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RESUMO

A migracdo ¢ um fenbmeno antigo, bem como recorrente na atualidade do mundo, e nos dias
de hoje causa tensdes com relacéo a sua ocorréncia, justamente porque as pessoas confundem
a migracdo com refugiado e ndo conseguem distinguir como ocorre na pratica. Tendo em vista
a ocorréncia de fluxos migratdrios, indaga-se, qual a protecdo do trabalho dos migrantes no
Brasil? Os direitos trabalhistas dos migrantes estdo sendo respeitados? Quais 0s mecanismos
de protecdo? Para realizar a presente pesquisa vamos fazer uso do método indutivo e
dedutivo, de pesquisa bibliografica e documental, com uso da doutrina, jurisprudéncia e
normas internacionais sobre o tema.
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ABSTRACT

Migration is an old phenomenon as well as a recurrent phenomenon in the world today, and
today it causes tensions about its occurrence, precisely because people confuse migration with
refugee and can not distinguish as it does in practice. In view of the occurrence of migratory
flows, what is the protection of migrants' work in Brazil? Are the labor rights of migrants
being respected? What are the protection mechanisms? To carry out the present research we
will make use of the inductive and deductive method of bibliographical and documentary
research, using doctrine, jurisprudence and international norms on the subject.
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1. INTRODUCAO

O fluxo migratério ndao é fendmeno novo, historicamente ocorre desde os primérdios
da humanidade. No Brasil recebemos diversos povos com diversas origens de raga, cor, etnia,

género e religido, justamente por sermos considerados um pais acolhedor.

Ocorre que, em razdo disso, diversas pessoas procuram o Brasil para trabalhar, néo
por ser um pais que remunera adequadamente, mas por ser um garantidor de direitos

trabalhistas, ou as vezes, apenas por procurarem melhoras em suas condi¢des financeiras.

Diante da demanda existente e pelas condi¢Bes nas quais as pessoas se submeteram
aos trabalhos (condigdes degradantes e violadoras de direitos trabalhistas) a Organizagéo das
Nacdes Unidas preocupados com essa situacao trouxeram a Convencao Internacional Sobre a
Protec¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias
de 1990, norma essa garantidora de igualdade em direitos trabalhistas dos migrantes e seus

familiares com os nacionais dos Estados signatarios.

Muito embora seja um documento importante, o Brasil ndo ratificou essa norma.
Surge entdo a preocupacdo no sentido de promover e proteger os direitos trabalhistas dos
migrantes e seus familiares, para isso, questiona-se qual a protecdo do trabalho dos migrantes
no Brasil? Os direitos trabalhistas dos migrantes estdo sendo respeitados? Quais 0S

mecanismos de prote¢do?

Cumpre consignar que recentemente o Brasil legislou no sentido de regulamentar a
situacdo do migrante para trabalho, assim, temos normatizado duas situagdes de regularizacao
do migrante para o exercicio do trabalho, o qual sera tratado em topico proprio.

Com base na doutrina, jurisprudéncia, e norma constitucional e infraconstitucional
vamos tratar do tema, com vistas a essa discussdo. O trabalho cientifico esta dividido em
quatro blocos de discussdo, dos quais sdo de elevada importancia para a situagdo dos

migrantes no Brasil, sejam eles permanentes de forma regular ou irregular.

Sendo assim, passamos a discussdo cientifica sobre os mecanismos de prote¢do do

trabalho do migrante no Brasil.
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2 APROTECAO DO DIREITO TRABALHISTA DOS MIGRANTES NO BRASIL

A Convencdo Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias de 1990, internacionalmente é a principal norma que
protege os migrantes quando da realizacdo de trabalho em qualquer Estado.

Muito embora seja um documento de elevada importancia e de ordem internacional, o qual
inclusive tem sua origem a partir de reunides realizadas pela ONU (Organizacdo das NacGes Unidas),
organismo internacional esse que o Brasil faz parte, porém, ndo esta obrigado a aceitar tudo que lhe é

imposto em razdo da soberania.

O Brasil, ndo ratificou a presente Convencéo, logo, essa ndo tem nenhuma aplicabilidade em
plano nacional, servindo apenas como norma mandamental de otimizacdo (DELGADO, 2017), onde
se expressa as intengdes dos Estados em regulamentar situagdoonde se pretende promover direitos

humanos.

No mais, a Convencdo Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias de 1990 traz em seus preambulos objetivos

humanitarios:

Considerando que os problemas humanos decorrentes das migracGes séo
ainda mais graves no caso da migracdo irregular e convictos, por esse
motivo, de que se deve encorajar a adocdo de medidas adequadas a fim de
prevenir e eliminar os movimentos clandestinos e o trafico de trabalhadores
migrantes, assegurando ao mesmo tempo a protecdo dos direitos humanos
fundamentais destes trabalhadores;

(.)

Considerando, igualmente, que o emprego de trabalhadores migrantes em
situacdo irregular serd desencorajado se os direitos humanos fundamentais
de todos os trabalhadores migrantes forem mais amplamente reconhecidos e
que, além disso, a concessdo de certos direitos adicionais aos trabalhadores
migrantes e membros das suas familias em situacdo regular encorajara todos
0s migrantes e empregadores a respeitar e a aplicar as leis e o0s
procedimentos estabelecidos pelos Estados interessados.

Nota-se que o preAmbulo da Convencdo na verdade justifica a razdo pela qual se

pretende entabular com os Estados membros a necessidade de protecédo de direitos trabalhistas
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de pessoas que se encontrem em situacdo de vulnerabilidade, que no nosso caso, se representa

pelos trabalhadores migrantes que trabalhem em outro Estado.

A Convengdo mencionada, apenas da cumprimento ao que dispde o Pacto de San
José da Costa Rica, o qual reconhece a igualdade entre as pessoas, bem como em segundo

plano afirma que os Estados devem promover a igualdade.

A Convencéo tem como principal funcdo a ndo discriminacdo em matéria de direitos,
e com isso, prevé em seu art. 7°, como deve ocorrer a promocao de direitos fundamentais

pelos Estados:

Art. 7°. Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os
instrumentos internacionais relativo aos direitos humanos, a respeitar e a
garantir os direitos previstos na presente Convencao a todos os trabalhadores
migrantes e membros de sua familia que se encontrem no seu territério e
sujeitos a sua jurisdicdo, sem distincdo alguma, independentemente de
qualquer consideracdo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou convicgéo,
opinido politica ou outra, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade,
idade, posicdo econOmica, patriménio, estado civil, nascimento ou de
qualquer outra situacao.

Inicialmente, esse artigo prevé que os Estados signatarios da Convengdo devem garantir
direitos em igualdade para os trabalhadores migrantes e seus familiares, independente de qualquer

situacdo que se encontrem, seja ela de regularidade ou irregularidade no pais em que laborar.

Nesse sentido Thelma Thais Carvazere (2001, p. 2) a Convengdo é promotora de igualdade
entre os migrantes e 0os nacionais, e que muito, além disso, expressa que “a concessdo de direitos
adicionais aos trabalhadores migrantes em situa¢do regular incentivard todos os migrantes e

empregadores a respeitar e cumprir as leis e os procedimentos estabelecidos nos Estados interessados”.

A Convencdo ndo é o Unico mecanismo que visa a protecdo dos trabalhadores, no plano
interno como bem sera apresentado a seguir tema igualdade expressado como principio norteador da

Constituicdo Federal.

Ainda sobre esse mecanismo de protecao internacional do trabalho dos migrantes, temos que
esse dispde em seus noventa e trés artigos normas que dao orientacdo aos paises dele signatarios, para

que obedecam ao minimo direitos humanos sociais aos trabalhadores.
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A Convencdo Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros de suas Familias de 1990, expressamente prevé a protecdo da liberdade de
ir e vir (art. 8°), vida (art. 9°), ndo ser submetido a tortura ou tratamentos cru€is, desumanos ou
degradantes (art. 10), ndo ser escravizado e ndo ser submetido a trabalho for¢ado ou obrigatério (art.
11), liberdade de pensamento e consciéncia de religido (art. 12), liberdade de exprimir suas convicg¢oes
sem interferéncias (art. 13), ndo sofrer intromissdes arbitrarias ou ilegais em sua vida privada ou de
sua familia (art. 14), direito a ndo privacdo de seus bens ou de seus familiares (art. 15), direito a
liberdade e a seguranca (art. 16), quando tiver privado sua liberdade tem o direito de ser tratado com
humanidade (art. 17), tratamento igual perante os tribunais (art. 18), direito de ndo ser processado ou
julgado por uma acdo ou omissdo que no momento da pratica ndo seja mais considerado conduta
criminosa (art. 19), ndo ser preso por ndo cumprir uma obrigacdo contratual (art. 20), ndo ter
apreendido seus documentos, salvo se for por um agente do Estado (art. 21), ndo ocorréncia de
expulsdo coletiva do migrante e de sua familia (art. 22), direito de recorrer as autoridades diplomaticas
de seu pais (at. 23), direito de reconhecimento da sua personalidade juridica em todos os lugares (art.
24).

Prevé ainda no seu art. 25, que os trabalhadores migrantes tém garantia de recebimento de
hora extra, horario de trabalho, descanso semanal remunerado, férias remuneradas, seguranca, salde,

cessagdo da relagdo de trabalho, bem como idade minima para admissao.

Ainda é mecanismo de protecdo de direito dos trabalhadores migrantes, o direito a
associagdo sindical (art. 26), seguridade social (art. 27), direito de escolher livremente sua atividade
remunerada (art. 52), bem como igualdade de tratamento quando da cessagdo da relacdo empregaticia
(art. 54).

Todas essas garantias expressadas na Convencdo tém garantia constitucionalmente, dentre os

quais estdo expressos nos artigos 5° € 7°, 0S quais expressam 0s mesmos valores tratados

pela Convencéo, e mais, o caput do art. 5° afirma que ele é aplicado a toda e qualquer pessoa,

independente de sua nacionalidade, logo, estamos diante de uma garantia de aplicabilidade das normas

de direitos humanos sociais aos trabalhadores migrantes.

Muito embora a Convencdo Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias de 1990 ndo tenha sido ratificada pelo
Brasil, temos outras normas (constitucionais e infraconstitucionais) que apresentam valores
garantidores de direitos trabalhistas aos migrantes e a seus familiares, porém, a Convencao é norma de

direito humano, logo, deve servir de parametro para a criagdo de normas no Brasil.

Para Francisco Alba (2015, p. 7):
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Em los documentos informativos sobre laConvencionproducidos por la
Oficina del Alto Comisionado sobre Derechos Humanos se enumeran como
principales propdsitos de laConvencion, el de estabelecer normas de carater
internacional aplicablesenlos Estados-Partes y el de recogerlos principios
estabelecidos em los instrumentos internacionales de derechos humanos
creados com anterioridade.

O Brasil singelamente obedeceu ao que dispde na Convencdo, pois revogou o
Estatuto do Estrangeiro e trouxe como inovagdo legislativa a Lei n.° 13.445/2017, a qual
como sera demonstrada em tdpico proprio trata singelamente sobre a situagcdo dos migrantes
que trabalham no Brasil, mas ainda esta distante do que prevé expressamente a Convencao

aqui discutida.

Desse modo, pode-se concluir que as normas internacionais aqui apresentadas, bem
como as normas nacionais (constitucional e infraconstitucional) sdo mecanismos de protecao
de direitos trabalhistas dos migrantes, sejam eles em situacdo regular ou irregular, como

forma de promocéo de direitos humanos sociais desses trabalhadores.

3 ENQUADRAMENTO DO TRABALHADOR MIGRANTE NO BRASIL E A
GARANTIA DE APLICACAO DAS NORMAS TRABALHISTAS INTERNAS

No mundo o fluxo migratério ndo € algo novo, especialmente para o trabalho, de
igual modo € o fluxo migratério para o trabalho no Brasil, que € algo que ocorre desde o
descobrimento do pais (LEVY, 1974).

No Brasil além do fluxo migratério do trabalho recentemente destacado em razéo do
recebimento dos haitianos ndo se resume apenas a isso, deve-se olhar para o passado, onde
temos o registro de diversos fluxos migratorios, dos quais destacamos dos japoneses,

paraguaios, italianos e alemaes.

O fluxo migratério em busca de trabalho ocorre justamente porque as pessoas

acreditam que em determinado pais as condic¢des de trabalho serdo melhores que no seu pais
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de origem, para isso, deixam suas familias e amigos em busca de melhores condi¢fes

financeiras.

Quando da chegada dessas pessoas em outro territdrio passam por diversas
dificuldades, como por exemplo,na nova cultura, lingua e costumes desse novo territorio, e

isso ¢ conhecido como “choque cognitivo” (SIMMEL, 2017).

Os direitos trabalhistas estdo pautados na dignidade da pessoa humana, no plano
nacional as normas internas (leia-se Consolidacdo das Leis do Trabalho) tem o viés protetivo,

e representam em sua totalidade 90% de normas imperativas.

A globalizacdo da economia também é forma de ocorréncia de fluxos migratérios
para o trabalho, pois as empresas globais fazem com que ocorra a circulagdo de trabalhadores
e faz com que surge a denominada figura do contrato internacional de trabalho, o qual é

chamado de contrato transnacional.

E um contrato internacional de trabalho ou transnacional justamente pela ocorréncia
de algumas situacdes especificas, como por exemplo, a conexao do direito internacional entre
os Estados, tendo como partes pessoas de diversas nacionalidades, domicilio diferente, local
de celebracédo do contrato, bem como o0 local de sua execugdao (DEL’OLMO, 2000).

A ocorréncia da crise na Europa fez com que diversas pessoas procurassem o Brasil
como um pais onde pudessem trabalhar, e essa informacdo se extrai de dados apresentados
pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) o qual informa que vem aumentando de forma
significativa o recebimento de migrantes no Brasil em busca de trabalho. No mesmo sentido,
os dados do Ministério da Justica é no sentido de informar que tem aumentado de forma
crescente o numero de migrantes no Brasil de forma irregular, os quais sdo conhecidos como
imigrantes ilegais, e isso gera uma forte instabilidade juridica, pois essas pessoas sofrem com

a sua clandestinidade, e passam a ocupar postos informar e mal remunerados.

O Ministério do Trabalho e Emprego registra anualmente um ndmero crescente de
pessoas que buscaram o Brasil para o trabalho, os quais no ano de 2016 representou um
aumento de 131%°,

* Informac3o disponivel em: <httpp: www.brasil.gov.br/economia-e-emprego/2016/12/numero-de-
trabalhadores-imigrantes-no-pais-cresceu-131>. Acesso em 22 de jan. de 2018.
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Quando do ingresso dessas pessoas em territorio nacional (Brasil) prima-se por
preenchimentos de requisitos para que entdo ocorra a concessédo do documento correto para
sua estadia, seja ela provisoria ou definitiva, e isso antes era regulado pela Lei n.° 6.815/1980,
agora € regulado pela Lei 13.445/2017, a qual traz duas previsdes para concessdo de
permanéncia em territério nacional para o trabalho, que serd objeto de estudo em tdpico

proprio.

Independente de qual a sua origem e situacdo, estando o estrangeiro imigrante
trabalhando no Brasil, terd 0os mesmos direitos trabalhistas que 0s nacionais, como por
exemplo jornada de trabalho, décimo terceiro salario, férias com adicional de 1/3, aviso
prévio, ter assentado em sua carteira de trabalho e previdéncia social(CTPS) o registro do

trabalho, bem como o recolhimento de FGTS (fundo de garantia por tempo de servico).

Esses trabalhadores imigrantes tem direito a essas garantias justamente pelo que
dispde a Constituicdo Federal de 1988* em seu art. 1°, IlI, onde se prevé a dignidade da
pessoa humana como elemento fundamental do sistema constitucional e da RepuUblica

Federativa do Brasil, bem como o valor social do trabalho (inc. IV).

A dignidade da pessoa humana e o valor social do trabalho por serem elementos
fundadores do sistema constitucional devem ser considerados como principios superiores aos
demais, e, por conseguinte servindo de parametros para a solucdo de eventuais conflitos

existentes nas demais normas (ROCHA, 1999).

Esses principios fazem dom que a dignidade da pessoa humana seja visto como um
direito que transcende aos demais, tendo inclusive ser visto com prioridade aos demais ramos
do direito, justamente por valorizar o ser humano como pessoa detentora de direitos e de

garantias constitucionais.

Flavia Piovesan (2000, p. 54) entende que ‘“trata-se de principio matriz do
ordenamento juridico e desencadeia uma unidade de sentido ao condicionar a interpretacdo
das suas normas”, acrescenta ainda que se revela como uma “exigéncia de justica e dos

valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro™.

* Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoldvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado democratico de direito e tem como fundamentos: (...) lll — a dignidade
da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
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A condicdo de ser humano com dignidade e garantias de igualdade e respeito,
independente de sua nacionalidade, aqui para 0 nosso caso de ser um trabalhador imigrante ou
nacional, ainda que seja de outro género, raca ou crenga, tem garantia de aplicacdo de direito
em igualdade, independente de qualquer situacdo que lhe insurja, como bem assevera o art.

1°°, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Nesse diapasdo, Kant (2003, p. 58) “o homem, e, de uma maneira geral, todo o ser
racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou
daquela vontade”, assim, entende-se que o homem é o fim em si mesmo, justamente por

possuir o valor absoluto da dignidade da pessoa humana.

A Gtica Kantiana sobre essa dialética de homem com o fim de si mesmo, tem como si
a posi¢do finalistica, justamente por entender que o ser humano “age de tal maneira que tu
possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e

simultaneamente, como fim e nunc simplesmente como meio” (KANT, 2003, p. 59).

O olhar aqui é para o ser humano como pessoa detentora de direitos e garantias
fundamentais, por essa razdo, deve o Estado ao dar cumprimento as normas por ele
expendidas, o cumprimento sem distingdo de pessoas, mas sim como meio de garantir a

igualdade entre as pessoas.

Nos ensinamentos de Canotilho (2003, p. 59) a dignidade da pessoa humana ¢ “fonte
juridico-positiva dos direitos fundamentais”, e isso faz com que esse valor se torne algo

absoluto e protetor e promotor de direitos e garantias fundamentais a todos os trabalhadores.

Por essa razéo, estamos diante da necessidade do reconhecimento de igualdade em
direitos a todos os que estejam em territorio nacional, independente de sua nacionalidade,
justamente com o fito de viabilizar e valorizar os trabalhadores, para que tenham condig6es

minimas de existéncia.

Além do mais, a Constituicdo Federal de 1988, como mandamento de otimizagéo, ao
garantir direitos fundamentais a todos os que residem no Brasil, ndo faz distin¢cdo entre

brasileiros e estrangeiros, pelo contrario, afirma que ndo ha distin¢ao:

5 . . . . . . . ~ ~ A .
Art. 12 Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e

devem agir em relagdo umas as outras com respeito e fraternidade.
]
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Pois bem, mais uma vez estamos diante do valor da dignidade da pessoa humana
sendo reproduzido em norma constitucional, pois aqui existe ainda complemento ao que
dispde o art. 1°, I, da CF, ao afirmar que independente de qual a condicdo como pessoa

humana é garantido a igualdade (sem distincéo).

Do mesmo modo, o art. 7°, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que “sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do
social” e, ndo faz nenhuma distin¢do entre nacional e estrangeiro. Nota-Se que a horma apenas
se preocupou com a distingdo entre trabalhador urbano e rural, quanto ao estrangeiro, em
razdo da sua condicdo de igualdade aventada no art. 5°, CF, ndo foi nem objeto de retratacdo

no art. 7°.

Por esse motivo, entendemos que o art. 7°, da CF, tem aplicabilidade a todos os
trabalhadores que no Brasil residem ou tenham suas fungdes aqui exercidas, seja ela de forma

transitdria ou permanente.

Pois é com o valor expressado pela dignidade da pessoa humana é que desencadeia e
faz com que se concretizem os direitos fundamentais (SILVA, 1994, p. 549), com 0 Viés
protetivo de direitos sociais, por via reflexa do direito do trabalho de todos os que no Brasil
laboram, além de primar pela igualdade entre as pessoas que aqui se acharem
(COMPARATO, 1999, p. 30).

O direito do trabalho com seu viés protetivo, possui enorme representatividade
social, justamente pela sua forma de garantia a concretizacdo da dignidade da pessoa humana
e dos direitos humanos. Mauricio Godinho Delgado (2017, p. 81-82) afirma que é por meio
do ramo trabalhista que se consolidara a valorizagdo humana e ocorrera a sua ampliagdo em

fronteiras originais, que se vinculam basicamente a dimenséo da liberdade.

Ruprecht (1995, p. 96) afirma que, muito embora a dignidade da pessoa seja um
principio que valoriza o trabalhador, existem outros principios que podem auxiliar na protecdo
desses hipossuficientes, como o da ndo discriminacdo, da colaboragéo, da racionalidade, da

equidade, da justica social, além de outros existentes.
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Como visto no topico anterior, muito embora a Convengdo Internacional Sobre a
Proteccdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das Suas
Familias de 1990, ndo tenha sido ratificada pelo Brasil, mas expressa a preocupacdo dos
Estados em garantir o minimo existencial a todos os trabalhadores no que tange a mateéria de

protecdo de direitos trabalhistas.

Desse modo, no tocante ao trabalho no Brasil, sendo o trabalhador nacional ou
estrangeiro, deve ser a esse garantido todos os direitos trabalhistas em igualdade, uma vez
existentes na Constituicdo Federal de 1988 o direito a igualdade (sem distin¢éo - caput, art.

59), como fator assegurador de direitos e garantias fundamentais a todos os trabalhadores.

4 MIGRANTE EM SITUACAO IRREGULAR - FORMA DE FACILITACAO DA
VIOLACAO DE DIREITOS TRABALHISTAS

Como observado no topico anterior, construimos a situacdo de aplicabilidade dos
direitos trabalhistas em igualdade entre o migrante e o nacional, com vistas ao primado do que
dispde a Constituicdo Federal de 1988 (arts. 1°, 1l e IV, 5° e 7°).

Esse direito a igualdade é visto tdo somente para 0s migrantes em situacdo regular
pela doutrina majoritaria, a qual entende ser devida apenas para 0 que se encontrar em

situacdo regular, deixando de lado o migrante em situacéo irregular.

Diante disso, surge entdo a situacdo de problematica sobre a aplicabilidade dos
direitos trabalhistas aos migrantes em situacdo de irregularidade. A doutrina brasileira se
divide em duas correntes para tentar solucionar essa questdo de aplicabilidade dos direitos do
migrante em situagéo irregular no Brasil, a primeira considera como sendo um trabalho nulo e

a outra como um trabalho proibido.

A corrente que entende ser um contrato nulo o trabalho irregular fundamenta no
sentido de que existem leis que preveem formalidades para a o ingresso de migrantes no
Brasil (agora no caso a Lei n.° 13.445/2017), assim, a inobservancia dessa regulacdo

previamente estabelecida gera a nulidade do contrato desde a sua génese (nascimento).

Ainda, acrescenta essa doutrina, que muito embora tenha por se considerar o trabalho

como nulo desde a sua génese o empregado tera direito a receber o pagamento dos dias

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIII, v. 27, n. 3, p. 65-86, set/dez. 2018 ISSN 2318-8650



76

efetivamente trabalhados, bem como a garantia de direitos trabalhistas garantidos
constitucionalmente (art. 7°, CF), como férias, adicional de 1/3, hora extraordinaria, décimo
terceiro salario, FGTS, entre outros direitos, teoria fundamentada pela decisdo no Recurso de
Revista n.° 750.094/01 da 62 Turma do TST.

Para Carelli (2007, p. 32) “o enfoque da interpretacao em literalidade do texto
constitucional, que o principio da igualdade de tratamento se destina tdo somente aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, em razao do contido no art. 5°, I, CF”. Pelo
que se extrai do pensamento do autor, estamos diante de uma situacdo de aplicabilidade
isonémica de direito, pois se temos condicdes que antecedem a aplicacdo das leis trabalhistas,

devemos analisa-las antes mesmo de conceder qualquer direito de ordem trabalhista.

Discordamos dessa fundamentacdo, por entender que isso viola frontalmente ao que
dispde o que dispbe da valorizagdo da dignidade humana, mandamento esse expresso no
Pacto de San José da Costa Rica e, que discriminar o migrante que se encontre em situacdo de
irregularidade ensejaria de imediato o enriquecimento sem justa causa ao empregador, 0 que €
proibido para o direito brasileiro, isso mesmo sem analisar as situacGes que legitimariam a

proliferacdo de escravidao no pais.

Lado outro, a corrente que entende se tratar de um trabalho proibido, pois a
contratacdo irregular do migrante desencadeia apenas consequéncias juridicas para o

empregador, tendo em vista a contratacdo realizada de forma irregular.

Para essa corrente doutrinaria, ndo reconhecer direitos trabalhistas do migrante em
situacdo irregular ensejaria injustica, pois efetivamente o trabalho foi realizado, e que deve,
em razdo dos mandamentos constitucionais (arts. 1°, 111 e IV, 5° e 7°) serem reconhecidos 0s

direitos trabalhistas.

O fundamento expendido por essa corrente doutrinaria tem respaldo no Recurso de
Revista n.° 750.080/01, da 5° Turma do Tribunal Superior do Trabalho, que segundo o relator

foi no seguinte sentido:

Implicaria uma dupla injustica: primeiro os trabalhadores estrangeiros em
situacdo irregular no Pais que, ndo obstante tenham colocado sua forga de
trabalho & disposicdo do empregador, ver-se-80 privados da devida
remuneracdo em razéo de informalidade de cuja ciéncia prévia o empregador
estava obrigado pelo artigo 359 da CTL; e segundo, com 0s proprios
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trabalhadores brasileiros, que poderiam vir a ser preteridos pela mao-de-obra
de estrangeiros irregulares em razdo do custo menor desses ultimos, como
tragicamente séi acontecer nas economias dos paises do Hemisfério Norte.

Muito embora essa corrente ainda ndo seja a adequada para a nosso ver para a
solucdo do caso dos migrantes em situacdo irregular no pais, mas é suficiente a fazer com que
esse tenha direito a serem recebidos quando da rescisdo contratual, pois estariamos diante de
um contrato eivado de nulidade e, ndo como a primeira corrente de um contrato nulo de pleno

direito.

Em complemento, no Recurso de Revista n.° 21900-93.2000.5.01.0019 da 42 Turma
do TST, com acérddo prolatado em 22.09.2011, temos uma visdo de ampliacdo e aplicagéo
nos contratos de trabalho do migrante das normas trabalhistas com fundamentacdo nos

principios constitucionais:

A interpretagdo das normas juridicas deve atender ao postulado da
integridade do direito. E necesséario que o intérprete busque, na atividade
hermenéutica, a coeréncia entre a histdria institucional, firmada na
jurisprudéncia e na legislacdo, e os principios constitucionais. Assim, 0
julgador deve, no exame do caso concreto, buscar a interpretacdo que melhor
se acomode tanto a histdria institucional quanto aos principios aplicaveis a
hipotese.

Assim, ao analisar o caso concreto onde estamos diante de direitos trabalhistas
violados dos migrantes, temos que analisar os principios que norteiam a Constituicdo Federal
e desencadeiam inclusive o sentido de sua interpretacdo com relacdo as demais normas

existentes no mesmo ordenamento juridico (PIOVESAN, 2000, p. 21).

E mais, ao analisar uma situacdo hipotética, deve ser feito uma andlise casuistica.
Nesse mesmo sentido, Dworkim (1999, p. 264) apresenta sua fundamentacdo no sentido de

coeréncia nas decisdes judiciais:

Sera a integridade apenas coeréncia (decidir casos semelhantes da mesma
maneira) sob um nome mais grandioso? Isso depende do que entendemos
por coeréncia ou casos semelhantes. Se uma instituicdo politica sé é coerente
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quando repete suas decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel,
entdo a integridade ndo € coeréncia; €, a0 mesmo tempo, mais e menos. A
integridade exige que as normas publicas das comunidades sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Unico e
coerente de justica e equidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que
aceite esse ideal as vezes ird, por esta razdo, afastar-se da estreita linha das
decisdes anteriores, em busca da fidelidade aos principios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo.

Nessa perspectiva, é imprescindivel que se encontre no minimo certa coeréncia com relagéo
as decis0es judiciais, e essas devem obedecer ao primado da lei existente em seu pais, bem como com

0s principios constitucionais que tenha incidéncia.

O nosso posicionamento se complementa com essa Ultima corrente, muito embora em um
viés protetivo, acreditamos que pelos primados dos principios constitucionais e pelos que tem
incidéncia na relacdo trabalhista, muito embora o migrante irregular saiba de sua condigdo de estadia

no Brasil, ndo deve ter nenhuma incidéncia prejudicial com relacdo a seus direitos trabalhistas.

Nesse diapasdo, os direitos trabalhistas devem ter estrita incidéncia, independente de
condicdo de regularidade em territério nacional, com vistas a garantir a qualquer pessoa que trabalhe

em territrio nacional seus direitos trabalhistas, para que inclusive ocorra a seguranca juridica.

O fato de permitir como pretende a primeira corrente que direitos trabalhistas sejam
mitigados em detrimento de situacdo de regularidade é fator suficiente a promover como, por exemplo,

o trabalho escravo no pais.

Por essa razdo, com o objetivo de dificultar a ocorréncia de situagdes como essa, deve-se em
casos concretos serem aplicados os direitos trabalhistas em sua integralidade aos migrantes, sejam eles
em situacdo regular ou irregular, com vistas a dar integral cumprimento aos principios norteadores da
relacdo trabalhista e constitucional, para que entdo seja garantido direitos humanos sociais a todos os

trabalhadores.

5 CONVENCAO SOBRE A PROTECAO DE TODOS OS TRABALHADORES
MIGRANTES E DE SEUS FAMILIARES DE 1990 X LEI N.° 13.445/2017

A Convencdo Sobre a Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e de Seus

Familiares de 1990, nédo foi ratificada pelo Brasil, muito embora seja um documento
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internacional expedido pelos membros da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas), 6rgao que

0 Brasil faz parte, ndo vincula em nada a sua aplicacdo em territorio nacional.

A Convencdo traz em seu corpo normativo a protecdo de direitos de todos 0s
trabalhadores migrantes e de seus familiares, como meio suficiente a garantir a igualdade
entre 0s nacionais em estrangeiros em um mesmo pais, justamente por terem verificado a
ocorréncia de violagOes de direitos trabalhistas dos migrantes, bem como em efetivar a luta

contra a discriminacdo no trabalho.

Como se sabe, a Lei n.° 13.445, de 24 de maio de 2017 revogou o Estatuto do
Estrangeiro (Lei n.° 6.815/1980), esse ultimo concebido na ditadura militar (Governo
Figueiredo), onde ndo havia garantias plenas e efetivas de protecdo aos direitos trabalhistas

dos migrantes, muito menos de seus familiares.

A Lei n.° 13.445/2017 traz inovacbes com relacdo a protecdo dos direitos dos
trabalhadores migrantes no Brasil o que estad em consonancia com o que dispde a Convengao
Internacional Sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos

Membros de suas Familias.

Além disso, temos resolucdes do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg) que déo
diretrizes de como deve ser protegido os direitos dos imigrantes, e € érgdo competente para
adequar a politica migratéria. Nesse sentido, temos o que dispde Ana Paula Martins Amaral e
Luiz Rosado Costa (2017, p. 973):

As resolucbes Normativas do CNIg (BRASIL: 2017) tém sido o instrumento
utilizado para adequar a politica migratéria as politicas econbmicas e as
exigéncias de direitos humanos e tornaram-se solucdo viavel, até que haja
uma reforma legislativa, ao atendimento de novas demandas surgidas com a
presenca de imigrantes no Brasil em um contexto bastante diferente de
guando o Estatuto do Estrangeiro foi elaborado.

Para os autores, é imprescindivel uma nova regulamentacdo, que atenda as necessidades e
novas demandas existentes com a migracédo no Brasil. E isso vem ocorrer timidamente com a Lei n.°
13.445/2017, a qual inova em alguns temas sobre o trabalho do migrante e sua permanéncia em

territério nacional e da outras providéncias importantes.
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Analisando a norma, tenho por bem apontar o art. 3°, da Lei n.° 13.445/2017, o qual dispde
sobre os principios e diretrizes que o Brasil deverad promover, dos quais ressaltamos a ndo

criminalizacdo da migragéo (inc. I11) e do acesso livre dos migrantes ao trabalho (inc. IX):

Art. 3° A politica migratéria brasileira rege-se pelos seguintes principios e
diretrizes:

(.)

Il — repadio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminacéo;

111 — acesso igualitario e livre do migrante a servigos, programas e beneficios
sociais, bens publicos, educacdo, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servi¢o bancério e seguridade social,

(.)

X1 — acesso igualitério e livre do migrante a servigos, programas e beneficios
sociais, bens publicos, educacdo, assisténcia juridica integral publica,
trabalho, moradia, servi¢o bancério e seguridade social.

Essa disposicdo clareadora e objetiva determina que o Brasil programe medidas
eficazes a precaver a ocorréncia de violaces ao acesso do migrante ao trabalho, bem como

afirma que esses tém acesso igualitario a todos os programas e beneficios existentes no pais.

Outro dado importante € o compromisso feito em repudiar a xenofobia, que no caso
do Brasil temos vivenciado diariamente em razdo da chegada dos haitianos, mas, por outro
lado, ndo podemos deixar de se esquecer de que recebemos bem o0s japoneses e 0s alemaes,

ndo podemos agora ser diferentes com os haitianos.

Essa disposi¢do de promocdo de igualdade estd em estrita consonancia com o que
dispde o art. 1° da Convencdo Internacional Sobre a Protec¢do dos Direitos de Todos 0s

Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias:

Art. 1° 1. Salvo disposi¢cdo em contrario constante do seu proprio texto, a
presente Convencdo aplica-se a todos os trabalhadores migrantes e dos
membros de suas familias sem qualquer distingdo, fundamentadamente no
sexo, raga, cor, lingua, religido ou convicgdo politica ou outra, origem de
nascimento ou outra situacdo. 2. A presente Convencao aplica-se a todo o

Revista Paradigma, Ribeirao Preto-SP, a. XXIII, v. 27, n. 3, p. 65-86, set/dez. 2018 ISSN 2318-8650



81

processo migratério dos trabalhadores migrantes e dos membros das suas
familias, o qual compreende a preparacdo da migracdo, a partida, o transito e
a duracdo da estada, a atividade remunerada no Estado de emprego, bem
como o regresso ao Estado de origem ou ao Estado de residéncia habitual.

Lado outro, para o atual Estatuto do Estrangeiro existe algumas formas para que o
migrante possa permanecer em territorio nacional, em especial para o trabalho quando do

pedido de visto temporario, previsdo expressa no art. 14, I, “e”, da Lei n.° 13.445/2017:

Art. 14 O visto temporario podera ser concedido ao imigrante que venha
Brasil com o intuito de estabelecer residéncia por tempo determinado e que
se enquadre em pelo menos uma da seguintes hipéteses:

I — o visto temporario tenha como finalidade:

()
e) Trabalho;

(.)

85° Observadas as hipdteses previstas em regulamento, o visto temporario
para trabalho podera ser concedido ao imigrante que venha exercer atividade
laboral, com ou sem vinculo empregaticio no Brasil, desde que comprove
oferta de trabalho formalizada por pessoa juridica em atividade no Pais,
dispensada esta exigéncia se o imigrante comprovar titulagdo em curso de
ensino superior ou equivalente.

Ainda tem previsdo na Lei n.° 13.445/2017 a possibilidade de que o imigrante tenha
0 seu ingresso em territorio nacional autorizado por meio de pedido de residéncia, conforme

expressa previsao no art. 30, I, “e”:

Art. 30. A residéncia podera ser autorizada mediante registro, ao imigrante,
ao residente fronteirico ou ao visitante que se enquadre em uma das
seguintes hipdteses:

| —a residéncia tenha como finalidade:

(.)

e) trabalho;
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Essas sdo formas de manutencdo de migrantes em territorio nacional, claro que uma
inovacéo frente ao que estava disposto no antigo Estatuto do Estrangeiro (Lei n.° 6.815/1980),
onde néo se enfrentava o tema de trabalho do migrante no Brasil.

Essas duas formas de estadia em territério nacional dos migrantes (arts. 14 e 30) séo
inovacOes que obedecem ao que dispbe a Convencdo Internacional Sobre a Protec¢do dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias, bem como ao

primado de prevaléncia de promocdo a direitos humanos.

Ainda, acreditamos que devem ser implementadas outras medidas que busquem
efetivar a igualdade de acesso a postos formas de trabalho no Brasil por migrantes (e seus
familiares), fazendo com que se cumpra as diretrizes estabelecidas internacionalmente para a

promocdo de direitos humanos e sociais.

Nesse sentido, Amaral e Costa (2017, p. 979):

As restrigBes aos direitos de cidadania dos estrangeiros e os diversos dbices
legislativos & sua plena integracdo a nacdo demonstram que a transi¢do
democrética nas politicas migratdrias encontram-se ainda incompleta e que
tal transicdo s6 ocorrera, em sua plenitude, com a superacdo do legado
autoritario e a substituicdo do discurso de seguranca nacional vigente por um
discurso de direitos humanos, que beneficiard ndo s6 aos estrangeiros que
escolham o Brasil para viver, mas também aos brasileiros que escolham
viver em um pais estrangeiro, vez que a legislacdo restritiva é também o
principal entrave as reivindicacGes de direitos dos emigrantes.

Pelo que expde os pesquisadores em fluxos migratdrios, podemos entender como
preocupacdo na normatizacdo de direitos que tendem a proteger o migrante em situacdes de

vulnerabilidade, o que seria mais correto em um estado democrético de direito.

Por fim, a Lei n.° 13.445/2017 prevé como uma de suas politicas a promogéo de vida

digna para os imigrantes e da promocao do trabalho, em vista do que dispde o art. 77, 11:

Art. 77. As politicas publicas para o emigrantes observardo 0s seguintes
principios e diretrizes:

(.)
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Il — promocgdo de condi¢cBes de vida digna, por meio, entre outros, da
facilitacdo do registro consular e da prestacdo de servicos consulares
relativos as &reas de educacdo, salde, trabalho, previdéncia social e cultura;

A implementacdo de politicas publicas no sentido de promocéo de condicdo de vida
digna, bem como a prestacdo de servicos consulares para se efetivar o trabalho é fator
suficiente a efetivar aos empregados a garantia do pleno emprego em igualdade e em

condigdes dignas.

Desse modo, denota-se que a Lei n.° 13.445/2017 muito embora tenha sido um
mandamento inovador com relacdo a protecdo de direitos de todos os trabalhadores, ainda esta
aquém, do que prevé a Convencao Internacional Sobre a Protec¢do dos Direitos de Todos 0s

Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto nesse trabalho o Brasil muito embora néo tenha ratificado a Convencgéo
Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias por via reflexa assegura a igualdade entre os trabalhadores
migrantes e 0s nacionais, justamente em razdo da protecdo existente no direito do trabalho

vigente.

A Lei n.° 13.445/2017 é um avanco legislativo no sentido de regularizar a situagédo
dos migrantes no Brasil, principalmente a sua permanéncia em solo nacional para o trabalho,

ja que como vimos, o migrante irregular tende a ter seus direitos trabalhistas violados.

No mesmo sentido ¢ a igualdade exposta na Constituicdo Federal (arts. 1°, Il e IV, 5°
e 79), os quais asseguram a igualdade de tratamento entre 0s nacionais e 0s estrangeiros, se

comprometendo inclusive a promover a dignidade da pessoa humana.

Essas normas sdo mecanismos de protegdo aos direitos de todos os trabalhadores
migrantes e de seus familiares, e devem ser estritamente obedecidas, ja que asseguram direitos
humanos sociais de todos os trabalhadores, sejam eles migrantes (em situacdo regular ou

irregular) ou nacionais.
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O objetivo desse trabalho foi no sentido de demonstrar se o Brasil por nédo ter
ratificado a Convencdo Internacional Sobre a Proteccdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias ainda promove por via transversa,
quando da assegura a protecdo dos direitos de todos os trabalhadores (arts. 1°, 1l e IV, 5° e 7°,

CF), como forma de promocéo dos direitos humanos sociais.

Como verificado com base na doutrina e nas legislagdes vigentes, o Brasil promove
por meio dos mecanismos de protecdo dos direitos do trabalho dos migrantes realizados em

territério nacional.
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