UNIVERSIDADE METODISTA DE PIRACICABA
UNIMEP

Pds-Graduagédo em Direito

“Cenario Juridico dos Imigrantes Indocumentados.:uma
reflexdo sobre a efetividade de seus direitos sociais”

Daniela Wernecke Padovani

Orientadora: Dra. Mirta Gladys Lerena Manzo de Misailidis

Dissertacao de Mestrado
apresentada ao curso de Pds-
Graduacdo em Direito no Nucleo
de Estudos de Direito e Relag6es
Internacionais da Universidade
Metodista de Piracicaba.

Piracicaba

2017



“Quando os ventos de mudanca sopram,
umas pessoas levantam barreiras, outras
constroem moinhos de vento.

Precisamos dar um sentido humano as
nossas construgdes. E, quando o amor ao
dinheiro, ao sucesso nos estiver deixando
cegos, saibamos fazer pausas para olhar os

lirios do campo ¢ as aves do céu.”

Erico Verissimo



Agradecimentos

A Professora Mirta Lerena Misailidis, pela confianca, pelos ensinamentos, pela

conducéo desta pesquisa e pela grande oportunidade de trabalhar ao seu lado.

Aos Professores Luis Renato Vedovato e Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez pelo olhar

critico e generosas contribuicdes.

A todos os Professores que de alguma forma contribuiram para a reflexdo e construgéo

deste trabalho com disponibilidade na troca de conhecimento.

Ao Professor Jorge Luis Mialhe e a0 GERM — Grupo de Estudos sobre Refugiados e

Migragdes, pelas diversas discussdes que enriqueceram este trabalho.

A Sueli Quilles, pela dedicago e suporte para a realizacio deste trabalho.
Aos colegas de mestrado, pela solidariedade e amizade.

Em especial,

Ao meu pai e a minha mée, Luiz Antonio e Marcia, pelo incentivo, pelos interminaveis

acolhimentos, pela sensibilidade e por acreditarem na realizacdo deste trabalho.
A Paula e a Carla, pelo encorajamento e alegria.
Ao Fabio, pelo estimulo, pelas ideias, pelo carinho e companheirismo.

A Luisa, & Leticia e a0 Miguel, com infinito amor.



SUMARIO

Introducéo 6
Capitulo 1 - Movimento migratério 17
1.1 Retrato historico das migracdes 17
1.2 Conceitos 29
1.3 Construcéo das relacdes do trabalho 33
Capitulo 2 - Arcabouc¢o normativo 41
2.1 Arcabouco normativo internacional e sua aplicabilidade no Brasil 41

2.1.1 Ambito da Organizagéo Internacional do Trabalho — OIT 41

2.1.2 Ambito da Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU 49
2.1.3 Ambito da Organizacio dos Estados Americanos — OEA 55
2.1.4 Ambito do Mercosul 63

2.2 Arcabouco normativo nacional: dialogo com as fontes internacionais 73

2.2.1 Ambito Constitucional 73

2.2.2 Ambito Infraconstitucional 78

Capitulo 3 - Efetividade dos direitos fundamentais sociais 95
3.1 Constitucionalismo 95

3.2 O principio da vedagéo do retrocesso dos direitos fundamentais sociais no
neoconstitucionalismo

102

3.3 Releitura do direito a partir de uma teoria da justica em John Rawls 114
Considerac0es Finais 116
Referéncias bibliogréaficas 120



Abreviaturas

ACNUR - Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados
ALADI — Associacdo Latino-americana de Integragéo

ALALC - Associacdo Latino-americana de Livre Comércio
APEC — Associacio de Cooperacdo Econdmica Asia Pacifico
CELADE - Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia
CF — Constituicéo Federal

CNIg — Conselho Nacional de Imigragéo

COB - Central Obreira Boliviana

CONARE - Comité Nacional para os Refugiados

CPI - Comissdo Parlamentar de Inquérito

CTPS - Carteira de Trabalho e Previdéncia Social

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

IMILA - Investigacdo da Migracdo Internacional na América Latina
MERCOSUL - Mercado Comum do Sul

NAFTA — Tratado Norte Americano de Livre Comércio

OEA - Organizacdo dos Estados Americanos

OIM - Organizacéo Internacional para as Migrac6es

OIT - Organizagéo Internacional do Trabalho

ONU - Organizacao das Nac6es Unidas

SGT - Sub Grupo de Trabalho

TST — Tribunal Superior do Trabalho



RESUMO: A presente dissertacdo de mestrado tem por objeto a analise
do fluxo migratorio de trabalhadores bolivianos indocumentados que ao
adentrarem no Brasil em busca de emprego e melhores condigdes de
vida, acabam por se inserir em relacbes laborais precarias com
superexploracdo e aviltamento da propria condicdo humana. A partir
dessa realidade, o estudo segue com a andlise da normativa nacional e
internacional, correlata ao tema, no intuito de identificar, no cenario
brasileiro, o grau de reconhecimento e de protecdo dos direitos
fundamentais sociais desses imigrantes, a fim de subsidiar a discussao

acerca da efetividade desses direitos.

Palavras-Chave: Indocumentados. Imigrantes. Direitos. Fundamentais.
Sociais.

ABSTRACT: This dissertation aims at analyzing the migratory flow of
undocumented Bolivian workers who, when entering Brazil in search of
employment and better living conditions, end up entering into precarious
labor relations with overexploitation and degradation of the human
condition itself . Based on this reality, the study follows with the analysis
of the national and international normative, correlata to the theme, in
order to identify, in the Brazilian scenario, the degree of recognition and
protection of the fundamental social rights of these immigrants, in order

to subsidize the discussion about the effectiveness of these rights.

Keywords: Undocumented. Immigrants. Rights. Fundamental. Social.



Introducéo

A presente dissertacdo de mestrado tem por objeto o estudo do movimento
migratorio ocorrido no Brasil, em especial no Estado de S&o Paulo, de trabalhadores
provenientes de paises fronteiricos ao Brasil, especificamente de imigrantes bolivianos
em fins do século XX e inicio do século XXI. A partir do levantamento de dados,
relativos as caracteristicas e as motivagdes desse fluxo migratorio, o estudo segue com a
analise da normativa nacional e internacional, correlata ao tema, no intuito de
identificar, no cenério brasileiro, o grau de reconhecimento e de protecdo dos direitos
humanos desses imigrantes, com destaque para os direitos fundamentais sociais, em
especial para o direito ao trabalho. Com base nessas informac6es, propde-se discutir a
efetividade desses direitos em um contexto de precarizagdo e exploracdo das relacdes

laborais estabelecidas com os imigrantes bolivianos.

O corte temporal estabelecido para a realizacdo da pesquisa justifica-se em razéo
da intensa presenca de imigrantes bolivianos que adentraram no Brasil principalmente a
partir do inicio do século XXI, atraidos, dentre outros motivos, por uma politica
nacional favoravel a entrada de imigrantes. O Conselho Nacional de Imigracdo, 6rgdo
pertencente ao Ministério do trabalho e Emprego, cuja incumbéncia estd em formular e
executar a politica migratdria brasileira, vem implementando uma politica de abertura

de fronteiras para 0s povos, no intuito de acolhé-los em territério nacional.

Toma-se como ponto de partida estudos apresentados por autores sociélogos,
que trazem a contribuicdo de descrever as razdes para a realizagdo do fluxo migratorio
de trabalhadores bolivianos, bem como as condigdes de chegada em territorio nacional e
a recepcdo pelos empregadores no Brasil. Referidos estudos demonstram a situagéo
precaria em que vivem esses imigrantes e apontam para dados preocupantes no tocante
as garantias minimas exigidas pelo ordenamento juridico brasileiro que deveriam ser
observadas nas relagdes trabalhistas. Dentre os imigrantes bolivianos, destaca-se, nesses
estudos, a forte presenca de imigrantes irregulares, os denominados indocumentados,

para 0s quais esta dissertacdo direciona a atencdo e a anélise.

O primeiro capitulo, dividido em trés tdpicos, trata do movimento migratorio
ocorrido no Brasil, em que se descreve o retrato historico das migracbes (topico 1.1),

sdo apresentados alguns conceitos utilizados no decorrer do estudo (topico 1.2) e



discorre-se sobre a construcdo das relaces do trabalho estabelecidas com os imigrantes

bolivianos (topico 1.3).

No topico 1.1, o retrato histérico das migracGes mostra que a historia brasileira
sempre revelou a presenca de fluxos migratérios internacionais. Desde o Brasil coldnia
até os dias atuais, ha registros da entrada de imigrantes provenientes dos mais diversos
paises e por razdes igualmente diversas. Neste cenario, o contexto politico e econémico,
por Gbvio, teve papel determinante para o recebimento, em maior ou menor medida, de

estrangeiros.

A economia agucareira, em meio ao interesse de povoar e demarcar terras
portuguesas na Ameérica, no periodo colonial, contribuiu para a intensa migracao
forcada de negros, vitimas do trafico humano, advindos de col6nias portuguesas na
Africa com destino para o Brasil. Ao lado da mio de obra de imigrantes negros
traficados, havia também a populacdo de imigrantes portugueses que se deslocavam
para o Brasil colénia. Ja no Brasil império, mesmo antes da proibicdo do trafico
negreiro de 1850, houve a adocdo de politica de recebimento de estrangeiros de origem
europeia, a fim de ocupar estrategicamente as terras do Brasil independente, mas foi a
partir da proibicdo do tréfico e, posteriormente, na Republica Velha, que a politica

brasileira de subsidio a imigracdo estrangeira se intensificou ainda mais.

Em fins do século XIX e inicio do século XX, a producdo cafeeira, fortemente
desenvolvida na Republica brasileira foi, por certo, um dos fatores decisivos para a
absorcdo da médo de obra de imigrantes provenientes de diversos paises europeus e
tambem do Jap&o. No decorrer do século XX, no entanto, as imigragdes internacionais
sofreram oscilacgdes, atreladas a eventos mundiais, tais como a Primeira Guerra Mundial
e a crise econdbmica generalizada de 1929, o que reverberou na politica migratoria

brasileira, a qual passou a impor restrigdes ao recebimento de estrangeiros.

A partir de fins do século XX, em meio a um cenério de globalizagdo, o fluxo
migratorio internacional sofreu significativas alteracdes e o Brasil passou a receber
imigrantes provenientes principalmente de paises da Ameérica Latina, se consolidando
como 0 pais com a maior economia regional, assumindo uma posicédo de pais satélite em
relacdo aos seus vizinhos latino-americanos. Neste cenario, os bolivianos atingem, no
inicio do século XXI, a posicéo de lideranca no contexto das imigragfes internacionais

para o Brasil.



O Estado de Sao Paulo tornou-se um dos principais destinos dos imigrantes
bolivianos, que passaram a chegar ao Brasil a procura de emprego e melhores condi¢es
de vida para si e para suas familias e foram sendo rapidamente absorvidos no mercado
informal de trabalho, com destaque para o setor das confec¢bes, submetendo-se as
condicdes precarias de labor com superexploracdo e aviltamento da propria condigdo

humana.

Para a compreensdo desses deslocamentos sociais e da permanéncia desses
trabalhadores imigrantes bolivianos no Brasil em condi¢Oes tdo adversas, traz-se a
contribuicdo de uma abordagem sociolégica acerca do panorama dos projetos

migratorios para o trabalho nas confeccdes de Sdo Paulo.

No tdpico 1.2 passa-se a apresentar alguns conceitos, utilizados no decorrer do
estudo, tais como imigrantes, indocumentados e refugiados, a fim de elucidar suas
diferenciacGes. Importante € a compreensdo desses conceitos, pois, embora muito
proximos, possuem significados distintos, fato que repercute diretamente na
interpretacdo do tratamento juridico conferido ao estrangeiro no Brasil. Assim, cada
categoria de estrangeiro pode receber tratamento especifico e distinto previsto no
ordenamento juridico brasileiro e o0 enquadramento juridico indevido desses
estrangeiros pode apresentar respostas equivocadas e insatisfatorias tanto para o

estrangeiro, destinatario direto, como para toda a sociedade.

Ja no tdpico 1.3, aborda-se o processo de construcdo das relacGes de trabalho
que sdo estabelecidas entre parte dos imigrantes bolivianos, com destaque para 0s
indocumentados, e 0s seus empregadores no Brasil, sejam estes nacionais ou mesmo

estrangeiros.

Muitos imigrantes bolivianos que deixam seu pais de origem rumo ao Brasil,
com a expectativa de galgarem melhores condi¢6es de vida e ascensédo social, o fazem
atraidos por promessas de emprego que sao ofertadas comumente em regides de grande
pobreza na propria Bolivia, por intermediarios de potenciais empregadores ou mesmo

diretamente pelos futuros empregadores no Brasil.

Uma vez aceita a oferta de emprego, os imigrantes iniciam seu deslocamento
para o Brasil e no trajeto, ndo raro, sdo transportados de forma clandestina, tendo os

seus documentos retidos durante a viagem. Nesse contexto, as relacdes de trabalho ja



nascem atreladas a uma divida, qual seja, aquela relativa as despesas da viagem, cuja
quitacdo se dara paulatinamente por meio de descontos salariais, caracterizando uma

verdadeira exploragdo por serviddo por divida.

H4, todavia, aqueles imigrantes bolivianos que chegam ao Brasil devidamente
documentados. Com permisséo na legislacdo para que adentrem em territorio nacional
apresentando apenas suas identificagdes, em razdo do regime de livre circulagédo
existente entre paises limitrofes, como é o caso do Brasil com a Bolivia, esses
imigrantes bolivianos ndo encontram barreiras para a entrada no pais, mas, expirado o
prazo permitido para a sua permanéncia no Brasil, acabam adquirindo a condi¢do de

imigrantes irregulares.

E nesse contexto que se desenha a situacdo de imigrantes indocumentados, seja
pela falta de documentacdo, seja pela permanéncia além do tempo permitido em
territdrio nacional, acirrando, dessa forma, suas vulnerabilidades em raz&o do temor de
serem descobertos e deportados pelos érgdos oficiais de fiscalizacdo. Esse cenario
propicia a superexploracdo nas relacdes laborais dos imigrantes indocumentados que,

ndo raro, sdo submetidos a condi¢bes analogas as de escravo.

Apresentada a incontestavel realidade em que a dignidade do trabalhador
imigrante é violada por injustas e exploratérias relacbes laborais, e diante das
inquietacBes que essa realidade produz, passa-se, no capitulo 2, a analisar a normativa
nacional e internacional, correlata ao tema, a fim de verificar se ha previsdo de direitos
na ordem juridica que ampare esses imigrantes, bem como se ha efetividade na tutela

dos direitos eventualmente reconhecidos.

Dessa forma, inicia-se o tdpico 2.1 com o levantamento do arcabougo normativo
internacional, sistematizando-o em quatro subtopicos para uma melhor compreenséo da

temaética e da sua intersec¢do com o ordenamento juridico brasileiro.

No subtopico 2.1.1, a abordagem das normas realiza-se no ambito da
Organizacao Internacional do Trabalho. O intuito desse levantamento € discorrer sobre a
existéncia de normas internacionais protetivas dos direitos dos imigrantes, dentro da
seara propria do direito do trabalho, e em que medida esse conjunto normativo

internacional influencia e determina a protecdo no ambito interno nacional.



Traga-se, pois, 0s principais instrumentos juridicos da OIT, tais como a
Declaracdo de Filadélfia, de 1944, que vem reafirmar os principios fundamentais da
Organizacdo, apresentando as premissas sobre as quais se intenta alcancar a justica
social, dentre as quais se destaca a impossibilidade de tomar o trabalho humano como

uma mercadoria.

Menciona-se também a Declaracdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais
do Trabalho da OIT, que em 1998 foi adotada na continua conviccdo de que a justica
social é basilar para a paz universal e de que a OIT possui a fun¢do primordial de
promover politicas sociais, através de sua producdo normativa, de cooperacdo técnica e
de investigacdo em todos os ambitos de sua competéncia. Para tanto, foram tracados
quatro objetivos estratégicos que, sintetizados na atuacdo integrada da OIT com o0s
Estados Membros, buscam alcancar o trabalho decente e significam verdadeiramente

novas fronteiras para o direito do trabalho associadas a dignidade da pessoa humana.

Referida Declaragéo enfatiza o compromisso de cada Estado Membro da OIT de
respeitar, promover e tornar realidade os principios e direitos fundamentais nas relaces
do trabalho, ainda que ndo tenham ratificado todas as suas convenc¢des. A corroborar
essas diretrizes, elenca-se também a Declaracdo da OIT sobre Justica Social para uma
Globalizagéo Equitativa, adotada em 2008.

Sobre trabalho decente, a OIT formalizou o seu conceito como uma sintese da
sua missao histérica de promover oportunidades para que homens e mulheres obtenham
um trabalho produtivo e de qualidade, em condicdes de liberdade, equidade, seguranca e
dignidade humana. Significa o trabalho decente a condigdo fundamental para a
superacdo da pobreza, a reducdo das desigualdades sociais, a garantia da

governabilidade democratica e o desenvolvimento sustentavel.

Assim, o Brasil deve seguir na busca da compatibilizacdo entre a normativa
internacional e a normativa nacional, no intuito de reconhecer e aprimorar
progressivamente os direitos sociais fundamentais dos trabalhadores. No entanto,
contrariando o compromisso assumido internacionalmente com a Organizagédo
Internacional do Trabalho, o Brasil ainda ndo procedeu a ratificacdo de algumas de suas
convengBes, como € o caso da Convencdo 143, de 1975, a qual dispde sobre as
imigracOes efetuadas em condigdes abusivas e sobre a promocdo da igualdade de

oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes. Esta Convengéo representa
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importante instrumento de combate as praticas ilicitas relacionadas a questdo
migratoria, enunciando a tendéncia da OIT de promover a defesa dos imigrantes,
reconhecendo a eles os direitos trabalhistas basicos, independentemente da situagdo

migratoria em que se encontrem, regular ou irregular.

Ja no subtdpico 2.1.2, a normativa internacional faz referéncia ao sistema global
de protecdo dos direitos humanos no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas. Neste
sistema, s&o destacados instrumentos internacionais fundamentais para o
reconhecimento e protecdo dos direitos dos imigrantes, incluindo aqueles em situagao

irregular.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e o Pacto Internacional sobre Direitos Sociais,
Econdmicos e Culturais de 1966 sdo instrumentos que, muito embora ndo toquem
diretamente na questdo dos imigrantes indocumentados, trazem normas gerais para o
alcance de uma existéncia digna, sendo esta o fundamento para se buscar outros direitos

e para conquistar a justica mundial.

Por outro lado, a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, adotada em 1993,
além de enfatizar as diretrizes do sistema global de protecdo dos direitos humanos,
também ressalta como destinatarios da protecdo desses direitos 0s grupos de pessoas
que se tenham tornado vulnerdveis, incluindo expressamente os trabalhadores
migrantes. A eles, deve-se garantir a eliminacdo de todas as formas de discriminacao,
reforcando a efetiva aplicacdo dos instrumentos existentes em matéria de direitos

humanos.

Entende-se que outra importante contribuicdo para o fortalecimento da protecéo
dos direitos dos trabalhadores migrantes vem da Resolugdo 45/158 da Assembleia Geral
da ONU, de 18 de dezembro de 1990. Esta Resolucéo, tomando-se como premissa que,
dentre os imigrantes, aqueles indocumentados sdo frequentemente empregados em
condicGes desfavoraveis de trabalho, adotou a Convengdo Internacional sobre Protecéo
dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias,
garantindo os direitos nela elencados para todos os migrantes trabalhadores sem

distingéo de qualquer natureza.
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Por fim, menciona-se nesse subtopico alguns aspectos da Convencédo das Nagoes
Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, bem como do Protocolo relativo ao
Estatuto dos Refugiados de 1967, ressaltando que, muito embora o presente estudo
verse sobre os direitos sociais dos trabalhadores imigrantes indocumentados, a
referéncia a esses diplomas internacionais faz-se necessaria diante da possibilidade de
aplica-los a situacdo daqueles indocumentados envolvidos em tréfico internacional de

pessoas.

Na sequéncia, apresenta-se no subtdpico 2.1.3, a normativa desenvolvida no
ambito da Organizacdo dos Estados Americanos - OEA, em que vigora o sistema
regional interamericano de protecdo dos direitos humanos. Este sistema é composto por
uma série de instrumentos internacionais, dentre os quais sdo elencados para o presente
estudo a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, denominada Pacto de Séo José
da Costa Rica, e o Protocolo Adicional a Convencdo Americana de Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1988, denominado este
ultimo de Protocolo de S&o Salvador.

A ideia de que os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de ser ele
cidaddo de um determinado Estado, mas, antes, do fato dos direitos terem como base 0s
atributos da pessoa humana, foi externada na Declaracdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, respaldando, assim, uma interpretacdo que confere protecdo
integral e progressiva aos direitos dos imigrantes, estejam estes regulares ou ndo. Muito
embora ndo haja nessa Declaracdo mengdo expressa a protecdo do imigrante, a
interpretacdo em seu beneficio decorre da previsdo de que toda a pessoa tem o direito de

ser reconhecida, seja onde for, como pessoa com direitos e obrigagdes.

Ja o Pacto de Sdo José da Costa Rica e o Protocolo de Sdo Salvador, embora
tenham reafirmado muitos dos direitos ja reconhecidos no ambito do sistema global de
protecdo, em especial nos Pactos Internacionais de 1966, trouxeram importantes
avancgos para o sistema regional de protegéo, dentre os quais destaca-se a vedagéo a
interpretagdes que venham suprimir ou limitar 0 gozo ou o exercicio dos direitos
reconhecidos, bem como destaca-se a criacdo pela Convencdo Americana de Orgaos

competentes para averiguar o cumprimento ou a violagédo dos direitos humanos, a saber,
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a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao Interamericana de Direitos

Humanos.

Finaliza-se esse subtopico com a anélise do Parecer Consultivo OC 18/03, de 17
de setembro de 2003, apresentado pelos Estados Unidos Mexicanos a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, referente a condicdo juridica e aos direitos dos
imigrantes indocumentados. Nesta solicitacdo de parecer, 0 México questiona sobre a
violagdo de certos direitos trabalhistas de imigrantes, ante a incompatibilidade com os
principios da igualdade e da ndo discriminacio. E certamente um parecer paradigmatico

para a tematica dos trabalhadores imigrantes indocumentados.

No subtdpico 2.1.4, discorre-se sobre alguns aspectos do Mercado Comum do
Sul — MERCOSUL, no intuito de compreender, a partir de sua estrutura, finalidade e
objetivos, como ocorre sua intersec¢cdo com o Brasil, no que diz respeito as questdes dos
direitos sociais e da livre circulacdo dos imigrantes provenientes de paises integrantes
do bloco econdmico e de paises a ele associados, como é o caso da Bolivia.

Para tanto, sdo elencadas as principais normas, dentre as quais o Acordo sobre
Residéncia para Nacionais do Mercosul, Bolivia e Chile e a Declaracdo Sociolaboral do
Mercosul de 2015 sdo seguramente aquelas que mais influenciam e dialogam com a
normativa nacional para o reconhecimento e a protecdo dos direitos dos imigrantes

indocumentados.

O Brasil, porquanto venha se destacando como pais receptor de imigrantes
provenientes principalmente de paises fronteiricos, em razdo de uma politica migratoria
favoravel a abertura de fronteira, ndo tem se mostrado, por outro lado, acolhedor para
com aqueles que adentram e permanecem trabalhando em territdério nacional. A
vulnerabilidade dos imigrantes indocumentados evidencia na realidade a logica da

precarizacdo nas relacdes laborais e da caréncia de direitos.

Os tratados internacionais celebrados no ambito do MERCOSUL sdo
instrumentos que objetivam viabilizar a discussdo e protecdo dos direitos sociais,
traduzindo a preocupacdo e o empenho dos Estados Partes e também dos Estados
Associados ao Mercado Comum, em fomentar condi¢des adequadas para o alcance da
plena integracdo econémica, cultural e sociolaboral, em busca de uma politica de livre

circulacdo e de um desenvolvimento que promova a justica social.
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Prossegue-se com a analise desses dois diplomas legais, de forma
pormenorizada, a fim de analisar os entraves que pode haver para o reconhecimento e a

efetiva protecéo dos direitos sociais aos imigrantes indocumentados.

No topico 2.2 do capitulo 2, aborda-se a normativa nacional, relacionada aos
direitos fundamentais sociais, subdividindo o estudo em dois subtopicos, a fim de
discorrer separadamente sobre o0s aspectos constitucionais e infraconstitucionais. A
partir desse levantamento, pretende-se verificar em que medida o ordenamento juridico

brasileiro dialoga com as fontes internacionais citadas.

A partir da andlise das normas constitucionais, feita no subtopico 2.2.1, é
possivel afirmar que a principiologia da Constituicdo Federal, ao lado de seus
fundamentos e objetivos, bem como a previsdo do extenso rol de direitos fundamentais
individuais e sociais, por si s0, ja autorizariam a protecdo efetiva e o0 reconhecimento de
direitos fundamentais sociais aos imigrantes indocumentados, que chegam ao Brasil a
procura de trabalho e condicdo digna de vida e encontram exploragéo e precarizacéo de

seus direitos fundamentais.

Entende-se que as diretrizes constitucionais, ao elegerem como pilar axioldgico
da ordem juridica brasileira a dignidade da pessoa humana em um contexto de Estado
Democratico de Direito, dialogam de forma estreita e convergente, ao menos no plano
formal, com o conjunto de normas juridicas internacionais que compdem o Direito

Internacional dos Direitos Humanos.

Ja no subtdpico 2.2.2, discorre-se sobre a normativa infraconstitucional, trazendo
para a reflexdo a nova Lei de Migragdo em contraposicdo ao revogado Estatuto do
Estrangeiro. Importante ressaltar que, em que pese a revogacao deste Gltimo diploma
legal, as relacdes laborais dos imigrantes bolivianos que se construiram ao longo das
ultimas décadas no Brasil, se fizeram sob a égide e os paradigmas desse Estatuto, razéo

pela qual a sua andlise, ainda que breve, tornou-se necessaria.

A compor o conjunto de normas infraconstitucionais, discorre-se também sobre
as diretrizes apontadas pelo Conselho Nacional de Imigracdo, cujas Resolugdes
Normativas sinalizam para uma politica migratoria de acolhimento dos imigrantes
indocumentados, fazendo, neste aspecto, um paralelo com as orientagdes do Alto

Comissariado das NagOes Unidas para os Refugiados, no que diz respeito aos imigrantes
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vitimas do tréafico internacional de pessoas e do trabalho em condi¢fes analogas as de

escravo.

Diante de todo o arcabougo juridico levantado ao longo do capitulo 2, segue-se
com a hipotese central que direciona a presente pesquisa, qual seja: embora, de um lado,
haja uma tendéncia na construcdo do direito com base em novos paradigmas de
protecdo dos direitos humanos, no intuito de reconhecer e incorporar na ordem juridica
cada vez mais os direitos fundamentais sociais dos imigrantes indocumentados, de outro
lado, é patente que a realidade ainda se mostra desfavoravel quanto a efetiva realizagdo

desses direitos.

Nessa medida, sdo formuladas fundamentalmente duas questdes para reflexéo:
primeira, o Brasil possui um conjunto normativo adequado para promover a efetiva
tutela dos direitos fundamentais sociais, em especial do direito ao trabalho, aos
imigrantes indocumentados? Se afirmativa a primeira questdo, quais os Obices para a
realizacdo desses direitos fundamentais sociais, tendo em vista que na realidade
vislumbra-se abandono, precariedade de direitos e exploracdo dessa parcela da

populacdo?

Inicia-se, entdo, o capitulo 3 com a discussao sobre a efetividade dos direitos
fundamentais sociais e, para compreendé-la, langca-se mdo, no subtépico 3.1, da
evolucdo do constitucionalismo moderno, cuja trajetoria passa pelo constitucionalismo
liberal, pelo constitucionalismo social e pelo neoconstitucionalismo, este ultimo
propondo uma releitura do direito a partir de novos parametros de interpretacdo, a fim
de reposicionar as normas constitucionais como elementos centrais e superiores da

ordem juridica.

Nesta releitura do direito, h4 o prestigio a preponderancia de principios, dentre
0S quais, destaca-se, no subtdépico 3.2, o principio da proibicdo do retrocesso dos
direitos fundamentais, o qual contribui para o exame da efetividade dos direitos sociais,
na medida em que aponta diretrizes para que esses direitos fundamentais possam ser
assegurados contra uma supressdo ou mesmo uma restricdo destituida de fundamento
constitucional, garantindo, outrossim, a preservacdo do minimo existencial a dignidade

da pessoa humana.
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Conclui-se o capitulo 3 com o subtopico 3.3, no qual sdo apresentados,
brevemente, comentarios sobre a releitura do direito a partir de uma teoria de justica em
John Rawls, por meio da qual também se busca a efetividade na vigéncia dos direitos

sociais no intuito de se atingir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Por fim, para a realizacdo da presente pesquisa, utiliza-se como metodologia a
analise exploratoria que se baseia na analise dos instrumentos juridicos nacionais e
internacionais e da revisdo bibliografica do tema proposto. O objeto da pesquisa é de
natureza predominantemente tedrica e de reflexdo metodoldgica subsidiada por dados
empiricos secundarios, devidamente sistematizados, constantes das bibliografias
especializadas, provenientes de fontes diretas do préprio Direito e de fontes indiretas,
colhidas de areas afins a pesquisa, tais como a socioldgica, a filosofica e a historica, e
de dados disponibilizados em institutos de pesquisa, bem como em 6rgaos oficiais.

A vertente tedrico-metodoldgica adotada é a juridico-socioldgica, em que trata
do fendmeno juridico a partir da interacdo com o ambiente social e permite analisar o
Direito, em especial no que diz respeito a efetividade das normas, enguanto uma
variavel das relagbes entre Direito e sociedade e suas contradicdes e interseccbes com

campos diversos, tais como o socio-cultural, o politico, 0 econdémico e o antropolégico.

O método de raciocinio desenvolvido na pesquisa é o histérico-dialético, em
vista da pressuposi¢cdo de que a contradicdo estd na prépria realidade, podendo-se
formar o pensamento a partir da légica do conflito. Isto é, a partir da contraposicao entre
tese e antitese, confrontando-as na busca por suas similitudes e distin¢des, intenta-se

chegar a uma concluséo.
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Capitulo 1 - Movimento migratorio

1.1 Retrato historico das migracdes

Inicialmente cumpre tragar um panorama histérico do movimento migratorio no
Brasil, a fim de trazer subsidios a compreensdo da chegada e permanéncia dos

imigrantes bolivianos no pais.

A migracdo internacional ndo € um fendmeno recente. Verifica-se no decorrer da
histéria que 0 movimento de pessoas que deixam seu pais de origem rumo a outro
Estado sempre ocorreu, embora em épocas distintas e com intensidade e razdes
variadas. As causas que justificam a decisdo de migrar podem estar relacionadas com
eventos naturais catastroficos, com guerras, com perseguicdes por fatores politicos, com
dificuldades econémicas e sociais, tais como a fome ou 0 desemprego, com perspectivas
de mobilidade social levando & busca por melhores condi¢Bes de vida e por

sobrevivéncia digna, dentre tantos outros fatores.

No Brasil ndo acontece diferente. A histdria brasileira sempre revelou a presenca

de fluxos migratdrios internacionais.

O Brasil col6nia, em meados do século XVI e ao longo dos séculos XVII e
XVIII, foi palco de intenso uso de mao de obra escrava, bem como do crescente
recebimento de portugueses. A decisdo de Portugal de transformar a colénia em um
grande centro de producdo acucareira trouxe a necessidade de ter pessoas que
trabalhassem nessa producdo. A partir dai se iniciou o trafico de negros para o Brasil
advindos das coldnias portuguesas na Africa. Estima-se que cerca de trés milhdes de
negros chegaram ao Brasil nesse periodo, através de migracdo forcada, alem da
populacdo de imigrantes portugueses que se transferiam para a colénia (LEVY, 1974, p.
50-51; BAENINGER, 2012, p. 12-13).

Com o advento da independéncia do Brasil, a partir de 1822, mas sem que
houvesse a interrupcdo do trafico negreiro, o Império brasileiro passa a adotar
claramente uma politica de recebimento de colonos de origem europeia, no intuito de
ocupar estrategicamente as terras do Brasil. Em 1872 sdo registrados no Império cerca

de 389.459 estrangeiros de nacionalidades diversas (Levy, 1974, p. 51). Mas foi a partir
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da abolicdo da escravatura que o fluxo migratorio internacional em direcdo ao Brasil
ganhou forca (BAENINGER e SALES, 2000)*.

Em meados do século XIX, a producgdo cafeeira no Brasil j& desponta como a
principal atividade econ6mica e a necessidade crescente de mdo de obra na lavoura
cafeeira fez surgir o incentivo as politicas migratorias de estrangeiros provenientes da
Europa que se dispusessem a engrossar a massa proletaria de trabalhadores livres

assalariados, j& que a populagdo nacional ndo supria essa demanda.

Segundo relata Giralda Seyferth, a proibicdo do trafico negreiro, em 1850,
representa um divisor quando se leva em conta os interesses do Estado na imigracao
europeia para fins de colonizagdo. Claramente as mudangas ocorridas em 1850

garantiram a continuidade do processo imigratorio (SEYFERTH, 2007, p. 19-20).

Em fins do século XIX e inicio do século XX, a imigracdo europeia subsidiada
pelo Brasil atinge seu ponto culminante, periodo em que se registra a chegada de cerca
de trés milhGes de imigrantes, com maior expressao entre os italianos, portugueses e
espanhdis (Seyferth, 2007, p. 20). A prosperidade da economia nacional desse periodo
contribuiu para o sucesso da politica governamental de subsidios a imigracdo
(BAENINGER, 2012, p. 20).

E, pois, na Republica Velha que a imigracdo subvencionada pelo governo
brasileiro faz canalizar para o Brasil, em meio a franca expansdo da economia, uma
forte e regular corrente de trabalhadores provenientes de vérias regides da Europa,
solucionando o problema da mao-de-obra até ha pouco escravocrata e que representava
obstaculo ao desenvolvimento do trabalho livre. No entendimento de Caio Prado Junior,
esse fluxo considerdvel de imigrantes foi possivel gracas, dentre outros fatores, ao
grande desenvolvimento econémico que se vivenciava no pais. (PRADO JUNIOR, p.
227-228).

Do contingente total de imigrantes estrangeiros recebidos pelo Brasil no periodo
mencionado, mais da metade deles se concentrou no Estado de S&o Paulo. A populacdo
paulistana apresentou um aumento consideravel entre 1890 e 1920, registrando cerca de
65.000 habitantes em 1890, 240.000 em 1900 e 560.000 em 1920 (Pacheco e Patarra,

! Rosana Baeninger e Teresa Sales, artigo intitulado Migragdes internas e internacionais no Brasil:
panorama deste século. Travessia, Revista do Migrante. Sdo Paulo. Ano Xlll, nimero 36, Janeiro-
Abril/2000, p. 33-44.
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1997, p. 25-52; Levy, 1974, p. 56). A populacdo de imigrantes no Estado de Sao Paulo
era composta por diversas nacionalidades, com destaque para os italianos, espanhais,

portugueses, japoneses e alemées.

O expressivo fluxo migratorio para Sdo Paulo tem justificativa na prdspera
atividade econdmica cafeeira na regido, cujo alto volume do capital produzido pbde
responder diretamente pelo incremento da infraestrutura, da industrializacdo e do

processo de urbanizagéo.

Populagéo nos Anos de Levantamento Censitario

Municipio e Regido Metropolitana de Sao Paulo, Estado de Sao Paulo e Brasil

1872 a 2010
Municipio de Sao Paulo zsgiéo Metropolitana de Estado de Sao Paulo Brasil
Anos
Taxa de Taxa de Taxa de Taxa de
Populagao Populagao Populagao Populagao
Crescimento ™ Crescimento ™ Crescimento ® Crescimento ®

1872 31.385 - 837.354 10.112.061

4,1 - 2,8 2,0
1890 64.934 - 1.384.753 14.333.915

14,0 - 51 1,9
1900 239.820 - 2.282.279 17.318.556

4,5 - 3,6 29
1920 579.033 - 4.592.188 30.635.605

4,2 - 2,3 15
1940 1.326.261 1.568.045 7.180.316 41.236.315

52 53 2,4 2,3
1950 2.198.096 2.622.786 9.134.423 51.944.397

5,6 6,1 3,6 3,1
1960 3.781.446 4.739.406 12.974.699 70.119.071

4,6 5,6 3,2 2,9
1970 5.924.615 8.139.730 17.771.948 93.139.037

3,7 4,5 3,5 2,5
1980 8.493.226 12.588.725 25.040.712 119.002.706

1,2 1,9 2,1 1,9
1991 9.646.185 15.444.941 31.588.925 146.825.475

0,9 1,6 1,8 1,6
2000 10.434.252 17.878.703 37.032.403 169.799.170

0,8 1,0 1,1 1,2
2010 11.253.503 19.683.975 41.262.799 190.755.799

Fonte: IBGE, Censos Demograficos

(1) Taxa de Crescimento Geométrico Anual
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No periodo subsequente, em um contexto de pds Primeira Guerra Mundial e
crise econdmica generalizada - crise de 1929, com sinais de declinio da atividade
cafeeira, houve uma clara mudanca na politica migratoria por parte do governo
brasileiro, que passou a impor restricdes ao movimento internacional de estrangeiros,
incentivando uma politica de cotas e de nacionalizacdo. As imigracdes internacionais
para o Brasil apresentaram queda e o baixo nivel do fluxo migratdrio se manteve até a
década de 1980, quando somente entdo a imigracdo internacional foi retomada em S&o
Paulo, em meio a expansdo do setor fabril e com deslocamento da méo de obra para
essa atividade. Nota-se, na retomada do movimento migratéorio, algumas modificacdes
relacionadas ao perfil dos imigrantes e aos seus paises de origem (BASSANEZI,
SCOTT, BACELLAR, TRUZZI, 2008, p. 20).

Em fins do século XX é notavel a entrada no Brasil de imigrantes provenientes
da Coréia, da Bolivia e de Angola (Baeninger e Sales, 2000, p. 33-44). De acordo com
Roberta de Moraes Mazer? (2014, p. 15), citando Sala e Carvalho (2008), a partir da
década de 1980, apds o periodo ditatorial, inicia-se no Brasil o processo de abertura
politica e econbmica, bem como o processo de reestruturacdo produtiva que se
caracteriza pela desregulamentacdo das economias e pela crescente flexibilizacdo das

relacdes trabalhistas.

Num cenério de globalizacdo, em que 0s meios de comunicacdo e transporte
passam a ser rapidamente aperfeicoados e a difusdo de informac6es passa a influenciar
modos de vida, a loégica da mobilidade social e do fluxo de pessoas sofre igualmente
alteracdes. Os novos fluxos migratérios acompanham a nova logica de circulacdo de
capital, de mercadorias e de ideias (FARET, 2010, p. 81-98).

A solucdo que o Brasil e outros paises do Cone Sul buscaram para fazer frente a
globalizagdo foi a unido de esforcos visando & integragdo econdmica, politica e social
dos paises envolvidos, no intuito de atingir posicdo de competitividade no mercado
globalizado. Essa busca resultou na criagio do MERCOSUL, o qual responde, em
grande medida, pela facilitacdo, principalmente entre os paises partes e associados, de

circulacdo de pessoas e mercadorias.

’Artigo intitulado Breve panorama histérico da imigragéo no estado de S&o Paulo e o fluxo migratério
boliviano na regido, de Roberta de Moraes Mazer, apresentado na 292 Reunido Brasileira de
Antropologia, realizada em 03-06 de agosto de 2014, em Natal, RN.
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Neste momento, a imigracdo latino-americana, bem com a imigracdo de
africanos e coreanos adquire maior propor¢do no Brasil, com destaque para a
intensificacdo da imigracdo clandestina, ou seja, para a entrada ou permanéncia de
imigrantes em territorio nacional de forma irregular (Seyferth, 2007). De acordo com
dados disponibilizados pela Policia Federal®, conforme gréfico abaixo, em 2015 havia
cerca de 118 mil imigrantes regulares no Brasil, nimero quase trés vezes maior que em
2006 quando se registrou cerca de 45 mil imigrantes. Essa estatistica, no entanto, ndo é
capaz de refletir a realidade da presenca de imigrantes em territorio nacional, haja vista
a expressiva quantidade de imigrantes indocumentados que ndo sdo computados nos

numeros oficiais.

Registro de Estrangei ros*

Por Ano
Estrangeiros (Quantidade por mil)
7,34
98,83
87,68
74,805
44,73
39,52 39,935
2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

® Dados disponibilizados no site da Policia Federal Ministério da Justica e Seguranca Publica
<www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/estrangeiros> Acesso em 03/03/2017.
* Dados disponibilizados no site da Policia Federal Ministério da Justica e Seguranca Publica
<www.pf.gov.br/imprensa/estatistica/estrangeiros> Acesso em 03/03/2017.
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Por Nacionalidade

Estrangeiros (Quantidade por mil)
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Nas Gltimas décadas, o Brasil desponta na América Latina com uma economia
em ascensdo e, no processo de reestruturacdo produtiva da economia, torna-se um pais
atrativo para recebimento de mdo de obra barata proveniente de paises periféricos do
Cone Sul que ndo conseguiram se consolidar no processo econdmico global.

E notavel, no atual cenario brasileiro de imigracdes internacionais, a forte
presenca e a intensificacdo do movimento de pessoas provenientes de paises
fronteirigos, com especial destaque para os imigrantes bolivianos pelo modo como tém

estabelecido suas relacdes de trabalho e convivéncia no Brasil.

Desde meados do século XX ja se podia notar o0 movimento de imigrantes
bolivianos para o Brasil, cujo perfil era de profissionais liberais e estudantes que
vinham a procura de ascensao profissional e aperfeicoamento na formacdo. Entretanto, €
a partir das décadas de 1980 e 1990 que o fluxo migratério boliviano passa a se
intensificar com uma mudanca significativa no perfil dos imigrantes. Estes passam a ser
predominantemente jovens com baixas qualificacdes, que deixam a Bolivia em situacao
de desemprego e sem perspectivas de melhora e ao chegarem ao Brasil inserem-se em

atividades variadas, mas com crescente concentracdo no setor de confecgcOes, em

22



pequenas e médias oficinas de costura situadas no municipio de Sdo Paulo e adjacéncias
(FREITAS, 2012, p. 155).

H& registros no censo demografico 2000, relativos aos principais estoques de
imigrantes estrangeiros em paises da América Latina entre as décadas de 1990 e 2000.
Segundo consta, de acordo com a fonte IMILA/CELADE® (2006), o Brasil recebeu na
década de 1990 cerca de 8.586 imigrantes provenientes da Bolivia, enquanto que na

década de 2000 esse numero saltou para 14.428.

O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE registra que a migracao
internacional no Brasil teve um aumento no decénio 2000 - 2010, totalizando 268,4 mil
imigrantes no pais em 2010 contra 143,6 mil em 2000, sendo que somente no municipio
de Sao Paulo, houve o ingresso de 39.655 imigrantes em 2010 contra 18.237 em 2000,

de acordo com os Censos Demograficos do IBGE de 2010 e 2000, respectivamente.

Neste cenario, a Bolivia encontra-se, em 2000, entre os trés paises com maior
ndmero de imigrantes vindos para 0 municipio de Sdo Paulo com 2.115 imigrantes,
enquanto que em 2010 esse numero quadriplicou para 9.419 imigrantes, deixando a

Bolivia na posicdo de lideranca no contexto das imigrac6es internacionais.

Segundo a Prefeitura de Sdo Paulo®, os bolivianos que chegaram ao municipio
de Séo Paulo cinco anos antes do Censo 2010, fixaram-se principalmente nas regides
norte e leste do municipio, as quais sdo proximas as instalacfes fabris da industria de
confeccdo que se utiliza dessa mé@o de obra. De acordo com referida fonte, o fluxo
migratorio boliviano delineou-se a partir dos anos 1990, com os recem-chegados
vinculando-se como mao de obra subcontratada em pequenas oficinas clandestinas e,
posteriormente, integrando-se ao ramo da confec¢do de pequeno e medio portes,
chegando alguns ao controle de estabelecimentos desse ramo. E, conclui que o0s

resultados censitarios apresentados captam um novo momento dos fluxos migratorios

> Dados levantados pelo Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia — CELADE no projeto
IMILA - Investigacdo da Migragdo Internacional na América Latina, desenvolvido para a realizacdo de
estudos dos fendmenos migratérios na América Latina. Disponivel em
<http://www.cepal.org/Celade/proyectos/migracion/IMILAOOe.html>

® Informag&o extraida de Informes Urbanos n° 15, de dezembro de 2012, sob o titulo Dobra o nimero de
imigrantes internacionais em Sao Paulo na dltima década, da Prefeitura de Sdo Paulo, desenvolvimento
urbano. < http://smdu.prefeitura.sp.gov.br/informes_urbanos> Acesso em 19/02/2017. Os dados
mencionados no paragrafo precedente foram extraidos da mesma fonte.
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no pais e no municipio, pelo que a estabilidade econémica interna brasileira e a crise

internacional tém justificado a atragdo de estrangeiros.

Importante ressaltar que os nimeros oficiais relativos a quantidade de imigrantes
bolivianos no periodo marcado ndo representa a realidade completa da presenca desses
imigrantes, cujos nUmeros superam em muito as estatisticas oficiais. Tampouco ha
consenso entre orgdos do governo sobre o exato fluxo migratorio dos bolivianos no

Brasil.

Conforme ressalta Uebel’, as estimativas sobre a quantidade de imigrantes
bolivianos sdo controversas. Ndo ha, por exemplo, entre o Ministério do Trabalho e
Emprego, o Departamento de Policia Federal e o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica banco de dados com estatisticas convergentes, carecendo, nesse sentido, uma
base de dados Unica que possa precisar 0 numero desses imigrantes no Brasil (Uebel,
2014, p. 6). Ainda, citando Cymbalista e Xavier (2007, p. 119-133),

até o ano de 2007, o real tamanho da comunidade boliviana em
Sao Paulo apresenta uma enorme variacdo: o Consulado da
Bolivia calcula 50 mil indocumentados; a Pastoral dos
Imigrantes acredita habitarem 70 mil indocumentados em Séo
Paulo; o Ministério do Trabalho e Emprego tem uma estimativa
que varia entre 10 e 30 mil indocumentados; o Ministério
Pablico fala em 200 mil bolivianos ao todo (regulares e
irregulares). Consenso entre essas estimativas é o fato de S&o
Paulo abrigar o maior nimero de imigrantes bolivianos no
Brasil.

O Consulado Geral da Bolivia em S&o Paulo ja estimava em 2013 a presenca
de bolivianos em Sao Paulo em cerca de 350 mil, dentre os quais muitos ainda
indocumentados®. No entanto, de acordo com dados obtidos junto & Coordenagéo Geral
de Imigracdo do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social, em relacdo as
autorizacdes de trabalho concedidas a estrangeiros no terceiro trimestre de 2015,
verifica-se que, dentre os paises do MERCOSUL e Associados, a Bolivia é o pais que

ostenta um dos menores nimeros de autorizagdo de trabalho concedida no Brasil (cerca

" Fronteiras e Imigracdo Contemporanea no Brasil: 0 caso da imigracdo boliviana. Roberto Rodolfo
Georg Uebel. Programa de P6s Graduagdo em Estudos Estratégicos Internacionais Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.

® Entrevista concedida pelo consul da Bolivia em S&o Paulo, Jaime Valdivia Almanza, sobre trabalho
escravo e acoes sociais do consulado boliviano. Disponivel em:
www.boliviacultural.com.br/ver_noticias.php?id=20886
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de cinco autorizagdes no periodo mencionado)®. Dado preocupante ante a discrepancia
entre a quantidade de imigrantes bolivianos que vivem em Sdo Paulo e o nimero de

autorizacgdes concedidas para trabalhar.

A Bolivia, em meados da década de 1980, viveu uma forte recessdo econdmica,
responsavel pelo intenso éxodo rural e desemprego nas cidades, situacdo que tornou
propicio 0 movimento migratorio, tanto interno como internacional. De acordo com
dados emitidos pela Central Obreira Boliviana - COB, em 1988 as demissdes chegaram
em torno de 120 mil e em 1996 foram registradas cerca de 150 mil demissdes (Pereira,
2004). E nesse contexto de crise boliviana, somada a relativa facilidade de circulacio
de pessoas nos limites fronteiricos entre Brasil e Bolivia, em tempos de globalizacéo,
que se nota o fendmeno do intenso fluxo migratério de bolivianos para o territorio
brasileiro (FREITAS, 2012, p. 156).

Segundo Glaucia de Oliveira Assis e Elisa Massae Sassaki, a imigracao
internacional boliviana, do periodo que compreende fins do século XX e inicio do
século XXI, representa o fendbmeno dos novos fluxos migratorios. Esses novos
movimentos internacionais de pessoas, inseridos em um contexto de globalizacéo,
representam a contrapartida da reestruturacdo territorial planetaria, a qual esta
intrinsecamente relacionada & reestruturacdo econdmico-produtiva em escala global®™
(PATARRA, 2005, p. 23-33).

Em outras palavras, 0os movimentos populacionais contemporaneos vém
ocorrendo no sentido de suprir uma demanda por mdo de obra barata e abundante em
meio a generalizada estagnacdo econémica, como uma estratégia de superacao da crise,
utilizando-se da informalidade nas relagdes de trabalho. "As varias circunstancias da
crise econémica e os Varios esforgos para lidar com ela, criaram uma abundante reserva
de forga-de-trabalho que, posteriormente, encoraja e facilita a informalizagao"
(PORTES &SASSEN-KOOB, 1987, p. 30-61).

% Dado obtido em OBMigra. Autorizagdes de trabalho concedidas a estrangeiros, Relatério Trimestral
(julho a setembro): 2015/cbservatério das Migracdes Internacionais; Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social/ Coordenacdo Geral de Imigracdo. Brasilia, DF: OBMigra, 2015. Disponivel em:
URL.:http://portal.mte.gov.br/obmigra/home.htm

19 Neide Lopes Patarra, soci6loga demdgrafa. Patarra, Neide Lopes. Migragdes internacionais de e para o
Brasil contemporaneo: volumes, fluxos, significados e politicas. SGo Paulo Perspec. [online]. 2005,
vol.19, n.3, p. 23-33. ISSN 0102-8839. http://dx.doi.org/10.1590/S0102-88392005000300002. Acesso
em 15/02/2017.
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A globalizacdo tem sido, em boa medida, a principal causa das novas
mobilidades da imigragdo internacional. As recentes e grandes transformacdes na
sociedade, em decorréncia dos avancos tecnoldgicos, responsaveis pela interligacdo
politica, econémica, social e cultural em nivel mundial das diversas sociedades, € um

claro reflexo do processo de globalizacéo.

Salienta Patricia Tavares de Freitas que 0s imigrantes seriam as principais
vitimas dos efeitos da globalizacdo que, se de um lado acirra desigualdades regionais
em nivel mundial, impulsionando movimentos migratorios de massa nos paises que
perderam o jogo do desenvolvimento, de outro lado impde a alguns setores econdémicos
padrdes de competitividade que passam a se sustentar por processos de superexploracao

da forca de trabalho em amplos circuitos de subcontratacdo'! (FREITAS, 2012, p. 157).

O Brasil se consolida, no cenario global, como o pais com a maior economia da
América do Sul e se coloca em destaque no quadro das economias da América Latina,
assumindo uma posicdo de pais satélite, influenciando outros paises da vizinhanca e
firmando-se como pais receptor pela atracdo gradativa de um fluxo de imigrantes latino

americanos.

Ha relatos tanto na midia jornalistica como no @mbito académico do expressivo
crescimento da populacdo de imigrantes bolivianos em situacdo irregular que chegam a
cidade de Sdo Paulo a procura de emprego e melhores condi¢bes de vida e sdo
rapidamente absorvidos no mercado informal de trabalho, no setor da confeccdo,

submetendo-se as condicdes precarias de labor com aviltamento da dignidade humana.

Sob o titulo Bolivianos se tornam a segunda maior col6nia de estrangeiros em
SP, a Folha de S&o Paulo, de 16 de junho de 2013*, noticia que entre 2000 e 2010, o
numero de bolivianos na cidade de Sao Paulo registrados pelo censo aumentou 173%,
passando de 6.578 para 17.960. Mas, ressalta a reportagem que, segundo o consulado da
Bolivia em Sdo Paulo, esse nimero pode ser mais de cinco vezes maior, ultrapassando

100 mil, se forem considerados os imigrantes ilegais. A reportagem traz o depoimento

1 Analise feita pela autora Patricia Tavares de Freitas no artigo “Imigracdo boliviana para Sdo Paulo e
setor de confeccdo - em busca de um paradigma analitico alternativo” que compde a obra Imigracdo
boliviana no Brasil organizada por Rosana Baeninger do Nucleo de Estudos da Populagdo - NEPO /
Unicamp, p. 155-173.

2 Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/saopaulo/2013/06/1295108-bolivianos-se-tornam-a-
segunda-maior-colonia-de-estrangeiros-em-sp.shtml. Acesso em 20/02/2017.
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de um trabalhador imigrante boliviano que afirma ter saido de La Paz, na Bolivia, para
trabalhar em oficina de costura na cidade de S&o Paulo e que por sete anos manteve-se
neste trabalho, cuja jornada atingia quatorze horas por dia. Luiz Fabre, membro do
Ministério Publico do Trabalho em S&o Paulo, em comentario a essa reportagem,

classifica como desumano o trabalho realizado pelo trabalhador boliviano.

Sidney Silva retratou bem essa realidade. Segundo o antropélogo, Sdo Paulo
tornou-se um dos principais destinos de imigrantes bolivianos no Brasil, devido ao fato
desta cidade representar para eles a possibilidade de mobilidade social, seja para os
menos qualificados que se inserem no concorrido setor da costura, seja para aqueles
mais qualificados que se direcionam a outras atividades. Relata, ainda, que a partir da
década de 1980 um novo perfil caracteristico desses imigrantes foi sendo construido:
em sua maioria jovens de ambos os sexos, de escolaridade média, atraidos por
promessas de bons salarios feitas por empregadores coreanos, bolivianos ou brasileiros
da industria da confeccdo. Neste contexto, os bolivianos passaram a ser incorporados
como trabalhadores temporarios sem nenhuma forma de regulamentacdo trabalhista,
tornando-se vulneraveis, seja pelo fato de parte deles estar indocumentada no pais, seja
por ndo ter um contrato de trabalho regulamentado, pratica esta que se tornou comum
entre os bolivianos, cujos abusos tém sido denunciados pela imprensa como trabalho em
condicdes analogas a de escravo (SILVA, 2006, p. 157-170).

Sylvain Souchaud apresentou estudo, a partir de observacdes e entrevistas com
migrantes bolivianos, no qual constata a concentracdo residencial dos bolivianos nos
bairros centrais de S&o Paulo, bem como a concentragdo no setor de atividade da
confeccdo, onde estabelecem relagGes laborais com imigrantes coreanos e passam a
trabalhar em oficinas de costura de médio e pequeno porte. Para este autor, 0s
imigrantes coreanos tém uma importante participacdo na insercdo dos bolivianos no
setor da confeccdo em Sdo Paulo, pois na condi¢do de donos da oficina, 0os coreanos
empregam os bolivianos em todos os postos de trabalho, na costura ou em atividades
associadas dentro da oficina, como cozinheiro ou ajudante e, ainda, em momento
posterior, 0s coreanos subcontratam oficinas onde os donos e a mao de obra sédo o0s

préprios imigrantes bolivianos®.

13 Sylvain Souchaud, no artigo A confeccdo: nicho étnico ou nicho econdmico para a imigragao latino-
americana em S&o Paulo? relata que em 1991, 7500 imigrantes nascidos na Coréia declararam sua
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A corroborar essa realidade, Patricia Tavares de Freitas relata que a migragéo
boliviana direcionada para o trabalho no setor de confecgdo da cidade de S&o Paulo
emerge no debate puablico contemporéneo, a partir de meados da década de 1980,
devido, principalmente, as condicdes de trabalho insalubres e precérias as quais esses
imigrantes se submetem em troca de salarios inferiores aos praticados no mercado
formal (Freitas, 1012, p. 156). Esta autora, numa abordagem socioldgica acerca desses
movimentos migratérios internacionais de bolivianos, e a partir de dados obtidos em
investigacdo etnografica e de entrevistas com os préprios imigrantes bolivianos sobre as
trajetdrias de vida, traca um panorama dos projetos migratorios para o trabalho no setor
de confecgdo da cidade de S&o Paulo, trazendo importante contribuicdo para a
compreensdo desses movimentos e da permanéncia desses trabalhadores imigrantes
bolivianos no Brasil, ainda que o desfecho seja uma situacdo de superexploracdo nas

relacBes de trabalho.

Os projetos migratorios, entendidos estes como 0s motivos individuais subjetivos
manifestados no quadro geral de condi¢des s6cioecondmicas que induzem a pessoa a
migrar e que se distinguem das causas estruturais objetivas da migracao (Singer, 1976,
p. 237), se apresentam de forma diversificada, tais como: migrantes que possuem
vinculos familiares no pais de origem e expectativa de retorno ao seu pais, decidem
migrar e 0 fazem com apoio em uma rede de sociabilidade, que sdo contatos prévios de
familiares ou conhecidos, responsaveis pela recep¢cdo e acolhimento no Brasil; e,
migrantes que ndo possuem a expectativa de retorno ao pais de origem, decidem migrar
em busca de subsisténcia e o fazem sem que tenham reservas financeiras ou experiéncia
laboral na nova atividade e sem que tenham uma prévia rede de sociabilidade. Para este
ultimo grupo de migrantes, o desconhecimento da realidade de fora e a inexisténcia de
redes de sociabilidade, fazem com que a migracdo assuma um sentido de forma de
sobrevivéncia e ndo de realizacdo de um projeto (Freitas, 2012, p. 157). Estes altimos,
pode-se afirmar, sdo migrantes mais vulneraveis para o aliciamento para o trabalho em

condicdes de superexploracao.

Freitas relata que na pesquisa de campo realizada na Bolivia, em todos os

lugares de origem visitados (Cochabamba, La Paz, El Alto e na regido rural de Escoma)

residéncia na Regido Metropolitana de Sdo Paulo, de acordo com o censo demografico 1991, IBGE e que
em 1989, 90% dos imigrantes coreanos em S&o Paulo estavam envolvidos, direta ou indiretamente, na
industria da confeccéo, de acordo com Buechler, 2004, p. 75-91.
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foram encontrados anuncios de jornal, nas radios e em agéncias de viagem clandestinas
com propostas de trabalho em que o financiamento da viagem para o Brasil, a
hospedagem e a alimentacdo eram proporcionados e garantidos pelo futuro empregador,
devendo os migrantes ter apenas a vontade de migrar para trabalhar no setor de
confeccdo. Nota-se que a falta de experiéncia na atividade de costura, bem como a
auséncia de reservas financeiras ndo constituem Obices a migracao internacional para o
trabalho no setor de confecgéo na cidade de S&o Paulo (FREITAS, 2012, p. 533).

1.2 Conceitos

Importante ressaltar que a analise do tema ora apresentado demanda 0 uso
repetido de terminologias que, embora muito proximas, possuem significados distintos
e, portanto, ndo devem ser confundidas. O tratamento juridico dado para o
reconhecimento e protecdo de direitos aos estrangeiros no Brasil varia a depender da
condicdo que cada estrangeiro ostenta no pais. Assim, imigrantes regulares, imigrantes
indocumentados ou refugiados recebem tratamentos distintos previstos no ordenamento
brasileiro e o enquadramento juridico incorreto desses estrangeiros pode apresentar
respostas equivocadas com consequéncias indesejadas tanto para o destinatario direto

como para toda a sociedade.
Por esta razdo, passa-se a apresentacdo de alguns conceitos.

De acordo com a Organizagdo Internacional para as Migracdes - OIM™
estrangeiro € a pessoa que nao é nacional de um determinado Estado e esse termo deve
abranger, portanto, entre outros o apatrida, o exilado, o refugiado e o trabalhador

migrante, seja este Gltimo regular ou irregular.

O movimento de populacdo para o territoério de um outro Estado denomina-se
migracdo. A migracdo € um fendmeno que envolve o deslocamento de pessoas de um
territorio para outro por motivos diversos, tais como guerras, desastres naturais, regimes
ditatoriais com violacdo aos direitos humanos, fome, desemprego e dificuldades
econdmicas, perseguicOes politicas, desigualdades sociais insustentaveis, sobrevivéncia

e perspectiva de melhoria de vida.

4 www.csem.org.br/pdfs/conceitos_basicos_de_migracao_segundo_a_oim.pdf. Acesso em 30/01/2017
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Migrante €, pois, nos termos do glossario elaborado pelo Instituto de Migracoes
e Direitos Humanos™ toda a pessoa que se transfere de seu lugar habitual, de sua
residéncia, para outro lugar, regido ou pais, com o objetivo de neste local permanecer de
forma temporaria ou definitiva. O migrante é emigrante do seu pais de origem e
imigrante no pais de sua nova residéncia®®. A comunidade internacional define
migrantes internacionais como as pessoas que cruzam uma fronteira, mudam seu lugar

de residéncia e ingressam com uma nacionalidade estrangeira ao pais de imigragéo.

A imigragdo, entendida como 0 movimento de pessoas que entram em
determinado pais com o intuito de ali permanecer, pode acontecer de forma regular ou

clandestina.

A imigracdo clandestina refere-se ao movimento de pessoas que entram ou
permanecem em territorio de outro pais sem a devida autorizacdo, em desconformidade
com as normas de imigragdo; entram ou permanecem, portanto, de forma ilegal,
inobservando os procedimentos exigidos pelo pais receptor, tais como a apresentacao de
Visto ou outro documento que comprove a permissao de entrada nos termos da
legislacdo interna ou, tendo ingressado no pais de forma legal, nele permanece em

violacdo as normas de imigracéo.

Importante salientar que, de acordo com o glossario do Instituto de Migracdes e
Direitos Humanos, imigrante clandestino se diferencia de imigrante ilegal e de
imigrante em situacdo irregular, também chamado este d(ltimo de imigrante
indocumentado. Assim, para referido instituto, clandestino é o imigrante que entra em
outro pais sem portar Visto ou autorizacdo para tal. llegal é o estrangeiro que se
encontra num pais em condi¢cdes ndo condizentes com a legislacdo daquele pais, embora
ndo necessariamente tenha entrado de forma clandestina. J& o imigrante em situacdo
irregular, ou indocumentado, é aquele que ndo providenciou sua documentagdo nos
moldes exigidos pela legislacdo interna do pais receptor ou, ainda, aquele que embora
tenha ingressado no pais de forma legal, tornou-se irregular por exceder o tempo de

permanéncia permitido naquele pais.

1 Instituto de Migragdes e Direitos Humanos

www.migrante.org.be/migrante/index.php?option=com_content&view=article&id=229&Itemid=1227.
Acesso em 30/01/2017.
1 http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-index.php?page=Refugiado. Acesso em 30/01/2017.
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N&o se encontra uniformidade na literatura internacional sobre as defini¢des de
tais terminologias. A Organizagdo Internacional para as Migragoes, por exemplo, define
o indocumentado como aquele estrangeiro que entra ou permanece num pais sem a
documentacao, incluindo nessa definicdo aquele que ingressa clandestinamente sem a
documentacdo para entrar no pais ou aquele que apds ter ingressado com a
documentacdo legal, permanece no pais apds o tempo autorizado ou, ainda, se tiver
violado as normas de ingresso, permanece no pais sem autoriza¢do. Utiliza-se, no
presente trabalho, a conceituacdo da Organizacdo Internacional para as Migragdes que
trata como sin6bnimos o imigrante clandestino, ilegal, em situacdo irregular ou

indocumentado.

Imigrante indocumentado é, pois, aquele que esta em situacdo irregular no pais
receptor, seja pela falta de documentacdo, seja pela permanéncia além do tempo

permitido em territorio nacional.

Permanéncia é a autorizacdo concedida pelo pais receptor ao estrangeiro para
que este possa se estabelecer e residir proviséria ou definitivamente no pais. As
hipbteses de autorizacdo para a permanéncia provisoria e definitiva estdo elencadas na

legislacdo brasileira e serdo objeto de analise em capitulo oportuno.

Segundo a Convencdo Internacional sobre os Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e suas Familias, aprovada pela Organizacdo das Nac¢des Unidas - ONU em 18
de dezembro de 1990, em seu artigo 5° consideram-se trabalhadores migrantes
indocumentados ou em situacao irregular aqueles que ndo foram autorizados a ingressar,
permanecer e a exercer uma atividade remunerada no Estado de emprego, de acordo

com as leis desse Estado e os acordos internacionais em que esse Estado seja parte.

A grande dificuldade dos trabalhadores migrantes indocumentados refere-se a
auséncia de normas de protecdo de seus direitos fundamentais, haja vista que o Estado
receptor sequer reconhece a sua existéncia, deixando-os a margem do mercado formal
de trabalho e do exercicio dos direitos civis. Ha consenso na Comunidade Internacional

de que os direitos desses migrantes ndo sdo ainda universalmente protegidos e que a
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aplicacdo aos migrantes das normas internacionais de Direitos Humanos é imprecisa e

inefetiva®’.

Parte consideravel dos imigrantes, sejam eles regulares ou indocumentados,
geralmente emigram de seu pais de origem em busca de melhores condic¢des de vida, na
esperanga de encontrar emprego e sobreviver em territorio de outro Estado. As razdes

para a decisdo de migrar séo de cunho preponderantemente econémico.

Diferentemente do que se verifica com os denominados refugiados. Refugiado,
na definicdo dada pela Lei brasileira 9.474/97, em seu artigo 1° e incisos, é "todo o
individuo que 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; a pessoa que
ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual
ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo de tais circunstancias; e, a pessoa
que devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos é obrigada a deixar seu

pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais".

A lei brasileira veio na esteira do que ja preconizava a normativa internacional
referente aos refugiados. Nos termos da Convencdo Internacional relativa a Protecdo
dos Refugiados, assinada pela Organizagédo das Nagdes Unidas em 1951 e do Protocolo
de 1967, refugiado € toda pessoa que devido a fundados receios de perseguicdao por
motivos de raca, religido, nacionalidade, pertenca a determinado grupo social ou
opiniBes politicas e encontrando-se fora do pais de sua nacionalidade ou residéncia e

nédo podendo, ou a causa de tais receios, ndo queira acolher-se a protecédo de tal pais.

Tal conceito de refugiado, no entanto, foi ampliado em 1984 pela Declaracéo de
Cartagena, na qual consideram-se refugiados todas as pessoas que fogem de seus paises
em razdo de sua vida, seguranca ou liberdade encontrarem-se ameacadas pela violéncia
generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos, violagdo massiva dos direitos

humanos ou outras circunstancias que tenham afetado gravemente a ordem publica.

No plano internacional, nota-se, hd um sistema de protecdo aos refugiados que

vem desde a Declaracdo Universal de Direitos Humanos, de 1948, ao preconizar em seu

Y Maritza N. Ferretti C. Farena, sobre migrantes e refugiados. http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-
index.php?page=Refugiado. Acesso em 30/01/2017.
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artigo XIV que toda pessoa, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e gozar
asilo em outros paises. Ainda, no ambito da Organizacdo das Na¢des Unidas, foi criado
em 1950 o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados - ACNUR, cujo
objetivo é zelar pela protecdo juridica internacional dos refugiados. O mesmo, no
entanto, ndo se pode afirmar em relacdo aos imigrantes indocumentados, cuja protecdo
juridica internacional é ora omissa, ora representativa de alguns entraves que podem
acabar por inviabilizar o reconhecimento de direitos e a protecdo dessa parcela de

estrangeiros.

Trata o presente trabalho de imigrantes indocumentados, em especial dagueles
fronteiricos provenientes da Bolivia, que adentram no territorio brasileiro em busca de
melhores condi¢bes de vida, na esperanca de encontrarem emprego e sobrevivéncia
mais digna para si proprio e para sua familia. Consideravel parcela desses trabalhadores
imigrantes indocumentados, no entanto, possui uma particularidade que sensibiliza e
demanda uma protecdo juridica especial, qual seja, sao trabalhadores imigrantes que ndo
chegam ao Brasil de forma livre e voluntaria, mas sim através do trafico internacional
de pessoas, sendo vitimas de aliciamento para o trabalho em condi¢des analogas as de
escravo. E a partir dessa condicdo de trabalhador imigrante indocumentado, vitima dos
crimes de trafico de pessoas e da reducdo a condicdo anadloga a de escravo que inicia-se

a analise da problematica ora apresentada.

1.3 Construcéo das Relagdes do Trabalho

Apresentados 0s conceitos e o breve historico sobre os fluxos migratérios
internacionais e as razdes que levam tantos imigrantes bolivianos a se dirigirem para o
Brasil a procura de emprego e de melhores condi¢des de vida, importante prosseguir
com a caracterizacdo da construcao das relacdes de trabalho estabelecidas entre parte

desses imigrantes bolivianos e seus empregadores no Brasil.

Nédo faltam noticias e relatos sobre as promessas de emprego ofertadas por

empregadores no Brasil direcionadas a bolivianos residentes na Bolivia em regifes de
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extrema pobreza e dificuldades econdmicas. Assim descreve essa situacdo Camila Lins

Rossi'8:

(...) a promessa que atrai a grande maioria de
bolivianos para o Brasil é, de inicio, fascinante.
Anlncios em radios e jornais da Bolivia oferecem a
populagdo a tdo esperada chance de mudar de vida: ir
para o Brasil estudar, passear e trabalhar apenas
algumas horas por dia com direito & casa, comida e
um salario em torno de US$200 por més (...). Os
anuncios convocam os interessados a comparecerem a
um determinado local, em um determinado dia, em
uma determinada hora (...). E no intuito de buscar essa
oportunidade em outro lugar que eles (os bolivianos)
seguem as orienta¢des dos anuncios. (ROSSI, 2005, p.
18).

No dia, local e hora anunciados, comparecem, portanto, diversos bolivianos que
intencionam conseguir a chance de adquirir um emprego no Brasil. S&o recepcionados
por pessoas intermedidrias na relacdo de trabalho, que selecionam, de acordo com as
exigéncias do futuro empregador e ao qual estdo intermediando, aqueles trabalhadores

cujas caracteristicas condizem com as expectativas do empregador no Brasil.

Selecionados os bolivianos, que servirdo de méo de obra nas oficinas de costura
em S&o Paulo, inicia-se o trajeto de deslocamento desses trabalhadores da Bolivia para o
Brasil. Na reportagem realizada por Rossi, segundo relatos de bolivianos que fizeram
parte desse trajeto, os intermediarios colocam os candidatos escolhidos em transportes
como 6nibus ou trens que atravessardo a fronteira Bolivia/Brasil, mas ndo sem antes
recolherem os documentos dos viajantes, a fim de garantir que ndo possam desistir da

viagem.

Outro relato de trabalhadores bolivianos aliciados para o trabalho no Brasil,

trazido por Patricia Tavares de Freitas'®, mostra claramente o deslocamento precario a

'8 camila Lins Rossi. Nas Costuras do Trabalho Escravo: um olhar sobre os imigrantes bolivianos
ilegais que trabalham nas confec¢des de S&o Paulo. Trabalho de reportagem sob a orientagdo da
Professora Dr? Alice Mitika Koshiyama, USP - Escola de Comunicacdo e Artes Departamento de
Jornalismo e Editoracdo, SP, Dezembro/2005. Disponivel em
<reporterbrasil.org.br/documentos/nas_costuras_do_trabalho_escravo.pdf> Acesso em 03/03/2017.

9 Trajetérias Laborais/residenciais dos locais de origem e projeto migratério - a migracéo boliviana para
o setor de confecgdo da cidade de S&o Paulo. Artigo escrito por Patricia Tavares de Freitas a partir da
realizacdo de estagio de pesquisa, na Bolivia, durante agosto de 2012 a marco de 2013, financiado pelo
programa BEPE/Fapesp.
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que se submetem esses trabalhadores. Relata que, através de andncio fixado em vitrines
de lojas nas ruas de Santa Cruz/Bolivia, ofertando trabalho para oficina de costura em
Sdo Paulo, um casal de bolivianos desempregados contatou diretamente a dona da
oficina e negociou a viagem para Sao Paulo, a qual foi realizada em 6nibus clandestino,
sem necessidade de pagamento prévio, pois o acerto financeiro seria feito pela prépria
dona da oficina depois da chegada em S&o Paulo; a viagem demorou cinco dias e 0
casal, sem qualquer documentacdo, utilizou trés onibus diferentes. (FREITAS, 2012, p.
536).

Outra maneira de realizar o deslocamento desses imigrantes bolivianos para o
Brasil, conforme relata Rossi, se faz pela fronteira do Paraguai com o Brasil em Cidade
do Leste e Foz do Iguacu, onde as pessoas intermediarias, responsaveis pela trajetdria
dos trabalhadores, atravessam os selecionados pela Ponte da Amizade, apds longa
espera de observacdo do movimento da Policia Federal na checagem de documentacgéo
dos transeuntes. Escolnem o0 momento propicio e atravessam os bolivianos para o lado
brasileiro, onde j& ha um énibus que fard o transporte desses trabalhadores aliciados
diretamente para Sdo Paulo. No periodo de espera para a travessia, ndo € raro que 0s
trabalhadores selecionados sejam colocados em pequenos apartamentos proximos a
fronteira, chamados ninhos, para que neste local aguardem, por dias, 0 melhor momento
de atravessar. Segundo Rossi, em entrevista realizada com imigrantes bolivianos, de
acordo com relatos daqueles que viveram essa experiéncia, os intermediarios chegam a
colocar até 40 imigrantes no ninho, sem espaco suficiente para que possam deitar, sem

receber comida e agua, e com um Unico banheiro para atender a todos.

Os imigrantes bolivianos que se deslocam com prévio contrato de trabalho, sdo
levados em transportes clandestinos diretamente para os locais onde trabalhardo, as
oficinas de costura. L& chegando, muitas vezes sem qualquer documentacdo, pois 0s
documentos ja foram anteriormente retidos pelo intermediadrio ou empregador, séo
recepcionados para inicio imediato das atividades laborais. Muitos deles necessitam
aprender o oficio antes de comecar a produzir as pecas de vestuario. Neste caso,
recebem instrucdes basicas e, em poucos dias, ja estdo aptos para a producdo. Quanto
aos que ndo possuem qualquer habilidade para a atividade de costura, ndo é incomum
gue o empregador os cologue em atividades de apoio na prépria oficina de costura,

como, cozinheiro ou ajudante geral.
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Todo o custo envolvido na viagem é cobrado posteriormente pelo empregador,
que o faz por meio de desconto no salério a ser recebido pelo trabalhador. Essa pratica,
denominada serviddo por divida, é proibida e condendvel na legislacdo do trabalho
brasileira, mas, ndo obstante isso, € 0 que se observa na rotina dessas oficinas de
costura. A relacédo de trabalho entre o imigrante boliviano e o empregador no Brasil se
inicia com base no endividamento e dependéncia financeira que se arrastam por meses
até que o trabalhador consiga quitar a divida, a qual representa a primeira dentre outras

que serdo contraidas na relacdo laboral.

Ha ainda, entretanto, aqueles imigrantes bolivianos que chegam ao Brasil
devidamente documentados. O fato desses trabalhadores serem imigrantes fronteiricos,
naturais de um pais limitrofe ou domiciliados em cidades contiguas ao territorio
nacional, possibilita a entrada no Brasil em regime de livre circulagdo, exigindo-se
apenas suas identificacdes. Isso significa que, sem Obices para a obtencdo de visto de
entrada, a chegada desses estrangeiros que possuem documentos torna-se facilitada, mas
0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo ao controle de permanéncia no territorio
nacional, pois passado o prazo permitido de permanéncia no Brasil, a situagdo desses

imigrantes torna-se irregular.

Ao adentrarem no Brasil, parte desses imigrantes, a procura de melhores
condicdes de vida, é rapidamente absorvida no mercado informal de trabalho, seja
porque os imigrantes ja chegam com o prévio contato com o futuro empregador, seja
porque ha grande oferta de trabalho nas redondezas dos locais onde desembarcam em
Sdo Paulo. Durante as tratativas para estabelecimento da relacdo de trabalho, € comum

que o empregador faca a reten¢do dos documentos do trabalhador.

Neste contexto é que se desenha a situagdo de imigrantes indocumentados, ou
seja, de imigrantes em situacdo irregular, seja pela falta de documentagéo, seja pela
permanéncia além do tempo permitido em territorio nacional, tornando-os vulneraveis a

exploracdo no trabalho e deixando-os a margem de direitos basicos fundamentais.

O trabalho realizado no interior das oficinas de costura é estafante e degradante,
e, via de regra, se desenvolve com violacdo a legislacdo trabalhista brasileira e as

normas nacionais e internacionais de direitos humanos.
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Um levantamento feito por Evanize Syndow? sobre as condiges de trabalho de
imigrantes bolivianos contratados por oficinas de costura em S&o Paulo relata que os
bolivianos costumam trabalhar das 6h as 23h ou das 7h as 24h e ganham entre
R$200,00 e R$400,00 por més. Aponta, ainda, que moram num cémodo, no proprio
local de trabalho, de 2,00m x 1,50m que abriga o trabalhador, sua familia, a maquina de

costura e mais um espago para colocar a roupa que é produzida.

No entanto, de acordo com o Estatuto do Estrangeiro, que & época do referido
levantamento estava em vigor no Brasil, o imigrante em situacdo irregular no pais deve
ser submetido a deportacdo e, se 0 caso assim o exigir, podera ser submetido a prisdo

administrativa.

A vulnerabilidade, portanto, dos indocumentados, que se esquivam da
fiscalizacdo por receio de serem deportados, é fator propicio para torna-los vitimas de
exploracdo de trabalho em condi¢des analogas as de escravo, nos termos do artigo 149
do Cédigo Penal®.

Neste cenario, terminam por celebrar relagdes de trabalho, nas quais se
submetem a jornadas exaustivas de trabalho, em condi¢Ges laboro ambientais
desfavoraveis e inadequadas a sua seguranca e saude, com recebimento de salérios
abaixo dos limites legal e constitucional e sem o devido registro em carteira profissional
para fins trabalhistas, previdenciarios e fiscais.

% Evanize Syndow é jornalista da Rede Social de Justica e Direitos Humanos e participou como
pesquisadora do levantamento feito pela Organizacédo Internacional do Trabalho para a composi¢do de um
banco de dados  sobre o  trabalho  escravo no Brasil. Disponivel em
<http://www.social.org.br/relatorio2003/relatorio021.htm> Acesso em 12 de dezembro de 2015.

2! Estatuto do Estrangeiro, Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, artigos 57 e 61, revogado pela Lei de
Migragdes n° 13.445, de 24 de maio de 2017.

22 Brasil. Cdigo Penal: Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigo 149, com as alteracdes da
Lei n° 10.803, de 11 de dezembro de 2003, D.O.U. de 12.12.2003. Dispde o art. 149: “Reduzir alguém a
condicdo andloga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-0 a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocao
em razdo de divida contraida com o empregador ou preposto: pena — reclusdo, de dois a oito anos, e
multa, além da pena correspondente & violéncia. 8 1° Nas mesmas penas incorre quem: | — cerceia 0 uso
de qualquer meio de transporte por parte do trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho; 1l —
mantém vigilancia ostensiva no local de trabalho, ou se apodera de documentos ou objetos pessoais do
trabalhador, com o fim de reté-lo no local de trabalho. §2° A pena é aumentada de metade, se o crime é
cometido: | — contra crianca ou adolescente; 11 — por motivo de preconceito de raga, cor, etinia, religido ou
origem.”
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Muitos desses trabalhadores aceitam iniciar as atividades laborais na condicéo
de contrato de experiéncia, periodo em que imaginam obter a habilidade necesséria para
uma futura formalizacéo do contrato de trabalho. Além disso, submetem-se a condigao
imposta pelo empregador de atrelar o valor do salario que receberiam ao final do més ao
pagamento paulatino da divida ja contraida com as despesas da viagem, cujo valor é
muito superior ao valor do salério acordado. Soma-se a essa divida, as despesas que 0
trabalhador tem com alimentacdo e moradia que, via de regra, sdo fornecidas pelo
empregador e descontadas também do valor do salario mensal. Nessa dinamica, ndo
sobra nada, ou quase nada, para o trabalhador receber ao final de um més de trabalho,
sendo comum que muitos trabalhadores permanecam por meses e até anos numa relacéo

de divida com o seu empregador, caracterizando a inaceitavel servidao por divida.

Nos termos do artigo 149 do Cddigo Penal, a servidao por divida é uma das
formas de reducdo do trabalhador a condicdo anéloga a de escravo, sendo certo que a
restricdo, por qualquer meio, de sua locomocdo em razdo de divida contraida com o
empregador caracteriza o crime de reducdo a condi¢do analoga a de escravo. lgualmente
se subsume ao tipo penal o empregador que mantém vigilancia ostensiva no local de
trabalho ou se apodera de documentos do trabalhador, com o objetivo de reté-lo no local
de trabalho.

A evidéncia da condicdo de escraviddo em que vivem muitos desses
trabalhadores imigrantes bolivianos se faz pela existéncia de coercdo psicoldgica e pelo
endividamento, e ndo necessariamente pelo cerceamento de sua liberdade de ir e vir,

como bem ressalta Camila Rossi.

E notéavel a repercusséo da situagio dos trabalhadores imigrantes bolivianos em
Séo Paulo, tanto que foi instaurada no ambito da Camara dos Deputados de Séo Paulo
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito destinada a investigar a exploracdo do trabalho
analogo ao de escravo em atividades rurais e urbanas em todo o territdrio nacional,
trazendo a discussdo a questdo do trabalho do imigrante sul americano, com destaque
para 0s bolivianos radicados na cidade de S&o Paulo e explorados no setor de
confec¢des. Conforme Audiéncia Publica n® 1085/12, realizada em 11 de julho de 2012,
a Coordenadoria do Grupo de Combate ao Trabalho Escravo em Sdo Paulo do
Ministério do Trabalho e Emprego apresentou relatorio de fiscalizacdo relativo as

diligéncias relacionadas ao tema, no qual consta, de acordo com o Coordenador Luis
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Alexandre Faria, 0 diagnostico de que o mercado de vestuario em Sdo Paulo se escora
na exploragdo da mao de obra analoga a escraviddo, em que um grande numero de
trabalhadores, premidos pela necessidade e vulnerabilidade, se submetem a condicao
desumana. Segundo o relatorio, foram encontradas durante as diligéncias, oficinas de
costura clandestinas, nas quais os trabalhadores imigrantes bolivianos trabalhavam sem
registro formal, em ambientes inadequados, perigosos e insalubres, com fiagdo elétrica
exposta ao risco de incéndios, em locais fechados sem a devida ventilagdo. Ainda, esses
locais de trabalho sdo os mesmos que os trabalhadores habitam com suas familias, com
condicdes sanitarias precarias, sem agua quente para os banhos e sem agua potavel para
0 consumo. H4 relatos de trabalhadores bolivianos em situagdo documental irregular
que trabalhavam cerca de quinze horas por dia, durante meses, para conseguir pagar a
divida contraida com o empregador relativa ao financiamento da viagem para o Brasil.
Tal pagamento era feito por meio de descontos no salario, fato que demonstra a

existéncia de servidao por divida®.

Nessa mesma sessdo da CPIl sobre o trabalho escravo, Luiz Carlos Fabre,
membro do Ministério Publico do Trabalho, também enfatiza a discusséo na questdo do
trabalho escravo urbano, notadamente no setor téxtil, referente ao trabalho migrante de
bolivianos, além de peruanos e paraguaios. Estima o Procurador do Trabalho a
existéncia de uma populacdo boliviana de cerca de 450 mil, dos quais acredita que a

grande maioria esteja em situacéo irregular.

N&o restam dividas, pois, de que o Brasil é na atualidade o grande pais receptor
da América Latina de imigrantes provenientes da Bolivia, 0s quais, na esperanca de
encontrarem melhores condicOes de vida e emprego acabam celebrando contratos de
trabalho em condicdes precérias, submetendo-se a relagdes exploratorias que aviltam a
propria condicdo humana. Diante de tais evidéncias, a questdo que se coloca é: como
esses trabalhadores imigrantes indocumentados devem ser acolhidos pelo Brasil?
Considerando que sdo nacionais de pais associado ao MERCOSUL e que sdo, muitas

vezes, vitimas dos crimes de tréfico de pessoas e de reducdo a condicdo analoga a de

8 A Camara dos Deputados de S3o Paulo, departamento de taquigrafia, reviséo e redacéo, transcreveu na
integra a reuniao 1085/2012. Disponivel em
http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessa0=1085/12&nuQuarto=0
&nuOrador=0&nulnsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=C
P1%20-
%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A30%20Deliberativa%200rdin%C3%A1
ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa= Acesso em 20/08/2017.
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http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=1085/12&nuQuarto=0&nuOrador=0&nuInsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=CPI%20-%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A3o%20Deliberativa%20Ordin%C3%A1ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa=
http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=1085/12&nuQuarto=0&nuOrador=0&nuInsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=CPI%20-%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A3o%20Deliberativa%20Ordin%C3%A1ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa=
http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=1085/12&nuQuarto=0&nuOrador=0&nuInsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=CPI%20-%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A3o%20Deliberativa%20Ordin%C3%A1ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa=
http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=1085/12&nuQuarto=0&nuOrador=0&nuInsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=CPI%20-%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A3o%20Deliberativa%20Ordin%C3%A1ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa=
http://www.camara.leg.br/internet/sitaqweb/textoHTML.asp?etapa=11&nuSessao=1085/12&nuQuarto=0&nuOrador=0&nuInsercao=0&dtHorarioQuarto=14:00&sgFaseSessao=&Data=11/7/2012&txApelido=CPI%20-%20TRABALHO%20ESCRAVO&txFaseSessao=Reuni%C3%A3o%20Deliberativa%20Ordin%C3%A1ria&txTipoSessao=&dtHoraQuarto=14:00&txEtapa=

escravo, qual é a protecdo que a legislacdo nacional e internacional confere a esses
trabalhadores? Devem eles ser deportados ou possuem o direito de trabalhar e residir no
Brasil? O Brasil possui um conjunto normativo adequado para promover a efetiva tutela

dos direitos fundamentais trabalhistas dos imigrantes indocumentados?

Passa-se, portanto, a analise do arcaboucgo nacional e internacional correlato ao

tema.
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Capitulo 2 - Arcabouc¢o normativo

2.1 Arcabouco normativo internacional e sua aplicabilidade no Brasil

2.1.1 Ambito da Organizacéo Internacional do Trabalho - OIT

Prop0e-se inicialmente a elencar a normativa internacional correlata aos direitos
sociais dos imigrantes indocumentados que vigora no ambito da Organizagédo
Internacional do Trabalho. O intuito é discorrer sobre o reconhecimento e a protecdo
efetiva de seus direitos sociais fundamentais, bem como compreender em qual medida
esse conjunto normativo internacional influencia e determina a protecdo no ambito

interno nacional.

A Organizagdo Internacional do Trabalho, criada em 1919 pelo Tratado de
Versalhes como resultado reflexo do término da Primeira Guerra Mundial representou
no cenadrio mundial a externalizacdo da busca da paz e da harmonia universais
assentadas sobre a justica social. Em um contexto de desolacdo frente as atrocidades
vividas no periodo da guerra e diante de tantas desigualdades sociais produzidas e
acentuadas nos anos antecedentes, foi aprovada a Constituicdo da OIT com o claro
propdsito de atender as reivindicacdes do movimento operario, conferindo um minimo

de protecéo a classe trabalhadora®*,

Em 1944 foi adotada pela Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho a Declaracdo de Filadélfia, a qual trouxe a carta de principios e objetivos da
OIT que, anexada a sua Constituicdo, dela passou a fazer parte, reafirmando, nesta

oportunidade, os principios fundamentais da Organizacao.

Assim, de acordo com o paragrafo primeiro do Anexo da Constituicdo da OIT,
as premissas sobre as quais se intenta alcangar a justica social referem-se, dentre outras,
as ideias de que o trabalho humano ndo pode ser considerado ou tratado como uma
mercadoria, de que a penuria constitui um perigo para a prosperidade geral e de que a
luta contra a caréncia deve ser um esforco internacional continuo e conjugado para o

bem comum. A partir dessas premissas, a Declaragdo de Filadélfia reafirma que "todos

24 International Labour Organization. Disponivel em: <www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/historia/lang--
pt/index.htm>. Acesso em 12/06/2017.
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0s seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, tém o direito de assegurar o bem
estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da
tranquilidade econdmica e com as mesmas possibilidades"?®. Reafirma, ainda, que
qualquer politica nacional ou internacional deve ter como principal objetivo viabilizar o
exercicio do referido direito, sendo certo que quaisquer planos e medidas adotados

devem ser feitos e aceitos em vista da realizagdo desse objetivo principal.

Diante de tais premissas, € notavel que a OIT condena a coisificacdo do homem,
na medida em que repudia as relagdes de trabalho que se assentem em condi¢Oes
exploratérias, aquém do patamar minimo exigido para a dignidade de qualquer
trabalhador. Neste sentido, é oportuno o entendimento de Fabio Konder Comparato ao

considerar que

a transformacdo das pessoas em coisas (...) realizou-se
com o desenvolvimento do sistema capitalista de
producdo. (...) Enquanto o capital é personificado e
elevado a dignidade de sujeito de direito, o trabalhador
é aviltado a condicdo de mercadoria, de mero insumo
no processo de producdo. (COMPARATO, 2001, p.
23).

Né&o foi por outra razdo, sendo pela realidade perversa das relaces de trabalho
no sistema capitalista e pelas distorcdes nele produzidas que a Organizacao
Internacional do Trabalho afirmou, como premissa para a justica social, a
impossibilidade de se tomar o trabalho humano como uma mercadoria. Nesse sentido, 0
homem ndo deve ser considerado como um meio para servir a vontade de terceiros, mas
sim, de acordo com o principio da ética kantiana, "o ser humano existe como um fim em
si mesmo" e sua vontade racional pode torna-lo capaz de se autodeterminar.

(COMPARATO, 2001, p. 20).

A compor o conjunto de declaragOes da Organizacao Internacional do Trabalho,
em 1998 a OIT adotou a Declaragdo sobre os Principios e Direitos Fundamentais do

Trabalho®, na continua convicgdo de que a justica social é basilar para a paz universal e

2 Disponivel em:

http://www.ilo.org/public//portugue/region/ampro/brasilia/info/download/constituicao_oit.pdf . Acesso
em 23/10/2017.
2 Disponivel em:
http://www.ilo.org/public//portugue/region/ampro/brasilia/info/download/texto_da_declaracao_em_portu
gues.pdf. Acesso em 23/10/2017.
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de que a OIT possui a fungdo primordial de promover politicas sociais, através de sua
producdo normativa, de cooperacao técnica e de investigacdo em todos os &mbitos de
sua competéncia. Para tanto, a Declaracdo de 1998 é pautada pela observancia de quatro
objetivos estratégicos que, sintetizados na atuacdo integrada da OIT com os Estados

Membros, buscam alcancar o trabalho decente.

A partir de convengdes que foram consideradas fundamentais para a
Organizacdo Internacional do Trabalho, a saber, as ConvengOes 87 e 98 que tratam da
questdo da liberdade sindical; as Convencgdes 29 e 105, referentes a proibicdo de
trabalhos forcados; as ConvencBes 138 e 182, que dizem respeito a erradicacdo do
trabalho infantil e as Convengbes 100 e 111, relativas ao combate a discriminacao, foi
elaborado um conjunto de direitos e principios fundamentais da OIT que compde as
denominadas core obligations®’, ou seja, diretrizes fundamentais que norteiam toda a
atuacdo da propria OIT e de todos os Estados Membros que a integram. As core
obligations representam 0s mencionados objetivos estratégicos e significam
verdadeiramente novas fronteiras para o direito do trabalho associadas a dignidade da

pessoa humana.

Dessa forma, a Declaracdo de 1998 enfatiza 0 compromisso de cada Estado
Membro da OIT observar e implementar os principios e os direitos fundamentais nas
relacGes do trabalho, na medida em que declara que todos os Membros, ainda que nao
tenham ratificado as oito convencdes inseridas nas core obligations, tém, mesmo assim,
a obrigacdo de respeitar, promover e tornar realidade os principios e direitos
fundamentais mencionados anteriormente, quais sejam, a liberdade sindical e o
reconhecimento efetivo do direito de negociagéo coletiva, a eliminagdo de todas as
formas de trabalho forcado ou obrigatério, a aboli¢do efetiva do trabalho infantil e a
eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo, de tal sorte que cada
Estado Membro, independentemente de ter ratificado ou ndo uma determinada
Convencdo da OIT, esta atrelado ao cumprimento de seus objetivos, enquanto parte da

Organizacéo.

%’ Disponivel em: http://www.ilo.org/public/english/standards/declaration/declaration_portuguese.pdf
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Importante ressaltar, preliminarmente, que o Brasil figura como pais membro
fundador da Organizagéo Internacional do Trabalho, o qual, nessa condicdo, assume o

compromisso de zelar e promover os principios e objetivos dessa Organizacéo.

Dentre as Convengdes elencadas no ambito das core obligations, faz-se um
destaque especial a Convencao 29, de 1930, ratificada pelo Brasil por meio do Decreto
n°41.721, de 25 de junho de 1957 e a Convencéo 105, de 1957, também ratificada pelo
Brasil através do Decreto n° 58.822, de 14 de julho de 1966, visto tratarem ambas as
Convencdes da exploracdo do trabalho forgado ou obrigatério, externando preocupagao
tanto de ordem econdmica, na medida em que coibe a concorréncia desleal praticada por
qguem descumpre a legislacdo do trabalho para obter vantagem competitiva no processo
de producdo de mercadoria ou de servi¢co, como também de ordem social, uma vez que
repele a discriminacdo social ou nacional, diga-se, frequentemente presente nas relagoes

de trabalho estabelecidas com imigrantes em situacdo migratoria irregular.

Assim, estabelece o artigo primeiro da Convencédo 105 que cada Estado Membro
signatario se compromete a suprimir o trabalho forcado ou obrigatorio e a ndo recorrer
ao mesmo como método de utilizacdo de mao de obra para fins de desenvolvimento
econdémico ou, ainda, como medida de discriminacdo racial, social, nacional ou
religiosa?®. E igualmente um compromisso do Estado Membro que tenha ratificado
referida Convencdo proceder a adocdo de medidas eficazes para abolir o trabalho

forcado ou obrigatério.

Ja nos termos apresentados pela Convencao 29, considera-se trabalho forcado ou
obrigatdrio "todo trabalho ou servico exigido de um individuo sob ameaca de qualquer

penalidade e para o qual ela ndo se ofereceu de espontanea vontade"?°.

Embora a escraviddo tenha sido abolida hd mais de um século, € certo que ainda
persiste na atualidade formas aviltantes de tratamento do trabalhador, reduzindo-o a
condicdo de mera coisa quantificAvel na relacdo de trabalho, na medida em que, a partir
de uma situacdo de vulnerabilidade, explora-se a forca de trabalho sem que haja a
contrapartida adequada, ou seja, sem deferimento dos direitos sociais fundamentais
reconhecidos a qualquer trabalhador, deixando-o, portanto, aquém do patamar minimo

de uma existéncia digna.

%8 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/d58822.htm. Acesso em 30/09/2017.
2 http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/antigos/d41721.htm Acesso em 30/09/2017.
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Neste sentido, hd uma clara correspondéncia entre o preconizado por essas
Convencdes e o trabalho tomado em territério brasileiro de uma parcela de imigrantes
indocumentados, a exemplo dos bolivianos, que chegam no Brasil atraidos por
promessas falsas e enganosas de trabalho e aqui permanecem jungidos pela necessidade
e pela busca de sobrevivéncia mais digna, submetendo-se, a partir de sua
vulnerabilidade, a relagGes laborais calcadas na discriminacdo e na exploragdo, com

desrespeito a legislacdo do trabalho e aos direitos basicos sociais.

Outro destaque importante, dentre as Convencdes que compbOem as core
obligations, deve ser feito a Convencdo 111, de 1958, que trata da discriminacdo em
matéria de emprego e ocupacdo, a qual considera discriminacdo "toda a distincdo,
exclusdo ou preferéncia fundada na raca, sexo, cor, 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™°.
Referida Convencdo foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n® 62.150, de 19 de

janeiro de 1968.

Nota-se que todo Estado Membro signatario da Convencdo 111 deve conduzir
sua politica nacional para o fim de promover a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, buscando a eliminacdo de toda
discriminacdo nessa seara. Para tanto, e observadas as circunstancias e 0s uso nacionais,
a atividade legiferante do Estado Membro ha que ser direcionada para a consecu¢do
desse objetivo, seja promulgando leis, seja revogando ou modificando disposi¢oes
legais que atentem contra essa politica. Dessa forma, o Brasil, uma vez signatario da
Convencao, deve reunir esforgos para cumprir o0 compromisso internacional assumido e,
se h& entraves na legislagdo nacional que possa impedir ou dificultar a implementacéo e
execucdo de politica antidiscriminatoria nos moldes da Convencéo 111, entéo referida
legislacdo deve ser revista, para fins de alteracdo ou revogacao. O Brasil deve seguir na
busca da compatibilizacdo entre a normativa internacional, com a qual concordou, e a
normativa nacional, no intuito de reconhecer e aprimorar progressivamente os direitos

sociais fundamentais dos trabalhadores.

% Disponivel em: http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235325/lang--pt/index.htm. Acesso em
23/10/2017.
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Neste contexto, ha que se mencionar a importante Convencdo 143 da OIT*, de
1975, a qual dispde Sobre as Imigragdes Efetuadas em Condi¢Ges Abusivas e Sobre a
Promocdo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores
Migrantes. Referida Convencdo determina a necessidade de cada Estado Membro da
OIT, que a tenha ratificado, de averiguar sistematicamente a presenca de imigrantes
empregados ilegalmente em seu territorio nacional e que estejam sendo submetidos, seja
na deslocacdo migratoria, seja na chegada ou estada no destino ou durante a relacéo de
emprego, a condi¢Bes contrarias aquelas previstas nos instrumentos internacionais
aplicaveis e na legislacdo nacional. H& notavel preocupacdo em coibir as praticas
abusivas relacionadas ao movimento migratdrio, consistentes no trafico de mao de obra

e na exploragéo de seu emprego ilegal.

Embora a Convencdo 143 represente importante instrumento de combate as
praticas ilicitas relacionadas a questdo migratdria e apesar de haver no Brasil uma forte
presenca de imigrantes indocumentados que diuturnamente sdo submetidos a exploracao
laboral e tém suprimidos seus direitos sociais fundamentais e sua dignidade humana,
ainda assim o Brasil ndo procedeu a ratificacdo desta Convencdo, contrariando o
compromisso assumido internacionalmente com a Organizacdo Internacional do
Trabalho de conduzir-se no intuito de promover os principios e objetivos preconizados
na Declaracdo de Filadélfia, conforme anteriormente mencionada. Entretanto, em que
pese a ndo ratificacdo da Convencédo 143, o Brasil, enquanto Estado Membro da OIT,
esta atrelado a observancia dos principios da Organizacdo, a teor do que dispbe a

Declaracdo de 1998, ja referida.

E indubitavel que a Convencdo 143 enuncia a tendéncia da Organizagio
Internacional do Trabalho de promover a defesa dos imigrantes, reconhecendo a eles os
direitos trabalhistas bésicos, independentemente da situagdo migratoria em que se
encontrem, regular ou irregular. Assim, dispde o artigo 9° da Convencédo que "nenhuma
disposicdo da presente Convencdo impedird os Estados Membros de conceder as
pessoas que residem ou trabalham ilegalmente no pais o direito de nele permanecerem

ou serem legalmente empregadas".

*! Disponivel em: http://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_242707/lang--pt/index.htm. Acesso em
23/10/2017.
%2 Vide nota 31.
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O combate ao trafico ilicito de pessoas e ao trabalho em condicdes analogas a de
escravo, situacbes estas frequentemente encontradas entre 0s imigrantes
indocumentados, possui razdes de ordem humanitaria e econdmica suficientes para que
0 Brasil promova a compatibilizacdo de sua normativa nacional com os instrumentos
internacionais a fim de implementar politicas efetivas que venham a coibir tais praticas.
Referidos instrumentos devem nortear a atuacdo do Brasil na implementacdo e
promocdo da tutela de direitos sociais fundamentais para qualquer trabalhador, seja
nacional ou estrangeiro, reafirmando, com isso, o compromisso do Brasil com as
diretrizes da OIT.

A preocupacdo da OIT em buscar solugdes para a questdo da situacdo migratdria
irregular de tantos trabalhadores estd externalizada no Protocolo Adicional e na
Recomendacdo Acessoria, ambos de 2014, a Convencdo 29 da OIT j& referida
anteriormente. Tanto o Protocolo como a Recomendacdo significam a reafirmacédo do
marco legal internacional de combate a exploragédo do trabalho de que séo vitimas tantos

imigrantes indocumentados®.

Ao celebrar relacdes laborais em desacordo com a legislacdo do trabalho,
aproveitando-se da vulnerabilidade dos imigrantes indocumentados, 0S respectivos
empregadores, em contrapartida, auferem nessas relagées lucros mais elevados, em
razdo da supressdo de direitos trabalhistas e do ndo pagamento dos respectivos tributos.
A exploracdo da médo de obra do trabalhador nesses termos caracteriza o dumping

social®*

, prética em que a atividade econdmica é desenvolvida em desrespeito a
dignidade da pessoa humana e as custas de uma concorréncia desleal para com 0s

empregadores que cumprem a legislagéo trabalhista.

Nesse sentido, a tutela dos direitos sociais fundamentais, em especial do direito
ao trabalho, deve ser feita na perspectiva ndo sé dos direitos individuais do trabalhador,
mas tambeém dos direitos fundamentais coletivos e difusos de todo o setor da atividade
econémica, buscando-se a protecdo da dignidade do trabalhador e a protecdo dos

direitos fundamentais coletivos e difusos de toda a sociedade.

33 www.oit.org.br/content/oit-adota-novo-protocolo-para-combater-formas-modernas-de-trabalho-

forcado. Acesso em 14/06/2017.

% Nascimento, Amauri Mascaro. Dumping social e dano moral coletivo trabalhista. Disponivel em:
http://www.amaurimascaronascimento.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=276:7-
dumping-social-e-dano-moral-coletivo-trabalhista&catid=68:comentada&Itemid=206. Acesso em
11/01/2017.
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Trata-se da busca pelo trabalho decente que a OIT intenta alcancar através de
seus objetivos estratégicos e que, de acordo com José Claudio Monteiro de Brito Filho,
pode ser definido como aquele em que se realiza um conjunto minimo de direitos do
trabalhador que corresponde a existéncia de trabalho, a liberdade de trabalho, a
igualdade no trabalho, ao trabalho em condicdes justas que possam preservar sua saude
e segurancga, incluindo a remuneracdo, a proibicdo do trabalho infantil, a liberdade
sindical e a prote¢do contra os riscos sociais (BRITO FILHO, 2004).

Sobre trabalho decente, a Organizacdo Internacional do Trabalho, em 1999,
formalizou o seu conceito como uma sintese da sua missdo histérica de promover
oportunidades para que homens e mulheres obtenham um trabalho produtivo e de
qualidade, em condicdes de liberdade, equidade, seguranca e dignidade humana. De
acordo com a OIT, o trabalho decente significa o ponto de convergéncia dos quatro
objetivos estratégicos por ela tragados, quais sejam: o respeito aos direitos no trabalho, a
promocdo do emprego, a extensdo da protecdo social e o fortalecimento do didlogo
social. Significa, também, condicdo fundamental para a superacdo da pobreza, a reducéo
das desigualdades sociais, a garantia da governabilidade democratica e o

desenvolvimento sustentavel®.

Com vistas a enfatizar os principios e os objetivos estratégicos da Organizacao
Internacional do Trabalho, em 2008 foi adotada a Declaracdo da OIT sobre Justica
Social para uma Globalizacdo Equitativa. Nessa Declaracdo, a OIT, considerando um
contexto mundial marcado por mudancas aceleradas, reforca a necessidade de que cada
Membro direcione seus compromissos e esfor¢os no sentido de colocar em pratica o
mandato constitucional da Organizacdo, em busca do trabalho decente como elemento
central de suas politicas econémicas e sociais. Para tanto, ha que se ter constantemente
em vista a perseguicdo dos objetivos estratégicos da OIT, com base nos quais a agenda
do trabalho decente se articula.*

Nos termos do paragrafo 1, item B, da referida Declaracdo de 2008, os objetivos

estratégicos da Organizagdo Internacional do Trabalho sdo indissociaveis,

% Organizacdo Internacional do Trabalho. Perfil do trabalho decente no Brasil: um olhar sobre as
unidades da Federacédo, 2012. Relatério da OIT disponivel em http://www.oit.org.br/node/876> Acesso
em 15 de dezembro de 2016.

% Disponivel em: http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/genericdocument/wcms_336918.pdf. Acesso em 23/10/2017.
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interdependentes e se reforcam mutuamente, devendo haver uma estratégia global e
integrada da Organizacdo em prol do trabalho decente, sendo a ndo discriminagdo uma
questdo que permeia todos os seus objetivos estratégicos. Nesse contexto de busca de
uma globalizacdo equitativa, reitera a OIT a afirmacdo de que os Estados Membros
devem assumir a responsabilidade fundamental de contribuir, mediante suas politicas
econdmicas e sociais para a realizacdo da justica social de forma global e integrada,
colocando em prética os objetivos estratégicos da Organizagdo, 0 que necessariamente

inclui a agenda do trabalho decente.

Os apontamentos e considerac@es feitos em relacdo a Organizacdo Internacional
do Trabalho demonstram de forma inequivoca a importante contribuicdo dessa
Organizagdo no cenario internacional para enfrentamento e busca de solugdes efetivas
quanto a problematica ora apresentada em que formas modernas de escravizacdo
resultam na precariedade das relacdes laborais, as quais sdo derivadas de situacbes de
vulnerabilidade, posto que propiciam a pratica de crimes como o trafico de pessoas para
utilizacdo de mao de obra em condicdes analogas as de escravo, aviltando a dignidade

da pessoa humana.

2.1.2 Ambito da Organizacdo das Nagdes Unidas — ONU

Ao lado do conjunto normativo produzido no ambito da OIT, ha, no sistema
global de protecdo dos direitos humanos da Organizagdo das Nagfes Unidas, outros
instrumentos internacionais fundamentais para o reconhecimento e protecdo dos direitos
dos imigrantes, incluindo aqueles em situacédo irregular. Dentre esses instrumentos, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, O Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos de 1966, o Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Econbmicos e Culturais de 1966 e a Declaracdo e Programa de Acdo de Viena de 1993
devem ser inicialmente destacados. Ressalte-se, s@o instrumentos dos quais se extrai
normas gerias para o alcance de uma existéncia digna, o que, por obvio, exige de cada
Estado em particular e de forma concomitante a unido de esforcos para implementar
politicas e realizar a produgdo de normas que venham ao encontro das diretrizes

apresentadas por esse sistema global de protecéo dos direitos humanos.
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Assim, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas proclamou, em 1948, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a qual a partir da premissa de que a
dignidade da pessoa humana deve ser o fundamento para se alcangar a justica mundial,
lancou o reconhecimento de direitos basicos do homem, como um ideal a ser perseguido
progressivamente no ambito nacional de cada Estado, bem como no ambito
internacional. Elenca, dessa forma, logo nos artigos primeiro e segundo, 0s principios
da igualdade e liberdade de todas as pessoas, as quais nascem livres e iguais em
dignidade e respeito. Enfatiza, ainda, que nenhuma pessoa serd mantida em escravidao,
sendo esta préatica proibida em todas as suas formas e confere, em decorréncia dos
principios ora mencionados, que todas as pessoas devem ter igual protecdo da lei sem

qualquer discriminacao.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos ndo ficou limitada ao
reconhecimento apenas dos direitos de natureza tipicamente civil e politica, ligados
intrinsecamente aos principios da liberdade e da igualdade, mas também trouxe o
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais, referindo-os,
especificamente, dentre outros, ao direito ao trabalho e as condi¢des justas e favoraveis
de trabalho, de forma que através dele toda pessoa possa assegurar uma existéncia

compativel com a dignidade humana.

A histéria dos direitos humanos permite afirmar que embora a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos signifique uma evolucdo importante nessa seara, cada
Estado, no exercicio de sua soberania, ha que promover a concretizacdo do

universalismo dos direitos humanos, incorporando a hermenéutica internacional.

Dito de outra forma, e considerando a realidade brasileira, o fato de o Brasil ter
aceitado perante a comunidade internacional as normas de direitos humanos produzidas
no ambito do sistema global de protecdo dos direitos humanos, ratificando e
incorporando seus tratados no ordenamento juridico brasileiro, ndo significa nem
tampouco garante que havera o efetivo respeito e implementacdo desses direitos no
plano interno. Isso porgue para que tal ocorra, como bem ressalta André de Carvalho
Ramos, deve o Brasil proceder a harmonizacgdo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, com a posi¢cdo hermenéutica dos 0rgaos
internacionais envolvidos na protecdo e promog¢do dos direitos humanos, sob pena

desses instrumentos internacionais tornarem-se pecas de retérica, permitindo
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relativismos que na pratica representam inefetividade desses direitos. (RAMOS, 2012,
p. 347-348).

A Organizacdo das NagBes Unidas, em continuidade a misséo de desenvolver o
respeito pelos direitos humanos, adotou, através da sua Assembleia Geral, em 1966,
dois Pactos que vieram ndo somente detalhar o conteddo da Declaragdo Universal de
Diretos Humanos, mas para além disso, também trouxeram mecanismos de averiguacao
e sangdo as praticas violadoras desses direitos. Sdo eles: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, ambos ratificados pelo Brasil pelo Decreto Legislativo 226, de 12 de
dezembro de 1991%".

Assim, o artigo 26 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
reafirma o principio da igualdade de todas as pessoas perante a lei, em protecdo e em
direitos, e proibe qualquer forma de discriminacéo. Ainda, os artigos 28 e 41 tratam da
criagdo de um Comité de Direitos Humanos, ao qual se reconhece a competéncia para
receber e examinar comunicagdes sobre violacBes das obrigacdes constantes do Pacto,
devendo os Estados Membros sujeitar-se aos procedimentos desse Comité, desde que

tenham previamente declarado o seu reconhecimento.

J& o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais dispde
em seus artigos 6° e 7° que os Estados dele signatarios reconhecem o direito ao trabalho
e a respectiva protecdo por meio de medidas apropriadas, de modo que toda a pessoa
possa escolher e aceitar um trabalho livremente, gozando de condicBes justas e

favoraveis.

No que tange a questdo dos trabalhadores imigrantes indocumentados, esses
diplomas internacionais, em que pese nao trazerem normas especificas para a protecdo
de seus direitos sociais fundamentais, apresentam normas de protecdo de direitos
humanos condizentes com a condicéo de qualquer pessoa, representando, pois, premissa
incontestavel para se desenvolver minuciosamente outros direitos dela decorrentes,
correlatos as situacOes particularizadas de determinados grupos de pessoas que possuem

suas especificidades, como 0 sdo 0s grupos de imigrantes indocumentados.

¥ http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decleg/1991/decretolegislativo-226-12-dezembro-1991-358251-
publicacaooriginal-1-pl.html. Acesso em 30/09/2017.
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Um ultimo destaque importante a se fazer quanto ao sistema global de protecéo
dos direitos humanos € a Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena, de 1993, adotada

consensualmente em plenério pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos.

A contribui¢do dessa Declaracéo refere-se a énfase trazida em seu artigo 5° de
que as especificidades nacionais e regionais, bem como o0s diversos antecedentes
historicos, culturais e religiosos, ndo devem traduzir-se em impedimentos para a
promogdo e protecdo de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais,
independentemente de quaisquer sistemas politicos e econdémicos vigentes em cada
Estado. No que tange a questdo migratoria ora apresentada, a Declaracdo de 1993
ressalta como destinatarios da protecdo de direitos humanos os grupos de pessoas que se
tenham tornado vulnerdveis, incluindo expressamente os trabalhadores migrantes. A
eles, deve-se garantir a eliminacdo de todas as formas de discriminagéo, reforcando a

efetiva aplicacdo dos instrumentos existentes em matéria de direitos humanos®.

No mesmo sentido, a Organizacdo das NacOes Unidas, considerando os graves
problemas humanos decorrentes da migracdo irregular e a necessidade de adocdo de
medidas adequadas para assegurar a protecdo dos direitos fundamentais dos
trabalhadores migrantes e considerando que dentre estes os indocumentados s&o
frequentemente empregados em condicGes desfavoraveis de trabalho, adotou pela
Resolucdo 45/158 da sua Assembleia Geral, em 1990, a Convencéo Internacional sobre
Protecdo de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias, a qual
prevé a garantia dos direitos nela elencados para todos os trabalhadores migrantes sem

distingdo de qualquer natureza™®.

% Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/viena.htm.
Acesso em 23/10/2017.

% Convengdo Internacional sobre Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias, conforme artigo 7° "Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade
com o0s instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar e a garantir os direitos
previstos na presente Convencdo para todos os trabalhadores migrantes e membros de suas familias que
se encontrem no seu territorio e sujeitos a sua jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de
qualquer consideracdo de raca, cor, sexo, lingua, religido ou convicgdo, opinido politica ou outra, origem
nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade, posicdo econdmica, patriménio, estado civil, nascimento
ou de qualquer outra situacdo." e artigo 11 "1. Nenhum trabalhador migrante ou membro da sua familia
serd mantido em escravatura ou serviddo; 2. Nenhum trabalhador migrante ou membro da sua familia
podera ser compelido a realizar um trabalho forcado ou obrigatério.” Disponivel em
<www?2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/...da.../2014_11685.pdf> Acesso em
23/04/2017.
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Tatiana Chang Waldman pontua que a Convencdo Internacional sobre a
Protecdo de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias pode ser
considerada como um “marco legal para a ampla protecdo dos direitos de todos os
migrantes sob a perspectiva internacional” e enfatiza que “a principal finalidade da
Convencdo, e que merece maior destaque, € a de que todos os migrantes, sem qualquer
distingéo, possam gozar de seus diretos humanos, independentemente de seu estatuto
juridico”. (WALDMAN, 2012, p. 164).

De fato, de acordo com o Relatério de Migracdo Internacional 2015 do
Departamento de Assuntos Econémicos e Sociais da Secretaria das Nagdes Unidas —
Divisdo de Populacdo®, a Convencéo Internacional de 1990 sobre a Protecdo de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias foi considerada a mais
abrangente convencéo internacional sobre os direitos dos migrantes, estabelecendo
defini¢bes internacionais para categorias de trabalhadores migrantes e formalizando a
responsabilidade dos Estados na defesa dos direitos dos trabalhadores migrantes e
membros de suas familias. No entanto, em que pese a importancia desta Convencao,
consta que referido instrumento internacional havia sido ratificado, ainda de acordo com
0 Relatério de Migracdo Internacional 2015, por no maximo um quarto de todos os
Estados Membros, o que significa um baixo grau de ratificacao, reverberando, assim, no

grau de efetividade dos direitos dos trabalhadores migrantes.

Dessa forma, ressalta referida Convencdo, em seu artigo 7°, que todos o0s
trabalhadores imigrantes que se encontrem em territério de um determinado Estado e,
portanto, estejam sujeitos a sua respectiva jurisdicdo, devem ter respeitados e garantidos
os direitos previstos na Convengdo, sem distingdo por razdo de origem nacional,
nacionalidade ou por qualquer outra situagdo. Ainda, prevé em seu artigo 11, que

nenhum trabalhador migrante serd mantido em escravatura ou em servidao.

Nota-se que o sistema global de protecdo dos direitos humanos no ambito da
ONU abarca ndo somente o reconhecimento de direitos aos trabalhadores imigrantes,
incluindo os indocumentados, mas também apresenta mecanismos de averiguacdo do

cumprimento de tais direitos, bem como mecanismos de coercdo para eventual violagéo

0 Disponivel em:

<http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/Migrati
onReport2015 Highlights.pdf> Acesso em 08/11/2017.
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desses direitos, a exemplo da criacdo do Comité de Direitos Humanos previsto no Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966.

Por fim, mas ndo menos importante, ha que se mencionar a Convencdo das
Nacgdes Unidas relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951*, bem como o Protocolo
relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967*, que trazem contribuicées fundamentais
para a compreensao da tematica ora apresentada. Muito embora o presente estudo verse
sobre os direitos sociais dos trabalhadores imigrantes indocumentados, ha que se fazer
referéncia ao Estatuto dos Refugiados, diante da possibilidade de aplicabilidade deste a

situacdo daqueles.

Dessa forma, a Convencao de 1951 ao considerar o principio de que os seres
humanos, sem distincdo, devem gozar dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, bem como ao considerar a preocupacao da Organizacdo das Nacdes
Unidas com a situacdo dos refugiados, para os quais reconhece a necessidade de
assegurar o exercicio mais amplo possivel dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, traz em seu bojo uma série de direitos e deveres relacionados aos
refugiados que significaram na ordem internacional um grande avango no que diz
respeito a protecdo dessas pessoas. Dentre os direitos reconhecidos, ha que se destacar o
direito da pessoa refugiada de ndo ser devolvida ao pais de origem, devendo o Estado
receptor acolhé-la. Tal direito respalda-se no principio do non refoulement, constante

dos artigos 31 e seguintes da referida Convencéo.

Ja o Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto dos Refugiados, trouxe a importante
contribuicdo de estender o alcance dessa norma a outras situacfes ndo inseridas na
Convencdo de 1951, alargando, portanto, a protecdo dos direitos humanos aos
refugiados, nos termos de seu artigo 1. Oportuno mencionar, neste contexto de

ampliacdo da protecdo internacional, a Declaragdo de Cartagena de 1984* que, embora

4 Disponivel em

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa ao_Estatuto_dos_R
efugiados.pdf. Acesso em 24/08/2017.

2 Assinado em Nova lorque em 31 de janeiro de 1967. Entrou em vigor em 4 de outubro de 1967, de
acordo com o artigo 8. Série Tratados da ONU n° 8791, Vol. 606, p. 267. Disponivel em
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Instru
mentos_Internacionais/Protocolo_de 1967 Acesso em 24/08/2017.

*3 Estados Latino-Americanos adotaram a Declaragdo de Cartagena sobre Refugiados, a qual contém uma
ampliacdo do conceito de refugiado encontrada na Convencdo sobre Refugiados da ONU de 1951 nos
seguintes termos: "(...) pessoas que tenham fugido dos seus paises porque suas vidas, seguranca ou
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faca parte do sistema regional de protecdo dos direitos humanos no ambito da
Organizagdo dos Estados Americanos, também teve a fundamental contribuicdo de
estender a definicdo de refugiado, reiterando na sua clausula quinta, a importancia e
significacdo do principio do non refoulement como pedra angular da protecédo

internacional dos refugiados e como um principio de jus cogens.

Deixa-se para a andlise posterior os reflexos dessa normativa na questdo dos
trabalhadores imigrantes indocumentados, tendo em vista o diadlogo dessa fonte com a
legislacdo brasileira, a qual, acolhendo o principio do non refoulement, determina a
extensdo da protecdo dos direitos previstos no Estatuto dos Refugiados aos imigrantes,
enguanto vitimas do crime de trafico internacional de pessoas, como € o caso de muitos
bolivianos imigrantes recrutados e aliciados para o trabalho em condic¢Ges precarias no
Brasil.

Como ndo se poderia deixar de mencionar, no arcabougo normativo
internacional referente a protecdo e promoc¢do dos direitos sociais fundamentais dos
imigrantes indocumentados, coexiste ao lado do sistema global de protecdo dos direitos
humanos, também o sistema regional de protecdo desses direitos, inserido no ambito da

Organizacédo dos Estados Americanos.

2.1.3 Ambito da Organizacio dos Estados Americanos — OEA

A universalizacdo dos direitos humanos e a crescente preocupacdo com o
respeito a pessoa humana independentemente de qual nacionalidade ela pertenca,
redundou, no que se refere a sua protecdo, na extrapolagdo dos limites territoriais
nacionais de cada pais, alcancando projecdo internacional. Com isso, os direitos
humanos passaram a ser objeto de varios sistemas de protecdo que coexistem com o
sistema global anteriormente referido. Destaca-se, no ambito da Organizacdo dos

Estados Americanos, o sistema regional interamericano de protecdo dos direitos

liberdade tenham sido ameacadas por violéncia generalizada, agressdes estrangeiras, conflitos internos,
violacdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemente a
ordem publica" Disponivel em
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BD _Legal/Instrumentos_Internacionais/Declar
acao_de_Cartagena.pdf. Acesso em 24/08/2017.
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humanos, o qual é composto por uma série de instrumentos internacionais, dentre 0s
quais sdo elencados para o presente estudo a Declaragdo Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, de 1948, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 1969,
denominada Pacto de Sdo José da Costa Rica, e o Protocolo Adicional a Convengéo
Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e

Culturais, de 1988, denominado este Gltimo de Protocolo de S&o Salvador®.

Assim, os Estados americanos ao adotarem a Declaragdo Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, aprovada na Nona Conferéncia Internacional Americana
realizada em Bogota, Colémbia, em 1948, reconhecem que os direitos essenciais do
homem ndo derivam do fato de ser ele cidaddo de determinado Estado, mas, antes,
derivam do fato dos direitos terem como base os atributos da pessoa humana. Este
reconhecimento prévio respalda e fundamenta uma interpretacdo finalistica do sistema
regional no sentido de conferir protecdo integral e progressiva aos imigrantes, incluindo

aqueles mais vulneraveis que se encontram em situacdo irregular.

E perceptivel que alguns desses instrumentos mencionados apenas tangenciam a
questdo dos direitos dos imigrantes, ndo enfrentando a tematica de forma
particularizada. No entanto, ha que se considerar que a conjugacdo dos mecanismos de
protecdo interna de cada Estado com o0s instrumentos supranacionais contidos no
sistema regional configuram apenas um sistema inicial de protecdo, sendo certo o
compromisso dos Estados americanos no empenho de tornar gradativamente acertada a
protecdo dos direitos humanos, na medida em que as circunstancias sociais e juridicas
assim o demandem. Esta preocupacdo esta expressa nas consideragdes iniciais da

Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem que assim estabelece:

(...) a consagracdo americana dos direitos essenciais do
homem, unida as garantias oferecidas pelo regime interno
dos Estados, estabelece o sistema inicial de protecdo que
os Estados americanos consideram adequado as atuais
circunstancias sociais e juridicas, ndo deixando de
reconhecer, porém, que deverdo fortalecé-lo cada vez

* Esses instrumentos internacionais podem ser acessados na fntegra nos seguintes enderecos
virtuais:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organiza%C3%A7%C3%A30-dos-Estados-
Americanos/declaracao-americana-dos-direitos-e-deveres-do-homem.html e
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em 20/08/2017.
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mais no terreno internacional, a medida que essas
circunstancias se tornem mais propicias™®.

Assim, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ao elencar os
direitos universais, em que pese dispor em seu artigo Il que todas as pessoas séo iguais
perante a lei, tendo os direitos e deveres consagrados na Declaragdo sem distin¢éo de raga,
lingua, crenca ou qualquer outra, faz uma diferenciacdo de direitos entre os nacionais e,
por conseguinte, os estrangeiros, referente ao direito de fixar residéncia e de transitar
livremente pelo territério. Ndo ha, no transcurso da Declaracdo, mencdo expressa a
protecéo dos direitos dos imigrantes, embora o seu artigo XVII disponha que toda a pessoa
tem o direito de ser reconhecida, seja onde for, como pessoa com direitos e obrigacdes, e a
gozar dos direitos civis fundamentais, e o seu artigo XIV garanta a toda pessoa o direito ao

trabalho em condigdes dignas.

Subsequentemente a essa Declaracdo, em 1969, na Conferéncia de Sdo José da
Costa Rica, foi aprovada a Convencdo Americana de Direitos Humanos, a qual reafirmou
muitos dos direitos j& reconhecidos no ambito do sistema global de protecdo, em especial
0s previstos no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, tendo sido
reservada a declaracdo dos direitos de cunho econémico, social e cultural, nos moldes do
Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, para o
posterior Protocolo de Séo Salvador, aprovado somente em 1988 na Conferéncia

Interamericana de Séo Salvador.

De acordo com Fabio Konder Comparato, tanto o Pacto de Séo José da Costa Rica
quanto o Protocolo de Sdo Salvador representaram um importante avango em relagdo aos
Pactos Internacionais de 1966 do sistema global, pois trouxeram a previsdo do principio da
prevaléncia dos direitos mais vantajosos para o individuo, salientando o autor que “na
vigéncia simultanea de varios sistemas normativos — o nacional e o internacional — ou na
de varios tratados internacionais, em matéria de direitos humanos, deve ser aplicado

aquele que melhor protege o ser humano.” (2001, p. 365).

No que tange ao reconhecimento e protecdo de direitos e liberdades aos
trabalhadores imigrantes, especificamente aqueles aliciados para o trabalho no Brasil e
vitimas da exploracdo laboral, pode-se dizer que foram abarcados pelo Pacto de Sé&o

José da Costa Rica, na medida em que seu artigo 6° estabelece a proibigcdo da escravidao

** Vide nota de rodapé n° 44.
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e da serviddo em todas as suas formas, dispondo que ninguém podera ser submetido a
situacOes desse tipo. Ainda, dispde em seu artigo 22 sobre o direito de circulacdo e de
residéncia, estabelecendo que toda a pessoa que se encontre legalmente no territorio de
um Estado tem o direito de nele livremente circular e nele residir, guardadas as

restrices legais.

E certo que muitas vezes o trabalhador imigrante que estabelece suas relacdes de
trabalho em condigbes de subemprego e superexploragdo no Brasil, ndo possui a
documentacdo regularizada para permanecer no pais, nos termos da legislacdo patria,
mas, ainda assim, na condi¢cdo de pessoa humana, esta acobertado pela diretriz
internacional de protecdo aos direitos humanos e que ja se encontra internalizada e
incorporada na legislagéo brasileira. A saber, na Declaragdo Americana seu preambulo
dispde que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, seu artigo
I determina que “todas as pessoas sdo iguais perante a lei, (...) sSem qualquer distin¢do” e
seu artigo XXIX declara que “o individuo tem o dever de conviver com os demais, de
maneira que todos e cada um possam formar e desenvolver integralmente a sua
personalidade”. J4 na Conven¢do Americana, 0 artigo 1° determina que “os Estados
partes devem respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e garantir seu livre e
pleno exercicio a toda a pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacao

alguma (...)”.46

Muito embora o tratamento dos direitos econémicos, sociais e culturais tenha
sido remetido para posterior ocasido, o capitulo que cuida desta tematica no bojo da
Convencdo Americana, sinaliza em seu artigo 26 a busca de um real comprometimento
dos Estados para garantir progressivamente a plena efetividade dos referidos direitos.
Isso se corrobora com as diretrizes dadas pelas normas de interpretacdo do artigo 29 ao
determinar que nenhuma disposicdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos
pode ser interpretada no sentido de suprimir ou limitar o gozo e o exercicio dos direitos
e liberdades reconhecidos em virtude de leis ou tratados que vinculam os Estados
partes, bem como no sentido de excluir ou limitar os efeitos que possam produzir 0s

instrumentos internacionais de protecao regional dos direitos humanos.

¢ Esses instrumentos internacionais podem ser acessados na integra nos seguintes enderecos
virtuais:http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OEA-Organiza%C3%A7%C3%A30-dos-Estados-
Americanos/declaracao-americana-dos-direitos-e-deveres-do-homem.html e
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/b.declaracao_americana.htm. Acesso em 20/08/2017.
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O Protocolo de Sao Salvador, aprovado no Brasil pelo Decreto n° 3.321, de 30
de dezembro de 1999, traz, na mesma linha da Convengdo Americana, disposi¢des
expressas de implementacdo progressiva para o alcance da efetividade dos direitos nele
declarados, ressaltando, quanto a obrigacdo de nédo discriminacgéo, que os direitos devem
ser garantidos sem discriminacdo alguma por motivo de origem nacional ou social,

posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicéo.

No que se refere ao direito ao trabalho, que mais de perto interessa ao objeto do
presente estudo, referido Protocolo reconhece a toda a pessoa o direito a oportunidade
de obter os meios para levar uma vida digna, por meio do desempenho de uma atividade
licita, pressupondo, para tanto, o gozo do direito ao trabalho em condicbes justas,

equitativas e satisfatdrias para toda a pessoa.

Ainda, para além do reconhecimento expresso de diversos direitos a toda a
pessoa humana, a Convencdo Americana traz uma fundamental contribuicdo ao sistema
de protecdo e garantia dos direitos humanos, qual seja a instituicdo de 6rgdos
competentes para conhecer sobre assuntos relacionados ao cumprimento ou a violagédo
desses direitos, a teor do que dispde o0 seu artigo 33 e seguintes. Assim, foi criada a
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, cuja funcdo primordial & promover a
observancia dos direitos humanos, por meio de recomendacdes e relatorios. Ja a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, € o 6rgdo responsavel pela interpretacdo e

aplicacdo desses direitos, com funcéo decisoria.

Apresentados 0s  principais instrumentos internacionais do  sistema
interamericano de protecdo dos direitos humanos, passa-se a analise do Parecer
Consultivo OC — 18/03, de 17 de setembro de 2003, emitido pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em razdo da solicitagdo feita pelos Estados Unidos Mexicanos,
referente a condicdo juridica e aos direitos dos imigrantes indocumentados. Este
paradigmatico parecer tem correspondéncia direta com a tematica discutida no presente

estudo®’.

A consulta levada a Corte trata da questdo da privagdo, pelos trabalhadores

migrantes, da fruicao de certos direitos trabalhistas, bem como da compatibilidade dessa

* A integra do Parecer Consultivo OC 18/03, de 17 de setembro de 2003, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos encontra-se disponivel em < www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 21 por.pd>.
Acesso em 24/08/2017.
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privacdo com a obrigacao dos Estados americanos de garantir os principios da igualdade
juridica, da ndo discriminacdo e da prote¢do igualitaria e efetiva da lei consagrados em
instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, discutidos no contexto do
desenvolvimento progressivo desses direitos. Trata, ainda, da questdo da subordinagéo
as obrigacdes impostas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos, oponiveis
erga omnes, em contraposicdo a consecucdo de objetivos de determinada politica

interna de um Estado americano.

A preocupacdo externada pelo México, diante da incompatibilidade com o
sistema interamericano de direitos humanos da OEA, de interpretacdes, praticas e
expedicdes de leis por parte de alguns Estados da regido, que implicam negagdo de
direitos trabalhistas aos imigrantes indocumentados, abusando de sua vulnerabilidade,
foi o mote da solicitagdo para que a Corte interpretasse a Convengdo Americana, bem

como outros tratados e declaragdes internacionais.
Assim, diante de tal provocacao, considera a Corte que:

(...) os direitos humanos devem ser respeitados e garantidos por
todos os Estados, sendo inquestionavel o fato de que toda a
pessoa tem atributos, inerentes a sua dignidade humana e
inviolaveis, que a fazem titular de direitos fundamentais que
ndo se podem desconhecer e que, em consequéncia, sao
superiores ao poder do Estado, independentemente de sua
organiza¢do politica”. E conclui, “um Estado que ratificou um
tratado de direitos humanos deve introduzir em seu direito
interno as modificacbes necessarias para assegurar o fiel
cumprimento das obrigacbes assumidas. A Convencao
Americana estabelece a obrigacdo geral de cada Estado Parte,
de adequar seu direito interno as disposi¢cdes desta Convencéo,
para garantir os direitos nela consagrados. (...) Isso significa
que o Estado deve adotar todas as medidas para que o
estabelecido na Convencéo seja efetivamente cumprido em seu
ordenamento juridico interno, tal como requer o artigo 2 da
Convencdo. Estas medidas apenas sdo efetivas quando o
Estado adapta sua atuacdo a normativa de protecdo da
Convengéo.

Ao discorrer sobre os principios da igualdade e da ndo discriminagdo, a Corte
parte do pressuposto de que tais principios, bem como as obrigacdes que deles decorrem
possuem o carater de jus cogens, sendo, portanto, normas imperativas do Direito

Internacional que devem ser reconhecidas e aceitas por todos os Estados.
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A Corte reconhece a situacdo das pessoas imigrantes indocumentadas, que se
encontram vulneraveis como sujeitos de direitos humanos, com uma condicéo desigual
em relacdo aos nacionais ou mesmo aos estrangeiros legalizados, desigualdade esta que
fica exacerbada por preconceitos culturais e por comportamentos xenofobicos e racistas.
Reconhece, ainda, que tais circunstancias aumentam as dificuldades de integracdo dos

imigrantes que acabam sendo vitimas de constantes viola¢@es de direitos humanos.

Neste contexto, considera a Corte que o0 processo de globalizacdo, com uma
crescente disparidade econdmica e social entre os Estados, contribui diretamente para a
intensificacdo do fenbmeno da migracdo internacional e acentua a marginalizacdo de
direitos dos imigrantes, com destaque para aqueles em situacdo irregular. No entanto,
ressalta que a situacao regular de uma pessoa em um Estado ndo é condi¢do necessaria
para que este Estado respeite e garanta o principio da igualdade e ndo discriminac&o,

posto o carater fundamental desse principio.

Com base nessas consideracOes, e analisando especificamente a questdo dos

trabalhadores migrantes indocumentados e seus direitos, a Corte afirma que:

(...) uma pessoa que ingressa a um Estado e estabelece relagdes
trabalhistas, adquire seus direitos humanos trabalhistas nesse
Estado de emprego, independentemente de sua situagdo
migratoria, visto que o respeito e garantia do desfrute e
exercicio destes direitos devem se realizar sem nenhuma
discriminacéo,
pelo que conclui que “a qualidade migratoria 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”. Dessa forma, é possivel afirmar
gue toda a pessoa que esteja em territdrio de um Estado deve ter garantido por este a
fruicdo de seus direitos humanos, sem discriminacdo alguma por sua permanéncia
regular ou irregular, nacionalidade ou qualquer outra causa. Pertinente, neste ponto, o
entendimento de Eric Hobsbawm quando diz que “se ¢ errado supor que os
trabalhadores ndo tém nenhum pais, é igualmente enganador supor que eles tenham

apenas um, (...) a identidade nacional ou comunitaria ¢ irrelevante para o proletariado”

(HOBSBAWM, 2015, p. 89).
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Dentre os pontos decisorios da Corte no referido Parecer Consultivo, destaca-se,

para fins de interesse no presente estudo, e, frise-se, por entendimento unénime de seus

respectivos juizes,

1) Que o principio fundamental de igualdade e nédo
discriminacdo, revestido de carater imperativo, acarreta
obrigacBes erga omnes de protecdo que vinculam todos os
Estados e geram efeitos com respeito a terceiros, inclusive
particulares; 2) Que a obrigacdo geral de respeitar e garantir 0s
direitos humanos vincula os Estados, independentemente de
qualquer circunstancia ou consideracdo, inclusive o status
migratério das pessoas; 3) Que a qualidade migratéria de uma
pessoa ndo pode constituir uma justificativa para priva-la do
desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os
de carater trabalhista. O imigrante, ao assumir uma relagdo de
trabalho, adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser
reconhecidos e garantidos, independentemente de sua situagéo
regular ou irregular no Estado receptor. Estes direitos séo
consequéncia da relagdo trabalhista; 4) Que o Estado tem a
obrigagdo de respeitar e garantir os direitos humanos
trabalhistas de todos os trabalhadores, independentemente de
sua condicdo de nacionais ou estrangeiros, e ndo tolerar
situacOes de discriminacdo em detrimento destes nas relacdes de
trabalho que se estabelecam entre particulares (empregador-
trabalhador). O Estado ndo deve permitir que os empregadores
privados violem os direitos dos trabalhadores, nem que a
relacdo contratual viole os padrdes minimos internacionais e 5)
Que os Estados ndo podem subordinar ou condicionar a
observancia do principio da igualdade perante a lei e de ndo
discriminacdo a consecugdo dos objetivos de suas politicas
publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as de carater
migratorio.*®

Importante, por fim, ressaltar a determinagéo da Corte no sentido de que todas as

afirmacoes feitas no Parecer Consultivo se aplicam aos Estados Membros da OEA que

assinaram indistintamente a Carta da OEA, a Declaracdo Americana, a Declaragéo

Universal, ou ratificaram o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,

independentemente de que tenham ou ndo ratificado a Convencdo Americana ou algum

de seus protocolos facultativos, tal como se nota no ponto 60 do Parecer, de tal sorte

A integra do Parecer Consultivo OC 18/03, de 17 de setembro de 2003, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos encontra-se disponivel em < www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21 por.pd>.

Acesso em 24/08/2017.
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que sdo indubitaveis a vinculacdo e o comprometimento do Brasil com as diretrizes

apontadas pela Corte na sua decisao.

O conjunto normativo internacional ora elencado, nos ambitos da Organizacéo

Internacional do Trabalho, da Organizacdo das NagOes Unidas e da Organizacdo dos
Estados Americanos, correlato a questdo dos trabalhadores imigrantes indocumentados
traz subsidios importantes para a compreensdo da realidade brasileira, na medida em
que ao coteja-lo com a normativa nacional é possivel se compreender em qual medida a
diretriz internacional influencia e determina a protecdo no ambito interno nacional.
Entretanto, antes de adentrar na analise da normativa nacional, faz-se importante
discorrer sobre o0 Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, com vistas a compreender, a
partir de sua estrutura, finalidade e objetivos, como ocorre sua intersec¢do com o Brasil,
em especial no que diz respeito a questdo dos imigrantes provenientes de pais também
participante desse Mercado Comum, como é o caso da Bolivia, enquanto Estado

associado.

2.1.4 Ambito do MERCOSUL*

Com o término da Guerra Fria e a queda do Muro de Berlim, a polarizacao
ideoldgica mundial, de um lado o socialismo da antiga Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas - URSS e de outro o capitalismo liderado pelos Estados Unidos da América -
EUA, deu espaco para uma nova ordem multipolar, cujo eixo passou a ser a questdo

econdmica embalada pela hegemonia do sistema capitalista de producao.

A globalizagdo, como um fendmeno de consolidacdo do modelo capitalista, vem
possibilitando um processo de intensa integracdo entre 0S povos e constante

transformacéo das relagdes socioeconémicas, culturais e politicas entre os paises.

Neste contexto, de uma economia global, com elevado desenvolvimento da

tecnologia da informagéo, da comunicacdo sem fronteiras e do transporte interligando

* Para o desenvolvimento deste subitem foram extraidos trechos do artigo intitulado “Imigrantes
Indocumentados e a Inefetividade de seus Direitos Fundamentais Trabalhistas”, escrito em coautoria de
Daniela Wernecke Padovani com a Professora Orientadora desta dissertagdo, Dra. Mirta Lerena
Misailidis, apresentado no XXV  Congresso do  Conpedi e publicado  em
WWW.conpedi.org.br/publicacoes/02g8agmu/zwub6y85/36843g0tnaU5a9Az.pdf Paginas 169 a 184.
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todos os pontos do planeta em tempo cada vez mais reduzido, varios paises com
interesses econdmicos convergentes buscaram se reorganizar em grandes blocos
econdmicos para fazer frente as exigéncias do mercado globalizado, criando condigdes
favoraveis ao livre comércio. Assim, surgiram, em fins do século XX, megablocos
regionais como a Comunidade Econdmica Europeia, hoje denominada Unido Europeia,
NAFTA, decorrente do Tratado Norte Americano de Livre Comércio, APEC -

Associacio de Cooperacdo Econdmica Asia Pacifico.

Como ndo poderia deixar de acontecer, na América Latina iniciou-se também
uma mobilizacdo para unido de paises, preocupados em fortalecer a economia regional e
promover acdes que propiciassem o desenvolvimento econdmico e a consolidacdo de

uma posi¢do competitiva no mercado global.

A entdo ALALC, Associacdo Latino-americana de Livre Comércio, criada na
década de 1960 na esteira do movimento de integracdo econdmica regional, foi
substituida pela ALADI, Associa¢do Latino-americana de Integracdo, cujo maior
desafio era conseguir integrar paises com caracteristicas heterogéneas no tocante a

aspectos culturais, politicos e econdmicos e com interesses pouco convergentes.

Criada em 1980 pelo Tratado de Montevidéu, a ALADI tem o objetivo de
promover a integracdo da regido latino-americana, com vistas ao desenvolvimento
econdmico e social e, para tanto, o Tratado de Montevidéu permitiu que acordos
regionais entre paises participantes fossem celebrados, ainda que tais acordos nao

atingissem a totalidade dos paises integrantes da ALADI.

Desse modo, a intengdo de formar um bloco sub-regional no cone sul que
oferecesse condi¢des de competitividade em um contexto de globalizagdo acelerada do
mercado fez surgir o MERCOSUL no ambito da ALADI.

O fator em comum desses megablocos € a busca pela integragdo econdmica,
muito embora alguns deles tenham se aperfeicoado na intencdo de uma integracao
completa para além dos aspectos econdmicos, envolvendo também aspectos politicos,

sociais e culturais, como é o caso da Unido Europeia.

O Mercado Comum do Sul - MERCOSUL, criado pelo Tratado de Assuncao em
26 de marco de 1991, somado ao Protocolo de Ouro Preto, firmado em 17 de dezembro

de 1994, do qual atualmente sdo membros integrantes Brasil, Argentina, Paraguai,
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Uruguai e Venezuela, teve como objetivo propiciar a livre circulacdo de bens, servicos e
fatores de producdo entre os Estados Partes, a fim de alcancar a plena integragéo

socioecondmica dos seus membros®.

Assim dispde o artigo 1° do Tratado de Assuncéo: "Os Estados Partes decidem
constituir um Mercado Comum (...). Este Mercado implica a livre circulacdo de bens,
servigos e fatores produtivos entre os paises (...)". Consideram-se fatores produtivos, no
entendimento de Werter Faria>*, tanto o trabalho como o capital. Insere-se, portanto, nos
fatores de producéo a méo de obra de trabalhadores (FARIA, 1997).

A plena integracdo almejada pelo MERCOSUL pressupde a livre circulagio
ndo somente de bens e servi¢os, 0 que denota o viés econdbmico do Acordo, mas
inevitavelmente também a livre circulacdo de pessoas, viés socio laboral, sem o qual a

economia ndo alcanca um desenvolvimento desejavel.

No entendimento de Mirta Lerena Misailidis, é inevitavel que o processo de
integracdo econdmica acarrete consequéncias na ordem social e nas relagbes de
trabalho. Os desenvolvimentos social e econdmico estdo intrinsecamente relacionados,

visto que este é meio para alcancar aquele.>® (2009, p. 16).

N&o se pode deixar de mencionar que, se por um lado a mobilidade social
ocasionada pelas constantes transformacdes econémicas e sociais traz um incremento ao
desenvolvimento econdmico e com ele esta intrinsecamente relacionada, por outro lado,
também, traz consigo a problematica do convivio entre diferentes grupos, o que,
decerto, pode exacerbar preconceitos e discriminagdes advindas de lingua, religido ou
nacionalidade, acarretando um distanciamento ainda maior entre os grupos de

trabalhadores, a depender da politica de acolhimento adotada pelo pais receptor.

%0 Todos os paises da América do Sul fazem parte do MERCOSUL, seja como Estado Parte, seja como
Estado Associado. Sdo Estados Partes do MERCOSUL desde a sua criacdo a Argentina, o Brasil, o
Paraguai e o Uruguai. A Venezuela é Estado Parte do MERCOSUL desde 12 de agosto de 2012. Séo
Estados Associados do MERCOSUL a Bolivia, em processo de adesdo desde 07 de dezembro de 2012, o
Chile, desde 1996, o Peru, desde 2003, a Colémbia e o Equador, desde 2004, a Guiana e Suriname, desde
2013. Disponivel em < http://www.mercosur.int/msweb/portal%20intermediario/pt/fags.html>

> Werter Faria em seu artigo Experiéncias latino-americanas de integracao considera fatores produtivos
como uma unidade de fusdo organica, na qual se inclui o trabalho e o capital, ambos englobados na livre
circulagdo de pessoas. Revista do Centro de Estudos Judiciarios. Brasilia, v. 1, n. 1 maio/agosto. 1997.

52 Trecho retirado do artigo Convergéncias e assimetrias nas relacdes coletivas de trabalho nos paises do
MERCOSUL, publicado na obra Direito Social na Unido Europeia e MERCOSUL: emprego e inser¢do
sociolaboral, em que a autora analisa 0s aspectos sociais no processo de integragdo do Mercosul.
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Nota-se que a livre circulacdo de pessoas, em especial de trabalhadores, aqui
entendido como fator produtivo, envolve questdes importantes relacionadas ao
movimento migratorio, ao acesso ao trabalho da populacdo proveniente de paises
fronteiricos em condi¢bes dignas e paritarias com 0s nacionais do pais receptor, a
observancia aos principios da ndo discriminacdo, da igualdade e da liberdade de

locomogéo.

Foi a partir do advento do Protocolo de Ouro Preto que a questdo social do
MERCOSUL passou a ser melhor tratada e discutida, na medida em que foros

especializados foram instituidos para tal finalidade.

Nesse contexto, foram criadas diversas ResolucOes, dentre as quais a
Resolucdo n. 75/96 que permitiu o transito de nacionais do MERCOSUL com a simples
apresentacdo de documento de identidade reconhecido e valido em cada Estado Parte> e
a Resolucdo n. 20/95 do Grupo Mercado Comum que instituiu o Sub Grupo de Trabalho
n. 10 - SGT 10, responsavel pelas seguintes tematicas: relacGes de trabalho, emprego,
migracdes e relacBes profissionais, salde e seguranca no trabalho, inspecdo do trabalho
e seguridade social®.

Assim, a questdo da livre circulacdo de pessoas vem sendo enfrentada pelo Sub

Grupo de Trabalho 10. O SGT 10 tem se ocupado da questdo migratdria de fronteiricos,

¥ MERCOSUR/GMC/RES. N° 75/96, referente aos documentos de cada Estado Parte que habilitam o
transito de pessoas no Mercosul - O Grupo Mercado Comum resolve: Art. 1 — “Reconhecer a validade
dos documentos de identificacdo pessoal de cada Estado Parte para o transito de pessoas nos paises do
Mercosul, estabelecidos no Anexo que forma parte da presente Resolugdo.” De acordo com o Anexo &
Resolugdo 75/96: “Pelo Brasil - Carteira de ldentidade expedida por cada Estado da Federacdo com
validade nacional; Carteira de Identidade para estrangeiro expedida pela Policia Federal; Passaporte.”

% MERCOSUL/GMC/RES. N° 20/95, referente & estrutura do Grupo Mercado Comum. O GMC resolve:
Artigo 1 — “Determinar a seguinte estrutura do Grupo Mercado Comum: A - Subgrupos de Trabalho: (...)
SGT N° 10 Assuntos Trabalhistas, Emprego e Providéncia Social.” Ainda, de acordo com o Artigo 2 —
“Instruir os Subgrupos de Trabalho, (...) para que se reunam em nivel de Coordenadores a fim de que, em
um prazo maximo de 45 dias, elaborem propostas de pautas negociadoras para apresentacdo ao GMC que
contemplem os seguintes aspectos: 1. As tarefas prioritarias definidas a luz das necessidades da presente
etapa do processo de integracdo; 2. O prazo razoavel exigido para a conclusdo das tarefas prioritarias; 3.
Os meios necessarios para a concluséo das tarefas prioritarias, tais como recursos humanos e cooperagao
técnica. As propostas de tais pautas negociadoras, que deverdo ser plenamente justificadas, serdo
examinadas pelo GMC com o proposito de estabelecer prioridades e elaborar o cronograma para seu
acompanhamento.”
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em razdo da crescente e intensa mobilidade social nas zonas limitrofes dos Estados
Partes do MERCOSUL e Paises Associados®.

A busca pela implementacdo de uma politica de livre circulagdo, visando,
dentre outros objetivos, solucionar a situagdo migratoria na regido do MERCOSUL e
dos Paises Associados fez com que, em dezembro de 2002, por ocasido da XXIII
Reunido do Conselho do Mercado Comum, 6rgdo politico do MERCOSUL, fosse
celebrado em Brasilia 0 Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
MERCOSUL, Bolivia e Chile, o qual foi promulgado pelo Decreto n. 6.975 de sete de
outubro de 2009. Portanto, em pleno vigor no Brasil®.

Nos termos do referido Acordo sobre Residéncia, em seus artigos 1° e 8°, os
nacionais de um Estado Parte que desejem residir no territorio de outro Estado Parte
poderdo obter residéncia legal neste ultimo, mediante a comprovacdo de sua
nacionalidade e o cumprimento de requisitos previstos no Acordo. Ainda, as pessoas
que tenham obtido sua residéncia tém direito a entrar, sair, circular e permanecer
livremente no territério do pais de recepcdo, desde que cumpridas todas as exigéncias
constantes do Acordo, bem como tém direito a exercer qualquer atividade, tanto por
conta prépria, como por conta de terceiros, nas mesmas condi¢cGes que os nacionais do

pais de recepcéo, respeitadas as normas de cada pais".

Em relagdo a igualdade de direitos entre os imigrantes e 0s nacionais do pais de
recepcdo, prevé o Acordo sobre Residéncia, conforme artigo 9°, que os nacionais dos

Estados Partes e suas familias, que houverem obtido residéncia terdo os mesmos direitos

% Disponivel em https://www.parlamentomercosur.org/innovaportal/v/8270/2/parlasur/bolivia-a-pouco-
de-ser-membro-pleno-do- Acesso em 04/08/2017.

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6975.htm Acesso em 04/08/2017.
" O Acordo sobre Residéncia para Nacionais do Mercosul, Bolivia e Chile prevé no artigo 1 que “Os
nacionais de um Estado Parte que desejem residir no territdrio de outro Estado Parte poderdo obter
residéncia legal neste Gltimo, conforme os termos deste Acordo, mediante a comprovagdo de sua
nacionalidade e apresentacdo dos requisitos previsto no artigo 4° do presente” e no artigo 8 que “1. As
pessoas que tenham obtido sua residéncia conforme o disposto nos artigos 4° e 5° do presente Acordo tém
direito a entrar, sair, circular e permanecer livremente no territério do pais de recepgdo, mediante prévio
cumprimento das formalidades previstas neste, e sem prejuizo de restrigdes excepcionais impostas por
razGes de ordem publica e seguranca publica; 2. Tém ainda, direito a exercer qualquer atividade, tanto por
conta prépria, como por conta de terceiros, nas mesmas condigdes que os nacionais do pais de recepcao,
de acordo com as normas legais de cada pais”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6975.htm . Acesso em 04/08/2017.
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e liberdades civis, sociais, culturais e econdémicas dos nacionais do pais de recepc¢éo, em

especial o direito a trabalhar e exercer toda a atividade licita, nas condigdes da lei.

Tais medidas relativas a livre circulacdo de pessoas intentam, além de
viabilizar e aperfeicoar as relagdes sociolaborais, também fortalecer o combate ao
trafico de pessoas, com destaque para os fronteiricos bolivianos que sdo atraidos pela
busca de melhores condicbes de vida e emprego e que acabam por permanecer em
situacdo migratoria irregular no Brasil, 0o que os torna vulnerdveis para situagfes de

exploracao laboral.

Na esteira desse debate, a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL firmada
em 10 de dezembro de 1998 €é outro importante instrumento para viabilizar a discussdo e
protecdo de direitos sociais na esfera do Mercado Comum. Embora tenha sido firmada
em 1998, a Declaracdo Sociolaboral foi objeto de revisdo pelos Estados Partes na |
Reunido Negociadora realizada em Brasilia em 17 de julho de 2015, o que resultou na
Declaragédo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015.

Ao lado do Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
MERCOSUL, Bolivia e Chile, a Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015
traduz a preocupacdo e o empenho dos Estados Partes e também da Bolivia e Chile,
como Estados Associados do MERCOSUL, em fomentar condi¢fes adequadas para o
alcance da plena integracdo econdmica, cultural e sociolaboral, em busca de um

desenvolvimento com justica social.

No predmbulo da Declaragéo Sociolaboral do MERCOSUL, os Estados Partes
reconhecem que a integragdo almejada pelo MERCOSUL constitui uma condicdo
fundamental para o desenvolvimento econdmico com justica social e que a
concretizacdo da justica social requer politicas que priorizem o emprego e o trabalho
decente. Concordam, ainda, com os principios e valores de que todos 0s seres humanos
tém direito a perseguir seu bem estar material em condigdes de liberdade e dignidade,

de seguranca econémica e de igualdade de oportunidades.

A partir dessas premissas, 0s Estados Partes firmam o compromisso de garantir
a vigéncia do principio da ndo discriminacdo, assegurando a igualdade efetiva de
direitos, o tratamento e as oportunidades no emprego e na ocupacao, sem distin¢do ou

exclusdo por motivo de etnia, ascendéncia nacional, nacionalidade, posi¢cdo econdmica
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ou qualquer outra condicdo social, familiar ou pessoal, em especial para grupos em

situacdo desvantajosa no mercado de trabalho.

A Declaragdo Sociolaboral trata, ainda, no artigo 7°, dos direitos dos
trabalhadores migrantes e fronteiri¢os, ressaltando a devida observancia conjunta dos
direitos estabelecidos no Acordo sobre Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do
MERCOSUL, Bolivia e Chile. No intuito de promover a livre circulacdo dos
trabalhadores e a integracdo dos mercados de trabalho, de forma compativel com o
processo de integracdo, é firmado o compromisso de desenvolver agdes que
harmonizem as legislacbes, que promovam politicas laborais e que aperfeicoem as
instituicGes migratorias. Nesse sentido, comprometem-se os Estados Partes a estabelecer
normas comuns para a circulagéo de trabalhadores nas zonas de fronteira e a promover
acOes necessarias para melhorar as oportunidades de emprego e as condigdes de

trabalho e de vida desses trabalhadores.

Entretanto, a realidade mostra que o intenso fluxo migratorio de trabalhadores
fronteiricos, muitas vezes em situacdo irregular, e o estabelecimento de relacdes
laborais em condicao de exploracdo ainda aviltam a dignidade do trabalhador, deixando-

0 & margem de seus mais basicos direitos sociais.

Essa realidade ndo pode ser ignorada pelo pais receptor desses imigrantes e
evidenciando-se tal preocupacdo é que o artigo 8° da Declaragdo Sociolaboral do
MERCOSUL prevé medidas para a eliminacdo do trabalho for¢cado ou obrigatério
exigido a um individuo sob a ameaca de sanc¢do e para o qual ndo se tenha oferecido
espontaneamente. Comprometem-se 0s Estados Partes a adotar medidas tendentes a
abolir a utilizacdo de méo de obra que propicie ou tolere o trabalho forcado ou
obrigatorio ou, ainda, o trabalho degradante utilizado como medida de discriminagdo

social, nacional ou de outra natureza.

Nas palavras de Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, "a Declaragdo Sociolaboral
do MERCOSUL foi criada como resposta dos Estados Partes as reiteradas reclamacgdes
quanto ao enfoque do bloco regional”, que segundo essa autora, as demandas sociais
acabavam por ser descuidadas em razdo do excesso de influéncia dos aspectos
econdmicos. E conclui que a Declaragcdo Sociolaboral do MERCOSUL "tem inegavel
importancia para a constru¢cdo de um processo de integracdo regional, com vistas a

garantia da efetiva justica social” e que apesar da natureza programatica das normas
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nela expostas, " ja representam a busca pela construcdo de zona de integracdo que, a par

dos aspectos econdmicos, também privilegie as questées sociais".>

Ressalte-se, porém, que referida Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL
ainda depende da devida tramitacdo legal interna brasileira para a sua incorporagéo e
vigéncia no ordenamento juridico patrio, visto que a recepcéo de tratado internacional
ndo € automatica no Brasil. Tendo a Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL a
natureza juridica de tratado internacional, a mesma demanda, nos termos da legislagéo
brasileira, a aprovacdo legislativa de seu texto pelo Congresso Nacional, que o faz
autorizado pelo artigo 49, inciso I, da Constituicdo Federal. Apo6s a devida aprovacéo
legislativa, o Presidente da Republica procede a sua ratificacéo, respaldado no artigo 84,
inciso VIII, da CF, ato esse que tem o conddo de vincular o Estado brasileiro, em
definitivo, ao Tratado em questdo. Embora o Brasil tenha subscrito a Declaragédo
Sociolaboral do Mercosul de 2015, a mesma ainda carece de aprovacao legislativa e

ratificacao.

Nota-se, por meio dos instrumentos internacionais referidos, que a questdo
social tem sido pauta de discussédo e enfrentamento no MERCOSUL, o que demonstra a
real preocupacédo dos Estados Partes, Bolivia e Chile em encontrar formas efetivas de se
alcangar a plena integracdo do Mercado Comum do Sul, considerada esta no seu aspecto

econdmico, cultural e sociolaboral.

Resta, no entanto, observar se este enfrentamento trara na vida pratica dos
trabalhadores uma efetiva melhora nas condi¢bes de trabalho e na fruicdo de seus
direitos sociais. Para tanto, o primeiro entrave a ser resolvido parece ser a exigéncia
contida no artigo 7°, item 1, da Declaracdo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015, que
atrela o deferimento dos direitos contidos neste artigo a conformidade com a legislacéo

de cada pais.

Quais, entdo, sdo as exigéncias para o efetivo acesso dos trabalhadores

imigrantes aos direitos sociais, em especial ao direito ao trabalho?

%8 Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, autora de Aplicabilidade da Declaragdo Sécio-Laboral do

MERCOSUL nos Estados Partes, em que discute o impacto, a natureza e a vigéncia desta normativa
internacional — Declaragdo Sociolaboral do MERCOSUL de 2015 no ordenamento juridico brasileiro.
Disponivel em www.stf.jus.br/imprensa/pdf/peduzzi.pdf <acesso em 11/08/2016>
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De acordo com o artigo 3°, item 2, do Acordo sobre Residéncia para Nacionais
dos Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile, o ambito de aplicacdo desse
Instrumento alcanca os nacionais de uma Parte que se encontrem em territorio do pais
receptor, e que desejando estabelecer-se no mesmo, apresentem a solicitacdo de
regularizacdo perante os servi¢os de migracdo, juntamente com o rol de documentos

contido no artigo 4° subsequente do Acordo.

Em um primeiro momento, o imigrante deve solicitar a residéncia temporéria,
mediante a apresentacdo da seguinte documentacgéo: carteira de identidade, certiddo de
nascimento, comprovacao do estado civil, certiddo negativa de antecedentes, declaracdo
de auséncia de antecedentes internacionais penais ou policiais, certificado médico,

quando exigido pelo pais receptor e comprovante de pagamento de taxa de servigo.

Ressalte-se que mesmo que o imigrante se encontre em condicdo migratoria
irregular, o Acordo sobre Residéncia o permite solicitar a residéncia e, ainda, o isenta
do pagamento de multas ou de quaisquer outras sangdes administrativas mais

gravosas™’.

Mas, para a regularizacdo do imigrante, nos termos do Acordo sobre
Residéncia, ndo basta a obtencdo de residéncia temporaria, pois esta somente podera ser
outorgada pelo periodo maximo de dois anos. O imigrante deve, entdo, solicitar a
transformacdo da residéncia temporaria em residéncia definitiva, junto a autoridade
migratoria do pais receptor, mediante a apresentacdo de novo rol de documentos, 0s
quais nao representariam efetivos entraves ndo fosse pela exigéncia de comprovacéo de

meios de vida licitos que permitam a subsisténcia do imigrante e de sua familia.

Em outras palavras, a apresentacdo dos documentos previstos no artigo 5° do

Acordo sobre Residéncia, quais sejam: a certiddo de residéncia temporaria obtida

% De acordo com o artigo 3, do Acordo sobre Residéncia para Nacionais do Mercosul e Paises
Associados, que dispde sobre o ambito de aplicagdo da norma, “o presente Acordo aplica-se a: 1)
Nacionais de uma Parte, que desejem estabelecer-se no territorio de outra e que apresentem perante o
consulado respectivo sua solicitacdo de ingresso no pais e a documentagdo determinada no artigo
seguinte; 2) Nacionais de uma Parte, que se encontrem no territorio de outra Parte, desejando estabelecer-
se no mesmo e apresentem perante aos servicos de migracdo sua solicitacdo de regularizacdo e a
documentacdo determinada no artigo seguinte. O procedimento previsto no paragrafo 2 aplicar-se-a
independente da condicdo migratéria em que houver ingressado o peticionante no territério do pais de
recepgdo e implicara a isengdo de multas e outras sang¢des administrativas mais gravosas”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6975.htm . Acesso em 04/08/2017.
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anteriormente, carteira de identidade, certiddo negativa de antecedentes no pais de
recepcdo e comprovante do pagamento de taxa ndo representa grande dificuldade
exceto, aléem da possivel falta de recursos financeiros para prover tais despesas, a
previsdo de outra exigéncia também contida neste mesmo artigo 5° que é a necessidade
do imigrante comprovar que possui meios de vida licitos que permitam a sua

subsisténcia e de seu grupo familiar de convivio.

Neste ponto, indaga-se se essa Ultima exigéncia ndo fere o principio
constitucional da igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros, bem como o

principio da ndo discriminacgdo. Entende-se que sim.

Ora, o imigrante em condicdo irregular ndo raro permanece, quando ndo esta
desempregado, as margens da contratacdo formal, tal como exigida na legislacdo
brasileira. O desemprego e a informalidade deixam o imigrante em situacdo de
vulnerabilidade, propiciando a exploracdo em eventuais trabalhos realizados e a
precarizacdo de seus direitos sociais. Como um ciclo vicioso, este imigrante ndo obtém
sua regularizacdo porque nao consegue comprovar meios licitos de sobrevivéncia, mas
permanece em condi¢cfes precarias de subemprego ou de desemprego porque ndo se

encontra regularizado.

Com bem pontua Tatiana Chang Waldman, os imigrantes, que em muitas
situacdes se deslocam por motivacdes econdmicas e de forma provisoéria, ndo obtendo,
pois, a autorizacdo para a sua permanéncia no pais receptor, acabam por aceitar
“condigoes de trabalho precdrias, baixa remuneragdo, jornadas exorbitantes,
alimentacdo pouco nutritiva, habitacGes improvisadas que em muitas situacoes
resumem-se a colchdes alocados no proprio recinto de trabalho, em locais sem
qualquer segurancga ou higiene”. (\(WALDMAN, 2012, p. 22).

Em decorréncia do principio da dignidade humana e da ndo discriminacéo,
todo o trabalhador imigrante deve ter reconhecido os direitos relacionados a sua
condicdo de trabalhador, mesmo que este imigrante esteja em situagdo migratoria
irregular e que tenha sido contratado sem a observancia da exigéncia legal de obtencéo
de autorizago para trabalhar.®® (LIMA FILHO, 2008).

%0 Referéncia ao artigo "Trabalhador Migrante Fronteirico - Conesul”, de Francisco das C. Lima Filho,
publicado em 13 de fevereiro de 2008.
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Nos dizeres de Eric Hobsbawm, o termo "direitos™ é qualquer forma de
prerrogativa que uma pessoa possa alegar sob alguma lei positiva que, pelo menos em
principio, condene a recusa em garantir essa prerrogativa. Ainda, o termo "direitos"
denota prerrogativas que as pessoas acreditam poder alegar com base num conjunto de
convicgdes amplamente aceito, que cubra estas prerrogativas, mesmo se ele nao estiver
expresso sob a forma de lei com validade juridica, e sim baseado em convic¢gdo moral
ou ideoldgica (HOBSBAWM, 2015, p. 487).%

A plena integragédo visada pelo Mercado Comum do Sul significa a realizagao
de um projeto politico, econébmico e sociocultural em que prevaleca a igualdade como
pressuposto para o exercicio da cidadania, vale dizer, para a efetividade dos direitos
sociais fundamentais a todos, sem distingdo de nacionalidade, condigdo social ou

qualquer outro motivo injustificado e discriminatorio.

A discussao a que se propde, a partir do levantamento do arcabou¢o normativo
apresentado, envolve a questdo da efetividade dos direitos sociais dos trabalhadores
imigrantes, mas ndo sem antes proceder a certificacdo do reconhecimento de tais
direitos pelo préprio ordenamento juridico brasileiro e em que medida este dialoga com

as fontes internacionais citadas.

2.2 Arcabouco normativo nacional: didlogo com as fontes internacionais®

2.2.1 Ambito Constitucional

No plano interno brasileiro, a legislacdo pertinente a tematica abrange, além de
normas infraconstitucionais, também preceitos constitucionais, de cunho programatico e

principioldgico, que representam, ao menos na ordem formal, um importante

® Trecho retirado do capitulo "O operariado e os Direitos Humanos", inserido na obra Mundos do
trabalho: novos estudos sobre a histdria operaria, que foi originalmente parte de uma conferéncia
proferida na Emory University, em Atlanta, Gedrgia, em 1982.

%2 Para o desenvolvimento deste subitem foram extraidos trechos do artigo intitulado “Imigrantes
Indocumentados e a Inefetividade de seus Direitos Fundamentais Trabalhistas”, escrito em coautoria de
Daniela Wernecke Padovani com a Professora Orientadora desta dissertacdo, Dra. Mirta Lerena
Misailidis, apresentado no XXV  Congresso do  Conpedi e publicado  em
WWW.conpedi.org.br/publicacoes/02g8agmu/zwub6y85/36843g0tnaU5a9Az.pdf Paginas 169 a 184.
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enfrentamento da questdo migratoria, no que tange ao reconhecimento dos direitos

sociais aos trabalhadores imigrantes indocumentados.

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 traz como fundamentos da Republica,
dentre outros, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa e preconiza como seus objetivos a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo. Ainda, determina que as relacOes
internacionais da Republica serdo regidas pelo principio da prevaléncia dos direitos

humanos.

Tais principios, por si s6, ja autorizariam a protecdo efetiva e o reconhecimento
de direitos fundamentais sociais aos imigrantes indocumentados, que chegam ao Brasil
a procura de trabalho e condicdo digna de vida e encontram exploracéo e precarizacdo

de seus direitos fundamentais.

Ademais, os principios e diretrizes constitucionais, ao elegerem como pilar
axiolégico da ordem juridica brasileira a dignidade da pessoa humana em um contexto
de Estado Democrético de Direito, dialogam de forma estreita e convergente, a0 menos
no plano formal, com o conjunto de normas juridicas internacionais que compdem o
direito internacional dos direitos humanos, conforme o extenso rol de diplomas
internacionais, mencionados em tdpicos anteriores, 0s quais tratam do reconhecimento e
protecdo em nivel regional e global dos direitos dos migrantes, enquanto direitos

universais.

Maritza Natalia Ferretti Cisneros Farena, ao discorrer sobre a dificil situacdo do
migrante, alvo de atos discriminatorios, em que predominam a hostilidade e a
exploragdo, afirma que os migrantes “como seres humanos, também sdo titulares da
protecdo dos direitos humanos, cuja normativa deveria bastar para garantir a protecéo de
todos, por sermos pessoas e ndo porque somos nacionais de um determinado pais, ou

porque nos encontramos em certo territorio.” (2012, p. 59).

Né&o bastasse a principiologia constitucional que deve nortear, além da aplicacéo

do direito, também a elaboracéo das normas, o proprio titulo 1l da Constituicdo Federal,
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que dispde sobre direitos e garantias fundamentais, traz como direito, em seu artigo 5°, a
igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, seja brasileiro ou

estrangeiro.

Importante ressaltar que o reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais
aos estrangeiros ndo se destinam apenas aqueles que residem no Pais, em que pese a
literalidade do caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. Nesse sentido, 0 Supremo
Tribunal Federal j& manifestou entendimento na perspectiva de que a titularidade dos
direitos fundamentais se estende a todos 0s estrangeiros, em consonancia com 0s

principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia.®®

Para corroborar tal entendimento, o artigo 1° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos de 1969 - Pacto de Séo José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil e
incorporado ao ordenamento juridico conforme referido no topico 2.1.3, por meio de
Decreto 678, de 6 de novembro de 1992, dispbe sobre a obrigacdo dos Estados Partes de
respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e garantir seu livre e pleno exercicio

a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma.

Ao lado do reconhecimento constitucional do direito de igualdade a todos
deferido nos temos supra citados, a Constituicdo Federal traz, ainda, no conjunto dos
direitos fundamentais, em seu artigo 6°, o reconhecimento de direitos sociais ao
trabalho, & educacdo e & saude, dentre outros, elencando, em seu artigo 7°, um rol
extenso e ndo taxativo de diversos direitos dos trabalhadores que buscam a melhoria de

sua condic¢do social.

O reconhecimento e a protecdo dos direitos trabalhistas a todas as pessoas,
independentemente de sua nacionalidade e de seu status migratorio, pressupfe a
aplicacdo do principio da ndo discriminagdo, conforme assentado na Constitui¢io

(artigo 3°, 1V), diretriz esta que esta em consonancia com o entendimento da Corte

% Nesse sentido, segue trecho de decisio do Supremo Tribunal Federal no HC 97.147, da Segunda
Turma, Relator Ministro Cezar Peluso, julgamento em 04.08.2009: “(...) Ressaltou-se que, em principio,
pareceria que a norma excluiria de sua tutela os estrangeiros nao residentes no pais, porém, numa analise
mais detida, esta ndo seria a leitura mais adequada, sobretudo porque a garantia de inviolabilidade dos
direitos fundamentais da pessoa humana ndo comportaria excecdo baseada em qualificacdo subjetiva
puramente circunstancial. Tampouco se compreenderia que, sem razdo perceptivel, o Estado deixasse de
resguardar direitos inerentes a dignidade humana das pessoas as quais, embora estrangeiras e sem
domicilio no pais, se encontrariam sobre o império de sua soberania. (...)”; informagdo extraida do
Informativo STF n® 554, disponivel em portugués em
<http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo554.htm>.
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Interamericana de Direitos Humanos ao estabelecer no Parecer Consultivo OC 18/03,

referido no item 2.1.3, que:

(...) uma pessoa que ingressa a um Estado e estabelece
relagcBes trabalhistas, adquire seus direitos humanos
trabalhistas nesse Estado de emprego,
independentemente de sua situacdo migratoria, visto
gue o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes
direitos devem se realizar sem nenhuma discriminagéo.
(2003).

O direito social ao trabalho, inserido no quadro de direitos fundamentais no bojo
da Constituicdo Federal, constitui parte do nlcleo essencial de direitos basicos, sem 0s
quais nao se concebe uma existéncia com dignidade e respeito. Tal a importancia dessa
categoria de direitos que 0s mesmos encontram-se protegidos na condicdo de clausulas

pétreas.

A identidade da ordem constitucional brasileira escora-se, a partir de seus
fundamentos e objetivos acima transcritos, nos valores de um Estado Social e
Democratico de Direito, o0 qual se sustenta nos pilares dos direitos fundamentais, que
representam a base logica e axioldgica da propria Constituicdo Federal. Ndo por outra
razdo que tal categoria de direitos foi erigida a condicdo de clausula pétrea, no intuito de
proteger a identidade constitucional, pondo freios ao poder reformador da Constituicao
a partir dos limites materiais, explicitos ou implicitos, contidos no artigo 60, § 4° da CF.

Importante enfatizar que os direitos e garantias individuais referidos no inciso IV
do 8 4° do artigo 60 da CF abarcam, por certo, os direitos sociais — com destaque no
presente estudo para o direito ao trabalho, muito embora a utilizacdo da terminologia
“individual” remeta, em um primeiro momento € com base em uma interpretacdo

restritiva, apenas ao rol descrito no artigo 5° da CF.

Porém, sustentar que a protecdo dos direitos fundamentais contra eventual
supressdo advinda do poder reformador estaria adstrita somente aos direitos individuais
contidos no artigo 5° da CF pela literalidade de seu texto, é negar a esséncia da ordem
constitucional. Nota-se que 0 8§ 2° do artigo 5° ndo exclui direitos e garantias expressos
no texto constitucional que decorram do regime e dos principios adotados pelo Estado
Democratico de Direito, o que vale dizer que os direitos fundamentais contidos no

artigo 7° da CF — direitos sociais, sdo, ndo apenas formalmente fundamentais, pois estdo
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inseridos no titulo 1l da CF, mas também sédo materialmente fundamentais, visto que
estdo intrinsecamente vinculados ao principio da dignidade humana, o qual, diga-se, € 0

epicentro da ordem juridica brasileira.

Portanto, reconhecer, a partir da interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal, a insercdo dos direitos sociais no rol, ainda que implicito, das clausulas pétreas
é protegé-los contra eventual supressdo na ordem constitucional, garantindo a esta a
preservacdo de sua esséncia. A protecdo da identidade constitucional implica a protecdo
do sistema de direitos fundamentais, nos quais se incluem os direitos sociais. (Sarlet,
2015, p. 442-444). Nesse sentido afirma Sarlet:

(...) uma interpretacdo restritiva das clausulas pétreas
tem por objetivo impedir uma petrificagdo de toda a
Constitui¢do, 0 que ndo pode prevalecer diante de uma
exegese sistematica, que tenha sempre presente a
necessidade de preservar 0s seus elementos essenciais,
insuscetiveis de supressdo ou esvaziamento pela
atuacdo do poder de reforma constitucional.
Constituindo os direitos sociais valores basilares de um
Estado social e democratico de Direito, sua abolicdo
acabaria por redundar na propria destruicdo da
identidade da nossa ordem constitucional, o que, por
evidente, se encontra em flagrante contradicdo com a
finalidade precipua das clausulas pétreas. (2105, p.
445),
A partir da premissa de que os direitos fundamentais sociais estdo acobertados
pela protecdo das clausulas pétreas e, portanto, ndo podem ser objeto de supressdo, é
forgoso interpretar que menos ainda tais direitos fundamentais podem ser objeto de
interpretacdo ou aplicagdo que venham a contrariar os ditames constitucionais. Dito de
outra forma, a coeréncia do ordenamento juridico demanda a completa harmonia entre
as normas que o compdem em seus diversos graus de hierarquia e a propria
Constituicdo Federal, a partir da qual decorre a logica e o funcionamento do sistema

juridico.

Ressalte-se que a impossibilidade de supressdo dos direitos fundamentais
sociais, ndo impede que ocorram eventuais restricdes a esses direitos decorrentes das
atividades de elaboracdo, interpretacéo e aplicagdo das normas do ordenamento juridico,

desde que, no entanto, tais atividades sejam condizentes com a principiologia
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constitucional, em razdo da necessaria harmonia e do respeito a hierarquia que deve

haver em relacdo a Lei Maior.

Dessa forma, admitir uma normativa infraconstitucional que esteja desalinhada
com o0 nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, € negar a estes sua
efetividade. Com base nessa observacdo, passa-se a analise do conjunto de normas
nacionais, infraconstitucionais, relativas a tematica dos trabalhadores imigrantes, no
intuito de identificar e compreender seu papel na protecdo dos direitos sociais desses

imigrantes.

2.2.2 Ambito Infraconstitucional

A par dos preceitos constitucionais, recente normativa vem sendo incorporada ao
ordenamento brasileiro, de sorte a fortalecer a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos
relativos aos trabalhadores imigrantes. Nesse sentido, o enfrentamento da questdo da
mobilidade social internacional vem sendo paulatinamente pautado pelo respeito a
pessoa humana, independentemente de sua nacionalidade, exaltando os direitos a
igualdade de oportunidades e a liberdade de locomocéo, ndo mais se sustentando a visao
de que os estrangeiros representam uma ameaca a seguranca nacional, como prevalecia
no Estatuto do Estrangeiro - Lei n°® 6.815 de 19 de agosto de 1980, entdo revogado pela
nova Lei de Migragdo n® 13.445, de 24 de maio de 2017%, cuja vacacio legis se estende

por 180 dias a contar da data de sua publicacao.

A Lei de Migracgéo, que dispGe sobre os direitos e os deveres do migrante e do
visitante, regula a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para
as politicas publicas para o emigrante, apresenta importantes alteracfes em relacdo ao
revogado Estatuto do Estrangeiro, dentre as quais destaca-se a significativa mudanca de

paradigma na politica migratéria, a qual até entdo, sob a égide do Estatuto do

o http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2017/lei-13445-24-maio-2017-784925-publicacaooriginal -
152812-pl.html. De acordo com o artigo 125 da Lei de Migra¢des, “esta Lei entra em vigor apos
decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicagdo oficial”. A Lei foi publicada no Diario Oficial da
Unido - Secdo 1 em 25/5/2017, Pagina 1. Acesso em 09/08/2107.
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Estrangeiro, tinha como mote a seguranca nacional como questdo norteadora para
viabilizar ou ndo o acesso ao trabalho pelos imigrantes. O novo paradigma considera a
questdo migratoria um assunto mais correlato aos direitos humanos do que propriamente
um tema de seguranca nacional. E nesse sentido que a mobilidade social internacional
passa a ser pautada pela dignidade da pessoa humana, pela igualdade de oportunidades e
pela liberdade de locomogéo, e ndo deve mais ser vista primordialmente como uma

ameaca a seguranga nacional.

Importante ressaltar que, em que pese 0 novo tratamento dado a questdo
migratoria, previsto na recente Lei de Migracdo, as relacdes de trabalho que foram
sendo estabelecidas em territério brasileiro com os imigrantes indocumentados
bolivianos, tal como mencionado em capitulo precedente deste estudo, ocorreram em
um contexto onde a legislacdo entdo em vigor tratava a mobilidade social dos
imigrantes como algo relacionado a seguranca nacional. Por esta razdo, apesar de
revogado o Estatuto do Estrangeiro, nos termos estabelecidos pelo periodo da vacacio
legis da nova Lei de Migracdo, 0 mesmo, ainda que brevemente, deve ser considerado
na analise, a fim de subsidiar a compreensao da perspectiva histdrica da construcdo das

relacBes de trabalho e da l6gica da exploracdo desses estrangeiros.

Assim, o revogado Estatuto do Estrangeiro previa em seu artigo 21 que ao
natural de pais limitrofe era permitida a entrada apenas nos municipios fronteiricos, mas
ndo se reconhecia o direito de residéncia no Brasil, nem a mobilidade fora dos limites
territoriais dos municipios fronteiricos. Ainda, em seus artigos 38 e 57, havia a expressa
vedacdo da legalizacdo da estada de estrangeiro clandestino e de estrangeiro irregular,

casos em que, verificada tal situacdo, o estrangeiro deveria ser deportado.

Nesses termos, previa o artigo 38 que: “E vedada a legalizacdo da estada de
clandestino e de irregular, e a transformacédo em permanente, dos vistos de transito, de
turista, temporadrio (artigo 13, itens I a IV e VI) e de cortesia” e 0 artigo 57 dispunha
que: “Nos casos de entrada ou estada irregular de estrangeiro, se este ndo se retirar
voluntariamente do territério nacional no prazo fixado em Regulamento, sera

promovida sua deportagdo.”

Ora, o receio do imigrante trabalhador boliviano indocumentado ser descoberto
pelos 6rgdos brasileiros de fiscalizacdo e o temor de sofrer uma deportagdo, fazia com

que esse imigrante se esquivasse das autoridades brasileiras e aceitasse se submeter as
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condicdes precarias oferecidas por seu empregador, situacao esta que redundava no total
desamparo e na logica da vulnerabilidade e da consequente superexploragdo. N&o
restam duvidas de que uma politica de ndo acolhimento de estrangeiros ndo significa
uma diminuicdo do fluxo de imigrantes para o pais receptor, pelo contrario, significa

aumento da fragilidade e da exploracéo.

Referido Estatuto do Estrangeiro, no que diz respeito ao reconhecimento e
protecdo dos direitos trabalhistas dos imigrantes, demonstrava uma evidente
incompatibilidade com os principios e objetivos fundamentais da Constituicdo Federal
de 1988, bem como com a normativa internacional de direitos humanos, razao pela qual
sua retirada, ainda que tardia, do ordenamento juridico foi conduta necessaria e

acertada.

Nesse sentido, defende Mialhe e Veras que o Estatuto do Estrangeiro, além de
obsoleto, era incompativel com o rol de direitos assegurados pela Constituicdo Federal e
com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, razéo pela qual sua revogagéo era
incontroversa e urgente. (MIALHE e VERAS, 2017, p. 256).

Marcada por um contexto de globalizacdo do mundo contemporaneo, em que a
inevitavel e incontrolavel mobilidade humana avangca em meio a sociedades
despreparadas para recepcionar o crescente numero de imigrantes, e nas quais
prevalecem cendrios de hostilidade, discriminacdo e desigualdades inaceitaveis, a nova
Lei de Migracdo foi aprovada com a anunciacdo de uma politica migratoria voltada ao
acolhimento dos estrangeiros e reconhecimento de seus direitos, coincidindo com o0s
ditames constitucionais de construcdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria
(artigo 3°, I, CF).

Nos dizeres de André de Carvalho Ramos, 0 novo marco juridico regulatorio
das migracdes representa “na era da intensa mobilidade humana internacional (...) dever

de protecdo para impedir a construcdo juridica de vulnerabilidades e de superexploracéo

5965

de migrantes, em prejuizo a toda sociedade”””, pelo que o autor conclui:

O eixo central da nova lei é a protecdo de direitos
humanos na tematica das migracGes (..). O

® Trecho extraido do artigo de André de Carvalho Ramos, intitulado Direitos humanos s&o o eixo central
da nova Lei de Migracgdo, publicado na Revista Consultor Juridico, 26 de maio de 2017. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-mai-26/andre-ramos-direitos-humanos-sao-eixo-central-lei-
migracao?imprimir=1 Acesso em 20/09/2017.
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reconhecimento da universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos como principio
de regéncia da politica migratoria brasileira é
decorréncia da protecdo da dignidade humana, vetor
axiolégico da Constituicdo e dos tratados de direitos
humanos celebrados pelo Brasil.*®

Nesse sentido, Eric Hobsbawm, ao discorrer sobre a globalizacdo das
migracdes internacionais em massa, ressaltando o fluxo das economias pobres para as
ricas, enfatiza que a escala € grande, tendo esse movimento sido acelerado na entrada do
século XXI, pelo que conclui que “a fantastica cosmopolitizagdo das grandes cidades

dos paises ricos ¢ uma consequéncia inevitavel.” (HOBSBAWM, 2007, p. 89-90).

Ao que parece, a nova Lei de Migracdo traz consideraveis avangos na questao
do tratamento dos migrantes. Sintonizada com as diretrizes constitucionais € com a
protecdo internacional dos direitos humanos dessa populacdo, dispde, em seu artigo 3°,
que a politica migratoria serd regida, dentre outras diretrizes, pela promoc¢do da
regularizacdo documental, pela inclusdo laboral, pela igualdade de tratamento e de
oportunidade ao migrante e a seus familiares, pela acolhida humanitaria, observando-se
o disposto em tratados internacionais. No que toca aos imigrantes bolivianos, enquanto
integrantes de pais associado ao MERCOSUL, ha a preocupacdo em buscar o
fortalecimento da integracdo econdmica, politica, social e cultural dos povos da
América Latina, mediante a constituicdo de espacos de cidadania e de livre circulacdo
de pessoas (artigo 3°, incisos V, I1X, X, XIV, XVIII).

As diretrizes apontadas pela Lei de Migracdo ndo representam propriamente
uma inovacdo, visto que as preocupacdes nela externadas ja havia sido incorporadas no
ordenamento juridico brasileiro, como se nota nas consideracbes do Acordo sobre
Residéncia para Nacionais dos Estados Partes do MERCOSUL, Bolivia e Chile,
mencionado no item 2.1.4 precedente, bem como nas disposi¢des constitucionais no que
diz respeito aos principios que regem as relagdes internacionais e aos objetivos
fundamentais da Republica (artigos 3°, IV e 4°, |l e paragrafo Unico, CF). Entretanto,
ndo restam duvidas que a importante contribui¢cdo da nova Lei de Migragéo foi superar
o paradigma de uma politica migratdria ultrapassada e antidemocrética, apostando na
busca da paz social por meio da convivéncia na diversidade, no respeito e no

acolhimento dos imigrantes.

® vide nota de rodapé n. 65.
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Ainda, na esteira das garantias constitucionais no que toca aos direitos
fundamentais sociais, a Lei de Migracdo assegura a garantia de cumprimento de
obrigacOes legais e contratuais trabalhistas e de aplicacdo das normas de protecdo ao
trabalhador, sem discriminacdo em razdo da nacionalidade e da condicdo migratoria.
Lé-se, no § 1° do artigo 4° que “os direitos e as garantias previstos nesta Lei serdo
exercidos em observancia ao disposto na Constituicdo Federal, independentemente da
situacdo migratoria, (...) e ndo excluem outros decorrentes de tratado de que o Brasil
seja parte.” Ressalte-se que neste ponto h& sincronia com o entendimento exarado pela
Corte Interamericana de Justica no Parecer Consultivo OC-18/03, no qual se reconhece
a todos os trabalhadores migrantes, inclusive os indocumentados, o direito a igualdade e

a ndo discriminacdo e a protecdo dos direitos humanos, conforme transcri¢ao a seguir:

O Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
humanos  trabalhistas de todos os trabalhadores,
independentemente de sua condicdo de nacionais ou
estrangeiros, e ndo tolerar situacbes de discriminacdo em
detrimento destes nas relagfes de trabalho que se estabelegam
entre  particulares (...). Os trabalhadores migrantes
indocumentados possuem os mesmos direitos trabalhistas que
correspondem aos demais trabalhadores do Estado receptor, e
este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias para que
assim se reconhega e se cumpra na pratica. (PARECER
CONSULTIVO 0C-18/03, 2003).”

Outro ponto que merece destaque na Lei de Migracdo € a possibilidade de
residéncia conferida aos imigrantes. A promocdo da regularizacdo documental esta
diretamente relacionada com a autorizacao de residéncia. Prevé a Lei de Migracdo que a
residéncia podera ser autorizada, mediante registro, ao imigrante que, dentre outras
hipoteses, seja beneficiario de tratado em matéria de residéncia e livre circulagdo, que
seja detentor de oferta de trabalho ou que tenha sido vitima de trafico de pessoas, de
trabalho escravo ou de violacdo de direito agravada por sua condi¢do migratoria (artigo
30, 11, a,b,g). Ainda, enfatiza no § 5° do artigo 31 que podera ser concedida autorizagdo

de residéncia independentemente da situacdo migratoria.

Tais dispositivos legais trazem um alento aos imigrantes bolivianos que se

encontram no Brasil trabalhando, parte deles, sob regime precario, de extrema

®” A integra do Parecer Consultivo OC 18/03, de 17 de setembro de 2003, da Corte Interamericana de
Direitos Humanos encontra-se disponivel em < www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 21 por.pd>.
Acesso em 24/08/2017.
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exploracdo, sendo reduzidos na relacdo laboral a condi¢do anadloga a de escravo, pois
uma vez regularizados, com residéncia autorizada, deixam a clandestinidade e suas
vulnerabilidades diminuem ao passo que melhores condi¢des de sobrevivéncia podem
ser galgadas. Ressalte-se, novamente, que essa diretriz na regularizacdo documental
com autorizacao para residéncia ja havia sido prevista no Acordo sobre Residéncia para

os Nacionais do MERCOSUL, Bolivia e Chile, anteriormente citado.

No entanto, a analise comparativa desses dois diplomas legais, permite-nos
afirmar que a Lei de Migracdo ficou aqguém do Acordo sobre Residéncia, no que diz
respeito a dois aspectos que merecem destaque. O primeiro refere-se a previsdo dos
tipos de residéncia que podem ser autorizados. Enquanto no Acordo sobre Residéncia
ha a possibilidade de se transformar a residéncia temporaria em permanente, mediante
0s requisitos ja apresentados e discutidos no presente estudo no item 2.1.4, na Lei de
Migracdo a autorizacdo para residéncia refere-se tdo somente aquela de carater
temporario, conforme teor dos 88 2° e 3° do artigo 31: “§ 2° Nova autorizacdo de
residéncia podera ser concedida, nos termos do art. 30, mediante requerimento; § 3° O
requerimento de nova autorizacdo de residéncia ap6s o vencimento do prazo da

autorizagdo anterior implicara aplica¢do da sangdo prevista no inciso Il do art. 109.”

O segundo destaque diz respeito a necessidade de posterior regulamentacdo para
se estabelecer as condicdes em que a autorizacdo de residéncia ocorrera, nos termos
previstos pelo artigo 31 da Lei de Migracdo: “os prazos e 0 procedimento da
autorizacdo de residéncia de que trata o art. 30 serdo dispostos em regulamento,
observado o disposto nesta Lei.” Vale dizer, 0s prazos e procedimentos da autorizagdo
ficam na dependéncia de regulamentacgdo futura, a qual ndo esta isenta de dar contornos
mais restritivos a possibilidade de regularizacdo do imigrante. Em se verificando tal
hipdtese, o efeito pratico da regulamentacdo pode significar na realidade dos imigrantes

indocumentados a inefetividade na garantia de seus direitos.

Entretanto, as eventuais dificuldades que se desenham para o0s imigrantes, no que
se refere a regularizagdo documental e a autorizacdo de residéncia, podem ser
contornadas, no caso dos trabalhadores bolivianos indocumentados que se encontram no
Brasil, pela aplicacdo do artigo 111 da Lei de Migracdo, cujo teor segue: “esta Lei ndo
prejudica direitos e obrigacdes estabelecidos por tratados vigentes no Brasil e que

sejam mais benéficos ao migrante e ao visitante, em particular os tratados firmados no
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ambito do Mercosul.” Ou seja, a Bolivia, enquanto pais associado do MERCOSUL e
sendo signataria do Acordo sobre Residéncia, permite que seus nacionais se beneficiem
do referido tratado, o qual, diga-se, ja estd devidamente incorporado no ordenamento
juridico brasileiro, de tal sorte que 0 mencionado artigo 111 da Lei de Migracéo alcanca
os trabalhadores bolivianos no Brasil, aplicando-se a eles as disposi¢cdes mais benéficas

do Acordo sobre Residéncia.

Pois bem. Conforme j& mencionado, a Lei de Migragdo ndo representou uma
absoluta inovacdo na ordem juridica, exceto pela mudanca de paradigma na politica
migratoria, isso porque os direitos dos migrantes ja estavam acobertados pela
Constituicdo Federal, pelos principios do Direito Internacional de Direitos Humanos,
que o Brasil se comprometeu a seguir, e por parte legislacdo infraconstitucional, na qual
se inclui o tratado do MERCOSUL sobre o Acordo sobre Residéncia. No entanto, a
edicdo da Lei de Migracdo teve o importante mérito de retirar do ordenamento juridico
brasileiro uma legislacdo absolutamente dispare com as tendéncias nacionais e

internacionais de protecdo dos direitos humanos.

Antonio Tadeu Ribeiro de Oliveira ao comentar sobre a Lei de Migragdo afirma

que:

Apesar dos vetos, cabe destacar que o novo arcabouco legal
representa um grande avancgo no trato da questdo migratéria no
Brasil e abre a perspectiva de esperanca para 0s coletivos
migrantes que ja se encontram por aqui, para aqueles que estao
por vir e para 0s brasileiros que emigraram para o exterior. O
maior avanco de todos, sem duvida, foi acabar com o
anacronismo do Estatuto dos Estrangeiros, aparato juridico
inspirado num regime de excegdo, cuja base se assentava na
doutrina da seguranca nacional e que vigorava mesmo depois da
aprovacdao da Constituicgdo Democratica de 1988, que, entre
outros objetivos, se colocava como missdo sepultar 0s
resquicios juridicos da ditadura militar.®®

Neste cenario em que ao menos no plano formal os direitos dos trabalhadores

imigrantes sdo reconhecidos e protegidos, parte da jurisprudéncia nacional ja anunciava,

%8Antonio Tadeu Ribeiro de Oliveira é doutor em Demografia, pesquisador do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica - IBGE e pesquisador associado do Observatério das Migra¢des Internacionais.
Artigo intitulado Nova lei brasileira de migracdo: avangos, desafios e ameacas, publicado na Revista
Brasileira de Estudos de Populacdo (versdo impressa ISSN 0102-3098versdo On-line ISSN 1980-5519)
Rev. bras. estud. popul.vol.34no.1 S8 Paulo jan./abr. 2017  http://dx.doi.org/10.20947/s0102-
3098a0010. Disponivel ~em :  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
30982017000100171&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em 22/09/2017.

84


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0102-3098&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0102-3098&lng=pt&nrm=iso
http://dx.doi.org/10.20947/s0102-3098a0010
http://dx.doi.org/10.20947/s0102-3098a0010
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-30982017000100171&lng=pt&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-30982017000100171&lng=pt&nrm=iso

antes mesmo da edicdo da Lei de Migracdo, um enfrentamento positivo no que tange ao
efetivo deferimento de direitos sociais aos imigrantes, fato que sinaliza avanco, se
considerar-se o teor restritivo da legislacdo entdo em vigor — o Estatuto do Estrangeiro
de 1980.

Nesse sentido, a protecdo trabalhista ao estrangeiro ja vinha sendo reconhecida
pelas instancias judiciais, conforme se verifica de precedentes do Tribunal Superior do
Trabalho. Este Tribunal, no ano de 2006, ja manifestava entendimento, no qual além de
se admitir acOes trabalhistas de estrangeiros em condicdo irregular, ainda se reconhecia
a inaplicabilidade do Estatuto do Estrangeiro, no tocante a fundamentacdo de nulidade

de contrato de trabalho por eventual ilicitude.
Assim dispunha o Estatuto do Estrangeiro em seu artigo 21 e § 1°

Art. 21. Ao natural de pais limitrofe, domiciliado em cidade
contigua ao territério nacional, respeitados os interesses da
seguranca nacional, poder-se-4 permitir a entrada nos
municipios fronteiricos a seu respectivo pais, desde que
apresente prova de identidade; 8 1° Ao estrangeiro, referido
neste artigo, que pretenda exercer atividade remunerada ou
freglientar estabelecimento de ensino naqueles municipios, sera
fornecido documento especial que o identifique e caracterize a
sua condigdo, e, ainda, Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, quando for o caso.

No entanto, entendeu o TST que o paradigma do trabalho ilicito, em relagédo ao
estrangeiro irregular, ndo deveria mais prevalecer, sendo superado pelo paradigma do
trabalho proibido, quando muito, no qual se reconhece o vinculo empregaticio e, em

consequéncia, se defere todas as verbas trabalhistas subjacentes ao contrato.

Segundo acordao proferido em Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista® no TST, “o trabalho de estrangeiro irregular no pais, sem possuir visto e
CTPS, quando muito seria proibido, mas nao ilicito. Portanto, ndo h& impedimento
para que seja reconhecido o vinculo empregaticio e todas as vantagens trabalhistas, em

razao da impossibilidade de restitui¢do ao status quo ante”.

%9 TST, AIRR — 9946900-38.2003.5.04.0900 — Data de publicagéo: DJ 28/04/2006. Disponivel em
http://aplicacao5.tst.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor. Acesso em
29/08/2016.
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A corroborar a interpretacdo dada pelas instancias judiciais, Luiz Fabre aponta
que na atualidade o paradigma do trabalho proibido estd sendo substituido pelo
paradigma do trabalho do estrangeiro explorado (Melo et al, 2015), o qual deve ser
acolhido pelo pais de destino, e ndo deportado, como previsto no entéo vigente Estatuto
do Estrangeiro. A andlise de Fabre traz a baila o teor do artigo 359 da Consolidacdo das
Leis Trabalhistas em que considera trabalho proibido e, portanto, hip6tese de contrato
de trabalho nulo, aquele celebrado com estrangeiro em situagéo irregular. A nulidade
implicaria, nesta situacao, a ndo concessao de direitos trabalhistas a esse estrangeiro. No
entanto, na préatica, o artigo 359 da CLT nado tem sido aplicado e 0 novo paradigma tem
sobressaido. Note-se que mencionado artigo ndo foi objeto de alteracdo pela recente
reforma trabalhista, a qual resultou na edicdo da Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017,
que alterou a Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem como as Leis n. 6.019/1974 e
8.212/91.

Nesse sentido, outro acordao proferido pela Sexta Turma do Tribunal Superior
do Trabalho™ trata da controvérsia sobre eventual nulidade na contratacdo de
estrangeiro decorrente da auséncia de documento de identidade, tal como exigido no
artigo 359 da CLT e no artigo 21 do Estatuto do Estrangeiro, pelo que conclui o acérdédo
que ndo ha nulidade, devendo prevalecer os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil como a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa, bem como o objetivo fundamental da Republica de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Ademais, em conclusdo, o0 acdrddo refere-se a necessidade de se
observar o artigo 5°, caput, da CF, o qual exige tratamento igualitario em direitos e

obrigacOes aos nacionais e aos estrangeiros.

Na perspectiva dessa mesma logica, pertinente mencionar um levantamento
realizado por Luiz Filipe Santos Lima’*, referente as decisdes proferidas no ambito da

justica do trabalho brasileira, todas relacionadas a imigrantes estrangeiros que

" TST, RR — 750094-05.2001.5.24.5555 — Data de publicacdo: DJ 29/09/2006. Disponivel em
http://aplicacao5.tst.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor. Acesso em
29/08/2016.

' Trata-se de artigo intitulado A efetividade dos principios constitucionais na protecdo juridica
trabalhista do imigrante estrangeiro no Brasil, em que o autor analisa dez casos judiciais, oriundos da
justica trabalhista brasileira, no intuito de verificar o grau de protecdo dos direitos dos imigrantes

irregulares no Brasil na seara dos direitos trabalhistas. Disponivel em:
<http://www.indexlaw.org/index.php/revistadireitosfundamentais/article/view/961>. Acesso em
23/09/2017.
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trabalharam de forma irregular no Brasil sob a égide do Estatuto do Estrangeiro. A
partir da anélise dessa jurisprudéncia’®, concluiu referido autor que os Tribunais
Regionais do Trabalho, bem como o Tribunal Superior do Trabalho tém feito uma
leitura constitucional da legislacdo que regula o trabalho do estrangeiro no Brasil, de
modo que os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, dentre outros,
estédo sendo prestigiados, com base em uma visdo garantista, superando, assim, preceitos
infraconstitucionais que ndo coadunam com a gramatica de protecdo dos direitos dos

imigrantes, ainda que estes estejam em situacdo irregular. Nos dizeres de Lima:

Restou patente que os Tribunais trabalhistas tém superado a tese
da ilegalidade do trabalho exercido pelo estrangeiro irregular, e
tém adotado uma postura mais flexivel, garantista e humanitaria
perante o caso concreto. Nesse sentido, o labor exercido tem
sido enquadrado na hipétese de trabalho proibido (e néo ilicito)
(...), verifica-se que no conflito entre as leis infraconstitucionais
(Estatuto do Estrangeiro e CLT) e a Constituicdo Federal, o
Poder Judiciério tem privilegiado a aplicacdo das normas mais
favoraveis ao trabalhador estrangeiro, que no caso sdo as
normas constitucionais e 0s principios nos quais as mesmas se
encontram  alicercadas. A partir do presente estudo
jurisprudencial, verificou-se que a legislagéo infraconstitucional
brasileira que regula o labor do imigrante estrangeiro no Brasil,
notadamente o Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80) e a CLT

> BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (12 Regido). RR n°® 00991.2007.07.101.007. Apelante:
Valddia Dias da Costa de Lemos. Apelada: Soagra Auto Pecas LTDA. Relator: Des. Marcos Cavalcante.
(2007). Disponivel em: . Acesso em 15 jun 2015. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (242 Regido).
Mandado de Seguranga n° 434.2000.777.24.0.07. Apelante: Benito Gimenez Rivero. Apelada:
COMERCIAL ELTROMOTORES RADAR LTDA. Relator: Min. Horacio Senna Pires. (2000)
Disponivel em: . Acesso em: 20 jul 2015. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (22 Regido). RO n°
0000553-46.2013.5.02.0055. Apelante: Valdovino Pereira Oviedo. Apelada: P.P.Z. Comércio de Bolsas
LTDA. Relator: Des. Ricardo Artur Costa Trigueiros. (2013). Disponivel em: . Acesso em: 20 jul 2015.
BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (22 Regido). RT n° 0000155-36.2011.5.02.0034. Apelante:
Maria Rosalba Davalos Duarte. Apelada: Saiyy Huang ME. Relator: Des. Fernando Marques Celli.
(2011). Disponivel em: . Acesso em: 22 jun 2015. BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (4% Regido).
Recurso Ordinario n° 00483-2008- 012-04-00-6. Apelante: Daniel Arriola. Apelada: Cervejaria LP Total
LTDA. Relator: Marcal Henri dos Santos Figueiredo. (2008). Disponivel em: http:/trt-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4574964/recurso-ordinario-ro-483200801204006-rs-00483-  2008-012-
04-00-6. Acesso em: 01 jul 2015. 272 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (6 Regido). RO n°00907-
2008-192-06-00-8. Apelante: Lissete Marcela Stiglich. Apelada: Quebecor World Recife LTDA. Relator:
Des. Ana Cristina da Silva Ferreira Lima. (2008b). Disponivel em: http://trt-
6.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14419515/recurso-ordinario-ro-74000122008506-pe- 0074000-
1220085060191 /inteiro-teor-1029108582ref=topic_feed. Acesso em: 05 jul 2015. BRASIL. Tribunal
Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 29300-72.2005.5.08.0005. Apelante: Fabian Martin
Stradella. Apelada: Alubar Metais S.A. Relator: Min. Rosa Maria Weber. (2005). Disponivel em: <
http://tst.vlex.com.br/vid/-238096251>. Acesso em: 25 jun 2015. BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho. Recurso de Revista n°® 49800-44.2003.5.04.0005. Apelante: Claudia Martinez Bandeira.
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(Decreto Lei 5452/1943) ndo tém sido aplicadas pelo Poder
Judiciario na solucdo do litigio existente entre o trabalhador
estrangeiro em situacdo irregular e o seu empregador, o que
demonstra que as normas retromencionadas, no que tange ao
assunto em comento, tém caido em desuso.”

A efetividade de direitos fundamentais sociais, com se nota, passa pela
atividade de hermenéutica constitucional que deve ser levada a cabo pelo Poder
Judiciario. Muito embora o espectro de decisdes que reconhecem e déo efetividade aos
direitos dos imigrantes seja pequeno em relagdo a um universo vasto de casos concretos
que denunciam essa realidade laboral precaria de muitos estrangeiros, o importante é
perceber que hd um caminho aberto para se reverter a realidade injusta em que vivem 0s

imigrantes trabalhadores.

Se na coexisténcia de normas tdo dispares em relacdo a temética das migracdes
— no periodo em que vigorou o Estatuto do Estrangeiro, foi possivel se verificar
decisbes inovadoras para conferir efetividade a protecdo dos direitos dos imigrantes,
escorando-se nos principios constitucionais e nas diretrizes do Direito Internacional de
Direitos Humanos, ainda mais sera possivel esperar do Poder Judiciario respostas
positivas e efetivas quanto ao deferimento de tais direitos na vigéncia de normas
infraconstitucionais sincronizadas com o reconhecimento e a protecdo dos direitos dos

imigrantes trabalhadores em nivel constitucional e internacional.

Por fim, e a fim de completar a analise das normas infraconstitucionais, faz-se
importante a referéncia sobre a atuacdo do Conselho Nacional de Imigracdo - CNIg,
orgdo de deliberacdo coletiva, vinculado ao Ministério do Trabalho e Emprego,
instituido nos termos dos Decretos n. 840, de 22 de junho de 1993 e n. 3.574, de 23 de
agosto de 2000, os quais dispdem sobre o funcionamento e a organizagdo do Conselho,
bem como nos termos da Medida Provisoria n. 782, de 31 de maio de 2017, a qual vem
estabelecer a organizagdo basica dos oOrgdos da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios, definindo em seu artigo 56, Il, que o Conselho Nacional de Imigracdo
integra a estrutura basica do Ministério do Trabalho. Em que pese o Conselho Nacional
de Imigracdo ter sido criado pelo ja revogado Estatuto do Estrangeiro, conforme seu
artigo 128, o funcionamento deste 6rgdo permanece em pleno vigor, a teor do disposto

na referida Medida Provisoria.

" Trecho retirado do artigo intitulado A efetividade dos principios constitucionais na protecéo juridica
trabalhista do imigrante estrangeiro no Brasil. Vide nota 71.
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Ao lado do Conselho Nacional de Imigracdo que €, pois, a instancia
responsavel pela elaboragdo e implementacdo da politica migratéria brasileira, hd o
Comité Nacional para os Refugiados — CONARE, instituido pela Lei 9.474, de 22 de
julho de 1997 e vinculado ao Ministério da Justica e Seguranca Publica. O CONARE é
orgdo de deliberacdo que possui a responsabilidade, dentre outras, de orientar e
coordenar as a¢des necessérias a eficacia da protecdo, assisténcia e apoio juridico aos
refugiados. Este Orgdo atua em cooperacdo com o Alto Comissariado das Nacdes
Unidas para os Refugiados — ACNUR, o qual responde pela assisténcia internacional

prestada aos refugiados.

Pois bem, o ACNUR, elaborou, em 2011, o Manual de Procedimentos e
Critérios para a Determinacdo da Condicdo de Refugiado, no intuito de oferecer
orientagé@o legal de interpretacdo para 0s governos e para todos que trabalham com a
determinacdo da condicdo de refugiado. Assim, conforme Diretrizes sobre Protecdo
Internacional n. 07 desse Manual™, deve haver a extensdo da protecdo conferida pela
Convencéo de 1951 e pelo Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados de 1967 para
as vitimas de trafico internacional de pessoas, bem como para as pessoas em risco de
serem traficadas. Segue transcricdo do item 12 das Diretrizes sobre Protecdo

Internacional n. 07:

12. Algumas vitimas ou potenciais vitimas de trafico podem se
encaixar na definicdo de refugiado contida no Artigo 1A(2) da
Convencdo de 1951 e, portanto, podem ter direito & protecéo
internacional como refugiado. Tal possibilidade ndo esta menos
implicita na clausula de salvaguarda do Artigo 14 do Protocolo
sobre Tréfico, que declara que: “1. Nenhuma disposi¢ao deste
Protocolo prejudicara os direitos, as obrigacdes e as
responsabilidades dos Estados e dos individuos nos termos do
Direito Internacional, inclusive o Direito Humanitario
Internacional e o Direito Internacional dos Direitos Humanos e
particularmente, quando aplicivel, a Convencdo de 1951 e o
Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados, assim
como o principio do non-refoulement disposto naquele
instrumento; 2. As medidas estabelecidas neste Protocolo serdo
interpretadas e aplicadas de forma que as pessoas que foram

7 Disponivel em:

<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2013/Manual_de_procedimentos
_e_criterios_para_a_determinacao_da_condicao_de_refugiado.pdf> Acesso em 30/09/2017.
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vitimas de trafico ndo sejam discriminadas. A interpretacdo e a
aplicacdo destas medidas deverdo estar em conformidade com
0s principios de ndo discriminagdo  reconhecidos
internacionalmente.”

Nota-se, tal orientacdo encontra-se respaldada nas disposi¢es do Protocolo de
Palermo, incorporado na ordem juridica brasileira pelo Decreto n. 5.017, de 12 de
marc¢o de 2004, o qual, a partir de seu objetivo de proteger e ajudar as vitimas do trafico
de pessoas e de respeitar plenamente os seus direitos humanos, determina que o
estrangeiro que for recrutado, hospedado ou abrigado por quem, aproveitando-se de sua
vulnerabilidade, intenciona reduzi-lo a préatica de escraviddo, é considerado vitima do

trafico de pessoas. Assim prevé o artigo 3° do Protocolo de Palermo:

a) A expressdo “trafico de pessoas” significa o
recrutamento, 0 transporte, a transferéncia, o
alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a
ameaca ou uso da forca ou de outras formas de coacéo,
ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou
a situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitacao
de pagamentos ou beneficios para obter o
consentimento de uma pessoa que tenha autoridade
sobre outra para fins de exploracdo. A exploragédo
incluird, no minimo, a exploracdo da prostituicdo de
outrem ou outras formas de exploragdo sexual, o
trabalho ou servigos forgcados, escravatura ou praticas
similares a escravatura, a serviddo ou a remocdo de
6rgdos; b) o consentimento dado pela vitima de tréfico
de pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploracéo
descrito na alinea ‘a’ do presente artigo sera
considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer
um dos meios referidos na alinea ‘a’.

Importante mencionar que o artigo 3° do Protocolo de Palermo significou uma
extensdo do alcance do artigo 31 da Convencdo de 19517, que ja reconhecia como um
dos direitos do refugiado o direito de ndo ser devolvido ao pais de origem, devendo o

Estado receptor acolhé-lo. Tal direito respalda-se no principio do non refoulement.

> Assim dispde o artigo 31 da Convengdo de 1951, relativa ao Estatuto dos Refugiados: “art. 31 —
Refugiados em situacdo irregular no pais de reflgio. 1. Os Estados Contratantes nao aplicardo san¢des
penais em virtude da sua entrada ou permanéncia irregulares, aos refugiados que, chegando diretamente
do territdrio no qual sua vida ou sua liberdade estava ameacada no sentido previsto pelo art. 1°, cheguem
ou se encontrem no seu territdrio sem autorizagao, contanto que se apresentem sem demora as autoridades
e lhes exponham razdes aceitaveis para a sua entrada ou presenga irregulares.” Disponivel em:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao_Estatuto_dos_R
efugiados.pdf
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Trata o principio do non refoulement de um direito conferido aos refugiados de
ndo serem devolvidos ao pais de origem ou qualquer outro, devendo ser acolhidos pelo
pais receptor, independentemente de sua regularizacdo. Nesse sentido, a Declaracéo de
Cartagena, ja& mencionada no item 2.1.2 precedente, reitera, em suas conclusbes e
recomendacdes 11, clausula quinta, a importéancia e a significacdo do principio do non
refoulement, incluindo a proibicdo da rejeicdo nas fronteiras, como a base para a
protecdo internacional dos refugiados, devendo tal principio ser reconhecido e
respeitado como um principio de jus cogens, ou seja, COmo uma norma imperativa

reconhecida e aceita pela comunidade internacional.

Assim, a orientacdo do ACNUR para que ndo haja a deportacdo de estrangeiro
que se encontre nas condigdes descritas pelo artigo 3° do Protocolo de Palermo,
protegendo-o, caso tal situacdo se verifique, com base na aplica¢do do principio do non
refoulement, isto é, o principio da ndo devolucdo, é medida que se coaduna com a
politica migratdria brasileira, de acolhimento e de protecdo dos direitos humanos desses
estrangeiros, realizada no &mbito do Ministério da Justica, por meio do CONARE, nos
termos da citada Lei 9.474/1997.

A tomar a situacdo de parte dos trabalhadores imigrantes bolivianos
indocumentados que, recrutados e aliciados para o trabalho em condi¢des precérias no
Brasil, podem ser enquadrados na condi¢do de vitimas do crime de trafico de pessoas, é
certo que, no que diz respeito ao principio do non refoulement, ha a possibilidade de

aplicacdo do Protocolo de Palermo a essa parcela de imigrantes bolivianos.

Diante da situacdo exposta, tendo em vista o diadlogo das instancias — Ministério
da Justica e da Seguranca Publica, por meio do CONARE, e Ministerio do Trabalho e
Emprego, este por intermédio do CNIg, para a realizacdo de uma politica migratoria de
acolhimento e protecdo dos direitos humanos, o Conselho Nacional de Imigragéo, por
meio da Resolugdo Normativa n. 93, de 21 de dezembro de 2010, resolveu dispor sobre
a concessdo de visto permanente ou permanéncia no Brasil a estrangeiro considerado
vitima do trafico de pessoas. Diga-se, no entanto, tal Resolugdo Normativa foi revogada
pela posterior Resolucdo Normativa 122, de 03 de agosto de 2016 do Conselho
Nacional de Imigracdo, por abarcar a ultima o conteudo constante da primeira,

ampliando, ainda, o espectro da protecdo juridica ao dispor sobre a concessdo de
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permanéncia no Brasil a estrangeiro considerado vitima do trafico de pessoas e também

vitima de trabalho analogo ao de escravo.

Nesta Resolucdo Normativa 122/2016, o CNIg incorporou o principio do non
refoulement para estrangeiros vitimas de trafico de pessoas e/ou vitimas de trabalho

analogo ao de escravo. Assim dispde o artigo 1° da Resolucéo:

Ao estrangeiro que esteja no Brasil em situacdo de
vulnerabilidade, vitima do crime de tréfico de pessoas
e/ou de trabalho analogo ao de escravo, apurado por
eventual investigagcdo ou processo em curso, podera ser
concedida permanéncia, nos termos da legislagdo
vigente, condicionada por até cinco anos a fixagdo no
territorio nacional.

Ademais, o artigo 2° da Resolugdo Normativa 122/2016, ao considerar a
definicdo de trafico de pessoas, transcreveu na sua literalidade o artigo 3° do Protocolo
de Palermo, acima referido. Quanto a consideracdo de trabalho analogo ao de escravo, a
Resolucdo utilizou em seu artigo 3° a definicdo apresentada pelo Codigo Penal

brasileiro. Segue teor do artigo 3° da Resolucéo:

Artigo 3° - Para fins desta Resolugdo, sera considerado
trabalho analogo ao de escravo, conforme definido no
art. 149 de Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal): “Reduzir alguém a condicéo
analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornadas exaustivas, quer sujeitando-o a
condigdes degradantes de trabalho, quer restringindo,
por qualquer meio, sua locomogdo em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto”.

Nesse sentido muitos dos imigrantes bolivianos indocumentados, que ao
adentrarem no Brasil e serem submetidos a relagcdes laborais com precarizagdo de seus
direitos fundamentais sociais, nos termos mencionados em capitulo precedente, podem
vir a ser considerados vitimas do trabalho analogo ao de escravo e também do tréafico
internacional de pessoas, razdo pela qual ha a posssibilidade de ampara-los com base na
legislacdo de protecdo aos refugiados, embora ndo o sejam, visto enquadrarem-se na
definicdo de imigrantes econémicos, conforme diferenciacGes apresentadas no topico

1.2 deste estudo.
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Portanto, no que tange ao reconhecimento de direitos sociais aos imigrantes
indocumentados, em particular do direito ao trabalho, percebe-se que o ordenamento
juridico brasileiro tem enfrentado esta questdo de modo a incorporar paulatinamente no
conjunto normativo patrio diversos dispositivos que protegem esse tipo de trabalhador,
seja a parcela que se subsume nas disposicOes legais de protecdo dos refugiados, por
interpretacdo ampliativa, seja a parcela que, embora ndo seja vitima do trafico de
pessoas ou do trabalho em condi¢des anélogas as de escravo, ainda assim, se encontra
em situacdo de desigualdade, exploracdo e vulnerabilidade. Entretanto, é certo que se
ndo houver um esforco continuo na atividade de interpretacdo e aplicacdo dessas
normas, no caminho das diretrizes constitucionais e internacionais apontadas, corre-se

um sério risco de estagnacao em discursos retoricos, sem efetividade na pratica.

A partir desses apontamentos e, diante de todo o arcabouco juridico levantado,
em ambito nacional e internacional, a hipdtese central que direciona a presente pesquisa
pode ser formulada nos seguintes termos: embora, de um lado, haja uma clara tendéncia
na construcdo do direito com base em novos paradigmas de protecdo dos direitos
humanos, no intuito de reconhecer e incorporar na ordem juridica cada vez mais 0s
direitos fundamentais sociais dos imigrantes indocumentados, de outro lado, é patente

que a realidade ainda se mostra desfavoravel quanto a efetiva realizacdo desses direitos.

Nessa medida, as questdes que se objetiva discutir sdo fundamentalmente duas,
sendo a primeira formulada nos seguintes termos: o Brasil possui um conjunto
normativo adequado para promover a efetiva tutela dos direitos fundamentais sociais,
em especial do direito ao trabalho, aos imigrantes indocumentados? Quanto a segunda
indagacdo: se afirmativa a primeira questdo, quais os Obices para a realizacdo desses
direitos fundamentais sociais, tendo em vista que na realidade vislumbra-se abandono,

precariedade de direitos e exploracao dessa parcela da populagdo?

Entende-se que sim, o Brasil possui um conjunto normativo apropriado, capaz de
assegurar na ordem juridica a adequada promocdo e efetiva protecdo dos direitos
fundamentais sociais, com sustentacdo nos pilares axioldgicos da Constituicdo Federal,
0s quais se coadunam com os principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
lembrando que a normativa infraconstitucional, que esta sendo paulatinamente
incorporada ao ordenamento juridico, vem respaldada pelas diretrizes de uma politica

migratoria inclusiva e protetiva dos direitos humanos.
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Passa-se, pois, as consideracdes quanto a segunda indagacdo: a questdo da
efetividade dos direitos fundamentais sociais dos trabalhadores imigrantes

indocumentados.
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Capitulo 3 - Efetividade dos direitos fundamentais sociais

Muito embora expressiva parcela desses direitos ja tenha sido reconhecida na
ordem juridica tanto nacional quanto internacional, conforme discutido em capitulo
precedente, ainda hoje é possivel presenciar uma injusta realidade em que os direitos
fundamentais ndo sdo observados e a dignidade humana desses imigrantes bolivianos é
violada. Verifica-se, apesar dos avangos, uma distancia abismal entre o reconhecimento
formal desses direitos e a sua efetividade na vida pratica dos trabalhadores. Basta
observar as condicOes degradantes em que sobrevivem muitos bolivianos no Brasil,

especialmente no Estado de S&o Paulo, dentro das oficinas de costura.

Para se pensar em uma sociedade que usufrua concretamente dos direitos a ela
deferidos, é preciso que as normas nacionais e internacionais saiam do campo da
retorica, com previsdo formal de reconhecimento de direitos e passem para 0 campo da
efetividade, através de interpretacdo e aplicacdo do Direito que possam garantir o

alcance real da justica social e do bem estar da sociedade.

Dada esta situacdo, cumpre compreendé-la, quanto a efetividade ou a
inefetividade das normas, no contexto da evolugéo do constitucionalismo moderno, cuja
trajetéria, desde o constitucionalismo liberal do século XVIII, passando pelo
constitucionalismo social até o neoconstitucionalismo atual - este ultimo apontando uma
releitura do direito a partir de novos parametros de interpretacdes, fornece subsidios

para o entendimento e analise da questdo apresentada.
3.1 Constitucionalismo

O constitucionalismo é um processo de reconhecimento de direitos e liberdades
fundamentais no bojo de uma Constituicdo, de forma a vincular e limitar a atuacdo do
Estado. Trata-se da constitucionalizacdo de direitos fundamentais que, a0 menos no
plano formal, passam a ter as caracteristicas da estabilidade e da supremacia, extraidas

da propria Lei Maior.

Segundo Ingo Sarlet, o constitucionalismo moderno teve seu marco com 0O
movimento revolucionario da Franga, cujas ideias defendidas na Revolucdo Francesa
foram trazidas para as Constitui¢cdes de 1791 e 1793. (2015, p. 44).
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O pensamento liberal burgués do século XVIII dominou o cenario politico e
socioeconémico, inaugurando a concepg¢do de Estado absenteista em contraposi¢do ao
Estado absolutista. O liberalismo burgués criou a base dos direitos fundamentais de
primeira dimenséo. Esse pensamento predominou na primeira fase do
constitucionalismo, em que se defendia a ideia de direitos fundamentais de cunho
negativo, relacionados a uma abstencdo do Estado. Isto é, a finalidade precipua do
Estado consiste na realizagcdo da liberdade do individuo, garantindo-lhe os direitos a

vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei.

As ideias burguesas caracterizavam-se pela sua esséncia individualista e
defensiva em relacdo ao Estado. Este deveria abster-se, ndo intervindo nas relacdes do
individuo. A submisséo do Estado aos direitos de cada individuo evidenciava o valor da
supremacia do individuo sobre o ente estatal. Tais ideais liberais serviram aos interesses
desta classe burguesa em ascensdo, a qual intencionava eliminar os obstaculos ao
desenvolvimento econdmico e a participacdo na esfera politica que ndo eram
favorecidos em um Estado absolutista. Os direitos fundamentais de primeira dimenséo
sdo, portanto, o produto do pensamento liberal-burgués do século XVIII (SARLET,
2015, p. 47).

Entretanto, o modelo constitucional implantado pelo Estado liberal, com mera
garantia de direitos exercidos contra o Estado diante de uma postura passiva e
absenteista ndo trouxe respostas adequadas a plena realizacdo dos individuos na

sociedade.

Isso ocorre porque as liberdades publicas, assim denominadas liberdades
negativas, inseridas na classificacdo dos direitos fundamentais de primeira dimensao,
cujo rol garante uma esfera de liberdade de atuagdo dos individuos contra ingeréncias
estatais (Silva, 2005, p. 546), ndo podem ser exercidas pelos individuos que ndo tenham
condigdes concretas para fazé-lo, razdo pela qual somente com o oferecimento de
suporte material, ou seja, com o estabelecimento de condi¢cdes materiais igualitarias, €

que o exercicio pleno das liberdades publicas pode ser viabilizado.

Salienta Virgilio Afonso da Silva que as liberdades publicas exigem uma
abstencdo estatal, ao passo que os direitos sociais e econdmicos exigem uma prestacéo.
No entanto, enfatiza o autor que, no plano dogmatico, isso ndo significa uma diferenca

entre esses direitos, mas sim uma tendéncia, na medida em que as liberdades publicas
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somente poderdo ser efetivamente usufruidas se houver condi¢es materiais adequadas

na sociedade que permitam o seu pleno exercicio (SILVA, 2005, p. 548)

Paulo Bonavides afirma que “o velho liberalismo ndo pode resolver o problema
de ordem econémica das vastas camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou
irremediavelmente em crise. Ndo dava nenhuma solugcdo as contradi¢bes sociais,
mormente daqueles que se achavam a margem da vida, desapossados de quase todos 0s
bens.” (2007, p. 188).

Ja no século XIX, a questdo social passou, entdo, a ser pauta de reivindicacdes
das massas de trabalhadores num contexto em que o processo de industrializagdo
impactava graves problemas sociais e econdmicos e as distorgdes produzidas pelo
ideario liberal burgués eram sentidas, na medida em que a consagracdo formal dos
direitos de liberdade e igualdade ndo garantia o gozo efetivo desses direitos a todos os

individuos.

Cabe, neste ponto, referenciar a obra literaria de Mary Del Priore, intitulada O
Castelo de Papel, em que bem retrata, através da narrativa romanciada, o conturbado
periodo em que os ideais da burguesia em ascensdo preponderavam em uma sociedade
dividida pela questdo social. Neste romance, bastante fiel a historicidade dos fatos, a
escritora narra que a burguesia e o povo queriam desfrutar da paz, dos direitos politicos,
econdmicos e sociais adquiridos com a Revolugdo Francesa e que a monarquia liberal
preservava-se no poder as custas do favorecimento da grande burguesia: “de
banqueiros, donos de minas de ferro e carvdo, de industrias e de proprietarios
fundiarios”. Descreve que “uma nova classe constituida por operdrios empregados
pela brutal industrializacdo anarquizou o capital. Eram classes perigosas que
multiplicavam greves: cerca de 150 mil pessoas atulhadas em corticos miseraveis
sairam as ruas.” (DEL PRIORE, 2013, p. 34-35).

Pertinente citar o entendimento de José Afonso da Silva quanto ao conceito de
liberdade. Referido autor a define como sendo a possibilidade de coordenacéo
consciente dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal e, nesse sentido, 0

autor traz a definicdo de Rivero’®, o qual afirma que a liberdade é um poder de

’® Jean Rivero, Les libertes publiques — 1. Les droits de 1’'Homme, Paris, PUF, 1973, citado por José
Afonso da Silva na obra Curso de Direito Constitucional Positivo, 192 Ed., Malheiros: S&o Paulo, p. 236.
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autodeterminacdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo 0 seu
comportamento pessoal” (SILVA, 2001, p. 236).

Contraditoriamente, em um momento em que o ideario liberal era posto em
pratica, uma parcela expressiva da populacdo, especialmente a classe trabalhadora,
sofria a caréncia de direitos basicos sociais, 0 que em ultima instancia, prejudicava o
préprio gozo das liberdades na sua plenitude, visto que tais individuos ndo possuiam
condigBes concretas para se determinar na direcdo da satisfacdo de suas escolhas,
interferindo, pois, na preservacao de sua dignidade humana.

Portanto, 0s movimentos reivindicatorios traziam a necessidade do
reconhecimento de direitos em um Estado mais participativo e ativo na busca da
realizacdo da justica social. Os direitos reivindicados, de cunho positivo, relacionados a
segunda dimenséo dos direitos humanos, exigem a intervencdo do Estado na esfera das
liberdades individuais, propiciando um direito de participar do bem-estar social
(LAFER, 2001, p. 127).

De acordo com Ingo Sarlet, trata-se de garantir a liberdade por intermédio do
Estado e ndo mais sé a liberdade perante o Estado. Esses direitos fundamentais
caracterizam-se por outorgarem aos individuos direitos a prestacfes sociais estatais,
como saude, educacdo, trabalho, etc. Os direitos de segunda dimensdo englobam as
denominadas liberdades sociais, como a de sindicalizacdo, do direito de greve, do
reconhecimento de direitos fundamentais dos trabalhadores, tais como férias, repouso

semanal remunerado, salario minimo, limite na jornada de trabalho. (2015, p. 47-48).

Neste ponto, fica claro que ha direitos que ndo podem ser satisfeitos com a
simples abstencdo estatal ou com a nédo ingeréncia na esfera de liberdade do individuo,
mas, ao contrario, somente podem ser realizados plenamente com prestacdes positivas
do Estado.

E nesse contexto de reivindicacbes das classes menos favorecidas que surgem
duas ConstituicBes, de conteddo eminentemente social, tidas como o marco do
constitucionalismo social: a Constituicdo Mexicana de 5 de fevereiro de 1917 e a

Constituicdo de Weimar da Alemanha de 11 de agosto de 1919.

A partir desses diplomas constitucionais, ha o reconhecimento do Estado como

ente garantidor ndo somente dos direitos de primeira dimensdo, ja anteriormente
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consagrados em texto constitucional, mas também dos direitos de segunda dimenséo,
sendo necessario para tanto um Estado intervencionista com uma postura mais ativa e

participativa para viabilizar o efetivo exercicio desses direitos.

De acordo com Carlos Miguel Herrera, a histdria constitucional tem nascimento
oficial com a Constituicdo alemd de 11 de agosto de 1919, com um precedente

fundamental na Constituicdo Mexicana de 5 de fevereiro de 1917. (2008, p.7).

Importante ressaltar que o constitucionalismo social traz a coexisténcia de
direitos classicos individualistas de cunho liberal burgués e de direitos sociais
inspirados em principios socialistas, na busca da constru¢do de uma social-democracia.
Hé& a introducdo de direitos sociais no ambito constitucional, atuando o Estado como

garantidor do exercicio dos direitos por meio da promocéo da igualdade material.

O constitucionalismo social busca, por meio da intervencdo do Estado no
dominio econémico, uma sociedade mais justa e menos desigual. E, pois, fruto das
reivindicagdes relacionadas a questdo social, produzida no préprio capitalismo, em um
cenario de efervescéncia dos movimentos populares, tais como a Revolu¢do Mexicana

de 1910, a Revolucdo Russa de 1917, agravado pela Primeira Guerra Mundial de 1914,

Vale destacar que a Constituicdo mexicana de 1917, decorréncia dos
movimentos revolucionarios de trabalhadores rurais e urbanos, traz, de forma inaugural,
um rol extenso de direitos sociais no seu bojo, a teor do que se I€ principalmente em seu
artigo 123, no qual estdo incluidos, dentre tantos outros, os seguintes direitos: limitacao
da jornada de trabalho diaria de oito horas, a reducéo do limite da jornada de trabalho
noturno para sete horas, a necessidade de haver um dia de descanso obrigatério, a
necessidade de pagamento do salario em moeda de curso, proibindo, com isso, 0
pagamento feito com vales e a previsdo de pagamento em dobro pelo trabalho realizado
em hora extraordinaria. Um rol de direitos sociais, diga-se, inovador. A Constitui¢do

Mexicana representou o pacto da luta e do didlogo entre os distintos setores sociais.

Salienta Fabio Konder Comparato que “a Carta Politica mexicana de 1917 foi a
primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais,

juntamente com as liberdades individuais e os direitos politicos” (2001, p. 184).

" A Constituicdo Politica dos Estados Unidos do México, na integra, publicada no Diario Oficial de la
Federacion, em 5 de fevereiro de 1917, constando a ultima reforma no D.O.F. de 29 de janeiro de 2016.
Disponivel em: <www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf>. Acesso em 26/09/2017.
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Salienta, ainda, que a dimensdo social dos direitos humanos tomou corpo na Europa
somente ap6s o advento da Primeira Guerra Mundial, momento em que cresceu a

consciéncia dessa dimensao social.

Ainda, assinala Comparato que a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva

influéncia sobre a evolucao das instituicdes politicas de todo o Ocidente.

O Estado da democracia social representou
efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa
da dignidade humana, ao complementar os direitos civis
e politicos — que o sistema comunista negava — com 0s
direitos econémicos e sociais — ignorados pelo liberal-
capitalismo. Os dois grandes Pactos internacionais de
direitos humanos de 1966 foram o desfecho do processo
de institucionalizagdo da democracia social, iniciado
por aquelas duas Constituicdes no inicio do século.
(COMPARATO, 2001, p. 199).

De fato, os dispositivos da Constituicdo de Weimar trouxeram as bases da
democracia social. A questdo econdmica passa a ter como principio a existéncia digna a
partir de limitacdes a liberdade de mercado, a propriedade passa a significar também
obrigacGes a partir da ideia de funcdo social da propriedade e os direitos trabalhistas e
previdenciarios sdo elevados ao nivel constitucional de direitos fundamentais, tal como

ocorreu na Constituicdo mexicana.

Nessa fase de constitucionalismo social, o Estado passa a intervir na economia e
nas relacbes privadas para garantir o bem-estar social. No lugar de uma sociedade
composta por proprietarios, organizados por um Estado ndo intervencionista, surge uma
sociedade marcada pelo conflito das diversas camadas sociais, em busca de seus

proprios interesses.

Embora sejam evidentes as conquistas sociais numa sociedade organizada sob as
bases do constitucionalismo social, ainda assim é possivel verificar na realidade
discrepancias sociais que denunciam a inefetividade de direitos fundamentais
reconhecidos na prépria Lei Maior. Vé-se, portanto, que o Estado Social ndo conseguiu

efetivar os inimeros direitos previstos e realizar a democratizagdo econémica e social.

De fato, no Brasil, a inclusdo do extenso rol de direitos fundamentais, tanto
individuais como sociais, previstos principalmente nos artigos 5° e 7° da Constituicao

Federal, parece que ndo foi suficiente para alcangar uma sociedade com justica social.
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Ainda hoje parte consideravel das relac6es laborais se desenvolve a margem das
previsdes legais e constitucionais de direitos fundamentais. Dito de outra forma, ainda
hoje a realidade mostra que relacdes laborais sdo desenvolvidas com inobservéncia e
desrespeito aos direitos fundamentais, os quais embora formalmente reconhecidos e em
pleno vigor no ordenamento juridico brasileiro, carecem de efetividade. Se ha norma
constitucional que determina que os estrangeiros devam ter igualdade de direitos e de
oportunidades, sem preconceito proveniente de origem ou de qualquer outra forma de
discriminacdo e; se a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho séo
fundamentos para se construir uma sociedade justa, visando a promocdo do bem de
todos, entdo por qual razdo convivemos com a exploragéo de trabalhadores imigrantes
que sdo submetidos a realizar atividades laborais com excesso de jornada em troca de
salarios abaixo do minimo constitucional, em lugares insalubres e perigosos para a sua
salde e de seus familiares? Por qual razdo a sociedade presencia o aviltamento da

dignidade humana desses trabalhadores, alijando-os do convivio social?

Embora o constitucionalismo liberal, de previsdo meramente formal de direitos
de liberdades negativas, tenha cedido espago para o constitucionalismo social, cujo
mote foi a tentativa de garantia material de direitos fundamentais para todos, ainda

assim, a sociedade ndo conseguiu atingir um estado de justica social.

Neste contexto de inefetividade de direitos, o movimento juridico filosofico
neoconstitucionalista, com expressdo a partir de fins do século XX, apresenta uma
releitura do direito com base na modificacdo da interpretacdo e da aplicagdo das normas
juridicas, visando ao reposicionamento das normas constitucionais como elementos
centrais e superiores da ordem juridica. O neoconstitucionalismo traz como uma de suas
principais caracteristicas a énfase aos principios juridicos, na busca pelo
desenvolvimento de uma hermenéutica constitucional que traga resultados concretos e

efetivos na realizacdo dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Helios Sarthou, "En necesario un neoconstitucionalismo para
nuestro tiempo, no meramente declarativo, que incluya los medios para la
autoejecutabilidad de la norma méxima".”® (SARTHOU, 2006, p. 783).

"8 Traduc#o livre: "E necessario um neoconstitucionalismo para 0 nosso tempo, ndo meramente
declaratorio, mas que inclua os meios para a autoexecutoriedade da Lei Maior".
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Nessa seara, a tendéncia a normatividade dos principios faz com que o contetdo
puramente programatico de um principio adquira novos contornos e passe a buscar o
alcance da maximizacédo da eficacia dos direitos fundamentais. Merece destaque, neste
ponto, o principio da vedacdo do retrocesso dos direitos fundamentais sociais, o qual
vem sendo erigido a condicdo de principio constitucional fundamental implicito,

conforme adiante exposto.

3.2 O principio da vedacdo do retrocesso dos direitos fundamentais sociais no

neoconstitucionalismo

H& um claro descompasso entre o dever ser normativo, aqui representado pela
eficacia juridica que, de acordo com a teoria classica de José Afonso da Silva, se
expressa na seara da exigibilidade da norma, isto é, da possibilidade de sua aplicacédo
juridica, e o ser da realidade social, aqui representado pela eficacia social, cuja
concepgdo se confunde com a efetividade da norma (Sarlet, 2015, p. 247). No
entendimento de Ingo Sarlet, a eficacia juridica, definida como a possibilidade de a
norma juridica ser aplicada aos casos concretos, ndo se confunde com a eficécia social
que significa a decisdo pela efetiva aplicacdo da norma com resultado concreto
decorrente desta aplicacdo. Ressalta este autor que a eficacia do Direito, ou seja, a
realizacdo integral do Direito ndo pode estar dissociada dessas duas nogoes de eficacia
(2015, p. 248). Tanto a eficacia juridica quanto a eficacia social sdo indispensaveis a

realizacdo da justica social.

Resta verificar se a situagdo precaria dos trabalhadores imigrantes
indocumentados, tal como previamente descrita, assim o € pela caréncia de normas de
direitos fundamentais no ordenamento juridico, e, portanto, pela ineficacia juridica, ou,

pela inefetividade da norma, inobstante haja eficacia juridica.

Conforme ja discorrido, é possivel afirmar que ndo ha caréncia de normas de
direitos fundamentais sociais, isto €, ndo ha ineficacia juridica. A normativa nacional
(Constituicdo Federal, normas infraconstitucionais e diplomas internacionais
incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, a exemplo do Acordo sobre
Residéncia para Nacionais do MERCOSUL, Bolivia e Chile) reconhece direitos

fundamentais aos trabalhadores imigrantes, incluindo os indocumentados, sendo certo
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que esse reconhecimento significa a existéncia de eficacia juridica e representa, ainda,
uma inequivoca exigéncia direta do principio da dignidade da pessoa humana e também
do Estado de Direito, o qual deve assegurar um minimo de seguranca juridica e

estabilidade nas relagdes sociais.

Entretanto, a previsdo de direitos fundamentais, em especial de direitos
consignados como de segunda dimensdo, demandam para sua efetividade — e néo
apenas para sua eficécia juridica - prestacdes positivas estatais que tragam viabilidade
para o seu exercicio. Nesta medida, a promocao de politicas publicas e também a
atividade legiferante do Estado traduzem-se em decisdes concretas que visam a efetiva

aplicacdo das normas de direitos fundamentais.

Salienta Sarlet que os "direitos sociais prestacionais tém por objeto precipuo a
conduta positiva do Estado, consistente numa prestacdo de natureza fatica". Nas
palavras de José Eduardo Faria, "os direitos sociais ndo configuram um direito de
igualdade, baseado em um tratamento uniforme, mas sim um direito das preferéncias,
ou seja, um direito discriminatério com propésitos compensatérios’™ (SARLET, 2015,
p. 291).

A fruicdo dos direitos fundamentais de cunho social, e, portanto, sua efetividade,
demanda atuacdo positiva do Estado para que o Direito "desempenhe uma funcéo de
promoc¢do dos individuos na sociedade, através da ampliacdo dos servigos publicos".
Pode-se dizer que os direitos fundamentais de segunda dimensdo, tais como foram
elencados no plano internacional pelo Pacto Internacional dos Direitos Econémicos
Sociais e Culturais de 1966, caracterizam-se por serem "realizados progressivamente

por uma coletividade, por meio da atuagéo estatal”. (LAFER, 2001, p. 129).

N&o obstante isso, € certo que os direitos sociais prestacionais ndo se esgotam
para a sua concretizacdo na dimensdo positiva, mas possuem igualmente uma dimenséo
de cunho negativo, que consiste precisamente na abstencdo do Estado no sentido de nédo
prejudicar o exercicio dos direitos ja conquistados, ou seja, deve haver a garantia de que
as conquistas relativas a protecdo social alcancadas no ambito do Estado Social sejam
mantidas. 1sso ocorre, dentre outras formas de abstencéo, pela impossibilidade de edi¢ao
de normas posteriores virem a suprimir ou diminuir sem justo motivo um direito

fundamental ja conquistado.

7 Conforme José Eduardo Faria, in: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica, p. 105.
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Neste contexto, o importante principio da vedagdo do retrocesso dos direitos
fundamentais contribui para a anélise da efetividade das normas de direitos sociais ora
tratada, na medida em que aponta diretrizes para que os direitos fundamentais sociais
possam ser assegurados contra uma supressao ou mesmo uma restricdo destituida de

fundamento constitucional.

Quanto ao reconhecimento do principio da vedacdo do retrocesso, sustenta
Gomes Canotilho que os direitos fundamentais sociais podem assumir a condigdo de
verdadeiros direitos de defesa contra medidas que representem retrocesso em razéo da
destruicdo ou reducdo dos direitos ja concretizados na ordem juridica. Isso ocorre em
razdo desses direitos fundamentais sociais atingirem a condi¢do de direitos subjetivos,
legitimando a exigéncia de prestacOes estatais e de posturas, ainda que negativas, que
venham a garantir seu exercicio. (Canotilho, 1999, p. 474). Uma vez concretizado o
direito na ordem juridica, "este transforma-se, nesta medida, em direito negativo, ou
direito de defesa, isto é, num direito a que o Estado se abstenha de atentar contra ele".
(CANOTILHO, MOREIRA, 1991, p. 131).

Dessa forma, nota-se que o principio da vedacdo do retrocesso conduz a
imposicdo de limites formais, ja que impede que a atividade legiferante possa introduzir
no ordenamento juridico normas que signifiqguem supressdo ou diminuicdo daquilo que
ja representa uma conquista de direitos, e também de limites materiais, na medida em
gue ndo autoriza alteragdes em prejuizo do nucleo essencial dos direitos fundamentais.
Como bem salienta Sarthou, "la verdad es que no puede haber retroceso en los aspectos
necesarios del existir y, especialmente, en lo que tiene que ver con la calidad de vida". E
conclui o autor, "gerentes de nuestros paises latinoamericanos, debera promover la
barrera de la no regresividad de los derechos humanos".® (SARTHOU, 2006, p.785).

O principio da vedacdo do retrocesso assume, segundo Sarlet, “feicGes de
verdadeiro principio constitucional fundamental implicito” e, como tal, esta relacionado
ao principio do Estado de Direito e ao principio do Estado Social, garantindo no &mbito
deste a "manutencdo dos graus minimos de seguranca social alcancados” e no ambito
daquele a "estabilidade das relagdes juridicas inerentes a seguranga juridica”. Conclui o

autor que o principio da vedacdo do retrocesso € "corolario da maxima eficécia e

8 Tradugdo livre: "A verdade é que ndo pode haver retrocesso nos aspectos necessarios do existir e,
especialmente, no que diz respeito com a qualidade de vida"; "governantes de nossos paises
latinoamericanos, deverdo promover a barreira do ndo retrocesso dos direitos humanos".
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efetividade das normas de direitos fundamentais sociais e da propria dignidade da
pessoa humana", uma vez que do principio da dignidade humana extrai seu fundamento.
(SARLET, 2015, p. 468).

No plano internacional, o principio da vedagdo do retrocesso também encontra-
se implicito como fundamento no sistema de protecdo dos direitos sociais, na medida
em que o direito internacional impde o reconhecimento e a implementacdo progressiva
dos direitos sociais, a teor do artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais, em vigor no ordenamento juridico péatrio desde 1992.

Nas palavras de Sarlet, o principio da vedacdo do retrocesso:

“(...) também resulta diretamente do principio da maximizagio
da eficacia de (todas) as normas de direitos fundamentais. Por
via de consequéncia, 0 artigo 5° § 1° da nossa Constituicao,
impde a protecdo efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas
contra a atuacdo do poder de reforma constitucional (em
combinagdo com o artigo 60, que dispde a respeito dos limites
formais e materiais as emendas constitucionais), mas também
contra o legislador ordinario e os demais 6rgaos estatais (ja que
medidas administrativas e decisGes jurisdicionais também
podem atentar contra a seguranga juridica e a protecdo da
confianga, que, portanto, além de estarem incumbidos de um
dever permanente de desenvolvimento e concretizagdo eficiente
dos direitos fundamentais (...) ndo pode — em qualquer hip6tese
— suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir
0 nucleo essencial do direito fundamental ou atentar, de outro
modo, contra as exigéncias da proporcionalidade.” (SARLET,
2015, p. 466).

N&o se admite, portanto, acbes no ambito estatal que impliquem a inviabilidade
do exercicio de direitos sociais ja conquistados, o que néo significa dizer que deva haver
um engessamento do Estado, seja na atividade legislativa, seja na jurisdicional, seja na
executiva, impossibilitando-o de fazer ajustes necessarios de acordo com as
circunstancias faticas da realidade de cada sociedade, ajustes estes que, no entanto, ndo
podem prescindir de fundamento constitucional. Isto &, na medida em que a vedacao do
retrocesso é compreendida como um principio constitucional, passa a submeter-se, na
atividade hermenéutica constitucional, a ponderacdo de principios, remetendo-se, na
esteira do entendimento de Alexy, a ideia de principio como um mandamento de

otimizacdo, enquanto normas que sdo e que ordenam que algo seja realizado na maior
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medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. (ALEXY, 2015,
p. 117).

Para Alexy, defensor da ponderacdo, a dificil escolha entre dois principios
igualmente constitucionais deve ser feita, quando necesséario, por meio do sopesamento,
no qual hd que se observar dois critérios, quais sejam, o critério em que deve ser
analisado o grau de prejuizo pela pretericdo de determinado principio em relacdo a
outro, isto é, “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro”. O segundo
critério esta relacionado a seguinte analise: “quanto mais pesada for a intervencéo em
um direito fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais essa
interven¢do se baseia”. Segundo 0 autor, 0 sopesamento nada mais € do que a

otimizacgdo em relacdo aos principios colidentes. (ALEXY, 2015, p. 593 e 617).

Dessa forma, a interpretacdo constitucional, respaldada na ponderacdo de
principios constitucionais, permite eventual restricdo de determinados direitos
fundamentais sociais ja consolidados, desde que ndo seja ultrapassado o limite do
nacleo minimo a uma existéncia digna e desde que o fundamento constitucional

subjacente a restricdo seja justificado pela preponderéncia de outro direito fundamental.

H4&, portanto, vérias frentes de atuacdo na busca pela efetividade dos direitos
fundamentais, todas as quais decorrem da releitura do Direito, proposta pelo
neoconstitucionalismo, que, a partir de novos parametros — dentre 0s quais o prestigio a
preponderancia de principios, com destaque para o principio da proibicédo do retrocesso,
possibilita elaborar, interpretar e aplicar o direito, ajustando-o as necessidades da

realidade que se mostra.

Nessa releitura, cada um assume na sociedade o seu papel, seja o Estado nas
esferas, executiva, judiciaria e legislativa — para elaborar, interpretar e aplicar o direito,
seja a propria sociedade civil, no exercicio de sua cidadania, enquanto um dever de
respeitar direitos, ao lado do “direito a ter direitos” - para usar a terminologia
empregada por Hannah Arendt, que entende a esséncia da verdadeira cidadania como o
direito a ter direitos (LAFER, 2001, p. 155).

Neste ponto, pertinente é a ideia defendia por Saramago de que “com a mesma

veeméncia e a mesma for¢a com que reivindicamos 0s nossos direitos, reivindiquemos o
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dever dos nossos deveres.” Trata-se de fragmentos de textos do escritor portugués,
estampados nas escadarias da Fundacéo José Saramago, em Lisboa.®! Dizia Saramago:
“toda a gente fala de direitos humanos e ninguém de deveres, talvez fosse uma boa

ideia inventar um Dia dos Deveres Humanos”.

Em um Estado Social de Direito, como é o Estado brasileiro, a satisfacdo de
direitos fundamentais, em especial de cunho prestacional como é o caso dos direitos
sociais, estd intrinsecamente relacionada com a propria razdo de ser do Estado
constituido nesses moldes. Resta saber, no que diz respeito a efetividade, como bem
assevera Sarlet, “at¢ onde vai a obrigacdo dos poderes publicos no que diz com a
realizacdo da justica social”. A indagagao apresentada pelo autor nos direciona para o
enfrentamento da seguinte questéo: qual o limite do minimo existencial aceitivel para a
promogéo efetiva dos direitos fundamentais sociais e, mais, estabelecido o patamar

minimo, pode haver situacfes em que esses direitos fundamentais nao serdo satisfeitos?
Pondera Tatiana Chang Waldman que:

Se mesmo para 0s imigrantes em situacdo migratoria regular é

ardua a tarefa de encontrar qualquer acdo governamental

especifica, o que demonstra a mudanca de postura da

preocupacdo estatal para com 0 grupo, para 0s imigrantes

indocumentados a situacdo de vulnerabilidade € ainda pior, ja

que sao deixados a margem do minimo exercicio de muitos dos

seus direitos fundamentais no pais. (WALDMAN, 2012, p. 33).

Para Sarlet, a limitacdo de um direito fundamental ndo pode priva-lo de um
minimo de eficacia e mesmo quando o legislador esta constitucionalmente autorizado a
editar normas restritivas, ele permanece vinculado a salvaguarda do nucleo essencial

dos direitos restringidos (2015, p. 420).

Ressalta 0 autor que o constituinte silenciou sobre os limites aos limites dos
direitos fundamentais, exceto no que diz respeito a previsdo de reserva de lei, ou seja,
previsdo de autorizagOes constitucionais referentes a eficacia limitada ou contida de
suas normas, e da proibigdo de aboligdo das clausulas pétreas contidas no artigo 60, § 4°
da Constituicdo Federal, conforme j& discorrido em topico anterior. Entretanto, € o
préprio autor concorda com isso, ha certa convergéncia doutrinaria e jurisprudencial no

sentido de que os direitos fundamentais podem ser restringidos por expressa disposi¢cdo

*! Disponivel em: https://www.josesaramago.org/. Acesso em 04/10/2017.
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constitucional, por norma infraconstitucional desde que o faca com fundamento na
Constituicdo Federal e também por forca de colisdes entre direitos fundamentais, o que
permitiria a realizacdo de ponderac¢des de principios constitucionais. (SARLET, 2015, p.
410).

Neste aspecto, ainda que o Estado, na esfera executiva, ndo promova politicas
publicas a contento de garantir o bem estar de toda a sociedade, incluindo a parcela dos
imigrantes indocumentados, deve, entretanto, certificar-se de que politicas sejam
realizadas para viabilizar os direitos reconhecidos na ordem juridica, a0 menos dentro
do patamar do minimo existencial. Nota-se, as atuacfes do executivo devem ser
demarcadas pela prevaléncia do minimo existencial, muito embora, é verdade, até
mesmo os direitos fundamentais compreendidos nesse minimo existencial podem ser
objetos de sopesamento e ponderacdo quando encontram-se em situagao de colisdo num
dado caso concreto, o que, inevitavelmente, resultard em restricio de um direito

fundamental.

Resta, neste ponto, compreender os parametros que delineiam o minimo
existencial. Assim, os direitos sociais que integram o rol desse patamar minimo estdo
relacionados a promocéo e efetiva fruicdo de uma vida com dignidade, ou seja, todo
aquele direito sem o qual ndo se pode usufruir de uma vida digna é compreendido como
0 minimo existencial. Portanto, 0 minimo existencial esta atrelado a nocao da dignidade
da pessoa humana, como critério essencial. Segundo Sarlet, ha uma intima vinculacdo
dos direitos atrelados ao minimo existencial com o direito a vida e com o principio da
dignidade humana (2015, p. 364). Ndo se trata de garantir a existéncia fisica do
individuo, mas sim de proporcionar a cada pessoa uma existéncia digna que permita a
propria conducdo da vida de forma autdbnoma e de acordo com as livres escolhas de

cada um. Sobre este aspecto, vale transcrever o entendimento de Ingo Sarlet:

(...) o principio da dignidade da pessoa humana
indubitavelmente pressupbe um certo grau de
autonomia do individuo, no sentido de ser capaz de
conduzir a sua propria existéncia, de tal sorte que a
liberdade pessoal constitui exigéncia indeclinavel da
prépria dignidade. (2015, p. 365).

Gomes Canotilho, a corroborar esse entendimento, aduz que a inobservancia do
minimo existencial compromete o exercicio da liberdade e transforma os préprios
direitos de defesa em objeto de retdrica. Ressalta, contudo, o autor que os direitos
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fundamentais sociais podem ser objeto de ponderacgéo, sendo inviavel enquadra-los na
regra do tudo ou nada, sempre tendo em vista a maximizagdo da eficacia dos direitos

fundamentais®.

Em um contexto de Estado Democratico de Direito, em que o Estado esta
vinculado aos limites impostos pela lei, este, na esfera do Executivo, ndo deve limitar-se
a reconhecer os direitos estampados no ordenamento, aferindo assim tdo somente a sua
eficacia juridica, mas deve concomitantemente oferecer mecanismos que garantam a
plena fruicdo desses direitos, e para tanto, torna-se imprescindivel a promocdo de
politicas publicas, para as quais a discricionariedade do Estado estd no ambito de
escolha da melhor prestacdo, dentre as possiveis para viabilizar os direitos fundamentais
sociais, e ndo no ambito da escolha em realizar ou ndo qualquer prestacao, sob pena de
caracterizar uma omissdo ndo autorizada em lei que desrespeita frontalmente 0 minimo
existencial e, por consequéncia, os principios da vedacdo do retrocesso dos direitos

fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido é o entendimento de Robert Alexy, ao anunciar a existéncia de
uma diferenca estrutural entre direitos a abstencGes e direitos a prestacdes estatais, na
medida em que a exigéncia de abstencdo veda, e portanto delimita objetivamente,
qualquer atuacdo estatal que desobedega essa exigéncia, enquanto que a prestacdo
estatal exige a adocdo de medidas que sejam eficazes para o exercicio do direito, mas
tais medidas ndo sdo necessariamente delimitadas de forma objetiva pela lei e por isso
permite-se a discricionariedade estatal para realizar uma prestacdo. (SILVA, 2005, p.
549).

Vale dizer, a esfera legal de discricionariedade dada ao Estado ndo Ihe confere a
possibilidade de decidir entre prestar ou ndo prestar determinada medida que venha a
tornar um direito fundamental efetivo, mas sim Ihe permite decidir discricionariamente
entre tantas medidas quantas forem possiveis, em um parametro de eficacia e prioridade,
atentando para que ndo haja retrocesso dos direitos sociais ja conquistados. Este € o

papel gque incumbe ao Executivo.

82 Trecho extraido e adaptado da obra de Ingo Sarlet, intitulada A Eficacia dos Direitos Fundamentais, em
que o autor apresenta o entendimento de Gomes Canotilho em relagdo a aceitacdo do mecanismo da
ponderagdo entre direitos fundamentais, na esteira do que propde Robert Alexy, citado também pelo
autor. (2015, p. 364-365).
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Cabe, neste ponto, mencionar entendimento do Supremo Tribunal Federal,
extraido de julgamento datado de 23 de agosto de 2011, da relatoria do Ministro Celso
de Mello®®, em que se reconhece legitimidade ao Poder Judiciério para determinar que
politicas publicas sejam implementadas se a omissdo vier a comprometer a eficacia e a

integridade dos direitos basicos.

Assim, o Judiciario por seu turno, nos termos propostos pelo movimento
neoconstitucionalista, ha que se valer, na sua atividade interpretativa de dizer o direito
no caso concreto, dos parametros que sinalizam o caminho da efetividade dos direitos,
ndo devendo, pois, prescindir da preponderancia dos principios constitucionais, da
aplicacdo do principio da proibicao do retrocesso dos direitos fundamentais sociais, bem

como da garantia do minimo existencial.

Em relacdo a atuacdo estatal, na esfera de promocdo de politicas puablicas,
importante mencionar a reflexdo critica de Gui Standing que ao caracterizar o migrante
na categoria de precariado, o define como “pedinte, obrigado a depender de dadivas
discricionarias e condicionais vindas do Estado (...)”, pelo que conclui que ha cada vez
mais migrantes sendo transformados em “denegados” e sendo “limitados no alcance e
no aprofundamento dos respectivos direitos civicos, culturais, sociais, politicos e
econdmicos.” (STANDING, 2014).%*

Quanto ao Poder Legislativo, este, enquanto destinatario da lei, esta igualmente
vinculado aos limites por ela estabelecidos, de forma que ao elaborar e incluir uma
norma no ordenamento juridico, deve fazé-lo com a necessaria observancia dos
fundamentos, objetivos e principios constitucionais, abstendo-se de inserir na ordem
juridica toda e qualquer norma que signifique supressao ou mesmo restri¢do dos direitos
fundamentais sociais, a menos que, no caso de restrig0es, estas estejam autorizadas na
Constituicdo Federal ou em norma que extraia o seu fundamento da propria
Constituigdo Federal. Ademais, toda a atividade legiferante do Estado esta condicionada

a preservacdo do nucleo essencial, o qual representa 0 minimo para garantir uma

% Trata-se de agravo em Recurso Extraordinario n° 639337, AgR/SP — S&o Paulo, cujo Relator foi o
Ministro Celso de Mello e o julgamento proferido em 23/08/2011. Julgado retirado em
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarjurisprudenciaDetalhe.asp?s1=000179240&base=base A
cordaos>. Acesso em 09/04/2017.

* Guy Standing, « O precariado e a luta de classes », Revista Critica de Ciéncias Sociais [Online],
103 |2014, colocado online no dia 26 Maio 2014, criado a 16 Novembro 2017. URL:
http://rccs.revues.org/5521 ; DOI : 10.4000/rccs.5521 Acesso em 13/11/2017.
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existéncia digna, bem como esta condicionada a preservacdo de todo o contetdo que
representa uma conquista de direitos, garantindo, assim, a manutencédo destes direitos na
ordem juridica por meio da aplicacéo do principio da proibicdo do retrocesso. Este €, em

teoria, o papel do Legislativo.

A situacao precaria em que vivem tantos imigrantes bolivianos indocumentados
no Brasil ndo é um fenbmeno pontual nem tampouco se circunscreve regionalmente,
visto que, em tempo de globalizacdo, hé& incontaveis outras situacbes de exploracdo de
imigrantes ao redor do mundo. Guardadas as devidas proporcOes e especificidades de
cada sociedade, o cerne da exploracdo e do aviltamento da dignidade desses imigrantes

trabalhadores é o mesmo: a inefetividade de seus direitos sociais.

Tem se tornado comum verificar uma parcela de nacionais locais que se
ressentem com a chegada de imigrantes trabalhadores por entender que estes, além de
representar maior competicdo no mercado de trabalho, também s&@o responsaveis pela
precarizacdo dos postos de trabalho. Quando ndo protagonizam a superexploracdo dos
imigrantes em relacdes laborais, que na logica perversa do neoliberalismo em que a
busca por melhores condicGes de vida se faz com base em valores egoistas e
individualistas, acabam esses nacionais por externar reacdes de 6dio e xenofobia, sendo
estas sintomaticas de uma sociedade indiferente ao sofrimento alheio e que reage a
visibilidade dos imigrantes tdo somente porque as consequéncias dessas presencas

parecem atingir suas proprias vidas.

Zygmunt Bauman, ao discorrer sobre a presenca de imigrantes que chegam em
territorio estrangeiro para acirrar ainda mais a competicdo no mercado de trabalho com
0s nacionais do local, menciona que neste processo o resultado é a rivalidade, a
individualizagdo, a progressiva erosao dos lagos comunais, levando a vulnerabilidade e
ao desmantelamento de coletividades integradas. Nessa dindmica, segundo Bauman,
suspende-se a obediéncia aos principios morais, pelo que conclui que "estamos agora
vivendo a maior parte do tempo num ressuscitado mundo hobbesiano de guerra de todos
contra todos" (2017, p. 109).

José Saramago ja dizia “o egoismo pessoal, o comodismo, a falta de
generosidade, as pequenas cobardias do quotidiano, tudo isto contribui para essa
perniciosa forma de cegueira mental que consiste em estar no mundo e nao ver o

mundo, ou s6 ver dele o que, em cada momento, for suscetivel de servir aos nossos
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interesses.”® O estado de cegueira fisica que Saramago propde no livro O Ensaio sobre
a Cegueira traduz, em verdade, a cegueira mental em que a humanidade se encontra,
ndo sendo cada qual capaz de ver a si proprio e menos ainda ao seu semelhante, de

forma que as mazelas humanas tornam-se indiferentes. (SARAMAGO, 1995).

A dialética das relacBes entre globalizacdo, identidade nacional e xenofobia é
analisada por Hobsbawm ao apontar que "a nova globalizacdo de movimentos reforgou
a longa tradicdo popular de hostilidade econémica a imigragdo em massa e de
resisténcia ao que se vé como ameacas a identidade cultural coletiva" e que a xenofobia
se faz presente na medida em que

a ideologia do capitalismo globalizado dos mercados
livres, fracassou redondamente no estabelecimento da
livre movimentagdo internacional da forca de trabalho,
(...) refletindo os cataclismos sociais e a desintegracéo

moral do final do século XX e da época atual.
(HOBSBAWM, 2007, p. 92).

No que tange ao nacionalismo, aceita-se o capital e o comércio globalizados,

mas nado se aceita a mdo de obra globalizada.

Pertinente é a indagacdo de Hobsbawm ao questionar sobre qual o significado
dos direitos e das obrigacdes de cidadania nos Estados em que uma proporcdo

substancial dos residentes permanentes tem direitos inferiores aos dos nacionais.

Neste ponto, mais uma vez € apropriada a observacdo de Bauman ao afirmar que
"os efeitos gerais de acusacdes e depreciacdes (em relacdo aos migrantes econdmicos)
é, em primeiro lugar, a desumanizacdo dos migrantes (...). A desumanizacido abre
caminho a exclusdo da categoria de seres humanos legitimos, portadores de direitos..."
(Bauman, 2017, p. 84). Esse mesmo autor, citando Kant, indaga sobre como viver em
um planeta congestionado, que esté atingindo o limite de sua capacidade de ocupacéo,
sendo pela hospitalidade universal, enquanto um direito cosmopolita? E transcreve o
pensamento do filésofo:
(...) ndo é uma questdo de filantropia, mas de direito.

Hospitalidade significa o direito que tem um estrangeiro
de ndo ser tratado de forma hostil pelo fato de estar em

% Texto publicado no jornal Diério de Noticias em 11 de agosto de 2009 e, posteriormente, publicado no
volume O caderno 2, Editorial Caminho, 2009, p. 205-207. Trecho extraido do artigo Cegar para ver: a
antitese e a dualidade humanas em Saramago, de Marilda Beijo, Dezembro, 2010. Disponivel em:
http://ceh.ilch.uminho.pt/ficheiros/Atelier CEHUM?.pdf
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territorio alheio. (...) tendo que se tolerar uns juntos aos
outros, e ndo tendo ninguém originariamente mais
direito que o outro de estar em um determinado lugar da
terra. (BAUMAN, 2017, p. 73).

Interessante mencionar como na arte a questdo da exploragdo da condicdo
humana tem sido retratada. O diretor de cinema Ken Loach traz essa inquietagdo em um
de seus filmes, Mundo Livre, em que, ao retratar a realidade de trabalhadores imigrantes
que se deslocam para locais de economia mais préspera, onde acabam por se deparar
com situagdes de absoluta exploracdo e hostilidade em que a submisséo a precariedade e
a marginalizagdo sdo quase inevitiveis, promove uma clara critica aos valores
neoliberais e ao individualismo exacerbado em sociedades carentes de preceitos éticos e
de parametros de regras de convivéncia solidaria e cooperativa. O filme Mundo Livre®,
nos termos discutidos pelo diretor, enfatiza a desimporténcia de cada pessoa em uma
sociedade global e denuncia a falta de solidariedade que permeia as relagdes sociais e
laborais estabelecidas entre os diversos trabalhadores imigrantes e os nacionais do local.

A transcricdo de um trecho do livro Estranhos & Nossa Porta, de Bauman,
reflete com propriedade o sentimento e a perversidade de uma realidade nos moldes

liberais:

Com os poderes de cima lavando suas maos diante da
tarefa de tornar suas vidas suportaveis, as incertezas da
existéncia humana séo privatizadas, a responsabilidade
por enfrenta-las é jogada sobre os ombros exaustos dos
individuos, enquanto as opressdes e calamidades
existenciais sdo desprezadas como tarefas do tipo faca
vocé mesmo, totalmente executadas pelos sofredores.
Destinado a buscar solug6es individualmente planejadas
e administraveis para problemas gerados pela sociedade
(...). (BAUMAN, 2017, p. 60).

Ao mesmo tempo em que se notam sociedades globalizadas, nas quais se inclui a
sociedade brasileira, cujos valores liberais preponderam diante de um estratégico recuo
do Estado nas questbes sociais, ha, por outro lado, na seara juridica uma clara
demonstracdo com a preocupacdo em construir e assegurar um ambiente protetivo de

respeito e promocgdo dos direitos humanos, em especial dos direitos sociais dos

% 0 filme Mundo Livre, do diretor britanico Ken Loach, foi objeto de estudo desenvolvido pelos
pesquisadores do grupo de pesquisa GERM — Grupo de Estudos sobre Refugiados e Migragdes, da
Universidade Metodista de Piracicaba, 2017. DGP — Diret6rio dos Grupos de Pesquisa no Brasil, CNPq —
Centro Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico.
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trabalhadores imigrantes desvalidos. Essa preocupacdo tem sido expressada nos
diversos instrumentos legais nos @mbitos internacional e nacional, conforme discutido

em capitulo precedente.

A efetividade dos referidos direitos demanda, como j& mencionado, a
convergéncia da eficacia juridica — definida como a possibilidade de a norma juridica
ser aplicada aos casos concretos, com a decisdo pela efetiva aplicagdo da norma com
resultado concreto decorrente desta aplicagdo (Sarlet, 2015, p. 248), sob pena dos
instrumentos juridicos constituirem apenas material para discursos retoricos, como de

fato tém se prestado a ser.

H& que se considerar, ainda, no enfrentamento da questdo migratéria a busca
pelo caminho da solidariedade e da cooperacgéo, enxergando os individuos como pessoas
essencialmente interdependentes, em especial num mundo globalizado no qual vivemos.
Somente a convivéncia pacifica de uns com outros, frente as interminaveis diferencas, é
que pode trazer a perspectiva do alcance real da justica social e do bem estar da

sociedade.

3.3 Releitura do direito a partir de uma teoria da justica em John Rawls

O movimento neoconstitucionalista, no anseio de reconstruir as bases do Direito
Constitucional, busca encontrar um novo papel da sociedade no Estado e uma anélise
possivel para isso é valer-se de uma teoria de justica, por meio da qual também se
pretende dar maior efetividade na vigéncia dos direitos sociais. Dessa forma, o
neoconstitucionalismo serve-se também, na busca por uma nova hermenéutica

constitucional, de uma teoria de justica.

Afirma Luis Roberto Barroso que o neoconstitucionalismo se caracteriza pelo
reconhecimento de forca normativa a Constituicdo, pela expansdo da jurisdicdo
constitucional e pelo desenvolvimento de uma nova dogmaética de interpretacdo
constitucional, de sorte que o direito positivado deve ser considerado através de uma
leitura conjunta com a concretizagdo de valores. Segundo Barroso, o
neoconstitucionalismo busca a interpretacdo do direito com base em uma teoria de
justica. (BARROSO, 2007).
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Nessa perspectiva, de busca pelo aprimoramento das relagdes sociais, no intuito
de implementacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, vem a baila o pensamento
do filésofo John Rawls, segundo o qual "uma sociedade é bem ordenada ndo apenas
quando esta planejada para promover o bem de seus membros, mas quando € também
efetivamente regulada por uma concepcdo publica de justica”. Salienta Rawls sobre a
necessidade de convergéncia de principios da justica social que possam atribuir direitos
e deveres bésicos, bem como determinar uma distribuicdo adequada de beneficios e

encargos na cooperacao social. (RAWLS, 1997, p. 5-7).

Dito de outra forma, a sociedade é um sistema de cooperacao que deve conciliar
interesses divergentes em busca de beneficios para a coletividade e os termos da
cooperacdo serdo definidos pela estrutura basica da sociedade, que é o objeto da justica.
Portanto, ainda valendo-se do raciocinio de Rawls, a estrutura basica mais justa de uma
sociedade é aquela que cada individuo escolheria se ndo soubesse qual viria a ser o seu

papel particular no sistema de cooperacdo daquela sociedade.

Assim, torna-se evidente que um individuo na sua posi¢ao original, e, portanto,
coberto pelo véu da ignorancia, para usar a propria terminologia apresentada por Rawls,
ndo escolheria viver numa sociedade pautada pela desigualdade social, pela
discriminacdo em razdo da origem ou que fosse permissiva em relagdo a situacdes de
exploracdo de trabalhadores imigrantes, negando-lhes acesso aos direitos fundamentais
basicos. Tal conclusdo é intuitiva, na medida em que esse individuo, ndo Ihe sendo dado
saber se ocuparia a desvantajosa posi¢édo do trabalhador imigrante ou outra posi¢do que
na légica dessa estrutura social Ihe deferisse efetivos beneficios, certamente néo correria

0 risco de viver nas condic¢Oes da primeira posicao.

Neste sentido, a estrutura basica da sociedade pode ser considerada justa
somente se observar 0s principios com 0s quais as pessoas na posi¢do original
concordariam. Segundo Rawls, esses principios consistem, em primeiro lugar, na
igualdade na determinacao dos direitos e deveres fundamentais e, em segundo lugar, na
justa desigualdade quando esta reflete beneficios para todos, especialmente para 0s

menos favorecidos na sociedade.
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Considerac0es Finais

O deslocamento de milhares de trabalhadores que deixam seus paises de origem
em busca de melhores condi¢Ges de vida em localidades onde ha centros econdmicos
mais prosperos € uma realidade irreversivel no contexto de um mundo globalizado.
Expressiva parcela desses imigrantes, na perspectiva de encontrar empregos dignos,
acaba por ser deparada com situacOes de absoluta exploracdo e hostilidade, cuja

submissdo a precariedade e a marginalizacao de direitos é quase inevitavel.

Para consideravel parcela dos trabalhadores imigrantes bolivianos que estdo no
Brasil a situacdo ndo é diferente. So pessoas que transpassam as fronteiras de seu pais,
muitas vezes vitimas do tréafico internacional de pessoas, distanciando-se de sua cultura,
de sua lingua e de seus familiares, premidos pela necessidade de sobrevivéncia e na
esperanca de que encontrardo trabalho e condi¢Ges dignas para a sua existéncia. Em boa
medida ndo encontram o0 que desejam. A contrario senso, sdo inseridos em uma
dindmica social perversa de exclusdo, cujas vulnerabilidades, advindas de uma condi¢éo
migratoria irregular, acabam por coloca-los também como vitimas da exploracéo laboral

em condic¢des analogas as de escravo.

A questdo migratdria € um tema que esta na pauta das agendas de muitos paises
e, tal como um fenémeno global, deve ser enfrentada sob uma dética se solucdes
igualmente globais, o que significa dizer que demanda a busca de solugbes
harmonicamente integradas no plano juridico internacional, razdo pela qual fez-se
importante a analise do conjunto normativo que compde o Direito Internacional dos
Direitos Humanos, nos ambitos da Organizagdo Internacional do Trabalho, da
Organizacdo das NacgOes Unidas, da Organizagdo dos Estados Americanos e,

aproximando a anélise da realidade brasileira, no &mbito do MERCOSUL.

Os sistemas global e regional de protecdo dos direitos humanos extraidos da
normativa internacional, mostram a preocupacao e a tendéncia em construir e assegurar
um ambiente protetivo de respeito e promocdo dos direitos, em especial dos direitos
sociais dos trabalhadores imigrantes desvalidos. Entretanto, o reconhecimento dos
direitos em nivel internacional ndo basta por si s6 e ndo se sustenta se ndo houver a
incorporacdo dessas normas internacionais na ordem juridica nacional dos Estados

soberanos. Mas, para além da sua incorporacdo - 0 que sem divida ja representa um
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avanco na conquista dos direitos, ha de haver, na interpretacao e aplicacdo das normas,
0 cotejamento das diretrizes internacionais de protecéo dos direitos dos imigrantes com
a propria normativa nacional, a qual deve estabelecer um didlogo harmonico e efetivo

com as fontes internacionais.

Pode-se afirmar que no transcorrer da historia de conquistas dos direitos
fundamentais sociais dos trabalhadores imigrantes indocumentados, € notavel que,
muito embora expressiva parcela desses direitos ja tenha sido reconhecida na ordem
juridica tanto nacional quanto internacional, ainda hoje é possivel presenciar uma
precéria realidade em que os direitos fundamentais ndo sdo observados e a dignidade

humana desses imigrantes é violada.

O reconhecimento formal e gradativo dos direitos fundamentais tomou uma
dimensdo constitucional, com a supremacia destes em relacdo as demais normas do
ordenamento juridico, em razdo dos movimentos constitucionalistas liberal e social, 0s
quais, apesar de conferirem maior forca as normas de direitos fundamentais por erigi-las
ao nivel constitucional, ndo conseguiram alcancar a efetividade e a justica social

esperadas.

Nessa esteira, surge 0 neoconstitucionalismo com a apresentacdo de uma
releitura do Direito a partir do desenvolvimento de uma nova interpretacdo
constitucional, na qual destaca-se o principio da vedacdo do retrocesso, principio este
qgue, uma vez inserido no patamar constitucional, tem o conddo de assegurar, em
harmonia com os demais principios constitucionais, que os direitos fundamentais sociais
conquistados ndo sejam objeto de supressdo ou mesmo de diminuicdo pelo Estado
Democratico de Direito, garantindo, outrossim, a manutencdo do minimo existencial a

dignidade da pessoa humana.

A efetividade dos direitos fundamentais sociais dos imigrantes indocumentados,
sejam estes bolivianos ou de qualquer outra nacionalidade, pressupde a observancia da
eficicia juridica, enquanto haja o reconhecimento formal dos direitos no ordenamento
juridico e a possibilidade de sua aplicacdo aos casos que se apresentem, viabilizando a

concreta aplicacdo da norma.

Um caminho viavel, portanto, para se chegar a efetividade é o dialogo ajustado

entre a normativa nacional e as normas elencadas no Direito Internacional dos Direitos
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Humanos, no intuito de harmonizar as interpretacdes e eliminar eventuais contradi¢fes
que possam significar entraves a aplicacdo dos direitos, formalmente inseridos na ordem
juridica, aos casos concretos que se apresentem na realidade dos imigrantes
indocumentados. Sem esse esforco, o que acabard restando, como de fato resta na
atualidade, é o discurso retérico de um conjunto de normas potencialmente
transformadoras da condigdo aviltante em que se encontram muitos trabalhadores
imigrantes, mas que ndo avancam na vida préatica dessa populagdo. Pelo que ndo é
equivocado afirmar que, muito embora exista eficacia juridica dos direitos fundamentais
sociais, demonstrada na analise das normativas nacional e internacional, ainda assim
tais direitos carecem de efetividade, pois que ha um abismo entre a beleza das normas
formalmente reconhecidas e os horrores da realidade vivida por muitos dos
trabalhadores imigrantes indocumentados, a exemplo dos bolivianos que sdo
submetidos a relacbes laborais exploratdrias, muitos deles sendo vitimas do trafico
internacional de pessoas e do crime de reducdo as condi¢bes analogas as de escravo.
Néo ha, portanto efetividade dos direitos fundamentais sociais desses imigrantes.

Nessa seara, ndo ha atuacOes estanques e unilaterais de qualquer setor que seja
da sociedade que venha a solucionar a questdo de tantas desigualdades e injusticas
sociais. Em outras palavras, deve haver, concomitantemente, a atuacdo sincronizada
tanto do Estado, nas suas trés esferas de poder, quanto da propria sociedade civil, no
exercicio de uma cidadania responsavel, permeada por solidariedade e cooperagdo, sem
as quais ndo ha como se conciliar interesses divergentes como os que naturalmente

existem e estdo na esséncia de qualquer sociedade plural e democratica.

Por isso, muito pertinente uma teoria de justica em que se prop8e o0 exercicio de
suposicdo de um estégio inicial de ignorancia dos membros da sociedade em relagdo a
suas futuras posicoes, a fim de que possam construir uma estrutura bésica social que
seja essencialmente justa para todas as pessoas, qualquer que seja a posic¢ao social que

venham a ocupar.

E preciso, portanto, para que se tenha uma sociedade que usufrua concretamente
dos direitos a ela deferidos, que as normas nacionais e internacionais saiam do campo
da retérica, com previsdo formal de reconhecimento de direitos e passem para 0 campo
da efetividade, através de uma interpretacao e aplicacdo do Direito que possam garantir

0 alcance real da justica social e do bem estar da sociedade.
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