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RESUMO

O objetivo do presente artigo € analisar a condicédo juridica dos migrantes laborais que
encontram-se no Brasil no momento atual. O trabalho utiliza o0 método dedutivo,
partindo de uma visdo panoramica do contexto social atual, a saber, a globalizacéo
econbmica, para entdo analisar as variaveis que incidem sobre o objeto, tais como a
politica nacional de imigragdo e a natureza dos direitos que lhes séo conferidos. Para
elaborar a andlise do recorte supra citado, o trabalho utilizou como instrumentos a
pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, demonstrando sua relevancia na
medida em que a lei vigente encontra-se em vias de revogacao e o cenario econdmico
apresenta-se em crise. A globalizacdo econbmica entendida o periodo atual de
expansao capitalista abrange em seu bojo o fendmeno da migracdo, que possui varias
espécies. A politica nacional de imigracdo do Brasil favorece a transferéncia de
tecnologia, prima pelo interesse econémico do Brasil e favorece os individuos
imigrantes com alta qualificacdo profissional, repudiando correntes imigratérias em
situacao precaria. O trabalho se esquiva de abordar situacdes peculiares, como a dos

haitianos, que necessitam de uma analise direcionada. Ainda que dono de uma
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politica imigratoria seletiva, o trabalho conclui que o Brasil assume a responsabilidade
pela manuntencao da vida e da dignidade dos trabalhadores imigrantes que em seu
territério se encontram. E o que propde a analise da condicdo juridica desses
individuos, através da interpretacdo da Constituicio Federal e das normas

internacionais as quais o Brasil se submete.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Humanos Internacionais; Globalizacéao;

Trabalhadores Migrantes.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the legal status of labor migrants who are in
Brazil at the moment. The work uses the deductive method, starting from an overview
of the current social context, economic globalization, and then analyze the variables
that focus on the object, such as the national immigration policy and the nature of the
rights that are their conferred. In preparing the analysis of cut above mentioned, the
study used as tools to research literature, doctrinal and jurisprudential, demonstrating
its relevance to the extent that the law in force is in the process of revocation and the
economic scenario presents itself in crisis. Economic globalization understood the
current period of capitalist expansion encompasses within itself the migration
phenomenon, which has several species. The national policy of Brazil's immigration
favors technology transfer, press the economic interests of Brazil and favors
immigrants individuals with high professional qualifications, rejecting immigration flows
in a precarious situation. The work shies away from addressing specific situations, like
the Haitians, who need a targeted analysis. Although the owner of a selective
immigration policy, the paper concludes that Brazil accepts responsibility for
maintenance of life and dignity of migrant workers who are in its territory. That's what
proposes the analysis of the legal status of these individuals, through the interpretation
of the Constitution and international standards to which Brazil submits.

KEYWORDS: International Human Rights; globalization; Migrant Workers
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A globaliza¢édo econémica entendida o periodo atual de expansao capitalista se
estabelece pelo dominio da ciéncia e da técnica, da informacéo e do conhecimento,
da abertura das fronteiras para mercadorias, servi¢cos e, especialmente, circulacédo de
capitais. A globalizacdo também abrange em seu bojo o fenémeno da migragéo, que
possui varias espécies. A migracao laboral € caracterizada como a op¢ao de um ou
mais individuos de mudar-se geograficamente para aumentar a sua qualidade de vida
e padrao de consumao.

A politica nacional de imigracdo do Brasil favorece a transferéncia de
tecnologia, prima pelo interesse econdmico do Brasil e favorece os individuos
imigrantes com alta qualificacdo profissional, repudiando correntes imigratérias em
situacdo precaria. aborda o tratamento que a lei vigente confere aos trabalhadores
imigrantes. Tal politica esta explicita no Estatuto do Estrangeiro e também pode ser
encontrada no Projeto de Lei 5.655/2009, chamado de "Lei do Estrangeiro”.

Ainda que dono de uma politica imigratoria seletiva, o trabalho conclui que o
Brasil assume a responsabilidade pela manuntencdo da vida e da dignidade dos
trabalhadores imigrantes que em seu territério se encontram.

A questdo dos direitos humanos fundamentais relativos aos trabalhadores
imigrantes, é estudada conforme sua teoria geral. O artigo levanta os principais
aspectos desses direitos, seus pressupostos, natureza juridica bem como a questao
da sua aplicabilidade hodierna. A eficacia vertical e horizontal é abordada tendo em
vista a grande polémica que geram na tratativa dos direitos sociais.

Os direitos sociais especialmente trabalhados no texto sdo: o direito de ir e vir,
o direito ao trabalho bem como o direito a nao-discriminacdo, por serem estes 0s

direitos que caminham lado a lado a todo aquele que se torna um imigrante.

1. GLOBALIZACAO ECONOMICA E MIGRACAO LABORAL

Todo processo historico é marcado por fases com caracteristicas e
instrumentos proprios encadeados. Por exemplo, no periodo das grandes
navegacdes, com a superacdo do Antigo Regime, a burguesia utilizou-se, apés a
Revolucdo Francesa, da figura do Estado, como ente politico e juridico capaz de

defender seus interesses mercantis. Hoje, a correspondente classe burguesa utiliza-
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se de outros mecanismos e estratégias para atender seus objetivos de expansao e
dominagéo.

Alguns acontecimentos da Histéria recente catalizaram a transnacionalizacao
da economia a um nivel jamais visto em nenhuma etapa da civilizacdo, contudo O
marco histérico da globalizacdo ndo esta definido pelos sociélogos e historiadores.
Todos concordam que néo se trata de um fenémeno inédito, todavia, divergem quanto
ao surgimento da mondialisation (palavra francesa), globalizacién (termo em
espanhol), globalisierung (termo em alemao) ou globalization (em inglés).

O termo globalizacdo foi cunhado, na década de 80, nas escolas de
administracdo de empresas — business schools — de importantes Universidades dos
EUA com o objetivo de propagar idéias e estratégias de liderancas para empresas
globais (SENE, 2007, p.21).

A repercussdo desse termo promoveu uma seérie de interpretacbes para
explica-lo. O socidlogo polonés Zygmunt Bauman (1999, p. 67) comenta que “0 novo
termo se refere primordialmente aos efeitos globais, notoriamente nédo pretendidos e
imprevistos, e ndo as iniciativas e empreendimentos globais”.

Nas palavras de José Monserrat Filho (1995, p.78), a globalizagédo “é uma
espécie de privatizacdo do planeta, ainda sem a indispensavel contrapartida de
beneficios publicos abrangentes”. Eustaquio de Sene (2007, p. 40) define globalizagéo
como sendo “[...] a etapa do desenvolvimento capitalista em que ocorre a
universalizacdo das técnicas enquanto fato [...]", possibilitando, segundo ele, uma
maior homogeneizacao dos habitos de consumo e do fluxo de capital.

A globalizacdo, entendida como o periodo atual de expansdo capitalista,
sucede a fase do imperialismo, caracterizada pela intervencdo militar e ocupacéo
territorial, se estabelecendo pelo dominio da ciéncia e da técnica, da informacéo e do
conhecimento. Tais simbolos de dominacdo, entretanto, ndo estdo alocados
majoritariamente nas maos dos Estados. Segundo Ana Paula Sefrin Saladini (2011,
p. 47), as entidades que dominam a maior parte da producdo, do comércio, da
tecnologia e das finangas internacionais sdo privadas.

Com os avancos tecnoldgicos, especialmente no setor de telecomunicacoes e
transportes, as grandes corpora¢des ganharam uma enorme flexibilidade na alocacéo
dos seus investimentos no espaco geografico mundial. A internet permitiu a

propagacdo de informacfes em tempo real. Os transportes terrestres, aquaticos e
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aéreos mojararam significativamente a circulacdo de pessoas e mercadorias e a
robdtica garantiu o crescimento da produtividade (SENE, 2007).

Esta € a era das empresas transnacionais, corporacdes e conglomerados
econdbmicos privados que possuem uma influéncia politico-econdmica no espaco
global superior a diversos Estados-Nacdes. Segundo Flavia Piovesan (2013, p.55)
“‘das 100 maiores economias mundiais, 51 sdo empresas multinacionais e 49 sao
Estados. ”

Tais conglomerados econdémicos, responsaveis pelo regime de acumulacao
flexivel, exercem forte pressdo sobre as economias nacionais para flexibilizar as
legislacdes trabalhistas com o intuito de maximizar sua producdo e poderio
econdmico.

Como empregadoras de uma massa de trabalhadores, de centenas de milhares
pelo mundo, as empresas transnacionais, junto a seus trabalhadores - nacionais e
migrantes, sdo os expoentes da légica de producéo global. Isso porque, a abertura
das fronteiras para mercadorias, servicos e, especialmente, circulagcdo de capitais,
constitui a caracteristica essencial da globalizacao.

A migracé@o € um dos efeitos da globalizagdo existindo um consenso sobre o
motivo principal das decisbes de migragcao, qual seja, a percep¢cdo de melhores
salarios e condi¢des de vida. Nas palavras de Francieli Tonet Maciel e Ana Maria
Hermeto Camilo de Oliveira (2011, p. 14) “a mobilidade do fator trabalho é considerada
pela abordagem microeconémica como um investimento em capital humano, em que
a mudanca geografica é justificada como alternativa para a obtencdo de melhores
rendimentos”.

O individuo espera aumentar 0 seu poder aquisitivo e consequentemente o de
sua familia com a migracdo, contudo nem sempre isso ocorre, haja vista, as
dificuldades de insercéo do trabalhador imigrante, que podem variar de acordo com
as circunstancias politicas, econémicas e juridicas do pais escolhido como destino.

2. A POLITICA NACIONAL DE IMIGRACAO

O trabalhador migrante, ao escolher o Brasil como destino, encontra uma
politica de insercao seletiva que ir4 prestigid-lo ou ndo, a depender da sua condi¢édo

social, especialmente em funcdo de seu capital humano. Os imigrantes com niveis
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maiores de escolariza¢do, encontram uma politica imigratoria que lhes favorece, haja
vista o pais incentivar a transferéncia de tecnologia através da imigracéo.

Contudo, se a situacao do individuo migrante € de baixo nivel de escolarizacao
a politica imigratoéria brasileira Ihe é contraria, repudiando assim a entrada em massa
no pais de pobres e famintos. Essa dupla funcad da politica imigratéria nacional esta
explicita na Lei 6.815/90 e no Projeto de Lei 5.655/09.

O Estatuto do Estrangeiro, regulamentado pelo Decreto n° 86.715/81,
explicitamente enuncia os direitos e deveres dos imigrantes. No art. 1° declara: “em
tempos de paz, qualquer estrangeiro poderd, satisfeitas as condi¢des desta Lei, entrar
e permanecer no Brasil e dele sair, resguardados os interesses nacionais”.

No art. 2°, o Estatuto condiciona os direitos conferidos “a seguranga nacional,
a organizacao institucional, aos interesses politicos, socioeconémicos e culturais do
Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional’.

A concessao do visto na presente lei € uma mera expectativa de direito (art.
26°), de carater individual, permanecendo a critério do Ministério da Justica a
autorizacdo da entrada e da estada do estrangeiro, de acordo com 0s requisitos do
art. 7°, do Estatuto. Essa lei, que sedimenta a politica nacional imigratéria do Brasil
tem como funcdo evitar ou mesmo impedir a entrada de pessoas em situacdes
precérias, evitando assim que o pais assuma a responsabilidade pela manutencao de
tais individuos.

O artigo 16° do Estatuto prevé a concesséao do visto permanente ao estrangeiro
que pretenda fixar residéncia no Brasil. Em seu paragrafo Unico tal artigo estabelece
que “a imigracado objetivara, primordialmente, propiciar mao-de-obra especializada
nos varios setores da economia nacional, visando a Politica Nacional de
Desenvolvimento em todos 0s aspectos, em especial, ao aumento da produtividade,
a assimilagdo da tecnologia e a captagado de recursos para setores especificos”.
Complementando o artigo 18°, fixa que a “concesséao do visto permanente podera ficar
condicionada, por prazo nao superior a 5 (cinco) anos, ao exercicio de atividade certa
e a fixacdo em regiao determinada do territério nacional’.

Emerson Alves Andena (2013), aduz que nos moldes do Estatuto do
Estrangeiro a entrada de mao de obra qualificada é obstaculizada por uma vasta
burocracia e a insercdo regular do restante dos trabalhadores imigrantes € bastante

improvavel.
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O visto temporario é concedido ao solicitante que quer entrar no territorio
brasileiro por um determinado periodo, que varia de acordo com o motivo alegado:
viagem cultural, negdcios, estudos, entre outros (art. 13°, Lei 6.815/80). O Estatuto
do Estrangeiro, em seu art 98° veda o exercicio de atividade remunerada ao
estrangeiro que dispde de visto de turista, de transito, ou temporario na condi¢céo de
estudante, bem como aos dependentes de titulares de quaisquer vistos temporarios.
Assim, o visto temporario para o trabalho pode ser concedido apenas para um
emprego especifico e por tempo determinado.

Existem muitos trabalhadores que entram ilegalmente no pais, violando as
zonas de fronteira. Outros, possuem passaporte ou outro documento que dispensa o
visto, em raz&do de acordos internacionais, mas que nao é valido para o trabalho.
Quando seu prazo legal expira, o exercicio de atividade remunerada os lanca na
ilegalidade. Esses trabalhadores sdo conhecidos como ndo documentados, por nao
possuirem documento legal de permanéncia.

Assim, em caso do trabalhador imigrante ficar desempregado podera ter duas
opcOes: deixar o pais ou solicitar uma nova autorizacdo de trabalho para outro
emprego. Durante esse periodo, o imigrante automaticamente estara em condi¢céao
irregular (ANDENA, 2013). Em condicao irregular, por ter ingressado no pais de forma
irregular, por estar além do prazo permitido ou em desacordo com as condicbes da
autorizacdo para trabalhar, os migrantes devem ser deportados, ou seja, retirados

compulsoriamente do territorio brasileiro (Art. 57°, Lei 6.815/80).

Pensando em atualizar o vigente Estatuto, o Projeto de Lei 5.655/2009,
chamado de "Lei do Estrangeiro”, foi apresentado pelo Poder Executivo, através do
Ministério da Justica, em 20/07/2009, na Camara dos Deputados, com a seguinte
ementa: “dispde sobre o ingresso, permanéncia e saida de estrangeiros no territorio
nacional, o instituto da naturalizacdo, as medidas compulsérias, transforma o
Conselho Nacional de Imigracdo em Conselho Nacional de Migracéo, define infragbes
e da outras providéncias”.

O PL 5.655/09 comeca definindo o estrangeiro “como todo aquele que nao
possui a nacionalidade brasileira originaria ou adquirida” e prossegue estabelecendo
as diretrizes da futura lei em seu art. 2: “a aplicacdo desta Lei devera nortear-se pela

politica nacional de migracdo, garantia dos direitos humanos, interesses nacionais,
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socioeconbmicos e culturais, preservacdo das instituicbes democréticas e
fortalecimento das rela¢des internacionais. ”

Os artigos transcritos abaixo, do PL 5.655/2009, acompanham o vigente
Estatuto do Estrangeiro, priorizando a mao-de-obra especializada, o carater

imigratdrio seletivo e o progresso econdmico do Estado.

“Art. 4° A politica imigratoria objetivara, primordialmente, a admisséao de méo-
de-obra especializada adequada aos varios setores da economia nacional,
ao desenvolvimento econdmico, social, cultural, cientifico e tecnoldgico do
Brasil, a captagéo de recursos e geracdo de emprego e renda, observada a
protecdo ao trabalhador nacional.”

O artigo 26, por sua vez, possibilita o visto temporario para o trabalho, ainda
que o individuo ndo possua um vinculo empregaticio certo e determinado e ainda
possibilita a prorrogacédo do visto temporario de trabalho a necessidade de méo-de-
obra do pais de acordo com o interesse nacional.

O artigo 5° caput, do PL 5.655/2009 reforca os direitos fundamentais ja
assegurados na CF/88, aos estrangeiros residentes no Brasil e concede, entre outros,
o direito a sindicalizac&o trabalhista, em seu inciso VIII.

No seu paragrafo Unico, o artigo 5°, do PL 5.655/2009, estende aos
estrangeiros independentemente de sua situacdo migratdria, observado o disposto no
art. 5°, caput, da Constituicdo, os beneficios decorrentes do cumprimento das
obrigacBes legais e contratuais concernentes a relacdo de trabalho, a cargo do
empregador e a possibilidade de ser proprietario, sécio ou empregado de empresa de
seguranca privada e de formacgéao de vigilantes.

De acordo com essa disposi¢do axioldgica, contida na Carta Magna e transcrita
na lei infra, percebe-se que o pais, apesar de ndo objetivar a atracao de correntes
imigratérias precarias, responsabiliza-se juridicamente pelos trabalhadores imigrantes

que encontram-se em seu territorio.

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS DOS TRABALHADORES IMIGRANTES

Os direitos fundamentais se desenvolveram atraves das concepcdes

jusnaturalistas dos direitos do homem, direitos estes inatos, absolutos, inviolaveis
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(intransferiveis) e imprescritiveis. Hodiernamente, os direitos fundamentais gozam dos
seguintes  caracteres: historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade,
irrenunciabilidade (SILVA, 1999, p.185), bem como a universalidade, a limitabilidade
e a concorréncia (LENZA, 2012, p. 962).

A Constituicdo é clara quando diz que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata (ART. 5°, 81°). Aplicacdo imediata
quer dizer que as normas constitucionais sdo dotadas de todos 0s meios e elementos
necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos, situacbes, condutas ou
comportamentos que elas regulam (SILVA, 1999).

Os direitos individuais sao de aplicabilidade imediata assim como os direitos
sociais, contudo, estes ultimos muitas vezes dependem de uma lei integradora, sendo
portando de eficacia limitada e aplicabilidade indireta. Para José Afonso da Silva
(2009), o art. 5°, 81°, CF/88, implica a aplicagdo das normas de direitos fundamentais
de acordo com o méaximo de condi¢cBes de atendimento das instituicées, podendo o
Poder Judiciario ser invocado para isto garantir de acordo com a situacao concreta.

Tal é a caracteristica do direito fundamental elevado a condicdo de principio,
de acordo com a classificacdo pela sua estrutura normativa de “mandamento de
otimizagdo”, que vincula a sua aplicagdo ao juizo de “ponderacdo”, através do
principio da maxima proporcionalidade, como proposto por Robert Alexy (FONSECA,
2009, p. 34). Tal mandamento de ponderacdo, se subdivide em trés maximas: a
maxima da adequacao, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, na aplicacdo de um principio que poderé colidir com outro ou ainda com
a situacédo fatica, o mandamento da ponderacao sera feito mediante a maxima da
adequacao, buscando uma medida concreta que atinja o fim almejado; pela maxima
da necessidade, verificando se o meio a ser utilizado é o melhor ou mais benigno e
através da proporcionalidade em sentido estrito, uma analise quanto as vantagens e
desvantagens da aplicacado da norma (FONSECA, 2009, p. 35).

Sabe-se que a eficacia dos direitos fundamentais esta atrelada a crise politica,
uma vez que depende do Poder Executivo, além de estar, em um grau mais distante,
submetida a crise das Instituicdes e da Sociedade mesma (BONAVIDES, 2002, p.
576).
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E importante ressaltar nesse topois que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, também denominada pela doutrina como eficacia externa ou privada
impde a sua aplicabilidade entre particulares (SILVA, 2009).

Quanto a este ponto, duas teorias podem ser destacadas: a eficacia indireta ou
mediata e a teoria da eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais. A primeira
destaca a necessidade da intermediagédo do legislador, de maneira proibitiva, segundo
a qual ndo podera ser editada lei que viole os direitos fundamentais e de maneira
positiva, segundo a qual o legislador deve especificar quais os direitos fundamentais
que se aplicam as relacfes privadas (LENZA, 2012).

A teoria da eficacia indireta ou mediante pretende assegurar o principio da
autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade, recusando a aplicabilidade
dos direitos fundamentais de forma direta e imediata na esfera privada. Assim, tal
incidéncia deveria vir inserta nas normas do direito privado ou na interpretacdo das
demais regras do ordenamento patrio, na forma de clausulas gerais (ordem publica,
bons costumes, boa-fé, etc.). Tal teoria atenua a intensidade da aplicacdo desses
direitos. (MENDES; BRANCO, 2013, p. 180).

Por outro lado, a teoria da eficacia direta ou imediata, segundo a qual alguns
direitos fundamentais podem ser aplicados as relacdes privadas sem que haja a
necessidade de “intermediacdo do legislador” para a sua concretizagdo (LENZA,
2012). Esta teoria sustenta que os direitos fundamentais devem ser aplicados de
pronto sobre as decisfes das entidades privadas que detém um poder social muito
amplo de fato ou de direito. Cria-se assim direitos subjetivos oponiveis a entes
privados.

Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 176-177)
asseveram “é claro que nao se discute a incidéncia dos direitos fundamentais quando
estes estdo evidentemente concedidos para ser exercidos em face de particulares.
Diversos direitos sociais, em especial os relacionados ao direito do trabalho, tém
eficacia direta contra empregadores privados”. Essa teoria € adotada pela Carta
Magna no art. 5°, § 1°, CF/88 (MENDES; BRANCO, 2013, p. 180).

A “eficacia irradiante” dos direitos fundamentais significa que os trés poderes
do Estado estdo vinculados a sua aplicabildiade. Assim, no RE 161.243-6, o STF

determinou a observancia do principio da isonomia no caso de uma discriminacao de
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empregado brasileiro em relagdo ao francés na empresa “Air France”, uma vez que
realizavam atividades idénticas.

Pedro Lenza (2012, p. 963) sustenta que apesar do caput do artigo 5° da CF/88
fazer referéncia expressa aos estrangeiros residentes no pais, a doutrina e o STF vém
acrescentando, mediante interpretacdo sistematica, 0os estrangeiros nao residentes
(por exemplo, turista), os apatridas e as pessoas juridicas como titulares dos direitos

fundamentais, expressos no caput do art. 5° e nos seus 77 incisos.

“Observe-se, porém, que a expressao “residentes no Brasil”, deve ser
interpretada no sentido de que a Carta Federal s6 pode assegurar a validade
e gozo dos direitos fundamentais dentro do territério brasileiro, ndo excluindo,
pois, 0 estrangeiro em transido pelo territério nacional, que possui igualmente
acesso as acbes, como 0 mandado de seguranca e demais remédios
constitucionais (MORAES, 2003, p. 63).”

Assim, também é a posicao de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2013, p. 173): “ha direitos que se asseguram a todos, independentemente da
nacionalidade do individuo, porquanto sdo considerados emanacgfes necessarias do
principio da dignidade da pessoa humana”. Os autores ressalvam que é no ambito
dos direitos chamados individuais que os direitos dos estrangeiros nao residentes
ganham maior significado.

No rol de direitos e deveres dos estrangeiros do Estatuto do Estrangeiro, Lei
6.815/90, o artigo 95 estatui que: “o estrangeiro residente no Brasil goza de todos os
direitos reconhecidos aos brasileiros, nos termos da Constituicao e das leis”. O STF
pacificou a questdo estabelecendo que os direitos previstos neste artigo se estendem
a todos os estrangeiros que se encontrem em territorio brasileiro. (HC 94.477, Rel.

Gilmar Mendes, julgamento em 06/09/2011, Segunda Turma, Informativo 639).

3.1 O DIREITO DE IR E VIR

O direito de ser humano onde estiver, com suas prerrogativas garantidas, esta
positivado no ordenamento patrio pela Constituicdo Federal de 1988 como direito
fundamental, em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana em seu
Art. 1°, inciso lll.

O artigo 5°, caput, 82°, CF/88, proporciona ao sistema juridico brasileiro a

adocéao de principios tipicos de direito internacional, dispondo que direitos e garantias
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expressos na Constituicdo “ndo excluem outros decorrentes do regime e principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

Uma vez que a Constituicdo se submete ao Direito Internacional estabelece um
“standart minino internacional” de tratamento do estrangeiro. Tal padrdo normativo
inclui direito a vida, a liberdade, a ndo sofrer castigo cruel, a comparecer a justica, a
propriedade, etc.

O jus communicationis, isto é, o direito de emigracdo e imigragdo no plano
internacional, esta previsto na Declara¢éo Universal dos Direitos do Homem no seu
art. 13, inciso 2°: “Todo homem tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o
préprio, e a este regressar”. Vale ressaltar que a aplicagao da Declaragao independe
de qualquer condicao pessoal, servindo a todo e qualquer individuo (art. 2°). O direito
de ir e vir também esta estabelecido no art. 12 do Pacto Internacional de Direitos Civis
e Politicos, o qual o Brasil ratificou em 1992, sendo seu Protocolo Facultativo ratificado
em 20009.

O direito fundamental de ir e vir se encontra no inciso XV do art 5° “é livre a
locomocéao no territério nacional em tempos de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Ser livre significa ter condigbes de realizagdo pessoal. Historicamente, o
homem foi dominado por forcas opressoras, sejam elas intempéries naturais, aspectos
econdmicos, socias e/ou politicos. O Estado em si impde limitagdes ao homem em
funcdo da convivéncia social, contudo, gracas ao seu dever de prestacéo positiva, ele
tem a obrigagdo de combater os obstaculos de indole diversa, como por exemplo o
racismo ou a dominacédo econdémica (SILVA apud GARCIA-PELAYO, 1999, p. 236-
237).

Na medida em que a democracia se impde, a liberdade encontra espaco de
expansdo. Derrubados o carcere e a escraviddo, o homem atingiu a liberdade fisica,
sendo esta portanto, a primeira espécie de liberdade que o homem teve que
conquistar. Do artigo 5°, XV, CF/88, se expressam duas situacdes da liberdade fisica
ou de locomocéo: a liberdade de circular no territério nacional em tempo de paz e a
liberdade de entrar no territério nacional, nele permanecer e dele sair com seus bens.

O direito de ir e vir, contudo, limita os estrangeiros aos preceitos legais que o0s

“termos da lei” devem especificar, ja que o legislador impds uma reserva legal simples

421



ao texto. Quanto a garantia de liberdade, Pedro Lenza (2002, p. 963) argumenta que
um estrangeiro de passagem pelo territorio brasileiro, ilegalmente preso, pode
impetrar um habeas corpus (art. 5°, LXVIII) como remédio constitucional na defesa de
seu direito fundamental individual de liberdade de ir e vir. Assim, também se
manifestou a jurisprudéncia do STF no HC 94.016, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 16-9-2008, Segunda Turma, DJE de 27-2-2009.

3.2 O DIREITO AO TRABALHO

O direito ao trabalho, ou seja, o direito de trabalhar, de buscar um trabalho ou
a ele ter acesso é uma condicédo da efetividade da existéncia digna do ser humano.
Assim, tanto o direito individual ao livre exercicio de qualquer profissdo, quanto o
direito social social ao trabalho, € um direito elevado a condi¢do de fundamental. Isso
é, tanto do aspecto formal, quanto do aspecto material pois, além de estar
topograficamente localizado no artigo 6°, Capitulo Il, Titulo Il da Constituicdo Federal
de 1988, apresenta contetudo social.

Em uma interpretacdo sistematica da CF/88, a importancia do direito ao
trabalho é ressaltada, constituindo-se este como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil (os valores sociais do trabalho) em seu art. 1°, IV, bem como
referenciado no art. 170 quando a CF/88 estatui a ordem econémica com base na
valorizacdo do trabalho, além de estar também, localizado no titulo da Ordem Social,
no art. 193, que tem como base o primado do trabalho.

O art. 5°, Xlll, CF/88 prevé, com uma reserva legal qualificada, a liberdade de
trabalho: “livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 206), expressam que
“restricoes legais a liberdade de exercicio profissional somente podem ser levadas a
efeito no tocante as qualificacbes profissionais”. Contudo, para os trabalhadores
imigrantes existe uma restricdo elementar: estar regularizado no pais. O art. 359, CLT,
por exemplo prevé que “nenhuma empresa podera admitir a seu servico empregado
estrangeiro sem que este exiba carteira de identidade de estrangeiro e o niumero da

respectiva carteira de identidade”.
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O art. 366, CLT ao preocupar-se com o trabalhador imigrante que esta se
regularizando, prevé, nesta situacgao transitoria, a possibilidade de trabalhar com uma
certiddo comprovando que requereu sua permanéncia no pais, emitida pelo
departamento competente.

Quanto a possibilidade de trabalhar em cargos, empregos e fungdes publicas a
CF/88, no art. 37, I, prevé 0 acesso ao estrangeiro conquanto 0S requisitos
estabelecidos em lei sejam preenchidos. Assim, o servidor estrangeiro devera
observar néo so6 o Estatuto Juridico dos Servidores Publicos, Lei 8.112/90, bem como
as normas estabelecidas no Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/90.

O rol de direitos sociais previstos no art. 7° da CF/88 nao contempla,
especificamente, os trabalhadores imigrantes. Para a doutrina majoritaria, tais direitos
referem-se especificamente aos trabalhadores que ostentam os requisitos do contrato
de emprego da CLT, ou seja, pessoalidade, onerosidade, habitualidade e
subordinagéo. Assim, os trabalhadores que ndo estdo na condicdo de empregados,
nao fazem jus a tais direitos (RESENDE, 2014).

Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 173) também seguem
a perspectiva que “os direitos sociais, como o direito ao trabalho, tendem a ser
também compreendidos como ndo inclusivos dos estrangeiros sem residéncia no
Pais”. Conforme Amauri Mascaro Nascimento (1989, p.34), “a Constituicdo so
aplicavel ao empregado e aos demais trabalhadores nela expressamente indicados”.

No entanto, a jurisprudéncia do STF tem entendido que a relacdo juridica
trabalhista com estrangeiro irregular, apesar de configurar trabalho proibido, recaira a
protecdo decorrente do vinculo empregaticio, conforme julgado a seguir:

“VINCULO EMPREGATICIO. ESTRANGEIRO NAO REGISTRADO.
IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA. TRABALHO PROIBIDO.
PROTECAO TRABALHISTA DEVIDA. O exercicio de atividade remunerada
no pais é vedado para estrangeiros nao devidamente registrados (arts. 359
da CLT e 4°, 5°, 15, 30, 48, 97 e seguintes da Lei n® 6.815/80 - Estatuto do
Estrangeiro). Trata-se de tipico trabalho proibido, circunstancia gue ndo pode
obstar a inerente protecdo dos Direitos Sociais Trabalhistas, apliciveis
independentemente da nacionalidade ou reqularidade imigratéria do
individuo (arts. 1°, 1Il, 3° 1V, 6° e 7° da Carta da Republica), conforme
assentado em diversas normas internacionais aderidas pelo Brasil, tais como
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (1966) e a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica - 1969).[...]Reconhece-se
incidentalmente, o vinculo empregaticio apenas para fins de protecdo
trabalhista, sem efeitos previdenciarios, mesmo porgue 0 estrangeiro
irregular ndo detém identidade nacional valida e, muito menos, CTPS. (TRT-
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2 - RO: 1553620115020 SP 20130015834, Relator: JOSE RUFFOLO, Data
de Julgamento: 07/05/2013, 52 TURMA, Data de Publica¢do: 16/05/2013)”

Nesse sentido, deve-se questionar, em vista do fundamento ultimo da
dignidade da pessoa humana, qual o principio que devera preponderar, pois 0

Supremo também entende que:

“N&@o ha no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de revelante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo (MS
n. 23.452/RJ, Relator Min. Celso de Mello, DJ 12.5.2000).”

Diante de tal argumento, as reflexdes quanto aos direitos dos trabalhadores
imigrantes no Brasil ganham relevo, apresentando sua importancia dentro de um
contexto em que a economia mundial e nacional apresenta recesséo. Indaga-se se a
crise econdmica pode servir de argumento para uma politica imigratéria mais rigida e
até mesmo a flexibilizacdo do direito fundamental do trabalhador imigrante dentro do

pais.
3.30DIREITO A NAO-DISCRIMINACAO POR ORIGEM, RACA OU COR

O art. 39, inciso IV da CF/88, estabelece como um dos objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

O inciso XLI, do art. 5° promulga o Principio da Igualdade:

“Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residente no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)"

A expressao “perante a lei”, destina a lei tanto ao legislador quanto aos
aplicadores da lei. Assim, o legislador tem o encargo de, ao elaborar uma nova lei,
orientar-se por esse principio. Conforme José Afonso da Silva (1999, p. 219), “o

mandamento da Constituicao se dirige particularmente ao legislador e, efetivamente,
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somente ele podera ser o destinatério Gtil de tal mandamento. O executor da lei ja
esta, necessariamente, obrigado a aplica-1a.”

Dentro do art. 5°, o inciso XLI expressamente declara o Principio da Nao-
Discriminagao no art. 5°, XLI: “a lei punirda qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais”.

A Declaracdo Universal de Direitos do Homem promulga o direito a igualdade
em seu art. 2° e a convencdo Interamericana de Havana sobre a condicdo dos
estrangeiros (1928), estabelece, no art. 5° “os Estados devem conceder aos
estrangeiros domiciliados ou de passagem em seu territério todas as garantias
individuais que concedem aos seus proprios nacionais”.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, popularmente conhecida como
Pacto San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil pelo Decreto n° 678, em
novembro de 1992, o qual buscou afirmar entre os paises americanos um regime de
liberdade pessoal e justica social, fundamentado no respeito aos direitos humanos
essenciais, independentemente do local de nascimento ou de residéncia.

Interessante ressaltar a Opinido Consultiva 18/03 da Corte Interamericana de

Direitos Humanos:

“Fazendo parte do direito internacional geral e sendo norma de jus cogens, o
principio da igualdade e da n&o-discriminacdo é imperativo e transcende o
dominio do direito dos tratados. Esta decis@o acarreta obrigacdo erga omnes
de protecdo que vinculam a todos os Estados e geram efeitos com respeito a
terceiros, inclusive particulares. Em outras palavras, os direitos fundamentais
dos trabalhadores migrantes, inclusive os indocumentados, sdo oponiveis ao
poder publico e igualmente aos particulares nas relagfes individuais,
empregador e empregado (ANDENA, 2013, p. 104).”

A Convencéo n° 111 da OIT — Organizagéo Internacional do Trabalho, ratificada
pelo Brasil através do Decreto n° 62.150, de 19 de janeiro de 1968, impde o combate
a qualquer forma de discriminacdo nas relacfes de trabalho.

E em 1949, a OIT criou a Convencéo sobre os Trabalhadores Migrante (n° 97),
que foi aprimorada em 1975 pela Convencdo n°® 143 da OIT sobre o Direito dos
Trabalhadores Imigrantes e suas familias. As duas Convencdes buscam proteger os
trabalhadores de qualquer forma de discriminacdo por for¢a da nacionalidade, raca,
religido ou sexo. A segunda Convencao avanca na protecao do imigrante ilegal e das
vitimas do trafico internacional de pessoas, bem como dispbe de paragrafos de
protecdo quanto a direitos culturais.
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Tal Convecdo em seu art 7° exige tratamento igualitarios aos trabalhadores
imigrantes independentemente de sua condigcdo migratéria, exige que eles sejam
informados sobre seus direitos em uma lingua que compreendam (art. 18, lll, a), que
tenham o direito de recorrer ao judiciario em caso de retirada compulsoria (art. 22, 1V),
entre outros dispositivos de protecéo.

Tal Convengéo né&o foi ratificada ainda no Brasil. Em dezembro de 2010, foi
enviada ao Congresso Nacional, apds vinte anos de reinvidicacdes por parte da
minoria, para analise. Contudo, mesmo as convencdes nédo ratificadas constituem
fonte de direito material, pois servem de fonte de inspiragdo para o legislador
infraconstitucional.

A discriminacdo socio-laboral pode ocorrer no momento da contratacéo,
durante o contrato de trabalho ou promover o seu término. A pessoa discriminada
recebe um tratamento diferenciado por seus pares e/ou patrées em funcéo de
caracteristicas acima relacionadas, ndo importando para tanto seu grau de zelo e
competéncia na funcéo.

A discriminacdo surge para o0s imigrantes quando, por falta de sua
regularizacdo ou ainda que estando regulares, seu contrato de trabalho implica em
desvantagens em relagdo aos nacionais, COmo menor remuneracgao, rescisao antes
dos demais, sobrecarga de trabalho, etc.

Segundo dados da OIT (p. 34), um dado que revela a discriminacdo contra
imigrantes € a maior concentracdo destes em trabalhos “3D” (do ingés, dirty,
dangerousanddegrading, sujo, perigoso e degradante), muitas vezes sem considerar
0s niveis de qualificacao.

“A discriminagdo ndo € uma ocorréncia excepcional ou aberrante, mas antes
um fenbmeno sistémico que estd, muitas vezes enraizado no modo de
funcionamento dos locais de trabalho, e nos valores e regras culturais e
sociais dominantes. A discriminacdo néo distingue setor formal e informal,
embora neste Ultimo caso pode assumir formas mais evidentes, por se
encontrar fora do ambito ou do dominio da legislacdo laboral e dos
mecanismos de controle (OIT, 2007, p.9).”

Dado preocupante é que as politicas nacionais de imigragdo propiciam um
maior indice de igualdade de oportunidades e protecao entre trabalhadores imigrantes
e nacionais em funcéo do nivel elevado de qualificacéo, tal postura Estado € chamada
de racismo institucional (OIT, 2007).
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“A discriminagédo racial afecta milhées de trabalhadores diferentes no mundo
inteiro, desde os negros e as minarias étnicas aos povos indigenas, nacionais
de origem estrangeira e trabalhadores migrantes. As vitimas de discriminacéo
racial ou étnica sdo muito pobres. Séculos de tratamento desigual em todas
as esferas da vida, combinado com profundas desigualdades étnicas e
sécioecondmicas, explicam os seus reduzidos conhecimentos escolares e
profissionais. Os baixos resultados, por sua vez, fazem com que sejam
vulneraveis a estereotipizacdo étnica, enquanto a segregacdo social e
geografica perpetua as desigualdades étnicas, reforcando as percepcdes de
“inferioridade” ou “rejeigdo” por parte dos grupos minoritarios. As dindmicas e
manifestagbes da discriminacdo racial divergem, no entanto, conforme os
grupos envolvidos (OIT, p.26).”

A discriminagdo pode ser direta ou indireta. A discriminacao direta é aquela que
privilegia ou exclui pessoas de determinados grupos. Como por exemplo, um andncio
de emprego que se dirige apenas aos que tem acima de determinada idade, ou que
sdo homens. A discriminacéo indireta, por sua vez, é aquela em que normas e praticas
aparentemente neutras privilegiam demasiadamente certo grupo em detrimento de
outro.

A OIT (2007, p. 9-10) reconheceu como forma de discriminacéo indireta com
base de classe, sexo, ra¢ca ou condicdo de imigrante a oferta de empregos domeésticos
para mulheres pertencentes a determinadas minorias étnicas e raciais, muitas vezes
migrantes, com baixa remuneragéao.

Assim, a discriminacao sécio-laboral incide, tanto no momento da contratacao,
guanto da dispensa. Como veremos a seguir, o referencial internacional dos Direitos
Humanos, veda tal conduta e prevé a sancdo respectiva, de forma retributiva,

preventiva e compensatoria.

CONCLUSAO

O periodo atual de expansao capitalista pode ser entendido através dos efeitos
do processo de globalizacdo econdmica. A intensa mobilidade dos fluxos de capitais,
de bens e mercadorias promove o mercado de consumo e consequentemente a
necessidade do individuo de se projetar através do seu poder aquisitivo. Nesse
contexto, ndo s6 as grandes empresas migram em busca de maiores lucros como
também, as pessoas promovem fluxos migratérios tendo em vista o retorno econdmico

e uma maior qualidade de vida.
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No Brasil a politica de imigracdo fundamenta-se em um protecionismo no
mercado nacional. Uma analise da legislacdo vigente — Lei 6.815/80, bem do Projeto
de Lei 5.655/2009, evidenciou que as fronteiras do Brasil, fisicas e juridicas, atendem
a logica do progresso econdmico, buscando na imigracdo a transferéncia de
tecnologia através dos recursos humanos.

Contudo, em que pese a politica imigratoria privilegiar os imigrantes laborais
com alto valor de mercado, desmotivando assim correntes imigratorias precarias, o
Brasil assume através de seu ordenamento juridico, a tutela pela manutencéo da vida
e da dignidade dos imigrantes laborais que em seu territorio se encontram.

Como normas de eficacia vertical e horizontal, os direitos fundamentais
concedidos pela Carta Magna a qualquer pessoa dentro do territorio nacional, seja ela
brasileira ou ndo, impde o respeito as garantias minimas de subsisténcia das pessoas
gue no Brasil se encontram.

O direito ao trabalho, o direito de ir e vir e o direito a nao-discriminagéo, por
exemplo, sdo alguns dos direitos que encontram guarida perante os trés poderes,
devendo o legislador respeita-los em sua producado legislativa, devendo o Poder
Executivo fomenta-los em seus atos administrativos e devendo, por fim o Poder

Judiciério garanti-los quando provocado.
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