo estatal com fins de efetivar politicas publicas de protecdo a estes individuos tdo
vulneraveis juridicamente e socialmente, para evitar que continuem sendo expostos a
condicBes precarizantes de trabalho e de vida, situacBes estas que afrontam os direitos

fundamentais e direitos humanos e ndo podem ser toleradas.
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