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RESUMO

Este trabalho objetiva contribuir para tecer um panorama das migracfes para o
trabalho no mundo contemporaneo, em especial no que concerne aos seus aspectos
legislativos. Em um primeiro momento, analisou-se a situagéo atual no que concerne ao
fluxo de trabalhadores, os principais destinos, os impactos das migracfes e 0s migrantes
mais vulneraveis. Buscou-se, em seguida, tecer uma analise juridica do tema, analisando
0s principais regramentos nacionais e internacionais que circundam uma relagao juridica
laboral composta por estrangeiros. No ambito internacional, foram analisadas disposicoes
da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e da Organizacdo das Nac¢des Unidas
(ONU) que versam sobre os trabalhadores migrantes. Também foi abordada a tematica
sob a perspectiva do Mercosul, com uma breve analise dos regramentos vigentes neste
bloco econémico. Por fim, passou-se a analise dos dispositivos brasileiros. Tais analises
permitiram compreender que o tratamento juridico concedido aos imigrantes na atualidade
ainda esta muito aquém do que a realidade social anseia. As Convencdes internacionais
foram pouco ratificadas e, portanto, tem pouca aplicabilidade pratica. A legislagédo
nacional, obsoleta e em desconformidade inclusive com a Constituicdo de 1988,
apresenta muitas lacunas que resultam em inseguranca juridica tanto para o estrangeiro
guanto para o empregador, que tem que conviver com incerteza sobre a maneira correta

de gerir seus recursos humanos internacionais.
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INTRODUCAO

O movimento migratério em busca de melhores oportunidades de trabalho, que ja é
uma realidade desde a Revolucdo Industrial — quando o trabalhador rural deixava o
campo rumo a oportunidades nas cidades industrializadas — atualmente transcende as
fronteiras nacionais. Dentro deste cenario, tem-se que muitos trabalhadores - o pdlo mais
fraco em uma relacdo laboral — passam a condicdo de estrangeiros em seu local de
trabalho, aumentando sua fragilidade em relacdo ao empregador, j& que estdo em um
ambiente no qual de modo geral desconhecem as regras e os direitos que vigoram e
cujos sistemas juridicos podem ndo lhes conceder as mesmas prerrogativas e garantias
concedidas aos nacionais. Surge entdo, a importancia de se analisar os instrumentos
existentes para assegurar os direitos e a protecao juridica ao trabalhador migrante.

No ambito internacional, tanto a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)
guanto a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) possuem instrumentos normativos
dedicados as migracdes com o objetivo de fornecer ferramentas para os paises emissores
e receptores de mao de obra gerirem seus fluxos migratérios e assegurar uma protecao
adequada para esta categoria de trabalhadores.

Em contrapartida, nas legislag6es nacionais o que prepondera é a preocupagao em
proteger a mao de obra nacional da ameaca oferecida por trabalhadores estrangeiros aos
postos de trabalho. Por isto, estabelecem regras, limites e restricbes ao seu ingresso e
permanéncia, como demonstra a andlise dos dispositivos brasileiros. O Estatuto do
Estrangeiro (Lei n° 6.815/1980) é o principal regramento sobre o tema e, devido a sua
antiguidade, apresenta incompatibilidades com o proprio texto da Constituicdo de 1988.
Relevante também € a Lei n° 7.064/1982, que surgiu com a intencdo de proteger o
empregado nacional que parte em uma missdo de trabalho no exterior. Esta Lei
inicialmente regulamentava apenas a situacéo dos prestadores de servicos de engenharia
transferidos ao exterior, mas foi estendida, a principio por analogia e, atualmente, pela Lei
n® 11.962/2009, a todas as empresas que venham a c ontratar ou transferir trabalhadores
para prestar servico no exterior. O texto da Lei, elaborado em 1982, segue sendo a
principal fonte para dirimir conflitos desta natureza, mesmo tendo sido pensado e
formulado para abarcar uma realidade de 30 anos atras.

Embora os textos de lei sejam antigos, o tema é de crescente relevancia: a cada
ano aumentam o numero de autorizacdes de emprego concedidas pelo Ministério do
Trabalho e do Emprego a estrangeiros. Incontaveis também sao os brasileiros que partem
em busca de desafios em diversos paises.
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Diante disto, este trabalho surge com o propésito de auxiliar na elucidacao dos
aspectos legislativos deste fenbmeno cada vez mais frequente de migracbes laborais,
analisando a relacdo juridica de trabalho internacional e os regramentos que a circundam,

em especial no tocante a protegéo do trabalhador migrante e os limites a sua contratacao.

1. O FLUXO DE TRABALHADORES ENTRE AS NACOES

Segundo estudo da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT, 2004, p.5), o ritmo
crescente da globalizagdo econbmica deu origem a um cendrio com um nuamero de
trabalhadores migrantes até entdo nunca visto. Em um levantamento de dados
estatisticos da ONU, Milesi e Manucci (2008, p. 20) afirmam que existem cerca de 191
milhdes de migrantes no mundo todo, mais do que o dobro do que existia ha 40 anos,
guando o processo de globalizacdo ainda ndo era uma realidade tdo marcante.

A maioria destes individuos migra em diregdo ao hemisfério norte, onde estdo os
paises mais desenvolvidos, pois esperam encontrar melhores condicbes de vida e de
trabalho. Na atualidade, um em cada trés migrantes vive na Europa e em torno de um em
cada quatro vive na América do Norte, ou seja, o maior nimero de imigrantes esta
presente nos lugares onde ha maior desenvolvimento econdmico.

No hemisfério Sul, existe um grande contingente de pessoas que partem em busca
de oportunidades em paises vizinhos, como os paraguaios e bolivianos no Brasil, por
exemplo. Conforme dados da OIT (2004, p.07), do total de migrantes do mundo, 86
milhdes fazem parte da populacdo economicamente ativa, 0s quais encontram-se

distribuidos na proporc¢éo indicada pelo grafico abaixo.

Migrantes Economicamente Ativos

América do Norte
Europa 24%

33%

Oceania
3%
América Latina
3% Asia

29%

Africa
8%

Gréfico 2: Migrantes Economicamente ativos. Dados da OIT.(2004, p.07)
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Como se pode constatar, a maioria dos migrantes encontra-se concentrada na
Europa, Asia e América do Norte. Diante disto, Milesi e Manucci (2008, p.23) concluem
que o aumento subito do crescimento de migracdes internacionais € uma consequéncia
das visiveis desigualdades de oportunidade entre os paises geradores e o0s receptores de
migrantes. Os trabalhadores partem em busca das oportunidades de trabalho, estejam
elas onde estiverem. No Brasil, embora existam nimeros menos expressivos que em
outros paises do mundo, o ingresso de estrangeiros também é um fenbmeno em plena
ascensdo. Apenas em 2008, o Ministério do Trabalho e do Emprego (MTE) concedeu
43.993 autorizactes de trabalho a estrangeiros, contra 29.488 concedidas em 2007 (MTE,
2009), o que corresponde um aumento de quase 50% na atratividade de mé&o de obra. O
namero de concessfes permaneceu estavel em 2009 com 42.914 e, em 2010, foram
39.057 autorizagbes de emprego concedidas até setembro daquele ano, data do ultimo
levantamento estatistico realizado pelo MTE. (MTE, 2010)

Mesmo os paises que ndo se enquadram no grupo dos mais desenvolvidos, em
virtude do dinamismo econdmico estdo inseridos no mercado de trabalho global e,
portanto, sdo potenciais receptores de mao de obra estrangeira, sendo influenciados
pelas migracdes nas mais variadas maneiras.

Uma vez que os trabalhadores migrantes sdo o ponto de partida para a analise

juridica deste fendbmeno, é de primordial importancia conceitua-lo sob a 6tica juridica.

2. CONCEITO JURIDICO DE TRABALHADORES MIGRANTES

De acordo com Cavarzere (1995, p.123), “a migracao para o trabalho caracteriza-
se pela saida da pessoa do pais de que é nacional para um pais estrangeiro, com vistas a
ali se estabelecer e exercer atividade remunerada (...). Também inclui o imigrante
regularmente admitido para o emprego”.

A Convencdo n° 97 da OIT define em seu artigo 1° o trabalhador migrante como
sendo a “pessoa que emigra de um pais para outro com vistas a ocupar um emprego que
ndo seja por conta propria”, e exclui os trabalhadores fronteirigos, artistas e profissionais
liberais que permanecem no pais pouco tempo e os trabalhadores maritimos.

Dentro deste conceito, diversos elementos se mostram relevantes — dentre os
quais, destacam-se o conceito de nacionalidade e a condi¢cdo de estrangeiro, uma vez
gue é esta condicdo que torna o trabalhador um migrante em seu local de trabalho. Para
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melhor compreender este conceito, € essencial que se entenda, portanto, seus elementos

constituintes.

2.1 O NACIONAL, O ESTRANGEIRO E O IMIGRANTE

Entende-se por nacional aquela pessoa submetida a autoridade direta do Estado, o
qual Ihe confere direitos civis e politicos (SILVA, 2005, p.189). E nacional aquele que
possui vinculo de nacionalidade com determinado Estado. N&o se confunde, portanto,
com o conceito sociolégico que determina a correlacdo entre nacionalidade e nacdo, uma
vez que existem Estados que compreendem diversas nacbes (como a Espanha, por
exemplo) — o que ndo tem relevancia para a nacionalidade juridica da pessoa humana. O
vinculo que importa para o Direito € 0 que existe entre o sujeito e o Estado (STRENGER,
2005, p. 185).

Tanto o nacional quanto o estrangeiro sdo membros da comunidade estatal, uma
vez que, no direito contemporaneo, o estrangeiro tem direitos e deveres, sendo também
sudito do Estado em determinadas situagfes, da mesma forma que o nacional.
Entretanto, a grande diferenca € que o estrangeiro s6 é sudito do Estado em situagbes
excepcionais e por razdes alheias a sua personalidade, quando certas condicdes se veem
configuradas (como, por exemplo, estabelecer residéncia dentro do territério daquele
Estado). O nacional, por sua vez, € membro do Estado em grau mais elevado, ja que o
vinculo resulta de sua personalidade, sendo, portanto, um “membro natural da corporagéo
estatal” (STRENGER, 2005, p. 185).

Dentro deste contexto, tem-se que, ser estrangeiro significa ndo ser nacional do
pais onde se estd. A condicdo de estrangeiro pode ser ententida, entdo, como um
“atributo negativo que designa o ndo-pertencimento a um grupo de referéncia
determinado” (LOPES, 2009, p. 190).

Tanto a nacionalidade quanto a condicdo de estrangeiro sao fatores relacionados a
soberania do Estado, sendo matérias tipicas de direito publico interno, regidos, portanto,

por nossa Constituicdo de 1988, como se desprendera nos tépicos a seguir.

2.1.1 O nacional na lei brasileira

Cada Estado tem o direito de determinar em que circunstancias um individuo se
torna seu nacional. No direito contemporaneo, existem trés sistemas preponderantes que

merecem destaque: o jus sanguinis, o jus soli e o sistema misto.
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De acordo com Silva (2005, p.190) no critério jus sanguinis, a nacionalidade é
transmitida por lacos familiares de ascendéncia. “A nacionalidade do pai determina a
nacionalidade do filho. Sendo o pai desconhecido, prevalece a nacionalidade da mae”. Ja
o critério jus soli decorre do local de nascimento. E nacional aquele que nasce no territorio
do Estado, exceto se for filho de pessoas extraterritoriais (consules, por exemplo), por
regra expressa de Direito Internacional. O sistema misto, por sua vez, combina os dois
sistemas anteriores, concedendo a nacionalidade tanto aquele que nascer no territorio do
Estado quanto ao que tiver lacos familiares com um nacional do Estado.

No Brasil, o sistema preponderante é o jus soli, mas a Constituicdo de 1988 elenca
hipoteses excepcionais em que também se admite o jus sanguinis. E 0 que se encontra

expresso no artigo 12, inciso |, Constituicdo de 1988:

Art. 12. S&o brasileiros:

| - natos:

a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais;

b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira, desde que
qualquer deles esteja a servico da Republica Federa  tiva do Brasil ;

¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro ou de mé&e brasileira, desde que
sejam registrados em reparticao brasileira competen  te ou venham a residir na
Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de
atingida a maioridade, pela nacionalidade brasileir  a; (destacou-se)

Existem, ainda, modos derivados de aquisicdo da nacionalidade — conhecidos no
direito brasileiro como naturalizacéio, a qual “consiste em equiparar o estrangeiro, no que

concerne aos seus direitos e deveres para com o Estado, ao natural ou nativo, mediante o
cumprimento de certas condi¢cbes. (...) € o fato de adquirir uma nacionalidade com
posterioridade a originaria e em sua substituicdo, de acordo com os preceitos legais de
cada pais” (STRENGER, 2005, p. 192).

A naturalizacdo no Brasil encontra-se regrada pelo artigo 12, inciso Il da
Constituicao de 1988, no seguinte teor:

Art. 12. Sao brasileiros:
Il - naturalizados:

a) 0s que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos
originarios de paises de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano
ininterrupto e idoneidade moral;

b) 0os estrangeiros de qualquer nacionalidade, residentes na Republica
Federativa do Brasil hd& mais de quinze anos ininterruptos e sem
condenacao penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.
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Importante ainda salientar que é possivel que uma pessoa possua mais de uma
nacionalidade, muito embora exista um principio fundamental de direito internacional que
afirma que uma pessoa nao pode ter duas patrias, assim como ndo pode ter duas maes
(STRENGER, 2005, p.197). Na pratica, porém, um individuo pode ter mais de uma
nacionalidade, como uma sequela dos diversos sistemas sobre a nacionalidade existentes
nos Estados modernos.

Existe, ainda, a situacdo dos apatridas, ou seja, aqueles que nao possuem
nacionalidade, seja porque nunca a possuiram ou porque a perderam por algum desvio
de conduta.

Para os fins deste trabalho, o grupo que nos interessa é 0 dos estrangeiros, ou
seja, aqueles que ndo se enquadram na categoria de nacionais no local em que se

encontram.

2.1.2 O estrangeiro na lei brasileira

Tem —se por estrangeiro “a pessoa que procede ou pertence a um pais de fora ou
a outro pais, ou outra nacdo ou, ainda, aguele que ndo tem a nacionalidade do Estado em
cujo territorio se encontra” (HENRIQUE, 2006, p.03). Percebe-se que pelo proprio
significado da terminologia que o estrangeiro é considerado excluido de um grupo e
rotulado pelo seu ndo pertencimento, ao mesmo tempo que o termo da unicidade ao
grupo que lhe exclui (o dos nacionais). Por estar em territério alheio, o estrangeiro € visto
como um intruso (LOPES, 2009, p. 32).

Embora o estrangeiro seja um termo que designa a exclusdo de um determinado
sujeito perante o Estado, a Constituicdo de 1988 prevé que os estrangeiros devem ser

tratados com igualdade, conforme disp&e o artigo 5°.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros re  sidentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos seguintes termos [...]. (destacou-se)

A expressao “estrangeiros residentes” poderia levar a crer que apenas oS
estrangeiros que residem no Brasil sdo equiparados aos nacionais quanto a seus direitos
fundamentais, excluindo desta relacéo todos aqueles que estdo no pais temporariamente.

Tal afirmacao é equivocada. Lopes (2009,p.32) afirma que:

residente é aquele estrangeiro que vive no pais legalmente. No entanto, nem toda
pessoa estrangeira que se encontra no pais legalmente € um residente. Os
turistas, por exemplo [...]. E correto inferir, a partir da leitura do caput do artigo 5°
da CF que, apenas porque essas pessoas nao sao residentes, ndo terdo, por
exemplo, a garantia de ndo serem submetidos a tortura? [...] Parece evidente que
ndo. Ndo é porque o estrangeiro ndo é residente que, ipso facto, estara alijado
dos direitos e garantias individuais.
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De acordo com este entendimento, o verdadeiro sentido da expresséo seria afirmar

que a protecdo dos direitos individuais é inerente a ordem juridica brasileira, sendo

estendivel a todos — nacionais ou estrangeiros. O fundamento deste entendimento tem

como base o artigo 3°, 1V, que veda qualquer forma de discriminacéo.

De acordo com Cavarzere (1995, p. 223), o Brasil tem uma tradicdo como um pais

acolhedor de estrangeiros. A mesma autora afirma que:

€ de denotagdo clara a liberalidade com que o Brasil vinha administrando a
politica imigratéria. Haja vista a facilidade com que os estrangeiros sempre
penetraram no territério nacional, sejam protegidos pelas leis vigentes, como os
Acordos realizados para colonizar o pais, ou favorecidos pelas extensas e
despoliciadas fronteiras, que permitiram o afluxo clandestino de pessoas. Inserido
em um contexto mundial de amplas restrices a imigracao, [...] Mesmo assim, o
tratamento dispensado ao estrangeiro persiste extremamente generoso, ao
conceder-lhe quase que todas as prerrogativas do brasileiro nato, salvo poucas
excecoes.

\

Estas excecbes a igualdade entre estrangeiros e nacionais sdo previstas pela

Constituicao de 1988, quais sejam:

o

o

Artigo 14, § 2° proibig&o de alistamento e direit o a voto.

Artigo 37, |. Acessibilidade restrita a cargos publicos.

Artigo 207, 8 1° Previsdo da Possibilidade de Universidades admitirem
professores, técnicos e cientistas estrangeiros na forma de lei a ser editada.

Artigo 12, 8 3° Vedacdo de acesso a cargos public os especiais (Presidente
e Vice Presidente da Republica, Presidente da Camara dos Deputados,
Presidente do Senado Federal, Ministro do Supremo Tribunal Federal,
carreira diplomatica, oficial das Forcas Armadas e Ministro de Estado e da
Defesa).

E a regra da igualdade que deve nortear o tratamento dispensado a estrangeiros e

“as excecdes ao principio da igualdade devem ser interpretadas numerus clausus e s6 se

justificam em casos excepcionais” (LOPES, 2009, p. 458).

2.1.3 O imigrante

De acordo com Lopes (2009, p. 32), o imigrante € aquele que entra em um pais

estrangeiro para ai viver. E aquele que veio com o objetivo de se estabelecer. A autora

afirma que

a palavra imigrante esta carregada de tantos ou mais significados negativos

gue a palavra estrangeiro. Porque, enquanto o estrangeiro € uma incognita, o
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imigrante é uma certeza: veio para ficar, para ‘competir por empregos’ e para utilizar
as estruturas sociais do pais de acolhida [...]. A palavra imigrante assume, assim, a
conotagdo de ‘intruso’, ou até de ‘usurpador’. (LOPES, 2009, p.32)

Na maioria dos dispositivos de legislagcdes nacionais e internacionais, ndo se fala
em imigrante e nem de imigracdo, mas sim de estrangeiros. As legislacdes nacionais e
internacionais ndo definem a imigracdo como um direito porque existe o interesse de
consagrar que direito ela ndo é. “O que € sim reconhecido pelo direito internacional sao
fragmentos do ato de imigrar, representados pelas liberdades de ir e vir e de circular”
(LOPES, 2009, p.218).

No que concerne aos trabalhadores migrantes, pode-se dizer que existem duas
realidades bem diferentes. A primeira diz respeito a situacdo da mé&o de obra qualificada
que é requisitada por grandes organiza¢des para atender uma necessidade de negocios
especifica e que, devido a suas qualificagbes, é disputada em qualquer lugar do mundo.
“Estes profissionais enquadrados no restrito segmento do padréo super especializado
sequer se submetem as regras e burocracia impostas pelas leis de imigra¢édo, tampouco
as limitacdes de padrdes salariais e condicbes gerais de trabalho” (BARRETO, 2008,
p.37).

Entretanto, existe um contingente muito maior de pessoas que ndo sdo dotadas de
especializacdo, mas aventuram-se em outros paises na expectativa de encontrar
melhores oportunidades. De modo geral, estas pessoas deixam nacdes menos
favorecidas economicamente em busca de oportunidades em paises desenvolvidos. A
situagdo destes imigrantes é dificil sob diversos aspectos, e dentre as principais
dificuldades encontradas, pode-se citar a burocracia e as limitacbes da legislacdo dos
paises de destino no que diz respeito a imigracdo. As dificuldades podem ser ainda
maiores, quando as regras administrativas de imigragdo nao tiverem sido adequadamente
atingidas.

Tal irregularidade aumenta ainda mais a fragilidade do trabalhador migrante, uma
vez que acaba sendo visto como um sujeito sem direitos dentro das fronteiras do Estado
em que adentrou clandestinamente ou no qual tenha permanecido sem o cumprimento
das formalidades legais. E comum que um migrante que tenha ingressado no pais
legalmente se converta em imigrante ilegal por ter perdido seu emprego ou por ter
deixado — por desinformacdo ou por algum impedimento — de cumprir alguma exigéncia
para extensdo de sua permanéncia no pais (OIT, 2004, p. 60).

Nestes casos, as relagdes de trabalho dos migrantes em situacéo de irregularidade

administrativa sdo marcadas pela informalidade e acabam em desconformidade com
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qualquer regra de protecdo social existente. Muitas vezes passam a ser explorados por
seus empregadores e sofrem diversas violacdes aos seus direitos e liberdades
fundamentais.

De acordo com Barreto (2008, p.39)

a realidade enfrentada pelos imigrantes ainda desenvolve-se em um contexto
onde se verifica a exploracdo da mao de obra, em especial pela agdo de grupos
gue se aproveitam da situacdo irregular das pessoas que ultrapassam as
fronteiras e passam a viver na clandestinidade porque fora da conformidade das
leis de imigracgéo.

O medo de serem presos ou deportados faz com que os migrantes em situacdo
irregular suportem fardos elevados e ndo busquem amparo de instituicdes juridicas e
sociais, mesmo diante das piores situacbes de exploracdo. Passam, portanto, a ser
impedidos de qualquer reivindicagdo por melhores salarios ou condi¢es de trabalho, nem
mesmo podendo contra-argumentar diante de uma situacdo em que o empregador
oferece perigo a sua seguranc¢a ou saude (OIT, 2004, p.64).

Além disto, os préprios governos dos paises receptores contribuem para aumentar
a situacdo de marginalidade deste grupo de pessoas, na medida em que criminalizam
estes trabalhadores por sua irregularidade administrativa. A imigragdo irregular é
combatida pelos paises de diversas formas, inclusive mediante a negativa de concessao
de assisténcia social basica a estes migrantes. A estratégia tem sido de reforcar o
policiamento nas fronteiras e dificultar ao maximo o acesso de estrangeiros, mas tais
medidas comprovadamente s&o ineficazes para conter os imigrantes ilegais —
contribuindo apenas para que recebam o tratamento de criminosos (OIT, 2004, p.61).

Diante das grandes dificuldades enfrentadas por estes trabalhadores, é importante
verificarmos 0s mecanismaos internacionais existentes visando conceder protecdo juridica

a esta categoria de pessoas.

3. O FLUXO DE TRABALHADORES NO DIREITO INTERNACIONA L

Muito embora, de acordo com Lopes (2009, p.222), os estados relutem em
reconhecer um direito a imigrar e exista uma tendéncia de assegurar que a imigracao
efetivamente ndo é um direito, ela € um fato e enseja regulamentacdo. No ambito
internacional, a Organizacdo das NacBes Unidas e a Organizacdo Internacional do
Trabalho tem exercido papel central no que concerne a prover instrumentos e regras
internacionais de imigracéao.

Tais normativas sdo importantes pois se tornam os alicerces sobre os quais as

legislagbes nacionais deveriam se pautar no tratamento destinado aos trabalhadores
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migrantes. A seguir, analisar-se-4 0 tema primeiramente sob uma perspectiva da OIT,
para entdo analisar os instrumentos da ONU que versam sobre este tema. Também sera
feita uma breve analise sobre a tematica no ambito regional, com uma analise sobre o

posicionamento do tema no ambito do Mercosul.

3.1 NORMAS DA ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A Organizacao Internacional do Trabalho é o érgdo das Nag¢fes Unidas que tem o
dever, estabelecido no predmbulo de sua Constituicdo (reformada pela Convencdo de
Filadélfia, em 10 de maio de 1944), de proteger os trabalhadores migrantes, como se
pode perceber a seguir.

()

Considerando que existem condi¢fes de trabalho que implicam, para grande
namero de individuos, miséria e privagdes, e que o descontentamento que dai
decorre pde em perigo a paz e a harmonia universais, e considerando que é
urgente melhorar essas condigbes no que se refere, por exemplo, a
regulamentagdo das horas de trabalho, a fixagdo de uma dura¢do maxima do dia
e da semana de trabalho, ao recrutamento da mé&o de obra, a luta contra o
desemprego, a garantia de um salario que assegure condicdes de existéncia
convenientes, a protecdo dos trabalhadores contra as moléstias graves ou
profissionais e o0s acidentes do trabalho, a protecdo das criangas, dos
adolescentes e das mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos
interesses dos trabalhadores empregados no estrange iro, a afirmacdo do
principio "para igual trabalho, mesmo salario”, a afirmacdo do principio de
liberdade sindical, & organizacdo do ensino profissional e técnico, e outras

medidas analogas;
(...) (destacou-se).

Este dever de proteger os direitos dos trabalhadores migrantes foi reafirmado no
predmbulo da Declaracéo da Organizacao Internacional do Trabalho sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, a qual foi estabelecida durante a Conferéncia
Internacional do Trabalho na 862. reunido em Genebra, no ano de 1998, documento no
qual a OIT também assegurou que todos 0s seus paises membros — pelo simples fato de
terem se associado e independentemente de terem ratificado as Convencgdes que tratam
especificamente destes temas tem o dever de respeitar, promover e realizar quatro
categorias de direitos fundamentais, quais sejam: a liberdade de associacdo e o
reconhecimento do direito a negociacdo coletiva, a eliminagdo de todas as formas de
trabalho escravo ou forcado, a abolicdo efetiva do trabalho infantil e a eliminacdo de
gualquer discriminacao no trabalho.

Estes principios fundamentais sdo universais e aplicados a todas as pessoas,
quaisquer que sejam sua origens e nacionalidades. Aplicam-se, portanto, aos
trabalhadores migrantes, independente de serem eles legais ou ilegais ou de terem

migrado com carater temporario ou permanente.
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Atualmente, a OIT posiciona-se em seu site diante da questdo dos trabalhadores
migrantes, considerando-a uma inexoravel realidade, decorrente do fracasso da
globalizacdo em prover oportunidades de trabalho de forma homogénea ao redor do
mundo. A organizagdo vé com um desafio global o melhor gerenciamento das migragées,
para que contribuam de forma positiva para o desenvolvimento tanto do pais receptor
guanto do emissor de méo de obra, além de preocupar-se em assegurar o bem estar dos
trabalhadores migrantes. A seguir discorre-se acerca de algumas de suas principais

estipulagdes sobre o tema.

3.1.1 Convencéo n° 19 da OIT, de 1925

Esta Convencdo trata da igualdade entre os trabalhadores estrangeiros e nacionais
em casos de acidentes de trabalho. Foi ratificada por diversos paises, porém nao o foi
pelos Estados Unidos da América — um dos maiores receptores de méao de obra
estrangeira.

Em seu texto, assegura-se que 0s Estados signatarios concedam, aos nacionais
dos paises que também tenham ratificado a Convencédo, os mesmos direitos outorgados
aos nacionais de seu pais em matéria de indenizacdo por acidentes de trabalho,
independente de qualquer condicdo de residéncia.

Para Lopes (2009, p.227), apesar de simples na teoria, na pratica a Convencéo
nao é de tdo simples implementacdo, haja vista muitas vezes a prépria irregularidade
administrativa dos imigrantes dificulta que os mesmos procurem amparo até mesmo dos
servicos de saude nos paises em que se encontram, quem dira da via judicial adequada

para fazer valer seus direitos.

3.1.2 Convencéo n° 97 da OIT, de 1939.

A Convencao de namero 97 da OIT foi elaborada em 1939 e revista em 1949 e é
conhecida como Convencdo sobre os Trabalhadores Migrantes. Ela prevé que todo
Estado-Membro no qual a Convencéo esteja em vigor deve, dentre outras obrigacoes:
a) manter um servico apropriado de informacéo e apoio gratuito para os migrantes; b)
tomar medidas pertinentes contra a propaganda sobre migragdo que possa induzir ao
erro; ¢) estabelecer, quando considerar oportuno, disposicdes com o objetivo de facilitar
a saida, a viagem e o recebimento dos trabalhadores migrantes; d) manter servicos
médicos apropriados; e) permitir a transferéncia das economias dos trabalhadores

migrantes (remessas).
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Além destas obrigatoriedades, a Convencao proibe a expulsdo dos migrantes
admitidos de maneira permanente, no caso de doenca ou acidente que o incapacite de
exercer seu oficio.

A Convengédo também prevé a igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes com relacdo aos nacionais, ‘“incluindo questbes de
remuneracao, jornada de trabalho, idade de admiss&o no emprego, trabalho infantil e de
mulheres, direitos sindicais, seguridade social, impostos e outros previstos na legislacdo
trabalhista do pais’(MTE, 2010).

3.1.3 Convencéo n° 143 da OIT, de 1975

A Convencdo n° 143 da OIT foi ratificada por poucos paises, mas tem sua
relevancia na medida em que é a primeira Convencao que enfrenta os problemas das
imigracoes irregulares e tenta colocar o tema sob uma perspectiva dos direitos humanos.

O fato de a Convencéo ter sido ratificada por poucos paises indica que é de pouco
interesse pratico, 0 que demonstra que a “imigracdo sempre foi tratada do ponto de vista
exclusivamente econémico dos paises interessados em mao de obra, que souberam
utilizar sem constrangimentos seu poder soberano de admitir ou ndo estrangeiros”
(LOPES, 2009, p.236).

A Convencdo preconiza a igualdade entre os trabalhadores nacionais e
estrangeiros, bem como estabelece diretrizes acerca da chamada “reunido familiar”, ou
seja, o processo pelo qual os familiares do estrangeiro que legalmente trabalha no pais
devem ter seu ingresso e permanéncia facilitados (LOPES, 2009, p.227).

O grande avango da Convencgéo, contudo, versa sobre as imigragdes ilegais. O
dispositivo prevé que o trabalhador em condigbes ilegais deve ter sua situagao
regularizada e prevé punicfes para os traficantes de mao de obra e empregadores que
admitem pessoas em condi¢des ilegais. Os aspectos mais polémicos da Convencao estao
nos artigos 8° e 9° os quais determinam que o tra balhador estrangeiro ndo passara a ser
considerado ilegal pela simples perda de seu emprego e tera direito a beneficios como o
da seguridade social, por exemplo.

Lopes (2009, p. 227) afirma que tais dispositivos sdo contrarios as tendéncias
atuais, em que os paises tem penalizado com deportacdo os trabalhadores que perdem o
emprego ou que trabalham em condi¢cdes irregulares. Estes fatos evidentemente
aumentam a possibilidade de abusos por parte do empregador, uma vez que ele tem nas
maos o poder de decidir sobre a permanéncia de seu empregado no pais. A Convencao
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visa a prevaléncia dos direitos humanos, embora atualmente os paises tem buscado
reprimir e conter os fluxos migratorios.

A OIT admite que o contexto internacional mudou desde a edicdo destas
Convencdes, e que existem lacunas que ainda carecem de regulamentacdo. As principais
mudancas, de acordo com a organizacdo, sdo: o declinio do papel do estado na
regulamentacdo das relacbes de trabalho, o aumento das migracdes femininas, o
aumento da migracdo temporaria ao invés da migracdo permanente e 0 aumento das
migracdes ilegais. Discute-se atualmente se a existéncia destas lacunas sdo suficientes

para a edi¢cdo de novas Convencdes sobre o tema (OIT, 2010).

3.2 NORMAS DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS

A Organizacdo das Nac¢bes Unidas é formada por 192 Estados Soberanos e tem
como objetivo a manutencdo da paz e da seguranca no mundo, a promoc¢do do
progresso e de melhores condi¢des de vida, além dos direitos humanos.

Em suas diversas Convencdes, ela estabelece o compromisso com a hao
discriminagdo, como se vé na Convencdo Internacional para Eliminacdo de todas as
formas de Discriminagdo Racial e a Convencéo sobre a Eliminac@o de todas as formas
de Discriminacdo contra as Mulheres, por exemplo. Ambas tocam de maneira indireta a
tematica dos migrantes.

Nos topicos a seguir, seguem as normativas que mais diretamente incidem sobre

o tema.
3.2.1 A Declaragéo Universal dos Direitos do Homem, de 1948

Para Lopes (2009, p.237), a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem é “um

marco cultural da histéria da humanidade. Trata-se da coroacdo do paradigma da
modernidade, da razao iluminista e do seu consequente projeto de vida digna. Os direitos

humanos “constituem mais do que o conjunto de normas formais que 0s reconhecem e 0s
garantem em um nivel nacional ou internacional. Fazem parte da tendéncia humana por
construir e garantir as condi¢gfes sociais, politicas, econdmicas e culturais que permitam
aos seres humanos lutar pela dignidade humana, para seguir sendo seres dotados de
capacidade e poténcia para atuarem por si mesmos.” (PACHECO et al, 2008, p.23)

Esta Declaracdo prevé a igualdade de direitos entre todos os seres humanos,
independentemente de suas origens ou de qualquer outra forma de discriminagéo.
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A Declaragao Universal dos Direitos do Homem da ONU foi a precursora para o
reconhecimento do principio da liberdade de circulagéo internacional dos individuos como
regra juridica (CAVARZERE, 1995, p.52). A declaracdo estatui em seu artigo 13, o
seguinte principio:

Artigo XIlI

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de locomocdo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.

2. Toda pessoa tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o préprio, e a este
regressar.

Para Cavarzere (1995, p. 52), o paragrafo segundo é uma ampliacdo da liberdade
estabelecida no primeiro paragrafo — os individuos ndo devem, de forma alguma, estar
confinados a uma localidade especifica — seja a sua de origem, seja outra, sob pena de
estarem impedidos de circular. Porém, o direito de circular ndo se confunde com o direito
de imigrar: a Declaracao prevé a possibilidade de o individuo deixar seu préprio pais, mas
ndo prevé a possibilidade de estabelecer-se em outro.

De acordo Lopes (2009, p. 238)

Muito embora a leitura do artigo 13.1 possa autorizar interpreta¢do diversa, tem-
se afirmado que ndo esta previsto o direito de fixar residéncia fora das fronteiras
do pais de nacionalidade de determinada pessoa. O artigo 13.2 garante uma
forma de liberdade de circulagdo, que em termos préaticos, abrange as
possibilidades de sair de um pais, fazer turismo ou negécios (temporarios) em
outro pais e retornar ao pais de origem. A liberdade de estabelecimento em um
pais diverso ao da nacionalidade ndo € um direito reconhecido para o ser
humano. E apenas uma reivindicagao.

N&o ha previsdo do direito de imigrar porque € direito do Estado — dentro de sua
soberania nacional — determinar livremente quem pode entrar e permanecer em seu pais.
Assegurado pelos Direitos Humanos esté o direito de circulacédo, porém fica a critério de
cada pais prever, de acordo com sua legislacdo nacional, em que condi¢cbes 0s
estrangeiros serdo admitidos em seu territério, bem como as regras sobre a sua

permanéncia.

3.2.2 A Convencdo da ONU para Protecdo dos Trabalhadores Migratérios e seus
Familiares, de 1990

Esta Convencdo também possui poucas ratificacdes, mas € considerada uma das
oito mais importantes convencdes sobre direitos humanos ja editada. Lopes (2009, p.241)
afirma que a Convencéo foi pouco ratificada porque ha um desinteresse por parte dos
paises receptores de imigrantes em garantir direitos a essa categoria. Segundo a autora
“tal interesse vai além de apenas nao instituir novos direitos, as tendéncias sao de ignorar

os direitos ja consagrados em outros instrumentos internacionais”.
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Ao longo do texto da Convencao, hd uma extensa lista de direitos civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais concedidos aos trabalhadores migrantes. Tais direitos
nada mais sdo do que uma extensdo dos direitos humanos aplicados em especificidade a
este grupo de pessoas, como por exemplo: a liberdade de emigrar, o direito a vida, as
garantias humanitarias em caso de prisdo, entre outras.

Porém, o que se destaca neste texto € a previsdo para a prevaléncia destes
direitos independente de estar o imigrante em situacdo de regularidade ou nédo. Ainda, a
Convencédo prevé a possibilidade de se restringirem esses direitos em prevaléncia da
seguranca nacional e de interesses de ordem publica e afirma que os direitos nela
previstos ndo podem ser interpretados de modo a regularizar imigrantes em situacéo
irregular. Existe, na realidade, uma tentativa de coibir as migracfes irregulares — porém
ndo através da criminalizacdo e a custa do sofrimento do trabalhador, mas sim através do
estabelecimento de regras claras e politicas consulares mais eficazes.

Mais do que prever direitos, a Convencao também estabelece um mecanismo de
acompanhamento de seu cumprimento, sob a forma de um “comité de protecdo dos
direitos de todos os trabalhadores migrantes e de seus familiares”. Tal comité foi
efetivamente criado em dezembro de 2003.

A Convencao é um marco importante porque:

a) estabelece expressamente que os trabalhadores néo poder&o sofrer restricbes
no que diz a uma série de direitos definidos como “direitos humanos” (neles estao
incluidos os direitos decorrentes das relacdes laborais), apesar de eventual
situacdo de irregularidade administrativa; b) a previsdo de direitos para os
trabalhadores migrantes pode ajudar a limitar a “potestade” dos Estados-Partes
na adogcdo de politicas de migragdo; c) estabelece procedimentos de
acompanhamento do cumprimento da convencdo e mecanismos para solugdo de
controvérsias, que dao um impulso mais forte para o cumprimento da Convencgéo
que a simples declaragéo de direitos (LOPES, 2009, p.249).

3.3 ACORDOS REGIONAIS E BILATERAIS.

Os blocos econdmicos de modo geral incluiram o tema dos fluxos de pessoas e a
circulacdo de trabalhadores em suas agendas. Como era de se esperar, ha Unido
Européia encontram-se os mais elaborados mecanismos de gerenciamento do fluxo e
pessoas, mas este € um tema que frequentemente estd em pauta nas discussdes entre
todos os blocos regionais, inclusive no MERCOSUL. A tendéncia atual é de “progressiva
extensdo do regime de liberdade de circulacdo aos blocos econdmicos regionais”
(LOPES, 2009, p.255).

No que concerne ao MERCOSUL, as tentativas de integracdo da América Latina

sempre privilegiaram as medidas meramente comerciais. (NORRIS, 1998, p. 56) No inicio
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da formagdo do MERCOSUL, ndo houve preocupacdo com 0s aspectos sociais e
humanos da integracdo regional. Entretanto, a liberdade de circulagdo de trabalhadores
foi prevista no Tratado de Assuncdo, carecendo de regulamentacdo em acordos
posteriores.

Em novembro de 2002, os paises membros assinaram o “Acordo sobre Residéncia
para Nacionais dos Estados-Partes do MERCOSUL”. Este acordo foi um avanco
significativo no tema, uma vez que tornou bastante simples o processo de obtencdo de
visto de permanéncia e trabalho entre os paises do bloco.

Este acordo concede o direito a residéncia e ao trabalho para os cidadaos de
todos os Estados-Partes, sem qualquer outro requisito que ndo seja a nacionalidade.
Basta que o nacional do Estado Parte tenha passaporte valido, certiddo de nascimento e
certiddo negativa de antecedentes criminais para que possa requerer a concessao de
residéncia temporéaria de até dois anos em outro pais do bloco. Esta residéncia temporaria
podera ser convertida em permanente apds o término do prazo estipulado.

Além dos acordos regionais, € comum 0s paises estabelecerem acordos bilaterais
para gerir os fluxos migratérios. Tais acordos sdo geralmente pautados na reciprocidade,
como se o fluxo fosse ocorrer em ambas as dire¢cdes, 0 que acaba provocando distor¢des
e permite que se imponham medidas de controle contra o ingresso de pessoas dos paises
periféricos (LOPES, 2009, p. 263). E esta distorcdo da igualdade que permeiam os
acordos bilaterais de imigracdo no mundo atual.

Como se pode desprender da analise dos dispositivos internacionais, ainda ha
pouca aplicabilidade de tais institutos, devido a falta de ratificacdes por parte dos grandes
receptores de mao de obra. Com isto, as disposicbes passam a ser mais um
direcionamento ideolégico para o futuro do que normas condicionadoras de conduta dos
Estados e dos empregadores de méao de obra estrangeira. No dia a dia do trabalhador
migrante, ndo ha contribuicdo destas normativas que possibilite uma melhoria em suas
condi¢cbes de vida e tampouco um incremento na segurancga de suas relagfes juridicas
laborais. Cabe as organizacbes o papel de aumentar a coercitividade de suas
disposi¢cdes, impelindo os paises para que respeitem as garantias internacionais firmadas

em beneficio de tais trabalhadores.
4.0 ESTRANGEIRO NO BRASIL E O BRASILEIRO NO EXTERIO R

A Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, denominad a “Estatuto do Estrangeiro”, é

a que define a situacéo juridica do estrangeiro no Brasil, prevendo situacfes de admissao,
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entrada, registro e saida de estrangeiros, que podem ser asilados, permanentes ou
temporarios.

O instrumento foi promulgado em um momento marcado pelas restricoes
democraticas: o Regime Militar. Para Milesi (2009), por ter sido lastreado na Constituicao
de 1967

o Estatuto dos Estrangeiros ndo partilha de uma visdo dos direitos dos migrantes,
calcados nos direitos humanos. Resquicio de um periodo sombrio, o Estatuto do
Estrangeiro € o principal instrumento regulatério dos imigrantes no territério
nacional. Contudo, com a promulgacgéo da atual Constituicdo Federal, de 1988, o
Estatuto encontra-se sem qualquer base constitucional para sustenta-lo.

O Estatuto, apesar de promulgado para abarcar uma realidade de 30 anos atras,
continua em pleno vigor. Hoje, o Brasil € um pais democratico, em plena integracao
global, repleto de negdcios internacionais e em plena atividade migratéria. O Estatuto esta
alheio a todas essas mudancas. “Alguns de seus dispositivos, severos como 0s tempos
em que foram editados, geram perplexidade nas novas geracdes. Tudo mudou. O
Estatuto, praticamente, ndo”. (FREITAS, 2006, p.01)

Desde 2004 existe um projeto de uma Nova Lei de Imigracdo, que ainda néo foi
aprovado. Esta lei “nortear-se-4 pela politica nacional de migracdo, direitos humanos,
preservacdo das instituicbes democraticas, seguranca da sociedade e relacbes
internacionais” de modo a adequar-se ao artigo 4° da atual Constituicdo de 1988

(VILLATORE, HASTREITER, 2010, p.470), o qual dispde:

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas rela¢des internacionais
pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Il - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VIl - solugéo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacgéo entre os povos para o progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Unico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo
econdmica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formagdo de uma comunidade latino-americana de nacoes.

Enquanto tal Projeto ndo for aprovado, deve ser feita uma releitura do atual
Estatuto do Estrangeiro para adequé-lo aos ditames da Constituicdo Federal.

Existem, também, dlvidas acerca da aplicacdo dos dispositivos da Consolidacéo
das Leis do Trabalho sobre o tema, uma vez que incompativeis com 0s preceitos de

igualdade preconizados pela constituicdo. Analisar-se-4, a seguir, tais preceitos.
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4.1. APROTECAO DO TRABALHO DO NACIONAL

A visdo de estrangeiro como uma ameag¢a a mao de obra local tem raizes
profundas em nossa na legislacéo brasileira. O protecionismo ao trabalho local repercute
em diversos instrumentos normativos, dentre 0s quais cabe destacar a propria CLT
(Consolidacéo das Leis do Trabalho) e o Decreto n% 19.482, de 1930, conhecido como
Lei dos Dois Tercos, ambos formulados sobre a égide do governo de Getulio Vargas. O
interesse do trabalhador nacional foi considerado um bem juridico de tamanha relevancia
gue ganhou tutela, inclusive, na esfera penal, como se vera a seguir.

Em 12 de dezembro de 1930 foi promulgado o Decreto n°. 19.482, o qual buscava
limitar o ingresso de estrangeiros em busca de trabalho no Brasil. O decreto continha em
seu predmbulo a justificativa para limitacdo do ingresso de estrangeiros nos postos de

trabalho brasileiros, qual seja:

Considerando, também, que uma das causas do desemprego se encontra na
entrada desordenada de estrangeiros, que nem sempre trazem o concurso Util de
guaisquer capacidades, mas frequentemente contribuem para aumento da
desordem econdmica e da inseguranca social;

Tal decreto ficou conhecido como “Lei dos Dois ter¢os”, pois previa a necessidade
de que todos os empregadores mantivessem em seu quadro funcional pelo menos dois
tercos de brasileiros, em contraponto a um terco de trabalhadores estrangeiros.

Tal obrigatoriedade foi reproduzida na Consolidacdo das Leis do Trabalho, ja que
no artigo de numero 354 deste dispositivo legal, existe a obrigatoriedade de que a
empresa brasileira cumpra dois requisitos para a contratacdo de estrangeiros: a) para
cada estrangeiro contratado deve haver ao menos dois empregados brasileiros; b) a
relacdo total de salarios pagos a estrangeiros e brasileiros deve observar a mesma
proporcao.

E permitido, em carater excepcional, que tal regra ndo seja observada, desde que a
atividade a ser desenvolvida — por seu carater técnico — ndo tenha profissionais nacionais
em namero suficiente para suprir as necessidades da empresa. Tal permissdo encontra-
se prevista no artigo 357 da CLT, estando porém sujeita & revisdo pelo Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio.

E vedada, também pela CLT, a concesséo de salario maior ao estrangeiro do que

ao nacional, salvo excecdes expressas no rol taxativo do artigo 358, quais sejam:
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Art. 358 - Nenhuma empresa, ainda que ndo sujeita a proporcionalidade, podera
pagar a brasileiro que exerca fungdo analoga, a juizo do Ministério do Trabalho,
Industria e Comércio, a que € exercida por estrangeiro a seu servigo, salario
inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes:
a) quando, nos estabelecimentos que ndo tenham quadros de empregados
organizados em carreira, o brasileiro contar menos de 2 (dois) anos de servico, e
0 estrangeiro mais de 2 (dois) anos;
b) quando, mediante aprovacao do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio,
houver quadro organizado em carreira em que seja garantido o acesso por
antiguidade;
c) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou servente, e ndo o for o
estrangeiro;
d) quando a remuneracao resultar de maior producdo, para os que trabalham a
comissao ou por tarefa.

O paragrafo Unico do referido artigo ainda prevé que, em casos de reducdo do

qguadro de pessoal, a dispensa do estrangeiro deve preceder a do brasileiro.

Paragrafo Unico - Nos casos de falta ou cessagdo de servico, a dispensa do
empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exer¢a fungédo anéaloga.

A ndo observéancia das regras de protecédo ao trabalho do nacional pode acarretar
em multa e pena de prisdo, uma vez que a conduta de violar a proporcdo entre
trabalhadores nacionais e estrangeiros encontra-se tipificada o artigo 204 do Caddigo

Penal brasileiro.

Frustracéo de lei sobre a nacionalizag&o do trabalho

Art. 204 - Frustrar, mediante fraude ou violéncia, obrigacdo legal relativa a
nacionalizacao do trabalho:

Pena - detencdo, de 1 (um) més a 1 (um) ano, e multa, além da pena
correspondente a violéncia.

A fiscalizagdo do cumprimento de tais exigéncias se da pela analise da RAIS
(Relacdo Anual de Informagbes Sociais) onde devem ser identificados todos os
trabalhadores da empresa e suas respectivas nacionalidades.

N&o obstante tais dispositivos jamais tenham sido expressamente revogados, ha
guem entenda que nao estdo mais em vigor.

Existe o entendimento de que o0s dispositivos acima citados ndo mais surtem
efeitos, uma vez que foram revogados em virtude da ratificacdo, através do Decreto n°.
62.150 de 19 de janeiro de 1968, da Convencdo de numero 111 da Organizacao
Internacional do Trabalho a qual veda a discriminacdo em matéria de emprego e profisséo

fundada na nacionalidade do trabalhador.

A ratificacdo da norma internacional que proibe a diferenca de tratamento entre
nacionais e estrangeiros em assuntos atinentes ao trabalho (acesso e
manutenc¢do) teve o conddo de revogar todas as normas internas que, de alguma
forma, ndo se harmonizassem com 0s novos principios, dentre as quais aquelas
constantes na CLT que determinam a observancia da proporcionalidade de dois
tercos. (HENRIQUE, 2006, p.43)
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O Estatuto do Estrangeiro foi promulgado dentro deste contexto em que a
igualdade ja deveria permear as relacdes de trabalho compostas por estrangeiros ou
nacionais. Em seu artigo segundo, o Estatuto expressa que a preocupacdo com a
Seguranca Nacional e interesses nacionais (dentre os quais, a defesa do trabalhador
nacional) deve ser levada em consideragcdo no momento de aplicacdo da lei, permitindo o
ingresso do estrangeiro no territério nacional. Entretanto, ndo existe qualquer outro
dispositivo ao longo do texto desta Lei que indique os meios pelos quais tal preocupacéo
pode ser efetivada.

A Constituicho de 1988 consagrou, em seu artigo 5°, a igualdade entre
estrangeiros e nacionais, conforme ja analisado anteriormente. “Ainda que nao tivesse
havido a revogacdo da regra da proporcionalidade dos dois tercos pelo Decreto n°.
62.150, de 1968, é certo que a mesma nao mais seria valida frente ao texto
constitucional” (HENRIQUE, 2006, p.44).

4.2 OS VISTOS QUE PERMITEM O TRABALHO DO ESTRANGEIRO NO BRASIL

O Estatuto do Estrangeiro consagra, em seu primeiro artigo, o principio da
liberdade de circulacdo internacional de pessoas, quando prevé que, em tempo de paz,
gualquer estrangeiro podera entrar, sair e permanecer no Brasil, desde que as condi¢des
da lei estejam satisfeitas. Ndo obstante, para a entrada, permanéncia e saida regular de
estrangeiros em solo nacional exige-se a apresentacao de um visto.

O visto pode ser entendido como “ato administrativo que franqueia ao estrangeiro a
entrada em territério nacional, o qual deve ser consignado em seu passaporte ou
documento equivalente” (HENRIQUE, 2006, p. 03). O visto €, portanto, medida necessaria
e antecedente a entrada do estrangeiro no Brasil — devendo ser providenciado ainda no
exterior.

Os vistos previstos pelo Estatuto estdo dispostos em seu artigo 4°, e sdo 0s
seguintes:

Art. 4°. Ao estrangeiro que pretenda entrar no territério nacional podera ser

concedido visto:

| - de transito;

Il - de turista;

Il - temporério;

IV - permanente;

V - de cortesia;

VI - oficial; e

VII - diplomético.

Paragrafo Gnico. O visto € individual e sua concessdo podera estender-se a
dependentes legais, observado o disposto no artigo 7°.

www.cepial.org.br
15 a 20 de julho de 2012
Curitiba - Brasil

v N 1 . H N 1 .M

21



v K 1 H y 1 .M

Para que um estrangeiro possa exercer atividade laboral no Brasil, ele precisa de
um visto que Ihe permita esse exercicio. Estrangeiros portadores de vistos permanente
podem exercer seu trabalho no Brasil normalmente, mas tratando-se de um residente
temporario,

ele somente pode realizar as atividades permitidas por sua categoria de visto (um
portador de visto de estudante somente pode estudar na instituicdo em que estava
matriculado na época da solicitagdo do visto, um correspondente de jornal somente
podera atuar como correspondente) e, além disso, em nenhuma hipétese ele pode
exercer cargo ou fungcéo de administrador, gerente ou diretor de empresa brasileira
ou estabelecer-se como firma individual. (FONSECA NETO et al, 2005, p. 17)

Existem as seguintes espécies de visto temporario:

Art. 13. O visto temporério podera ser concedido ao estrangeiro que pretenda vir ao
Brasil:
| - em viagem cultural ou em missao de estudos;
Il - em viagem de negdcios;
Il - na condic&o de artista ou desportista;
IV - na condicdo de estudante;
V - na condicdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra
categoria, sob regime de contrato ou a servigo do Governo brasileiro;
VI - na condicdo de correspondente de jornal, revista, radio, televisdo ou
agéncia noticiosa estrangeira.
VIl - na condigdo de ministro de confisséo religiosa ou
membro de instituto de vida consagrada e de congregacdo ou ordem religiosa

O visto que, por exceléncia, concede ao estrangeiro o direito de trabalhar e
encontra-se previsto no artigo 13, inciso V do Estatuto do Estrangeiro. “E o visto que
autoriza o exercicio de fungdo remunerada em solo nacional, o que nao significa dizer que
sempre havera um vinculo trabalhista entre o estrangeiro e a empresa que o chamou para
o exercicio de tal funcdo” (HENRIQUE, 2006, p.39). A existéncia ou ndo de vinculo
depende das peculiaridades do caso concreto uma vez que justamente por haverem
diferentes hipéteses em que este visto pode ser concedido, o Ministério do Trabalho e do
Emprego editou diversas Resolu¢bes Normativas, com o objetivo de adequar a concessao
de vistos de trabalho a cada caso concreto.

E importante ressaltar que o visto de trabalho pode ser estendido aos dependentes,
mas a autorizacdo para o trabalho é personalissima. Assim, 0 estrangeiro que vem
trabalhar no Brasil pode trazer sua familia, mas estes ndo poderdo exercer aqui atividade
remunerada sem autorizacdo prévia e em seu nome do Ministério do Trabalho e do
Emprego.

Antes um pais receptor de imigrantes, passa a ser cada vez mais comum que 0S
brasileiros partam em busca de trabalho em outros paises. A legislacéo brasileira também
preocupou-se com estes cidaddos, editando regras para o tratamento concedido aqueles

brasileiros que séo transferidos ao exterior.
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4.3 O BRASILEIRO NO EXTERIOR - LEI N° 7.064/1982 E ALTERACAO
PROMOVIDA PELA LEI 11.962/2009

A Lei n° 7.064/1982 foi planejada para resolver os casos de contratacdo de
brasileiros para trabalhar em obras de construcdo civil no Iraque, pois na época, havia
grande demanda neste sentido. A preocupacdo primordial era a de evitar o crime do
Artigo 206 do Cdédigo Penal — Aliciamento de Trabalhadores, que consiste na conduta de
recrutar trabalhadores mediante fraude, com o fim de leva-los para o territério estrangeiro.
Embora o artigo 1°da Lei afirmasse regular a situa ¢éo dos trabalhadores contratados por
empresas prestadoras de servicos de engenharia, jA h&d algum tempo existia o
entendimento de que esta lei também deveria ser aplicada, por analogia, a todos os casos
de transferéncias de brasileiros para o exterior.

De acordo com Mello (2005, p.46), tal analogia se justificava ha medida em que a
Unica lei que dispunha sobre trabalhadores brasileiros transferidos ou contratados para
prestar servicos no exterior era a Lei n% 7.064/19 82, e a distincdo que se fazia entre os
trabalhadores de engenharia e os demais trabalhadores ndo merecia prosperar, uma vez
gue todos eram regidos pelas mesmas normas basicas de direitos sociais expressa pelo
art. 7° da Constituicdo de 1988. De acordo com a autora, a lei versa também sobre
direitos sociais, e ndo sobre qualquer vantagem ou protecdo especifica que justificaria a
restricdo aquela determinada classe.

Para acabar com qualquer duvida neste sentido, em 2009, foi promulgada a Lei n®
11.962, que estendeu expressamente as regras desse diploma a todas as empresas que
venham a contratar ou transferir trabalhadores para prestar servico no exterior. Sendo
assim, esta é a lei que rege a situagdo dos empregados brasileiros transferidos ao

exterior. O artigo 2° da Lei define o que se enten de por empregado transferido:

Art. 2°, Para os efeitos desta Lei, considera-se transferido:
| - o empregado removido para o exterior, cujo contrato estava sendo
executado no territério brasileiro;

Il - 0 empregado cedido a empresa sediada no estrangeiro, para trabalhar no exterior,

desde que mantido o vinculo trabalhista com o empregador brasileiro;
Il - o empregado contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar a
Seu servico no exterior.

Com o objetivo de favorecer o empregado brasileiro e como um adendo ao
principio da lei de execuc¢do do contrato de trabalho, o dispositivo garante a aplicacdo da
legislacdo mais favoravel ao empregado, podendo ser ou a brasileira ou a do local de
execucao do contrato. A Lei também prevé, dentre outras previsdes de cunho pratico na
transferéncia de tais trabalhadores, a competéncia da Justica brasileira para julgar a
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relacdo de trabalho iniciada no Brasil e provisoriamente exercida no exterior, estando
garantida a aplicacdo da legislacdo estrangeira pelo Juiz brasileiro se esta for, no

conjunto, mais favoravel ao empregado.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O trabalhador estrangeiro, por vezes, é visto como um intruso, que veio ao pais
para usurpar o posto de trabalho que poderia ser ocupado por um nacional. Esta viséo faz
com que muitas sejam as restricdes impostas ao ingresso de méo de obra alienigena aos
postos de trabalho nacionais.

Os organismos internacionais, preocupados com a situacdo dos trabalhadores
estrangeiros, editaram uma série de Convencgdes que buscam assegurar direitos minimos
e principios norteadores ao tratamento concedido aos estrangeiros. Entretanto, estas
Convencdes de modo geral foram pouco ratificadas e as ratificagbes que ocorreram
provéem de paises em que ndo ha nimeros expressivos de imigrantes.

Da analise dos dispositivos nacionais sobre o tema, percebe-se, que, embora o
Brasil tenha sido desde sempre mais amigavel e receptivo a estrangeiros que muitos
outros paises, existe uma profunda desatualizacdo no que concerne a essa matéria. As
leis que regulam a situacdo sdo obsoletas, o que causa diversos problemas em sua
aplicabilidade. Além disto, ndo ha muitas pesquisas doutrinarias sobre o tema, o que
limita os julgados e complica a atuagédo do empregador de estrangeiros ou o0 que transfere
brasileiros ao exterior, pois se sentem inseguros sobre a maneira legal de gerir seus
recursos humanos internacionais.

Percebe-se que existe, na realidade, um grande desinteresse por parte das nacdes
em se encarar o fluxo de trabalhadores sobre uma perspectiva de direitos humanos.
Enquanto as regras para o fluxo comercial e de capital sdo claras e difundidas, a situacéo
do trabalhador migrante permanece em baixo de uma nuvem cinzenta de incertezas que
frequentemente o deixa em uma condi¢do de ilegalidade. Os paises se limitam a editar
normativas que regulem a entrada de estrangeiros, mas nao abordam os direitos do
estrangeiro que ja ingressou, legal ou ilegalmente, no pais.

No ambito do Direito do Trabalho, a falta de protecdo ao estrangeiro —
principalmente aquele em situacdo de irregularidade administrativa — eleva o poder do
empregador as ultimas circunstancias. Em muitos casos, o estrangeiro depende do seu

trabalho para assegurar sua estadia no pais. Uma vez que tenha firmado lacos afetivos
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em determinado local, tal poder do empregador torna ainda mais desproporcional esta
relacao juridica.

Embora nédo se questione a soberania do Estado e sua importancia, as excessivas
barreiras para a internacionalizacdo das forcas de trabalho acabam sendo a origem de
problemas das mais variadas espécies. Mesmo com regras rigidas sobre a imigracdo, os
seres humanos continuardo tomando a decisdo de imigrar sejam motivados por fatores
econdmicos, politicos ou emocionais. Ignorar esta realidade é fechar os olhos para um
contingente cada vez maior de pessoas — de todas as origens e nacionalidades — e deixa-
las as margens da sociedade, condenando-as a uma vida com inseguranca e receio das

instituicdes juridicas e sociais.
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