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RESUMO

A presente monografia dedica-se a uma analise do fenémeno dos fluxos migratorios sob o viés
das normas de Direito do Trabalho e da Nova Lei de Migracdo, Lei 13.445/17. Além disso, a
figura do migrante, enquanto sujeito de direitos, também é objeto de estudo, bem como os
obstaculos que se imp&em para a regularizacdo de sua situagcdo migratdria, a qual se revela
fundamental na busca por postos de trabalho formal no pais. E analisado também o Principio
da ndo discriminacdo do estrangeiro conjugado com a protecdo do mercado de trabalho
brasileiro e a problemética decorrente da exploracdo de trabalhadores migrantes irregulares
como instrumento para préticas de concorréncia desleal, sobretudo de dumping social. Em
relacdo as migracgdes irregulares, apresentam-se as normas de protecdo préprias do Direito do
Trabalho e o sistema de garantias formulado pela Organizacao Internacional do Trabalho e suas
convengdes. Por fim, observam-se alguns desafios a serem enfrentados para a efetivacdo de
direitos dos trabalhadores migrantes e para a coibicdo das praticas concorrenciais desleais que
se valem da violacdo das normas trabalhistas para obtencdo de maiores lucros. Ressalta-se a
importancia do Direito do Trabalho como agente em prol das boas praticas comerciais e
sobretudo na efetivacdo de Direitos Humanos.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Lei 13.445/17; Politicas Migratorias; Concorréncia
Desleal; Dumping Social; Organizacédo Internacional do Trabalho.



ABSTRACT

This research is devoted to an analysis of migratory flows in the perspective of Labor Law and
the New Migration Law, Law n°. 13.445 / 17. Moreover, the figure of the migrant, as a subject
of rights, is also the object of study, as well as the obstacles that are required for the
regularization of their migratory situation, fundamental in the search for formal jobs. It is also
analyzed the Principle of non-discrimination of the foreigner in conjunction with the protection
of the Brazilian labor market and the problem arising from the exploitation of irregular migrant
workers as an instrument for practices of unfair competition, mainly social dumping. In relation
to irregular migration, the norms of protection specific to labor theory and the system of
guarantees formulated by the International Labor Organization and its most relevant
conventions are presented. Finally, it points out some challenges to be faced for the realization
of the rights of migrant workers and for the curtailment of unfair competitive practices that use
violations of labor standards to obtain greater profits. It emphasizes the importance of Labor
Law as an agent for good commercial practices and above all for the implementation of Human
Rights.

Keywords: Labor Law; Law n° 13.445; Migratory Policies; Unfair competition; Social
Dumping; Labor International Organization.
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INTRODUCAO

A questdo migratdria apresenta-se como um dos maiores desafios vivenciados pelos
governos ao redor do mundo neste século XXI. O Brasil, igualmente, lida com a chegada de
fluxos de imigrantes, em maior ou em menor escala se comparado com outros paises, mas ainda

assim permanece sendo um grande receptor de tais fluxos.

O fenbmeno migrat6rio € comumente abordado a partir de uma perspectiva puramente
econdmica, e ndo raramente € apontado como o fato gerador de perda de empregos, colapso de
economias locais e barateamento dos custos de trabalho. A despeito desse viés meramente
econémico do fendmeno migratorio, fato é que mesmo que impulsionado quase sempre por
razdes econdmicas, ele envolve seres humanos, que ultrapassam as fronteiras nacionais em
busca de melhores condi¢des de vida, levando consigo novos valores, culturas, religides e

linguas ao pais de destino.

Fator central nesse processo é o trabalho. Os fluxos migratorios sdo intrinsecamente
vinculados a questdes laborais. A escolha para onde imigrar € determinada, muitas vezes, pela
probabilidade de empregos em uma localidade, assim como a permanéncia do imigrante em

territorio nacional é condicionada a vistos de trabalho na maioria das legislacbes migratorias.

Nesse contexto, outro grande equivoco é considerar o imigrante unicamente como uma
forca de trabalho, cuja existéncia e visibilidade no pais de destino dependa da realizacdo de
atividades econémicas que sejam de interesse do Estado nacional. Reduzir o migrante a um
mero instrumento em prol do desenvolvimento econémico do Estado que o acolhe é destituir-

Ihe de personalidade e dignidade, é desconsidera-lo como um sujeito de direitos.

Tendo em vista a essencialidade da questdo laboral na tematica das migracGes, o presente
trabalho tem como foco a analise das exigéncias normativas para regularizacdo do trabalhador
imigrante no Brasil e as suas justificativas. Serdo abordadas, sobretudo, as normativas

constantes no ambito do Direito do Trabalho, notadamente, da CLT, e as suas regras de



nacionalizacdo do trabalho, bem como as disposi¢cdes da Nova Lei de Migracdo, a Lei

13.445/17, que revogou o antigo Estatuto do Estrangeiro, Lei 6.815/80.

Além disso, serdo analisados os papeis de érgdos administrativos responsaveis pelos
trdmites burocraticos de vistos, autorizacfes de residéncia, autorizagdes para o trabalho, bem
como outras documentac6es exigidas pela lei para regularizacéo do trabalho do imigrante. Sera
analisada a figura do migrante, que existe como pessoa antes de ser um trabalhador inserido na
dindmica da globalizacdo, e os problemas que ele enfrenta ao imigrar. Também sera
apresentado um sistema de protecao internacional dos trabalhadores migrantes, delineado pela
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), baseado em direitos, em detrimento de um

tratamento exclusivamente repressivo no ambito das migragoes.

Sera abordado também o processo de globalizacdo, e seu impacto nas relacdes
trabalhistas, o qual gera novos desafios a serem enfrentados no Direito do Trabalho e a
necessidade de uma protecdo mais abrangente das normas trabalhistas, demandando uma maior
cooperacdo entre 0s paises, com vistas a realizacdo de uma maior efetividade e alcance das

mesmas.

O primeiro capitulo sera dedicado a anlise estritamente normativa dos procedimentos de
regularizacdo do trabalho do imigrante, em que se abordara a superacdo do Estatuto do
Estrangeiro e os avancos trazidos pela Nova Lei de Migracdo, assim como o Decreto
9.199/2017, que a regulamenta. O foco serda na documentacdo exigida pela lei, os 6rgaos
responsaveis pelo tramite do processo de regularizacao e o processo de regularizacdo em si, até
a obtencdo da Carteira de Trabalho para o exercicio legal de atividades laborais em territorio

brasileiro.

O segundo capitulo abordard as barreiras enfrentadas pelos imigrantes, sejam elas
barreiras legais ou faticas, com uma analise critica do enquadramento do imigrante no
ordenamento juridico brasileiro, com as preferéncias e desigualdades perpetuadas pela propria
lei ao disciplinar as exigéncias para o visto de trabalho, dentre outras questdes em que a Nova

Lei de Migracdo ndo trouxe melhorias para a situagcdo de imigrantes ou disposi¢oes em que ela



teve seus avangos comprometidos por conta do decreto que a regulamenta. Também serdo
abordadas as razdes apontadas pela doutrina para justificar o fato de o direito ao trabalho dos
estrangeiros ser limitado e distinto do direito ao trabalho dos nacionais. Além disso, serdo
analisadas as regras de nacionalizacdo do trabalho dispostas na CLT, e as discussdes acerca da
sua constitucionalidade, em que se contrapfem o principio da igualdade e a prote¢do do

mercado de trabalho nacional.

O terceiro capitulo abordara a concorréncia desleal e 0 dumping social, realizados com a
contratagdo em massa de imigrantes irregulares, por meio da violagdo de direitos trabalhistas,
como estratégia de reducdo dos custos de producdo. Nesse contexto, serdo apontados o
enfrentamento do ordenamento juridico brasileiro dessa pratica concorrencial desleal, bem
como o sistema de protecdo dos direitos dos trabalhadores migrantes no @mbito internacional,
com a Organizacédo Internacional do Trabalho, e a demanda de alguns paises pela insercéo de
uma “clausula social” que disponha sobre direitos laborais minimos a serem observados nas
relacBes comerciais. Também sera tratado o direito a ndo discriminacdo dos estrangeiros que
vem sendo aplicado como embasamento legal e principioldgico para a protecdo de direitos

fundamentais no &mbito das imigracdes irregulares.



1. O TRABALHADOR IMIGRANTE E A AQUISICAO DO STATUS JURIDICO DE
TRABALHADOR REGULAR: REGULAMENTACAO E PROCEDIMENTOS

1.1 O Estatuto do Estrangeiro

Instituida em 1980, com nitido viés defensivo, a Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980
(Estatuto do Estrangeiro) é uma expressdo bem caracteristica do seu tempo, um resquicio do
regime militar que perdurou no pais até 1985. De forte viés ideoldgico e nacionalista, pautou
as diretrizes das politicas migratorias na doutrina da Seguranca Nacional, como expressa ja no
seu art. 2° “Na aplicacdo desta Lei atender-se-a4 precipuamente a seguranca nacional, a
organizagéo institucional, aos interesses politicos, sécio-econémicos e culturais do Brasil, bem
assim a defesa do trabalhador nacional” (BRASIL, 1980).

O Estatuto estabelece, logo no seu artigo 3°, que “a concessao do visto, a sua prorrogacéo
ou transformacédo ficardo sempre condicionadas aos interesses nacionais”. Desse modo, 0s
direitos dos estrangeiros estariam condicionados a todo momento aos interesses do pais. O texto
legal é também permeado de expressdes vagas acerca da permanéncia do estrangeiro, sobretudo
quando determina que ndo sera concedido Vvisto ao estrangeiro que for considerado “nocivo” a

ordem publica ou aos interesses nacionais (art. 7°, I, Lei 6.815). a respeito disso, pontua-se:

A Politica Migratéria brasileira assumiu um viés de estratégia militar baseada na
doutrina da seguranca nacional, considerando o imigrante como um potencial inimigo,
dai seu fundamento autoritario e excludente com relacdo & entrada e permanéncia
dessas pessoas no territério nacional brasileiro. (BOANOVA, A. M. Da S. e
DESORDI, Danubia, 2018).

Observa-se que as politicas migratdrias ali dispostas ndo eram exatamente voltadas aos
interesses do estrangeiro, mas aos interesses nacionais, ainda que nao se soubesse exatamente
o conteudo destes, configurando assim uma clausula aberta imprevisivel. Essa perspectiva de
visdo do Estatuto pode ser interpretada como uma tentativa do governo de incutir ao imigrante

uma condicdo de inimigo, de obstaculo ao desenvolvimento econdémico:

A concretizagdo da politica migratdria do governo, "orientada no sentido de reduzir o
afluxo de estrangeiro aos estritamente Uteis e necessarios ao nosso desenvolvimento,
por ndo mais consultar aos interesses nacionais da imigragdo indiscriminada para o
Brasil. Dessa maneira, somente aqueles que pudessem complementar a méo de obra



10

nacional, ‘nos niveis de qualificagdo em que esta ndo puder atender a demanda
resultante do atual processo de desenvolvimento econdémico’, lhes seria permitida a
entrada.” (KENICKE, P. H. G e LORENZETTO, Bruno, 2017)

Para compreender o contexto historico e ideolégico em que o Estatuto foi instituido, é

preciso compreender o conceito do termo “Seguranga Nacional”, que pode ser assim definida:

A Doutrina da Seguranca Nacional (DSN) (...) foi uma formulacdo tedrica que
decorreu da ideia de defesa do Estado e de sua nagdo, e esteve presente principalmente
nos escritos de pensadores militares. O termo indeterminado "seguranca nacional™ é
anterior a doutrina porque fora editado em algumas leis, decretos e, inclusive,
ConstituicBes brasileiras, o que veio a influenciar os atos normativos de excecdo
criados sob o ordenamento juridico inaugurado pelo golpe civil-militar de 1964. Um
desses atos normativos que exemplifica o recorrente uso dessa expressdo, que deve
ser entendida mais como o resultado de uma construcdo histérica de um projeto
politico para o pais do que apenas um standard juridico, é o Estatuto do Estrangeiro
(Lei n. 6.815/1980) (KENICKE, P. H. G e LORENZETTO, Bruno, 2017).

A vigéncia do Estatuto do estrangeiro com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 foi considerada uma distorcéo, dada sua evidente incompatibilidade com a nova Carta
Magna. Sustenta-se, sobretudo, descumprimento de preceito fundamental, qual seja, o do

desenvolvimento humano:

Cabe, para tanto, demonstrar qual preceito fundamental é descumprido. Sustenta-se
que este é o desenvolvimento humano, decorrente de um dos fundamentos da
Republica inscrito no art. 1°, 111, da Constituigdo, a dignidade da pessoa humana; e de
um dos seus objetivos fundamentais que é a garantia do desenvolvimento nacional
(art. 39 I1). O desenvolvimento humano deve ser, portanto, o novo fundamento de
uma renovada politica publica imigratéria no Brasil, porque compativel a Constituicao

(KENICKE, P. H. G e LORENZETTO, Bruno, 2017).

E possivel apontar uma convergéncia entre politicas migratdrias e criminais no Brasil
nesse periodo, tratamento préprio do contexto da Guerra Fria, com 0 objetivo de se excluir
individuos “indesejaveis”. Desse modo, imigrantes eram vistos como potenciais subversivos,
que necessitavam ficar sobre constante controle e vigilancia. Ndo por acaso, 0 primeiro
atendimento a estrangeiros que procuram o territorio brasileiro é realizado pela Policia Federal,
que é um Orgdo de seguranca publica, também responsavel pela repressdo a crimes
transnacionais (AMARAL e COSTA, 2017). Também havia a impossibilidade de regularizacéo
da situacdo imigratoria irregular, o que contribuia para a manutencdo da situacdo de

clandestinidade e exclusdo social do imigrante do corpo social nacional:
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Vedagdo legal de regularizacdo da situacdo migratéria irregular, salvo anistia
concedida em lei. A inexisténcia de alternativa administrativa traz, assim, implicita a
mensagem de que estas pessoas devem se manter na clandestinidade como Unica
alternativa a deportacdo e esta clandestinidade, por seu turno, acentua a sua
vulnerabilidade, o distanciamento entre eles e 0s nacionais e ainda deixa evidente a
impossibilidade de integragdo e aceitacdo plena destes imigrantes pela sociedade até
gue sobrevenha anistia, 0 que tem ocorrido, apenas a cada 10 anos, aproximadamente

(AMARAL e COSTA, 2017).

O Estatuto também previa um rol de crimes proprios de estrangeiros, além de outras
vedacdes aos mesmos, que, apesar de ndo terem sido recepcionados pela Constituicdo Federal
de 1988, permaneceram sendo usados como instrumentos de coagédo e intimidacdo de cunho
policial e juridico. Dentre as vedacdes impostas, estavam a de administrar ou representar
sindicato ou associacgao profissional (art. 106, VII, Lei 6.815), manter ou operar aparelho de
radiodifusdo, telegrafia ou similar (art. 106, IX, Lei 6.815), prestar assisténcia religiosa as
Forcas Armadas e auxiliares, e também aos estabelecimentos de internacdo coletiva (art. 106,
X, Lei 6.815), constituindo uma clara violacdo ao direito de liberdade de religido. O seu art.
107, igualmente, veda ao estrangeiro o exercicio de atividade de natureza politica no sentido de
organizar, criar ou manter sociedade ou quaisquer entidades de carater politico. Dentre os
inimeros casos em que estes dispositivos foram usados como instrumento de coacao, ainda que

considerados inconstitucionais, apontam-se:

em maio de 2016, uma professora italiana de direito da Universidade Federal de Minas
Gerais, Maria Roséria Barbato foi intimada para prestar esclarecimentos na Policia
Federal sobre suas atividades politicas referentes a sua participacdo nas elei¢des do
Sindicato dos Professores das Universidades Federais de Belo Horizonte e Montes
Claros. O inquérito contra a professora foi suspenso por liminar no habeas corpus
27.270-21.2016.4.01.3800/MG, da 92 Vara Federal de Belo Horizonte/MG, impetrado
pelo Ministério Publico Federal de Minas Gerais.

Na mesma linha, e com o objetivo de intimidar a participacdo de estrangeiros em
manifestagBes politicas contra o impeachment da presidenta Dilma Roussef, a
Federagao Nacional dos Policiais Federais (FENAPEF), em 16 de abril do mesmo ano
de 2016 langou nota para “informar sobre a proibi¢do legal da participacdo de
estrangeiros em manifestagoes politicas no Brasil” e que “os estrangeiros que forem

encontrados participando das mobilizagfes do impeachment presidencial devem ser
detidos e encaminhados a Policia Federal (AMARAL e COSTA, 2017)

Desse modo, uma politica migratéria em consonancia com a nova ordem constitucional

ndo poderia se basear na Seguranga Nacional, nem na criminalizagdo das migrac6es, mas na
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dignidade humana e na concretizacdo de direitos fundamentais. As distingdes entre brasileiros

e estrangeiros devem ter amparo legal e respaldo na Constituicdo Federal.

1.2 A Nova Lei de Migracgéao

Apesar da necessidade de um novo arcabouco legal em matéria migratéria e da
permanente contrariedade aos principios e garantias democréticos, as politicas migratérias no
Brasil permaneceram determinadas, até 2017, pelo Estatuto do Estrangeiro. Dada a necessidade
de se ter uma lei mais compativel com a realidade constitucional do momento presente, em 24
de maio de 2017 entrou em vigor uma nova lei de migracdo, a Lei 13.445. A Nova Lei da
Migragdo inaugura um tratamento humanitario ao imigrante, visando um desenvolvimento
humano e ndo somente econdmico ou voltado exclusivamente aos interesses nacionais. Passa a
trazer como principio da politica migratoria brasileira a “ndo criminalizagdo da migragdo”
(art.3°, 111), prevendo ainda que ninguém sera privado de sua liberdade por razdes migratérias
(art. 123).

Ela foi sancionada com quase 20 vetos presidenciais (SENADONOTICIAS, 2017).
Apesar disso, representa grande avanco no trato da questdo migratoria, com énfase na garantia
dos direitos das pessoas migrantes. No seu artigo 1° faz uma distin¢do entre as categorias de

migrantes, estabelecendo:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre os direitos e os deveres do migrante e do visitante, regula
a sua entrada e estada no Pais e estabelece principios e diretrizes para as politicas
publicas para o emigrante.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:
I - (VETADO);

Il - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apétrida que trabalha ou reside e se
estabelece tempordria ou definitivamente no Brasil;

Il - emigrante: brasileiro que se estabelece temporéria ou definitivamente no
exterior;

IV - residente fronteirico: pessoa nacional de pais limitrofe ou apétrida que conserva
a sua residéncia habitual em municipio fronteirico de pais vizinho;

V - visitante: pessoa nacional de outro pais ou apéatrida que vem ao Brasil para estadas
de curta duracdo, sem pretensdo de se estabelecer temporéria ou definitivamente no
territorio nacional;
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VI - apatrida; pessoa que ndo seja considerada como nacional por nenhum Estado,
segundo a sua legislagdo, nos termos da Convencao sobre o Estatuto dos Apatridas,
de 1954, promulgada pelo Decreto n°® 4.246, de 22 de maio de 2002, ou assim

reconhecida pelo Estado brasileiro (BRASIL, 2017).

Assim, ela ndo sO se destina aos estrangeiros que se encontrem em territério brasileiro,
mas também aos brasileiros que venham a viver no exterior. O novo texto legal se compromete
também a promover politicas publicas pautadas no acesso igualitario e livre do migrante ao
trabalho (art. 3°, XI, Lei 13.445). Ela deixa de dispor sobre crimes proprios de estrangeiros,
como havia no Estatuto do Estrangeiro e cria o tipo penal de “promog¢do da migragédo ilegal”,

acrescentando-o a partir do art. 232-A do Cddigo Penal.

Dentro das novas regras estabelecidas pela lei, existem os seguintes vistos: (i) visita; (ii)
temporario; (iii) diplomatico; (iv) oficial e de (v) cortesia. No contexto das relagdes de trabalho,
importa, sobretudo, o visto temporario, previsto no seu artigo 14. Além da exigéncia de que o
imigrante tenha o intuito de fixar residéncia por tempo determinado, alguns requisitos revelam-

se importantes:

8§ 52 Observadas as hipdteses previstas em regulamento, o visto temporério para
trabalho poderéa 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 (BRASIL,
2017).

Assim, a unica modalidade de visto para hipotese de trabalho é o visto temporario, que

abrange variadas situacdes de trabalho no Brasil.

A concessao de visto temporéario deve obedecer aos requisitos, condicdes, prazos e 0s
procedimentos determinados em resolucdo do Conselho Nacional de Imigracdo — CNIg, que
integra a estrutura do Ministério do Trabalho (art. 34, 8§5°, Decreto 9.199). O CNIg tem como
principal atribuicdo a formulacdo da Politica Migratoria Laboral Brasileira, por meio da edicédo
de resolucdes normativas. O visto, no entanto, é emitido pelas reparti¢des consulares brasileiras,

que seguem as resolucdes do CNIg. O conceito e tramite do visto € assim definido:
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O visto é o documento concedido pelas Representagbes Consulares do Brasil no
exterior que possibilita a expectativa de ingresso e estada de estrangeiros no territdrio
nacional, desde que satisfeitas as condigdes previstas na legislacdo vigente.

Para solicitar o visto, o cidaddo de outros paises devera apresentar Formulario de
Pedido de Visto devidamente preenchido, documento de viagem valido, comprovante
de pagamento dos emolumentos consulares, Certificado Internacional de Imunizacio
- quando necessario -, e demais documentos especificos para o tipo de visto solicitado
(MINISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES, 2018).

O CNIg emitiu ao longo de 2018 uma série de resolucbes normativas disciplinando a
concessdo de vistos temporarios com a finalidade de trabalho (SECRETARIADETRABALHO,

2018). A reparticdo consular deverd observa-las quando da emissdo do visto temporario.

A nova lei estabeleceu também um conceito de residéncia, que passa a ser condigédo
necessaria ao imigrante, sendo que todo processo imigratorio resta amparado na autorizagao de
residéncia. O visto temporario terd como finalidade possibilitar a entrada do imigrante no pais.

Ap0s sua concessdo, a permanéncia ficara atrelada ao prazo de residéncia.

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

| - aresidéncia tenha como finalidade:

e) trabalho; (BRASIL, 2017)

Dessa forma, € possivel estabelecer diferencas entre o papel do visto temporario e da

autorizacao para residéncia, resumidos na seguinte disposicéo:

A autorizag8o de residéncia prévia para fins de trabalho é emitida pela Coordenagéo
Geral de Imigracdo/MTb e é exigida, salvo excecles, pelas autoridades
consulares brasileiras, em conformidade com a legislacdo em vigor, para efeito de
concessdo de visto temporario ao estrangeiro que deseje ingressar no Brasil a trabalho.
J& o Visto é emitido pelo Ministério das Relacfes Exteriores e se traduz em uma
expectativa de direito ao interessado de ingressar no Brasil (MINISTERIO DO
TRABALHO, 2017).

A nova lei garante também ao imigrante o cumprimento de obrigaces legais e contratuais
trabalhistas e de aplicacdo das normas de protegéo ao trabalhador, sem discriminagdo em razéo
da nacionalidade e da condi¢cdo migratoria (art. 4°, XIl, Lei 13.445). O amparo legal do

trabalhador migrante decorre da agdo coordenada de diversos 6rgaos e normativas:
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A nova Lei de Migragdo revogou o Estatuto do Estrangeiro (Lei n® 6.815/1980) e ¢é
atualmente regulamentada pelo Decreto n® 9.199/2017, bem como por diversas
Resolugdes Normativas editadas pelo Conselho Nacional de Imigragdo. Esses textos
legais, em conjunto, determinam as regras atinentes a concesséo de visto e autorizagéo
de residéncia para o estrangeiro que pretende exercer atividade remunerada no Brasil

(BOTINNO e CAMPELLO, 2018).

1.3 A autorizagao de residéncia para fins laborais e a identificagéo civil do imigrante

O Decreto 9.199/2017, que regulamenta a Lei 13.445 estabeleceu, no seu artigo 34, 86°,
a competéncia do Ministério do Trabalho para autorizacdo de residéncia prévia a emissao do
visto temporario para fins laborais, com a ressalva de que a concessdo da mesma ndo implica
em concessdo automatica do visto (87°). Dentro do Ministério do Trabalho, o 6rgdo responsavel
por regulamentar situacdes de migracdo laboral e de residéncia prévia é o Conselho Nacional
de Imigracdo. O Ministério do Trabalho € quem decidira quanto a autorizagéo (art. 3°, caput,
Resolucdo Normativa n°l, de 1° de dezembro de 2017). Sua solicitacdo € necessaria antes da

autorizacdo do visto propriamente dito.

O imigrante detentor de visto temporario ou de autorizacdo de residéncia para fins de
trabalho deverd, obrigatoriamente, ter seus dados registrados no sistema da Policia Federal,
constituindo, assim, o Registro Nacional Migratorio (RNM) com a respectiva identificacdo
civil, o que garantira a ele o pleno gozo dos seus direitos civis (art. 62, caput e 881° e 2°, Decreto
9.199/2017). Ele passara a ter a Carteira de Registro Nacional Migratério (CRNM) a qual
contera o nimero Unico de Registro Nacional Migratorio (art. 63, Decreto 9.199/2017). As

diferencas entre o Registro e a Carteira ficam assim especificadas:

Carteira de Registro Nacional Migratério (CRNM) é o documento fisico de
identificacdo de estrangeiros registrados no Brasil valido em todo o territorio nacional.
Registro Nacional Migratério (RNM) é o ndmero do registro alfanumérico aposto na
CRNM. Decorrente da identificacdo de cada estrangeiro por meio de suas informacoes
pessoais e impressdes digitais (MINISTEIRO DA SEGURANCA PUBLICA, 2018).

O imigrante que ndo tiver sua carteira expedida, podera valer-se do protocolo de
solicitacdo recebido, passando, igualmente, a ter seus direitos garantidos nos moldes da nova
lei migratoria (art.63, §1°, Decreto 9.199/2017). No caso do imigrante com visto temporério,
gue ja se encontra no pais, ha o prazo de noventa dias contado da data de ingresso para solicitar
o referido registro (art. 64, caput, Decreto 9.199/2017).
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O prazo de residéncia do imigrante, conforme determinado na autorizagdo para
residéncia, devera constar na CRNM. No momento do registro, a Policia Federal definira
0 prazo de estada do estrangeiro. Este prazo corresponde a validade da Carteira de Registro
Nacional Migratério. Se desejar permanecer mais tempo no pais, ele deverd solicitar a
prorrogacédo do prazo antes do vencimento da CRNM. O pedido de prorrogacao do prazo deve
ser iniciado a partir de 3 meses antes do vencimento da CRNM. O artigo 74 do Decreto 9.199
ressalva que “a Carteira de Registro Nacional Migratério tera a validade de nove anos, contados
a partir da data do registro, quando se tratar de residéncia por prazo indeterminado”.

Desse modo, aos estrangeiros que pretendem vir ao Brasil a trabalho, atualmente é
necessario solicitar: (i) autorizacdo de residéncia; (ii) visto; (iii) CPF; e (iv) CRNM. a
autorizacdo de residéncia e o visto adequados estdo diretamente relacionados a atividade e
periodo no qual o expatriado permanecera no Brasil (BOTINNO e CAMPELLO, 2018).

1.4 Emissdo de CTPS para imigrantes legais no pais

Os procedimentos para emissdo de Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS) para
imigrantes sdo atualmente regulados pela Portaria n® 85, de 18 de junho de 2018, da Secretaria

de Politicas Publicas de Emprego.

Os imigrantes com visto temporario ou autorizacdo para residéncia para fins laborais
devem apresentar a CRNM ou o Protocolo acima especificados, bem como apresentar a
publicacdo no Diario Oficial da Unido da Autorizacdo de Residéncia discriminando a Resolucéo
Normativa do CNIG na qual foi amparado, para identificacdo do atendente quanto a
possibilidade ou ndo de expedicdo da CTPS (art. 17, Portaria SPPE 85/2018), e, por fim, o
Documento Provisorio de Registro Nacional Migratorio (acrescentado pela Portaria SPPE n° 193
DE 24/09/2018). Nessa situacdo, a CTPS tera validade de até 2 anos, se apresentada a CRNM,
ou 180 dias, se apresentado o Protocolo (art. 3°, 82°, Portaria SPPE 85/2018).

N&o s6 o imigrante com visto temporario tera direito a solicitar CTPS, mas também 0s
imigrantes com autorizacdo de residéncia na condicdo de refugiado, de apatrida e de asilado

politico, que devera, igualmente, apresentar a CRNM ou o Protocolo (art. 2°, caput, Portaria
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SPPE 85/2018). Nesse caso, a CTPS tera validade de até 9 anos, se apresentada a CRNM, ou 1
ano, se apresentado o Protocolo (art. 2°, 83°, Portaria SPPE 85/2018).

Por fim, a Portaria dispbe que, para manutencdo da vigéncia da CTPS, devera ser
apresentada CRNM com a validade prorrogada ou Protocolo com validade expressa.

Passado, assim, todo o tramite de autorizacdo para fins laborais, concessédo do visto
temporario, identificacdo civil e registro nos dados da Policia Federal, o imigrante podera ter
expedida sua Carteira de Trabalho.
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2. AREGULARIZACAO DA SITUACAO DE TRABALHO DO TRABALHADOR
IMIGRANTE: OBSTACULOS E POSSIVEIS MOTIVACOES

2.1 Obstaculos normativos e faticos

A igualdade entre nacionais e estrangeiros é mitigada quando se aborda o direito
fundamental de trabalhar. Essa diferenciacdo é evidente se analisado todo o0 processo
burocratico necessario para obtencdo da CTPS por parte do trabalhador imigrante. Mas além
desses problemas de ordem normativa, hd ainda problemas praticos enfrentados pelos

imigrantes ao tentar satisfazer tais exigéncias burocraticas.

Nesse sentido, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) realizou o estudo
“Migrantes, apatridas e refugiados: subsidios para o aperfeicoamento de acesso a Servicos,
direitos e politicas publicas no Brasil” (IPEA, 2015), para apurar quais seriam os obstaculos ao
acesso a servicos publicos e direitos no Brasil por parte de imigrantes estrangeiros. Foi feito um

mapeamento, dividindo os obstaculos em (i) normativos, (ii) estruturais, e (iii) institucionais.

Quanto aos obstaculos normativos, os principais problemas apontados pelos entrevistados
no estudo foram a necessidade de criacdo de novas formas de regularizacdo migratdria, com a
sugestdo de adocdo de uma regulamentacdo legislativa, e a adoc¢do ou adaptacdo de politicas
publicas para os imigrantes, havendo um forte apelo, ao longo da pesquisa, para que a politica
migratoria adotada pelo Brasil fosse pautada nos Direitos Humanos — quanto a este ultimo
ponto, ha de se questionar se a Nova Lei de Migracdo foi capaz de atender a esta demanda.
Também sdo indicados problemas relativos as altas taxas que devem ser pagas para 0S
documentos e a auséncia de informacdo e mecanismos de acompanhamento na fase de

fornecimento de documentacéo para fins de esclarecimento de direitos e deveres.

Quanto aos obstaculos estruturais, sdo apontados os problemas relativos ao trabalho, seja
por sua auséncia, discriminagdo, exploracédo e relatos de trabalho escravo. H&4 uma constante
queixa quanto a falta de informagdes relativa ao trabalho do imigrante, o que atinge igualmente

as empresas, que tém duvidas sobre a contratacdo, e acabam por dispensar trabalhadores
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estrangeiros em razdo disso. A respeito dessa questéo, os entrevistados sugeriram a criagéo de
um site por parte do governo reunindo todas as informagdes sobre o imigrante, facilitando o
acesso tanto dos solicitantes de trabalho, quanto das empresas. Outras sugestdes dadas sdo a
possibilidade de trabalho para estudantes internacionais, criacdo de politicas publicas de facil
acesso de capacitacdo para o trabalho e a promocéo e facilitacdo, por meio de assisténcia e

financiamento, das oportunidades de empreendedorismo do imigrante.

Quanto aos obstéaculos institucionais, o primeiro problema a ser apontado é o idioma, que
impede o pleno atendimento e protecdo aos imigrantes, bem como a falta de recursos humanos
para lidar com questOes especificas inerentes a migracoes e imigrantes, revelando também uma
falta de capacitacdo a respeito de temas migratérios e regras de migracao e direitos humanos

no Brasil.

A pesquisa indica recomendac6es a partir dos dados coletados, em que se destacam as
seguintes sugestdes: a revisdo do marco juridico, politico e institucional migratorio para que
este seja pautado nos direitos humanos, e que estes direitos se configurem como o centro dos
seus objetivos, principios e instrumentos — sobre o qual a Nova Lei de Migragdes pode ter
significado um certo avango-, a criacdo de novas formas de regularizacdo migratoria além da
solicitacdo de refugio, que permitam a estada regular dos imigrantes no pais, a garantia de todos
os direitos humanos a todos os imigrantes independentemente de seu status migratorio e sua
regularidade migratoria no Brasil, a priorizagdo do acesso ao trabalho dos migrantes, bem como
sua protecdo nas questdes trabalhistas, o atendimento e o acesso a informagdes em outros
idiomas, bem como a ocupacdo de pessoal especializado no dominio de outras linguas para a
realizacdo do atendimento, o incentivo a pesquisas e estudos com énfase nos imigrantes
(sujeitos) e ndo apenas nas migracdes (fenbmeno) a fim de aproximar a tematica e a l6gica dos
direitos humanos das questbes migratérias e a protecdo integral aos imigrantes, e o

aprimoramento de esforcos para capacitacdo em temas migratorios e de direitos humanos.

Além desses problemas apontados pelo estudo do IPEA, ha de se destacar também a
existéncia de uma politica migratéria seletiva no Brasil, que, em relagdo a mdo de obra

qualificada, é permissiva, ainda que burocratica, mas, em relagdo a imigracdo espontanea (ndo



20

patrocinada por nenhuma empresa), € mais dificultosa em razdo de preconceitos e ideias
distorcidas inerentes ao imaginério brasileiro (LOPES, 2011). H4 uma concepg¢do bastante
consolidada de que o imigrante € um sujeito de risco, com potencial de roubar empregos e ser

contrario aos interesses nacionais. O temor ao imigrante pode ser assim resumido:

com efeito, os imigrantes contemporaneos transformam-se, invariavelmente, em uma
ameaca, sendo construidos como “sujeitos de risco”. Isso decorre do fato de que a
condigéo de “estrangeiro”, por si s0, traduz a ideia de uma pessoa que esta ocupando
ou usurpando um posto ou lugar que ndo Ihe corresponde, razdo pela qual, na
contemporaneidade, os imigrantes sdo vistos como “parasitas” de um Welfare State
cada vez mais cauila no cumprimento de seu desiderato (WERMUTH apud DIEL e

WERMUTH, 2016).

Essas condicOes sdo apontadas como fator determinante para violacdo de direitos

humanos e marginalizagéo desses individuos. Registra-se quanto isso:

A politica migratéria nacional privilegia os trabalhadores qualificados
(especializados) em face dos trabalhadores sem qualificacfes especiais. Os vistos sao
concedidos no interesse das empresas e, por isso, o trabalhador ndo tem o direito de
mudar de emprego (a menos que se postule outro visto). Nada obstante essas
restricBes, a presenca do estrangeiro em territério nacional ndo obsta a incidéncia da
lei e da jurisdicdo brasileiras. Ademais, o contrato de trabalho é um contrato
realidade, e as normas de protecdo social prevalecem sobre questfes de ordem

administrativa (LOPES, 2012).

A seletividade das politicas migratdrias significa que elas ndo serdo aplicadas da mesma
forma a todos os imigrantes, o que significa, também, que elas irdo permitir a existéncia de um
grande numero de imigrantes desprovidos de regularizacdo de sua situacdo juridica, o que €
bastante problematico na area trabalhista, ja que compromete a obtencéo da CTPS e a inscrigdo

do imigrante na Previdéncia.

Para evidenciar essa questdo, o art. 14, 85° da Nova Lei de Migracéo traz a exigéncia de
comprovacéo, por parte do imigrante, de “oferta de trabalho formalizada por pessoa juridica
em atividade no Pais”, para fins de concessdo do visto temporario para trabalho, o que so sera

dispensado caso o imigrante comprove titulagdo em curso de Ensino Superior:
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Art. 14 8 5°; Observadas as hipoteses previstas em regulamento, o visto temporério
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 0
imigrante comprovar titulacdo em curso de ensino superior ou equivalente (BRASIL,

2017).

Deste modo, o0 migrante sé podera vir ao pais se tiver convite prévio de uma empresa,
ele ndo pode, portanto, solicitar o visto, pois quem o faz é a empresa. Essa exigéncia do § 5° do
art. 14 da lei faz restar claro que a sua politica migratéria tem o propdsito de admitir sobretudo
mao de obra qualificada-especializada no pais. A respeito dessa questdo, assevera-se:

Como observam Wyzykowski e Behrens (2017, p. 333), a regularidade de um
estrangeiro no Brasil esta condicionada ao preenchimento de uma série de requisitos,
que em geral “rechacam os individuos de baixa escolaridade e sem qualificacdo
profissional”. Isto porque, apenas admite como imigrantes regulares aqueles que

“venham a somar no mercado interno e ndo representem uma ameaga a economia”
(AGUIAR, J. T. de.; WERMUTH, M. A. D. 2018).

Tornando ainda mais rigoroso o disposto na lei, o Decreto n® 9.199/17, que a

regulamenta, estabelece que:

Art. 38. O visto temporério para trabalho poderé ser concedido ao imigrante que venha
exercer atividade laboral com ou sem vinculo empregaticio no Pais.

§ 1° O visto temporario para trabalho com vinculo empregaticio ser& concedido por
meio da comprovacao de oferta de trabalho no Pais, observado o seguinte:

| - a oferta de trabalho é caracterizada por meio de contrato individual de trabalho ou
de contrato de prestacdo de servigos (BRASIL, 2017).

Assim, o texto do Decreto faz uma exigéncia ainda maior, ja que oferta de trabalho é

definida como um contrato de trabalho ja formalizado, a consumacéo da relacéo trabalhista.

Além disso, o estudo “A Insercdo dos Imigrantes no Mercado de Trabalho Brasileiro”
(CAVALCANTI, OLIVEIRA, TONHATI, 2014) aponta que o0 imigrante que ingressa no
mercado de trabalho brasileiro desempenha atividades incompativeis com sua formacgéo
técnico-profissional e académica, que é superior a exigida na ocupagdo atual. Isso traz

consequéncias, pois ao descender na escala laboral, eles também descendem na escala social,
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sobretudo também porque recebem uma renda incompativel com a sua formacao. Quanto a esta

questdo, registra-se:

De acordo com Sayad (2001) essa situacdo somente pode ser entendida a partir de
uma classificagdo inseparavelmente técnica e social. Ainda que tecnicamente o
imigrante tenha uma formacdo especifica, socialmente sera considerado um
trabalhador sem qualificagdo, pois o imigrante somente existe aos olhos do estado
nacional no dia que atravessa as suas fronteiras. Tudo o que antecede a essa existéncia
é desconhecido, inclusive a sua formac&o técnica e os seus diplomas. Nesse sentido,
0 autor questiona se esse fato poderia ser traduzido em uma forma de etnocentrismo:
s0 é conhecido e entendido 0 que se tem interesse em conhecer e reconhecer
(CAVALCANTI, OLIVEIRA e TONHATI, 2014).

Por esse motivo, essa populacdo deve realizar o que se chama de “curva em U” ao se
inserir no mercado de trabalho, o que significa que partem de uma situagcdo media de seu pais
de origem, decaem nessa posicao ao adentrar o pais de destino e precisam de um tempo para se
estabelecer e retomar a posicdo inicialmente ocupada (CAVALCANTI, OLIVEIRA e
TONHATI, 2014). Importante ressaltar que isso também decorre da prépria condicdo de
imigrante e todos os estigmas que ela traz consigo, a dificuldade com uma nova lingua, a
demora para reconhecer titulos académicos e outras questfes decorrentes da nacionalizacdo do
trabalham e que levam tempo consideravel. Para que se complete a “curva em U” far diferenca
a autorizacdo para residéncia plenamente regularizada, a satisfacdo das exigéncias normativas
de sua situacdo juridica e a adoc¢éo de politicas publicas que facilitem a insercdo do imigrante
no mercado de trabalho. Observa-se também a presenga de uma “curva em L”, presente nos
fluxos de pouco tempo de duracdo, em que o imigrante parte de uma situacdo média do seu pais
de origem, decai ao se inserir no mercado de trabalho brasileiro e ndo consegue recuperar sua
situacdo originaria em tempo razoavel (CAVALCANTI, OLIVEIRA e TONHATI, 2014, p.
17), sendo primordial para superacdo da “curva em L” a adog@o de politicas migratorias para

insercdo do imigrante de forma regular e satisfatoria no mercado de trabalho brasileiro.

Nesse contexto, hd também uma grande quantidade de trabalhadores altamente
qualificados que estdo no Brasil devido a atuacdo de empresas transnacionais, sendo
responsaveis pela maior parte dos vistos de trabalho aqui emitidos. Estes, ao contrario, se
incorporam no mercado de trabalho de forma diagonal, ou seja, em constante ascensdo. O que
revela muito sobre a percepcao da imigragdo no Brasil. De um lado, o “imigrante”, que ¢

sabidamente estrangeiro, mas que procede de pais economicamente desfavorecido, e que por
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uma conjuncdo de fatores de ordem econémica, social e politica, exporta estrangeiros. De outro,
o “estrangeiro”, que procede de nacdo economicamente desenvolvida. O primeiro absorvera
todas as discriminagdes e dificuldades de ordem social e normativa no pais de destino, o
segundo, ndo s6 ndo € percebido como imigrante, apesar de também o ser, como serd, em alguns

pontos, desejado. A respeito disso, destaca-se:

Esta composicdo da imigracdo no mercado de trabalho brasileiro corrobora o
pensamento de Sayad (2001) nas suas reflexdes em torno da percep¢éo dos imigrantes.
Segundo o autor, “estrangeiro” e “imigrante” recebem um reconhecimento socio-
juridico distinto nas sociedades de destino. Para ele, ambas as expressdes ndo
implicam, necessariamente, um mesmo estatuto social. Enquanto para o0s
“estrangeiros” existe uma figura juridica baseada em uma realidade social objetiva
plasmada na forma de lei, para o “imigrante” encontramos um imaginario que o
constréi socialmente. No que se refere ao marco juridico, existe uma legislacdo que
regula os direitos e deveres dos estrangeiros, com relagdo a sua presenca e
permanéncia dentro do territorio. J& o “imigrante” ndo ¢ uma figura objetiva, sendo
uma condicdo social, em que recai um atributo carregado de principios negativos e de
uma otredade em relagdo aos chamados nacionais (Delgado, 1996). Ainda que
somente haja uma lei para os “estrangeiros”, socialmente ha uma hierarquizagio das
alteridades e nacionalidades, vinculadas ao contexto geopolitico e econdmico

(CAVALCANTI, OLIVEIRA e TONHATI, 2014).

Ainda nesse contexto, uma outra critica feita a legislacéo brasileira é a vinculagdo da
admissdo do visto temporario ao deferimento da autorizacdo de residéncia prévia pelo
Ministério do Trabalho, por entenderem que a autorizacdo de residéncia ndo pode ser
condicionante para emissdo do visto, bem como consideram que o Ministério do Trabalho ndo
tem competéncia para selecionar migrantes para adentrarem de forma regular no pais. Os fluxos
migratorios sdo fendmenos bem mais complexos e ndo podem ser reduzidos unicamente a

questdes laborais, afirmando-se quanto a isso:

o trabalho ¢ a “Unica razdo de ser que lhe é reconhecida”, de modo que a permanéncia
do imigrante no pais estd inteiramente sujeita ao trabalho, o qual “fez ‘nascer’ o
imigrante, que o fez existir, ¢ é ele, quando termina, que faz ‘morrer’ o imigrante, que
decreta sua negagdo ou que o empurra para o ndo-ser” (SAYAD apud WERMUTH,
2015).

Por isso, as politicas migratérias ndo devem ser restritas as discussoes trabalhistas, mas
devem incorporar também uma perspectiva de direitos humanos, de modo a permitir a

dignidade humana e condicdes sociais e de cidadania que respeitem direitos basicos. E possivel
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falar também em um direito a identidade e reconhecimento do imigrante, de trata-lo como

alguém imbuido de personalidade e valores:

A valorizagdo de suas formas de vida seria responsavel pela Gltima esfera de
reconhecimento. Quando aportam em solo brasileiro, os imigrantes trazem consigo
experiéncias, costumes e valores que, se ndo forem identificados positivamente pela
sociedade brasileira, os submeterd a um falso reconhecimento ou a sua auséncia
completa. Nesse aspecto, o racismo naturalizado na sociedade brasileira, submete tais
pessoas a uma imagem distorcida e degradante em relagdo a si mesmo (BERNER,
FRANCA, PIRES, 2016).

A esse respeito, vislumbra-se um dilema a ser enfrentado pelo migrante, que se expressa
por ‘uma “logica da exclusao”, segundo a qual, a fim de tentar preservar sua identidade, o
imigrante “exclui a si mesmo antes de ser excluido e também para nédo ser excluido’ (SAYAD
apud BERNER, FRANCA, PIRES, 2016).

Uma ressalva a ser feita é que, numa perspectiva historica, a problematizacdo do
fendmeno migratorio s6 passou a ser objeto de estudos e atencdo aprofundados apds 0s
processos de descolonizacdo nos continentes africano e asiatico, quando ex-colonizados
passaram a migrar para 0s antigos paises colonizadores. Esse fato revela uma faceta um tanto

racista, ou a0 menos eurocentrista acerca da concepcao negativa dos fluxos migratorios.

N&o se trata de produzir concepcdes desvinculadas dos impactos que as migracdes
provocam no mercado de trabalho nacional, mas de reconhecer também a dimensdo humana
dos fluxos migratdrios e 0s sujeitos que os envolvem, além da perspectiva econdmica e de

soberania estatal que sdo as mais comumente abordadas na tematica de migracoes:

Deste modo, é importante desmarcar-se de visdes que simplificam o multifacetado
fenbmeno migratorio, tanto na sua versdo economicista que reduzem os imigrantes a
uma mera forca de trabalho, quanto a vertente humanista que desconsidera a funcéo
produtiva e o impacto na economia da populagéo imigrante. A juncdo entre mercado
de trabalho formal e protecdo dos direitos humanos, aponta para um caminho mais
realista e eficaz para a gestdo das migracbes (CAVALCANTI, OLIVEIRA e
TONHATI, 2014).
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Retomando a analise da legislagdo migratdria brasileira, observa-se que o avango em
matéria de direitos dos migrantes a partir da Nova Lei de Migracdo foi comprometido a partir
da edicdo do Decreto n® 9199. O Decreto, além de fazer exigéncias bem maiores que as
estipuladas na lei, em alguns pontos é completamente incompativel com o seu contetido, como
se conclui: “Outro ponto é que a Lei de Migragao diz claramente que ndo pode haver priséo por
razGes migratdrias e o regulamento prevé justamente o contrario, a prisio do deportado”
(VENTURA, 2018). O decreto se apresenta igualmente anacrdnico, ao adotar o termo

“clandestino” para se referir a migrantes em situagdo irregular, conforme pontua:

O decreto faz referéncia a expressdo “migrante clandestino”, de conotac@o pejorativa
evidente, que reforca o estigma de migrantes em situacdo irregular, e que nao so é
repudiada mas ha muito foi eliminada de todos os ordenamentos juridicos. A
regulamentacdo é uma vergonha do ponto de vista técnico e juridico, além de um
grave erro politico no momento em que o Brasil deveria regularizar a questio

migratoria para a nossa propria seguranca. (VENTURA, 2018)

A Lei também traz possibilidade de se impedir a entrada de pessoa “que tenha praticado
ato contrario aos principios e objetivos dispostos na Constituicdo Federal” (art. 45, IX, Lei
13.445), mas o decreto deixa de regulamentar quais seriam esses atos, errando, assim, por

omissao.

O teor do decreto, ao considerar o migrante clandestino, exigir-lhe especializacédo
profissional e educacional, e omitir-se em determinados pontos, corrobora a visdo de que o
imigrante € um sujeito de risco, que ameaca as garantias e oportunidades conferidas aos
nacionais, que esta presente de forma apenas temporaria, € que, para permanecer em territorio
nacional, deve atender aos interesses do lugar em que se encontra, principalmente no que diz
respeito aos interesses econdémicos. Desse modo, deve atender as exigéncias do mercado de
trabalho nacional, colaborando para o desenvolvimento do lugar que o “acolheu”. Essa é uma
visdo notadamente utilitarista a respeito do migrante, que, muitas vezes, recebe respaldo legal,
além de ja estar arraigada no imaginario popular. Além de ter que ser Util ao pais, exige-se dele
um esforco ainda maior, de ter uma formacéo profissional desejada, de ter um desejo (quase
inabalavel) de transpor os tramites burocréaticos, e de suportar a pressao social que o considera
um fardo e uma ameaca constantes. A concepcdo do migrante como sujeito de direitos e

liberdades é prejudicada, seja por disposi¢des juridicas, seja pelo temor social que desperta.
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2.2 Motivos para distingéo entre o direito de trabalhar do nacional e do migrante

Conforme ja apontado, a igualdade entre nacionais e estrangeiros é mitigada em relagdo
ao direito fundamental de trabalhar. E importante, assim, analisar o fundamento dado pelo
Ordenamento Juridico para essa distingdo. Vale ressaltar, igualmente, que a proibicdo de
discriminacdo ao acesso ao emprego e na duragdo do contrato de trabalho s6 esta presente em
duas Convencdes da OIT, a Convengéo n. 97 intitulada “Trabalhadores Migrantes”, e n. 143,
chamada “Convengdo sobre as imigra¢des efetuadas em condigdes abusivas e sobre a
promogéo da igualdade de oportunidades e de tratamento dos trabalhadores migrantes”, esta
altima n&o foi ratificada pelo Brasil. Deste modo, assinala-se o disposto no art. 6° da Convencao

n. 97, o seguinte compromisso:

Os Membros para os quais a presente Convencdo esteja em vigor
obrigam-se a aplicar, sem discriminacdo de nacionalidade, de raca, de
religido ou de sexo, aos imigrantes que se encontrem legalmente nos
limites do seu territério um tratamento que ndo seja menos favoravel
que aquele que é aplicado aos seus proprios nacionais no que diz
respeito as seguintes matérias:

i) A remuneracdo, incluidos os subsidios familiares quando esses
subsidios fazem parte da remuneracao, a duracdo do trabalho, as horas
extraordinarias, os feriados pagos, as restricdes a trabalho feito em casa,
a idade de admissdo ao trabalho, a aprendizagem e a formacéo
profissional e o trabalho das mulheres e adolescentes (OIT, 1949)

De modo geral, a Convencdo n.97 é imperativa ao exigir que nacionais e imigrantes
tenham as mesmas condi¢des durante o contrato de trabalho, mas silente a respeito da igualdade

de acesso ao emprego.

De Luca, citado por Lopes (2011, p. 84), justifica que a distincdo se da em razdo de o
imigrante estar presente apenas de forma temporaria, num periodo em gque € necessario para 0

mercado de trabalho:
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Por eso, vale para el inmigrante el viejo principio de discriminacion pretendidamente
justificada de extranjero respecto al nacional: sus derechos, empezando por los
basicos, no pueden ser los mismos que los del nacional. Las otras vias de
reconocimiento del inmigrante como sujeto son subordinadas a ésta, y, en particular
eso es asi por lo que se refiere al reagrupamiento familiar. (DE LUCA apud LOPES,
2011)

A contrério sensu, existe também a previsdo de um direito de pertencimento do imigrante,
ainda que seja residente de forma temporéria: “o direito do residente temporario a ser membro
é um direito humano que pode justificar-se sob 0s principios de uma moral universalista”
(BENHABIB apud LOPES, 2012).

Ademais, sabe-se que muitos imigrantes que recorrem a um novo pais tém propdsito de
permanéncia, podendo ser afastada tal justificacdo. Outra motivacdo indicada é a soberania,
sendo defendida pelo fato de os Estados terem discricionariedade para adotar medidas que
melhor se coadunem ao interesse nacional, caracterizando uma atitude de “autoprotecao”. No

entanto, Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes defende:

Costuma-se alegar ser a soberania 0 motivo das restricdes ao estabelecimento de
estrangeiros, justamente para ndo expor as verdadeiras raz@es politicas e econémicas
que as determinam. Em outras palavras, a soberania, por si s, ndo seria fundamento
suficiente, pois indica apenas o poder e ndo a efetiva decisdo. Deixando de indicar a
decisdo (originada do poder), os Estados pretendem evitar questionamentos quanto a
eventuais abusos, evadindo-se de eventual controle por parte da comunidade

internacional e dos padr@es basicos de direitos humanos (LOPES, 2011).

Dessa forma, a soberania como fundamento de politicas migratorias, sobretudo as de
acesso ao trabalho, guarda em si muito mais razes de ordem econdmica e politica, muitas vezes

estabelecendo preferéncia por nacionais de certos paises.

Nesse sentido, estabelecer a razdo de distin¢do do acesso ao trabalho é fundamental para
gue a politica migratéria ndo seja discriminatoria. Sabe-se que grandes fluxos migratorios
desordenados podem impactar o mercado de trabalho e a economia de um pais. A existéncia de
restrices a entrada de imigrantes no mercado de trabalho nacional ndo afronta o principio da

igualdade somente em limitadas situacdes e sob o legitimo interesse do Estado de administrar



28

de forma plena e correta o seu mercado de trabalho e sistema econdmico. Quanto a isso, pontua-

Se:

Esse é, pois, o fundamento que defendemos para a admissdo da validade de uma
politica de migracBes. Responsabilidade, estabilidade das instituigdes e ndo
simplesmente “soberania ou autoprotecao”. Essa perspectiva admite até mesmo certas

restricbes de acesso ao trabalho para os estrangeiros, sem afronta o principio da

igualdade, por considera-los, em tese, ausentes.

No entanto, por essa perspectiva, a partir do momento em que ocorre a incorporacdo
do estrangeiro ao mercado de trabalho, ainda que na economia informal, ndo havera
como negar-se 0 reconhecimento da igualdade de direitos para com o nacional, pois
essa premissa de que o estrangeiro é uma pessoa ausente (e que portanto as situagdes

ndo sdo comparaveis), se desvanece diante da imigracdo como fato (e ndo mera

hipotese) (LOPES, 2011).

Desse modo, a interpretacdo do caput do art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, que impde a igualdade de direitos entre nacionais e estrangeiros ‘“residentes no
Brasil” ndo deve ser feita de forma literal e restritiva. Os direitos humanos protegidos pelo texto
constitucional valem também para imigrantes residentes e residentes irregulares, o que também

ndo impede que haja restricbes em decorréncia do ndo atendimento aos requisitos legais.

Em regra, sera aplicada a lei brasileira aos trabalhos realizados no Brasil, mesmo que o
contrato de trabalho haja sido firmado no estrangeiro, de modo que normas de Direito do
Trabalho devem ser observadas por todos que aqui se encontrem, pois estdo ligadas a questfes
de direitos humanos, sociais e de soberania estatal. Assim, regras atinentes a salario minimo,
férias anuais, repouso semanal remunerado, seguranca no trabalho deverdo ser aplicadas em

qualquer hipdtese ao trabalho realizado em territorio nacional:

Assim, se existe uma lei que proibe a realizacdo de horas extras, porque se considera
que sdo prejudiciais ao trabalhador e & sociedade em geral (que arca com custos de
salde e do desemprego provocado pela medida), é bastante compreensivel que
ninguém possa desobrigar-se do cumprimento desta regra sob nenhum argumento,
mormente o de ser estrangeiro (LOPES, 2012).
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H& que se questionar se as regras contidas na CLT de nacionalizagcdo do trabalho
provocam uma situacdo de discriminacgdo do estrangeiro. Em primeiro lugar, destaca-se a regra

da proporcionalidade minima:

Art. 352 - As empresas, individuais ou coletivas, que explorem servigos publicos
dados em concessdo, ou que exercam atividades industriais ou comerciais, sdo
obrigadas a manter, no quadro do seu pessoal, quando composto de 3 (trés) ou mais
empregados, uma proporcdo de brasileiros ndo inferior a estabelecida no presente

Capitulo.

Art. 354 - A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tergos) de empregados brasileiros,
podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior, em atencdo as
circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do Poder Executivo, e depois
de devidamente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho e pelo Servico de
Estatistica de Previdéncia e Trabalho a insuficiéncia do ndmero de brasileiros na

atividade de que se tratar (BRASIL, 1943)

Parte da doutrina considera que essa regra nao foi recepcionada pela Constituicdo de
1988, que estd pautada no principio da ndo discriminagdo. Outra parte considera esses
dispositivos compativeis com a nova ordem constitucional, considerando que constituem uma

politica de protecédo do trabalhador nacional. Ao que se destaca:

Esse tratamento discriminatdrio do estrangeiro pela legislacéo trabalhista nacional ndo
mais se coaduna com a Constitui¢do de 1988, que consagrou o Estado Democratico
de Direito, e determinou que todos os direitos e garantias fundamentais sao aplicaveis
“aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais” (art. 50.). Esse € o caminho correto.
Aumentar a protecdo juridica ao trabalhador estrangeiro permanece como um dos
grandes desafios do Direito para este século, no Brasil e no mundo (CASAGRANDE,

2007).

De outro lado, compreender as regras de nacionalizacdo do trabalho como medida de

politica interna é uma forma de considerar tais dispositivos da CLT constitucionais:

O principio da igualdade de tratamento, no qual se baseia a interpretacdo
acima citada, aplica-se, segundo a norma constitucional, “aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil” (art. 5° I). Assim, a norma isondmica de
direitos s6 vale para estrangeiros que ja estejam no Brasil, com situacdo
juridica regular, com estatuto de residente, e ndo aos que venham em
imigracao voluntéria e clandestina, ou, como mais comumente ocorre, sejam
trazidos por empresas. Também néo vale para cidaddos de outros paises em
suas terras de origem.
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Desta forma, o art. 352 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que impde a
manutencdo de no minimo 2/3 (dois tercos) de trabalhadores brasileiros em cada
empresa, bem como os dispositivos seguintes no mesmo capitulo, dentre elas a
proibicdo de salario inferior a trabalhadores nacionais do que aquele praticado ao
estrangeiro na mesma funcdo , estdo ainda em vigor no ordenamento juridico
brasileiro. Aqui ndo se estad deixando de tratar de forma isondmica trabalhadores
brasileiros e estrangeiros, mas sim protegendo esses primeiros de uma contratacéo de
estrangeiros que venham para ocupacédo dos postos de trabalho existentes no pais. Por
certo, a Constituicdo Federal é a carta politica da nagdo brasileira, ndo tendo a
pretensdo de ser uma declarago de direitos humanos universais (CARELLI, 2007).

De fato, essas regras constituem medida de protecdo do mercado de trabalho dos
brasileiros, mas é importante ressaltar que uma vez inserido no mercado de trabalho nacional,
0 estrangeiro terd a protecdo da legislacéo trabalhista brasileira. Alerta-se também para o fato
de que uma presenca macica de estrangeiros normalmente é patrocinada por empresas que
aliciam trabalhadores no exterior, quase nunca é decorrente de um movimento voluntario dos
mesmos. Apesar que ndo se deva dar uma interpretacdo simplista ao art. 5° caput da
Constituicdo Federal, é imperioso que o Estado tenha meios para proteger seu mercado de
trabalho sem que isso viole direitos de imigrantes, de modo a evitar a substituicdo da méo-de-
obra nacional pela estrangeira como forma de violar direitos trabalhistas e gerar menos custos

para empresas:

Obviamente, uma vez inserido no meio nacional, devera o estrangeiro submeter-se a
legislacdo brasileira e, também, fazer jus ao sistema de protecdo legal trabalhista
brasileiro. No entanto, 0 acesso, e principalmente o primeiro acesso do estrangeiro ao
mercado de trabalho brasileiro pode, sim, ser controlado. Nesse caso, ndo se trata
simplesmente de instituir medida discriminatéria em face do estrangeiro. Trata-se de
proteger o mercado de trabalho brasileiro, como um todo, de oscilaces e distor¢des,
em sua maioria provocadas por empresarios interessados em esquivar-se de cumprir
as regras trabalhistas, tributarias e de protecéo social brasileira, em auténtica postura
de concorréncia desleal criminosa. Nessa perspectiva, a proporcionalidade dos 2/3 é
razoavel, sendo vejamos: a populacdo estrangeira residente no Brasil ndo chega a 1%
da populacéo total. A CLT permite que as empresas mantenham em seus quadros até
33,33% de estrangeiros (1/3). Logo, as empresas tém uma margem de
discricionariedade, na contratacdo de estrangeiros, de 30 vezes o percentual geral de
estrangeiros disponiveis para o trabalho (LOPES, 2011).

Apesar de nesse caso a legislacdo ndo ser necessariamente discriminatOria, em outros ela
favorece o trabalhador nacional, como no paragrafo tnico do art. 358 da CLT: “Nos casos de
falta ou cessacdo de servico, a dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro

que exerca funcdo analoga”.
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Por terem sido editadas antes da CRFB/88, é importante que se dé uma interpretacao
conforme a constituicdo as normas da CLT de nacionalizagdo do trabalho, pois qualquer forma
de mitigacdo do principio da igualdade deve ser limitada e pautada no objetivo de prote¢do da
sociedade brasileira. O acesso ao trabalho deve sofrer restricdes, de modo a impedir a
substituicdo dos trabalhadores nacionais por estrangeiros, que atendem estritamente aos
interesses do mercado. Mas uma vez que facam parte do mercado de trabalho nacional, os
contratos de trabalho deverdo submeter-se a legislacéo brasileira.

3. PROTECAO AO TRABALHO DO IMIGRANTE: OBSTACULOS E DESAFIOS

3.1 Da concorréncia desleal e dumping social e seu tratamento na legislacao brasileira

O fendbmeno da globalizacdo, caracterizado por uma reconfiguracdo da economia
mundial, é fator determinante para as migracdes transnacionais caracteristicas do século XXI.
A dindmica da economia ultrapassa as fronteiras nacionais dos Estados, que passam a ter seu
poder soberano mitigado frente as imposi¢des dos mercados globais, com a diminuigdo da sua
capacidade de regular seu proprio ordenamento juridico e funcionamento politico. Essa
mudanca na estrutura produtiva transforma as estruturas de producédo, ocasionando mudancas
no mercado de trabalho e no direito laboral. Assim, com o desenvolvimento da globalizacao,
aumenta a necessidade dos participantes do sistema econémico — trabalhadores, sobretudo-, de
ocuparem nOVOoS espacos e encontrarem seu proprio posto nesse sistema. Ha a superacdo de um
locus fixo, num constante processo de desterritorializacdo, determinando assim a
transnacionalidade, tendo como um dos seus expoentes as migracfes, cujo fluxo € uma

consequéncia natural da desigualdade de desenvolvimento dos paises.

Esse cenario implica em legislacBes nacionais protecionistas, que buscam ao mesmo
tempo atrair capital estrangeiro e aumentar seu poder econémico, mas rejeitam a entrada de
trabalhadores estrangeiros, pois ha uma percepcdo negativa dos impactos das migracdes nas
economias nacionais. Dessa forma, ¢ preponderante o entendimento de que “enquanto a
globalizacdo impulsiona uma desregulamentacéo e abertura quanto a tudo o que concerne aos
movimentos de capitais e comércio, os trabalhadores ficaram as margens do processo e
sujeitam-se a regras rigidas” (HASTREITER e VILLATORE, 2012). O capital pode deslocar-
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se livremente pelas fronteiras internacionais, mas os trabalhadores tém uma mobilidade

limitada, sobretudo por obstaculos legais.

Nesse contexto, a globalizagéo favorece mais o fluxo de produtos e capital do que o fluxo
de pessoas. Sua dimensdo humana ainda ndo foi implementada a nivel internacional na
comunidade de paises. Na pratica, investidores aplicam seu capital em locais em que possam
obter precos mais competitivos, e os Estados, para atrair investimentos, reduzem os custos do
processo de producédo, por meio da diminuigdo da protecgéo trabalhista. Quanto a isso, assevera-
se:

Em tempos da chamada ‘globalizagdo’ (o neologismo dissimulado e falso esta na
moda hoje em dia), as fronteiras se abriram para o capital, bens e servigos, mas,
infelizmente, se fecharam para os seres humanos. O neologismo, que sugere a
existéncia de um processo que abrange todos e do qual todos participariam, na
verdade, esconde a fragmentacdo do mundo contemporéneo, e a exclusdo e
marginalizacdo social de segmentos cada vez maiores da populacdo. O progresso
material de alguns se fez acompanhar pelas formas contemporaneas (e clandestinas)
de exploracdo do trabalho de muitos (a exploracdo dos imigrantes em situacdo
irregular, prostituicdo forcada, trafico infantil, trabalho forcado e escravo), em meio
ao aumento da pobreza e da exclusdo e marginalizacdo social (TRINDADE apud

NICOLI, 2011).

Ainda assim, a globalizacdo gera impactos a nivel politico, social e cultural, sendo a
dimenséo politica da globalizacéo evidenciada pelo enfraquecimento do poder estatal frente ao
mercado, a social pela imposicdo de uma constante necessidade de uma maior producdo a um

menor custo, e a cultural pela interferéncia nas mais diversas manifestacdes culturais.

H& uma tendéncia mundial de recrudescimento das legislacbes migratorias, notadamente
quanto ao tratamento dispensado a migrantes irregulares e protecoes juridicas e trabalhistas a

serem conferidas a esses migrantes irregulares.

Passa-se, entdo, a analisar a dimensdo social da globalizacdo, aquela que busca uma maior
producao ao menor custo possivel. Essa dimensdo ¢é a formadora de uma prética de concorréncia
desleal denominada dumping social, que guarda estreita relagio com o Direito do Trabalho,

pois essa pratica concorrencial desleal tem como objetivo a reducéo do valor final de produtos
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mediante a reducdo de custos com médo de obra, que s6 € possivel com a violagdo de diversos
direitos trabalhistas, ou com a transferéncia de unidades produtivas para localidades onde a
legislagdo trabalhista é fraca ou inexistente. Ele ¢é caracterizado pela “obtencdo de vantagens
competitivas oriundas da superexploracdo de mao de obra nos paises em desenvolvimento”
(BARRAL apud HASTREITER e VILLATORE, 2012). O conceito de dumping social €
decorrente do conceito de dumping, que gera consequéncias de viés mais econémico,
constatado principalmente em operagdes empresariais que buscam conquistar novos mercados,
por meio da venda de produtos por preco extremamente baixo, num momento inicial, de modo
que aniquila qualquer tipo de concorréncia, e depois de conquistado o mercado, passa a cobrar

mais caro, para compensar a perda inicial:

dumping é uma forma de concorréncia desleal, que consiste na introducéo de produtos
em um pais por outro, por preco abaixo do valor normal, podendo causar ou ameacar
causar prejuizo material as industrias estabelecidas no pais importador ou prejudicar
0 estabelecimento de novas industrias do mesmo ramo neste pais (ANTUNES e

CASAGRANDE, 2014).

No dumping social, hd consequéncias de cunho econémico e social, com a vinculacéo
entre comércio e padrdes trabalhistas, de modo a reduzir o valor do trabalho utilizado na
confeccdo de produtos. Portanto, caracteriza-se como uma pratica constante de
descumprimento da legislacdo trabalhista de modo a auferir maiores lucros e dizimar a

concorréncia. Seus efeitos sdo difusos, como se extrai do seguinte conceito:

Com fundamento neste conceito, podemos dizer que o Dumping Social apresenta-se
como um dano social, difuso e coletivo, pois atinge ao mesmo tempo trabalhadores ja
contratados e inseridos na exploracdo por empresas que o praticam, como futuros
trabalhadores que poderdo vir a ser aliciados e ingressarem neste tipo de
empreendimento, em situacdes de crise social ou de desemprego, como vivenciamos

neste momento (SANTQOS, 2015).

A pratica mais comum, conforme ja destacado, € a transferéncia da estrutura de producao

para regides onde nao sdo respeitados direitos trabalhistas minimos:

as empresas passaram a valorizar a variavel mao - de - obra na formac&o do preco de
seus produtos. Visando a reduzir estas despesas e tornar seus precos mais atraentes
para 0 mercado, as empresas nacionais, passaram a migrar suas plantas de producéo
para regides com o custo de méo de obra inferior. Por sua vez, 0 mesmo fendmeno
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reproduziu-se em relagdo as empresas multinacionais, que passaram a buscar paises
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento para instalar suas fabricas e, assim, reduzir
o custo de produgdo (TRIERWEILER apud ANTUNES e CASAGRANDE, 2014).

A questdo do dumping social é reconhecida e enfrentada na Justica do Trabalho brasileira,
que compreende que é devida uma indenizagdo pelo dano social causado, que ultrapassa
qualquer indenizacdo individual, pois a pratica lesa também todos os trabalhadores, de modo
generalizado, bem como o sistema econbmico nacional e empresarios que respeitam a
legislaco trabalhista. E pioneiro nessa seara o Enunciado n® 4 da 12 jornada de direito material
e processual na Justica do Trabalho, que assim dispGe:

DUMPING  SOCIAL”. DANO A  SOCIEDADE. INDENIZACAO
SUPLEMENTAR. As agressoes reincidentes e inescusaveis aos direitos trabalhistas
geram um dano a sociedade, pois com tal pratica desconsidera-se, propositalmente, a
estrutura do Estado social e do proprio modelo capitalista com a obtencdo de
vantagem indevida perante a concorréncia. A pratica, portanto, reflete o conhecido
“dumping social”, motivando a necessaria reagdo do Judiciario trabalhista para
corrigi-la. O dano a sociedade configura ato ilicito, por exercicio abusivo do direito,
ja que extrapola limites econdmicos e sociais, nos exatos termos dos arts. 186, 187 e
927 do Cédigo Civil. Encontra-se no art. 404, paragrafo unico do Cdédigo Civil, o
fundamento de ordem positiva para impingir ao agressor contumaz uma indenizacéo

suplementar, como, aliés, j& previam os artigos 652, d, e 832, § 1°, da CLT.

Desse modo, pela natureza social dos seus impactos, por afetar interesses e direitos sociais
e coletivos, a legitimidade para o seu combate fica a cargo de entidades que defendem em nome

proprio direitos alheios, dispostos no art. 81, paragrafo Unico e art. 82, CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Art. 82. Para os fins do art. 81, parégrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il - as entidades e dérgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que
sem personalidade juridica,  especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos protegidos por este cddigo;
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IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo,
dispensada a autorizagdo assemblear.

Ao postularem em juizo, a coisa julgada tera efeito erga omnes. A competéncia para
julgar causas envolvendo dumping social seré da Vara de Trabalho do local do dano, art. 2° da
Lei 7347:

a reparacdo do dano, em alguns casos, pode ter natureza social e ndo meramente
individual. N&o é, portanto, unicamente, do interesse de ressarcir o dano individual
que se cuida. Em se tratando de praticas ilicitas que tenham importante repercussao
social, a indenizacdo, visualizando esta extensao, fixa-se como forma de desestimular
a continuacdo da pratica do ato ilicito, especialmente quando o fundamento da
indenizacdo for a extrapolacdo dos limites econdmicos e sociais do ato praticado, pois
sob o ponto de vista social o que importa ndo é reparar o dano individualmente sofrido,
mas impedir que outras pessoas, vitimas em potencial do agente, possam vir a sofrer

dano analogo (SOUTO MAIOR apud SANTOS, 2015).

Em ambito internacional, a preocupacdo dos paises com essa pratica de concorréncia
desleal se refere quase que exclusivamente aos danos econdémicos gerados, deixando em
segundo plano as consequéncias sociais extremamente danosas, que ficam sem amparo legal.
Essa perspectiva também corrobora para a formulagdo de politicas migratorias inibitorias e
discursos intolerantes em relacdo aos migrantes, pois 0 dumping social vem tomando novos
contornos, passando a se manifestar com a contratacdo de imigrantes irregulares em unidades
produtivas, e que, enfrentando barreiras como o idioma, o desconhecimento da legislacédo
trabalhista do seu novo pais e o temor da deportacdo, vivenciam situacdes de sonegacdo de

direitos trabalhistas e sociais, concretizando a maxima de maior produ¢do a um menor custo.

Essa nova pratica de dumping social é um verdadeiro desafio para os Estados, que se vém
confrontados com a violacdo da legislacdo migratoria, de um lado, e a burla da legislacao
trabalhista e de direitos fundamentais, de outro, como uma forma de baratear custos e minar a

concorréncia de outras empresas em razao do baixo pre¢o do produto final.

E conhecido o caso de migrantes bolivianos que trabalham como costureiros em S&o
Paulo, indocumentados, e que sdo aliciados ainda na Bolivia para trabalhar no Brasil, em

oficinas que funcionam em pordes ou em locais escondidos, quase sempre ilegais, e
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experienciam situacdes de trabalho andlogo a escravo e condigdes degradantes, como ambientes
sem luz e sem circulacdo de ar, a impossibilidade de ter contato com colegas de trabalho e

jornadas exaustivas com pagamento irrisorio:

Em novembro de 2014 foi publicada a noticia de que uma fabrica téxtil no centro da
capital paulista que mantinha um grupo de 37 funcionarios bolivianos, entre eles 36
adultos (21 homens e 15 mulheres) e um adolescente de 16 anos. Esses migrantes
viviam em alojamentos com condic¢Oes degradantes, tinham descontos referentes de
alimentacdo e moradia em seus salarios, eram submetidos a jornadas de trabalho
exaustivas e a violéncia fisica, verbal e psicolégica. Um boliviano resgatado relatou
que produzia 26 vestimentas por hora e um cronometro ao lado da méaquina de costura
controlava a producdo. No resgate dos trabalhadores escravos foram encontradas
nessa fabrica irregular 35 mil pecas da Renner, das marcas Cortelle, Just Be, Blue
Steel e Blue Steel Urban. Comumente o nome de grandes marcas é associado a
exploracdo de mdo de obra escrava, na busca incansavel pelo lucro as empresas de
diversos segmentos, mas em especial as da indistria téxtil ttm compactuado com a
violacdo de direitos fundamentais sob o argumento de que ndo tém responsabilidade
na maneira que se da a contratacdo dos trabalhadores com as fabricas com as quais

mantém relacdes comerciais (PEREIRA apud CRUZ, 2017).

O trabalho escravo contemporaneo € diferente da escraviddo que perdurou durante
séculos na era moderna. No novo regime de escraviddo, o trabalhador é também visto como
mercadoria, mas agora € considerado descartavel, as antigas senzalas foram substituidas por
barracos ou casebres sem estrutura, onde trabalhadores permanecem em jornadas exaustivas,
sem espaco para realizar higiene pessoal, sem seguranca, sem o0 minimo de conforto, sem agua
potavel ou mesmo alimentacdo adequada. O tratamento do trabalhador pelo sistema produtivo

é bem distinto do dirigido ao escravo:

Naquela época, o escravo correspondia, portanto, a uma imobilizacdo de capital, de
tal sorte que “mata-lo seria 0 mesmo que um capitalista moderno, num momento de
raiva e por capricho pessoal, incendiar sua fabrica em vez de fazé-la funcionar para

dar-lhes lucros” (MARTINS apud ALMEIDA e BARBOSA JUNIOR).

O trabalhador contemporaneo vivencia uma situacao de extrema vulnerabilidade social,
e sua salde e seguranca importam menos aos seus empregadores, pois eles sdo facilmente
substituidos por outras centenas de trabalhadores igualmente vulneraveis, que se submetem a
exploragcdo como meio de subsisténcia, por ndo ter outra forma de prover seu sustento e de sua

familia. As condic@es analogas a de escravidao podem ser entendidas como:
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Entre as principais caracteristicas do trabalho escravo contemporaneo, destacam-se:
(i) ocorréncia de aliciamento realizado pelos chamados “gatos” ou “coiotes”, que
recrutam trabalhadores em localidades distantes daquela em que ocorre a prestacéo de
servicos, mediante falsas promessas; (ii) retencdo das Carteiras de Trabalho de todos
os trabalhadores; (iii) total informalidade no vinculo dos trabalhadores; (iv)
alojamentos precarios, em barracos improvisados; (v) auséncia de instalagfes
sanitarias adequadas; (vi) falta de condicdes de higiene na preparacédo da alimentagéo;
(vii) auséncia de agua potavel; (viii) emprego de coacéo fisica, psicolégica ou moral;
(ix) impossibilidade fatica de locomogdo dos trabalhadores, considerando o
isolamento geografico; (x) regime de serviddo por dividas (ALMEIDA e BARBOSA
JUNIOR).

Assim, a empresa se beneficia de baixos custos decorrentes da precarizacdo do trabalho,
0 que passou a ser potencializado com migracgdes irregulares que tém nessa pratica seu Unico
fim. Ha que se destacar que esse esquema de precarizacdo do trabalho e da vida como forma de
obter lucro ndo é responsabilidade do trabalhador migrante, que ndo atende as exigéncias legais
do pais de destino. Ele é, antes de tudo, vitima dessa configuracdo econdmica que vem se
consolidando ante a dificuldade de os Estados combaterem essa pratica e ao mesmo tempo
protegerem os trabalhadores. Na verdade, muitas vezes esse trabalhador € o Unico a receber
san¢do nessas situacfes, como quando é deportado, sendo prejudicado duplamente: desprovido
dos direitos trabalhistas decorrente do trabalho efetivamente exercido e tendo que deixar o pais

que escolheu para sobreviver.

Com o advento dessas praticas precarizantes em cadeias produtivas, importante
responsabilizar de forma direta as grandes marcas e empresas envolvidas na exploracdo de mao-

de-obra, ja que:

A possibilidade de responsabilizacdo do poder econémico pela prética de trabalho
escravo em sua cadeia produtiva traduz-se, portanto, em um novo paradigma para
garantir efetiva implementagdo do trabalho decente diante do contexto empresarial
contemporaneo e suas implica¢des no mercado global. (ALMEIDA e BARBOSA

JUNIOR).

Nesse contexto, é importante analisar de forma ndo reducionista as san¢6es impostas pela
Nova Lei de MigracGes ao trabalhador irregular e pela Justica do Trabalho contra as préaticas de
dumping social. Em relacdo a condicdo de irregularidade, a sangdo imposta ao imigrante

irregular que se encontre em territorio nacional serd a deportacéo, disciplinada no art. 50 da Lei
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13.345 como “medida decorrente de procedimento administrativo que consiste na retirada

compulsdria de pessoa que se encontre em situacao migratoria irregular em territério nacional”.

Assim, a legislacdo ainda apresenta um carater meramente repressor no tratamento da
migracdo irregular, pois deixa de prever auxilio a possiveis vitimas, ignorando necessidade de
protecdes que garantam um minimo de dignidade a esses individuos que, por muitas vezes, sdo
alvos de esquemas de trafico de pessoas para alimentar esse ciclo de dumping social. Sem
mencionar a preferéncia legal por migrantes com alto grau de formagéo profissional, que
inviabiliza a obtengéo do visto estrangeiro por boa parte dos imigrantes que buscam melhores

condicdes de vida em solo brasileiro.

A Nova Lei de Migracdes, assim como o Estatuto do Estrangeiro, € omissa quanto as
consequéncias da irregularidade migratdria em relacdo a contratos de trabalho celebrados pelo
imigrante. A sancdo resta a nivel da legislacdo migratoria. A protecéo trabalhista conferida a
imigrantes irregulares ndo se da a cargo da lei de migragdes, portanto (nem a sua negativa). Ela
se da em razdo da estrutura de protecdo prépria do Direito do Trabalho brasileiro e suas
diretrizes, com a prevaléncia de principios como o da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill,
CRFB/88), do valor social do trabalho (art. 1°, IV, CRFB/88), da igualdade (art. 3°, IV e 5°,
caput, CRFB/88), e alguns mais especificos, como o principio da protecdo, em que se tutela o
hipossuficiente na relagéo de trabalho, em decorréncia do reconhecimento da desigualdade de
forcas entre as partes que compdem a relacdo trabalhista, e o da primazia da realidade dos fatos,
em que, uma vez configuradas as caracteristicas de uma relacdo de emprego na pratica, com
todos os seus elementos, ela devera ser assim reconhecida, ainda que formalmente ndo se
estabeleca mediante um contrato de emprego. Nesse sentido, o art. 9° da CLT dispde: “serdo
nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvirtuar, impedir ou fraudar a
aplicagdo dos preceitos contidos na presente Consolidacdo”. Assim, ndo se deve negar direitos
trabalhistas ao imigrante irregular que presta trabalho efetivamente no territério nacional, ainda
que viole a legislacdo migratdria. Essas sdo as premissas mais basicas do Direito do Trabalho,

gue devem ser observadas independentemente do status juridico do migrante.
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A teoria trabalhista € peculiar, prépria para as relagcdes que tutela, estando vinculadas a

questdes particulares dos elementos que compdem uma relagéo trabalhista:

Exsurge, pois, a necessidade de utilizagdo de processos exegéticos que considerem o
substrato teleoldgico, nitidamente social, da propria ordem juridica trabalhista,
traduzido no estabelecimento do equilibrio juridico entre o capital e o trabalho. Nessa
esteira, a doutrina juslaboral brasileira propde uma especifica teoria justrabalhista das
nulidades, diferente daquela normalmente verificada no dmbito do Direito Civil.
Assim, para o caso dos trabalhadores imigrantes, a irregularidade de sua condigdo
migratdria ndo impediria a incidéncia de efeitos juridicos do contrato de trabalho. De
acordo com DELGADO (2011), a teoria justrabalhista das nulidades decorre da
inviabilidade fatica, apds a prestacdo de servicos, de reposicionamento das partes
contratantes a situacdo anterior, uma vez que o trabalho ja foi prestado e seu valor
apropriado pelo tomador de servicos, criando uma situagdo econdmica consumada, de
franco desequilibrio, que apenas pode ser parcialmente corrigida com o
reconhecimento dos direitos trabalhistas ao prestador, sob pena de um imoral

enriquecimento sem causa do tomador (ALMEIDA e BARBOSA JUNIOR, 2015).

Ainda a respeito das peculiaridades da relacdo de trabalho, é importante ressaltar que:

Os direitos fundamentais do trabalho ndo possuem relacdo com o status migratério do
individuo. Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, os direitos laborais
surgem necessariamente da condicdo de trabalhador, em sentido amplo. Desta forma,
toda pessoa que vai realizar, realiza ou realizou uma atividade remunerada adquire
imediatamente a condicéo de trabalhador e consequentemente, os direitos inerentes a
tal condigdo. Em consequéncia, a capacidade de desempenho de uma atividade
produtiva depende exclusivamente da capacidade e formacdo profissional, e em
nenhum caso encontra-se vinculada & condi¢do migratoéria das pessoas. A Corte ainda
destaca que o Estado receptor ou seus particulares ndo estdo obrigados a fornecer
trabalho aos migrantes indocumentados. Entretanto, se estes sdo contratados,
convertem-se imediatamente em titulares de direitos trabalhistas, sem que exista
possibilidade de discriminacdo fundamentada no status migratorio do trabalhador. A
Corte também esclarece que sdo exemplos de direitos fundamentais do trabalho:
direito & remuneracdo equitativa e satisfatoria; direito a fundar sindicatos e a se
sindicalizar; direito a garantias judiciais e administrativas para a persecucao de seus
direitos; proibicdo do trabalho for¢ado e infantil; jornada razodvel; descanso;
condi¢Bes adequadas de trabalho (higiene e seguranca do trabalho) etc (TIMOTEO,
2015).

Dessa forma, a repressdo deve ser antes focada em empregadores que se beneficiam da
exploracdo da migracdo laboral precaria como forma de atentar contra a legislacao trabalhista
e obter vantagens econémicas. O ndo reconhecimento de direitos fundamentais trabalhistas a
migrantes irregulares seria um verdadeiro aval para a continuidade das praticas de dumping
social, trafico de seres humanos e o trabalho em condicfes analogas a escraviddo, como se

destaca:
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a globalizacdo e a continua renovacdo tecnoldgica constituem fenémenos ainda em
andamento, mas que ndo alteram, de modo significativo, 0s principais aspectos que
deram origem e justificam a propria existéncia da protecao juridica ao trabalhador. Na
verdade, tais fendbmenos tém exacerbado as tendéncias desigualitarias do sistema
econdmico capitalista, que se mostra "manifestamente incapaz de realizar qualquer
coisa préxima a ideia de justica social (DELGADO apud ALMEIDA ¢ BARBOSA

JUNIOR, 2015).

Nesse sentido, é importante destacar o papel dos Auditores-Fiscais do Trabalho e do
Ministério Publico do Trabalho no combate a informalidade laboral e no cumprimento da
legislacéo de direito do trabalho. Tendo o dumping social repercussdes que ultrapassam a esfera
de direitos individuais, o Ministério Publico do Trabalho tem relevante atuagdo no seu
enfretamento, mas depende da atuacao dos outros 6rgaos de fiscalizacdo para desempenhar um

combate mais efetivo:

Os casos de exploragdo de trabalhadores estrangeiros, principalmente quando
excedem a esfera dos direitos individuais, devem ser tratados em conjunto por
autoridades do Ministério do Trabalho, Ministério das Relacfes Exteriores, Policia
Federal e Ministério Publico do Trabalho (e Ministérios Publicos Federal e Estadual,
qguando couber). Somente assim, exercendo todas as atribuicdes estatais envolvidas
nessa espécie de conflito, sera possivel dar ao tema a abrangéncia e complexidade que

nele identificamos (LOPES, 2011).

A fiscalizacdo do trabalho ganhou relevancia e efetividade com a Convencgédo n°. 81 da
OIT de 1956, constituindo-se como um instrumento de referéncia internacional, dispondo sobre
diretrizes e principios gerais que orientam as inspecdes. Ela delimita um arcabouco geral de

fiscalizacdo, mas a atuacdo fica a cargo de cada pais, variando com as legislacdes.

O sistema de inspecdo do trabalho no Brasil € composto por 3 agentes principais: o poder
publico, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego — MTE, no exercicio de seu poder
fiscalizador, configurando a primeira forma de atuacdo em prol do cumprimento das normas
trabalhistas, por meio da prevencdo; e do Ministério Publico do Trabalho, no manejo das a¢6es
civis publicas para defesa de interesses coletivos; 2) os sindicatos de trabalhadores e entidades
da sociedade civil; 3) a Justica do Trabalho, quando manda reparar leséo a direitos trabalhistas
(CARDOSO e LAGE, 2005). Sobre a natureza juridica da fiscalizacdo do trabalho, afirma-se:
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A Inspecdo do Trabalho apresenta um triplice vinculo juridico: o
empregado, o empregador e a sociedade. O empregado vincula-se ao
empregador, mediante o contrato e ambos se vinculam ao Estado, na
medida em que lhes sdo impostas obrigagdes e deveres de ordem
publica. A presenca deste Ultimo justifica-se pelo interesse social no
cumprimento das normas trabalhistas de natureza cogente, por tratar-se
de uma atividade irrenunciavel do Estado (MANNRICH apud
MACHADO, 2004).

A estrutura e dinamica da inspe¢do do trabalho tradicionalmente realizadas no Brasil

podem ser assim resumidas:

Ao MTE compete a coordenacéo da fiscalizacdo, instrucéo e aplicacdo de multas as
empresas faltosas. Dentro da estrutura ministerial, a Secretaria de Inspecdo do
Trabalho é responsavel pela formulacdo de diretrizes de inspecdo. Cabe as Delegacias
Regionais do Trabalho (DRT) a execucdo regional das politicas formuladas pela
secretaria. A estrutura conta ainda com o Grupo Especial de Fiscalizagdo Mdvel
(GEFM), criado em 1995, para combater o trabalho forcado mediante denudncia. O
GEFM é composto por auditores fiscais do MTE, procuradores do Ministério Pablico
do Trabalho e do Ministério Publico Federal e agentes e delegados da Policia Federal

(SIMAO, 2009).

Importante destacar que, com a edicdo da Medida Provisdria 870/19, primeira medida
provisoria editada pelo atual presidente Jair Bolsonaro, a qual estabelece a organizacdo bésica
dos 6rgdos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, extinguiu-se o Ministério do
Trabalho, cujas atribui¢cbes foram redistribuidas entre trés ministérios, os da Economia,

Cidadania e Justica.

Com isso, hd um comprometimento da inspecdo do trabalho, sobretudo pela divisdo das
funcbes do Ministério do Trabalho em 6rgaos distintos, gerando a fragmentacdo das politicas
publicas trabalhistas. Ressalta-se também um conflito de interesses ao se atribuir funcdes do
Ministério do Trabalho para a pasta de Economia, cujas preocupacfes giram em torno dos

custos econdbmicos da producdo, ndo os sociais:

Ha conflito de interesse evidente entre a edicdo de normas protetivas da salde e
seguranca do trabalhador e a organizacéo do processo econémico. O investimento em
salide e seguranca pressupde medidas custosas para a andlise do capital, do poder

econdmico (SENADONOTICIAS, 2019).
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3.2 A protecdo da OIT

A Organizacdo Internacional do Trabalho é de suma importancia para o cenario laboral
no ambito internacional. E o organismo mais antigo das Nagdes Unidas. criada sob a égide da
Liga das Nagdes, logo apds a Primeira Guerra Mundial, em 1919, sendo anterior & propria
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), constituindo-se como um espaco internacional onde
as nacgdes pudessem debater suas questdes. Com a criacdo da Organizacdo das Nacdes Unidas
em 1945, cujo objetivo era substituir a Liga das NacOes, a OIT passou a ser integrada ao seu
sistema, tornando-se uma agéncia especializada (BARROSO e PESSANHA, 2017).
Atualmente, A OIT é composta por 185 Estados-Membros. Tem uma composicéo tripartite,
com representantes do governo, dos trabalhadores e dos empregadores, conferindo-lhe um
carater de legitimidade representativa. Seu mecanismo de atuacéo se da por meio da edicao de

convencgoes e recomendagdes:

Conta com um sistema de Convences e de Recomendacfes que, uma
vez ratificadas, constituem-se como fontes formais de direitos. 1sso
significa que um Estado-Membro, ao ratificar uma Convencao, integra-
a a sua respectiva legislacdo nacional. Sendo assim, esse sistema acaba
por se transformar em um instrumento normativo de grande monta, em
especial por se referir a assuntos de interesse internacional (BARROSO e
PESSANHA, 2017).

O prestigio do funcionamento da OIT se da justamente pelo alcance no ambito juridico,
a partir da ratificacdo de convenc@es, que se internalizam como fonte formal de direito nos
paises que as ratificam. Mas a0 mesmo tempo, € um sistema passivel de criticas, pois as
convengdes em algumas situacOes, por terem carater genérico, tém sua efetividade

comprometida ante as especificidades das legislacdes nacionais.

A globalizacdo, como ja apontado, produziu profundas transformacbes ao campo do
trabalho, trazendo novos desafios e problematicas a serem enfrentados pela OIT. Houve a
necessidade de se produzir novas regulagdes que dessem conta das transformac6es operadas

nas unidades produtivas, da reconfiguracdo das relagdes laborais e das novas formas violagéo
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do direito do trabalho. O dilema enfrentado pela organizagdo passou a ser garantir condi¢oes

minimas de protecéo social e conciliar com interesses econémicos.

Nesse contexto, em relacdo as migracées irregulares, diferente é a abordagem da OIT. A
organizagdo reconhece que muitos migrantes, sobretudo os trabalhadores menos qualificados,
enfrentam maiores dificuldades para migrar, principalmente se levada em conta a maior rigidez
com que as politicas migratorias vém sendo formuladas nos mais diferentes paises, com
exigéncias técnico-profissionais dificeis de serem alcangadas para obtencao de visto de trabalho
no pais de destino. Com isso, h&d um crescimento da imigracédo irregular bem como o aumento

da exploracéo e abusos daqueles que cruzam as fronteiras nacionais.

O trafico de seres humanos se vincula hoje aos fluxos migratorios na maior parte das
vezes, porque a exploracédo laboral das vitimas decorre da busca por postos de trabalho, e os
fluxos migratdrios tém como principal finalidade questdes de ordem laboral. Sendo assim
possivel concluir que eles se justificam muito mais por uma mobilidade forcada consequente

da ordem econdmica e mercadoldgica do que pela opcdo livre dos migrantes.

Assim, a Organizacdo trata no relatério intitulado “ILO Multilateral Framework on
Labour Migration” aquilo que denominou de “rights-based approach to labour migration”, ou
seja, uma abordagem baseada em direitos para imigracdo laboral, em contrapartida a um
tratamento unicamente repressivo do tema. Assim, o relatério ndo prevé a exclusao de qualquer
fiscalizacdo, mas que, atrelado a isso, se dé o desenvolvimento de politicas e adocdo de
diretrizes que reconhecam a dimensdo humana das migracOes irregulares. Essas diretrizes
seriam, por exemplo, o trabalho digno, a adocdo de meios de cooperacdo internacional nas
migracdes laborais, a criacdo de uma base de dados global, protecdo dos trabalhadores
migrantes, protecdo e prevencao contra abusos nas praticas migratdrias e a integracao e inclusao

social dos migrantes. Mas essa abordagem néo € simples, como se pontua:

Compreender os movimentos migratorios ditos clandestinos em suas causas de origem
e reflexos para os Estados envolvidos e para as pessoas, de modo a consolidar e
implementar este rights-based approach é tarefa de extrema complexidade. Leituras
simplificadoras tendem a ressaltar, de maneira muitas vezes distorcida, aspectos
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isolados como a soberania estatal, postulando que, uma vez que cada pais tem a
prerrogativa de selecionar os imigrantes que quer receber, aqueles que descumprem

as normas devem ser privados de qualquer protecéo (NICOLI, 2011).

A respeito disso, duas convengdes da OIT sdo primordiais para a temética. A Convencao
n°. 97, “Trabalhadores Migrantes” ¢ a Convengao n°. 143, “Convengdo sobre imigracdes
efetuadas em condicOes abusivas e sobre a promoc¢do da igualdade de oportunidades e de

tratamento dos trabalhadores migrantes”.

A Convencéo 97 constitui-se como o primeiro documento normativo da OIT em relacao
a tematica especifica da migracdo na seara do direito internacional. Ela busca regulamentar a

méo de obra migrante no contexto pos Segunda Guerra Mundial, tendo sido elaborada em 1949.

Em primeiro lugar, ela trata da responsabilidade dos seus paises membros de informar
sobre as politicas e a legislagdo nacional a respeito dos migrantes, com o propésito de se manter
um servico apropriado de informacdo e apoio gratuito para os migrantes. Dentre outras
importantes disposicdes, estdo a de tomar todas as medidas pertinentes contra a propaganda
sobre migracdo que possa induzir ao erro, estabelecer, quando considerar oportuno, disposicdes

com o objetivo de facilitar a saida, a viagem e o recebimento dos trabalhadores migrantes.

Nela, a igualdade de tratamento entre migrantes e nacionais dependia da situacédo regular
do migrante. Uma vez comprovada sua regularidade, o migrante teria direito a protecédo social,
gozando de direitos como o de se filiar a sindicatos, protecdo médica, condi¢des adequadas de
moradia e a possibilidade de transferir parte de seus vencimentos para o exterior. Ela foi

ratificada pelo Brasil e esta em vigéncia na ordem juridica nacional desde 1966.

A Convencdo n°. 143 pode ser entendida como um instrumento normativo que adota a
abordagem baseada em direitos para imigracdo laboral, tendo sido aprovada no ano de 1975.
Ela trata da igualdade de oportunidade e tratamento dos imigrantes estrangeiros em relagéo aos
trabalhadores do pais de recepcéao, especialmente em relagdo a emprego e profisséo, logo em

seu artigo 1° fica evidente esse carater: “Os membros para os quais a presente Convencao esteja
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em vigor deverdo comprometer-se a respeitar os direitos fundamentais do homem de todos os
trabalhadores migrantes” (OIT, 1975). Prevé ainda garantias aos trabalhadores migrantes num

nivel minimo de prote¢do, mesmo que tenham imigrado de maneira irregular.

Ela possui uma visédo mais humanista a respeito das migracoes laborais que a Convengéo
97, e talvez por isso tenha tido baixa adesdo dos paises membros da organizacao, inclusive do
Brasil. A abordagem nesta convengdo ¢ mais complexa, ao que se aponta: “buscaa OIT a devida
e igual protecéo, pelo menos quanto a direitos fundamentais, a todos os trabalhadores do
mundo” (CARELLI, 2007), abrangendo, assim, tanto migrantes regulares quanto irregulares,

sendo este Ultimo seu grande diferencial.

Assim, ela destaca a igualdade de tratamento e de direitos fundamentais a todos os
trabalhadores migrantes, reforcando o carater humano e social do trabalho, e ainda: “0
tratamento da imigracéo irregular passa a ser tomado muito mais como uma questéo de protecéo
aos direitos da pessoa humana do que como uma pauta puramente de seguranca nacional”
(NICOLLI, 2011). Emrelacdo ao trabalho prestado, o art. 9° determina que, ainda que a situacéo
do trabalhador ndo possa ser regularizada, ele devera gozar de tratamento igual em relacéo a
direitos decorrentes de emprego, havendo assim uma clara protecéo ao trabalho efetivamente

prestado pelo imigrante, que ndo resta prejudicada pela situacédo de irregularidade.

Ela se propGe igualmente a erradicar as migracdes irregulares e emprego ilegal de
imigrantes, numa combinacdo dos seus arts. 2° e 6°, de modo que os Estados membros devem
indicar se ha migracdes irregulares ocorrendo no seu territério, sendo estas de chegada ou de
partida, e se 0s migrantes sdo submetidos a condi¢bes contrarias as normas internacionais da
Organizacao, assim como prevé formas de combate a pratica, com a ado¢do de mecanismos de
deteccdo dessa modalidade de migracéo e a possibilidade de sancdo dirigida a organizagdes que
se prestem ao uso da mdo de obra migrante para cometer 0s abusos previstos no art. 2° e aos
empregadores que eventualmente se beneficiem dessa prética, sendo garantido seu direito de

defesa com a prova da boa-fé.
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Em razéo da perspectiva mais humanista adotada, a Convencéo é pioneira ao incentivar
programas de educacdo e informacdo de direitos aos migrantes, bem como ao defender a
garantia de igualdade nas condi¢Oes de trabalho a todos os migrantes que desempenhem a

mesma atividade, como se extrai das alineas “c” ¢ “g” do seu art. 12:

Artigo 12: Todo o Estado Membro, através de métodos adaptados as circunstancias e
ao0s costumes nacionais:

c) Devera tomar medidas, encorajar programas de educacdo e desenvolver outras
atividades com o objetivo de proporcionar aos trabalhadores migrantes o
conhecimento mais completo possivel da politica adotada, dos seus direitos e
obrigagdes, assim como das iniciativas que se destinam a prestar-lhes uma assisténcia
efetiva com vista a assegurar a sua protecao e a permitir o exercicio dos seus direitos;

g) Devera garantir a igualdade de tratamento em matéria de condicdes de trabalho
entre todos os trabalhadores migrantes que exercam a mesma atividade, sejam quais

forem as condicdes especificas dos respectivos empregos (OIT, 1975).

Desse modo, essas duas convencOes sdo duas bases legais a serem levadas em conta
durante a elaboracdo de politicas migratdrias, servindo também como referéncias para
formulacdo de uma legislacdo nacional mais equiparada aos padrdes internacionais que
envolvam a tematica. Elas estimulam a cooperacdo internacional na criacdo de politicas de
migracao laboral, bem como a troca de informagdes entre os paises envolvidos, a prestacao de
informacGes e conhecimentos acerca de direitos ao trabalhador migrante e a implementacéo de
regras de controle e fiscalizacdo de préaticas de migracGes irregulares patrocinadas por

organizacgdes que visam a se beneficiar com o abuso de direitos trabalhistas dos migrantes.

Em ocasido de debates acerca da entdo proposta da Nova Lei de Migracéo, a representante
da OIT no Brasil, Cyntia Sampaio, parabenizou a revisdo do marco regulatério brasileiro sobre
migracdes, reconhecendo uma mudanca no paradigma da seguranca nacional para o da protecédo

e garantia dos direitos humanos das pessoas migrantes, reiterando que:

E essencial que se estabelega uma politica de migracio laboral para organizar e regular
os fluxos de chegada e de inser¢do dos trabalhadores estrangeiros, uma vez que a
migragao descontrolada e nao regulamentada pode levar ao declinio das condigdes de
trabalho nos paises de destino e colocar todos os trabalhadores — nacionais e

estrangeiros — em situacdes de risco de exploracdo (NACOESUNIDAS, 2015).
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Apesar do avango no tratamento legal a nivel internacional a respeito das migracGes
irregulares, fato é que ha ainda muitos governos que ndo querem abdicar das vantagens
econdmicas decorrentes da reducdo do custo com mao de obra provocado por meio da violacéo
de conveng0es internacionais e de direitos humanos e laborais dos trabalhadores migrantes.
Desse modo, padrfes trabalhistas minimos no comércio se tornaram objeto de disputa
internacional, havendo paises que se manifestam favoravelmente a eles, sobretudo para conter
as praticas de concorréncia desleal, e outros que sdo contrarios a sua adogéo, pois buscam se
consolidar em alguns ramos do mercado internacional, e ado¢do dos padrdes trabalhistas é vista
como um empecilho e até mesmo como uma reinvindicacdo protecionista das economias de

paises desenvolvidos. Outro ponto de debate é o foro adequado para tratar desses padrées.

A prética do dumping provoca o desvirtuamento no comércio internacional. Os paises
mais desenvolvidos — em regra — detém niveis mais elevados de protecdo trabalhista,
0 que acaba encarecendo seus produtos na comparacdo com paises nos quais nao é
assegurada a mesma prote¢do. Por essa razdo, os paises desenvolvidos defendem uma
harmonizacdo da regulamentacéo trabalhista por meio da previsdo de clausulas sociais
em acordos de comércio e investimentos. Entretanto, a tentativa de uniformizacgéo é
vista com ressalvas pelos paises menos desenvolvidos, os quais justificam seus
menores custos de producdo como uma consequéncia do desemprego e da menor
produtividade da méo de obra subdesenvolvida, encarando como protecionismo as
iniciativas dos paises em maior grau de desenvolvimento (HASTREITER E
VILLATORE, 2012).

Dessa forma, ha duas posicdes bem evidentes na discussdo internacional referente a
adocdo de uma “clausula social” e de padrdes laborais minimos a serem observados na pratica
comercial. A clausula social seria a imposicao de padrées laborais minimos a serem observados
pelas empresas, a serem inseridos nos tratados internacionais de modo a disciplinar as relacdes
de trabalho e combater o dumping social. Esses padrdes seriam reconhecidos
internacionalmente, abrangendo questdes como salde do trabalhador, seguranca no trabalho,

jornada, remuneracao e outros.

A posicao favoravel a sua adogédo entende que a producao de bens em mas condi¢oes de
trabalho € uma forma de concorréncia desleal, sendo seguida por paises desenvolvidos,
sobretudo pelos Estados Unidos e membros da Unido Europeia, bem como por defensores de
direitos humanos. Além disso, defendem a vinculagdo dos padrdes trabalhistas & Organizagéo

Mundial do Comércio (OMC), tendo em vista que ela é dotada de mecanismo de coercao,
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diferentemente da OIT, devendo ser responsavel por fiscalizar o cumprimento da clausula social

e aplicar as sancGes cabiveis por meio do seu Sistema de Resolucéo de Controvérsias.

A posicdo antag6nica, adotada principalmente por paises em desenvolvimento, entende
que acusacdes de dumping social sdo na verdade uma forma dissimulada de protecionismo, uma
vez que a defesa de padr@es trabalhistas teria como real finalidade o estimulo a exportacéo de
bens de tecnologia avangada as nagdes menos desenvolvidas e de restringir o fluxo contrario.
Entendem também que as medidas antidumping hoje se constituem como entraves a0 comércio
internacional, sendo verdadeiras barreiras ndo tarifarias, que oneram as exportacGes de paises
menos desenvolvidos. Ressaltam também que a remuneracdo do trabalho esta condicionada ao
desenvolvimento de cada pais, e que a adogdo de barreiras comerciais com esse intuito pode

agravar a situacdo dos trabalhadores dos paises em desenvolvimento e colapsar sua economia.

A respeito disso, Antunes e Casagrande asseveram:

Ainda, ndo é possivel a evolugdo dos padrdes trabalhistas, nem mesmo internamente,
sem programas de cooperacao técnica que viabilizem o desenvolvimento econémico.
Dotar a OMC de competéncia punitiva nessa area exprimiria o protecionismo das
nacdes desenvolvidas receosas da perda de vantagens comparativas em certos
dominios (Idem, ibidem, p. 212). Tratar a desobediéncia aos Direitos Trabalhistas
como praticas desleais de comércio seria um descaso com a nogdo de Direitos
Humanos, corresponderia equipara-la a expedientes econdmicos voltados ao aumento
da competitividade, gragas ao desvirtuamento das regras de mercado e ndo visualiza-
la como obstaculo & realizagdo da dignidade humana (Idem, ibidem, p. 212)

(ANTUNES e CASAGRANDE, 2014).

A resolucdo dessa controvérsia a cargo da OMC guarda outros inconvenientes, como

assinalam Antunes e Casagrande citando Di Sena Junior:

Para Di Sena Janior, as politicas trabalhistas condicionam a politica comercial e ndo
o contrdrio, sendo que em alguns casos, o nivel dos padrdes trabalhistas praticados em
determinado pais pode influenciar os fluxos comerciais, mas apenas isso ndo seria
razdo suficiente para legitimar sua inclusdo na pauta de discussdes da OMC (DI SENA

JUNIOR apud ANTUNES e CASAGRANDE, 2014).
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Apesar da falta de poder punitivo da OIT, a competéncia para lidar com as préticas de
dumping social tém ficado sob sua responsabilidade, pois é ela a competente por tratar das
medidas protetivas de trabalho. Ha algumas vantagens em atribuir essa competéncia de
fiscalizacdo e controle de regras trabalhistas de cunho social a OIT, sendo elas o fato de que a
organizacdo é uma das poucas que possui um sistema para negociar e celebrar tratados
internacionais, o fato de ser a Unica organizacdo da ONU que possui representacao tripartite
(empregadores, trabalhadores e governo), de ter experiéncia para dialogar com interesses
antagdnicos e de ser a Unica organizacdo multilateral cujos tratados atribuem obrigacdes
internacionais mesmo nao ratificados pelos Estados Membros (ANTUNES e CASAGRANDE,
2014).

E importante apontar a posicio do Brasil nessa discussdo, sendo ela assim definida:

A posicdo do Brasil é pela ndo inclusdo da clausula social no &mbito da OMC, com
vistas a adocdo de padrdes trabalhistas internacionais, entendendo que tais medidas
ndo se mostram suficientes para garantir a protecdo dos Direitos Fundamentais dos
trabalhadores, pois o foco da discussdo, embora se diga pautado no discurso dos
Direitos Humanos, tem sido o comércio, ndo passando de uma forma de

protecionismo (ANTUNES e CASAGRANDE, 2014).

De todo modo, é notorio o esfor¢o internacional no combate a pratica de dumping social,
lesivo aos seres humanos como um todo, com violagcGes de direitos fundamentais e trabalhistas
de forma sumaria, bem como ao sistema econémico, pois € uma préatica de causas globais que
deve ser tratada a nivel local, pelos Estados Nacionais. Esse é um grande desafio para governos
ao redor do mundo, uma vez que se mostra COmo uma ameacga ao seu poder soberano, e como
uma reducdo da vida humana no globo a uma mera decorréncia das vontades do mercado, que

se vale da disseminacgdo da pobreza como forma de maximizar seus ganhos comerciais.

3.3 Do direito a ndo discriminacao do estrangeiro

Alem dessa abordagem, € fundamental ressaltar que a Declaracéo da OIT sobre Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, estabelece uma série de principios, dentre eles,

0 da eliminacdo da discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo. Ressaltando-se que a
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discriminacéo pode ser praticada pelo Estado ou pelos particulares e antecede, muitas vezes, e
a propria relacdo de emprego, pois atinge certos grupos, classes ou categorias de pessoas, cujo
acesso aos postos de trabalho em geral é obstado ou dificultado pelos mais variados motivos,
tais como raga, cor, idade, sexo, religido (LOPES, 2000), e os imigrantes carregam essa

dificuldade com um peso a mais, 0 de ser estrangeiro.

O compromisso firmado na Declaragdo independe de ratificagdo de convencdes
especificas sobre o tema, pois deriva do simples fato de os Estados pertencerem a Organizacao,
como dispde seu art. 2°:

2. Declara que todos os Membros, ainda que ndo tenham ratificado as convencoes
aludidas, tém um compromisso derivado do fato de pertencer a Organizacdo de
respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a
Constituicdo, os principios relativos aos direitos fundamentais que sdo objeto dessas
convengdes, isto é: a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de
negociacdo coletiva; b) a eliminacdo de todas as formas de trabalho forcado ou
obrigatério; c) a abolicdo efetiva do trabalho infantil; e d) a eliminacdo da

discriminacdo em matéria de emprego e ocupacdo (OIT, 1998).

A ndo aplicacdo de normas de protecdo do trabalho ao migrante irregular seria uma direta
violacao aos principios da OIT e do direito do trabalho como um todo. N&o se deve restringir
seu direito de acesso a justica do trabalho, de pleitear salarios, horas extras ndo pagas, pois
constituem direitos fundamentais trabalhistas. Essa declaracdo decorre do reconhecimento de
que o trabalho humano ndo pode ser considerado mercadoria e qualquer desenvolvimento
econémico deve estar atrelado ao respeito a pessoa humana. Dessa forma, constitui-se como
um mecanismo de universalizagdo de direitos minimos do trabalhador. Ainda assim, a
Declaragdo ndo tem um carater punitivo aos paises que descumprem suas determinacgdes, sendo

por isso passivel de criticas:

Em se tratando de Declaracdo, entretanto, seu seguimento (cooperagdo técnica,
acompanhamento e controle) ndo tem por objetivo a aplicagdo de san¢do, mas apenas
de promogdo dos direitos ali previstos. Por outro lado, € preciso observar que o0s
efeitos ndo sdo tdo distintos, visto que o poder de sancionar que detém a OIT é
normalmente fragil. Com efeito, falta a essa Organizagdo um mecanismo como o da
ensaiada clausula social. A declaragdo ndo deixa de ser, entretanto, um documento do
reconhecimento de valores comuns em nivel mundial, o que da& suporte aos pleitos
mundiais de respeito aos direitos humanos do trabalhador. A possibilidade de ver
publicadas as queixas e reclamagdes contra eles interpostas, gera constrangimento
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para os paises, sobretudo em um momento da histéria em que os direitos humanos séo
mundialmente reconhecidos, conquanto ainda assidua e intensamente lesados

(CECATO, 2006).

Ainda assim, sua relevancia é evidente, pois marca um padrao para defini¢do de direitos
humanos do trabalhador. Nessa seara Convengéo n°. 111 da OIT, de 1960 estabelece normativas
relativas a ndo discriminagdo no trabalho e no emprego, fixando alguns parametros que
facilitam o seu trato das questbes juridicas. Ela enumera as hipOteses em que ocorre
discriminacdo em matéria de emprego e profissdo, determina a incidéncia dos termos
“emprego” e “profissdo”, estabelece as obrigacbes dos Estados-membros, enumera hipdteses
que ndo serdo consideradas discriminatorias e fixa as regras de sua ratificacdo, vigéncia e
dendncia (LOPES, 2000):

Artigo 1°: 1. Para fins da presente convencéo, o térmo "discriminacdo" compreende:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou profissdo;

Artigo 2°: Qualquer Membro para o qual a presente convencdo se encontre em vigor
compromete-se a formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim
promover, por métodos adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade
de oportunidade e de tratamento em matéria de emprégo e profissdo, com objetivo de
eliminar téda discriminacéo nessa matéria (OIT, 1960).

Como forma de concretizar o objetivo da Convencéo, o seu art. 3° traz algumas medidas

a serem implementadas:

Artigo 3°: Qualquer Membro para o qual a presente convengao se encontre em vigor
deve, por métodos adequados as circunstancias e 0s usos nacionais:

a) Esforcar-se por obter a colaboracdo das organizagbes de empregadores e
Trabalhadores e de outros organismos apropriados, com o fim de favorecer a aceitacao
e aplicagdo desta politica;

b) Promulgar leis e encorajar os programas de educacgdo proprios a assegurar esta
aceitacdo e esta aplicagéo;

c) Revogar tédas as disposicBes legislativas e modificar todas as disposi¢bes ou
préticas, administrativas que sejam incompativeis com a referida politica.

d) Seguir a referida politica no que diz respeito a emprégos dependentes do contrble
direto de uma autoridade nacional;

e) Assegurar a aplicagdo da referida politica nas atividades dos servicos de orientacao
profissional, formagdo profissional e colocacdo dependentes do contrdle de uma
autoridade nacional;
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f) Indicar, nos seus relatérios anuais sdbre a aplicagdo da convencdo, as medidas
tomadas em conformidades com esta politica e os resultados obtidos (OIT, 1960).

Em paridade com a normativa internacional, a aplicacdo do principio da realidade dos
fatos, ou do “contrato realidade” pela Jurisprudéncia Trabalhista brasileira em casos
envolvendo imigrantes irregulares € uma forma de concretizar a ndo discriminagdo do
trabalhador estrangeiro na pratica. Em trecho do Recurso de Revista n°. 750.094/2001 citado
por Maria Sblaqueiro Lopes, o entendimento jurisprudencial guarda relagdo com o sistema de
protecdo determinado pela OIT:

implicaria uma dupla injustica, primeiro com os trabalhadores estrangeiros em
situacdo irregular no pais que, ndo obstante tenham colocado sua forca de trabalho a
disposicdo do empregador, ver-se-do privados da devida remuneracdo em razdo de
informalidade de cuja ciéncia prévia o empregador estava obrigado pelo art. 359 da
CLT,; e, segundo, com os proprios trabalhadores brasileiros, que poderiam vir a ser
preteridos pela méo-de-obra de estrangeiros irregulares em razdo do custo menor
desses Ultimos, como tragicamente sOi acontecer nas economias dos paises do
Hemisfério Norte (LOPES, 2012).

Desse modo, a irregularidade migratoria do trabalhador ndo deve gerar nulidade do
contrato de trabalho, mas ao mesmo tempo, o reconhecimento de direitos trabalhistas ndo afasta
a situacao de irregularidade migratéria, de cunho administrativo. Esse fato é apontado como
um fator para que demandas trabalhistas pleiteando direitos decorrentes de contrato de trabalho
por imigrante irregular ndo sejam frequentes, uma vez que o temor do conhecimento das
autoridades judiciarias da sua situacdo irregular administrativa obsta o ajuizamento de acoes.

Sendo possivel concluir:

Assim, para que os direitos inerentes ao contrato de trabalho estabelecido
irregularmente fossem realmente tutelados, seria necessario o estabelecimento de uma
garantia de possibilidade de regularizacdo migratdria, pelo menos temporaria,

enquanto durasse o litigio (LOPES, 2012).

O Direito do Trabalho, dessa forma, deve contribuir para a regulacdo do sistema
econdmico e social, de modo a refrear o mercado global na sua tentativa constante de produzir

mais pobreza e excluséo social:
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a globalizagdo, no fundo, acentuou a necessidade de preservagdo do Direito do
Trabalho nos diversos paises, ampliando ainda a necessidade de se criarem condic¢des
para que suas regras protetivas avancem inexoravelmente para todos os cantos da
terra, de modo a impedir estratégias de espoliagdo do ser humano em cantos
longinquos do territério mundial. Mais Direito do Trabalho - e ndo menos - é o que
impde a globalizagdo, na verdade (DELGADO apud ALMEIDA e BARBOSA
JUNIOR, 2015).

A insercéo regular do trabalhador migrante no Ordenamento Juridico do Estado receptor

é essencial para o reconhecimento de direitos minimos:

Um trabalhador que ndo consegue sua insercao dentro do sistema juridico do pais que
o recebe é lancado na situacgdo de abandono e miséria; sem documentos, ndo consegue
remeter dinheiro para casa, nem abrir conta em banco, e fica mesmo impossibilitado
de sair do pais, porque, caso saia, ndo consegue mais retornar. Assim, foge da miséria
em seu pais para viver em condigdes ainda piores em um pais estranho (SALADINI

apud ALMEIDA e BARBOSA JUNIOR, 2015).

E preciso também ressaltar o direito do trabalho como um direito humano, e a valorizagio
do trabalho humano deve figurar como critério norteador para andlise da situacdo dos
imigrantes em situacao irregular, uma vez que ¢ a valorizacdo do trabalho humano que estrutura

as normas de protecdo do Direito do Trabalho, sendo os direitos trabalhistas:

o principal instrumento de concretizagdo dos principios, valores e regras
constitucionais da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, da valorizacdo do
trabalho e, particularmente, do emprego, da subordinacéo da propriedade a sua fungéo
social, da efetivacdo da justica e da democratizacdo da sociedade civil (DELGADO,

M; DELGADO, G apud ALMEIDA e BARBOSA JUNIOR, 2015).

A Jurisprudéncia também apresenta o entendimento pela ndo discriminacdo do
estrangeiro, estendendo a protecao de direitos fundamentais aos migrantes irregulares, com base
no texto constitucional e em convencgdes internacionais das quais o Brasil faz parte (ALMEIDA
e BARBOSA JUNIOR, 2015):

“ESTRANGEIRO — SITUACAO IRREGULAR — DIREITOS SOCIAIS — A
Constituicdo Federal de 1988 tem como fundamentos do Estado Democratico de
Direito a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, Il e
IV). Do principio da dignidade humana emanam todos os direitos fundamentais
insculpidos na Carta Magna e em Tratados Internacionais de Direitos Humanos que o
Brasil seja parte. Esses direitos sdo universais e se aplicam a todos os seres humanos,
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onde quer que se encontrem. O artigo 5°, caput da Constituicdo da Republica garante
a igualdade de direitos entre os brasileiros e estrangeiros residentes no pais, salvo as
excecdes expressamente previstas pela propria Lei Maior. Assim, independentemente
da condicdo do estrangeiro no pais, ele faz jus aos direitos sociais previstos no artigo
7° da Constituicdo Federal, sob pena de se criar odiosa discriminacdo, ensejar o
enriquecimento ilicito do empregador e incentivar a pratica de trabalho escravo por
imigrantes”. (Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido, RO 28491, DJ

20/05/2011).

Dirige-se assim ao entendimento de que situacdo migratéria irregular ndo pode servir
como razdo de negativa de direitos do trabalhador. Parte-se de uma perspectiva de direitos
humanos, de concretizacdo do principio da ndo discriminagdo. Fortalece-se, dessa forma, o
reconhecimento e garantia de diversos direitos fundamentais, corroborando para o
fortalecimento da democracia e para 0 combate a exclusdes e desigualdades sociais com base
na nacionalidade. Ressalta-se a relevancia também dos principios constitucionais para o
reconhecimento de direitos dos trabalhadores imigrantes indocumentados, constituindo-se

como verdadeiros parametros de atuacdo protetiva do Estado.

CONCLUSAO

E inegavel que a Nova Lei de Migracdes trouxe avancos em matéria migratoria no ambito
do Ordenamento Juridico Brasileiro. Ha a superacdo da doutrina da seguranca nacional, muito
presente no Estatuto do Estrangeiro, e da visdo do imigrante como um inimigo nacional, sujeito
potencial de risco aos interesses nacionais, que devia estar submetido a uma vigilancia
permanente do Estado. As regras que dispunha o Estatuto eram incompativeis com a nova
ordem constitucional inaugurada em 1988, baseada em direitos fundamentais, amparada
sobretudo nos principios da igualdade e dignidade humana. Com isso, ha uma mudanca de
perspectiva em termos de politica migratdria, que passou a ser orientada pelos ideais de Direitos
Humanos e ndo criminalizacdo das migracdes, buscando conferir um trato mais humanitario

aos estrangeiros que buscam no Brasil uma nova chance de construir suas vidas.

Operou-se uma simplificagédo do processo de regularizacdo do migrante, que passou a
compreender autorizacdo de residéncia, o visto, o Registro Nacional Migratorio e a Carteira de
Registro Nacional Migratorio, o que gera implicacfes tambem de cunho trabalhistas, pois é

encurtado o caminho para obtencdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. Ainda assim,
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permanecem uma serie de obstaculos de ordem legal e da propria vivéncia préatica da vida dos
migrantes, como altas taxas dos documentos exigidos para sua regularizagdo, auséncia,
discriminacdo e exploracdo no campo do trabalho, problemas que decorrem também da falta de
informacGes acerca da legislacdo trabalhista para imigrantes e requisitos para sua contratacéo,
de modo a informar trabalhadores e empresas que desejem contrata-los.

Outro problema muito presente na realidade dos imigrantes é a falta de capacitacdo a
respeito de temas migratorios e regras de migracao e direitos humanos no Brasil, que é ainda
mais agravado dada a dificuldade com o idioma que muitos apresentam, e a formulagdo de
politicas publicas voltadas a migrantes, bem como a escassez de pesquisas e estudos com énfase
nos imigrantes enquanto sujeitos e ndo apenas nas migracdes, caracterizada como fenémeno

global.

Um problema de ordem legal é a formulagdo de uma politica migratdria seletiva no Brasil,
que permanece no texto da Nova Lei. Essa politica € caracterizada pela preferéncia por
trabalhadores de alto nivel de instrucdo e formacéo profissional. Assim, os vistos de trabalho
sdo concedidos para esses trabalhadores altamente qualificados, em detrimento de trabalhadores
de baixa formacao técnico-profissional, que diante da impossibilidade de atender as exigéncias
para o visto de trabalho, restam em situacdo irregular em territério nacional, aumentando a

massa de postos de trabalho informal, que ja é bastante expressiva no pais.

Fora isso, muitos imigrantes que encontram trabalho, acabam por desempenhar atividades
incompativeis com seu nivel de educacao profissional, descendendo, assim, na escala laboral,
0 que ficou exemplificado com a previsdes de “curva em U” e “curva em L” demonstrados no
trabalho, que caracterizam o movimento do trabalhador migrante ao ocupar um posto de

trabalho no Brasil.

Além disso, como demonstrado ao longo do desenvolvimento, nem todo imigrante é
tratado da mesma forma pela concepgao social, havendo uma diferenciacdo entre “imigrantes”
e “estrangeiros”, sendo os primeiros aqueles que provém de paises de economia

subdesenvolvida, marcados por guerras, crises humanitarias, catastrofes naturais, pobreza, e
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que carregam o estigma de serem indesejaveis, de trazerem problemas ao territério nacional, e
de se constituirem como uma ameaca a economia e ao desenvolvimento nacional. Por outro
lado, o “estrangeiro”, ¢ aquele que provém de nagdes ricas economicamente, percebidos de

forma positiva pela opini&o publica,

Outra concepgdo equivocada sobre os imigrantes é considera-los apenas sob o prisma do
trabalho, como se devessem desempenhar atividades que contribuam para o desenvolvimento
econdmico do pais que os acolhe, e como se sua Unica razao de existir fosse o trabalho. Dessa
forma, aponta-se para a necessidade de conferir destaque a condi¢cdo humana do imigrante,
devendo ser esse 0 parametro para elaboracdo de qualquer politica migratoria.

Abordou-se também motivos de distin¢do entre o direito ao trabalho do nacional e do
estrangeiro, que somente se justifica pela responsabilidade do Estado de bem gerir seu mercado
de trabalho e de zelar pela estabilidade de suas institui¢cdes, que podem ficar comprometidos
com a chegada desordenada de um nimero exacerbado de imigrantes. Essa se constitui como

uma razéo ndo discriminatoria para tratar do acesso ao trabalho de nacionais e estrangeiros.

Outro ponto que aproxima a tematica das migracdes ao direito do trabalho é o fenbmeno
da globalizacéo, que alterou 0 modo de producdo da economia mundial, gerando consequéncia
nas relacdes de trabalho e a necessidade de o Direito do Trabalho acompanhar essas mudancas,
no sentido da protecdo do trabalhador migrante. A globalizacdo, como visto, se pauta na
abertura de mercados e capitais, mas 0 mesmo ndo se opera em relacdo as pessoas, aos
trabalhadores que serdo responsaveis pela producdo de riquezas, que passam a enfrentar o

recrudescimento de legislacGes migratdrias protecionistas e o crescimento da xenofobia.

A globalizacdo também significou uma precarizacao nas relacdes de trabalho, dada a sua
repercussao social de estimulo a uma maior producao a um menor custo, 0 que gerou as praticas
de concorréncia desleal por meio do dumping social. Desse modo, a violagdo sumaria de

direitos trabalhistas passou a ser fator chave na dindmica econémica.
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O dumping social tem efeitos difusos e coletivos, afetando os trabalhadores que tém seus
direitos trabalhistas violados, os trabalhadores que serdo futuramente cooptados para compor
essas estruturas produtivas que operam a baixissimo custo, e o sistema econémico como um
todo, que somente funciona com produtos a baixo preco mediante a exploracao abusiva de méo-
de-obra.

Outra forma de manifestacdo do dumping social é por meio da contratacdo de
trabalhadores imigrantes irregulares, que se submetem a postos de trabalho informal, com
remuneracao irrisoria, por ser a inica modalidade de trabalho encontrada em territorio nacional,
considerada a sua situacdo migratdria irregular. Esses trabalhadores vivenciam situacGes de

abusos e exploracéo laboral, além de violagGes de direitos fundamentais de toda ordem.

O dumping social é uma preocupacgéo de muitos paises, o que fez nascer a demanda pela
edicao de clausulas sociais para prever direitos laborais minimos nas relacbes econdmicas. Essa
preocupacao mostrou-se muito mais pelo viés econémico, como forma de frear a concorréncia
desleal entre empresas, que pelo viés humanitario, de atencdo voltada aos trabalhadores vitimas

da exploracéo.

Outra questdo levantada diz respeito aos contratos de trabalho celebrados por
trabalhadores migrantes irregulares e seus efeitos. A Nova Lei de Migracdo foi omissa quanto
a isso, restando a cargo do Direito do Trabalho disciplinar sobre o tema. A estrutura do Direito
do Trabalho confere ao trabalhador que desempenha atividades nessas condicdes a garantia dos
direitos decorrentes da relacdo trabalhista, ainda que isso ndo signifique sua regularizacdo
migratoria. Assim, com base nos principios da protecdo, da primazia da realidade dos fatos, da
dignidade humana, do valor social do trabalho, deverdo ser reconhecidos os direitos trabalhistas
decorrentes do trabalho efetivamente prestado. Ou seja, uma vez inserido no mercado de
trabalho brasileiro, ainda que de forma irregular, havera incidéncia da legislacdo trabalhista

brasileira.

O trabalhador migrante tem protecdo também da Organizac&o Internacional do Trabalho,

notadamente com as ConvengOes n°. 97 e 143, que preveem a igualdade de direitos entre
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estrangeiros e nacionais, ainda que no primeiro caso esteja vinculada a sua regularidade no
territorio nacional. A convencdo n°. 143 apresenta-se como uma normativa mais abrangente,
inovando ao prever a protecdo juridica também do migrante irregular, o qual podera se
beneficiar pessoalmente de tratamento igual quanto aos direitos decorrentes de empregos
anteriores, em relacdo a remuneracdo, a seguranca social e a outras vantagens. Ela admite
fiscalizacOes e o combate as migracdes irregulares, enquanto praticas, mas aos trabalhadores
migrantes enquanto sujeitos, ela os reconhece como detentores de direitos e garantias
fundamentais, lancando luz a uma diregéo de protecao aos direitos dos trabalhadores em &mbito
global, a Convencéo n°. 143 da OIT é um instrumento para protecdo dos direitos humanos dos

trabalhadores e um primeiro passo para uma protecéo trabalhista de alcance internacional.

N&o obstante esse sistema de protecdo do trabalhador migrante irregular, o seu acesso a
Justica do Trabalho é comprometido ante o temor da deportacdo — san¢do administrativa de sua
condicdo migratéria irregular -. Desse modo, dificilmente um trabalhador vitima de abusos,
inserido na logica do dumping social recorrera & Justica do Trabalho pleiteando seus direitos
previstos na legislacdo brasileira, pois uma vez que entra em juizo, sua condicéo irregular sera
conhecida pelas autoridades brasileiras. O comportamento natural, portanto, é que ele
permaneca submetido as condi¢fes degradantes de trabalho e existéncia, alimentando assim o

ciclo do dumping social.

Fica evidente, desse modo, a necessidade de se dar uma oportunidade ao trabalhador
migrante irregular que recorre a Justica Trabalhista de regularizar sua situacdo migratoéria, ainda
que essa se dé apenas no decurso do seu processo. Certamente isso ndo eliminara seu temor de
recorrer a justica, mas diminui sobremaneira. Seu direito de acesso a justica deve ser pensado

de forma realista, ndo como mera hipotese abstrata.

O tratamento das migracdes irregulares com a mera deportacdo do migrante constitui-se
como um impulsionador para praticas de dumping social, pois ndo gera nenhuma consequéncia
para aquele que o explora e abusa, que se beneficia com essa pratica concorrencial desleal, e ao
mesmo tempo pune duplamente o trabalhador, pois ele ndo sé sofre com a violagdo de seus

direitos, como também é punido com a sangédo da deportag&o.



59

Dessa forma, resta demonstrada a relacdo entre a legislagdo migratdria nacional e o
Direito do Trabalho. Importante que cada disciplina exerca uma atuacdo em prol da dignidade
humana e do reconhecimento de direitos fundamentais a qualquer pessoa que se encontre em
territério brasileiro. O sistema de protecdo trabalhista deve ser aplicado como forma de coibir
praticas de violacdo de direitos, condicionando as praticas comerciais ao cumprimento das
normas trabalhistas. A economia ndo deve ser sustentada e desenvolvida com a violagdo de
direitos, importante por isso uma maior atuacdo dos 6rgaos de inspecdo do trabalho em ambito
nacional, e uma atuacdo mais rigorosa e coercitiva da OIT para 0 cumprimento de suas

convencoes.

A admisséo de imigrantes, de forma ordenada, mas que ndo se baseie na excluséo de
grupos sociais desfavorecidos, que sdo normalmente aqueles que migram, deve servir como
razdo para previsdo de novos vistos e novas formas de regularizacdo migratoria, além da
regularizacdo mediante pedido de reflgio, categoria em que trabalhadores migrantes nao se
encaixam. Fato € que apenas com a regularizacdo plena de sua condicdo migratoria é que o

trabalhador supera sua condicao de vulnerabilidade.

O Brasil, como maior economia da América do Sul, além de dever fazer garantir o
cumprimento de suas normas constitucionais e dos tratados de que faz parte, deve atuar como
protagonista da regido, mostrando-se como uma nacdo capaz de atrair investimentos e
igualmente trabalhadores para complementar o mercado de trabalho nacional, em vistas a
construir um pais mais plural e culturalmente rico, cujo desenvolvimento econdmico se apoie

no respeito as diferencas, na valorizacdo do trabalho e na dignidade humana.

O Direito do Trabalho encontra na perspectiva dos fluxos migratérios uma atuacédo de
especial relevancia, ainda que ndo deva ser o Unico direito a ser considerado. O trabalhador
migrante é ainda mais vulneravel sob o viés de protecdo das normas trabalhistas, encontrando,
assim, uma necessidade de incidéncia ainda mais contundente de seu sistema de protecdo aos
direitos do trabalhador e de valorizagdo do trabalho. Antecipar-se na regulacdo das novas

dindmicas das relagdes trabalhistas & missdo primordial do Direito do Trabalho, para que atue
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igualmente na promocédo de direitos humanos, ainda que a nivel local. O caminho natural e
desejado, no entanto, € que o sistema de protecdo trabalhista, pautado na OIT, caminhe para
uma protecgéo internacional mais presente, dada as novas configuragdes de relac6es de trabalho.
Assim, espera-se que a organizagdo prime por uma maior cooperacao entre 0s paises e seja
dotada de mecanismos de coercdo para efetivacdo do cumprimento das normas trabalhistas a

nivel internacional.
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