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RESUMO O presente trabalho trata do tema sobre o trabalhador imigrante, sendo abor-
dado a partir na Lei de Migragao (Lei 13.445/2017), o qual vem por substituir o antigo
Estatuto do estrangeiro. Nesse contexto serd abordado os contornos da regulagio inter-
na brasileira sobre a possibilidade do direito ao trabalho de imigrantes reputado licito.
O estumo do tema escolhido é importante em face do problema humanitério de di-
mensdo global quanto ao processo migratério. Tem por desiderato investigar a adequa-
¢do da legislagio brasileira quanto a prote¢do dos direitos dos trabalhadores migrantes,
considerando a realidade migratéria do pais e de algumas das principais normas inter-
nacionais acerca do tema. A pesquisa em tela deu-se a partir de uma metodologia de
andlise qualitativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater
descritivo e analitico, adotando-se técnica de pesquisa bibliogréafica. Conclui-se que o
direito fundamental ao trabalho compde em um direito humano que constitui em patri-
monio subjetivo das pessoas imigrantes, devendo ser efetivado no Brasil em obediéncia
ao preceito constitucional da vedagdo a ndo discriminagéo, todavia, a Lei 13.445/17 ficou
a desejar da tutela desse direito, a qual poderia ter sido mais amplo.

PALAVRAS-CHAVE Migragio laboral, Lei de Migragao, promogdo da dignidade hu-
mana.
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ABSTRACT The present work deals with the theme of the immigrant worker, being
approached from the Migration Law (Law 13.445/2017), which comes to replace the for-
mer Foreigners’ Statute. In this context, the contours of Brazilian internal regulation on
the possibility of the right to work of reputed lawful immigrants will be addressed. The
study of the chosen theme is important in view of the humanitarian problem of global
dimension regarding the migratory process. Its purpose is to investigate the adequacy
of Brazilian legislation regarding the protection of the rights of migrant workers, con-
sidering the country’s migratory reality and some of the main international norms on
the subject. The research on screen took place from a qualitative analysis methodology,
using the hypothetical-deductive approach methods of descriptive and analytical cha-
racter, adopting bibliographical research technique. It is concluded that the fundamen-
tal right to work comprises a human right that constitutes the subjective patrimony of
immigrants, and must be implemented in Brazil in compliance with the constitutional
precept of prohibition of non-discrimination, however, Law 13.445/17 was lacking of the
protection of this right, which could have been broader.

KEYWORDS Labor migration, Law of Migration, promotion of human dignity.

Das consideragées iniciais

A migracao se trata de um fendmeno inerente a natureza humana, cuja principal mo-
tivagao se refere a busca por melhores condigoes de vida. Portanto, indubitavelmente,
frente a l6gica mundial mercantilista, o migrante anseia por trabalho, considerando
que é por meio dele que podera auferir o seu sustento. Assim, o trabalho e, principal-
mente, a sua protecao juridica conferida por meio do Direito, é elemento essencial
para realizagdo da dignidade humana.

Nesse cenario, é importante perceber que o Brasil se insere como um pais histo-
ricamente marcado pelas migra¢des internacionais em busca de trabalho, conforme
sera demonstrado.

Diante desse contexto, é fundamental analisar o tratamento justrabalhista dado
ao trabalhador migrante pela legislagdo brasileira, mormente pela Constituigao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, pela Consolidacido das Leis do Trabalho e
pela nova Lei de Migragdo. Busca-se observar se as referidas normas sao efetivamente
capazes de contribuir para a promogao dos direitos do trabalhador imigrante na rea-
lidade atual, especialmente do Direito do Trabalho e, por conseguinte, da dignidade
da pessoa humana. Assim sendo, é este, pois, o principal objetivo do presente estudo.

Para tanto, o presente trabalho se realiza por meio do método dedutivo, com pro-
cedimento de analise bibliografica e pesquisa doutrinaria, como também documen-
tal, no que se refere ao assunto das migragdes internacionais no Brasil e do tratamen-
to juridico conferido ao trabalhador.
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No primeiro capitulo, faz-se necessario abordar a migragao laboral como busca de
vida digna, demonstrando a relagdo existente entre a protecao trabalhista e a dignida-
de humana, além das situagdes juridicas nas quais a migracao pode ocorrer, visto que
estas influenciam o tratamento juridico dado trabalhador imigrante.

Ja no segundo capitulo, apresenta-se um breve histérico da migragao de trabalha-
dores no Brasil para que seja possivel uma melhor compreensao do objeto de estudo
deste trabalho.

O terceiro capitulo, por sua vez, traz como forma de exame da regulagao interna,
a apreciacao das disposi¢oes das principais normas internacionais concernentes a
protegdo ao trabalhador migrante.

Por fim, no ultimo capitulo passa-se a andlise da protecao justrabalhista do imi-
grante nas normas brasileiras, tendo por base as tendéncias demonstradas pelas nor-
mas supranacionais. Também se discorre acerca do revogado Estatuto do Estrangeiro
e da nova Lei de Migragéo ja vigente no pais.

Com isso, almeja-se contribuir para os avangos do estudo no que se refere ao tema
dos direitos do trabalhador imigrante no Brasil, considerando a repercussdo pratica
dessa discussao na vida dos imigrantes e no futuro da sociedade brasileira.

A procura de vida digna por meio da migracao laboral

O direito do trabalho como mecanismo de alcance do principio
da dignidade humana

Inicialmente, é preciso entender o significado da expressdo «dignidade humana»,
ndo sendo suficiente apenas a consulta ao diciondrio para entendé-la, visto que pos-
sui uma vasta complexidade historica e serve como alicerce para os documentos in-
ternacionais mais relevantes da humanidade.

No que diz respeito a raiz etimologica da palavra «dignidade», vale dizer que esta
advém da expressao latina «dignus» e se refere aquele «que merece estima e honra,
aquele que é importante», de acordo com Moraes (2006: 112).

Na linguagem coloquial, a expressdo «dignitas» foi utilizada, a principio, com
uma acep¢ao voltada para as nogdes de fungao; cargo; e, titulo. Ou seja, o referido
conceito estava relacionado a posi¢do ocupada pelo individuo na sociedade (Maurer,
2005: 64).

Sao Tomas de Aquino (citado por Ramos, 2017: 69), afirma que ha o reconheci-
mento da «dignidade humana», qualidade intrinseca a todos os seres humanos, que
nos separa dos demais seres e objetos. Sustenta ainda o autor o conceito de que a
pessoa é uma substincia individual de natureza racional, nucleo de criagdo pelo fato
de ser imagem e semelhanca de Deus. Dessa forma, o intelecto e a semelhanga com
Deus geram a dignidade que é prépria do homem, como espécie.
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Porém, é importante notar que foi por meio do filésofo Immanuel Kant que se
consolidou o sentido de dignidade, segundo o qual o sujeito é aquele que age com
humanidade, possuindo racionalidade, e, consequentemente, ocupando um espago
privilegiado em comparagdo aos demais seres vivos. Desta forma, por ser o homem
insubstituivel, este ndo tem um prego, o que lhe confere dignidade: «No reino dos fins
tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se
por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima
de todo o preco e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade» (Kant,
2007: 77).

Conforme se vé, o entendimento kantiano de dignidade nao abarca nenhuma
ideia que envolva matéria de disponibilizacio da pessoa humana. Portanto, sempre
que o individuo fosse tratado como coisa, este teria sua dignidade violada, e por con-
seguinte, perderia o «status» de sujeito para ser percebido como objeto.

Nesse mesmo sentido, é importante destacar que Kant (2007: 69) também propa-
gou o imperativo a seguir: «age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua
pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e
nunca simplesmente como meio».

Para explicar o imperativo acima, Weber afirma:

Esta pressuposto nessa formulagio o valor absoluto do ser humano, ou seja, o ho-
mem ¢ um fim em si mesmo. O fim ultimo do ser humano é sua prépria existéncia.
O devido respeito refere-se a0 homem como homem. Por isso a expressdo «que uses
a humanidade». Estdo incluidos aqui todos os seres racionais, quais sejam, todos os
que possuem razio e vontade (2013: 12).

Ainda quanto a concepgido de dignidade da pessoa humana, é possivel dizer que
existem dois aspectos: o individual e o social. O sentido individual corresponde a
integridade fisica e psiquica do homem. Por seu turno, o sentido social esta voltado
a afirma¢ao do homem como ser pertencente a uma sociedade, além remeter a ideia
de necessidade de observancia de uma igualdade substancial e o estabelecimento de
um minimo existencial a ser garantido a todos. Com isso, é possivel afirmar que a efe-
tivagdo do principio da dignidade humana somente ocorrera caso estejam presentes
ambas as dimensoes (Miraglia, 2009: 149-150).

Nessa mesma linha de pensamento, Guimaries explica ainda que «a questdo da
realizagao social também estd entrelagada ao trabalho, pois é por meio deste que o ser
humano se integra a sociedade, munindo-se dos meios necessarios a sobrevivéncia
na sociedade capitalista» (2016: 97).

Importante ressaltar que, com o decorrer dos anos, o trabalho deixou de ser uni-
camente um meio de subsisténcia e passou a se transformar em um elemento cons-
trutor da identidade do individuo. Dallari expoe que «o trabalho permite a pessoa
humana desenvolver sua capacidade fisica e intelectual, conviver de modo positivo
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com todos os seres humanos e realizar-se integralmente como pessoa» (citado por
Brito Filho, 2013: 42).

Ademais, o Direito do Trabalho, enquanto direito social fundamental, pode ser
entendido sob dois aspectos, quais sejam: o direito ao trabalho e o Direito do Traba-
lho. E o que ensina Miraglia a seguir:

No que cinge ao direito ao trabalho, tem-se o direito individual subjetivo de todo
homem de acesso ao mercado de trabalho e a capacidade de prover a si mesmo e
a sua familia, mediante seu proprio trabalho, que deve ser digno. Em relagio ao
Direito do Trabalho propriamente dito, refere-se ao direito social, coletivo, inerente
a determinado grupo merecedor de protegdo especial em face de sua desigualdade
fatica: os trabalhadores. Fixa o «patamar minimo civilizatério» sem o qual ndo se
aceita viver, derivado da igualdade substancial e que tem como substrato a dignida-
de da pessoa humana (2009: 149).

Dessa maneira, percebe-se que é preciso que haja a conjugagdo de ambos os as-
pectos do Direito do Trabalho para que seja alcangada a dignidade humana.

Quanto ao direito ao trabalho, este é capaz de garantir ao cidadao o recebimento
de uma remuneragio que, se justa for, lhe proporcionara o acesso aos demais direitos
essenciais, como a educacio, a participa¢do na vida politica, o direito ao lazer, o direi-
to a constituir uma familia e assegurar a manutengao desta, dentre outros (Boucault
e Aradjo, 1999: 309).

Noutro passo, Delgado e Ribeiro mencionam acerca do Direito do Trabalho que:

Essa intrinseca conexao entre o Direito do Trabalho e a dignidade humana revela-
se pela necessidade de tutela juridica das relacdes de emprego, de modo a garantir
que a subsisténcia, a integragdo social e a emancipacéo coletiva do trabalhador oco-
rram conforme as diretrizes do direito fundamental ao trabalho digno. Ou seja, cabe
ao Direito do Trabalho normatizar a protecio do sujeito trabalhador, além de proibir
a mercantiliza¢do do trabalho humano (2013: 199-200).

Isto posto, o trabalho, ainda que remunerado, quando realizado em condi¢des
degradantes e abusivas, em meio a situagoes de penosidade, insalubridade e pericu-
losidade ou, inclusive, quando ha a exploragido de méo de obra, revela-se incapaz de
propiciar condigdes suficientes para uma vida digna. Destarte, Delgado assevera que
o «trabalho ndo violara o homem enquanto fim em si mesmo, desde que prestado em
condigoes dignas. O valor da dignidade deve ser o sustentaculo de qualquer trabalho
humano» (2006: 207). E, para que isso seja possivel, é fundamental que haja a regu-
lamentagédo do trabalho por meio do Direito.

Ao ser efetivado, o Direito do Trabalho ainda auxilia na distribui¢ao de renda na
sociedade, impulsionando a economia e fazendo com que os direitos sociais traba-
lhistas sejam necessarios ao progresso material, tecnologico e social dos povos (Del-
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gado e Ribeiro, 2013: 200).

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Organizacao das
Nagoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, traz em seu artigo 23 a correlagdo entre
Direito do Trabalho e a dignidade da pessoa humana, além de destacar que o traba-
lho é um direito do homem, conforme se vé:

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a con-
dicbes justas e favoraveis de trabalho e a prote¢do contra o desemprego. 2. Todo ser
humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneragéo por igual trabal-
ho. 3. Todo ser humano que trabalha tem direito a uma remuneragio justa e satisfa-
toria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
dignidade humana e a que se acrescentardo, se necessario, outros meios de protecio
social. 4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e a neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

No tocante ao disposto no artigo acima, é importante assinalar que, ao trabalha-
dor é dado o direito ao trabalho que corresponde ao dever do Estado de providenciar
o pleno emprego a todos os individuos. Conforme a ética da sociedade industrial, o
trabalho dignifica 0 homem. Com isso, o direito ao trabalho deve ser considerado
no contexto da garantia da dignidade humana prevista no preambulo da Declaragao.
Ato continuo, a isonomia salarial a que se refere o inciso segundo decorre da ideia de
igualdade entre os homens. Além disso, ¢ preciso ressaltar que, sendo expressao da
dignidade humana, os direitos humanos dos trabalhadores também sdo indisponi-
veis e irrevogaveis (Boucault e Araujo, 1999: 238).

Boucault e Aratjo (1999), reconhecem que, embora haja a necessidade de tutelar
os direitos humanos, dentre eles, principalmente o Direito do Trabalho, a titulo uni-
versal, com o objetivo de impor aos Estados o seu cumprimento, ha que se observar
que muitas vezes sao identificados entraves para a sua efetivacao, tendo em vista que
ndo so todas as sociedades que possuem o desenvolvimento necessario para propor-
cionar as bases para a sua concretizagéo.

E nesse contexto de desigualdades do mundo atual que muitos individuos se sen-
tem atraidos a migrar para outras regides ou paises no sentido de alcangar um tra-
balho digno.

A situacdo juridica no contexto da migracdo laboral

Antes de adentrar neste estudo, é necessario primeiro entender o que se define por
migracao. Segundo Zamberlam et al. (2009: 13), é «um processo de pdr-se a caminho
(individuos ou grupos) para chegar a um destino. As migragdes sempre existiram,
enquanto deslocamento dos povos, desde o aparecimento da humanidade». Sendo
assim, as migragoes fazem parte da natureza humana e, consequentemente, o deslo-
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camento de pessoas pelo mundo trata-se de um fendmeno ininterrupto.

Além disso, Marinucci e Milesi (2005: 1), destacam que as migragdes internacio-
nais compoem um espelho das desigualdades das relagdes socioecondmicas existen-
tes em nivel planetario. Nada mais sdo do que termometros que indicam as contradi-
¢oes das relagdes internacionais e da globalizagdo neoliberal.

Nessa mesma perspectiva, Boucinhas Filho e Barbas, asseveram:

No mundo atual, em que se agrava o desequilibrio entre paises ricos e paises po-
bres e no qual o desenvolvimento da comunica¢io reduz rapidamente as distancias,
percebe-se um grande aumento nas migragdes de pessoas que saem das zonas me-
nos favorecidas do planeta em busca de melhores condigdes de vida (2013: 28).

Assim, a migracdo se d4, na grande maioria das vezes, em virtude da procura por
oportunidades, principalmente de trabalho, de maneira que, ainda de acordo com
Boucinhas Filho e Barbas, «os trabalhadores se movem de dreas com alto percentual
de desemprego para regides em que o trabalho é mais abundante» (2013: 28).

Ou seja, é possivel constatar que a caréncia de perspectivas, a escassez de recursos
financeiros, aliadas as dificuldades de sustento para a propria manutengdo da vida,
sao os motivos mais habituais que levam um individuo a migrar (Lima, 2011: 272).

Segundo a Organizagdo Internacional para as Migragdes, migragdo laboral repre-
senta o:

Movimento de pessoas do seu Estado para outro Estado com a finalidade de ai
encontrar emprego. A migragido laboral estd regulada nas leis sobre migracdo da
maioria dos Estados. Além disso, alguns Estados desempenham um papel activo na
regulacdo da migragdo laboral externa e procuram oportunidades no estrangeiro
para os seus nacionais (Organizacio Internacional para as Migragoes, 2009: 42).

A Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) realizou estudo publicado em
2015, qual seja, o relatério denominado de «Estimativas Globais da OIT sobre Tra-
balhadores Imigrantes», que estimou que, até o referido ano, existiam aproximada-
mente 232 (duzentos e trinta e dois) milhdes de imigrantes no mundo, dos quais 150
(cento e cinquenta) milhdes eram trabalhadores imigrantes — representando mais de
a metade do total (cf. JUnior, 2015).

O fato é que, com a globalizagao, os conflitos, as desigualdades de renda, e em
suma, com todas essas mudangas pelas quais a sociedade tem passado nos ultimos
anos, a tendéncia é aumentar ainda mais o nimero de migrantes a cruzar as frontei-
ras na busca de emprego.

Entretanto, para que o individuo alcance uma vida mais digna por meio da mi-
gracdo, vale salientar que esta ira depender ainda da situagao juridica em que venha a
acontecer. Isto é, o processo de migragao de trabalhadores pode se dar, basicamente,
de duas formas: irregular ou regular.

139



NELSON, OLIVEIRA'Y SENA
DA PROTECAO JURIDICA CONFERIDA AO TRABALHADOR MIGRANTE NO BRASIL: PONDERACOES QUANTO A LEI 13.445/2017

As situagoes juridicas de irregularidade e regularidade
dos trabalhadores migrantes

As migracoes ndo sao apenas um fluxo natural de locomogio de pessoas pelo mundo,
mas sdo, inclusive, um direito humano. Tal direito esta previsto ainda no inciso XV
do art. 5° da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse aspecto, a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948 assegura em
seu art. 13 que «1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogéo e residén-
cia dentro das fronteiras de cada Estado. 2. Todo ser humano tem o direito de deixar
qualquer pais, inclusive o proprio, e a este regressar».

Acontece que, como bem ressalta Nicoli (2011: 87), 0 mencionado direito nao é
absoluto, tendo em vista que estd sujeito a limitagdes impostas por outros bens juri-
dicos, como a ordem e a seguranca publica.

As referidas limitagdes estdo dispostas no art. 22, inciso 3, da Conven¢ao Ameri-
cana sobre Direitos Humanos de 1969, também designada por Pacto de Sdo José da
Costa Rica, tendo sido ratificada no Brasil por meio do Decreto 678 de 06 de novem-
bro de 1992, conforme se vé:

O exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser restringido sendo em
virtude de lei, na medida indispensavel, numa sociedade democratica, para prevenir
infragdes penais ou para proteger a seguran¢a nacional, a seguranca ou a ordem pu-
blicas, a moral ou a saide publicas, ou os direitos e liberdades das demais pessoas.’

O que se demonstra, portanto, é que a soberania estatal, exercida como forma de
proteger, principalmente, a seguranca nacional, ¢ o meio valido pelo qual os Estados
buscam fiscalizar os fluxos migratorios.

Infere-se que, a situagdo juridica da imigragao esta relacionada a nogdo de sobe-
rania, isso porque, conforme bem explica Dallari (2010: 80), esta ¢ entendida como
«o poder de decidir em ultima instincia, quanto a atributividade das normas, isto é,
acerca da eficacia do direito». Em suma, ¢ a partir da soberania que é dada aos Esta-
dos a competéncia de legislar acerca de questoes migratdrias.

No que diz respeito ao direito de ir e vir, ¢ importante ressaltar que em razao de os
fluxos migratorios refletirem nos mais diversos setores internos de cada pais, como os
sociais, politicos, econdmicos e culturais, os obriga a regula-los conforme os objetivos
que tenham sido tragados para a imigra¢ao (Boucinhas Filho e Barbas, 2013: 29).

Com isso, cada Estado soberano tem a possibilidade de estabelecer os limites da
regularidade da imigragdo em seu territério de consoante seus interesses nacionais.

1. Decreto 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Huma-
nos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Brasilia, DE, nov. 1992. Disponivel
em https://rb.gy/znlshx.
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Nesse aspecto, o ordenamento juridico de cada pais possui um conjunto de requi-
sitos necessdrios para que a imigracao ocorra de forma regular. Aquele que cumprir
tais requisitos, tera imigrado em condi¢do de regularidade, o que, na maior parte
dos casos, praticamente o iguala, ou o aproxima muito, do nacional do pais receptor,
sob o angulo da garantia de direitos e da previsao das obrigagdes. Em contrapartida,
aquele que desobedecer a legislagdo migratdria do pais de destino, seja ingressando
no territério nacional de forma irregular, seja permanecendo nele com visto inade-
quado, estara em condigao de irregularidade, se sujeitando as penalidades impostas
pelo ordenamento juridico do pais em que se encontra (Nicoli, 2011: 26).

Afirma-se que as migragdes ndo se caracterizam apenas por serem um fato social,
mas também politico, uma vez que os paises ao estabelecerem suas regras de politica
migratoria, acabam por colaborar com o processo de desenvolvimento dos fluxos
migratdrios. Dessa maneira, fazendo uso de seu poder politico, os Estados soberanos
estabelecem suas exigéncias legais para a imigragdo, no afa de controlar quem ingres-
sa no territorio nacional.

Conforme ensina Nicoli (2011: 88), as exigéncias legais acima apontadas normal-
mente possuem o condéo de excluir pessoas de baixa escolaridade e desprovidas de
qualificagdo profissional, ao passo que admitem, como imigrantes regulares, tao-so-
mente aqueles que tenham a capacidade de contribuir para o mercado de trabalho
interno e que ndo representem um «peso» para o pais.

Com isso, surge a ideia de «candidato rejeitado» que se trata de um individuo que
foi ndo foi aceito em determinado pais por ndo preencher os seus critérios de migra-
¢do (Organizagao Internacional para as Migracgoes, 2009).

Nesse contexto se d4 a imigragao ilegal ou clandestina, a qual ocorre quando indi-
viduos atravessam as fronteiras nacionais deixando de observar as leis de imigracao
do pais de destino. Portanto, o individuo se torna um migrante irregular a partir do
momento em que este adentra de forma ilegal em um pais no qual ndo esta autoriza-
do a permanecer (Organizagdo Internacional para as Migragdes, 2009).

Ocorre que, quando um Estado ndo permite o alcance a oportunidades de tra-
balho para os migrantes, ele resulta numa exclusdo social. Dai porque o individuo
excluido, ndo enxergando outras opgdes, acaba laborando no mercado informal, e
até mesmo, em alguns casos, este trabalho esta relacionado a alguma atividade ilicita.
Agindo dessa forma, sua imagem fica associada ao mundo da informalidade e cri-
minalidade, causando um clima ainda mais hostil entre os nacionais e os migrantes
(Lima, 2011: 281).

Corroborando este raciocinio, o trabalhador migrante se vé diante de uma série
de entraves quando da sua permanéncia irregular:

Muitos Estados desejados como destinos pelos migrantes adotam politicas restri-
tivas para sua recepgdo e condutas enérgicas contra a permanéncia irregular em seu
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territdrio para finalidade de trabalho. [...] Tal posi¢do pode fomentar uma situagio
gravissima, que abre as portas para a adogdo de praticas de exploragdo de mao de
obra em condi¢des subhumanas, ou até mesmo a exploracdo de trabalho em con-
di¢bes analogas a de escravo (Lima, 2010: 308).

Trata-se de situagdes que compreendem abrangem privag¢ao de liberdade, como a
serviddo por divida, e condi¢des degradantes de trabalho, a exemplo do trabalho em
ambiente de insalubridade e as jornadas intensas (Nicoli, 2011).

Na pratica, o que ocorre, conforme bem explica Lima, é que:

Em alguns casos, para ndo pagar sequer a contraprestagdo minima pelo trabalho
executado e terminado, os proprios empregadores acabam denunciando os migran-
tes irregulares, que sdo imediatamente deportados, para eliminarem os custos de
uma rescisdo contratual ou mesmo o pagamento de saldrios. Em outras situagoes, os
proprios empregadores criam o estado de terror sobre os migrantes, ameagando-os
de delagao as autoridades, obtendo, assim, maior dominio sobre os migrantes explo-
rados (2010: 313).

A imigragao irregular ainda promove a perda da capacidade juridica do indivi-
duo, o qual se vé tolhido de exercer os minimos atos da vida civil. Assim, de acordo
com Lima (2010: 311), 0 migrante ndo possui qualquer direito politico ou social nesta
situagdo de clandestinidade, ndo podendo se expressar politicamente, nao possuindo
qualquer direito de representacio social formal, tampouco politica.

Lima (2010: 311), destaca ainda que, o migrante se vé impedido buscar a defesa de
seus direitos porque embora lhe seja favoravel a pretensao, provavelmente sera de-
nunciado as autoridades de imigracao. Nao lhe é permitido demonstrar seus valores
religiosos e culturais, uma vez que estaria sujeito a perseguicao inclusive dos nacio-
nais, correndo o risco de ser descoberto pelas autoridades. Além do mais, ndo pode
receber assisténcia social e médica regular em muitos casos, a ndo ser aquela mais
basica e preparatoria para o ato de deportagdo e retorno ao pais de origem, quando
ndo correr perigo de lhe ser imputada uma pena restritiva de liberdade.

Ainda segundo Lima, «o tenebroso cendrio para atitudes discriminatdrias estd
montado para que a capacidade de trabalho desse migrante esteja sujeita a toda a
sorte de exploragdes» (2010: 311).

Ressalte-se ainda que, o modo mais comum de entrada ilicita acontece por meio
do trafico internacional de pessoal. Acerca disso, Lima (2010: 308-309) explica que
os chamados «coiotes» atuam no aliciamento e transporte clandestino de pessoas
com a entrada irregular nas fronteiras, normalmente da maneira extremamente ar-
riscada e precdria. O migrante, desejando em adentrar em determinado territério,
na maior parte das vezes consente com esse tipo de transporte, obtendo uma espécie
de pacote que inclui o transporte, a estadia e o ingresso em novo territério. Porém,
essa atividade tem apresentado grandes armadilhas aos migrantes, de forma que o
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individuo se torna sujeito a mais uma situagdo grave: a exploragiao desumana de seu
trabalho.

Em contrapartida, é possivel que um trabalhador migrante, em razao de determi-
nados fatores, assim como a suas condi¢oes financeiras e qualificagdo profissional,
consiga preencher os requisitos legais de admissao, e consequentemente, alcangar uma
situacao de regularidade, podendo alcangar uma condigao digna e, inclusive, o direito
ao trabalho. Este perfil de trabalhador se refere ao «migrante qualificado», conforme
defini¢ao do Glossdrio para as Migragoes (Organizagao Internacional para as Migra-
¢Oes, 2009), se trata do individuo que, em razdo de suas qualificagdes, normalmente
tem um tratamento diferenciado quanto a sua admissdo no pais receptor, estando vin-
culado a menos limitagdes quanto a duragao de estadia e a mudanca de emprego.

No Brasil, considerando a existéncia de requisitos legais para admissao de imi-
grantes bastante rigorosos, é importante ressaltar que aqueles que possuem maior
facilidade de alcangar a regularidade sdo investidores, técnicos e empresarios, que
observam no pais oportunidades particulares de sucesso (Nicoli, 2011).

Em consonancia com o estudado, é possivel ponderar que sendo a principal causa
da migragdo a procura por uma melhor condi¢do de vida com o alcance de oportu-
nidades de trabalho, em regra, o imigrante nao se torna irregular por sua vontade,
entretanto, a bem da verdade, ingressa em determinado territério de forma ilegal em
razao de ser extremamente complexo satisfazer todos os requisitos impostos pelo
pais para a sua admissao.

Nesse cendrio, é importante atentar para o fato de que a pessoa humana e o traba-
lho realizado merecem ampla protegdo, prote¢ao que, sob o prisma das diretivas de
igualdade e da nao discriminag¢ao, ndo pode ceder a qualquer empecilho assentado
por regulamentos ou politicas supostamente implementadas no exercicio da «sobe-
rania» dos paises (Nicoli, 2011: 18).

Quanto a isso Lima (2010: 314), ilustra que para ser impedido que os imigrantes
irregulares tenham seus direitos humanos violados, seria preciso a realizagdo de um
equacionamento da limita¢ao do direito de cada pais criar politicas restritivas a mi-
gragdo, para que estes nao violem, direta ou indiretamente, os direitos humanos.

Portanto, embora os Estados possam estabelecer seus critérios relativos a questao
migratoria, deve haver limites quanto ao exercicio dessa soberania. Os paises podem
aplicar medidas de controle, desde que nao limitem determinados direitos.

Aos Estados é dada a faculdade de impor restricdes a entrada de pessoas, porém
tais restricdes ndo podem violar os direitos fundamentais, como o direito de igualda-
de perante a lei e de ndo discriminagéo.

Feitas tais consideragdes, passa-se a uma breve analise do histérico da migragao
de trabalhadores no Brasil, para que seja possivel fazer uma reflexao quanto a forma
como ¢ visto o trabalhador estrangeiro, além de ser observado qual o tratamento
juridico a ele concedido desde os tempos mais remotos.

143



NELSON, OLIVEIRA'Y SENA
DA PROTECAO JURIDICA CONFERIDA AO TRABALHADOR MIGRANTE NO BRASIL: PONDERACOES QUANTO A LEI 13.445/2017

Breve andlise do historico da migracao de trabalhadores no Brasil
Acerca do histérico da migracao de trabalhadores no Brasil, Guimaraes aponta que:

ndo é possivel determinar-se um periodo exato para o inicio e término das imi-
gragdes para o Brasil, pois sdo movimenta¢des dindmicas que ocorrem de tempos
em tempos, movidas principalmente pela busca por trabalho, acompanhadas de es-
perangas, utopias, riscos e desafios (2015: 37-38).

A nagao brasileira possui como principal aspecto histérico o fato de haver se for-
mado por meio de diversos grupos culturais e étnicos, os quais migraram de seus
paises para povoar o territdrio brasileiro. De acordo com Stuenkel:

Do ponto de vista histdrico, e de modo semelhante ao caso dos Estados Unidos,
o Brasil é um pais construido através do trabalho arduo de imigrantes europeus e
escravos africanos. O Brasil é, portanto, uma verdadeira nagdo imigrante, e sua his-
toria rica em ondas recorrentes de imigragdo, vindas de lugares tdo diversos como
Portugal, Africa, Italia, Alemanha, Polénia e Japao, tornaram o pafs um caldeirdo
étnica e culturalmente diversificado, que moldou sua identidade nacional (2012: 1).

Tradicionalmente lembrada a partir do século XIX, a histéria da imigracao bra-
sileira é marcada a partir da vinda de trabalhadores imigrantes europeus. Tomando
por base que o imigrante é aquele que se desloca entre as fronteiras com o objetivo de
permanéncia, o que o diferencia do mero estrangeiro, que nao busca fixar permanén-
cia no local de destino, tal fendomeno migratério se d4 em razao de varios processos,
quais sejam: o enfrentamento das barreiras politicas e normas de admissdo do pais
de destino, além da participagdo do processo decisério quanto a propria migracao
(Nicoli, 2011).

Isto posto, sdo trés os grupos de pessoas que atuaram de forma primordial para a
composic¢ao da sociedade brasileira, os quais, no entanto, nao se encaixam no concei-
to de imigrante: os indigenas, os portugueses e os escravos africanos.

Os indigenas ja estavam no solo brasileiro quando chegaram os portugueses, pos-
to que, segundo Cotrim (2002: 179), antes da chegada destes ultimos, havia no con-
tinente americano um numero superior a o3 (trés) mil indigenas. Logo, quando os
amerindios se estabeleceram no territério brasileiro, o cendrio histérico era outro,
ndo cabendo a aplicagdo do conceito de imigrante.

Ja com relagdo aos portugueses, Nicoli (2011: 68) aponta que, naquele periodo his-
torico, o Brasil ndo era independente de Portugal, o que conferia ao pais uma espécie
de prolongamento da propria coroa lusitana. Quando os portugueses se deslocavam
paraa colénia, apesar de atravessarem o Oceano Atlantico, ainda estavam sob a juris-
dicao do seu pais de origem, o que demonstra que ndo podem ser entendidos como
imigrantes.
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Quanto aos africanos, estes foram trazidos ao Brasil para que sua mao de obra
fosse aproveitada nos ciclos de produciao (Guimaraes, 2015: 38).

Nicoli (2011: 71) frisa a auséncia de regulagdo do trabalho na fase de colonizagao e
exploragao dos escravos, devido a relagdo escravista ser formada na absoluta sujeigao
pessoal. O autor elucida a condi¢do do individuo explorado - condigdo de coisa, e
ndo de pessoa. Por essa razao, nao poderia ser sujeito de direitos.

Dito isto, percebe-se que os ancestrais africanos, posto que estavam na condigdo
de escravos, ndo participavam na tomada de decisdo pela migragao.

Considerando que os indigenas tiveram participa¢do essencial na formacdo da
populagio brasileira e, ainda, que os portugueses e os escravos africanos constitui-
ram os primeiros fluxos de estrangeiros ao pais, além de que os mencionados povos
influenciaram, os padrdes sociais e juridicos quanto a questdo migratoria e trabalhis-
ta brasileira, sera feita, a seguir, uma breve analise acerca destes (Nicoli, 2011).

No Brasil, o primeiro grande fluxo imigrantes europeus aconteceu por meio da
chegada dos portugueses, no século XVI. Segundo Marinucci e Milesi (2002: 1), 0s
portugueses, a0 mesmo tempo em que introduziram no Brasil o sistema colonial,
trouxeram ainda suas tradi¢oes culturais e religiosas.

Os primeiros portugueses que chegaram no Brasil eram fazendeiros ou empre-
sarios que haviam recebido sesmarias e pretendiam aqui enriquecer para posterior-
mente retornarem a metrépole. Entretanto, a partir de 1700, também comegaram a
vir para o Brasil portugueses de origem mais simples, que pretendiam aqui perma-
necer (Nicoli, 2011).

Como ja citado anteriormente, tendo em vista que o solo brasileiro representava
mera extensdo do dominio da coroa portuguesa, os portugueses nao eram estrangei-
ros, tampouco imigrantes, uma vez que ao vir para a colonia, permaneciam em terras
portuguesas (Nicoli, 2011: 70).

Quanto aos indigenas, a chegada dos portugueses acarretou numa grande mudan-
¢a no que se refere a0 modo como viviam. Isso porque verdadeira grande quantidade
de populagdes indigenas foram removidas de suas regides de origem para trabalhar
como escravas para os portugueses. Fora de seu meio natural, estes passaram a sofrer
com as mudangas no tipo de alimentagdo e no ritmo de trabalho. A organizagao so-
cial e produtiva indigena foi desestruturada (Cotrim, 2002: 182).

De inicio, os amerindios foram sujeitados a extragdo do pau-brasil, e posterior-
mente, passaram a ser escravizados em virtude da necessidade de mao de obra na
produgdo agucareira, de forma que para alcangar «o trabalho indigena, os colonos
néo hesitaram em usar a violéncia e impor a escraviddo» (Cotrim, 2002: 198).

Nesse contexto, houve uma drastica reducao da populagao indigena, em razdo das
guerras com os colonos e das epidemias que vieram da Europa. Ao mesmo tempo,
houve expansdo do comércio de agucar, o que fez com que o trafico de africanos

145



NELSON, OLIVEIRA'Y SENA
DA PROTECAO JURIDICA CONFERIDA AO TRABALHADOR MIGRANTE NO BRASIL: PONDERACOES QUANTO A LEI 13.445/2017

escravizados fosse visto como a solugdo mais barata para a caréncia de mao de obra
(Cotrim, 2002).

Desse modo, a chegada dos primeiros africanos em territorio brasileiro aconteceu
por meio das migragdes for¢adas de africanos escravizados. Quanto a isso, Marinucci
e Milesi (2002: 1-2) explicam que os escravos, comprados na Africa, eram tratadas
como meras mercadorias e destinados a alimentar o comércio existente entre a Eu-
ropa, Africa e Américas, comércio este que enriqueceu tio somente o primeiro dos
trés continentes.

Ainda de acordo com Marinucci e Milesi (2002: 1-2), as viagens pelas quais pas-
savam os escravos, eram de condi¢oes terriveis, sendo habituais as mortes antes da
chegada no lugar de destino. Além disso, da mesma forma que os indios, eles per-
diam o direito de ir e vir restando confinados entre a senzala e o local de trabalho. A
unica possibilidade de mudanca era proveniente da venda por parte dos seus amos,
das perigosas fugas e das andangas dos negros libertos.

Segundo Zamberlam et al. (2009: 17), é apontado que a referida migracao forcada
resultou na vinda de aproximadamente 3,6 milhdes de africanos, além dos mais de
30% (trinta por cento) que faleceram na travessia do Oceano Atlantico.

E possivel perceber que os primeiros estrangeiros que vieram ao Brasil com a fina-
lidade especifica de trabalhar foram os africanos, os quais estavam submetidos a um
regime de escraviddo. Era, a época, uma forma de trabalho legitima, o que fazia com
que os grandes fazendeiros optassem por ela do que o trabalho assalariado, que era
mais dispendioso. Por esse motivo, predominava o trabalho escravo no pais.

Quanto a condi¢ao juridica do trabalhador escravo, Martins explica que:

A primeira forma de trabalho foi a escravidiao, em que o escravo era considerado
apenas uma coisa, ndo tendo qualquer direito, muito menos trabalhista. O escravo,
portanto, ndo era considerado sujeito de direito, pois era propriedade do dominus.
Nesse periodo, constatamos que o trabalho do escravo continuava no tempo, até de
modo indefinido, ou mais precisamente até 0 momento em que o escravo vivesse
ou deixasse de ter essa condi¢ao. Entretanto nao tinha nenhum direito, apenas o de
trabalhar (2004: 34).

Tal fato se dava em virtude de que a relagdo de trabalho escravo se consistia numa
total sujei¢ao do individuo, a qual se diferencia da subordinagéo juridica que define
a relacdo juridico-empregaticia. Nessa tltima situagdo, o trabalhador escolhe livre-
mente trabalhar em troca de receber uma remuneracio, sendo, assim, titular de di-
reitos (Nicoli, 2011).
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As normas internacionais e regionais de protecao ao trabalhador migrante
que sao de maior relevancia

Em virtude do panorama exposto no capitulo anterior, impde-se, em sequéncia, de-
monstrar as principais regulamenta¢des de protecao ao trabalhador migrante, que
sao capazes de demonstrar uma visao baseada na dignidade e nos direitos humanos
para a migracdo laboral no aspecto do plano internacional.

Vale salientar que aqui serdo analisadas as normas que estdo situadas no ambito
da Organizac¢ao Internacional do Trabalho (OIT).

Pois bem, no ambito da OIT, a primeira regulamenta¢ao importante a ser estuda-
da é a Convengdo 97 da OIT.

Entretanto, antes da sua analise, necessario explicar que:

As convengdes da OIT sdo normas juridicas provenientes da Conferéncia da OIT,
que tém por objetivo determinar regras gerais obrigatorias para os Estados que as
ratificarem, passando a fazer parte de seu ordenamento juridico interno. Sdo aprova-
das as convengoes da OIT pela Conferéncia Internacional por maioria de dois tergos
dos delegados presentes (art. 19.2, da Constitui¢do da OIT) e, para terem validade,
devem ser ratificadas pelos paises signatarios. Os Estados, porém, nio sao obrigados
a ratifica-las, s o fazendo quando assim tem interesse (Martins, 2004: 86).

Portanto, quando a norma proposta no ambito da OIT nao alcanga namero sufi-
ciente de adesdes para que se transforme em uma convencao, ela passa a valer como
Recomendagio, ou seja, funciona como uma sugestio aos Estados, com o objetivo de
orientar seus ordenamentos domésticos. Dessa forma, ndo vincula os paises-mem-
bros da OIT, tampouco cria direitos ou obrigagdes, sendo empregada como mera
indicagdo. Em geral, as recomendagdes possuem o conddo de complementar o con-
teudo de uma convengdo (Martins, 2004).

Superado isto, passa-se a andlise da Convencao 97. Essa convencao foi incialmente
subscrita em 1939, durante a 262 sessao da Conferéncia da OIT. Entretanto, somen-
te ap6s a formulagao de diversas propostas, passou por uma revisdo 10 (dez) anos
depois, na 322 sessdo, entrando em vigor no ordenamento internacional em 22 de
janeiro de 1952 (Lima, 2011).

A Convengdo 97 possui 23 artigos e trés anexos. Importante atentar que:

Suas disposi¢des apostam num modelo de imigragdo publica, devidamente ne-
gociada entre os correspondentes paises emissor e receptor de méao de obra. Tanto
¢é assim que estabelece constituir responsabilidade dos Estados propiciar condigoes
para uma viagem adequada e com condi¢des de assisténcia médica (artigos 4° e 5°).
A ideia é a do trabalho em parceria entre Estados emissores e receptores (Lopes,
2009: 228).
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Assim, os seus anexos I e II versam acerca de operagdes de recrutamento, inser¢ao
em determinado territério, condi¢des de emprego dos trabalhadores migrantes. No
entanto, o primeiro anexo trata dos trabalhadores nao recrutados por forga de acor-
dos relativos a migragdes coletivas ocorridas sob controle governamental, enquanto
que o segundo anexo diz respeito acerca dos recrutados em virtude desses acordos
de migragao coletiva. Ja o anexo III versa acerca da isen¢ao de impostos aduaneiros
sobre objetos pessoais, ferramentas e equipamento para trabalhadores migrantes.

Esta Convengdo ainda traz o conceito de «trabalhador migrante», conforme se vé:

Art. 11. 1) Para os efeitos da presente Convencéo, a expressido ‘trabalhador mi-
grante’ designa toda pessoa que emigra de um pais para outro com o fim de ocupar
um emprego que ndo serd exercido por sua propria conta, e compreende qualquer
pessoa normalmente admitida como trabalhador migrante.

Demais disso, a Convengdo também disciplina acerca de varios direitos ao traba-
lhador migrante:

1. Gratuidade do processo de imigragdo para o trabalhador; 2. ndo discriminacéo;
3. ndo repatriagdo por motivo de saude; 4. garantia de remessas de divisas ao exte-
rior; 5. Isen¢do de impostos alfandegdrios sobre os objetos pessoais e ferramentas
dos trabalhadores e familiares, seja quando ingressam no territdrio estrangeiro, seja
quando retornam (art. 1° e 2° do anexo III); 6. informac¢io por escrito, antes da par-
tida, sobre as condi¢des contratuais (art. 5 do anexo I e 6 do anexo II) (Lopes, 2009:

229).

Destaca-se ainda, na Convengao, a nogao de nao discriminagao, trazida pelo art.
6° da Convengao, nos termos a seguir:

1. Todo Membro para o qual se ache em vigor a presente convencao se obriga a
aplicar aos imigrantes que se encontrem legalmente em seu territério, sem discrimi-
nacio de nacionalidade, raga, religido ou sexo, um tratamento que nio seja inferior
ao aplicado a seus proprios nacionais com relagdo aos seguintes assuntos.?

Estes assuntos versam acerca de remuneracdo e condi¢oes de trabalho; filiacao
em entidades sindicais e usufruto dos beneficios das convencdes coletivas; habitacio,
quando concedida em virtude do trabalho; prestacdes de seguridade social, deter-
minando a cobertura de qualquer risco que, conforme a legislacdo nacional, esteja
resguardado por um regime de seguridade social; tributos relativos ao trabalho; e
acoes judiciais (Lopes, 2009).

Necessario ressaltar ainda que, no entanto, tais direitos conferidos pela Conven-

2. Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), Convengao 97, disponivel em https://rb.gy/bwgvxc.
3. Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), Convengao 97.
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¢d0 97 nao se aplicam a todo e qualquer trabalhador migrante, visto que «estdo ex-
cluidos de sua protecdo os trabalhadores fronteiri¢os, os que ingressaram por curto
periodo exercendo uma profissao liberal, artistas e trabalhadores maritimos» (Lima,
2011: 284).

Além disso, a Convengdo ora em analise ndo alcanga situagdes de subemprego e
de trabalho informal, o que leva a concluir que nédo protege o imigrante em condi¢ao
de irregularidade. A legislacdo prevé tdo somente a aplicagdo das devidas sangdes aos
responsaveis pela promogao da imigrac¢ao ilegal (artigos 8° do Anexo I e 13 do Anexo
II), de forma que «ressalvada a condenagao dos traficantes de méao de obra, nao ha
qualquer outra disposi¢do sobre os efeitos do trabalho ilegal ou irregular» (Lopes,
2009: 227).

Destaque-se que, ha paises como os Estados Unidos e Canada, por exemplo, que
ndo ratificaram esta Convencao. Entretanto, o Brasil tornou-se signatario em 18 de
junho de 1965 por meio do Decreto Legislativo 20 do Congresso Nacional, estando a
Convencdo 97 da OIT plenamente em vigor no territdrio brasileiro.

A Convengao 97 refletiu o pioneirismo da OIT na busca por dar a devida protecio
aos direitos basicos do trabalhador migrante, havendo positivado o principio funda-
mental da ndo discriminacdo do trabalhador com fundamento em critérios de nacio-
nalidade e determinando expressamente a igualdade de tratamento do trabalhador
estrangeiro em relacao ao nacional.

Acontece que a Convencéo ainda foi pouco ratificada e trata tdo somente do tra-
balhador que esteja em situacdo de regularidade, nao apresentando solugdes para os
casos de indocumentados que vivem na informalidade laboral.

A Convengao 97 ainda é objeto de criticas em virtude de apresentar uma defasada
compreensao politica das migragdes, uma vez que estas ndo mais ocorrem apenas
para suprir necessidades de mao de obra de curto prazo ou de modo oficial, por meio
de acordos entre os governos dos paises (Lopes, 2009). Por estas razdes, surgiu a ne-
cessidade da criagao da Convencao da OIT de 143, conforme exposto a seguir.

A Convengao 143 foi aprovada na 60® sessao da OIT, na data de 24 de junho de
1975 e entrou em vigor na ordem internacional a partir de o9 de dezembro de 1978.
Ao contrario da Convencio 97, a norma convencional de 143:

Estéd voltada para movimentos migratdrios néo assistidos por entidades governa-
mentais, bem como a existéncia de traficos ilicitos ou clandestinos de mao de obra,
ao entender como conveniente novas medidas contra tais praticas. Fica claro, com-
parando se com a Convengio 97, que a entidade debrugou especial atengao sobre os
movimentos migratdrios clandestinos (Lima, 2011: 286).

Acerca do tema, Lopes:
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A Convengio 143, complementada pela Recomendagio 151, de 24/06/1975, pre-
tende atualizar as Convengdes de 97 e 111 sob o argumento de que as disposi¢des
da Convencao 97 (sobre migracdes) ndo abarcam a problematica que decorre do
crescimento desordenado de movimentos migratorios, do trafico de mao de obra e
da busca do pleno emprego. Para os mentores da Convengio 143, a Convengéo 111,
sobre Discrimina¢do no Emprego e Profissdo, nao abrange as distingdes por mo-
tivo de nacionalidade. Por esse motivo a Convengéo é dividida em duas partes. A
primeira trata das migragdes em condi¢des abusivas e a segunda da igualdade de
oportunidades e de tratamento (2009: 230).

Insta mencionar que antes de analisar os principais artigos da Convengao 143 que
se encontra no preambulo da Constitui¢ao da OIT o desiderato de «defender os inte-
resses dos trabalhadores empregados no estrangeiro».

O artigo 1° da Parte I, que trata das «migra¢des em condigdes abusivas», prevé
que: «<os membros para os quais a presente Convengao esteja em vigor deverdo com-
prometer-se a respeitar os direitos fundamentais do homem de todos os trabalhado-
res migrantes».

Conforme Nicoli (2011: 61), ao utilizar a expressdo «todos», o artigo inaugural
da Convengdo 143 ja demonstra qual é o seu grande diferencial: a inclusdo dos imi-
grantes em condi¢do de irregularidade no amplo grupo de trabalhadores a serem
protegidos.

Além disso, o art. 9° da Convengdo também declara que o trabalho prestado pelo
imigrante, ainda que em situagao irregular, deve ser juridicamente protegido. Prevé
esse artigo que mesmo nos casos em que a legislagiao nao tenha sido observada e nos
quais a condi¢do do imigrante ndo possa ser regularizada, deve este ser beneficiado
pessoalmente, assim como sua familia, de tratamento igual aos nacionais quanto aos
direitos desinentes de empregos anteriores, quanto a remuneracao, a seguranca social
e outras vantagens

Nesse aspecto, «<a Convengao entende a protecao trabalhista como um direito ir-
renunciavel da pessoa humana, que ndo restara prejudicado em face da condigdo de
irregularidade migratéria» (Nicoli, 2011: 62).

O mesmo artigo prevé ainda que «nenhuma disposi¢do da presente Convengiao
impedird os Estados Membros de conceder as pessoas que residem ou trabalham ile-
galmente no pais o direito de nele permanecerem e serem legalmente empregadas».
Ou seja, «a norma convencional ndo impede que o Estado receptor, de algum modo,
isente o trabalhador migrante de qualquer puni¢ao e permita a manuteng¢do, mesmo
que em caso de trabalho ilegal» (Lima, 2011: 287).

Importante destacar ainda que o art. 9° dispde que «em caso de expulsao do tra-
balhador ou da sua familia, estes ndo deverao custea-la».

Por sua vez, o art. 8° traz a garantia ao trabalhador migrante quanto a irregulari-
dade, ao estabelecer que este «ndo poderd ser considerado irregular e suspensa sua
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autorizagio caso venha a perder o emprego, possuindo chance como qualquer nacio-
nal de procurar outro emprego» (Lima, 2011: 286).

Segundo Lopes (2009: 232), «Atualmente, as previsoes dos artigos 8° e 9° da Con-
vengao 143 da OIT sdo temas de intensa discussdo. Muitos paises estao adotando
disposi¢des manifestamente contrarias ao seu contetido, com o objetivo de limitar a
imigragdo ou impor um sistema de temporalidade».

Voltando a tratar dos artigos iniciais, Lima (2011: 286), ensina que, segundo o art.
2° da Convengdo, os paises signatarios devem assumir o compromisso de detectar,
sistematicamente, a existéncia de migrantes ilegalmente empregados no seu territo-
rio, em transito do seu territorio para outro, ou em condic¢des contrarias aos instru-
mentos e acordos internacionais aplicaveis.

Ja o art. 3° estabelece a tomada, por parte dos Estados signatarios, das medidas
necessarias para suprimir as migragdes ilegais e o emprego irregular de migrantes,
além de estabelecer «o dever de punicio, ndo s6 para os traficantes de mao de obra,
mas também para os empregadores que empregarem trabalhadores em condigoes
ilegais» (Lopes, 2009: 231).

O art. 4°, por sua vez, prevé «a colaborac¢do internacional para a efetivacio das
punigoes» (Lopes, 2009: 231). De acordo com o art. 5°, os autores de trafico de mao
de obra deverdo ser processados qualquer que seja o pais a partir de onde exer¢am
suas atividades.

O art. 6° ainda prevé a defini¢do e aplicagdo de san¢des administrativas, civis e
penais, incluindo penas de prisdo, quanto ao emprego ilegal de trabalhadores mi-
grantes e a organizacao de migragdes com fins de emprego, cabendo ao empregador
processado o direito de provar sua boa-fé. O art. 7° dispde acerca da consulta as or-
ganizagOes representativas de empregadores e de trabalhadores a fim de prevenir ou
eliminar abusos, bem como o reconhecimento da possibilidade de as mesmas toma-
rem iniciativas para esse efeito.

E possivel concluir que a Convengdo143 da OIT representou um verdadeiro pro-
gresso ao abarcar a protecao juridica do trabalho do imigrante irregular, além de
dispor acerca da necessidade de igualdade de tratamento e reunido familiar, entre
outros aspectos referentes aos direitos humanos do trabalhador.

Além disso, ao abandonar a concep¢ao de migragdo ordenada e em carater oficial
da Convengéo 97, a Convengdo 143 aproxima-se de um cendrio muito mais similar ao
atual (Lopes, 2009).

No entanto, a Convengao 143 tem tido muitas dificuldades de aceitagdo pelos pai-
ses. Isso porque sao apenas 23 (vinte e trés) ratificagdes até o presente momento, sen-
do que quase a integralidade delas por paises ndo receptores de grandes quantidades
de imigrantes (Nicoli, 2011: 62).

Nesse cendrio, o Brasil ainda nao ratificou a Convengéo 143. Sendo que em 14 de
dezembro de 1989 o Congresso Nacional rejeitou a ratificagdo desta Convengdo por
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meio do Decreto Legislativo 86 de 1989. Foi realizado um novo encaminhamento da
Convengéo para aprovagao e ratificagdo pelo Congresso Nacional pela Comissao Tri-
partite de Relagdes Internacionais do Ministério do Trabalho em 2008 (Lima, 2011).

Isto posto, o avango da OIT no que diz respeito ao tema da imigragdo de trabalha-
dores se vé por meio das Convencdes 97 e 143.

Os direitos do trabalhador imigrante a luz do ordenamento juridico
brasileiro

A constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988

Preliminarmente, para entender os direitos que os trabalhadores imigrantes possuem
no ordenamento juridico brasileiro, faz-se necessario que sejam analisadas as dispo-
si¢des previstas na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
acerca do tema.

A atual CRFB/88 demarca, no campo juridico, o processo de democratizagao do
Estado brasileiro, ao consolidar a ruptura com o regime militar instalado em 1964
(Piovesan, 2013: 83).

Note-se que, conforme ensina Piovesan

A Carta de 1988 institucionaliza a instauragdo de um regime politico democrati-
co no Brasil. Introduz também indiscutivel avango na consolidagio legislativa das
garantias e direitos fundamentais e na protegdo de setores vulneraveis da sociedade
brasileira. A partir dela, os direitos humanos ganham relevo extraordinario, situan-
do-se a Carta de 1988 como o documento mais abrangente e pormenorizado sobre
os direitos humanos jamais adotado no Brasil (2013: 84).

De acordo com o que ja foi exposto no segundo capitulo, o Direito do Trabalho
¢ um direito humano, sendo fundamental para a concretizagdo de uma vida digna.
Logo, a partir das Constitui¢oes brasileiras de 1946 e 1967, comegaram a surgir dispo-
sitivos referentes a matéria.

A luz dessa concepgio, Miraglia (2009: 151) explica que as constituigdes acima
descritas ja tratavam, em seus art. 145, § 2° e art.160, da nogao de dignidade da pessoa
humana ao Direito do Trabalho, ao destacarem que a todos é garantido trabalho que
possibilite a existéncia digna. Destacou que, no entanto, foi uma referéncia timida,
isolada e pontual, a qual ndo se estendia por todo o espirito normativo constitucional.

No art. 1°, III, da CRFB/88, ficou prevista a dignidade da pessoa humana como
fundamento da sociedade brasileira.

Outrossim, em seu art. 6°, a CRFB/88 reconheceu o carater social do trabalho.
Nesse aspecto, entende-se que os direitos sociais sdo garantias instituidas em prol das
pessoas para que tenham suas necessidades basicas resguardadas, buscando garantir
uma vida com um minimo de dignidade (Martins, 2004: 43).
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Além disso, Delgado (2006: 74) atenta para o fato de que, de acordo com o art. 1°,
IV, da CRFB/88, o valor social do trabalho é fundamento da Republica Federativa do
Brasil; a ordem econdmica deve assegurar a todos existéncia digna, pautando-se na
valorizacdo do trabalho, conforme o art. 170, da CRFB/88 e a ordem social deve ter
como fundamento o primado do trabalho e como objetivos o bem-estar e a justica
social.

A CRFB/88 em seu art. 7° ainda previu um rol exemplificativo de direitos traba-
lhistas, deixando ainda mais claro que optou por fortalecer a ideia de prote¢do ao
trabalho como um direito fundamental.

Pois bem, para compreender como a CRFB/88 possibilita a aplicagdo do Direito
do Trabalho ao estrangeiro no Brasil, ¢ valido notar que, com a sua promulgacao os
estrangeiros residentes, em especifico, passaram a ter mais direitos, embora ja possu-
issem alguns por meio de leis.

Com efeito, se vé clara demonstra¢ao do principio da igualdade no art. 5° da
CRFB/88, posto que ¢ conferida protegdo aos estrangeiros residentes e brasileiros ao
afirmar que «todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade».

A interpreta¢do do artigo acima mencionado deve ser feita em conjunto com o
art. 3°, IV, da mesma norma, a qual afirma que é constitui objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil a promog¢ao do «bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo».

Assim, de acordo com Lopes (2009), ainda que a norma se refira tdo somente aos
«estrangeiros residentes no pais», os quais vivem no territério brasileiro de forma
legal, considera-se que um turista ou qualquer estrangeiro que esteja apenas transi-
tando pelo pais, também sera capaz de ser protegido pelos direitos e garantias indi-
viduais do art. 5°.

Em suma, fazendo-se uma interpretagédo sistematica da CRFB/88, é possivel con-
cluir que o uso da expressio pelo legislador buscou apenas delimitar sua area de
incidéncia como sendo o territério brasileiro, e ndo para excluir o gozo dos direitos e
garantias fundamentais dos estrangeiros que estejam no Brasil.

Desta feita, pela CRFB/88, até os estrangeiros em situa¢ao de irregularidade sao
abrangidos, isso porque prevalecem os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, independentemente da nacionalidade ou de quaisquer formas de
discriminagao. Nesse sentido, Lopes bem explica:

S6 cabe a ressalva quanto ao motivo ensejador da situacdo concreta que afasta o
residente irregular da regularidade administrativa. A admissibilidade da restrigdo a
direitos decorre de que o exercicio das liberdades nio é independente de eventual
atendimento a requisitos legais. Assim, por exemplo, o fato do imigrante estar tra-
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balhando informalmente pode priva-lo do direito ao emprego especifico caso ndo
seja promovida a sua regularizacdo, mas ndo pode priva-lo dos direitos decorrentes
do trabalho que tenha sido exercido, inclusive de sua tutela jurisdicional, devida-
mente previstos dentre os direitos e garantias fundamentais no seio da Constitui¢ao
Federal. Assim, devem ser definitivamente afastadas interpretacdes simplistas do ca-
put do art. 5°, que neguem direitos a estrangeiros considerados «néo residentes» pela
situagdo de irregularidade migratoria (2009: 470).

Assim sendo, segundo Lopes (2009: 458), é a regra de igualdade que deve nortear
o tratamento para com os estrangeiros. Com isso, somente as excegoes previstas na
CRFB/88 sao admitidas, as quais tém carater politico.

Isto posto, Nicoli (2011: 90) aponta que as exce¢des admitidas mencionam que ao
estrangeiro ndo é dada a faculdade de se alistar como eleitor e votar (art. 14, $2°); exis-
tem restri¢des relacionadas ao acesso a cargos publicos (art. 37, I), além da proibi¢ao
de acesso a alguns cargos que, por possuirem carater decisivo em questdes politicas
do pais, sdo reservados a brasileiros (art. 12, §3°). Destaque-se que, as referidas situa-
¢Oes sdo completamente excepcionais e devem, por isso, ser observadas sob o ponto
de vista restritivo.

Por todo o exposto, percebe-se que, de um modo geral, ao interpretar sistema-
ticamente as regras contidas na CRFB/88, considerando os principios da dignidade
da pessoa humana e da nao discriminagao, brasileiros e estrangeiros residentes ou
ndo residentes possuem igualdade de direitos e garantias fundamentais, salvo casos
expressamente previstos. Assim sendo, a CRFB/88 garante aos estrangeiros em terri-
torio brasileiro o Direito do Trabalho e, em caso de realizagdo de trabalho irregular,
assevera a concessdo dos direitos que deste forem provenientes.

A consolidacdo das leis do trabalho e a «nacionalizacao do trabalho»

A Consolidagado das Leis do Trabalho (CLT) foi criada em 1943 por meio do Decreto-
lei 5.452, de 1° de maio de 1943), tendo realizado uma compila¢io das varias normas
esparsas que tratavam acerca do exercicio das atividades trabalhistas até aquela épo-
ca. Com isso, surgiu um diploma legal tinico e de carater geral, aplicavel a todos os
empregados (Freitas, 2006).

Pois bem, quando da elaborag¢ao da CLT, o governo buscava controlar as mani-
festacoes dos trabalhadores que, influenciados pelos ideais socialistas e anarquistas
advindos dos imigrantes europeus, lutavam por melhores condi¢ées de trabalho.

Isto posto, houve o surgimento com maior intensidade da politica migratéria no
século XX, bem como do principio da nacionalizagdo do trabalho, o qual ficou ex-
pressamente previsto no Capitulo 2, do Titulo IIT da CLT (Normas Especiais de Tu-
tela do Trabalho).
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O titulo acima disposto traz em seu bojo, artigos que estabelecem regras para a
protecao do trabalhador nacional perante a mao de obra estrangeira, fundamenta-
das em o3 (trés) aspectos basicos, quais sejam: a fixagdo de uma proporcionalidade
minima de empregados brasileiros em cada estabelecimento comercial; a garantia
de igualdade salarial; e a precedéncia de dispensa. Nesse sentido, Lopes dispde que a
proporcionalidade minima é tratada nos artigos 352 a 357 da CLT, os quais instituem
a seguinte regra:

as empresas, individuais ou coletivas, que explorem servi¢os publicos dados em
concessdo, ou que exercam atividades industriais ou comerciais, sdo obrigadas a
manter, no quadro do seu pessoal, quando composto de trés ou mais empregados,
uma determinada propor¢ao de brasileiros. A proporcionalidade serd, em regra, de
dois tercos de empregados brasileiros. Somente em atengio as circunstincias espe-
ciais de cada atividade (insuficiéncia do numero de brasileiros na atividade especifi-
ca) podera ser fixada proporcionalidade inferior, mediante ato do Poder Executivo.
A proporcionalidade é obrigatdria néo s6 em relagio a totalidade do quadro de em-
pregados como em relagdo a correspondente folha de saldrio, e também em relagao
a cada estabelecimento (Lopes, 2009: 591).

Necessario destacar que a CLT se apresenta verdadeiramente ampla quanto aos
tipos de estabelecimentos sujeitos a referida proporcionalidade, uma vez que, o art.
352, § 19 indica uma lista que, embora seja taxativa, pode ser ainda ampliada por
meio de portarias de iniciativa exclusiva do Ministério do Trabalho. Tal lista é ampla,
0 que aparenta ter o objetivo de fazer com que a proporcionalidade seja aplicavel a
quase todo tipo de estabelecimento comercial. No entanto, ha uma ressalva feita no
§2°, que determina que algumas industrias rurais nio se sujeitam a proporcionalida-
de (Boucinhas Filho e Barbas, 2013: 41).

A CLT afirma que ndo estdo sujeitos a proporcionalidade minima os seguintes
casos: estrangeiros que residam no pais ha mais de dez anos, desde que tenham con-
juge ou filho brasileiro, de acordo com o art. 353; os portugueses, conforme o art. 353;
e, os empregados que exercam fungdes técnicas especializadas, desde que, a juizo do
Ministério do Trabalho, haja falta de trabalhadores nacionais, de acordo com o art.
357 (Nicoli, 2011: 101).

Quanto a igualdade salarial, o art. 358 da CLT veda a possibilidade de que qual-
quer empresa, sujeita ou nao a proporcionalidade, pague a estrangeiro salario supe-
rior ao que paga a brasileiro que desempenhe funcdo analoga ou idéntica, salvo em
caso de situacoes bastante especificas (Boucinhas Filho e Barbas, 2013: 42).

No que se refere a preferéncia pela dispensa do estrangeiro, em detrimento do
brasileiro, sua previsao pode ser vista no paragrafo unico do referido art. 358, da CLT,
segundo o qual «nos casos de falta ou cessagao de servico, a dispensa do empregado
estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exer¢a fun¢do analoga».
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Frise-se ainda que, ha até sangao penal para quem descumprir as obrigagdes re-
ferentes as normas de nacionalizagido do trabalho, conforme conduta tipificada no
seguinte artigo do Codigo Penal «art. 204 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia,
obrigacdo legal relativa a nacionalizagao do trabalho: Pena - deten¢do, de um més a
um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia».

A CLT apesar de ser anterior a atual CRFB/88, esta ainda esta plenamente em
vigor no ordenamento juridico brasileiro, sendo percebida como a principal fonte
infraconstitucional do Direito Trabalhista. Quanto a nacionaliza¢do do trabalho, a
disciplina, assim como foi prevista no ambito da reda¢ao original da CLT, atraves-
sou as décadas sem maiores questionamentos, considera que também se mantiveram
consentdneas a politica migratdria adotada nos governos subsequentes, notadamente
durante o periodo da ditadura militar (Nicoli, 2011: 102).

Entretanto, perante a superveniéncia da primazia constitucional pela dignidade
humana, pela igualdade entre todos os individuos na qual se engloba a isonomia
salarial e ndo discriminagao, surgiu a duvida no que diz respeito a compatibilidade
da disposi¢ao celetista que prevé medida expressa de prote¢do do trabalhador brasi-
leiro, por meio de clara diferenciagdo do estrangeiro, com o comando constitucional
(Nicoli, 2011: 102).

Desse modo, a doutrina ¢ bastante divergente quanto ao aspecto da constituciona-
lidade dos mencionados artigos da CLT.

Assim, Martins (2003: 606) afirma que os artigos 352 a 371 da CLT nao teriam sido
recepcionados pela atual CRFB/88, conforme se vé na seguinte explicagao:

Na Constituicdo de 1967 (art. 150, § 1°) e na Emenda Constitucional n. 1, de 1969
(art. 153, § 1°), falava se apenas que ndo haveria distingdo de sexo, raga, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. O caput do artigo 5° da Constituicdo de 1988
néo repete aquelas disposicoes, fazendo ressalva expressa de que todos sdo iguais pe-
rante a lei, ‘sem distingdo de qualquer natureza’. O inciso XIII do art. 5° da Lei Maior
de 1988 dispde ainda que ¢é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profis-
sdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer. Assim, ndo poderia
haver distingdo quanto aos estrangeiros, estando revogados por incompatibilidade
com a Lei Fundamental os artigos 352 a 362 da CLT. A Constituicdo de 1946 determi-
nava a necessidade de lei para a ‘fixacdo das percentagens de empregados brasileiros
nos servigos publicos dados em concessio e nos estabelecimentos de determinados
ramos do comércio e da industria’ (art. 157, XI). O inciso XII do artigo 158 da Cons-
tituicdo de 1967 e o inciso XII do artigo 165 da Emenda Constitucional n ° 1/69 repe-
tiram aproximadamente a mesma redac¢do da Constitui¢do de 1946. A Constitui¢io
de 1988 ndo repetiu aquelas disposicoes. Sendo assim, ndo foram recepcionados os
artigos 352 a 371 da CLT, que estavam de acordo com a Emenda Constitucional n. 1,
de 1969, mas ndo estdo conformes a Constituicdo de 1988, que nio fez aquela ressalva
(Martins, 2004: 606).
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Importante notar que, ha quem sustente, ainda, serem incompativeis os disposi-
tivos que tratam acerca da nacionalizagdo do trabalho com o ordenamento juridico
brasileiro em virtude da ratificagdo pelo Brasil da Conven¢ao 97 da OIT, a qual sus-
tenta que ndo deve ser dado um tratamento menos favoravel ao estrangeiro; além da
Convengdo 111 da OIT, a qual trata acerca da ndo discriminagdo no que diz respeito
ao emprego e profissdo, proibindo, a diferencia¢ao por ascendéncia nacional, no bojo
do seu art. 1°.

Nesse passo, Freitas (2006: 43), bem recorda que, apds ratificada, a norma inter-
nacional comega a surtir seus efeitos juridicos no ambito do ordenamento nacional
com forga de lei federal. E, sendo posterior a CLT, acaba por revogar seus termos
naquilo que for incompativel com a nova norma.

Por meio do direcionamento referente ao «trato ndo menos favoravel» instaurado
no ordenamento juridico brasileiro com a ratificagdo da Convengéao 97, Lopes (2009)
entende que houve a derrogac¢ao do art. 358 da CLT, em virtude de seu art. 461, que
veda a diferenciagéo salarial fundamentada na nacionalidade.

Destaque-se que, ainda que reconheca que o trabalhador migrante ja inserido no
mercado de trabalho nacional possui direito ao sistema de protecao legal trabalhista
brasileiro, Lopes (2009) integra uma parte da doutrina que sustenta a constituciona-
lidade da regra de proporcionalidade minima. A autora afirma que esta regra cons-
titui uma maneira de protecdo do mercado nacional ao controlar o primeiro acesso
dos estrangeiros ao trabalho em solo brasileiro e evitar que a mao de obra nacional
seja prejudicada por meio da sua substituicdo pela estrangeira, principalmente em
razao da atividade de grandes corporagdes internacionais instaladas no Brasil.

Ja Romita declara expressamente que:

As disposi¢des da CLT sobre nacionalizagio do trabalho, que estabelecem a obser-
vancia de uma proporcionalidade de empregados brasileiros na empresa (art. 352 e
354) estariam, portanto, revogadas por incompatibilidade, porquanto a Constitui¢ao
de 1988 omite a regra prevista na Carta anterior, sobre a fixagdo das porcentagens de
empregados brasileiros em todas as empresas (2007: 310).

Ao observar as referidas discussoes doutrinarias, é possivel concluir que se demons-
tra ser mais coerente, inclusive em virtude do contexto histérico em que foram esta-
belecidos, que a interpretagdo dos artigos 352 e seguintes da CLT seja realizada com
a observancia dos ditames constitucionais e da legislagdo internacional ratificada que
trata da prote¢ao da igualdade e ndo discriminagéo. Portanto, se entende serem incom-
pativeis os mencionados dispositivos com o nosso ordenamento juridico hodierno.

Dessa forma, a partir da compreensao da nacionalizagdo do trabalho como cate-
goria e, considerando as suas regras informadoras, passa-se a apreciagdo dos aspectos
que se relacionam ao trabalho imigrante contidos na mais nova norma concernente
ao tratamento dos estrangeiros no Brasil: a Lei de Migrac¢ao (Lei 13.445/2017).
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A nova Lei de Migracao (Lei 13.445/2017)

Em 18 de abril de 2017, o Senado Federal aprovou, por unanimidade de votos, o pro-
jeto Substitutivo da Cadmara dos Deputados 07/2016 que revoga o Estatuto do Estran-
geiro (Lei 6815/1980), heranga do regime ditatorial pretérito, e instituiu a nova Lei de
Migragao brasileira (Lei 13.345/2017), cuja vigéncia teve inicio em 21 de novembro de
2017.

Apesar de ter sido adotada em periodo de forte turbuléncia na histéria de nosso
pais, a nova lei representa um significativo avango no que se refere a prote¢ao dos
direitos dos migrantes no Brasil (Ramos et al., 2017: 1).

Representa a nova Lei um grande trunfo para a imagem internacional do Brasil.
Logo, sendo o Brasil um pais que busca ser inserido na economia global e confiavel
em suas relagdes internacionais, nao se poderia esperar menos do que uma legislagao
migratéria moderna e atraente, comprometida com as obrigagdes assumidas pelo
Estado por meio dos tratados de direitos humanos vigentes em solo patrio (Ramos
et al., 2017:1).

Em sendo a referida Lei vista como um marco capaz de por o Brasil em posicao
de vanguarda nesta matéria, tendo em vista que passou a prever aos imigrantes uma
série de prerrogativas até entdo conferidas somente aos seus nacionais, Guerra com-
plementa esta ideia ao afirmar que:

Entre as principais mudangas introduzidas pela nova Lei de Migragio, estdo a
desburocratizac¢do do processo de regularizacao migratoria, a institucionaliza¢ao da
politica de vistos humanitarios, a ndo criminalizagdo por razdes migratdrias, além
de conferir uma série de direitos aos migrantes que até entdo ndo eram garantidos
(2017: 6).

Além disso, conforme citado anteriormente, a matéria estava prevista na legisla-
¢do interna por meio da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, a qual versava acerca da
situagdo juridica do estrangeiro no Brasil e ja ndo era mais suficiente para atender a
todos os interesses do grande nimero de pessoas que se instalaram no Brasil, pelos
mais diversos motivos, ao longo dos anos (Guerra, 2017: 6).

E importante lembrar que, no periodo em que o Estatuto do Estrangeiro foi idea-
lizado, a prioridade consagrada na legislacdo estava baseada em questdes concernen-
tes a seguranca nacional, aos interesses socioecondmicos do pais e ao trabalhador
nacional. Assim, o referido estatuto adotava o termo estrangeiro, o qual indicava a
existéncia de um individuo que «é natural de outro pais; que nao faz parte de uma
familia, de um grupo» (Guerra, 2017: 6).

Fazendo um paralelo da legislagdo anterior com a atual, Guerra destaca que, no
caso da nova legislacao:
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o legislador preferiu adotar a figura do migrante e do visitante (art. 1), em confor-
midade com a politica consagrada na atualidade em prol dos direitos humanos. De
certo modo, o termo empregado na lei 13445/2017 faz com que o individuo, que néo
seja nacional do Estado, ndo se sinta estranho e preterido no local que se encontra,
como se um forasteiro fosse. Alids, o termo estrangeiro remete a esta ideia, conforme
o entendimento esposado anteriormente (2017: 7).

Ao contrario do previsto no revogado Estatuto do Estrangeiro, a nova Lei de Mi-
gracao trata o imigrante como um sujeito detentor direitos, e, em condigdo de igual-
dade com os nacionais, passou a garantir em seu art. 4° uma série de direitos que
anteriormente nao eram previstos, a saber:

a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranqa e a pro-
priedade; direitos e liberdades civis, sociais, culturais e econdmicos; direito a liber-
dade de circulagdo em territdrio nacional; direito a reunido familiar do imigrante
com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares e dependentes; medidas
de protecdo a vitimas e testemunhas de crimes e de violagdes de direitos; direito
de transferir recursos decorrentes de sua renda e economias pessoais a outro pais,
observada a legislagdo aplicével; direito de reunido para fins pacificos; direito de as-
sociagdo, inclusive sindical, para fins licitos; acesso a servigos publicos de saude e de
assisténcia social e a previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminag¢io em ra-
z80 da nacionalidade e da condi¢ao migratoria; amplo acesso a justica e a assisténcia
juridica integral gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; direito a
educagio publica, vedada a discriminagdo em razdo da nacionalidade e da condi¢io
migratdria; garantia de cumprimento de obrigag¢des legais e contratuais trabalhistas
e de aplicagdo das normas de protecdo ao trabalhador, sem discrimina¢ao em razdo
da nacionalidade e da condigdo migratdria; dentre outros.

Noutro passo, o que se tem visto é que estas mudancas que trazidas para o bojo
do nosso ordenamento juridico por meio da nova lei tém sido alvo das mais diversas
criticas, de setores considerados mais conservadores, no que diz respeito as grandes
possibilidades e oportunidades que passarao a ser conferidas aos individuos que nao
possuem a nacionalidade brasileira (Guerra, 2017: 8).

Ocorre que, a nova legislagdao busca conferir materialidade ao que prevé a norma
constitucional brasileira no artigo 5° que trata do principio da igualdade entre os bra-
sileiros e os ndo brasileiros, pugnando de forma clara o combate a discriminagdo, a
xenofobia e outras praticas consideradas atentatdrias aos direitos humanos (Guerra,
2017: 8).

Embora se vejam louvaveis as inten¢des da nova legislagdo migratdria, é preciso
destacar que, de acordo com Ramos et al. (2017: 1), o texto do seu regulamento foi
submetido a uma breve consulta publica, tendo sido alvo de diversas criticas formu-
ladas por especialistas, entidades sociais e instituicdes que se ocupam do tema em
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nosso pais. Apesar da plena pertinéncia juridica, técnica e politica de tais criticas,
estas acabaram sendo ignoradas pelo Poder Executivo.

Pois bem, ndo tendo o objetivo de esgotar, neste estudo, todos os possiveis entra-
ves da nova legislagdo em comento, serao mencionados apenas alguns dos seus mais
graves problemas que foram identificados.

De inicio, vale observar que o emprego do termo vulgar «clandestino» ao se refe-
rir a uma pessoa humana, presente no artigo 172 do Decreto regulamentador, acaba
por demonstrar suas graves limitagdes técnicas. Nesse aspecto, o referido Decreto
regulamentar ignorando o artigo 123 da nova lei, o qual prevé que «ninguém sera pri-
vado de sua liberdade por razdes migratdrias, exceto nos casos previstos nesta Lei»,
abre a possibilidade de prisdo do deportando (Ramos et al.,, 2017: 1).

Ultrapassada essa observacéo, é preciso destacar uma das mais relevantes inova-
¢oes trazidas pela lei de migragdo, que ¢ a possibilidade de concessdo de um visto
temporario para os migrantes que vém ao Brasil em busca de trabalho, prevista em
seu artigo 14, I, alinea «e» (Ramos et al., 2017: 1).

Nesse aspecto, ¢ importante considerar o disposto por Ramos et al.:

A entrada regular em territério nacional dos principais fluxos migratdrios de nos-
so tempo, vinculados a busca de trabalho e vida digna, traria tripla vantagem ao
Estado brasileiro. Primeiro, os migrantes néo arriscariam suas vidas e de suas fami-
lias, e ndo gastariam suas economias em trajetdrias perigosas e amiude degradantes
que desaguam em nossas porosas fronteiras, por vezes envolvendo redes criminosas
(os chamados «coiotes» ou «passadores de pessoas»). Segundo, ao chegar de for-
ma regular e digna no Brasil os migrantes ndo apenas poderiam dispensar redes
de assisténcia destinadas aos que se encontram em situagdo de precariedade, como
tornar-se-iam menos suscetiveis & acdo de redes criminosas que exploram o trabalho
dos migrantes, valendo-se odiosamente para tanto de sua situac¢do irregular. Enfim,
a seguranca do Brasil seria aumentada gragas a possibilidade de controle prévio pelo
Estado de quem pretende aqui aportar com o intuito de buscar um emprego, faci-
litando a elaboragéo de politicas publicas compativeis com esta demanda (2017: 1).

Acontece que, o texto final da nova lei resultou numa mudanca negativa na pro-
posta originalmente formulada porque passou a exigir, em razdo do seu artigo 14 §5°,
uma «oferta de trabalho formalizada por pessoa juridica em atividade no pais». Com
isso, a lei deixou de proteger uma grande quantidade de migrantes, talvez os mais
vulneraveis, que ainda ndo dispdem de oferta de trabalho no Brasil.

No entanto, acredita-se ainda que, 0 regulamento agrave sobremaneira o defeito
da lei ao confrontar indubitavelmente o seu texto, estipulando que «a oferta de tra-
balho é caracterizada por meio de contrato individual de trabalho ou de contrato de
prestagdo de servigos» (artigo 38, I, da proposta). Ora, um contrato nao constitui uma
oferta e sim a consumacio de uma relacio trabalhista ou de prestacao de servicos, o
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que por certo dificultara excessivamente o alcance de tal visto pelos migrantes (Ra-
mos et al., 2017: 1).

Além disso, outra dificuldade encontrada na nova lei de migragao que se apresen-
ta ainda mais grave se relaciona com a ideia de que os vistos temporarios para pes-
quisa, ensino ou extensdo académica; para trabalho; para realizacdo de investimento
ou de atividade com relevincia econdmica, social, cientifica, tecnoldgica ou cultural;
e para atividades artisticas ou desportivas com contrato por prazo determinado (arti-
80534, 5 6% 38,5 9% 42,53°e$ 4% 43,§3°e § 4% e 46, § 5° do Decreto em comento)
dependem de deferimento, pelo Ministério de Trabalho, de autorizagao de residéncia
prévia a emissao desses vistos temporarios. O fato é que a autorizagdo de residéncia
ndo pode ser condicionante da emissao de visto. Ademais, inexiste base legal para
que o Ministério do Trabalho seja dotado da competéncia de «escolher» migrantes
para o ingresso regular no Brasil, o que representaria uma verdadeira involugao (Ra-
mos et al., 2017: 1).

O Decreto regulamentador da lei em exame ainda se apresenta omisso em relagdo
a algumas situagdes. Nesse sentido, segundo o entendimento de Ramos et al. :

O Decreto atribui a regulamentacio de importantes dispositivos a atos normativos
posteriores, sem que um prazo seja estipulado para a adogdo de tais atos, como é
o caso da concessdo do relevantissimo visto temporario e da autorizagdo para re-
sidéncia relativos a acolhida humanitaria, cuja disciplina fica pendente de um ato
conjunto dos Ministérios das Relagdes Exteriores, da Justica e da Seguranga Publica,
e do Trabalho. Esse adiamento sine die do exercicio do poder regulamentar, além de
incompativel com a natureza do préprio visto, tumultua a incorporagio a legislagao
desta prética do Estado brasileiro, ja utilizada em relacdo aos migrantes haitianos e
aos refugiados sirios, que foi promovida pela nova lei (2017: 1).

Os exemplos acima tratados representam apenas algumas das deficiéncias identi-
ficadas no Regulamento quando analisados em conjunto com o texto da nova lei de
migragao.

Nesse aspecto, ¢ importante lembrar que o artigo 84, IV, da CRFB/88, prevé que
o Poder Executivo possui competéncia privativa para expedir regulamentos para a
«fiel execugdo» da lei, jamais podendo alterar o seu sentido. Logo, para Ramos et al
(2017: 1):

Assim, quando o Estado, ao exercer o poder regulamentar, atua contra a lei (con-
tra legem) ou «fora da lei» (praeter legem, no sentido de produzir novas normas
que ndo encontram respaldo na lei regulamentada), a ordem constitucional permite
evocar ndo apenas o controle jurisdicional dos atos do Poder Executivo: a Carta
Magna admite até mesmo que o Congresso Nacional suste os atos normativos regu-
lamentares considerados exorbitantes. E o que assegura assentada jurisprudéncia do
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Supremo Tribunal Federal sobre o abuso de poder regulamentar (por exemplo, AC
1.033 AgR-QO, rel. min. Celso de Mello, j. 25-5-2006, P, D] de 16-6-2006).

Nesse contexto, é valido observar que causaria dano irreparavel ao interesse publi-
co se a regulamentacao da Lei de Migracédo fosse objeto de longas e extensas deman-
das judiciais, uma vez que geraria a temida inseguranca juridica para os migrantes,
bem como para todos aqueles que com eles se relacionam (Ramos et al., 2017: 1).

Logo, ¢ fundamental que o governo brasileiro demonstre abertura e sensibilidade
diante das criticas formuladas, e apresente uma nova proposta de decreto compativel
com o espirito da nova lei (Ramos et al., 2017: 1).

E preciso, ainda, considerar que esta nova proposta seja sensivel para a neces-
sidade de prover o Estado brasileiro das necessarias condicdes para que deixe de
ser reativo nesta matéria, passando a possibilitar uma politica migratoria coerente
e eficiente, comprometida com os direitos dos migrantes, em beneficio de todos os
cidadios brasileiros (Ramos et al., 2017: 1).

Por todo o exposto, é necessario chamar a aten¢do da comunidade juridica bra-
sileira e do governo federal para atentar acerca da importancia do tema. Isso porque
a sociedade brasileira anseia por uma legislagdo mais alinhada com a CRFB/88, as
tendéncias globais de protecdo aos direitos dos trabalhadores migrantes e ao proprio
cendrio migratério moderno.

Das consideracoes finais

A relagao que ha entre a dignidade da pessoa humana e o Direito do Trabalho ¢
perceptivel em seus dois aspectos. Primeiramente, o direito individual ao trabalho
viabiliza o acesso aos demais direitos essenciais, como a educagio, lazer, saade, mo-
radia, entre outros, por meio de uma remuneragao justa e da prestagdo laboral em
condigoes dignas. Porém, para que isso seja possivel, é preciso que haja a tutela do
trabalho pelo Direito, isto é, a concretizagdo do Direito do Trabalho, que envolve seu
aspecto social e coletivo. Dessa forma, torna-se possivel evitar a exploracdo da mao
de obra, e, assim, o trabalho possibilita viver em condi¢oes dignas.

Acontece que, em locais cujo indice de desenvolvimento é baixo, o acesso ao tra-
balho e, consequentemente, a dignidade humana, acabam por restarem comprometi-
dos. Logo, os cidadaos de paises menos favorecidos encontram na migra¢ao a unica
solucgdo para o alcance de uma vida melhor.

No entanto, a prote¢ao que sera conferida ao trabalhador migrante ira depender
da forma como ocorreu o seu processo de migra¢ao. Isso porque o direito universal
de locomogéo pode sofrer limita¢do em virtude da soberania estatal e, assim, surgem
dois possiveis status de migracao, o da regularidade e o da irregularidade. Aquele é
obtido quando o migrante consegue preencher os requisitos legais de admissao do
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pais ao qual se destina, enquanto este ocorre quando a regulagdo migratéria da nagao
receptora é desobedecida.

Acontece que, na maior parte das vezes, as exigéncias legais de tal regulacao sao
extremamente elevadas, privilegiando apenas trabalhadores qualificados, o que re-
sulta numa exclusio de individuos que possuem menor nivel de instrugao, levando-
-os a adentrar no pais de destino de forma irregular.

No Brasil, a migragdo internacional é fenomeno de extrema relevancia histérica,
considerando que o pais foi originado e habitado por povos das mais diversas origens.

Da anilise feita das convengoes internacionais no ambito da OIT, depreende-se
que ha uma tendéncia mundial para que seja realizada a regularizagao do trabalho do
imigrante por meio dos direitos humanos, principalmente levando em consideragao
a ndo discriminacao e a igualdade de oportunidades e de tratamento em relagao ao
obreiro nacional em detrimento da primazia da soberania.

Quanto a legislagdo interna, conclui-se que a atual CRFB/88 busca assegurar a
dignidade humana, a valorizagao do trabalho e seu caréter social, prevendo a igual-
dade de tratamento ao estrangeiro, ainda que nao residente, em razao do principio
da ndo discriminag¢do, numa interpretagdo conjunta de seus artigos 5° e 3°, inciso I'V.
Assim, até o imigrante irregular esta protegido pela CRFB/88.

Dessa forma, as disposi¢cdes constitucionais referentes a prote¢do do trabalhador
migrante estdo de acordo com as normas supranacionais, no sentido da supremacia
da dignidade, da ndo discriminagao e dos direitos humanos.

Entretanto, nao é possivel dizer o mesmo no que diz respeito as leis infraconstitu-
cionais pertinentes ao tema.

O principio da «nacionalizagdo do trabalho» previsto na CLT determina a dife-
renciagdo do estrangeiro, no afa de privilegiar o trabalhador nacional, havendo cria-
do muitas discussdes doutrinarias acerca da constitucionalidade destas disposi¢oes.

Por fim, ao estudar a nova Lei de Migra¢ao, percebe-se que esta buscou criar
avanc¢os no que diz respeito a politica migratoria brasileira, mas, a bem da verdade,
acabou por trazer sérias dificuldades de interpretagao, e inclusive, de ordem pratica.

Com isso, confirma-se a hipdtese de insuficiéncia e inadequagao da regulagdo in-
terna brasileira para concretizar os direitos do trabalhador migrante, principalmente
o Direito do Trabalho e, por conseguinte, promover a dignidade humana de todo e
qualquer individuo, independente de nacionalidade e situagdo juridica. Somente aos
estrangeiros que conseguem adentrar regularmente no Pais é que é dado o tratamen-
to igualitdrio em relagdo aos nacionais, conforme preza a politica internacional de
protecdo da pessoa humana do trabalhador migrante.

Nesse contexto, é possivel notar que a legislagdao brasileira infraconstitucional
necessita ser adequada para que consiga favorecer a imigragao regular e, por conse-
guinte, assegurar os direitos humanos do trabalhador migrante e membros de suas
familias.
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Destaque-se que, a sociedade brasileira segue na espera por uma maior coeréncia
sistémica em se tratando de regularizagdo migratéria no ordenamento juridico pa-
trio, tanto em relagdo a CRFB/88, como quanto as tendéncias globais de prote¢do ao
trabalhador migrante.

E de conhecimento de todos que tratar de tema como a migragio é tarefa extre-
mamente delicada, uma vez que envolve a distribui¢do de recursos escassos, além da
administragdo de preconceitos e diferengas culturais. O Brasil, embora seja caracte-
rizado historicamente por diversos tipos de fluxos migratérios, ainda sustenta uma
cultura de preconceito e uma divida histérica para com os imigrantes, que contribu-
iram efetivamente para o desenvolvimento do pais.

Considerando todo o exposto, necessario frisar a importancia de chamar a aten-
¢do da comunidade juridica brasileira e do governo federal para atentar acerca da
importancia do tema, uma vez que a sociedade brasileira anseia por uma legislagdo
mais alinhada com a CRFB/88, as tendéncias globais de prote¢ao aos direitos dos
trabalhadores migrantes e ao proprio cendrio migratério moderno.
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