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RESUMO

O tema da protecdo justrabalhista aos imigrantes indocumentados tem como
objetivo defender a concessao de direitos trabalhistas a relacdo empregaticia da qual faz
parte um imigrante em situacdo irregular no Brasil. Esses individuos, muitas vezes,
celebram vinculos empregaticios em que sdo submetidos a exaustivas jornadas de trabalho,
a condicdes desumanas, e recebem baixissimos salarios. Em face da situacdo migratoria,
direitos trabalhistas ndo os sdo conferidos. Assim sendo, diante dessa contextura, seréo
analisados os principais dispositivos juridicos, tanto internacionais como nacionais, que
versam sobre direitos de imigrantes, mormente no que toca aos indocumentados e ao
trabalho por eles prestado. Apos, serdo examinadas as atuais propostas legislativas que
visam substituir o atual Estatuto do Estrangeiro, as quais sugerem uma diretriz mais
humana no tratamento dos imigrantes. Por fim, pretende-se, através da Teoria Trabalhista
das Nulidades, estender aos imigrantes indocumentados a protecdo justrabalhista. O
trabalho foi desenvolvido mediante método dedutivo, com procedimento de pesquisas
bibliogréficas, através de livros, artigos académicos e documentos especificos sobre a
teméatica das imigracdes e do tratamento juridico conferido ao trabalho prestado por

imigrante irregular no Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Imigrante Indocumentado. Migracgdes Internacionais. Protecéo

Justrabalhista. Teoria Trabalhista das Nulidades.
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1. INTRODUCAO

Os movimentos migratorios representam um fenémeno que se fez presente desde o0s
primordios da historia humana. Muito antes que os Estados fossem contornados por suas
fronteiras territoriais, o ser humano ja se deslocava para procurar melhores condicdes de
vida.

Apesar de tdo antigo, o tema das migracfes €, a0 mesmo tempo, atual. Isso porque,
os deslocamentos humanos estdo em continuo crescimento. Vive-se em um mundo
globalizado, onde os atuais meios de transporte e de comunicacdo diminuem distancias,
facilitando os fluxos de pessoas. Entretanto, a incidéncia dessas facilidades se limita ao
deslocamento propriamente dito, pois, ao revés, a entrada em um pais no qual o individuo
ndo é nacional esta cada vez mais restrita, principalmente nos paises considerados
potencialmente receptores de imigrantes.

Com o propo6sito de promover a seguranca nacional, barreiras burocraticas sdo
impostas e obstaculos sdo levantados para evitar a imigracdo. Fato que se tornou ainda
mais recorrente apds os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001. Além disso, as
legislacBes nacionais migratorias se caracterizam pela seletividade, isto €, abrem suas
fronteiras apenas para os estrangeiros com qualificacdo profissional, para aqueles que se
adequam aos seus interesses.

Todavia, 0 mundo ndo é somente globalizado, é também desigual. Por isso, a fuga
das situacbes de pobreza que assolam determinadas regiGes direcionam os fluxos
migratorios para 0s paises desenvolvidos ou em desenvolvimento, onde h& maiores
oportunidades de trabalho e condicGes dignas de vida. Entretanto, esse tipo de migracéo ¢,
comumente, realizada por pessoas que ndo se enquadram nas exigéncias migratérias dos
paises. Assim, em face do recrudescimento do controle migratério, a imigracdo irregular
surge como alternativa para esses individuos.

E esse também € cendrio imigratorio brasileiro. Apesar da fundamental participagédo
dos imigrantes na formac&o e desenvolvimento do pais, o Brasil, hoje, esta fechado para as
imigracBes. Com uma legislacdo obsoleta, promulgada ainda na ditadura militar, as
exigéncias para a admissdo de trabalhadores estrangeiros sdo seletivas e condicionadas aos
interesses e a seguranca nacional.

Assim, imigrantes provenientes de paises da America Latina — como bolivianos,
haitianos e colombianos —, motivados por melhores oportunidades, imigram de forma

irregular para o Brasil. Contudo, a invisibilidade pablica decorrente da situacdo migratéria



irregular, é fator propicio para a exploracdo laboral desses individuos, por isso, muitas
vezes, sdo submetidos a degradantes condicdes de trabalho, incluindo jornadas exaustivas,
insalubridade, falta de seguranca, aléem de receberem baixissimos salarios.

Diante desse contexto, a presente pesquisa analisara os principais instrumentos
juridicos — tanto os internacionais como 0s nacionais —, que abordam a questdo dos
trabalhadores imigrantes indocumentados, bem como as orientagdes doutrinarias e
jurisprudenciais brasileiras que versam sobre o assunto. A partir disso, pretende-se
defender a extensdo da protecéo justrabalhista aos efeitos da relagdo empregaticia na qual
faz parte um imigrante em situacéo de irregularidade no Brasil.

Para tanto, o trabalho foi desenvolvido mediante método dedutivo, com
procedimento de pesquisas bibliograficas, através de livros, artigos académicos e
documentos especificos sobre a tematica das imigracdes e do tratamento juridico conferido
ao trabalho prestado por imigrante irregular no Brasil.

No primeiro capitulo, inicialmente, foi apresentado um panorama da questdo
migratoria em ambito global, expondo alguns fatores que permeiam o tema, como a
discriminacdo, as politicas migratérias, o deslocamento para o trabalho, bem como as
imigracdes indocumentadas. Apos, analisou-se, especificamente, a imigracdo no Brasil.
Nesse propdsito, foi realizada uma breve evolucéo histdrica, chegando aos atuais fluxos
migratorios que se direcionam ao pais, destacando-se os trabalhadores imigrantes.

No segundo tépico, foram apresentados os dispositivos juridicos pertinentes aos
direitos dos imigrantes, mormente no que toca aos indocumentados e ao trabalho por eles
prestado. Assim, em ambito internacional, foram examinadas a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, as Convencdes n° 97 e n° 143, ambas da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), bem como a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU). Apo6s, foram verificadas as normas nacionais que tratam da
imigracdo e da condicdo juridica do estrangeiro no Brasil — Constituicdo de 1988 e
Estatuto do Estrangeiro.

No terceiro capitulo foram examinadas as atuais propostas de legislacdo migratoria
no pais, as quais pretendem substituir o Estatuto do Estrangeiro vigente e trazer uma nova
perspectiva quanto ao tema. Por fim, foi analisada a possibilidade de extensdo dos direitos
trabalhistas ao imigrante indocumentado que faz parte de relacdo empregaticia no Brasil,

através da aplicagdo da Teoria Trabalhista das Nulidades.
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Dessa forma, o presente estudo tem como finalidade demonstrar que, em face dos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho,
bem como em respeito a vocacao fundamental do Direito do Trabalho — protecao do
trabalhador contra toda forma de exploracdo —, ndo se pode conceber que a situacdo

imigratoria irregular se sobreponha a condi¢gdo humana do imigrante indocumentado,

sendo imprescindivel que lhes seja conferida prote¢ao justrabalhista.
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2 MIGRACOES LABORAIS E IMIGRANTES INDOCUMENTADOS

Neste capitulo, primeiramente, sera abordada a questdao migratc')rial em ambito
global. Pretende-se expor alguns fatores que permeiam o tema, como a discrimina¢ao, as
politicas migratorias?, o deslocamento para o trabalho, bem como as imigragdes
indocumentadas®,

Apos, sera analisada, especificamente, a imigragdo no Brasil. Inicia-se com uma
perspectiva historica, chegando aos atuais fluxos migratérios que se direcionam ao pais,

destacando-se os trabalhadores imigrantes.

2.1 Panorama dos Fluxos Migratorios Atuais

Antes de se aprofundar no tema dos fluxos migratorios, faz-se necessaria uma breve
explanagdo sobre o que ¢ ser um imigrante e também o que € ser um estrangeiro.

Desse modo, frisa-se que o estrangeiro se trata, juridicamente, daquele que ndo ¢
um nacional em determinado pais. Mas, tal conceito ndo se limita a sua concepc¢ao juridica.
A qualidade de estrangeiro também ¢ atribuida pelas diferencas sociais e culturais, ou seja,
ser estrangeiro significa ndo pertencer a uma cultura ou a sociedade de certa localidade
(LOPES, 2009).

J4 o imigrante, por sua vez, ¢ “[...] a pessoa que imigra, que entra em um pais
estrangeiro para ai viver. Enquanto o estrangeiro ¢ apenas o “outro”, o imigrante ¢ aquele
que veio para se estabelecer” (LOPES, 2009, p.32). Portanto, pode-se dizer que a

imigracao decorre da entrada de um estrangeiro em um pais, onde pretende permanecer

! Destaca-se que “migratéria” abrange tanto o movimento emigratério — 0 ato de sair de uma regido —,
como o imigratério — que se refere & chegada em outro territério. Por isso, ao longo do texto serd utilizada a
palavra migracdo (ou migrante), para se referir a um contexto global, envolvendo tanto a imigragdo quanto a
emigracdo. Por outro lado, quando for empregada a expressdo imigracdo (ou imigrante) estar-se-4 tomando
como partida um pais especifico, para o qual podera ser definido se 0 movimento se trata de imigragéo ou
emigracéo.

2 Sabe-se que as migragdes podem ser realizadas entre regides de um mesmo pafs, ou até mesmo entre
cidades. Todavia, 0 objetivo do presente estudo é analisar as migragdes em ambito internacional.

% Nesse trabalho serdo utilizadas as expressdes “imigrante irregular”, “imigrante indocumentado” e
“imigrante em situa¢do de irregularidade” como sinénimos. Assim, destaca-se que imigrante indocumentado
é aquele que entra, reside ou trabalha no Brasil sem observar os requisitos dispostos na legislagdo imigratdria
do pais — Lei 6.815/80.
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para entdo construir uma nova vida, fixar sua residéncia, buscar um trabalho, construindo
relacdes intersubjetivas mais solidas com a sociedade desse novo lugar.

Ademais, destaca-se que ha uma pluralidade de espécies de imigragdes, que podem
ser divididas, primeiramente, em legais e ilegais.

A imigracdo legal ¢ a que ocorre nas condi¢des estabelecidas em lei e, geralmente,
esta condicionada aos interesses do pais receptor. E, ainda, dentro dessa classificagdo, ha
subdivisdes, nas quais os imigrantes sao distribuidos conforme a suas qualificagdes
profissionais (LOPES, 2009).

Nesse sentido, Lopes (2009, p. 42) descreve essas subdivisoes:

Os mais privilegiados sdo aqueles que possuem qualificacdes profissionais
desejadas por determinada empresa. Esses sdo geralmente bem-vindos e bem
tratados. A empresa ou institui¢do interessada geralmente se encarrega de
providenciar a “papelada” necessaria para o ingresso legal do estrangeiro no
pais, abrindo todas as portas e reduzindo bastante os inconvenientes burocraticos
pelos quais passam os demais candidatos a imigragdo. Ja sem tantas facilidades
se situam aqueles imigrantes beneficidrios de programas de diversidade, ou
trabalhadores menos qualificados que se beneficiam das cotas anuais de
admissdo de imigrantes. [...] Em um estdgio intermediario entre o tratamento
recebido pelos imigrantes legais e ilegais encontram-se aqueles contratados
como mao-de-obra temporaria. [...]. Muito embora se trate de um tipo de
migracdo legal, ¢ comum que convénios ou leis que a legitimam determinem a
obrigacdo de sair do pais ao término do contrato.

Dessa forma, no que tange a autorizacao de entrada e de permanéncia em um pais, a
qualificacdo profissional do estrangeiro surge como fator relevante. Quanto mais
qualificada a mao de obra, maiores serdo as facilidades para se imigrar. Por outro lado, se o
individuo ndo desfruta dessa qualidade, obje¢des sdo impostas.

Assim, o movimento imigratério ilegal emerge como op¢do para muitos. Essa
categoria de imigragdo, também denominada de irregular ou indocumentada, decorre,
como explica Nicoli (2011a), da entrada ou permanéncia do estrangeiro no pais de destino
sem o preenchimento dos requisitos determinados em legislacdo. Por isso, estes imigrantes
em situagdo de irregularidade — seja em decorréncia da entrada ndo autorizada no
territorio nacional, seja permanecendo nele com visto inadequado — estdo sujeitos as
sangdes empregadas pelo ordenamento juridico do pais receptor.

Entretanto, ressalta-se que a problemadtica da imigragdo internacional ndo abrange
apenas o vinculo do individuo com o Estado que o recebe, se esta ali de forma legal ou
ilegal, pois, trata-se também, conforme esclarece Batista (2009, p.8), “[...]de todo um

processo de inclusdo e aceitacdo em outro territorio e no seio de outra comunidade politica,
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nem sempre receptiva ou disposta a aceitar novos membros em suas atividades
econdmicas, politicas, sociais, culturais etc.”.

Portanto, além das dificuldades burocraticas para se imigrar de forma legal, ou
entdo das diversas situagdes de perigo que passa o individuo que imigra em um pais
ilegalmente, a aceitacdo da sociedade receptora e a adaptacdo do proprio imigrante em uma
nova comunidade também sdo fatores que o deixam em um estado de marginalidade.

Aliés, muito mais do que uma dificil aceitacdo dos imigrantes, o que ocorre, com
frequéncia, ¢ um verdadeiro desprezo pelos nacionais aos que chegam ao seu pais para se
estabelecer (SALADINI, 2011). Situagdes que envolvem xenofobia, infelizmente, ndo séo
raras e, em muitos casos, sdao marcadas por atos violentos. Em agosto de 2015, por
exemplo, seis haitianos foram baleados em Sao Paulo e, conforme divulgado, antes de
disparar, o atirador teria gritado: “[...] haitianos, vocés roubam nossos empregos” (OPERA
MUNDI, 2015). Outro caso semelhante ocorreu em abril de 2015, na Africa do Sul, pais
que recebe milhdes de imigrantes africanos, quando 07 (sete) pessoas foram mortas por
ataques xenofobos (FOLHA, 2015).

Portanto, pode-se dizer que o movimento imigratorio tem sido compreendido como
um problema e sentido como um grande temor pelos os autoctones® dos paises receptores
de migrantes. Nesse sentido, Lopes (2009, p. 45) intitula a “[...] percepcdo psicotica da
imigracdo”, como sendo um estado anormal de funcionamento psiquico, que leva a ideias

absurdas. A autora explica essa denominagao:

A metafora ¢ chocante, mas por seu mesmo exagero permite entender parte da
dimensdo psicolégica que o fendmeno vem incorporando. Segundo autores, o
medo a imigragdo ndo é novo, mas no entanto, vive-se atualmente um momento
de hiperexcitagdo emocional referente ao tema. [...] Talvez o principal motivo
dos delirios migratorios seja o temor de uma possivel invasdo de massas
famélicas em busca do trabalho e das prestacdes sociais dos paises ricos. [...] O
que ndo precisaria ser problematico esta tomando esse caminho pois, ao invés de
tomar medidas para ordenar a imigracdo, os paises potencialmente receptores de
méo-de-obra estdo aumentando a altura dos seus muros de contengdo de
imigrantes, investindo em policiamento [...]. O mais grave da psicose migratoria
¢ que ¢ um fenémeno autoprovocado. As pessoas, ainda que no intimo saibam a
verdade (boa parte da humanidade estd privada dos bens necessarios para
satisfazer as necessidades basicas de sobrevivéncia e bem-estar), preferem
acreditar nessa virtual ameacga, para ndo ter que atuar para modificar uma
realidade de que sdo beneficiados (destaques da autora).

Logo, como explanado no trecho acima, nos paises potencialmente receptores de

imigrantes had uma problematizacdo da temdtica imigra¢do e suas consequéncias. E, para se

* O termo autdctone é bastante utilizado pela literatura que estuda o fendmeno das migragdes. E, conforme
Dicionario Aurélio, significa: aquele que é natural do territrio onde vive.
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combater o “problema”, esses paises investem em medidas protetivas que visam dificultar
a entrada desses imigrantes, para, entdo, reprimir a imigracao (LOPES, 2009).

Todavia, no movimento migratério ha uma dupla dimensao, pois antes de ser um
imigrante, se ¢, necessariamente, um emigrante. Mas, como bem ressalta Sayad (1998), a
preocupacao com o imigrante surge na sociedade que assim o denomina apenas quando ele
cruza a sua fronteira territorial, ¢ esse o dia do seu “nascimento” para essa comunidade,
que se arvora o direito de desconhecer tudo o que se precedeu a este momento. Por isso,
essa percepcao do movimento migratorio representa, para o autor, uma verdadeira versao
do etnocentrismo, uma vez que se atem somente a questdes que interessam a sociedade
receptora.

Assim, a conjuntura social vivenciada anteriormente ao processo migratdrio pelo
individuo ¢ estranha e ignorada pelos paises que geralmente sdo destinos de imigrantes
(SAYAD, 1988). Nao ha preocupagdes com as causas que motivam a imigracdo, nem
mesmo auxilios eficazes para se diminuir as desigualdades econdmicas e sociais. A
centralidade das discussdes limita-se aos problemas desencadeados pelas imigragdes
massivas, que ¢ o que de fato se julga util se combater, e ndo se prevenir e se ordenar
(LOPES, 2009).

Conforme Marinucci ¢ Milesi (2005), embora necessitem de mao de obra barata,
flexivel e jovem, esses paises vem implementando politicas e legislagdes migratorias cada
vez mais rigidas, o que ocorre de modo inverso com bens e capitais, pois cada vez mais se
liberaliza a sua circulagdo. No mesmo sentido, Slavoj Zizek disserta sobre as levas de

imigrantes na Europa:

Somos tentados a ressuscitar aqui a velha oposi¢do "humanista" marxista das
"relagdes entre coisas" e as 'relagdes entre pessoas": na celebrada livre
circulagdo aberta pelo capitalismo global, sdo as "coisas" (mercadorias) que
circulam livremente, enquanto a circulagdo de "pessoas" é cada vez mais
controlada. Esse novo racismo dos desenvolvidos é de certo modo muito mais
brutal que o anterior: sua legitimag¢do implicita ndo ¢ nem naturalista (a
superioridade "natural" do Ocidente desenvolvido) nem culturalista (nés no
Ocidente também queremos preservar nossa identidade cultural), mas o egoismo
econdmico despudorado (destaque do autor).

Assim, nesse mundo globalizado, capitais, tecnologias e bens se movem livremente, ao
contrario do que ocorre com a circulacao de pessoas (PATARRA, 2006).

E esse fechamento das fronteiras dos paises para os individuos decorre da
preocupagao com a seguranga nacional, uma vez que se difundiu a concepcdo de que os

imigrantes pdem em risco a integridade do Estado, seja pelo temor ao terrorismo, pelo
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narcotrafico, ou entdo pela mera xenofobia, o fato é que houve um enrijecimento das
politicas imigratorias (REIS, 2004).

E a consolidacdo dessa ideia que caracteriza os fluxos migratorios como um
problema para a seguran¢a nacional estd intimamente relacionada ao preceito conduzido
pelos Estados Unidos apds a tragédia de 11 de setembro de 2001, que “[...] vai lentamente
se impregnando nas mentes bombardeadas por emissdes da midia que induzem a sensacdo
de que ¢ necessario proteger as fronteiras” (LOPES, 2009, p. 45).

Ocorre que, ao se priorizar pela defesa das fronteiras, investindo-se em medidas que
visam coibir a entrada de imigrantes, muitos deles morrem ao tentar entrar no pais de
destino e a situacdo daqueles que conseguem la chegar é cada vez mais precaria, o que
resulta, segundo Lopes (2009), em uma faceta catastrofica do fendmeno migratorio.

No ano de 2015, algumas situagdes confirmaram essa faceta catastrofica apontada
pela autora, as quais ganharam destaque mundial. Em agosto, 71 (setenta e um) imigrantes,
provavelmente vindos da Siria, foram encontrados mortos em um caminhdo frigorifico na
Austria (BBC BRASIL, 2015); at¢ o més de outubro, conforme divulgado pela
Organizagdo Internacional para Migragdes (OIM), 2.881 (dois mil oitocentos e oitenta e
um) imigrantes morreram ao tentar chegar a Europa pelo Mar Mediterraneo (RADIO
ONU, 2015).

Dessa forma, vé-se que, em decorréncia do fechamento de fronteiras, os imigrantes
procuram percursos alternativos para se chegar ao pais de destino, o que os fazem passar
por condi¢des precarias — como no caso do caminhdo frigorifico. Diante disso, e,
principalmente pelas mortes causadas por essas tentativas, pode-se dizer que em face da
dimensao repressiva dos movimentos imigratorios, a prote¢ao das fronteiras ja se sobrepos
aos direitos humanos dos imigrantes (LOPES, 2009).

Entretanto, deve-se ter em mente que apesar do temor dos autdctones a imigragao,
bem como da existéncia de politicas publicas que pretendem coibir a entrada de imigrantes,
0 movimento migratério € fendmeno que remonta a génese da histéria do ser humano, uma
vez que, ha mais de 12 (doze) mil anos, o homem, originario da Africa, ja se distribuia por
todo o mundo (NEVES, 2002). Nessa senda, Lopes (2009) discorre que a tematica das
migracdes € tdo antiga quanto a humanidade.

A imigragdo, em diversos periodos histdricos, foi determinante para a formagao e

construcdo econdmica, cultural e social dos paises. Como afirma Batista (2009, p.1),
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http://www.unmultimedia.org/radio/portuguese/2015/10/oim-regista-2-881-mortos-que-tentavam-atravessar-o-mar-mediterraneo-em-2015/#.ViQOkn6rTIU

“foram os movimentos migratorios que originaram todas as nacionalidades e forjaram a
identidade de cada nagao ao longo dos tempos”.

Todavia, embora seja a migragdo um fendmeno social tdo antigo quanto a prdpria
histéria humana, trata-se de um movimento que ndo cessa € que continuamente se
intensifica. Conforme divulgado pela Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU, 2013, p. 4)
— relatério sobre Migragdo Internacional e Desenvolvimento® —, de 2000 até 2009, o
numero de migrantes internacionais aumentou cerca de 4.600.000 (quatro milhdes e
seiscentos) por ano, mais do que o dobro do aumento anual da década anterior e, em 2013,
havia 232 (duzentos e trinta e dois) milhdes de migrantes internacionais, o que
representava 3,2% (trés virgula dois por cento) da populagdo mundial.

Contudo, frisa-se que esses indices dizem respeito aos individuos que migraram de
forma regular, uma vez que se torna dificil a contagem dos imigrantes indocumentados ao
redor do mundo. Entretanto, o relatério traz a informacdo de que apenas nos Estados
Unidos — um dos poucos paises a fazer esse tipo de estimativa — ha, aproximadamente,
11(onze) milhdes de imigrantes em situacdo irregular (ONU, 2013, p.7).

Além disso, os paises desenvolvidos sdo os principais destinos das migragdes. Do
total de pessoas vivendo fora de seu pais de origem, 59% (cinquenta e nove por cento)
estava em um pais desenvolvido. Os paises em desenvolvimento também possuem
imigrantes, mas, em 2013, enquanto apenas 2% (dois por cento) da populacdo nessas
localidades eram imigrantes, 11% (onze por cento) das regides desenvolvidas, no mesmo
periodo, eram formadas por imigrantes (ONU, 2013, p. 4).

Dessa forma, a maior presenca dos imigrantes nos paises desenvolvidos vai de
encontro com o entendimento de Marinucci e Milesi (2005), os quais sinalizam que a
direcdo dos movimentos migratorios reflete o panorama das assimetrias e das
desigualdades nas relagcdes politicas, sociais e econdmicas globais. E, diante disso, a
pretensdo pelo trabalho e a fuga das situacbes de pobreza constituem relevantes
impulsionadores dos movimentos migratorios, revelando a busca por melhores condi¢des
de vida (CAMARA, 2014).

> Documento disponivel em: < http://www.un.org/esa/population/migration/SG_Report_A_68_190.pdf>
Acesso em 10/08/2015.
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No mesmo sentido, o Relatério de Desenvolvimento Humano® de 2009, elaborado
pelo Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), afirma que os
deslocamentos migratorios indicam a necessidade que as pessoas tém de buscar melhores
condicdes de vida. Portanto, conclui-se que € cedico que inimeras sdo as causas que levam
a mudanca de territorio e diversos sdo os destinos, todavia, a motivagdo para tanto
converge-se no mais digno sentido: a esperanca de uma vida melhor.

Ocorre que essa busca por uma vida melhor através da imigracao reflete as falhas
do sistema neoliberal contemporaneo, uma vez que a “exclusdo de parte da populacao do
acesso a condicdes de vida dignas ndo é um elemento patoldgico do sistema neoliberal, e,
sim, um elemento fisiologico” (MARINUCCI; MILESI, 2005, p.4). Ou seja, as
discrepancias socioecondmicas entre paises e a estratificacdo social sdo caracteristicas
inerentes a globalizacao neoliberal.

E, diante desse contexto do sistema neoliberal, os motivos das migrac¢des atuais se
concentram, principalmente, na migracdo para o trabalho (SALADINI, 2011). Assim,
nessa linha de pensamento, apesar de o trabalho ndo ser, obviamente, a Unica causa das
imigracOes, pode-se dizer que, tendo em vista essa conjuntura em que as oportunidades sdo
desiguais, ganha destaque a migragdo laboral, incitada por perspectivas de trabalho em
outros paises.

Nessa mesma perspectiva, o relatorio divulgado pela ONU (2013, p.8), também traz
a busca por emprego como umas das principais causas das migracGes internacionais.
Concretamente, o documento cita como exemplo a Asia, que, conforme relatado, est4 a
caminho de ultrapassar a Europa como principal destino dos migrantes. Desde o ano 2000
até 2013, o continente ganhou cerca de 20 (vinte) milhdes de imigrantes internacionais, o
que se deu pela demanda de trabalhadores contratados nos paises produtores de petréleo.
Apenas em 2010, os paises asiaticos emitiram aproximadamente 2.200.000 (dois milhdes e
duzentos mil) autorizacGes de trabalho para estrangeiros.

Além disso, um estudo sobre migracdes laborais, realizado pela Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT, 2011)’, também corrobora com o entendimento de que
grande parcela dos movimentos migratdrios internacionais esta associada ao trabalho e ao

emprego. Isso porque, em 2010, conforme estimado, havia 105.400.000 (cento e cinco

® Relatério disponivel em:< http://www.pnud.org.br/hdr/arquivos/RDHglobais/hdr2009-portuguese.pdf>.
Acesso em 12/08/2015.

" Disponivel em: < http://www.upf.edu/gritim/_pdf/rights_based_approach.pdf>. Acesso em: 20/08/2015.
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milhdes e quatrocentos mil) migrantes economicamente ativos em todo o mundo, o que
representava, naquele ano, 44% (quarenta e quatro por cento) da populacdo de migrantes,
mas, ao se somar as pessoas de suas familias — criangas, por exemplo —, esse nimero
compreendia 90% (noventa por cento) do total de migrantes internacionais (OIT, 2011, p.
39).

Nessa senda, sublinha-se que o fluxo migratério incitado pela procura de emprego
em outros paises pode ser explicado pela Teoria do Mercado de Trabalho Segmentado, a
qual se trata de um dos principais desenvolvimentos tedricos advindo da economia com
aplicacdo as analises das migra¢des (PEIXOTO, 2004).

Essa Teoria, conforme Durand e Lussi (2015), explica que as migragdes laborais
decorrem de um carecimento estrutural dos paises receptores, 0s quais tém a necessidade
permanente de trabalhadores estrangeiros, uma vez que nesses paises ha uma segmentacao
no mercado de trabalho, que se organiza em diferentes setores: o primério e o secundario.
Os autéctones preferem o setor primario, pois os empregos sdo caracterizados pela
seguranca e por maiores remuneracOes, além de se ter a possibilidade de ascensdo na
hierarquia social. Por isso, o setor secundario, que contempla empregos pouco seguros e
com salérios baixos, afasta os cidaddos nacionais, e, ndo sendo preenchidas as vagas
disponiveis, ocorre a atracdo de imigrantes (CASTRO, 2011).

Entretanto, sinaliza-se que a atracdo de migrantes ndo ocorre somente no mercado
de trabalho secundario, pois também ha estrangeiros que sdo atraidos pelo setor primario.
No entanto, estes sdo positivamente selecionados por qualidades individuais, e sdo vistos
como refor¢o do trabalho nacional, e por isso, entram facilmente no pais de destino por
meios legais, ndo se deparam com dificuldades burocraticas (PEIXOTO, 2004). Ou seja, 0s
imigrantes que chegam para trabalhar no setor primario sdo caracterizados pela qualidade
de mao de obra e, portanto, possuem facilidades de entrada no pais.

Ao revés, a imigracdo atraida por empregos no setor secundario trata-se de um
“recrutamento baseado nas origens ¢étnicas € ndo em qualificagdes (dadas as
vulnerabilidades associadas aquela condicdo); ocupacdo de tarefas pontuais, sem
perspectivas de mobilidade; e uma fungao disciplinadora da forca de trabalho local”, e os
imigrantes retratam uma crucial particularidade: um estatuto juridico precario —
geralmente temporario ou ilegal (PEIXOTO, 2004, p.24).

Além disso, a Teoria do Mercado Segmentado abrange o mais amplo raio de fatores

possivel e, portanto, tem-se que a ocupagdo de empregos no setor secundario por certos
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imigrantes ndo se relaciona, apenas, com a qualificacdo profissional do individuo, mas
também com questbes que envolvem etnia, raca, género e condicdo juridica destes
(DURANT; LUSSI, 2015).

Dessa forma, pode-se afirmar que o imigrante que possui selecionadas
qualificacdes individuais se depara com facilidades para entrar e se estabelecer em outro
pais, além de ter acesso a empregos melhores. O contrario, no entanto, ocorre com 0
individuo que ndo possui essa condi¢do, pois, embora os paises de destino necessitem da
sua mao de obra, cada vez mais barreiras se erguem para cruzar fronteiras, o que representa
uma verdadeira politica imigratoria seletiva (MILESI; MARINUCCI, 2008).

No entanto, se aqueles imigrantes que preenchem 0s requisitos e conseguem a
autorizacdo para entrar e permanecer em um pais ocupam, majoritariamente, empregos no
setor primario, o carecimento estrutural no mercado de trabalho no setor secundario, com
empregos ja ignorados pelos autdctones, permanece e, por isso, ha “uma forte demanda por
trabalho ndo qualificado e possivelmente irregular, o trabalho informal e sem alguma
seguranca e garantia” (DURAND; LUSSI, 2015, p. 86).

Assim, como visto acima, se, por um lado ha politicas publicas que visam dificultar
a entrada de imigrantes ndo qualificados e com determinadas caracteristicas étnicas, raciais
e de género, por outro, 0 mercado de trabalho nos paises receptores de migrantes demanda
por esses trabalhadores. Entéo, se existem ofertas de trabalho que sustentam a esperanca de
melhores condi¢cdes de vida, o imigrante podera, em face das barreias burocraticas e
seletivas que impedem a sua entrada de forma legal, optar pela via da irregularidade. Ou
seja, percebe-se que a imigracdo irregular pode ser considerada produto de politicas
imigratdrias restritivas e do acolhimento de uma abundante economia submersa
(SCHWARZ, 2009).

Devido a prépria natureza das migracdes ndo documentadas, ndo ha como se saber,
com exatiddo, nimeros sobre a sua incidéncia. Entretanto, de acordo com o Relatério de
Desenvolvimento Humano (2009, p. 23), estima-se que a imigracdo irregular representa
1/3 (um terco) de toda a imigracdo nos paises em desenvolvimento — cerca de 30 (trinta)
milhdes de pessoas. Assim, embora seja uma estimativa, vé-se que a imigragdo irregular
esta longe de ser uma maneira incomum de se entrar ou permanecer em um pais.

Ocorre que, o fluxo imigratério irregular muitas vezes esta associado ao

acontecimento de algumas préaticas bastante nocivas e contrarias ao Direito, como a
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exploracdo do trabalho humano®. Nesse sentido, salienta-se que “o trabalho indocumentado
enseja exploracdo do ser humano em péssimas condigdes de meio ambiente do trabalho,
incluindo exaustivas jornadas, insalubridade, falta de seguranca e saude do trabalhador”
(SEVERO, 2011, p.89).

Todavia, ante o tratamento repressivo de legislagdes nacionais quanto a imigragao
irregular, as quais imputam sangdes como a deportacdo e, até mesmo, em certos casos, a
detencéo®, esse tétrico cenario de vulnerabilidade tende a se agravar (NICOLLI, 2011a). Isso
porque, ndo ha medidas que o imigrante irregular possa tomar, pois, caso se manifeste
contra 0s abuso e a exploracdo de empregadores, sujeita-se a san¢cdo de deportacdo e tera
que voltar ao seu pais de origem.

Portanto, nessa linha de pensamento, pode-se dizer que, devido ao receio das
penalidades que possa sofrer, a invisibilidade passa ser uma caracteristica da vida do
imigrante irregular no pais em que se estabeleceu, uma vez que a percep¢do de sua
existéncia pode ocasionar a deportacdo e, consequentemente, o fim de um sonho. E, se o
gue os governos tém a oferecer a esses imigrantes é apenas a expulsdo, a mensagem que se
passa é gque eles devem permanecer em siléncio e na clandestinidade (SCHWARZ, 2009).

Nessa senda, destaca-se que o siléncio e a vida clandestina se tornam propicios a
exploracdo laboral do imigrante, vez que geram insegurancas e dependéncia total em
relacdo ao empregador (SCHWARZ, 2009). Por isso, a imigragdo irregular se trata do

“mais problematico estudo das migragdes internacionais na contemporaneidade”, pois “se

8 Sabe-se que além da exploragdo do trabalho, ha outras préticas contrarias ao Direito que também sdo
relacionadas & imigracéo irregular, como o trafico de pessoas e o trafico de imigrantes. Nesses termos,
sublinha-se que ha uma diferenca conceitual entre os dois. O trafico de pessoas se trata do recrutamento, do
transporte, da transferéncia, do alojamento ou do acolhimento de pessoas, e esta relacionado a manifestacées
viciadas de vontade por parte da vitima, para fins de exploragdo de trabalho em condicfes desumanas, ou até
mesmo para a exploragdo sexual ou entdo para a remogdo de 6rgdos. Ja o trafico de migrantes se trata da
promoc¢do da entrada irregular de uma pessoa num Estado do qual ela ndo seja nacional ou residente
permanente, mediante beneficio financeiro. Nesse caso, ndo ha a finalidade de exploracdo humana, mas tdo
somente a facilitagdo da entrada irregular do imigrante, o qual é conivente com a situagdo (NICOLI, 2011a).

°® Em 2010, no Estado americano Arizona, foi promulgada a lei Support Our Law Enforcement and Safe
Neighborhoods Acts, mais conhecida por Arizona SB 1070, a qual tornou crime o fato de um imigrante ndo
estar portando consigo documentos que comprovem sua situacdo de legalidade no pais. A referida lei
autoriza, ainda, que um oficial do Estado exija os documentos de qualquer pessoa que julgue suspeita de ser
imigrante irregular. Além disso, outra medida é o estabelecimento de sangdes para pessoas que oferecam
abrigo a imigrantes ilegais. No plano internacional, a SB 1070 foi considerada discriminatoria e impositiva.
Aliés, o governo brasileiro, através de nota divulgada pelo Ministério das RelagBes Exteriores, manifestou
sua preocupacdo sobre a aprovagao da lei: “o governo brasileiro se une as manifestagdes contrdrias a lei anti-
imigratdria do Arizona. Espera que tal legislacdo seja revista, de modo a evitar a violagdo de direitos de
milhdes de estrangeiros que vivem e trabalham pacificamente nos Estados Unidos, como os brasileiros que se
encontram naquele pais” Disponivel em: http://www.brasil.gov.br/governo/2010/05/lei-anti-imigratoria-do-
arizona-preocupa-o-brasil
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esta em um terreno de recorrentes e graves afrontas a dignidade da pessoa humana,
sobretudo no que toca ao trabalho e aos desafios relacionados a prote¢do justrabalhista dos
chamados imigrantes ndo documentados” (NICOLI, 20114, p. 119).

Assim, diante dessa conjuntura de abusos e exploracdes, exsurge a necessidade de

aprofundamento do estudo da imigracdo em condicéo de irregularidade.

2.2 Imigracao no Brasil

Ao se olhar para a populagdo brasileira, vé-se a importancia dos imigrantes em sua
formagdo. Fisionomias marcadas por tragos tdo distintos simbolizam uma sociedade
construida por diferentes povos, provenientes de diversos lugares do mundo. Por isso,
pode-se afirmar que “a historia do Brasil pode ser contada a partir das migra¢des”
(LOPES, 2009, p. 275). Assim, no decorrer da historia, fluxos populacionais, com variadas
nacionalidades, aqui chegaram com o intuito de uma nova vida.

Em 1500, época da expansdo maritima europeia, as primeiras esquadras
portuguesas chegaram ao Brasil. Todavia, inicialmente, a estadia dos lusitanos em terras
brasileiras se limitava a extracdo de pau-brasil, mediante a exploracdo da mao de obra
nativa.

Os primeiros movimentos populacionais de portugueses que efetivamente
objetivaram se estabelecer aqui aconteceram apenas em 1530, no denominado periodo
colonial, quando entdo, iniciou-se o ciclo da cana de acucar, e 0 interesse econdmico da
elite portuguesa fez com que o povoamento ocorresse em grande escala (NICOLI, 2011a).

O segundo movimento populacional que se dirigiu ao Brasil, devido a necessidade
de mdo de obra, trata-se dos africanos escravizados. Estima-se que 5 (cinco) milhdes de
africanos foram capturados e trazidos para este pais como escravos. Nao havia
homogeneidade quanto as suas origens, 0 que se tratava de uma tatica para se evitar
rebelides: separavam familias e comunidades, e reuniam pessoas de localidades e linguas
diferentes (LOPES, 2009).

Contudo, antes de se continuar a analise histdrica dos principais deslocamentos de
pessoas que se destinavam ao territorio brasileiro, uma observacao é necessaria: ressalta-se
que ndo se pode dizer que as chegadas desses dois primeiros grupos — portugueses e

africanos — ao Brasil representaram movimentos imigratérios.
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Isso porque, sobre os portugueses, frisa-se que 0s seus interesses se limitavam a
exploracdo da nova terra. E também porque pretendiam impelir a cultura lusitana, que
julgavam ser superior, em detrimento daquela dos povos nativos que aqui encontraram
(NICOLI, 2011a).

Quanto aos africanos, reitera-se que também ndo podem ser considerados
imigrantes, muito menos imigrantes laborais, uma vez que foram capturados e
forcosamente expatriados. E, diante desse fato, qualquer indicacao de imigracéo ¢ afastada,
ja que a liberdade é aspecto inerente aquele que migra, o que pode ser confirmado por
Carlos Vainer (apud CASTRO, 2001, p.178):

Colocar no trafico de escravos o momento fundador das migrac6es laborais
modernas é desconhecer que o que especifica o periodo histérico anunciado pela
modernidade € justamente a emergéncia do trabalhador livre. E a liberdade
individual que funda a condicao especifica do trabalhador — e, poder-se-ia dizer
de modo mais geral, do homem moderno [...] Sejamos claros: o escravo € um
escravo, e nao um trabalhador, e muito menos um trabalhador migrante. E néo é
migrante porque lhe falta a condicdo mesma da mobilidade, condigdo que é
prépria ao trabalhador moderno e que funda a propria categoria migrante.

Sendo assim, ndo se pode conceber a chegada dos portugueses, tdo pouco a vinda
dos escravos africanos, como 0 marco inicial da imigracdo no Brasil. Mas, sublinha-se que
se tratam de movimentos populacionais de eminente importancia na construcdo social e
cultural do pais.

Dito isso, destaca-se que, ante a pressao inglesa pelo fim da escraviddo, o Brasil
promulgou, em 1850, a Lei Eusébio de Queirés *°, a qual extinguiu o trafico negreiro no
pais. Os negros que ja viviam em terras brasileiras ainda eram escravizados, no entanto, em
pleno auge da producéo cafeeira, o fim do comércio internacional de escravos resultou na
escassez da mao de obra nas lavouras e, assim, a solugdo para essa caréncia apoiou-se no
incentivo a imigracdo (COSTA; MELLO, 2006).

Contudo, a questdo que se debatia na época era de onde viriam os imigrantes. Para
os fazendeiros, decididos em solidificar a grande propriedade e o negocio cafeeiro, o que
importava era a chegada de trabalhadores, de qualquer lugar do mundo, para substituir os
escravos (ALENCASTRO; RENAUX, 2002).

Inclusive, houve um principio de movimento imigratdrio chinés, através de contatos

estabelecidos via Macau, na China. Dois mil chineses, aproximadamente, desembarcaram

1% Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/LIM581.htm >
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no Rio de Janeiro entre 1854 e 1856 para suprirem a necessidade de méo de obra, antes
escrava. (ALENCASTRO; RENAUX, 2002).

Por outro lado, a burocracia imperial, preocupada com o retrato social e cultural do
pais, pretendia utilizar a imigracdo como um mecanismo para formar uma civilizacéo, o
que seria alcangcado com o0 “branqueamento” populacional (ALENCASTRO; RENAUX).
Para demonstrar esse propdésito, os autores trazem um trecho escrito por Lacerda Werneck
(membro da comissdo governamental encarregada de definir a politica imigratoria em
meados do século XIX) que teria afirmado: ‘Nos construimos um povo, uma
nacionalidade, cujo futuro dependera das ragas que lhe serdo incorporadas, da natureza da
civilizagdo que o influenciara’.

Assim sendo, vé-se que além da supressdo da falta da mao de obra nas lavouras de
café, a imigracdo de europeus surgiu como uma alternativa a pretensdo da burocracia
imperial em “branquear” a populacéo brasileira.

E, aliado a essa intencdo, na Europa também havia um fator que motivava a
emigracdo: a crise agricola decorrente dos novos processos de industrializacdo, e a
consequente pobreza dos excluidos. Dessa forma, em meados do século XIX, os primeiros
imigrantes — principalmente italianos, alemaes, espanhois e portugueses — chegaram ao
Brasil (NICOLI, 2011).

E esse processo de chegada de europeus ao Brasil perdurou até as primeiras
décadas do século XX. Nesse periodo, houve uma politica imigratdria incentivadora de
fluxos. Alguns beneficios eram concedidos aos imigrantes para atrai-los: podiam escolher
0 grupo colonial que mais interessava; para cada dezena assentada, 0 governo pagava
prémios aos proprietarios de terra, 0s quais se comprometiam a doar 0s lotes reservados
para a moradia, bem como se responsabilizavam pela subsisténcia dos imigrantes nos
primeiros nove meses de estada no pais (LOPES, 2009).

Entretanto, frisa-se que esses incentivos ndo eram concedidos para qualquer povo
que quisesse se estabelecer, nem todos tinham a entrada livre no pais. Fato esse que pode
ser observado no artigo 1° do Decreto 528, de 28 de junho de 1890™":

Art. 1° E' inteiramente livre a entrada, nos portos da Republica, dos individuos
validos e aptos para o trabalho, que ndo se acharem sujeitos & accao criminal do
seu paiz, exceptuados os indigenas da Asia, ou da Africa que sémente mediante

1 Decreto disponivel em:

<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=102013&tipoDocumento=DEC&tipoTexto
=PUB>. Acesso em: 21/08/2015.
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autorizacdo do Congresso Nacional poderdo ser admittidos de accordo com as
condicBes que forem entdo estipuladas.

Assim, nota-se que de capturados e escravizados, os africanos passaram a ser
proibidos de entrar no Brasil, devendo pedir permissdo para tanto. Os povos advindos da
Asia também necessitavam de autorizagdo do Congresso Nacional. Dessa forma, tal
medida demonstra a seletividade racial da politica imigratoria brasileira da época, o0 que
confirma a intencdo de branqueamento da populacao.

Além disso, destaca-se que apesar de existirem, de fato, acbes politicas voltadas ao
estimulo da imigracdo europeia, houve, em contraponto, uma “precariedade da recepgdo e
da insercdo dos imigrantes no Brasil, sem mencionar as recorrentes situagOes de
superexploracdo do trabalho e as préaticas analogas a escraviddo, como a servidao por
divida” (NICOLI, 2011, p. 75). Diante disso, percebe-se que as propagandas que
sustentavam que 0s europeus encontrariam trabalho e oportunidades, muitas vezes, ndo
passaram de meras promessas.

Demais a mais, no decorrer do século XX, o tratamento aos imigrantes comegou a
modificar-se. 1sso porque, o pais iniciou o processo de urbanizacao e de industrializacéo, e
assim, nasceu um novo cendrio caracterizado pela presenca de individuos a sustentar as
exigéncias de producdo do capitalismo industrial (NICOLI, 2011). Exsurge, entdo, a figura
do proletariado. Trabalhadores imigrantes, agora empregados nas féabricas dos centros
urbanos, tornavam-se cada vez mais numerosos. Para se ter uma ideia, naquele momento,
0s imigrantes representavam cerca de 90% do total dos trabalhadores na indUstria da regido
Sudeste (COSTA; MELLO, 2006).

Diante dessa conjuntura social, a relacdo entre capital industrial e proletariado
comeca a desencadear sinais de fragilidade e divergéncia e, entdo, despontam, mesmo que
incipientes e esparsos, 0s movimento operarios por melhores condi¢des de trabalho. E, por
conta da expressiva mdo de obra de imigrantes europeus (principalmente italianos) nas
indUstrias da época, a efervescéncia reivindicatoria era por eles semeada. Através das
ideias do velho mundo, multiplicavam-se as lutas do operariado no Brasil (DELGADO,
2012). Assim

[...] formou-se, no periodo, uma imprensa operaria ativa, que foi fator
fundamental para a difusdo das ideias que agregavam os trabalhadores urbanos,
em grande medida orquestrados por imigrantes europeus. E, apesar dos inimeros
percalgos, € certo que ali se esbogava uma cultura operaria que viria a cimentar o
associativismo e a solidariedade de classe, que marcariam o futuro do
sindicalismo brasileiro (NICOLI, 2011, p.76)
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Dessa forma, através dos movimentos reivindicatorios, torna-se notoria a
importancia dos imigrantes na formacdo e institucionalizagdo do Direito do Trabalho
brasileiro. E nesse momento de insipiente atuacdo coletiva dos trabalhadores que surgem,
ainda que de forma assistematica, alguns diplomas e normas justrabalhista, os quais
tratavam sobre questbes especificas, como, por exemplo, a regulacdo do trabalho do
menor, a criacdo de sindicatos e a concessdo de certos beneficios aos trabalhadores
(DELGADO, 2012).

Entretanto, a luta reivindicatoria do operariado ndo era bem quista por todos. Como
0s imigrantes se destacaram na lideranca e na formacao de muitos movimentos, ideias de
cunho anérquico e socialista — concepcdes advindas da Europa — eram a eles atribuidas,
0 que fomentou a criacdo de novas politicas migratorias. A politica que a incentivava
passou entdo a reprimir os fluxos imigratérios. A expulsdo de imigrantes julgados
insurretos tornou-se pratica frequente (NICOLI, 2011).

Além da repressdo a chegada de novos imigrantes, surgiram medidas que
beneficiavam o trabalho pétrio. Isso porque, em 1930, Getulio Vargas chegou a presidéncia
da Republica e, entdo, promulgou dispositivos em defesa do trabalhador nacional, em
detrimento dos estrangeiros, pois, para ele, os trabalhadores brasileiros deveriam ser
protegidos (MARTINS, 2014).

O Decreto n° 19.482 de 12 de dezembro de 1930%, por exemplo, imp6s que o
quadro de empregados das empresas deveria ser composto por dois tercos de trabalhadores
nacionais (BRASIL, 1930). E foi nesse contexto de perseguicdo aos operarios imigrantes,
que foi instituido a “nacionalizagdo do trabalho”, tema que até hoje se faz presente na
Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), a regra da proporcionalidade de dois tercos,
alids, ainda permanece em seu artigo 354.

Além das ideias revolucionarias dos imigrantes nos movimentos operarios, 0 receio
de instabilidades internas também catalisou o endurecimento da questdo migratoria no pais,

0 que pode ser observado através das Constituicdes de 1934 e de 1937%, as quais, a0

2" Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19482-12-dezembro-

1930-503018-republicacao-82423-pe.html>. Acesso em: 28/08/2015.

3 Trata-se do Decreto-lei 5.452, de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del5452.htm>. Acesso em: 28/08/2015.

% Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em:
30/08/2015.
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contrario da Constituicio de 1891'°, trouxeram novos regulamentos para se limitar a
entrada e estabelecimento de imigrantes. 1sso porque, 0s governantes comegaram a sentir
medo de que os nucleos de imigrantes pudessem originar uma economia € uma cultura
prépria, bem como uma politica paralela a do governo nacional (LOPES, 2009). Nesse

sentido, o artigo 121, §6° e §7°, da Constituicdo Federal de 1934 preceituava que:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producao e estabelecera as condicoes do
trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a prote¢do social do trabalhador
e 0s interesses econdmicos do Pais.

]

8§ 6° - A entrada de imigrantes no territério nacional sofrerd as restri¢cBes
necessarias a garantia da integracdo étnica e capacidade fisica e civil do
imigrante, ndo podendo, porém, a corrente imigratoria de cada pais exceder,
anualmente, o limite de dois por cento sobre o nimero total dos respectivos
nacionais fixados no Brasil durante os Gltimos cinglienta anos.

§ 7° - E vedada a concentrago de imigrantes em qualquer ponto do territério da
Unido, devendo a lei regular a sele¢do, localizagcdo e assimilagdo do alienigena
(BRASIL, 1934).

Da mesma forma, o primeiro Estatuto do Estrangeiro — Decreto-Lei 406 de
1938'—, também trouxe dispositivos restritivos ao trabalho e & fixacdo de imigrantes.

Como exemplo, ressaltam-se 0s seguintes artigos:

Art. 39. Nenhum nucleo colonial, centro agricola ou Coldnia, sera constituido
por estrangeiro de uma s6 nacionalidade.

Art. 41. Nos nucleos, centros ou colbnias, quaisquer escalas, oficiais ou
particulares, serdo sempre regidas por brasileiros natos.

Art. 42. Nenhum nucleo, centro ou coldnia, ou estabelecimento de comércio ou
indUstria ou associacdo neles existentes, podera ter denominacdo em idioma
estrangeiro.

Assim, percebe-se 0 enrijecimento da politica brasileira para as imigracdes. As
facilidades concedidas pelo governo para que os europeus fossem atraidos para o pais
foram substituidas por medidas limitativas.

No entanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial (1945), o Brasil voltou a estimular a

imigracdo, mas, novamente, a de europeus (LOPES, 2009). O que pode ser demonstrado

> Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm> Acesso em:
30/08/2012

6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm> Acesso em:
30/08/2015.

7 Disponivel em: < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-406-4-maio-1938-
348724-publicacaooriginal-1-pe.html> Acesso em: 30/08/2015.
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no artigo 2° do Decreto n® 7.967 de 1945 que veio a ser o segundo Estatuto do
Estrangeiro: “Atender-se-a, na admissdo dos imigrantes, a necessidade de preservar e
desenvolver, na composicdo étnica da populagéo, as caracteristicas mais convenientes da
sua ascendéncia europeia, assim como a defesa do trabalhador nacional”.

Contudo, esse foi o dltimo periodo de significativo movimento imigratério de
europeus ao pais, pois, em seguida, iniciou-se a ditadura militar no Brasil. Seja porque ja
ndo existissem excedentes populacionais na Europa, ou entdo porque, diante da conjuntura
bipolar mundial o fluxo de pessoas ndo era tdo incentivado por receio da disseminacéo de
ideologias politicas divergentes, o fato era que a imigracdo estava em baixa (LOPES,
2009).

Além disso, com o temor de que italianos, russos ou estrangeiros de outra
nacionalidade trouxessem pensamentos comunistas, os militares ndo faziam questdo da
chegada de novos imigrantes ao pais (LOPES, 2009). A desconstitucionalizagdo da questdo
imigratéria —disciplina ndo presente na CF de 1967'° — revelou a opcéo pela soberania e,
a partir de entdo, o pais passou a ser visto como fechado para os fluxos migratorios.
(LOPES, 2009).

Deve-se salientar que o atual Estatuto do Estrangeiro® (Lei 6.815/80) foi
promulgado na fase da ditadura. Conforme Lopes (2009), essa lei deve ser considerada
inibitéria de movimentos imigratorios, porque a imigracdo laboral é elitizada e
burocratizada, além de que sdo proibidos fluxos de povoamento. Mas, para a autora, 0
principal motivo que levou a reducdo drastica da vinda de imigrantes foi o fato de que o
Brasil deixou de ser estimado como um pais de oportunidades, passando a ser depois da
década 90, inclusive, um pais de emigragao.

No entanto, atualmente, ocorre um novo ciclo de imigracfes para o Brasil. Mais
uma vez em sua histéria, o pais configura-se como receptor de imigrantes que buscam
melhores condi¢bes de vida através do trabalho. Todavia, sublinha-se que ha uma
peculiaridade no atual fluxo de imigrantes que aqui se estabelecem, pois,

[...] diferentemente dos fluxos imigratérios do século XIX e principios do século
XX, em que os imigrantes originarios do norte global eram incentivados e

'8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del7967.htm> Acesso em:
02/09/2015.

9 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm> Acesso em:
04/09/2015.

20 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6815.htm> Acesso em: 05/09/2015.
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financiados pelo governo brasileiro porque tinham a funcdo de “ocupar”
territorios e de “branquear” o pais, na atualidade o mercado de trabalho brasileiro
vem recebendo também imigrantes provenientes do hemisfério sul (haitianos,
colombianos, senegaleses, peruanos e bengalis) (CAVALCANTI, 2015, p. 37).

Assim, a motivagdo dessa nova fase migratoria vincula-se ao desenvolvimento
social e econémico do pais e seu posicionamento geopolitico, principalmente pelo fato de
que a crise econdmica mundial de 2007 ndo afetou de maneira tdo prejudicial os paises
emergentes, se comparado aos efeitos que ocasionou aqueles ja desenvolvidos
(CAVALCANTI, 2015)

Nesse encalco, destaca-se que nos ultimos anos cresceu o fluxo de estrangeiros com
vinculo formal de trabalho no Brasil, o que pode ser visto na Relacdo Anual de
Informagdes Sociais (RAIS) — instrumento de coleta de dados do setor trabalhista,
gerenciado pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE) —, o qual demonstrou que
entre os anos de 2011 e 2013 o namero de estrangeiros com vinculo formal de trabalho
aumentou 50,9% (cinquenta virgula nove por cento) no pais (DUTRA et al., 2015).

De mais a mais, ainda sobre o relatorio, ressalta-se que em 2013, o numero total de
estrangeiros que trabalhavam formalmente no pais era de 120.056 (cento e vinte mil e
cinquenta e seis), dos quais, 86.946 (oitenta e seis mil novecentos e quarenta e seis) eram
homens, e 33.110 (trinta e trés mil cento e dez) eram mulheres. Frisa-se que tal indice nao
representa a predominancia masculina na populacdo de imigrantes no Brasil, mas, tdo
somente, na consecugdo de contratos de trabalho no mercado formal, 0 que demonstra a
“feminizagdo da pobreza” e a precarizagdo das condi¢oes do trabalho feminino no pais,
uma vez que as atividades realizadas por mulheres imigrantes, geralmente, estdo
relacionadas aos servigos de limpeza e aos cuidados de criancas, as quais sdo marcadas
pela auséncia de vinculo formal (DUTRA et al., 2015).

Sobre a nacionalidade dos estrangeiros que estdo inseridos no mercado formal de
trabalho no pais, tem-se que, em 2013, 64.473 (53,7%) eram provenientes da América
Latina e Caribe, sendo que os haitianos foram o0s mais numerosos (14.579), seguidos pelos
bolivianos (9.478), e pelos argentinos (9.089). Também destaca-se 0s portugueses, que
somavam 12.572 trabalhadores (DUTRA et al., 2015).

Quanto as atividades laborais, indica-se que, em 2013, os Trabalhadores da
Producdo de Bens e Servigos Industriais eram a categoria que mais abrangia estrangeiros

no mercado de trabalho formal, com 28% da totalidade, em segundo lugar, nos termos de
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quantidade de contratacdo, ficou o grupo dos Profissionais das Ciéncias e das Artes, que
contemplava 19,8% e, em terceiro, 0s Diretores e Gerentes, que representavam 15% do
total (DUTRA et al., 2015).

Entretanto, sublinha-se que os Trabalhadores da Producdo de Bens e Servicos
Industriais ndo eram, antes de 2013, o primeiro grupo ocupacional de imigrantes no
mercado de trabalho formal no Brasil. A concentracdo gradativa de trabalhadores nessa
categorial laboral pode estar vinculada com o crescente nimero de estrangeiros originarios
da América Latina e Caribe naquele periodo (DUTRA et al., 2015).

No que tange ao grau de escolaridade, o estudo demonstrou que, em 2013,
aproximadamente, 40% dos estrangeiros tinham, no minimo, ensino superior completo, e
que 34,21% do total tinham o ensino médio. No entanto, embora este Ultimo grupo ocupe o
segundo lugar do total de imigrantes no mercado de trabalho formal, trata-se, porém, do
que registra um crescimento mais expressivo desde 2011 se comparado aos demais
(DUTRA et al., 2015).

Por fim, quanto a remuneracao, registrou-se que em 2013, a maior concentracdo de
imigrantes, tanto homens como mulheres, encontrava-se na faixa de um até dois salarios
minimos, o que representava 39,9% do total. Mas, a medida que se cresce a renda dos
trabalhadores estrangeiros, a percentagem de trabalhadoras mulheres torna-se inferior em
relagdo aos homens. A faixa de 10 (dez) até 20 (vinte) salarios minimos, por exemplo,
apresenta, aproximadamente, 15% de homens, enquanto que a quantidade de mulheres
trata-se de apenas 6,2% (DUTRA et al., 2015).

Dessa forma, em suma, os imigrantes inseridos no mercado formal de trabalho no
Brasil, sdo, predominantemente, do sexo masculino, vindos, em sua maioria, da América
Latina e Caribe. O grau de escolaridade pode ser considerado alto, mas, diminuiu de 2011
para 2013. Além disso, grande parte dos imigrantes recebiam remuneracfes de um até dois
salarios minimos, e, de uma forma geral, os homens tinham salarios maiores do que as
mulheres.

No entanto, a exposicdo desses dados apenas tem o intuito de demonstrar um
panorama sobre a imigragdo laboral no pais. Como dito anteriormente, a principal e mais
sombria questdo sobre o tema trata-se da imigracéo irregular e da auséncia de protecéo aos
imigrantes ndo documentados, sujeitos a condi¢des degradantes de trabalho (NICOLLI,
2011a).
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Contudo, antes de se adentrar diretamente na questdo dos imigrantes
indocumentados, faz-se necessario uma prévia exposicdo sobre a da Lei 6.815 de 19 de
agosto de 1980, também denominada Estatuto do Estrangeiro, a qual se trata de texto
normativo que, na esfera infraconstitucional, disciplina questdes pertinentes a entrada, ao
estabelecimento e a insercdo de estrangeiros no mercado de trabalho no pais. O individuo
que entrar, permanecer ou trabalhar no Brasil sem os requisitos presentes nessa legislagéo,
estara em condicéo de irregularidade.

Como ja mencionado, o Estatuto foi editado na fase da ditadura militar, pelo entdo
Presidente Jodo Figueiredo. E, refletindo a conjuntura socio-politica da época, 0 cunho
restritivo, em que se verifica a auséncia de tutela aos direitos humanos, é evidente nessa lei
(NICOLI, 2011a).

Ademais, conforme o artigo 2°, a seguranca nacional, a organizacgdo institucional,
0s interesses politicos, socioecondmicos e culturais do Brasil, bem como a defesa do
trabalhador nacional, despontaram como os eminentes propdsitos da referida lei. O que
demonstra o carater utilitarista da regulamentacdo, que apenas preocupa-se com a tutela
das fronteiras, esquecendo-se do viés dos Direitos Humanos (NICOLI, 2011a). Por isso, 0
designo protetor do Estatuto pode ser associado a uma muralha, ja& que se trata de um
“fundamento que destaca, negativamente, o “nés” dos “outros”, o cidaddo nacional do
estrangeiro” (OLIVEIRA, 2014, p.53).

Além disso, outra caracteristica que a Lei 6.815 trouxe a politica imigratéria do pais
foi a seletividade da méo de obra (OLIVEIRA, 2014). Isso por que, ha a preferéncia de
concessdo de visto para 0s estrangeiros que possuirem qualificacdo profissional, é o que

pode ser notado no paragrafo Unico do artigo 16:

Art. 16. O visto permanente podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda se
fixar definitivamente no Brasil.

Paragrafo Unico. A imigracdo objetivard, primordialmente, propiciar méo-
de-obra especializada aos varios setores da economia nacional, visando a Politica
Nacional de Desenvolvimento em todos os aspectos €, em especial, a0 aumento
da produtividade, & assimilacdo de tecnologia e a captacdo de recursos para
setores especificos.

Assim, ao se utilizar expressdes como “mao de obra especializada”, bem como
“aumento da produtividade, a assimilacdo de tecnologia e a captagdo de recursos para
setores especificos”, resta claro o carater limitativo da lei aqueles imigrantes qualificados e

condizentes aos interesses econdmicos do Estado.
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Ocorre que, diante disso, as oportunidades de se ingressar no pais de forma legal
para trabalhar, tornam-se acessiveis a uma reduzida parcela de pessoas, principalmente se
considerar que, como descrito anteriormente, os atuais fluxos imigratorios que se destinam
ao Brasil sdo de individuos provenientes de paises ainda menos desenvolvidos, marcados
por uma vasta pobreza e por graves mazelas sociais. Dessa forma, diante de uma rigida e
seletiva politica imigratéria, a consequéncia imediata é ampliacdo do fosso de
desigualdades e a proliferacdo dos movimentos clandestinos (FAZITO, 2008). Assim, a
imigracdo irregular emerge como uma possibilidade de se entrar e se estabelecer no pais.

Como estdo no Brasil de forma irregular, € dificil saber os nimeros de imigrantes
indocumentados. No entanto, em 2009, entre 43 mil e 45 mil imigrantes que estavam em
situacdo irregular receberam anistia®*. Mesmo sendo impossivel ter informagdes exatas a
respeito da quantidade de imigrantes irregulares no pais, esses dados corroboram com a
argumentacdo de que sdo provenientes de paises pobres e pouco desenvolvidos, pois do
total de solicitantes, em torno de 40% eram bolivianos e houve também um ndmero
expressivo de chineses, peruanos, paraguaios e coreanos (MILESI; ANDRADE, 2010).

Ademais, anteriormente demonstrou-se que ha uma grande presenca de estrangeiros
da América Latina e Caribe no mercado de trabalho formal brasileiro. Pode-se dizer que o
mesmo ocorre com 0s imigrantes que ingressam de forma irregular no pais, uma vez que
ha uma expressiva quantidade de fluxos imigratorios de bolivianos, colombianos e
haitianos, 0s quais entram pelo norte do pais, geralmente, via floresta Amazonia, local de
dificil fiscalizacdo (MOREIRA; OLIVEIRA, 2013).

Especialmente sobre os bolivianos, sublinha-se que ha propagandas veiculadas em
radios locais e em cartazes que oferecem oportunidades de trabalho, com a promessa de
bons salarios, bem como alimentacdo e alojamentos ja incluidos, pratica recorrente nas
cidades de Santa Cruz de La Sierra, La Paz e Cochabamba. Além disso, a entrada €

22 @ devido & abundancia dos rios na regido, muitos imigrantes

facilitada por “coiotes
chegam ao Brasil através de barcos. A rota de entrada contumaz ocorre através das cidades
Brasiléia e Assis Brasil, ambas no Estado do Acre-AC; a floresta fechada e o Rio Acre
tornam-se subterflgios para que 0s imigrantes consigam ingressar no pais sem serem

notados pelos agentes nacionais (MOREIRA; OLIVEIRA, 2013).

2L Anistia € um procedimento de regularizacdo migratéria do imigrante que estd em situagdo de
irregularidade. Ja foram concedidas 4 (quatro) anistias ao longo da histéria do Brasil, em 1983, em 1988, em
1998 e em 2009.

22 Agentes que promovem a passagem de migrantes de forma irregular para um pafs, mediante pagamento.
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Quanto aos colombianos, destaca-se que, comumente, as pessoas relacionam a
imigracdo desse grupo étnico ao narcotrafico e ao crime organizado, contudo, em sua
maioria, 0 que pretendem por aqui € a busca por trabalho. H4 uma intensa entrada de
imigrantes na regido da triplice fronteira entre Peru, Colémbia e Brasil, onde ingressam
através da cidade de Tabatinga, no Estado do Amazonas-AM (MOREIRA; OLIVEIRA,
2013).

Por fim, a respeito dos haitianos, esclarece-se a motivacdo dos seus movimentos
migratorios ultrapassa questfes socioecondmicas — pobreza e miséria que historicamente
assolam o pais. Isso porque, o terremoto de 2010 que destruiu o Haiti foi fator
determinante para que varios individuos deixassem o seu pais em dire¢do ao Brasil com o
intuito de buscar trabalho e melhores condi¢cdes de vida. O municipio de Basiléia-AC
também é a entrada para a maioria dos haitianos (MOREIRA; OLIVEIRA, 2013).

Dessa forma, percebe-se que a imigracdo irregular desses grupos étnicos no Brasil
ocorre, em sua maioria, na regido norte do pais, onde ha dificuldade de fiscalizacdo, devido
a extensdo e densidade da floresta Amazonica. Apds entrarem no territorio brasileiro, 0s
imigrantes se dirigem as grandes cidades a procura de emprego, ou sao levadas, quando
vitimas de trafico de pessoas, para trabalhar em lugares determinados por aliciadores
(MOREIRA; OLIVEIRA, 2013).

Ocorre que, por conta da situacdo de vulnerabilidade e de invisibilidade publica,
esses imigrantes, muitas vezes, sdo vitimas de exploracdo de trabalho e, até mesmo, de
praticas analogas a escravidado, é o que pode ser visto com o trecho dos autos n. 0013715-
59.2009.4.03.6181, da 7% Vara Federal Criminal de Sdo Paulo, sobre exploragdo de
trabalho de imigrantes em uma oficina de costura:

A depoente costurava todo tipo de roupa. A sua jornada de trabalho comegava
07h00min e terminava 01 hora da madrugada. Durante esse periodo faziam
quatro refei¢des rapidas: um cha pela manha (um copo de cha com pedago de
pdo); no meio dia 0 almogo (arroz com salsicha); as 16 horas outro chd; por volta
de 20h30min o jantar (sopa de farinha com pedacinho de carne). Informa que o
pao era feito pela esposa de MARMETO para a semana toda. O pdo ia
estragando e mesmo assim era fornecido para consumo. A salsicha era comprada
para a semana toda e também estragava, e mesmo assim era consumida. Os
trabalhadores ficavam com dor de barriga. [...] Quando a depoente conseguiu
obter documentos brasileiros através da anistia, quis tirar a sua carteira de
trabalho, mas MARMETO a desestimulou, dizendo que caso o fizesse teria que
pagar um imposto e, caso ndo pagasse esse imposto, seria presa, pois 0S
brasileiros ndo tinham pena. A depoente morava no mesmo local do trabalho.
Havia um pequeno quarto, com uma pequena janela e um beliche apenas, sem
cobertores. Dos trés meses que trabalhou para MARMETO, recebeu apenas 01
(um) més de salario. Isso porque deixou de cumprir a cota de produgdo. O nao
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pagamento dos salarios restantes foi uma forma de castigo aplicado por
MARMETO. [...] Tinham autorizagdo para tomar banho somente nas quartas-
feiras; o shampoo era comprado pela depoente, assim como sabonetes e produtos
de higiene pessoal. Os trabalhadores ndo podiam sair durante os dias de semana,
afirmando a depoente que as portas e janelas eram trancadas. [...] Ndo tem
nenhum documento formalizando o contrato de trabalho com MARMETO.
Confirma que ndo comiam aos domingos caso ndo trabalhassem nesse dia; ficou
um domingo sem comer porque ndo trabalhou, ja que estava com muito sono.
Jimena ndo teve acompanhamento médico nem antes nem depois do nascimento
de sua filha. Quando alguém ficava doente, s6 compravam medicamentos se a
situacéo era grave; se era apenas dores, ndo se dava medicacéo. [...] MARMETO
dizia que a depoente tinha divida de US$ 700.00, que era o custo da passagem da
depoente para o Brasil.

Assim, fica evidente a superexploracdo de trabalho sofrida por esses imigrantes,
que entraram e se estabeleceram no territério brasileiro de forma irregular. A jornada de
trabalho era exaustiva, as refeicdes ndo eram minimamente adequadas, ndo havia
instrumentos de higiene, e 0 acesso a salde era praticamente nulo. Além disso, eram
trancados no local de trabalho, onde, de fato, viviam.

Esse é 0 cenério de tantos imigrantes que ingressam no Brasil de maneira ilegal.
Em decorréncia da irregularidade, estdo impedidos de ter autorizacdo para exercer labor
remunerado no pais e, entdo, comumente iniciam trabalhos “sem observancia das condi¢des
minimas de seguranga, higiene e remuneracdo condigna, sendo frequentes os casos em que séo
submetidos a condi¢des analogas as de trabalhador escravo, 0 que nao se restringe as regides
indspitas ou as fronteiras, mas atinge também os grandes centros” (SALADINI, 2011, p.15).

O tratamento dado as imigracdes indocumentadas é um dos pontos centrais no
embate entre a soberania estatal e os direitos individuais, pois ha muitas controvérsias em
torno do tema, principalmente sobre quais séo as obrigacfes dos Estados perante aos que
se encontram em seu territorio de forma irregular (REIS, 2004). Portanto, frente a
exploracdo da mao de obra dos imigrantes irregulares somada ao conflito entre a sua
protecdo juridica e a soberania estatal —, o cerne da presente reflexdo sera indagar a tutela
justrabalhista aos imigrantes ndo documentados, tanto na esfera internacional, bem como

no ordenamento juridico brasileiro.

3 DISPOSITIVOS JURIDICOS SOBRE DIREITOS DE IMIGRANTES

Diante do exposto, nesse capitulo serdo examinados o0s dispositivos juridicos

pertinentes aos direitos de imigrantes, mormente no que toca aos indocumentados e ao
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trabalho por eles prestado. A intencdo sera averiguar a existéncia de norma que
proporcione protecdo aos direitos desses individuos.

Inicialmente, serdo analisados dos instrumentos internacionais, como a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, as Convencdes n® 97 e n° 143, ambas da OIT, bem como
a Convengédo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migrantes e dos Membros das suas Familias, da ONU. Apds, serdo verificadas as normas
nacionais que tratam da imigracdo no Brasil — Constituicdo de 1988 e Estatuto do

Estrangeiro.
3.1 Instrumentos Internacionais
3.1.1 Declaracdo Universal Dos Direitos Humanos

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)?, aprovada em 10 de
dezembro de 1948 na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, e se trata de direcionamento e
de fonte inspiradora no processo de desenvolvimento de toda a comunidade internacional,
mas uma comunidade ndo apenas de Estados, mas de individuos livres e iguais (BOBBIO,
2004).

Nesse sentido, deve-se ressaltar o carater universal da Declaracdo, j& que 0s seus
principios nao sdo dirigidos a individuos desse ou daquele Estado, mas a todos os homens;
destaca-se, ainda, que é positiva, no sentido de que os direitos nela contidos ndo sdo apenas
idealmente reconhecidos, mas efetivamente tutelados, inclusive contra o proprio Estado
que o tenha violado (BOBBIO, 2004).

Assim, os direitos estabelecidos pela Declaracdo devem ser honrados pelos Estados.
Como esclarecem Peixoto e Prado (2013), embora a DUDH néo seja uma norma juridica
de carater cogente, a propria Conferéncia Internacional de Direitos Humanos da ONU de
1968 determinou que o cumprimento do seu teor é dever de todos membros da comunidade
internacional e em relacdo a todos os individuos. Ou seja, apesar de despida de viés

normativo, tem a funcdo de orientar o comportamento das nagoes.

# Disponivel em: < http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf > Acesso em:

10/09/2015.
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Logo em seu predmbulo, ha a reveréncia a dignidade, e preceitua que a reconhecer
como inerente a todos os individuos é fundamental ao alcance da liberdade, da justica e da
paz mundial. Nesses termos, a Declaracdo de 1948 se trata do mais importante e completo
instrumento redigido em favor da humanidade (ALVARENGA, 2007).

O documento é formado por 30 (trinta) artigos, e pode ser dividido em 03 (trés)
conjuntos de direitos: politicos, econdmicos e sociais. Neste Gltimo grupo, estdo presentes

disposicdes acerca da protecao do trabalhador, mais especificadamente nos artigos 23 e 24:

Artigo 23.

1. Todo ser humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e & protecéo contra o desemprego.

2. Todo ser humano, sem qualquer distin¢do, tem direito a igual remuneragéo por
igual trabalho.

3. Todo ser humano que trabalhe tem direito a uma remuneracdo justa e
satisfatoria, que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia
compativel com a dignidade humana, e a que se acrescentardo, se necessario,
outros meios de protecdo social.

4. Todo ser humano tem direito a organizar sindicatos e neles ingressar para
protecdo de seus interesses.

Artigo 24. Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitacao
razoavel das horas de trabalho e férias periddicas remuneradas.

Dessa forma, infere-se que toda e qualquer pessoa, sem distincdo alguma, tem direito a
condicdes laborais benéficas, a uma remuneracdo justa, a um trabalho compativel com a
dignidade humana, com descanso e duragdo razoavel de jornada.

Destarte, ndo é concebivel que direitos trabalhistas de imigrantes lhes sejam
negados em decorréncia do seu status de irregularidade. Até mesmo porque, no artigo 7° da
DUDH prescreve-se que “[...] todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer
distingdo, a igual protecdo da lei”. Portanto, se um nacional, ou um imigrante em condicao
regular, tem certas tutelas justrabalhistas, o imigrante ndo documentado também merecera
idéntica protecdo. Assim, aquele trabalhador que ndo se encontra regular dentro de um
Estado também estara amparado por direitos trabalhistas. (JAQUEIRA;MARTINS, 2015).

Sobre as imigracdes, ndo hd um dispositivo que discorra diretamente sobre o tema.
O que hé, de fato, é o direito de se deixar qualquer pais, inclusive o proprio, e a este
retornar, 0 que esta prescrito no seu artigo 13. Além disso, também esta presente o direito a
liberdade de locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. A partir disso,

ha uma discussao se existe ou ndo um direito de se imigrar.
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Para Correa e Antunes (2005), ha o direito a imigracdo. Isso porque, o artigo 13
deve ser interpretado de maneira ampla, alcancando a todos, uma vez que o artigo 6° do
documento determina que o ser humano deve ser entendido como pessoa em qualquer
lugar, independente de sua nacionalidade. E também porque no artigo 7° esta expresso que
todos devem ser tratados igualmente perante lei.

Entretanto, esse ndo é o entendimento majoritario. Conforme Ferndndez (2014),
ndo existe um direito humano a imigracdo na DUDH, mas apenas um direito humano a
liberdade de circulacéo, principio fundamental aos fluxos migratdrios internacionais, o que
ndo implica em um direito de se imigrar, isto €, entrar e se estabelecer em outro pais que
ndo aquele de origem do individuo. O autor justifica seu argumento nos artigos 12 e 13 do
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos* de 1968 (também patrocinado pelas
Nacdes Unidas), o qual pretende pormenorizar as proclamacoes estipuladas na Declaragédo
Universal.

O artigo 12 determina que todo individuo que estiver legalmente no territorio de um
Estado tem o direito de circular livremente e escolher a sua residéncia. Ademais, o artigo
13 dispBe que um estrangeiro que esteja legalmente no territério de um Estado Parte do
Pacto ndo pode ser expulso, ao que menos que razdes imperiosas de seguranca nacional a
1SS0 se sobreponha, ou em cumprimento de uma de uma decisdo tomada em conformidade
com a lei.

Assim, para Fernandez (2014), existe um direito de liberdade de circulacdo e de
escolha de se estabelecer a residéncia no territério de um Estado, mesmo né&o sendo o seu
de origem, todavia, esse direito destina-se, apenas, ao individuo que se encontra legalmente
naquele Estado.

Na mesma vertente, Reis (2004) aponta que no artigo 13, 8 2°, da DUDH, esta
contido o direito de sair e retornar ao pais de origem quando houver vontade, e, ainda, que
no artigo 14 ha o direito de procurar asilo em outro pais em caso de perseguicao. Contudo,
a autonomia dos Estados para se decidir quem pode entrar ou se estabelecer em seu
territério foi mantida, apesar da consagracdo daqueles direitos, ndo ha uma obrigacdo dos
Estados em aceitar os imigrantes e, por isso, ndo existe nenhum “direito de entrar”.

Desse modo, vé-se que, ao contrario do que dissertam 0s primeiros autores, ndo se

pode afirmar a presenca do direito humano de imigracdo na Declaragdo Universal.

* Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm> Acesso em:

20/09/2015.
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Semelhante questdo foi suscitada por Cristiane Sbalqueiro Lopes (2009, p. 239) ao
comentar o artigo 13 do documento:

Esta formado o paradoxo: apesar de haver um direito humano a emigracdo néo
existe um direito humano a imigracdo. Como pode existir o direito de sair de um
pais, sem o correspondente direito de entrar em outro pais? Se podem sair de seu
pais, mas ndo podem entrar em outro pais, para que espago dirigir-se-do as
pessoas? Por que a redacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
debatida por todo o mundo, foi promulgada com essa contradicdo? Por que a
contradigdo persistiu no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos? Muitos dos
estudiosos que se dedicam ao tema das migracfes questionam sobre o porqué de
ndo estar reconhecida a liberdade individual de ‘buscar em outra parte do planeta
0 bem-estar que néo se encontra em casa’.

O questionamento de Lopes talvez possa ser respondido pelo fato de que as
concepcdes e direitos trazidos na Declaracdo refletem os ideais de direitos humanos
concebidos na mente dos seus redatores em 1948 (BOBBIO, 2004). E, nessa época — pés
Segunda Grande Guerra —, havia uma conjuntura ideoldgica bipolar desmotivadora de
deslocamentos migratoérios (LOPES, 2009).

Ademais, Bobbio (2004, p. 20) esclarece que os direitos humanos sdo os direitos
historicos, os quais “[...] emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua
prépria emancipacdo e das transformacdes das condicGes de vida que essas lutas
produzem”. Ou seja, os direitos humanos sdo resultados da civilizacdo, e ndo direitos
prontos e naturais, sd0 mutéaveis e nascem das reinvindicacbes humanas, que mudam ao
passar do tempo. Tanto ¢ assim que, “[...] se tivessem dito a Locke, campedo dos direitos
de liberdade, que todos os cidaddos deveriam participar do poder politico e, pior ainda,
obter um trabalho remunerado, ele teria respondido que isso ndo passava de loucura”.

Portanto, o conteldo da Declaracdo Universal ndo deve ser considerado definitivo,
pelo contrério, pois, como discorre Bobbio, ela apenas configura o marco de um longo
processo de afirmacgéo dos direitos humanos, 0s quais percorrem um progressivo caminho
de ampliacao.

Se em 1948 o fluxo imigratério estava reduzido, essa situacdo modificou-se.
Atualmente ha 232 (duzentos e trinta e dois) milhdes de migrantes ao redor do mundo,
esses em situacdo de regularidade (ONU, 2013). Como ja dito, ndo se sabe com exatidéo a
quantidade de migrantes indocumentados em qualquer lugar, mas, na cidade de S&o Paulo,
por exemplo, estima-se que em cada 03 (trés) imigrantes 01 (um) esta em condicdo
irregular (MARANHAO, 2014).
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Diante dessa atual contextura, por mais que ndo esteja consagrado expressamente o
direito & imigragdo na Declaragdo Universal (REIS, 2004), o direito ao trabalho digno a
qualquer cidadao do mundo esté (art. 23 e 24), o0 que precisa ser aplicado, uma vez que em
face da exploracao do trabalho dos imigrantes indocumentados, como no caso da oficina de
costura, ndo se ha dignidade alguma.

Além disso, o0 artigo 2° preceitua que todas as pessoas sdo capazes de gozar 0S
direitos e as liberdades designados na declaracdo, sem distin¢do, “[...] seja de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do”. Desse modo, os direitos humanos
bésicos presentes na Declaracdo tém de ser assegurados pelos Estados aos nacionais e aos
estrangeiros, estejam eles em condicBes regulares ou irregulares (FERNANDEZ, 2014).

Mas, destaca-se que ndo é suficiente o reconhecimento da protecdo a qualquer

trabalhador e apenas vincular a expressdo “sem discriminagdo”, de forma geral, ja que

[...] a efetiva prote¢do dos direitos humanos demanda ndo apenas politicas
universalistas, mas especificas, enderecadas a grupos socialmente vulneraveis,
enquanto vitimas preferenciais da exclusdo. Isto é, a implementacéo dos direitos
humanos requer a universalidade e a indivisibilidade destes direitos, acrescidas
do valor da diversidade. [...] Torna-se, contudo, insuficiente tratar o individuo de
forma genérica, geral e abstrata. Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de
direito, que passa a ser visto em sua peculiaridade e particularidade. Nesta Otica,
determinados sujeitos de direitos, ou determinadas viola¢Bes de direitos, exigem
uma resposta especifica e diferenciada (PIOVESAN, 2009, p. 26-27).

Entretanto, além de tutelas especificas a grupos socialmente vulneraveis, é preciso,
ainda, instrumentos internos dos Estados que transfiram carater normativo aos direitos
humanos, porque, conforme Bobbio (2004), a Declaracdo, por si so, ndo € capaz de
garantir a eficiente protecdo dos direitos nela contidos, uma vez que o seu proprio
preambulo diz que ¢é ‘[...] indispensavel que os direitos do homem sejam protegidos por
normas juridicas’. E, apesar do gradativo reconhecimento do individuo como portador de
direitos, independente de sua nacionalidade, a implementacdo desses direitos permanece
subordinada aos atos dos Estados, e, especialmente sobre os movimentos migratorios, do
Estado receptor (PIOVESAN, 2009).

Dito isso, tem-se que além de especificar os sujeitos para o efetivo amparo dos
direitos humanos, faz-se necessario, ainda, a elaboracdo e a execucdo de politicas
migratorias internas que assegurem a tutela justrabalhista aos imigrantes em situacao

irregular.
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Dessa maneira, conclui-se que na DUDH nédo h& um direito a imigracdo, mas, em
contrapartida, foi consagrado o direito & protecdo de todos os trabalhadores, sem distin¢éo
(art. 23), bem como a vedacdo a concessdo de direitos pautada em discriminagdes (art. 2).

Logo, nessa linha de entendimento, a protecdo justrabalhista aos imigrantes
indocumentados encontra-se amparada pela Declaracdo. Todavia, isso ndo garante a efetiva
protecdo do trabalho desses imigrantes, pois, para tanto, sdo necessarios instrumentos com

forca normativa dos Estados, e que tratem especificadamente sobre a questao.

3.1.2 Convengdes Internacionais

No ambito internacional, sublinha-se, ainda, a existéncia de convengfes emanadas
pela Organizacao Internacional do Trabalho e pela Organizacdo das Nagdes Unidas que
tratam da proteg@o dos imigrantes.

As convencdes internacionais, quando ratificadas, constituem fontes formais® do
direito interno dos Estados, e passam a fazer parte dos ordenamentos juridicos nacionais.
As normas de Direito do Trabalho, elencadas nas convencgdes da OIT e ratificadas pelo
Brasil, por exemplo, tornam-se relevantes fontes formais justrabalhistas no pais
(DELGADO, 2012).

Incialmente, no que toca a OIT, destaca-se que a sua criagdo ocorreu em 1919,
como parte do Tratado de Versalhes, e baseou-se na concepcdo de justica social para a
consecucdo da permanente paz universal. Desde entdo, segundo Gabriela Neves Delgado
(2011), o que se percebe é que a organizacdo apresenta uma perdurdvel preocupacdo em
tutelar o trabalhador, garantindo-lhe condicGes dignas de labor e de seguridade social.

Ja em 1944, a organizacdo adotou a Declaracdo de Filadélfia, a qual modificou a
sua Constituicdo e passou a determinar 0s seus objetivos e seus primordiais principios.
Nessa declaracdo, mais especificadamente no terceiro tdpico, ja € possivel conferir a
preocupacdo com os trabalhadores imigrantes, pois, como explica Lopes (2009, p. 225):

Efetivamente, o terceiro consideranda do preAmbulo da Constituicdo da OIT,
ressalta a importancia de uma ordem juridica internacional estabelecer direitos
minimos aos trabalhadores, de modo a garantir-lhes a dignidade e assim

% Conforme Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 139) as fontes formais do Direito sio “os meios de
revelacdo e transparéncia da norma juridica — os mecanismos exteriores e estilizados pelos quais as normas
ingressam, instauram-se e cristalizam-se na ordem juridica”.
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solucionar varios dos problemas mundiais, dentre eles a questdo da imigragao
indesejada.

A preocupacdo com “os trabalhadores empregadores empregados no estrangeiro”
e a preocupacdo com a necessidade de que todas as nagcdes melhorem a sorte dos
trabalhadores sdo os fundamentos que justificam a atencdo da OIT, ja& nos
primeiros anos de sua fundacdo, a questdes atinentes a imigracéo.

Mais tarde, a OIT promulgou 02 (duas) Convencles que tratam da tematica das
migracdes: a Convencdo n° 97%° e a Convencdo n°143%’. Tendo em vista que a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos néo era suficiente para atender os problemas decorrentes
das relacBes dos Estados com estrangeiros, a OIT foi pioneira ao produzir tais convencdes,
centradas especialmente nesse assunto (REIS, 2004). Além disso, os denominados
documentos demonstraram que a tendéncia na regulacdo global do tratamento aos
imigrantes trabalhadores perfilha-se a salvaguarda progressiva e ampliativa dos Direitos
Humanos (NICOLI, 2011a).

Sobre a Convencdo n°® 97 de 1949, salienta-se que se trata de uma revisdo da
Convencao sobre os Trabalhadores Migrantes de 1939, e entrou em vigor no ordenamento
internacional em 1952, tendo sido ratificada pelo Brasil em 1965 — promulgada pelo
Decreto n° 58.819. O instrumento prevé direitos basicos ao imigrante, o qual é toda pessoa
que emigra de um pais para o outro com o fim de ocupar um emprego que ndo seja
exercido por conta propria, e compreende qualquer pessoa admitida regularmente na
qualidade de trabalhador migrante (artigo 11, inciso I). Contudo, a convencao néo se aplica
aos trabalhadores fronteirigos; aos artistas; e aos trabalhadores do mar (artigo 11, inciso II).

A convencao estabeleceu algumas obrigacdes aos paises que a ratificaram, como:
fornecer servico gratuito adequado para o auxilio aos trabalhadores imigrantes (art. 2°);
manter servigos médicos para os imigrantes e seus familiares (art. 5°); ditar disposicoes
com a finalidade de facilitar a saida, a viagem e a recepcao de trabalhadores imigrantes
(art.4°); combater a propaganda enganosa sobre a emigracdo e imigracdo que possa induzir
em erro (art. 3°. Ha ainda, a garantia de ndo-repatriacdo do imigrante que esteja
impossibilitado de exercer a sua atividade por motivo de acidente ou doenga, bem como
quando o emprego oferecido ndo tenha sido consubstanciado (art. 8°).

% Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lishon/pdf/conv_97.pdf> Acesso em
28/09/2015.

%" Disponivel em: <http://www.ilo.org/public/portugue/region/eurpro/lisbon/pdf/conv_143.pdf> Acesso em
28/09/2015.
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Além disso, no artigo 6° h4 o principio da ndo discriminacdo (LOPES, 2009), o
qual determina que os paises membros dessa convencdo apliqguem a todos os individuos
que se encontrarem legalmente em seu territorio, sem distin¢do de nacionalidade, religido,
raca ou sexo, um tratamento que ndo seja inferior ao aplicado a seus proprios nacionais nas
questBes pertinentes a renumeracdo, a habitacdo, as acOes judiciais, aos tributos
concorrentes ao trabalho, bem como quanto a seguridade social (disposicoes relativas aos
acidentes de trabalho, enfermidades profissionais, maternidade, velhice, desemprego,
encargos de familia, ou qualquer outro direito que esteja coberto por um regime de
seguridade social na legislacéo nacional).

Entretanto, a Convencdo n° 97 dispGe exclusivamente sobre as imigragdes
regulares, ndo havendo qualquer ressalva sobre os efeitos do trabalho ilegal ou irregular,
apenas prevé a punicao aqueles que promoverem a imigracdo clandestina (LOPES, 2009).
Mas, mesmo assim, representou um relevante passo para a tutela aos direitos de imigrantes,
garantindo-lhes um tratamento pautado na igualdade aos nacionais, além de ter edificado
diretrizes que mais tarde motivaram outros documentos internacionais (NICOLI, 2011a).

No gue tange a anuéncia dessa convencdo, registra-se que 49 (quarenta e nove)
paises a ratificaram?®, como Franca, Alemanha, Itlia, Espanha e Reino Unido; na América
do Sul, apenas Brasil, Uruguai, Equador, Venezuela e Guiana fizeram a sua homologacéo.
Por outro lado, destaca-se que paises como Estados Unidos, Canada e Australia ndo fazem

parte desse grupo. Diante disso, percebe-se que

[...] os Estados relutam em obrigar-se pelos contedos normativos do diploma
em face de uma abordagem repressiva e até discriminatoria que,
tradicionalmente, suas legislacGes nacionais encampam. Além disso, insistem em
tratar a questdo migratoria apenas como de seguranga nacional, relegando a
questdo da protecdo da pessoa humana a uma condicdo meramente acessoria
(NICOLI; 20114, p. 61).

Assim, se os Estados relutam em se obrigar pelos conteddos normativos da
Convencdo n° 97, pode-se dizer que 0 mesmo ocorre com a Convencado n° 143. E ainda de

modo mais resistente, tendo em vista que a sua aceitagdo é até menor, pois apenas 23 (vinte

% Disponivel em:

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::NO::P11300_INSTRUMENT _ID:3122
42> Acesso em 30/09/2015.
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e trés) pafses a ratificaram®®, dos quais, somente Italia e Portugal sdo paises potencialmente
receptores de imigrantes. O Brasil ndo esta presente nesse grupo.

A Convencao n° 143 teve o intuito de atualizar a Convengdo n° 97, uma vez que
essa Ultima ndo abrange a problematica decorrente do crescimento desordenado dos fluxos
migratorios e do trafico de mao de obra, ja que a conjuntura social em que foram criadas é
bastante diferente (LOPES, 2009). E uma nova concepcdo foi trazida pela Convengéo n°
143: o respeito aos direitos fundamentais de todo e qualquer imigrante (artigo 1°). Assim, o
tratamento da tematica das imigracdes passa a ser voltado a tutela dos direitos da pessoa
humana, e ndo mais uma questdo meramente pautada na seguranca nacional (NICOLI,
2011a).

Nesse sentido, € que o exsurge a primordial caracteristica dessa Convencdo: a
salvaguarda ao trabalhador imigrante em condicdo de irregularidade. Direitos trabalhistas,
como a remuneracdo, a seguridade social, e demais vantagens sdo garantidos “ao
imigrante, nos casos em que a legislacdo nédo tenha sido respeitada e nos quais a sua
situacdo ndo possa ser regularizada” (artigo 9°).

Além disso, determina-se o dever de punicdo ndo sO dos organizadores de
movimentos migratdrios clandestinos com fins de emprego, mas também para aqueles que
empregam trabalhadores em situacdo de irregularidade, com a intencdo de prevenir e
eliminar formas de abuso (art. 3°); bem como a cooperagéo internacional para se efetivar
essas punicdes (art. 4°). Dispde, ainda, que aquele que tenha residido legalmente no pais
com o propdsito de trabalho, ndo pode ser considerado ilegal pela mera perda do emprego
(art. 8°).

No entanto, apesar da importancia dessa Convencdo no sentido de ser pioneira ao
lancar uma nova concepc¢do sobre imigracdes, orientada nomeadamente a protecdo dos
direitos fundamentais a todo e qualquer trabalhador migrante, o nimero de ratificacdes
ainda é baixo, o que reflete, para Lopes (2009), que o seu contetdo ndo faz parte do
interesse funcional da maioria dos Estados, pelo contrario, a imigracdo é tratada
unicamente sob o viés econémico dos paises interessados em mao de obra, os quais

utilizam, sem constrangimento, sua autoridade soberana para admitir, ou ndo, estrangeiros.

# Disponivel em:

<http://www.ilo.org/dyn/normlex/en/f?p=NORMLEXPUB:11300:0::N0O:11300:P11300_INSTRUMENT_ID
:312288:NO> Acesso em 30/09/2015.
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Alids, o conteido da Convencéo que traz a tutela aos Direitos Humanos no trabalho
prestado pelos imigrantes indocumentados néo € apenas um desinteresse dos Estados, mas
¢ justamente a causa dos problemas de aceitacdo desse documento (NICOLI, 2011).
Todavia, 0 ndo reconhecimento e a ndo aplicacdo do conteido disposto nessa Convencao
se trata de medida incentivadora de movimentos migratérios ilegais e trabalhos irregulares.
Isso porque, se o empregador ndo for obrigado a pagar a remuneracéo e demais beneficios
ao trabalhador, outro imigrante serd chamado para exercer as mesmas atividades, de
preferéncia em idénticas condicdes precarias e ilegais, acarretando em uma rotatividade de
méo de obra irregular (LOPES, 2009).

Por fim, o Gltimo documento internacional que trata especificamente sobre o tema
dos fluxos migratorios é a Convencao para Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros de suas Familias®®, promulgada pela ONU em 1990, mas que somente
entrou em vigor na ordem internacional em 2003, quando, entdo, houve o niUmero minimo
de ratificacoes.

Nessa Convencéo, os imigrantes indocumentados e o trabalho por eles executado é

preocupacado que recebeu destaque, o que pode ser visto logo em seu preambulo:

Considerando que os problemas humanos decorrentes das migracdes sdo ainda
mais graves no caso da migracdo irregular e convictos, por esse motivo, de que
se deve encorajar a adop¢do de medidas adequadas a fim de prevenir e eliminar
0s movimentos clandestinos e o trafico de trabalhadores migrantes, assegurando
ao mesmo tempo a protecdo dos direitos humanos fundamentais destes
trabalhadores; Considerando que os trabalhadores indocumentados ou em
situacdo irregular so, frequentemente, empregados em condigdes de trabalho
menos favoraveis que outros trabalhadores e que certos empregadores séo,
assim, levados a procurar tal mao de obra a fim de beneficiar da concorréncia
desleal; Considerando, igualmente, que o emprego de trabalhadores migrantes
em situacdo irregular seré desencorajado se os direitos humanos fundamentais de
todos os trabalhadores migrantes forem mais amplamente reconhecidos e que,
além disso, a concessdo de certos direitos adicionais aos trabalhadores migrantes
e membros das suas familias em situagéo regular encorajara todos os migrantes e
empregadores a respeitar e a aplicar as leis e os procedimentos estabelecidos
pelos Estados interessados; Convictos, por esse motivo, da necessidade de
realizar a protec¢do internacional dos direitos de todos os trabalhadores migrantes
e dos membros das suas familias, reafirmando e estabelecendo normas basicas
no quadro de uma convencdo abrangente susceptivel de ser universalmente
aplicada;

% Disponivel em:

<https://www.oas.org/dil/port/1990%20Conven%C3%A7%C3%A30%20Internacional%20sobre%20a%20Pr
0tec%C3%A7%C3%A30%20d0s%20Direitos%20de%20Todos%200s%20T rabalhadores%20Migrantes%20
€%20suas%20Fam%C3%ADlias,%20a%20resolu%C3%A7%C3%A30%2045-
158%20de%2018%20de%20dezembro%20de%201990.pdf > Acesso em 10/10/2015.
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Além disso, ao longo da Convencéo percebe-se que entre os artigos 8° e 35 ha uma
vasta disposi¢do de direitos humanos conferidos aos imigrantes, como a liberdade de
consciéncia e religido (art. 12), a seguranca (art. 16) a liberdade (art. 17), ao tratamento
igual ao dos nacionais perante a justica (art. 18), a saude (art. 28), bem como séo proibidos
o0 tratamento cruel, desumano ou degradante (art. 10°) e o trabalho forcado ou obrigatério
(art. 11), e a expulsdo coletiva (art. 22). E todos esses direitos, além de outros também
consagrados na Convencéo, devem ser reconhecidos e garantidos a todos os imigrantes e
aos membros de sua familia, sem nenhum tipo de discriminacédo, independente de sexo,
raca, origem nacional ou étnica, idade, posicdo econdmica, ou qualquer outra situacdo (art.
7°).

Especificamente sobre o trabalho, o artigo 25 determina um tratamento “[...] ndo
menos favoravel que aquele que ¢ concedido aos nacionais” aos imigrantes, no que tange a
remuneracgdo, horério de trabalho, descanso semanal, férias remuneradas, saude, cessagao
da relacéo de trabalho e quaisquer outras regulamentacfes legislativas. Destaca-se que ao
final do artigo, estipula-se que todos esses direitos ndo podem ser negados e restringidos
pelos Estados-Partes e nem mesmo pelos empregadores em decorréncia de eventual
condic&o de irregularidade do imigrante.

E é justamente por estender a protecdo a todo e qualquer imigrante e aos seus
familiares que se pode dizer que a Convencdo primou pela concepgéo da dignidade da
pessoa humana e torna-se um instrumento normativo de notavel avanco na senda
internacional contra a situacdo de vulnerabilidade dos imigrantes indocumentados. Além
disso, traduz “[...] os valores éticos da cidadania universal, por reconhecer e afirmar que os
migrantes, antes de serem deste ou daquele pais, sdo pela sua condi¢do de pessoa humana,
titulares de direitos” (MILESI, online).

No entanto, mais uma vez, a problematica dessa Conven¢do concentra-se na sua
aceitacdo, ja que os paises potencialmente receptores de imigrantes ndo a ratificaram,
corroborando com o entendimento de que a tendéncia desses Estados é de ignorar os
direitos a esses imigrantes (LOPES, 2009). Até mesmo porque, 0 Viés protetivo da
Convencdo ndo se coaduna com a ortodoxia das politicas migratorias desses paises
(NICOLLI, 2011). Alias, frisa-se que o Brasil ainda n&o a ratificou.

Dessa forma, ao se analisar as trés principais Convencdes sobre o assunto, percebe-
se que ha, sim, uma tutela juridica internacional aos imigrantes indocumentados e, que, no

decorrer dos anos, as ConvencOes passaram a ser atualizadas, de modo que houve uma
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gradativa ampliacdo do reconhecimento e garantia de direitos. Assim, as 03 (trés)
convengles representam um conjunto de valores “[...] para a politica nacional sobre
trabalhadores migrantes estrangeiros e membros de suas familias. Elas servem, assim,
como ferramenta a encorajar os Estados a estabelecerem ou aperfeicoarem as legislacdes
nacionais em harmonia com os padrdes internacionais” (TARAN; GERONIMI, 2003 apud
NICOLL, p. 376, 2011D).

3.2 Instrumentos Nacionais

3.2.1 Constituicdo Federal de 1988

A promulgacdo da Constituicdo Federal (CF) de 1988 foi, notoriamente, um marco
da redemocratizacdo brasileira. E, mais do que isso, simbolizou a transicdo entre o
constitucionalismo liberal — centrado na organizacdo do Estado e no direito de liberdade
— para o constitucionalismo social, o qual sustenta direitos relacionados a promocdo da
igualdade substancial, além da ampliacdo da atividade estatal no ambito econémico e
social (BARROSO, 2009).

Para o Direito do Trabalho, em especial, a CF constituiu instrumento de eminente
importancia, uma vez que estabeleceu numerosos dispositivos voltados a protecdo dos
trabalhadores, consagrando admiraveis conquistas da classe obreira (BONAVIDES, 2004).
Além disso, a valorizacdo do trabalho surgiu como um dos principios fundamentais da
ordem constitucional brasileira democratica, reconhecendo-se a “[...] essencialidade da
conduta laborativa como um dos instrumentos mais relevantes de afirmacdo do ser
humano, quer no plano de sua propria individualidade, quer no plano de sua insercdo
familiar e social” (DELGADO, 2007, p.15).

Ademais, logo em seu predmbulo, a Constituicdo anuncia que o Estado
Democratico de Direito destina-se a “[...] assegurar, 0 exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social [...]”. E a partir desse conteido que devem ser interpretados e
integrados os artigos que Ihe seguem (MORAES, 2012). Ademais, esse tecido axioldgico é

percebido ndo s6 no predmbulo, pois a igualdade e a vedacdo a discriminacao e a qualquer
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forma de preconceitos estdo, por algumas vezes, preconizadas ao longo do texto
constitucional.

Inicialmente, tem-se o artigo 5°, o qual estabelece em seu caput que “[...] todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga ¢ a propriedade”. Dessa forma, percebe-se que esta disposta a igualdade entre
nacionais e estrangeiros residentes no pais, sem qualquer forma de distingdo. E, sera esse
“[...] vetor juridico-axioldgico por exceléncia a direcionar a leitura das demais disposicdes
constitucionais e infraconstitucionais que disciplinam os mais diversos aspectos da entrada
e vida de estrangeiros no Brasil” (NICOLI, 2011, p. 89).

Entretanto, destaca-se que, apesar de estar expresso no artigo supracitado que tal
equiparacdo compreende 0s estrangeiros residentes no pais, o Supremo Tribunal Federal
(STF) ja decidiu no Habeas Corpus n°® 94.016-1/SP*!, em 2008, que ndo ha a necessidade
de se ter a residéncia aqui fixada, uma vez que a condicdo juridica ndo desqualifica o
estrangeiro de ser sujeito de direitos e titular de garantias constitucionais e legais, e, ainda,
que ndo é permitido o tratamento arbitrario ou discriminatorio ao ndo-nacional.

A interpretacéo a ser feita a partir da determinacdo de igualdade entre brasileiros e
estrangeiros ndo se limita ao entendimento do STF sobre aqueles ndo sé&o domiciliados no
Brasil, nem mesmo aos que aqui ingressam e se estabelecem com animo definitivo — o
que excluiria os turistas — e tampouco aqueles que observam as regras de legalidade do
pais, pelo contrario, a igualdade de brasileiros e estrangeiros deve representar um direito
inerente a ordem juridica brasileira (SALADINI, 2011b).

Além disso, o artigo 3°, inciso IV, dispde que “[...] promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”
trata-se de um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. Assim, ao se
utilizar a expressdes como “bem de todos” e “quaisquer outras formas de discriminacao”,
vé-se o carater ampliativo do dispositivo, ndo existindo nenhuma ressalva, o que também

ocorre com o caput do artigo 5°. E, nesses termos, entende-se que

[...] a interpretacédo sistem atica da
Constituicédo Federal impoe concluir

31 Nesse caso, o STF julgou pela possibilidade da plenitude de acesso aos instrumentos processuais de tutela
de liberdade como meio de defesa do estrangeiro mesmo que ndo residente no Brasil. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=578258> Acesso em 03/10/2015.

47



gue ¢é a regra da igualdade que deve
nortear o tratamento a ser dispensado
aos estrangeiros. As excecgdes ao
principio da igualdade devem ser
interpretadas numerusclausus e sé se justificam
em casos excepcionais (LOPES, 2012,

p.3).

Portanto, partindo-se da premissa da igualdade e da ndo-discriminagéo, ndo se pode
conceber uma interpretacdo limitativa ou excludente de direitos aos imigrantes, ao menos
que o contrério esteja devidamente expresso.

E, de fato, h& direitos que sdo explicitamente restringidos aos estrangeiros, como
por exemplo: o alistamento como eleitor (art. 14°, 82°); a impossibilidade de ocuparem
cargos publicos especiais — de presidente e de vice-presidente da Republica, de ministro
do STF, de presidente da Camara dos Deputados, de presidente do Senado Federal, de
oficial das Forcas Armadas, de carreira diplomatica, de oficial das Forcas Armadas e
também de ministro de Estado (art. 12, 83°) —; e a acessibilidade limitativa a demais
cargos publicos, uma vez que depende de previsdo legal (art. 37, 1).

Mas, como dito, essas restricdes estdo expressas na Constitui¢do, o que ndo ocorre
com a garantia de direitos trabalhistas aos estrangeiros, ou entdo ao imigrante, seja em
situacdo de regularidade ou ndo. E, como exposto acima, se as excec¢fes ao principio da
igualdade devem estar dispostas numerus clausus, ndo se pode realizar uma interpretacéo
que amplie as limitacGes. Dessa forma, devem ser definitivamente sobrestadas as
concepcdes simplistas que neguem direitos a estrangeiros pela condigéo de irregularidade
migratoria (LOPES,2012).

No entanto, frisa-se que, se a igualdade é a regra e, por outro lado, a distin¢do é a
excecdo, Maria Shalqueiro Lopes (2012) explica que apenas um discrimen relevante
justifica a aplicagéo de distin¢Oes. Por isso, algumas limitagcdes de acesso ao trabalho séo,
comumente, apoiadas pelo fato de que o labor é um bem escasso, e, portanto, grande parte
dos paises objetiva garanti-lo primeiramente para os autoctones. Contudo, ndo podem ser
negados ao imigrante os “[...] direitos decorrentes do trabalho que tenha sido exercido,
inclusive de sua tutela jurisdicional, devidamente previstos entre os direitos e as garantias
fundamentais no seio da Constitui¢ao Federal”.

Além disso, o direito ao trabalho € reconhecido pela Constituigdo como um Direito
Social (art. 6°), e o salario minimo, a remunera¢do do trabalho noturno superior a do

diurno, a duracéo razoavel do trabalho, o repouso semanal remunerado, 0 gozo de férias,
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seguranga, saude e higiene sdo algumas condi¢fes bésicas garantidas ao trabalhador
(art.7°). Essa protecéo trabalhista deve ser expandida aos imigrantes indocumentados, ndo
sO pelo principio da igualdade e da ndo discriminacdo, mas, também, em respeito aos
direitos humanos, uma vez que, ao se limitar tais direitos, ocorreria a exclusdo de uma
grande quantidade de trabalhadores explorados (SALADINI, 2011b).

Alids, ao se relacionar o reconhecimento de protecdo justrabalhista aos imigrantes
com a efetivacdo dos direitos humanos, sublinha-se que no texto constitucional
determinou-se que as relacdes internacionais da Republica Federativa do Brasil regem-se,
justamente, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos (art. 4°, inciso Il). E os
direitos humanos consagrados na CF devem ser garantidos a todos 0s estrangeiros, sejam
eles ndo residentes ou, até mesmo, residentes indocumentados (LOPES, 2012).

Ainda, vale lembrar que outro principio de regéncia das relacGes internacionais da
Republica Federativa do Brasil atribuido pela CF ¢ “[...] a integracdo econdmica, politica,
social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade
latino-americana de nacdes” (paragrafo unico do artigo 4%). Nesses termos, para Lopes
(2012), se o0 que se pretende € a integracdo dos povos latinos americanos, deverdo, dessa
forma, ser minoradas as desigualdades entres 0s nacionais dos varios povos da América

Latina. E, especialmente sobre os paises do Mercosul, destaca-se que

[...] o Brasil, no exercicio da sua soberania, optou por aquiescer a livre
movimentacdo e residéncia de estrangeiros provenientes do Mercosul em seu
territorio. Consequéncia disso é que o Direito do Trabalho também passara a ser

reconhecido para os cidaddos do Mercosul, eliminando quaisquer possibilidades
de distingBes. Essa opcao constitucional faz toda a diferenca para os cidaddos
mercosulinos. A eles, ndo se podera negar o direito & imigrag&o.

Diante desse conjunto normativo, s6 se pode concluir que os direitos humanos
garantidos pela Constituicdo de 1988 valem até mesmo para estrangeiros ndo
residentes ou residentes ilegais (LOPES, 2012, p. 7-8).

A partir disso, verifica-se que, em virtude da livre circulacdo e residéncia
estabelecida entre os Estados do Mercosul, o reconhecimento do direito de igualdade, bem
como do Direito do Trabalho aos nacionais desses paises torna-se mais perceptivel.

Por fim, ressalta-se a presenca da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I11). Ademais, no titulo que trata

da “Ordem Econdmica ¢ Financeira”, estabeleceu-se que a via econdmica ¢ “[...] fundada
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na valorizagédo do trabalho humano e na livre iniciativa, e tem por fim assegurar a todos a

existéncia digna” (art. 170). E assim,

O principio da dignidade da pessoa humana traduz a idéia de que o valor central
das sociedades, do Direito e do Estado contemporaneos é a pessoa humana, em
sua singeleza, independentemente de seu status econémico, social ou intelectual.
O principio defende a centralidade da ordem juspolitica e social em torno do ser
humano, subordinante dos demais principios, regras, medidas e condutas
praticas. Trata-se do principio maior do Direito Constitucional contemporaneo,
espraiando-se, com grande intensidade, no que tange a valorizagdo do trabalho
(DELGADO, 2007, p. 23).

Assim, ao se colocar a pessoa humana na centralidade do sistema juridico, e, sendo
o trabalho indissociavel ao ser humano, logo, o trabalhador ndo pode ser tratado como
objeto, um simples instrumento de producdo e nem mesmo como uma engrenagem da linha
produtiva (GOLDSCHMIDT, 2008). No entanto, por oportuno, observa-se que essa
reducdo do trabalhador como mero instrumento de producdo pode ser visto, por exemplo,
no caso da exploracéo de imigrantes na oficina, ja mencionado anteriormente. E assim, vé-
se que as condicBes de trabalho dos imigrantes ndo documentados representam graves
afrontas a dignidade da pessoa humana (NICOLI, 2011b).

Mas, sendo o principio da dignidade da pessoa humana o maior valor do Direito
Constitucional contemporaneo (DELGADO, 2007), vé-se que essa situacdo pela qual
passam os imigrantes € um descumprimento do que preceitua a prépria Constituicdo. E é
por isso que tal principio deve efetivamente ser aplicado, para “colocar a dignidade do
homem a salvo de toda a sorte de ameacas que o mundo do trabalho, com suas promessas
de ‘modernidade’, possa oferecer” (GOLDSCHMIDT, 2008, p.121).

Dessa forma, conclui-se que através da perspectiva constitucional, que traz os
principios da igualdade e da ndo discriminacdo entre nacionais e estrangeiros, a primazia
pelos direitos humanos, bem como a dignidade da pessoa humana como principio
norteador de todo o sistema juridico, devem ser garantidos aos imigrantes indocumentados
a salvaguarda de seus direitos. E, nessa contextura, frisa-se que a matriz constitucional
deve ser absorvida pelo Direito do Trabalho (DELGADO, 2012), e a hermenéutica
constitucional deve ser aplicada para a efetiva tutela dos direitos trabalhistas dos

imigrantes.

3.2.2 O Estatuto do Estrangeiro
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A Lei 6.815 de 19 de agosto de 1980 — o Estatuto do Estrangeiro—, trata-se do
texto normativo que, na esfera infraconstitucional, disciplina questBes pertinentes a
entrada, ao estabelecimento e a insercao de estrangeiros no mercado de trabalho no pais. O
individuo que entrar, permanecer ou trabalhar no Brasil, sem 0s requisitos presentes nessa
legislacdo, estara em condicdo de irregularidade.

Logo no artigo 2° estdo dispostos os designios da lei, os quais sdo: a seguranca
nacional, a organizacéo institucional, os interesses politicos, socioecondmicos e culturais
do Brasil, bem como a defesa do trabalhador nacional. A partir disso, vé-se que um dos
objetivos centrais da Lei € a seguranca nacional (BARALDI, 2011), o que demonstra o
carater utilitarista da regulamentacdo, que se preocupa principalmente com a tutela das
fronteiras, esquecendo-se do viés dos Direitos Humanos (NICOLI, 2011a).

Ademais, ressalta-se que se a Constituicdo de 1988 traz a dignidade da pessoa
humana como o seu maior valor (DELGADO, 2007) e consagra a igualdade entre
brasileiros e estrangeiros (art.5°, CF), o Estatuto do Estrangeiro, ao revés, ndo concebe tal
orientacdo axiologica. Até mesmo porque foi promulgado antes da CF, ainda no periodo da
ditadura militar, e assim refletiu a conjuntura sdcio-politica da época, exibindo um cunho
restritivo de direitos (NICOLI, 2011a).

Ou seja, ha um visivel contraste substancial entre o conteddo do Estatuto do
Estrangeiro e da CF. Naquele, da-se primazia a seguranca nacional, considerando o
imigrante como uma ameaca a sociedade, e nesta, valoriza-se a dignidade da pessoa
humana e seus direitos fundamentais (FARENA, 2008). Nesse sentido, ao passo em que 0S
seus 141 artigos pouco se referem as condicdes sociais e de trabalho dos imigrantes, nota-
se o carater rudimentar do Estatuto (ANDENA, 2013).

Por outro lado, ha um extenso regulamento sobre a admissdo de trabalhadores
estrangeiros no pais, categorizando as formas de concessao de vistos que, a propdsito, sera
sempre condicionada aos interesses nacionais (art. 3°). Alias, frisa-se que apesar de o atual
Estatuto do Estrangeiro ter trazido, de maneira inédita, direitos aos imigrantes, a outorga de
tais direitos esta condicionada, conforme estabelece o artigo 2°, a seguranca nacional, a
organizacdo institucional, aos interesses politicos, socioecondmicos e culturais do Brasil,
bem assim a defesa do trabalhador nacional (ANDENA, 2013).

Nesses termos, a lei determina certos requisitos para a entrada e permanéncia de

estrangeiros no territorio nacional que, uma vez atendidos, possibilita a emissdo do visto.
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Conforme a condigdo e objetivos da estada do estrangeiro no pais, a ordem juridica prevé
sete modalidades de vistos, as quais estdo dispostas em seu artigo 4° da seguinte forma:
visto de transito, visto de turista, visto de cortesia, visto oficial, visto diplomatico, visto
temporario e visto permanente. Para questdes pertinentes ao trabalho, apenas importam as

duas ultimas formas, o temporério (inciso I11) e o permanente (V).

Sobre o visto temporério para fins de trabalho, destaca-se que podera ser concedido
ao estrangeiro que objetive vir ao para Brasil na “condi¢do de cientista, professor, técnico
ou profissional de outra categoria, sob regime de contrato ou a servico do Governo

brasileiro®?”

(art. 13, V). Trata-se da categoria que enseja maior cautela das autoridades, ja
que o trabalho prevalece sobre os demais objetivos da presenca do estrangeiro no pais
(LOPES, 2009).

Por isso, a concessdo desses vistos esta sujeita a aprovacdo do Ministério do
Trabalho e Emprego (MTE), através da autorizacdo de trabalho, que ocorre mediante a
Resolucdo Normativa n°® 74/07, do Conselho Nacional de Imigracdo (CNlg), a qual
determina procedimentos especiais relacionados a documentagdo, recursos e prazos, e
também pela Resolu¢cdo Normativa (RN) n° 80/2008, que detalha a comprovacdo de
qualificacdo e experiéncias profissionais (LOPES, 2009).

Para a concessao do visto, a RN 74/07, em suma, exige: “[...] a comprovacdo da
regularidade do empregador que demanda méo de obra; a responsabilidade da empresa
pela repatriacdo do estrangeiro; o cumprimento do dever de prestar informagfes sobre a
execucao dos servicos e a apresentacdo do contrato de emprego celebrado entre as partes”
(NICOLI, 2011, p. 94). J& a Resolucdo n° 80/2008, determina requisitos para a
comprovacdo de qualificacdo e experiéncias profissionais, 0 que pode ser verificado em
seu artigo 2°:

Art. 2° Na apreciacdo do pedido sera examinada a compatibilidade entre a

qualificacdo e a experiéncia profissional do estrangeiro e a atividade que vira
exercer no pais.

Pardgrafo Unico. A comprovagdo da qualificagdo e experiéncia profissional
deverd ser feita pela entidade requerente por meio de diplomas, certificados ou
declaracbes das entidades nas quais o estrangeiro tenha desempenhado
atividades, demonstrando o atendimento de um dos seguintes requisitos:

*? Ressalta-se que é vedada a transformagao do visto temporario para o0 visto permanente, sendo esta hipotese
do artigo 13, inciso V, a Unica que admite tal transformacéo. O que, para Cristiane Maria Sbhalqueiro Lopes
(2009), justifica-se pela intengéo da politica nacional de imigra¢do brasileira ser a “atracdo de méo de obra
especializada”, conforme consubstanciado no artigo 16.
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| - escolaridade minima de nove anos e experiéncia de dois anos em ocupagao
que nao exija nivel superior; ou

Il - experiéncia de um ano no exercicio de profissdo de nivel superior, contando
esse prazo da conclusdo do curso de graduacdo que o habilitou a esse exercicio;
ou

Il - conclusdo de curso de poés-graduacdo, com no minimo 360 horas, ou de
mestrado ou grau superior compativel com a atividade que ird desempenhar; ou

IV - experiéncia de trés anos no exercicio de profissdo, cuja atividade artistica ou
cultural independa de formagéo escolar.

Assim, percebe-se que a apreciacdo do pedido de visto € realizada com base na
qualificacdo e exercicio profissional, que deverd ser compativel com o trabalho que o
imigrante pretende exercer no Brasil.

A partir dessas exigéncias que requerem do imigrante alto nivel de escolaridade e
consideravel experiéncia profissional, o grupo daqueles que conseguem entrar e
permanecer no pais em condigdo regular sera, em sua maioria, de trabalhadores altamente
qualificados e, como consequéncia desses elementos, vé-se as timidas estatisticas da
imigracdo regular e seu violento contraste com a que ocorre irregularmente (NICOLI,
2011a). Nesse sentido, Neide Lopes Patarra (2005) explica que a dualidade do mercado de
trabalho de imigrantes no Brasil, formado por pobres indocumentados e, em menor
namero, imigrantes documentados, com méao de obra qualificada, sendo, muitas vezes,
empresarios e pessoal de ciéncia e tecnologia.

No entanto, sublinha-se que o artigo 3° da Resolugdo Normativa n® 80/2008* faz
uma ressalva quanto aos requisitos do artigo 2°: “[...] ndo se aplicard o disposto no artigo
anterior quando se tratar de pedido de autorizacdo de trabalho para nacional de pais sul
americano”. Dessa forma, ao isentar os imigrantes provenientes da América do Sul, o
dispositivo parece contemplar a realidade dos fluxos migratérios no continente, além de
perfilar-se & ideia de integracio do Mercosul** (NICOLI, 2011a).

% Disponivel em: <http://www.usp.br/drh/novo/legislacao/dou2008/mteresnormativa802008.html> Acesso
em: 07/10/2015.

% Tal mudanca de percepcdo pode ser conferida com o que disse sobre a Resolugdo Normativa n® 80/2008, o
entdo ministro do Trabalho e Emprego, Carlos Lupi : “quanto mais avangarmos em relagdo as questdes dos
trabalhadores, mostraremos ao mundo que realmente fazemos a diferenca na relagdo com os outros paises.
Somos 0 maior pais da América Latina, e por isso, temos a obrigacdo de promover a integracdo entre 0s
povos”. Por sua vez, sobre a facilitagdo da entrada de imigrantes provenientes da América do Sul, 0
presidente do CNIg, Paulo Sérgio de Almeida, afirmou: “a ideia ¢ facilitar a obtengdo de visto de trabalho
para que essas pessoas ndo entrem de forma irregular no Brasil e ndo sejam exploradas e submetidas a
trabalho escravo”.
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Quanto ao visto permanente, o artigo 16 do Estatuto determina que “[...] podera ser
concedido ao estrangeiro que pretenda se fixar definitivamente no Brasil”, entretanto,
deverd “[...] propiciar mdo de obra especializada aos varios setores da economia nacional,
visando a Politica Nacional de Desenvolvimento em todos 0s aspectos e, em especial, ao
aumento da produtividade, a assimilagcdo de tecnologia e a captagdo de recursos para
setores especificos” (paragrafo Gnico do artigo 16).

Além disso, o artigo 17 determina que, para a concessdo do visto permanente, o
estrangeiro devera satisfazer, ainda, as “[...] exigéncias de carater especial previstas nas
normas de selecdo de imigrantes estabelecidas pelo Conselho Nacional de Imigragdo”. Em
decorréncia desse comando legal, o CNIg estipulou diversas resolu¢cbes normativas
especificas para funcdes variadas, como por exemplo para professores e pesquisadores de
alto nivel (RN 1/97), para investidores em geral (RN 60/2004), para executivo de empresa
estrangeira (RN 18/98). Registra-se que “[...] todas as resolugdes repetem requisitos de
elevada exigéncia, seja de qualificagdo profissional, de experiéncia ou de disponibilidade
financeira” (NICOLI, 2011a, p. 96).

Mediante esses artigos que tratam da concessdo de visto cuja finalidade esteja
voltada ao trabalho, tanto para vistos temporéarios como para permanentes, pode-se dizer
que, embora ja se tenha flexibilizado certos requisitos para a imigragao de sul americanos,
a seletividade ainda é evidente na politica migratoria brasileira. Ocorre que, como
resultado disso, tem-se que o favorecimento a entrada de mdo de obra qualificada
representa que a possibilidade de imigracdo aproxima-se daqueles que tém tal
caracteristica, de forma que aos demais trabalhadores, a imigracdo regular torna-se
praticamente impossivel (BARALDI, 2011). E entdo, diante dessa rigida e seletiva politica
imigratdria, 0s movimentos clandestinos tendem a proliferar-se (FAZITO, 2008).

Nessa toada, sobre os imigrantes que entram ou permanecem no Brasil de forma
irregular, o Estatuto do Estrangeiro prevé um sistema sancionador. Inicialmente, é
concedido um prazo, fixado em Regulamento, para que, voluntariamente, retire-se do
territério nacional, mas, caso ndo o cumpra, serd promovida sua deportacdo (art. 57).
Conforme o artigo 58, deportacdo significa a saida compulsoria e sera realizada para o
“[...] pais da nacionalidade ou de procedéncia do estrangeiro, ou para as outro que consinta
em recebé-lo” (paragrafo Unico). Tambem serdo deportados: o fronteirico que passe a
residir no pais irregularmente (art. 21, 82°), ao estrangeiro que tente lesar a inspecéo de

entrada (art. 24), ou 0 que exerca atividade vedada em seu visto (art. 98 e seguintes).
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Além disso, destaca-se que “[...] 0 estrangeiro, enquanto ndo se efetivar a
deportagdo, podera ser recolhido & prisdo por ordem do Ministro da Justica®, pelo prazo de
sessenta dias” (art. 61). Tal prazo poderd ser prorrogado por mais sessenta dias caso nao
tenha sido possivel determinar-se a identidade do deportando ou a obtengdo de documento
de viagem para promover a sua retirada (paragrafo Gnico do artigo 61). Findo o periodo de
prorrogacao, ou entdo ao estrangeiro que nao seja considerada necessaria a prisdo, “[...]
permanecera em liberdade vigiada, em lugar designado pelo Ministério da Justica, e
guardara as normas de comportamento que lhe forem estabelecidas” (art. 73).

Dessa forma, verifica-se que, através da penalidade de deportagdo e também da
possibilidade de prisdo caso necessario para 0 seu cumprimento, a legislagdo brasileira
pertinente aos imigrantes ndo documentados apenas trata a questdo como mera repressao a
infratores, sem prever qualquer auxilio a eventuais vitimas, logo, ndo ha a preocupacéo
com tutelas que garantam a condicdo de dignidade desses individuos, os quais, muitas
vezes, sdo vitimas de trafico de pessoas (NICOLI, 2011a).

Ademais, tendo em vista que o siléncio caracteristico da vida clandestina dos
imigrantes indocumentados € fator ensejador de exploracédo laboral (SCHWARZ, 2009), e
que esses trabalhadores, em decorréncia do seu status de irregulares, correm o risco de

serem deportados caso sejam notados, instala-se um circulo vicioso, em que

[...] o trabalhador se deixa explorar porque tem consciéncia que esta em situacao
irregular, e, se procura a protecdo do sistema legal, pode ser expulso do pais; e 0
empregador (que muitas vezes também é estrangeiro, mas com permanéncia
regular no pais) promove a exploracdo porque se sente resguardado da denuncia
em razdo do medo de expulsdo do trabalhador explorado. [...] Logo, o imigrante
ilegal encontra-se entre dois problemas igualmente graves: caso denuncie as
condicBes de trabalho irregulares, sofre o risco, quase certo, de deportagdo ou
outra forma de expulsdo; se ndo faz a dendncia, continua a trabalhar em
condi¢Bes degradantes [...] Perpetua-se, assim, o ciclo de exclusdo desses
trabalhadores da protecdo do principio da legalidade, em razéo de viveram a
margem da cidadania, sem direito a ter direitos no pais com quem ndo mantém
vinculo de nacionalidade nem de permanéncia legal, embora sejam
economicamente dependentes do trabalho que ndo conseguiram obter em seu
pais (SALADINI, 2011b).

Assim sendo, pode-se estabelecer um vinculo entre a permanéncia do trabalhador

imigrante no trabalho em que € explorado com o medo que sente da deportacéo, que, caso

* Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes (2012) chama a atengio para o fato de que a lei fala em “prisio
administrativa” ordenada pelo Ministro da Justica, todavia, com a promulga¢do da CF/1988, que prevé que
“ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita fundamentada de autoridade judiciaria
competente” (art. 5°, LXI), tem-Se por certo que essa autoridade competente é o juiz federal.
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ocorra, resultara na volta ao seu pais de origem, lugar em que, muitas vezes, nem mesmo
existia a possibilidade de se conseguir algum trabalho.

Contudo, frisa-se que ndo se pretende uma completa inexisténcia de sancdes
referentes a situacdo de irregularidade migratdria. Mas, a critica que se deve levantar € em
relacdo ao carater exclusivamente repressor da lei, somado as exigéncias e burocracias para
a obtengdo de vistos (NICOLI, 2011a). Ou seja, hd uma série de requisitos para cada
modalidade de visto, hd cominacéo de penalidade para os que ndo respeitem a lei, mas, por
outro lado, ndo existem dispositivos que estabelecam direitos trabalhistas a imigrantes ou
entdo que estipulem san¢des a praticas que violem tais direitos.

Portanto, diante dessa contextura, verifica-se a necessidade de uma nova legislacéo
nacional que regulamente a tematica das migracGes, que seja atualizada e compativel com
as complexidades dos movimentos migratorios atuais.

Quando foi promulgada a Lei 6.815/80, a situacdo global ndo era propicia para as
migracOes e as décadas que se seguiram foram de baixos indices de fluxos migratérios que
se destinavam ao territorio brasileiro (LOPES, 2009). Todavia, esse panorama mudou, €
hoje o Brasil representa, mais uma vez em sua histdria, um pais de imigracao
(COMUNELLDO, 2012).

Além disso, se o Estatuto foi editado no periodo da ditadura militar, contexto
politico-social marcado por restricbes de direitos, atualmente vive-se momento bastante
diferente, em que se vigora uma Constituicdo estruturada na valorizacdo da dignidade da
pessoa humana e voltada a protecdo de direitos humanos. Portanto, hd uma verdadeira
incompatibilidade de valores entre o Estatuto do Estrangeiro, de cunho restritivo e
rigoroso, e a atual ordem constitucional (ANDENA, 2013).

Nesse sentido, é que a legislacdo nacional que regulamenta os fluxos migratorios

Merece ser revista ndo apenas em aspectos ou disposi¢des isoladas. Comporta
que se repense a convivéncia da sociedade como um espaco de horizontes
universais, onde vivem seres humanos portadores de valores, de contributos, de
riqguezas e de dignidade que ultrapassam as fronteiras da nacionalidade e dos
limites geogréaficos de um pais (MILESI, online).

Assim, antes de se olhar para condicdo de irregularidade do imigrante, deve-se
perceber um ser humano, e como tal, portador de valores e dignidade, que se pretende uma

nova regulamentacgéo sobre as imigra¢Ges indocumentadas.

4. EXTENSAO DA PROTECAO JUSTRABALHISTA AOS IMIGRANTES
INDOCUMENTADOS NO BRASIL
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Nesse capitulo, inicialmente, serd exposto que, apesar do cunho restritivo imposto
pelo Estatuto do Estrangeiro, emerge uma nova perspectiva de tratamento a imigracéo
irregular no Brasil, mais preocupada com a protecdo da pessoa humana. Para tanto,
pretende-se analisar as atuais propostas de legislagdo migratdria no pais.

Apos, sera demonstrado que, diante da inexisténcia de dispositivo que conceda a
salvaguarda justrabalhista aos imigrantes indocumentados no ordenamento juridico
nacional, a doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando, para garantir direitos a esses
individuos, a Teoria Trabalhista das Nulidades.

Além disso, frisa-se que embora os imigrantes em situacdo de irregularidade
desempenhem diversas modalidades de trabalho no Brasil, a presente reflexdo se concentra
em questionar a tutela justrabalhista aos imigrantes empregados. Isso porque, o foco desse
estudo é a condicdo do imigrante frente ao Direito do Trabalho pétrio, o qual se constroi
em torno da relacdo empregaticia® (NICOLI, 2011a).

4.1 Novas Perspectivas da Protecdo Justrabalhista aos Imigrantes Indocumentados no

Brasil — As Propostas de Legislacdo Migratoria no Brasil

Diante do carater eminentemente utilitarista do Estatuto do Estrangeiro, em que a
seguranca nacional e a protecdo do trabalhador patrio configuram-se como o seu objetivo
primordial, essa legislacdo tem sido alvo de diversas criticas pelos que trabalham com a
questdo migratoéria no pais. Demanda-se por uma nova politica imigratoria de cunho
democrético, voltada a protecdo dos imigrantes, e que consagre 0s principios contidos na
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, pretende-se analisar as atuais propostas de legislacdo imigratoria no
Brasil, e as principais modifica¢fes sugeridas, mormente naquilo que tange ao tratamento
do imigrante indocumentado.

Primeiramente, como resultado do debate gestado sobre o tema das imigracoes,

desenvolveu-se, em 2009, o Projeto de Lei (PL) n° 5.655%" com o intuito de atualizar o

% A relagéo empregaticia, conforme Mauricio Godinho Delgado (2012, p. 508), apenas se concretiza quando
presentes 0s seus cinco elementos fatico-juridicos constitutivos, quais sejam: “prestagdo de pessoa fisica a
outrem, com pessoalidade, nao eventualidade, onerosidade e sob subordinagdo”.

*” Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/integras/674695.pdf> Acesso em 18/11/2015.
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Estatuto do Estrangeiro. Apo6s consulta publica realizada via sitio eletrdnico do Ministério
da Justica, foi encaminhado pela Presidéncia da Republica ao Congresso Nacional.

Alids, o oficio de encaminhamento do PL do Ministério da Justica para a
Presidéncia, na época subscrito pelo entdo Ministro de Estado da Justica Tarso Genro,

demonstrou os tragos da proposta:

Quando da promulgacdo da Lei n® 6.815, de 19 de agosto de 1980, atual Estatuto
do Estrangeiro, alterada pela Lei n® 6.964, de 9 de dezembro de 1981, o foco era
precipuamente a seguranga nacional. Essa realidade nos dias atuais encontra-se
em descompasso com o fenémeno da globalizagdo, que tem revolucionado os
movimentos migratorios. Imp&e-se, assim, que a migracdo seja tratada como um
direito do homem, ao se considerar que a regularizagdo migratdria seja o
caminho mais viavel para a inser¢do do imigrante na sociedade (BRASIL, 2009,
p. 33).

O projeto em questdo possui 160 (cento e sessenta) artigos, nos quais é possivel
perceber importantes alteracGes e significativos avangcos na tematica imigratéria. No artigo
2° estdo estabelecidas as diretrizes que devem orientar a politica nacional de migracéo,
quais sejam: “[...] garantia dos direitos humanos, interesses nacionais, socio-econémicos e
culturais, preservacdo das instituicbes democraticas e fortalecimento das relacGes
internacionais” (BRASIL, 2009). Logo, um ponto positivo que se pode notar ¢ a presenca
da garantia dos direitos humanos, os quais sequer s&o mencionados pelo atual Estatuto do
Estrangeiro.

Além disso, o artigo 3° trata de relevante dispositivo para a problematica do
presente estudo, uma vez que determina a ado¢do de medidas para regular os fluxos
migratérios, de modo que sejam protegidos os direitos humanos dos migrantes,
principalmente em razdo de praticas abusivas advindas de situacdo migratoria irregular
(BRASIL, 2009). Ou seja, adota-se uma atitude mais sensivel em relacdo aos imigrantes
indocumentados, garantindo-lhes a protecao dos direitos humanos.

Ademais, conforme o pardgrafo Unico do artigo 5° sdo assegurados aos
estrangeiros, independente de sua situacdo migratéria, observado o disposto no artigo 5°,
caput, da Constituigdo: “[...] o acesso a educag¢do e a saude” (inciso I), “[...] os beneficios
decorrentes do cumprimento das obrigacGes legais e contratuais concernentes a relacao de
trabalho, a cargo do empregador” (inciso II), ““[...] as medidas de protecédo as vitimas e as

testemunhas do trafico de pessoas e do trafico de migrantes™ (inciso I1I) (BRASIL, 2009).
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Nesse caso, findada estaria a controvérsia sobre a tutela trabalhista a atividade prestada por
imigrante irregular.

Outro avanco € a possibilidade da concessdo, pelo Ministério da Justica, da
autorizacdo de residéncia temporaria ou permanente no Brasil ao imigrante em condicéo de
irregularidade vitima de tréfico de pessoas (artigos 40 e 42). O que demonstra uma
preocupacdo com a questdo do trafico de pessoas e também um tratamento mais humano
ao imigrante irregular — ao contrario do que se percebe no Estatuto do Estrangeiro
vigente, que o reduz a mero infrator.

Ainda, destaca-se a possibilidade de se promover a regularizagdo imigratéria para
estrangeiros residentes no pais, “[...] desde que garantida a reciprocidade de tratamento a
brasileiros ou, ainda, unilateralmente em caso de interesse nacional” (artigo 156, inciso
I11). Ao revés, a regularizacdo imigratoria é proibida pela atual legislacéo.

Todavia, salienta-se que ainda estéo presentes algumas diretivas da Lei n° 6.815/80,
como a defesa dos interesses nacionais e do mercado interno de trabalho (artigos 2° e 4°).
Da mesma forma, a admissdo de médo de obra especializada nos diversos setores da
economia nacional continua sendo o objetivo da politica imigratéria (artigo 4°), ou seja, 0
carater seletivo ainda seria mantido. Também permanece a possibilidade de prisdo cautelar
do deportado (artigo 107, §1°).

Esses sdo aspectos questionados por aqueles que estudam a questdo migratoria no
pais (LOPES, 2009, NICOLI, 2011a). Nesse sentido, Cristiane Maria Sbhalqueiro Lopes
(2009, p. 652) argumenta que o “[...] perigo é que o projeto apenas inclua a expressao
“direitos humanos”, e, em sua aplicacdo, mantenha o espirito da lei antiga” (destaque do
autor).

Contudo, apesar de mantidos alguns fatores que lembram o atual Estatuto do
Estrangeiro, as novas medidas propostas representaram um “[...] compromisso minimo em
matéria de direitos humanos, iniciando um processo salutar de concretizacdo do que até
entdo parecia mera retorica” (LOPES, 2009). Assim, percebe-se que 0 projeto propde um
comportamento mais aberto, verossimil e democratico na conduta com os imigrantes
(NICOLI, 2011a).

Dessa forma, vé-se que, ao se proteger os direitos humanos dos imigrantes, bem
como ao tutelar os seus direitos trabalhistas, alem de lhes garantir direitos minimos como o
acesso a educacdo e a saude, independentemente de sua situacdo legal, o Projeto de Lei n°

5.655 simboliza um significativo avanco quanto a questdo imigratoria.
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Além disso, ha ainda o Projeto de Lei do Senado n° 288 de 2013, que também
pretende substituir o Estatuto do Estrangeiro. Se aprovado, o projeto modificara a
denominacdo da legislacdo que regula a entrada e a estada de estrangeiro no Brasil para Lei
de Migracdo (BRASIL, 2013).

Em seu texto foram dispostos 139 (cento e trinta e nove) artigos, divididos em 12
(doze) titulos, dos quais, o primeiro logo trata dos “Principios e dos Direitos dos
Imigrantes”, o que ja demonstra uma postura bastante diferente daquela da Lei n° 8.615,
caracterizada pela restri¢do de direitos aos imigrantes.

Ademais, o artigo 2° estabelece os principios que devem orientar a politica
migratéria brasileira, sendo que o0s principais para 0 presente estudo sdo:
“interdependéncia, universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos dos imigrantes,
decorrentes de tratados dos quais o Brasil seja parte” (inciso I); “repudio a xenofobia, ao
racismo e quaisquer formas de discriminacdo” (inciso II); “ndo criminalizacdo da
imigracdo” (inciso IIII); “ndo discriminacdo quanto aos critérios e procedimentos de
admissdo de imigrantes no territorio nacional” (inciso IV); “promocao de entrada regular e
de regularizacdo migratoria” (inciso V); “acolhida humanitaria” (inciso VI); “incentivo a
admissao de mao de obra especializada necessaria ao desenvolvimento econémico, social,
cultural, cientifico e tecnoldgico do Brasil, a captacdo de recursos e a geragdo de emprego
e renda” (inciso VII);

Assim, verifica-se a prevaléncia da protecdo dos direitos humanos e a acolhida
humanitaria, e inéditas disposi¢cbes como o repudio ao racismo, a xenofobia e qualquer
outra forma de discriminagdo, bem como a promocéo da regularizagcdo migratéria, o que é
proibido no atual Estatuto do Estrangeiro (art. 38). Determina, ainda, a ndo diferenciacéo
quanto aos critérios de admissdo aos imigrantes no territério nacional, porém, por outro
lado, ainda privilegia a mao de obra especializada.

O artigo 3° garante aos imigrantes a condicdo de igualdade com os nacionais, e
define demais direitos, entre os quais: “direito a reunido familiar dos imigrantes com seus

conjuges e companheiros, filhos, e familiares dele dependentes” (inciso III); “medidas de

% 0O Projeto de Lei do Senado 288 foi remetido @ Camara dos Deputados em 4-8-2015. Disponivel em:
<http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=132518&tp=1> Acesso em 19/11/2015.
Ademais, frisa-se que criado pelo Senador Aloysio Nunes Ferreira (PSDB-SP), o qual argumentou que “o
projeto traz a perspectiva do acolhimento. O Brasil ¢ hoje um importante destino de imigragdo. Os que
deixam seus paises por catastrofes naturais, como o caso do Haiti, ou abalos sociais, como o0s casos do
Oriente Médio ou Africa, ou vém com o amparo da lei ou serdo vitimas de exploragio em nosso pais”.
Disponivel em: <  http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/06/02/senado-incorpora-visao-
humanista-a-legislacao-para-migrantes-no-pais> Acesso em 19/11/2015.
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protecdo as vitimas e testemunhas de trafico de pessoas e de migrantes” (inciso IV);
“acesso aos servigos publicos de saude e de assisténcia social, nos termos da lei” (inciso
VIII); “amplo acesso a justi¢a, inclusive com concessdo de gratuidade, desde que
cumpridos os requisitos legais”(inciso 1X); e — destaca-se — o “cumprimento de
obrigacdo leais e contratuais trabalhistas e de aplicacdo das normas de protecdo ao
trabalhador” (inciso XI). E isso, independente da situagdo migratoria (pardgrafo tinico do
artigo 3°).

Diante disso, nota-se uma nova concep¢ao quanto aos fluxos migratorios, voltada
aos direitos humanos e a prote¢do do trabalho desempenhado pelo imigrante. Aliés, é o que
também pode ser visto na justificativa do projeto:

O regime juridico brasileiro para estrangeiros apresenta defasagem evidente, ja
que a época em que foi concebido, no inicio dos anos 80, ainda estdvamos em
periodo autoritario e com grandes preocupacdes de seguranca nacional, o que se
refletiu na regulacéo juridica. Contudo, outros enfoques sdo aconselhaveis para
abordar essa matéria, como o de cooperacdo, o trabalhista e o humanitério
(BRASIL, 2013, p. 24).

A deportacdo continuou prevista para o estrangeiro que nao possui documentagéo
adequada para a entrada ou estada no territério nacional (artigo 27). Contudo, a sua
regulamentacdo sofreu importantes modificacbes. Ndo ha mais a possibilidade de prisdo
cautelar para o imigrante que esteja sujeito a deportagdo. E, ainda, “[...] a deportagdo ndo
exclui eventuais direitos trabalhistas do imigrante adquiridos em relacGes de trabalho no
Brasil” (artigo 28).

Desse modo, fica evidente a presenca do principio da ndo criminalizacdo da
imigracdo e a protecdo justrabalhista. Nesse sentido, na justificativa do projeto, salienta-se
que o fluxo migratorio nao é “[...] fendmeno a ser controlado e regulado pelo direito penal,
embora haja cenarios conexos que possam e devam ser punidos criminalmente. De um
lado, os indocumentados, os que entram irregularmente, por si S0, ndo deveriam ser
punidos com privagdo da liberdade” (BRASIL, 2013, p. 26).

Ou seja, 0 Projeto de Lei do Senado n° 288/2013 é mais uma proposta de alteracao
do atual Estatuto do Estrangeiro, o que evidencia a defasagem desta lei e a insatisfacdo
com 0s seus preceitos. E, ao se comparar com o PL n° 5.655/2009, pode-se dizer que 0
Projeto do Senado é ainda mais benéfico aos imigrantes, uma vez que, como abordado,

excluiu a sancdo privativa de liberdade ao imigrante irregular sujeito a deportacéo.
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Por fim, tem-se o Anteprojeto de Lei de MigracGes e Promogdo dos Direitos

Migrantes no Brasil®

de 2014, criado pelo Ministério da Justica, por meio da Portaria n°
2.162/2013, através de uma Comissdo de Especialistas composta por representantes de
6rgdos do governo® e de instituicdes internacionais, parlamentares, especialistas e
académicos convidados.

Logo na apresentacdo do relatorio final, a Comisséo de Especialistas definiu as 05
cinco principais caracteristicas de sua proposta, as quais procuram solugdes para 0S
problemas da atual situagdo migratdria no pais.

A primeira é a compatibilidade com a Constitui¢do de 1988, levando ao plano legal
o tratamento constitucional dos direitos humanos. Para tanto, pretende eliminar do
ordenamento juridico nacional o “[...] nefasto legado da ditadura militar nessa area,
especialmente o Estatuto do Estrangeiro” (BRASIL, 2014, p. 4).

A segunda caracteristica € a promog¢do de uma mudanca de paradigma da politica
migratoria brasileira, até entdo enviesada pelos temas da seguranca nacional e do rigido
controle documental, para a prevaléncia da protecdo dos direitos humanos. Até mesmo
porque, ha uma “[...] divida histérica do Brasil para com os migrantes, que sdo parte
imprescindivel da cultura e do desenvolvimento econdmico de nosso pais” (BRASIL,
2014, p. 4). Nesse sentido, deve ser estabelecida a tipologia “migrante”, ¢ abandonado o
conceito de “estrangeiro”, visto sua conotagdo pejorativa na cultura brasileira e também o
pelo fato de ser consagrado juridicamente como um sujeito de segunda classe (BRASIL,
2014).

Em terceiro lugar, objetiva-se o enfrentamento da fragmentacdo em matéria de
regulacdo migratéria. Isso porque, na falta de uma legislagdo harmonizada com a
Constituicdo de 1988, houve a propagacdo de atos normativos para atender demandas
especificas. Assim, devido aos acordos bilaterais e regionais pertinentes aos direitos dos
migrantes, instituiram-se facilidades e beneficios para migrantes provenientes de
determinados paises, 0 que afronta o principio da igualdade (BRASIL, 2014).

A quarta caracteristica se resume na pretensdo de criar um oOrgdo estatal

especializado para atendimento dos migrantes, mormente no que toca ao processo de

% Disponivel em: < http://reporterbrasil.org.br/documentos/anteprojeto.pdf.> Acesso em 20/11/2015.

0 Como do Conselho Nacional de Imigracéo, Defensoria Publica da Uni&o, Departamento de Policia Federal
do Ministério da Justica, Ministério do Trabalho e do Emprego, Ministério das Relagfes Exteriores,
Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica, Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica.
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regularizacdo migratoria. Pois, qualquer avanco legislativo sobre a tematica estaria
limitado no plano da efetividade em decorréncia da inadaptacdo dos servigos publicos a
atual realidade da mobilidade humana. O Brasil € um dos poucos paises que ndo possui um
servico de migracgdes, sendo atribuida a Policia Federal a maioria do processamento dos
pedidos de residéncia e de refugio. Assim, a correcdo do desvio de funcdo é necessidade
imediata (BRASIL, 2014).

A quinta e ultima caracteristica mencionada € o intuito de preparar o Brasil para o
momento histérico em que se vive, isto €, um momento em que um novo ciclo de
migracdes internacionais, decorrente do processo da globalizagdo econémica, implica no
deslocamento de imensos contingentes humanos, desafiando os Estados (BRASIL, 2014).

Nesse contexto, salienta-se que

[...] burocratizar e restringir a regularizacéo migratoria ndo evita o deslocamento,
mas degrada as condi¢des de vida do migrante, que passa, com razao a temer as
autoridades. A precariedade decorrente da auséncia da auséncia de autorizagao
para o trabalho e permanéncia no pais é um evidente fator de agravamento do
déficit de efetividade dos direitos, ndo apenas dos migrantes, mas também da
populacéo brasileira que com eles convive (BRASIL, 2014, p. 9).

Como pode ser visto atraves do éxito das sucessivas leis de anistia e também dos
acordos de residéncia pactuados no ambito do Mercado Comum do Sul (Mercosul), o
Brasil demonstra que uma nova concepcao migratdria é possivel (BRASIL, 2014).

Visto isso, frisa-se que se considerou importante a exposicdo das caracteristicas do
Anteprojeto porque estas demonstram, resumidamente, as principais problematicas do
cenario imigratério brasileiro, bem como os desafios para a adequacdo legislativa e
institucional aos atuais deslocamentos humanos. Nesse sentido, reafirmou-se a necessidade
da substituicdo do Estatuto do Estrangeiro.

Quanto ao texto normativo proposto, destaca-se que 0s principios que regem a
politica migratdria (artigo 3°) sdo bastante semelhantes aos do Projeto de Lei do Senado n°
288/2013, ja abordados anteriormente. O que também ocorre com os direitos e garantias
dos imigrantes (artigo 4°), os quais sdo idénticos ao do mencionado Projeto. Assim,
mantém-se a protecdo dos direitos humanos ao imigrante indocumentado, bem como a
concessao de direitos trabalhistas.

Ademais, ha, ainda, a presenca da deportacdo, contudo, antes se da ao imigrante

irregular a oportunidade de regularizar a sua situacdo migratéria no prazo determinado
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(artigo 34, 81°. Além disso, nos procedimentos administrativos de deportacdo, a
Defensoria Publica da Unido devera ser notificada para a prestacdo de assisténcia ao
imigrante (artigo 34, 84°). E, ainda, destaca-se que ndo seréo excluidos eventuais direitos
do imigrante adquiridos em relacdes contratuais ou decorrentes da lei brasileira (artigo 34,
8§59).

Por fim, outra proposta presente no Anteprojeto é a criagdo de um 6rgéo especifico
para tratar da imigracdo — a Autoridade Nacional Migratéria —, entidade da
Administracdo Publica Federal de regime autarquico especial, vinculada a Presidéncia da
Republica, com sede no Distrito Federal, podendo estabelecer unidades regionais (artigo
72).

Assim, se 0 Projeto de Lei do Senado n° 288/2013 se mostrou mais benéfico ao
imigrante do que o PL n° 5.655/209, o Anteprojeto de Lei de Migracdes e Promocédo dos
Direitos Migrantes no Brasil de 2014 trouxe ainda mais avan¢os a questdo imigratoria, até
mesmo porque foi formulado por especialistas e por estudiosos do tema.

Portanto, 0 que se observa é um salutar debate acerca da legislacdo migratéria
nacional, que vem proporcionando uma gradativa ampliacdo de direitos aos imigrantes. A
intencdo de se proteger os direitos humanos dos imigrantes, independentemente de sua
situacdo migratoria, bem como tutelar os seus direitos trabalhistas, ao menos, é uma
caracteristica comum as trés propostas.

Dessa forma, vé-se que o0s projetos analisados simbolizam uma nova diretriz
legislativa no trato aos imigrantes, principalmente aos indocumentados, 0s quais nao sdo
mais reduzidos a infratores, mas vistos como pessoa humana, portadores de direitos e
valores.

Assim, a legislacdo migratdria comeca a propor uma nova vertente, agora voltada a
conceder direitos aos imigrantes, e ndo mais restricbes. Caso algum desses projetos seja
aprovado, a tutela justrabalhista ao trabalho executado por imigrantes indocumentados sera
medida imposta por lei. Gradativamente, a seguranca nacional cede espago a protecdo dos
direitos humanos, revelando um significativo avan¢o na matéria imigratéria, condizente
com a conjuntura constitucional.

Todavia, frisa-se que apesar de estabelecerem novas diretrizes, esses Projetos
permanecem parados nos Poderes Executivo e Legislativo. O Estatuto do Estrangeiro, ja
obsoleto e em descompasso com a ordem democratica pés Constituicdo de 1988, continua

vigente. Por isso, devido ao desamparo normativo quanto a tutela dos direitos dos
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imigrantes irregulares, mormente os trabalhistas, defende-se a utilizagdo de outro
mecanismo que garanta protecdo ao trabalho prestado por esses individuos: a Teoria
Trabalhista das Nulidades.

4.2 Teoria Trabalhista das Nulidades

Embora existem projetos de lei que pretendem um tratamento voltado a protecédo
dos direitos humanos aos imigrantes, o Estatuto do Estrangeiro de 1980 ainda é a lei que
estd em vigéncia e que, portanto, regulamenta a questdo imigratdria no Brasil. No entanto,
tal legislacdo € omissa quanto aos efeitos do trabalho prestado pelo imigrante em condi¢do

de irregularidade.

Em face dessa lacuna normativa, parte da doutrina propde, para se compreender se
0 contrato de trabalho do qual faz parte um imigrante irregular ird gerar efeitos, a utilizacédo
da Teoria Trabalhista das Nulidades, o que vem sendo amplamente aplicado pela
jurisprudéncia brasileira, como serd demonstrado ao final desse subtitulo. Mas, para uma
melhor compreensdo do tema, faz-se necessaria uma prévia exposi¢cdo sobre a Teoria das
Nulidades em perspectiva ampla, do Direito Civil (Teoria Classica), bem como a
desenvolvida pelo Direito do Trabalho.

Dessa forma, inicialmente destaca-se que diante dos diversos fatores e
condicionantes que envolvem a composi¢do dos contratos, os elementos de existéncia e de
validade sdo essenciais para a configuracdo de um pacto que seja estabelecido conforme
critérios exigidos pela norma juridica. Se houver alguma violacédo, ou a pratica de condutas
consideradas ndo admissiveis pelo Direito (como, no tema em questdo, da irregularidade
imigratoria), o foco da aplicagdo da Teoria das Nulidades sera sempre os efeitos
decorrentes do ato juridico viciado (NICOLI, 2011a).

Nesses termos, na seara civilista, para que um negdcio juridico seja valido, sdo

necessarios 0s requisitos dispostos no artigo 104 do Cédigo Civil*

(CC), quais sejam:
agente capaz (inciso 1); objeto licito, possivel, determinado ou determinavel (inciso I1); e
forma prescrita ou ndo defesa em lei (inciso I11). Se algum desses elementos ndo estiver
presente, 0 ato sera invalido. E a invalidade pode ser classificada de duas formas: absoluta

ou relativa.

*! Disponivel em: http:<//www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm.> Acesso em 23/11/2015.
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A invalidade relativa ocorrera quando a ofensa incidir sobre interesse particular,
sem atingir o social. Por isso, é facultado aos interessados, caso desejarem, promover a
anulacdo do ato (GONCALVES, 2011). Assim, o ato viciado por invalidade relativa é
anulavel. O artigo 171 do CC dispde que, além dos casos determinados em lei, 0 negocio
juridico sera anulavel quando houver: a incapacidade relativa do agente*? (inciso 1), ou por
vicio resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores
(inciso 11)*.

Por sua vez, a invalidade absoluta ocorrerda quando existir um interesse social, que
ultrapasse a esfera individual, ou seja, quando houver ofensa & ordem publica. E é por isso
que o negocio sera nulo (GONCALVES, 2011). As causas de nulidade estdo estabelecidas
no artigo 166, o qual aponta que sera nulo o negocio juridico que: for “[...] celebrado por

. 44
pessoa absolutamente incapaz”

(inciso I); “[...] for ilicito, impossivel ou indeterminavel o
seu objeto” (inciso II); “[...] 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito”
(inciso III); “[...] ndo revestir a forma prescrita em lei” (inciso 1V); “[...] for preterida
alguma solenidade que a lei considere essencial para a sua validade” (inciso V); “[...] tiver
por objetivo fraudar a lei imperativa” (inciso VI); “[...] a lei taxativamente o declarar nulo,
ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢ao” (inciso VII). Ainda, o artigo 167 determina
que também sera causa de nulidade o negdcio juridico simulado.

Essas nulidades, aplicadas aos atos que ndo se adequam as exigéncias da lei, atuam
como sancdes, pois impedem que tais atos produzam efeitos (GONCALVES, 2011). Mas,
destaca-se que caso a invalidade que eive o ato for relativa, ele continuara a produzir
efeitos até o reconhecimento da sua anulabilidade. Por outro lado, se a invalidade for
absoluta, a nulidade retroagira a data em que o ato foi realizado, negando-lhe qualquer
efeito (GONCALVES, 2011).

Assim, percebe-se que no ordenamento civil hd uma sistematizacdo das nulidades,
com regras ldgicas e funcionais, as quais fazem uma diferenciacdo entre ato nulo e

anulavel, e suas respectivas consequéncias sobre os efeitos desse ato. No entanto, na

* Conforme o artigo 4° do CC sdo relativamente incapazes: os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos (inciso 1); os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido (inciso I1); os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo (inciso I11); e os
pradigos (inciso 1V).

* Os defeitos do negécio juridico citados no inciso 11 do artigo 171 estdo disciplinados nos artigos 138 a 165
do CC.

* 0 artigo 3° do CC estabelece que sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil: os menores de dezesseis anos (inciso I); os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos (inciso I1); 0s que, mesmo por causa transitéria, nao
puderem exprimir sua vontade (inciso I11).
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pratica, o que se observa € que, uma vez anulado o ato, 0 que se pretende é que se
reestabeleca, dentro do possivel, o status quo ante das partes, ou seja, a intencdo é
recuperar o cendrio anterior, independe da classificacdo que a doutrina classica atribua a
essa anulacdo (FIUZA, 1999).

E € justamente nesse ponto que a Teoria das Nulidades desenvolvida pelo Direito
do Trabalho se diferencia da Teoria Classica: em regra, na esfera trabalhista, ndo ha a
possibilidade de anulacdo dos efeitos pretéritos, ndo se objetiva o restabelecimento da
situacdo anterior (NICOLI, 2011a). Ao se verificar a invalidade comprometedora do
conjunto do contrato, este, somente a partir de entdo, é que devera ser elidido do mundo
sociojuridico. Respeita-se a situacdo fatica ja vivenciada, e todos os efeitos produzidos
antes da declaracdo da nulidade estardo assegurados (DELGADO, 2012).

Desse modo, o desenvolvimento da Teoria Trabalhista das Nulidades demonstra a

sua importancia, uma vez que

O Direito do Trabalho repousa, filosoficamente, sobre o principio da protecdo do
hipossuficiente econdmico. Logo, as consequéncias fulminantes da nulidade
absoluta, segundo a concepcdo civilista, inclinam-se a romper esse principio,
pois atingirdo com muito maior severidade e probabilidade o interesse do
protegido, que é o empregado (PINTO, 2000, p. 188).

Dessa forma, pode-se dizer que a aplicacdo da concepcdo classica das nulidades
estaria em confronto com os principios do Direito do Trabalho que visam a protecdo do
trabalhador, uma vez que extirparia os efeitos do ato juridico viciado, colocando em risco a
tutela dos direitos auferidos ao tempo que executou servigcos. Assim, a relacdo de
emprego, que, naturalmente, ja é desequilibrada, deixaria 0 empregado ainda mais
vulneravel, e por isso € que o ramo trabalhista requer uma matriz tedrica propria em
relacdo as nulidades (NICOLI, 2011a).

Ademais, além de ndo ser compativel com os principios justrabalhistas, conforme
Mauricio Godinho Delgado (2012) ha outras justificativas que importam na ndo aplicacédo
da Teoria das Nulidades cléssicas no Direito do Trabalho.

Em primeiro lugar, a circunstancia que torna inviavel a utilizacdo da concepgéo
tradicional das nulidades é que o reposicionamento pleno das partes envolvidas a condigédo
anterior ao ato nulo é, concretamente, impossivel. Isso porque, o trabalho ja foi prestado,
bem como seu valor transferido, com apropriagdo completa pelo tomador de servigos
(DELGADO, 2012). Nesse sentido, frisa-se que
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[...] ndo se pode repor ao trabalhador a energia gasta na prestagdo de trabalho,
fato que impossibilita a perfeita restituicdo das partes contratantes ao status quo
ante. A forca de trabalho, que importa dispéndio de energia fisica e intelectual, é
insuscetivel de restituicdo. Assim, pouco importa que a prestacdo de trabalho
tenha por fundamento uma convencéo nula. Subverte-se, aqui, um dos principios
nucleares da teoria civilista das nulidades. A distingcdo entre os efeitos do ato
nulo e anulavel, se permanece para alguns, ndo subsiste em relagdo ao contrato
de trabalho. N&o sendo possivel a restituicdo das partes ao estado em que se
achavam antes da prestacdo de trabalho, o prestador deve ser indenizado com o
valor equivalente aquela prestacdo (SCHWARZ, 2007, p. 75).

Em segundo lugar, sublinha-se que a transferéncia e apropriacdo do trabalho em
beneficio do empregador cria uma situacdo econémica consumada de patente disparidade
entre as partes, que somente pode ser reparada — mesmo que parcialmente — com o
reconhecimento dos direitos trabalhistas ao empregado. Até mesmo porque, caso fosse
negada a incidéncia de efeitos justrabalhistas a atividade efetivamente prestada pelo
obreiro, haveria um imoral enriquecimento sem causa do tomar de servicos (DELGADO,
2012).

Ademais, se 0 ato era invalido, deve-se ter em mente que ndo sé o empregado agiu
em desconformidade com a lei, mas o empregador também. Assim, ndo se pode conceber
que se invalide o contrato, negando-se seus efeitos, o que acarretaria no enriquecimento
indevido do empregador que, da mesma forma que o empregado, feriu 0s preceitos da lei,
ndo podendo ser beneficiado por isso (SCHWARZ, 2007).

Por fim, outro aspecto que afasta a aplicacdo da Teoria das Nulidades Civilista €
que existe uma incontestavel primazia ao valor-trabalho e aos direitos trabalhistas na
ordem juridica como um todo, inclusive na Constituicdo de 1988. E essa prevaléncia se
trata de um critério de salvaguarda desse valor e dos direitos que lhe sdo derivados quando
estdo em conflito com outros valores e normas da ordem juridica, determinando, assim, a
repercussao dos efeitos justrabalhistas ao trabalho ja executado (DELGADO, 2012).

Assim, em face desses aspectos, conclui-se que a Teoria das Nulidades civilista ndo
se aplica ao Direito do Trabalho e, portanto, justifica-se a utilizagdo de uma concepgéo
especifica sobre as nulidades para este ramo do direito, que seja compativel com as suas
caracteristicas mais elementares.

Mas, ressalta-se que a Teoria Trabalhista das Nulidades deve ser utilizada com
cautela, harmonizando os diversos valores e interesses tutelados pela ordem juridica, por

vezes em conflito. I1sso porque, embora seja um mecanismo
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[...] de protecéo e positiva valoragdo juridica, deve estar reservada a casos em
que a nulidade verificada ndo comprometa a propria consisténcia ética do
trabalho realizado. Esta consisténcia ética estara afastada, por exemplo, nos
casos em que a atividade realizada é um ilicito penal, o que inviabiliza, em
principio a consecucdo de uma finalidade virtuosa e socialmente edificante
(NICOLI, 2011a, p. 143).

Por isso, ha modos distintos de utilizacdo da referida Teoria que, conforme o vicio
que permear o contrato empregaticio, podera ser aplicada de forma plena ou restrita, ou,
até mesmo, ser inaplicavel ao caso concreto (DELGADO, 2012).

Antes de se aprofundar no assunto da aplicacdo da Teoria Trabalhista das
Nulidades, faz-se preciso uma breve ponderacdo sobre quais os elementos de validade de
um contrato empregaticio, uma vez que estdo intimamente relacionados ao estudo das
nulidades. Assim, sublinha-se que tais elementos sdo 0s mesmos enunciados pelo artigo
104 do CC: capacidade das partes* (inciso 1); licitude do objeto*® (inciso I1); e forma
prescrita ou ndo vedada em lei*’ (inciso I11). Além disso, deve ser somada a higidez da
manifestacdo da vontade. Todavia, frisa-se que esses requisitos comparecem a seara
trabalhista, obviamente, com as adequagdes que lhe s&o prdprias (DELGADO, 2012).

Feita esta observacéo, retorna-se a aplicacdo da Teoria das Nulidades no Direito do
Trabalho. Inicialmente, aplica-se de forma plena a Teoria Trabalhista quando o defeito da
relacdo de trabalho for concernente a capacidade do empregado, bem como a forma do
contrato (NICOLI, 2011a), ou seja, quando lhe faltarem os elementos dispostos nos incisos
I e III do artigo supramencionado. Isso porque, “[...] 0 defeito do negécio juridico tem

cunho particular, sem graves repercussdes de ordem publica que pudessem justificar a

* A capacidade trabalhista é a aptiddo reconhecida pelo Direito do Trabalho para a pratica de atos laborais.
Quanto ao empregador, ndo ha inovacdo, preserva-se 0 padrdo ja assentado no Direito Civil (DELGADO,
2012). Porém, no que tange ao empregado, hé especificacfes normativas: a capacidade plena para os atos da
vida trabalhista inicia-se aos 18 anos (artigo 402 da CLT); entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos situa-se a
capacidade relativa (artigos 402-405, CLT e 7°, inciso XXXIIlI da CF), situacdo em que o trabalho é
permitido, mas ha restricbes, como, por exemplo, a proibic¢do de atividade noturna (artigo 404, CLT); e ap0s
0s 14anos ha a possibilidade de trabalho ao menor aprendiz (art.7°, inciso XXXIII, CF).

* Caso a atividade prestada se enquadre em um tipo legal criminal, a ordem justrabalhista rejeitara o
reconhecimento juridico a relagdo socioecondmica formada, negando-lhe qualquer repercussédo de carater
trabalhista. N&do sera valido, pois, contrato laborativo que tenha por objeto atividade ilicita (DELGADO,
2012).

*" Nesse caso, sabe-se que o contrato de trabalho é pacto ndo solene e, portanto, informal, consensual,
podendo ser ajustado até mesmo de maneira técita (artigos 442 e 443 da CLT). Contudo, mesmo assim, seu
conteddo ndo sera inteiramente pactuado pelas partes, pois hd um imperativo minimo préprio ao contrato
empregaticio. Além disso, existem certas situacGes legalmente tipificadas em que o pacto contratual de
trabalho deve respeitar certa instrumentaliza¢do formal (DELGADO, 2012).
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extirpacgéo, in totum, dos efeitos pretéritos da relagdo juridica viciada” (NICOLI, 2011a, p.
144).

Nesse sentido, quando o trabalho for prestado por menor de 16 (dezesseis) anos
(salvo maiores de quatorze anos, na condicdo de aprendiz), por exemplo, devem ser
reconhecidos todos os efeitos justrabalhistas ao contrato irregularmente celebrado. O que
também ocorrerd, ilustrativamente, se houver a falta da lavratura de instrumento escrito em
contrato de atleta profissional empregado. Assim, quando as invalidades estiverem
relacionadas a falta de capacidade e a ndo observancia da forma prescrita em lei, a Teoria
Trabalhista das nulidades serd plenamente aplicada, resguardando todos os efeitos do
contrato de trabalho (DELGADO, 2012).

Por outro lado, quando a invalidade € relacionada ao objeto do contrato
empregaticio ha uma acirrada discussdo sobre a aplicabilidade da teoria das nulidades, vez
que é na natureza do trabalho executado que se situa 0 maior dano potencial aos bens e
valores que devam ser assegurados pelo Direito (NICOLI, 2011a).

Nesse caso, o tipo do vicio que emerge do ato juridico e o bem juridico ofendido
por esse vicio sdo os aspectos que influenciardo na aplicabilidade da teoria. Assim, se 0
bem juridico for confrontado por invalidade pertinente ao interesse obreiro, ndo agredindo
interesse estritamente puablico, a teoria das nulidades desenvolvida pelo Direito do
Trabalho serd aplicada plenamente. Porém, ao passo que os bens tutelados afrontarem
interesse publico, tende-se a restringir, gradativamente, a sua aplicacdo (DELGADO,
2012).

Para analisar a relagdo entre a gravidade do vicio ocorrido bem como o valor
juridico ofendido, para entdo verificar de que maneira serdo aplicadas as nulidades, a
doutrina trabalhista utiliza a distincdo entre trabalho ilicito e trabalho proibido — também
denominado irregular (NICOLI, 2011a). Dessa forma, tem-se que ilicito é o trabalho que
constitui uma atividade tipificada pelo Direito Penal; o trabalho proibido, por sua vez, é
aquele realizado por meio de um descumprimento a norma que veda o labor em certas
circunstancias ou que envolve determinados tipos de empregados (DELGADO, 2012).

Na hipbtese em que o objeto do contrato de trabalho for ilicito, este ndo produzira
nenhum efeito, nem mesmo havera a retribuicdo pelos servigos prestados (BARROS,
2011). Isso porque, “a atividade desempenhada, por ndo patrocinar o desenvolvimento

ético do individuo e ndo agregar em termos sociais, € integralmente repudiada, nao
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merecendo a especialidade tuitiva da teoria trabalhista das nulidades*®” (NICOLI, 201 1a, p.
145). Ou seja, a nulidade percebida é tdo grave, confrontando bem social tdo relevante, que
o Direito do Trabalho cede espaco a regra geral civilista (DELGADO, 2012).

Ja para o0 caso em que a atividade laboral tenha objeto irregular, o contrato
produzira certos efeitos, de modo que a salvaguarda da ordem publica se concretiza de
modo mediato, prevalecendo o interesso do trabalhador (BARROS, 2011). Nessa hipétese,
a teoria trabalhista das nulidades sera firmemente aplicada, mas, é evidente que isso nédo
supre a necessidade de se corrigir o vicio percebido ou de se extinguir o contrato, caso seja
impossivel de correcdo (DELGADO, 2012).

Desse modo, percebe-se que a Teoria Trabalhista das Nulidades foi desenvolvida
para tutelar os direitos dos trabalhadores quando o contrato empregaticio estiver eivado por
algum vicio, de forma que os efeitos decorrentes do labor ja prestado ndo sejam atingidos
pela nulidade. E como ja abordado, uma das justificativas para a utilizagdo de uma
concepgdo propria sobre a incidéncia das nulidades € a prevaléncia do valor-trabalho na
ordem juridica como um todo. Todavia, na préatica, a aplicacdo dessa teoria deve levar em
conta os demais valores juridicos, os quais devem ser sopesados ao valor trabalho, de
forma que o interesse publico ndo seja afrontado (DELGADO, 2012).

Assim, a partir dessa perspectiva suscitada pela Teoria das Nulidades desenvolvida
pelo Direito do Trabalho, pretende-se defender a extensdo da protecdo justrabalhista aos
efeitos da relacdo empregaticia na qual faz parte um imigrante em situacdo de
irregularidade no Brasil, o que j4 vem sendo utilizado por parte da doutrina®® e
jurisprudéncia nacionais.

Dito isso, frisa-se que o0 contrato de emprego entabulado por imigrante
indocumentado € maculado, em regra, por um vicio quanto ao seu objeto (NICOLI, 2011a;
DELGADO, 2012). Isso porque, conforme ja explanado no capitulo anterior, para que o
estrangeiro possa trabalhar regularmente no Brasil, terd que preencher os requisitos
exigidos pela Lei n° 6.815 de 1980, necessitando de um visto especifico para tal fim. Caso

ndo tenha este visto, eivado estard o contrato empregaticio (NICOLI, 2011a).

*8 Contudo, ressalta-se que, embora a regra seja no sentido de negar efeitos ao contrato de trabalho viciado
por objeto ilicito, ha discussdes sobre a atenuacdo de tal regra quanto a duas situagdes excepcionais, quais
sejam: quando se comprovar o desconhecimento pelo trabalhador do fim ilicito a que servia a prestacéo
laboral perpetrada; e também quando houver a nitida dissociacdo entre o labor prestado e no nicleo da
atividade ilicita (DELGADO, 2012).

* Lopes (2009), Delgado (2012), Lima Filho (2008), e Nicoli (2011) sdo exemplos de autores que defendem
que a situacdo de irregularidade migratdria ndo afasta o reconhecimento dos direitos trabalhistas.
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Logo, percebe-se que o imigrante em situacdo irregular no Brasil desempenha
atividade laboral que lhe é vedada por lei, uma vez que s6 podem estabelecer vinculo
empregaticio no pais os estrangeiros que tiverem o visto que lhe permitam tal exercicio. E,
como o trabalho realizado em descumprimento a norma que desautoriza a pratica laboral
para determinados tipos de empregados é considerado proibido (DELGADO, 2012),
infere-se que o trabalho prestado por imigrantes indocumentados pode ser assim
classificado™.

Nesse sentido, salienta-se que a condicdo migratéria ndo macula o objeto do
contrato empregaticio com ilicitude penal, mas apenas com irregularidade formal. Alias,
comumente, imigrantes ndo documentados desempenham atividades que s&o em si licitas,
como, por exemplo, o trabalho em oficinas de confeccdo realizado por bolivianos em
situacdo de irregularidade na cidade de Sao Paulo (NICOLI, 2011a).

Dessa forma, ao se considerar que a situacdo de ndo documentado do imigrante
incide sobre o objeto do contrato empregaticio, tornando-o irregular — e ndo ilicito —, a
aplicacdo da Teoria Trabalhista das Nulidades é atraida, e o Direito do Trabalho tende a

conferir efeitos justrabalhistas plenos a prestacdo empregaticia (DELGADO, 2012). Assim,

[...] o trabalhador imigrante, mesmo em situacéo irregular fara jus aos direitos
correspondentes a sua condicdo de trabalhador com parte de uma relacdo de
trabalho, ainda quando contratado a margem da exigéncia da exigéncia legal da
autorizagdo ou permiso. E claro que esses direitos ndo se referem apenas ao
passado — prestagBes j& executadas — mas também aos possiveis direitos
derivados da extin¢cdo do contrato ou relacdo de trabalho por iniciativa do
empreséario, na forma disciplinada pela legislagdo laboral nacional, sob pena de
grave ofensa ndo apenas aos principios tutelares que informam o Direito Laboral,
mas também e principalmente, ao principio da ndo discriminacédo e do respeito a
dignidade humana, ambos albergados pelo Texto Maior e pelos documentos
internacionais dos quais o Brasil é signatario (LIMA FILHO, 2008, p. 13 apud
NICOLI, p. 148) [destaque do autor].

Nesses termos, o reconhecimento de todos os direitos trabalhistas decorrentes de
atividade empregaticia desempenhada por imigrante indocumentado é um entendimento
doutrinario sélido (NICOLI, 2011). Contudo, frisa-se que ndo é unanime.

Para Alice Monteiro de Barros (2011), por exemplo, o trabalho efetuado por
imigrante que permanece no Brasil sem respeitar as normas de imigragdo é considerado

irregular e ndo ilicito. Porém, a autora adverte que a relacdo empregaticia ndo pode ser

* No entanto, conforme Mauricio Godinho Delgado (2012), um trabalho irregular pode, também,
concomitantemente, assumir cunho de conduta ilicita, mas, isso ndo necessariamente de verifica.
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reconhecida e, por isso, ndo ha como atribui-la os efeitos do Direito do Trabalho, uma vez
que o imigrante ndo pode se beneficiar da legislacdo brasileira, ja que a infringiu. Nesse
caso, 0 que se deve ao imigrante € tdo somente uma retribuicdo financeira pelo periodo que
prestou servigos.

Isso porque, nessa linha de pensamento, como a atividade laboral exercida por
imigrante irregular ndo se sujeita as normas trabalhistas, as disposi¢des que devem vigorar
sdo as consubstanciadas no Direito Civil (artigo 593, CC). Alem disso, caso o servico for
prestado por quem ndo detenha titulo de habilitacdo, ou ndo atenda aos requisitos
determinados em lei, “[...] ndo poderd quem os prestou cobrar a retribuicdo normalmente
correspondente ao trabalho executado”, mas, caso esteja de boa-fé, atribuir-se-a
compensacao razoavel (artigo 606, CC). A partir desses artigos é que se fundamenta o nao
reconhecimento da protecdo trabalhista aos efeitos da relacdo laboral caracterizada por
trabalho proibido (BARROS, 2011), no caso em questdo, o desempenhado por imigrante
indocumentado.

Da mesma forma, ha também decisdes que negam efeitos trabalhistas a atividade
prestada por imigrante em condicdo de irregularidade, por considerar que ndo ha vinculo
empregaticio, entendendo ser absoluta a nulidade e, portanto, afastando a teoria trabalhista
das nulidades. E o que pode ser observado no trecho da sentenca prolata em acéo da Vara
do Trabalho de Timbo-SC (TRT 12° Regido):

[...] E necessario deixar claro que ainda que a Constituicdo da Republica
privilegie os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, existe lei especifica
tratando da situacdo do estrangeiro e que contém proibicdo expressa quanto ao
trabalho do turista estrangeiro, lei esta que estd em pleno vigor e que deve ser
observada, sem que isto implique conflito de normas ou discriminagdo de
qualquer natureza. Neste contexto, ainda que o demandante comprovasse a
prestacdo de servicos em prol da ré, estariamos diante de uma situagdo de
trabalho proibido pela lei brasileira, gerador de nulidade da contratacdo, o que
impede o reconhecimento do vinculo de emprego pretendido.

Neste caso, entendo que o Unico direito possivel de cobranga seria o relativo ao
pagamento de salarios, ou seja, a contraprestacdo da forca de trabalho porque
esta, uma vez prestada, ndo poderia ser devolvida ao trabalhador [...]>".

Diante do exposto, percebe-se que o reconhecimento da relagdo empregaticia ao
trabalho executado por imigrante irregular, bem como a aplicacdo da Teoria das Nulidades
desenvolvida pelo Direito do Trabalho para se tutelar os efeitos trabalhistas dessa relagdo

! SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regi&o. Vara do Trabalho de Timb6-SC.
Acéo n° 0000285-85.2014.5.12.0052. Juiza Nelzeli Moreira da Silva Lopes. Publicado em: 3-2-2012.
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laboral ainda é questdo controvertida. Contudo, sublinha-se que as decisdes judiciais
contrérias a atribuicdo da protecdo justrabalhista a esses casos tém menor incidéncia que
aquelas que decidem a favor do reconhecimento empregaticio (NICOLI, 2011a).

Para demonstrar a maior inclinacdo jurisprudencial no sentido de assegurar efeitos
trabalhistas e aplicar a teoria trabalhista das nulidades para os contratos envolvendo
imigrantes ndo documentados, colaciona-se decisdo do Tribunal Superior do Trabalho

(TST) sobre o assunto:

RECURSO DE REVISTA - CARENCIA DE ACAO - VINCULO
EMPREGATICIO - ESTRANGEIRO EM SITUACAO IRREGULAR. A
Constituicdo Federal adota como fundamentos da Republica o valor social do
trabalho e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, 11l e 1V), os quais demandam,
para a sua concretizacdo, a observancia do direito fundamental a igualdade (art.
5°, caput). Tal direito, por sua vez, deve ser estendido a todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, sem distingdo de qualquer natureza, salvo as
limitagBes expressas na propria Carta Magna. A garantia de inviolabilidade do
referido direito independe, portanto, da situacdo migratéria do estrangeiro.
Dessarte, & luz dos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, e
em respeito ao valor social do trabalho, a autora faz jus aos direitos sociais
previstos no art. 7° da Constituicdo da Republica, que encontram no direito ao
trabalho sua fonte de existéncia, e, por consequéncia, ao reconhecimento do
vinculo de emprego. Recurso de revista conhecido e desprovido®.

Assim sendo, vé-se que esse entendimento do TST revela uma sensivel concepgéo
da situacdo do trabalhador imigrante irregular, que prestigia a substancia em detrimento da
forma, resgatando concretamente aquela que é umas das disposi¢cdes mais caras ao Direito
trabalhista (NICOLI, 2011a).

E, embora existam poucos julgados no Brasil a respeito da relacdo laboral da qual
faz parte um imigrante em situagdo irregular®® (LOPES, 2009), outras decisGes de
Tribunais Regionais também vem reconhecendo o vinculo empregaticio e,
consequentemente, atribuindo protecdo justrabalhista a esses casos, 0 que pode ser visto
em julgado do Tribunal Regional do Trabalho (TRT) do Estado do Rio de Janeiro:

VINCULO EMPREGATICIO. ESTRANGEIRO EM  SITUAGAO
IRREGULAR. A situagdo irregular do estrangeiro ndo pode servir de argumento
para sonegar direitos do trabalhador, quando se constata a existéncia de uma

52 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n® 49800-44.2003.5.04.0005. Originario da
42 Regido. 12 Turma, Relator Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho. Publicado em: 12-11-2010.

53 Pedro Augusto Gravata Nicoli (2011) explica que a pouca incidéncia de decisdes que versam sobre o
contrato de emprego celebrado por imigrante indocumentados no Brasil simboliza o receio que esses
individuos tém de acessarem as vias institucionais do Estado, temendo a deportagéo.
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relagdo tipica de emprego. Seria um avilte as garantias e aos principios
constitucionais e dos que regem o Direito Laboral, como o da dignidade da
pessoa humana e do valor social do trabalho™.

A propésito, a sentenca anteriormente mencionada, que ndo reconheceu o vinculo
empregaticio e, portanto, afastou a aplicacdo da teoria trabalhista das nulidades, foi, em

sede de recurso, reformada pelo TRT-SC, nos seguintes termos:

TRABALHADOR ESTRANGEIRO SEM VISTO PARA TRABALHO EM
SOLO BRASILEIRO. VINCULO DE EMPREGO. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO E DE APLICACAO DA LEGISLACAO BRASILEIRA.
O fato de o trabalhador estrangeiro ndo deter visto emitido pela Policia Federal
para permanéncia e trabalho em solo brasileiro, apenas como turista, e ainda
vencido, ndo impede que se aplique a legislacdo trabalhista brasileiro, tampouco
o0 reconhecimento de vinculo de emprego, por aplicacdo do principio do valor
social do trabalho (CF, art. 170, caput), dos direitos fundamentais a igualdade € &
dignidade humana (CF, art. 5°, caput) e do disposto no Decreto n. 6.964/2009> —
Acordo Sobre Residéncia para Nacionais dos Estados-Partes do Mercado
Comum do Sul - MERCOSUL -, que garante aos cidadaos dos Estados do Bloco
a igualdade na aplicacdo da legislacdo trabalhista, independentemente da
regularidade da situacdo migratdria®®.

Logo, diante dessa analise, o que se pode concluir é que a protecao justrabalhista ao
imigrante ndo documentado, sob o enfoque da Teoria Trabalhista das Nulidades, embora
ndo seja unanime, é a orientacdo que prevalece na jurisprudéncia brasileira, tendo, até
mesmo, o TST decidido nesse sentido. E isso, conforme as decisdes mencionadas, é
decorrente da preponderancia do valor social do trabalho e da dignidade da pessoa humana,
principios presentes na Constituicdo Federal.

Ou seja, vé-se que os principios consagrados constitucionalmente emergem como
essenciais fatores em prol da aplicacdo plena da teoria trabalhista das nulidades,
garantindo, assim, todos os direitos trabalhistas a atividade de emprego desempenhada por
imigrantes indocumentados no Brasil.

Alias, caso o empregador ndo fosse obrigado a pagar a remuneracdo e demais

beneficios ao trabalhador, estar-se-ia diante de uma verdadeira medida incentivadora de

¥ RIO DE JANEIRO. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido. Recurso Ordinario n° 0000583-
15.2011.5.01.0432, Relatador Desembargador Gustavo Tadeu Alkmim. Publicado em: 06-06-2012.

% O Decreto n. 6.964, promulgado pelo Brasil em 2009, conferiu aos cidaddos dos Estados Partes do
Mercosul a igualdade da legislagdo trabalhista, independentemente da situagdo migratoria.

*® SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o. Recurso Ordinario n° 285-
85.2014.5.12.0052, Relator Desembargador José Ernesto Manzi. Publicado em: 11-9-2015.
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movimentos migratorios ilegais e trabalhos irregulares (LOPES, 2009), uma vez que ao se
limitar a obrigacdo ao pagamento de mera compensacdo remuneratoria, a contratacdo de
imigrantes indocumentados representaria um negocio lucrativo ao empregador, ja que seria
menos dispendioso ter trabalhadores desempenhando atividades caracterizadas pelo
vinculo empregaticio, mas que delas ndo decorrem deveres trabalhistas.

Assim, tem-se que o entendimento doutrinario e jurisprudencial trabalhista ndo
pode implicar no incentivo ao trabalho irregular, no qual os imigrantes se tornam vitimas
da precarizacdo do trabalho (LOPES, 2009), o que seria uma afronta a primordial
finalidade do Direito Trabalhista, qual seja: “[...] a protecdo dos assalariados contra todas
as formas de exploragdo que possam sofrer” (JAVILLIER, 1988, p. 30).

Desse modo, a posi¢do que consagra a plena aplicacdo da Teoria das Nulidades
Trabalhistas, reconhecendo o vinculo empregaticio e concedendo aos imigrantes
indocumentados direitos trabalhistas decorrentes da atividade desempenhada, surge como a
mais adequada aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor

social do trabalho, bem como a fundamental vocacao do Direito do Trabalho.
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5 CONCLUSAO

O panorama dos atuais fluxos migratérios é marcado por uma situacdo paradoxal:
enguanto o0s paises receptores de imigrantes, em geral - desenvolvidos e em
desenvolvimento -, compreendem a imigracdo como um problema; os individuos
provenientes de paises pobres consideram a imigragdo como uma oportunidade para se
alcancar condicgdes de vida mais digna.

Nesse contexto, com o intuito de promover a seguranca nacional, os muros de
contengdo de imigrantes se tornam mais altos, e as exigéncias para que um estrangeiro
possa entrar, residir ou trabalhar em um pais no qual ndo é nacional, mais elevadas. Ou
seja, o fato € que houve um processo de enrijecimento das politicas migratorias, de modo
gue os Direitos Humanos ja sucumbiram a protecédo de fronteiras.

As dificuldades de se ingressar em um pais conforme as exigéncias da lei fazem
com que os migrantes optem por formas alternativas, geralmente clandestinas e irregulares.
Assim, alguns deles morrem ao tentar entrar no pais de destino e a situacdo daqueles que
conseguem chegar é cada vez mais precéria. 1sso porque, diante da invisibilidade publica e
do desamparo da lei, os imigrantes indocumentados se tornam vulneraveis a diversas
formas de exploragcdo humana, principalmente a exploragéo laboral.

No Brasil, o retrato da populacdo demonstra a importancia dos imigrantes em sua
formacédo, haja visto que o pais foi destino de povos das mais diversas origens que tinham
como objetivo novas oportunidades de trabalho.

As primeiras grandes levas de imigrantes chegaram ao territério brasileiro ap6s a
segunda metade do século XIX, quando a Lei Eusébio de Queiros pbs fim ao trafico
negreiro, e a escassez de méo de obra nas fazendas cafeeiras fez com que a imigragéo fosse
incentivada.

Para proprietarios de cafezais, ndo importava de onde viriam os imigrantes, o
importante era que trabalhadores chegassem para substituir a méo de obra escrava. Por
outro lado, a burocracia imperial, preocupada com a imagem da sociedade brasileira,
decidiu que a médo de obra que os fazendeiros necessitavam poderia ser suprida por
trabalhadores europeus, uma vez que a intengdo era “branquear” a populagao.

Dessa forma, incentivos foram concedidos aos europeus para que viessem morar no
Brasil. Em meados do século XIX, milhares de estrangeiros — principalmente italianos,

alemdes, espanhdis e portugueses — chegaram ao pais para trabalhar nas lavouras
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cafeeiras. Mais tarde, ja no inicio do século XX, devido ao processo de urbanizacéo e
industrializagdo, os imigrantes também passaram a trabalhar nas fabricas dos grandes
centros.

No século seguinte, periodos de incentivo e de repressdo a chegada de imigrantes se
alternaram. Em 1980, momento em que Brasil vivia a ditadura militar, o atual Estatuto do
Estrangeiro foi promulgado, estando vigente até hoje. O seu texto normativo refletiu a
conjuntura politica do momento em que foi editado, ja que é caracterizado pelo cunho
restritivo e pela auséncia de tutela aos Direitos Humanos. Ademais, trata-se de norma
seletiva, uma vez que os vistos para o trabalho devem ser preferencialmente concedidos
aqueles que possuem qualificacdo profissional.

Assim, a imigracdo foi reprimida e os indices de estrangeiros que chegavam cairam
consideravelmente. Alias, na década de 1990, o Brasil passou a ser, inclusive, um pais de
emigracdo. Havia mais brasileiros que saiam em direcdo a outros lugares, do que
imigrantes que ingressavam neste pais.

Contudo, em face da estabilidade econémica conquistada no inicio do século XXI,
esse panorama comecou a mudar, e mais uma vez em sua histéria, o Brasil se tornou um
pais de imigracdo. Mas, o atual ciclo de imigrantes que se destinam ao pais é bastante
diferente daqueles do século XIX.

Hoje, individuos provenientes de paises da América Latina — como bolivianos,
haitianos e colombianos —, motivados por melhores oportunidades, migram para o Brasil.
Todavia, a problematica paradoxal que permeia as migracbes em ambito global também
pode ser visualizada no cenario imigratorio brasileiro. 1sso porque, esses imigrantes vém
de lugares marcados por uma vasta pobreza e por graves mazelas sociais. Sdo, em sua
maioria, trabalhadores com pouca qualificacdo profissional. Ou seja, nao refletem o perfil
exigido pela seletiva politica migratoria brasileira.

Desse modo, diante das dificuldades de se ingressar no pais regularmente, a
consequéncia imediata é a proliferacdo dos movimentos clandestinos. E esse tipo de
imigracdo (a irregular) ocorre, em sua maioria, na regido norte do pais, onde ha dificuldade
de fiscalizacdo, devido a extensdo e a densidade da floresta Amazdnica. Apds entrarem no
territorio brasileiro, os imigrantes se dirigem as grandes cidades a procura de emprego, ou
sdo levados, quando vitimas de trafico de pessoas, para trabalhar em lugares ja

determinados por aliciadores.
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Contudo, a invisibilidade publica decorrente da situacdo migratoria irregular é fator
propicio para a exploracdo laboral desses individuos, por isso, muitas vezes, s&o
submetidos a condicBes de trabalho insalubres, inseguras e indignas, incluindo jornadas
exaustivas, alem de receberem baixissimos salarios. Trata-se de negdcio lucrativo para 0s
empregadores, uma vez que se desobrigam de cumprir os deveres trabalhistas decorrentes
da relagdo empregaticia da qual faz parte um imigrante indocumentado.

E exatamente esse o cerne do presente trabalhado. Defende-se que, caso
preenchidos os seus requisitos, a relacdo empregaticia deve ser reconhecida, e os direitos
trabalhistas garantidos ao imigrante, independentemente de sua situagdo migratoria. Para
tanto, foram analisados dispositivos juridicos internacionais e nacionais que versam sobre
0 assunto.

Nesse encalco, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, embora ndo assegure
um direito a imigracdo, estabelece que todos os individuos, sem qualquer distingdo, tém
direito a condices laborais benéficas, a uma remuneracéo justa, a um trabalho compativel
com a dignidade humana, com descanso e duracdo razoavel de jornada. Assim, o trabalho
de imigrantes indocumentados também merece essa protecao.

Contudo, o mero reconhecimento da protecdo a qualquer trabalhador, apenas
vinculando a expressdo “sem discriminag¢do”, de forma geral, ndo é o suficiente para a
efetiva salvaguarda aos direitos trabalhistas dos imigrantes irregulares. S0 necessarias
politicas especificas, enderecadas a grupos socialmente vulneraveis — no caso, aos
imigrantes. Ademais, é preciso, ainda, instrumentos internos dos Estados que Ihe transfira
cardter normativo, ja que a Declaracdo, por si s6, ndo é capaz de garantir a eficiente
protecdo dos direitos nela contidos.

A Convencgdo n° 97, ratificada pelo Brasil em 1965, prevé o principio da néo
discriminacdo. Ou seja, determina que 0s paises membros dessa convencdo apliquem a
todos os individuos que se encontrarem legalmente em seu territério, sem distincdo de
nacionalidade, religido, raca ou sexo, um tratamento que nao seja inferior ao aplicado a
seus préprios nacionais nas questdes pertinentes ao trabalho.

Destarte, embora constitua um instrumento de louvavel avanco quanto a tutela dos
direitos dos imigrantes, a Convengdo n° 97 dispbe exclusivamente sobre as imigracGes
regulares, ndo havendo qualquer ressalva sobre os efeitos do trabalho ilegal ou irregular.

J& a Convencéo n° 143 traz uma diretriz migratdria voltada a tutela dos direitos da

pessoa humana. Nesses termos, exsurge a primordial caracteristica dessa Convengdo: a
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salvaguarda ao trabalhador imigrante em condicéo de irregularidade. S&o garantidos a eles
direitos trabalhistas, como a remuneracéo, a seguridade social, e demais vantagens.

No entanto, apesar da importancia dessa Convencéo, no sentido de ser pioneira ao
lancar uma nova concepc¢do sobre imigracdes, orientada nomeadamente a protecdo dos
direitos fundamentais a todo e qualquer trabalhador migrante, apenas 23 (vinte e trés)
paises a ratificaram. O Brasil ndo faz parte desse grupo.

Por fim, a Convencao para Protecdo de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros de suas Familias, da ONU prevé uma vasta disposicdo de direitos humanos
conferidos aos imigrantes, que também devem ser estendidos aos membros de sua familia,
sem nenhum tipo de discriminacdo. Ademais, determina-se que a protecdo justrabalhista
aos imigrantes deve ser a mesma concedida aos nacionais, de modo que tais direitos ndo
podem ser negados e restringidos pelos Estados-Partes e nem mesmo pelos empregadores
em decorréncia de eventual situacdo de irregularidade migratoria.

Contudo, a problematica dessa Convencao também se trata da sua aceitacdo, ja que
0s paises potencialmente receptores de imigrantes ndo a ratificaram, inclusive o Brasil.

Assim, os dois documentos que versam sobre a protecdo dos imigrantes
indocumentados ndo possuem forca normativa no ordenamento juridico brasileiro, por ndo
terem sido ratificados.

No ambito nacional, a Constituicdo de 1988 consagra a igualdade entre brasileiros e
estrangeiros residentes no pais, sem qualquer forma de distingdo. Contudo, o STF ja
decidiu que ndo ha a necessidade se ter a residéncia aqui fixada, uma vez que a condicdo
juridica ndo desqualifica o estrangeiro de ser sujeito de direitos e titular de garantias
constitucionais e legais. A partir disso, tal interpretacdo deve ser realizada de forma
ampliada: a igualdade de brasileiros e estrangeiros deve representar um direito inerente a
ordem juridica brasileira.

Portanto, partindo-se dessa premissa, ndo se pode conceber uma interpretacéo
limitativa ou excludente de direitos aos imigrantes, a0 menos que 0 contrario esteja
devidamente expresso, 0 que ndo ocorre com a garantia de direitos trabalhistas aos
estrangeiros.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa & o maior valor do Direito
Constitucional, de modo que a pessoa humana passa a ser o centro de todo o sistema
juridico. Dessa forma, as condi¢cBes degradantes de trabalho pela qual passam os

imigrantes indocumentados representam uma verdadeira afronta & Constituicao.
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Destarte, através dessa perspectiva constitucional, que traz os principios da
igualdade e da ndo discriminacgdo entre nacionais e estrangeiros, bem como a dignidade da
pessoa humana como principio norteador de todo o ordenamento juridico, devem ser
garantidos aos imigrantes indocumentados a salvaguarda de seus direitos.

Entretanto, a legislacdo que trata especificamente sobre a questdo imigratoria no
Brasil é o Estatuto do Estrangeiro, cujo designio primordial é a promog¢do da seguranca
nacional. Além disso, ha um extenso regulamento sobre a admissdo de trabalhadores
estrangeiros no pais, categorizando as formas de concessdo de vistos que, a propdsito, sera
sempre condicionada aos interesses nacionais.

Quanto aos direitos trabalhistas dos imigrantes, o texto normativo é omisso. Por
outro lado, ha um rigido sistema sancionador para aqueles que descumprem a lei. Nesse
encalco, aquele que entra, reside ou trabalha no Brasil sem o visto adequado esta sujeito a
deportacdo. Ainda, enquanto ndo efetivada a deportacdo, o estrangeiro podera ser recolhido
a prisdo, pelo prazo de sessenta dias. Ou seja, o Estatuto do Estrangeiro apenas trata a
questdo da imigracéo irregular como repressao a infratores.

Assim sendo, pode-se afirmar que ha um visivel contraste substancial entre o
contelido do Estatuto do Estrangeiro e da Constituicdo de 1988, naquele se prioriza a
seguranca nacional, tratando o imigrante como uma ameaca a sociedade, e nesta, ao reves,
valoriza-se a dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais.

Diante dessa contextura, verifica-se a necessidade de uma nova legislacdo nacional
que regulamente a tematica das migracbes, que seja atualizada e compativel com as
complexidades dos movimentos migratérios atuais e aos valores axioldgicos
constitucionais.

Contudo, apesar de ainda ser o Estatuto do Estrangeiro a norma vigente, verificou-
se que emerge uma nova perspectiva de tratamento a imigracéo irregular no Brasil, voltada
a protecdo da pessoa humana. Nesse sentido, foram apresentadas trés propostas de
substituicdo da lei imigratéria atual.

A primeira foi o PL n° 5.655, que trouxe como novidade a inser¢do da garantia de
Direitos Humanos aos estrangeiros e tambeém dos beneficios decorrentes da relacdo de
trabalho prestada por imigrante, independente de sua situacdo migratoria. J& o Projeto de
Lei do Senado n° 288, além das tutelas ja previstas pelo PL n° 5.655, extinguiu a

possibilidade de priséo cautelar para se efetivar a deportacédo. Por fim, o Anteprojeto de Lei
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de Migragdes e Promogéo dos Direitos Migrantes no Brasil, considerado o mais adequado,
propde a criagdo Orgdo especifico para tratar da imigragao.

Portanto, 0 que se observa é um salutar debate acerca da legislacdo migratdria
nacional, que vem proporcionando uma gradativa ampliacdo de direitos aos imigrantes. A
intencdo de se proteger os direitos humanos dos imigrantes, independentemente de sua
situacdo migratoria, bem como tutelar os seus direitos trabalhistas, ao menos, é uma
caracteristica comum as trés propostas.

No entanto, enquanto uma nova legislacéo nédo € aprovada, permanece o0 desamparo
normativo quanto a tutela dos direitos trabalhistas dos imigrantes indocumentados. E
assim, diante dessa lacuna, a Teoria das Nulidades Trabalhistas se trata do mecanismo
doutrinario e jurisprudencial que permite a extensdo da protecao justrabalhista ao contrato
empregaticio estabelecido por imigrantes em condicao irregular.

O desempenho de atividade laboral por imigrante em situacédo irregular no Brasil €
vedada por lei, uma vez que s6 podem estabelecer vinculo empregaticio no pais os
estrangeiros que tiverem o visto que lhe permitam tal exercicio, sendo, portanto, trabalho
proibido. Nesse sentido, a condicdo migratéria ndo macula o objeto do contrato
empregaticio com ilicitude penal, mas apenas com irregularidade formal.

Nesse caso, a Teoria Trabalhista das Nulidades é aplicada, assegurando todos os
efeitos produzidos antes da decretacdo da nulidade. Ou seja, respeita-se a situacéo fatica
que ja foi vivenciada e o esforco gasto pelo trabalhador. Assim, o Direito do Trabalho
tende a conferir todos os direitos trabalhistas decorrentes da relacdo empregaticia.

Dessa forma, 0 que se pode observar é que a protecdo justrabalhista ao imigrante
ndo documentado, sob o enfoque da Teoria Trabalhista das Nulidades, embora ndo seja
unanime, é a orientacdo que deve prevalecer, uma vez que € o entendimento que guarda
sintonia com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor social
do trabalho.

Até mesmo porque, se ndo for reconhecida a obrigacdo de empregadores em
cumprir com os deveres trabalhistas decorrentes de relacdo de emprego na qual faz parte
um imigrante irregular, estar-se-ia diante de uma medida incentivadora de movimentos
migratorios clandestinos e trabalhos irregulares. Isso porque, ao se limitar a obrigacéo ao
pagamento de mera compensagdo remuneratoria, a contratacdo de imigrantes

indocumentados representa um negocio lucrativo ao empregador.
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Dessa forma, conclui-se que a posi¢do que consagra a plena aplicacdo da Teoria das
Nulidades Trabalhistas, reconhecendo o vinculo empregaticio e concedendo aos imigrantes
indocumentados direitos trabalhistas decorrentes da atividade desempenhada, surge como a
mais adequada aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do valor

social do trabalho, bem como & fundamental vocacao do Direito do Trabalho.
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