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DIREITOSHUMANOS DO TRABALHADOR MIGRANTE OU REFUGIADO:
JURISDICAO EM TEMPOSDE TRANSCONSTITUCIONALISMO

HUMAN RIGHTSOF THE MIGRANT OR REFUGEE WORKER: JURISDICTION
INTIMES OF TRANSCONSTITUTIONALISM

Francisco De Assis Barbosa Junior
Arnaldo Jose Duarte Do Amaral

Resumo

O objetivo geral do artigo é debater a questdo do tratamento juridico a ser conferido ao
trabalhador migrante pelo operador de direito, tendo em conta ndo apenas o ordenamento
juridico brasileiro, mas, também, o internacional e o transnacional, incluindo até
ordenamentos juridicos ndo estatais (transconstitucionalismo), procurando elucidar a melhor
maneira de concretizar os direitos humanos (sociais) desses trabalhadores migrantes
irregulares e refugiados. Utilizou-se uma pesquisa exploratéria e descritiva com abordagem
gualitativa, concluindo-se pela correcéo do posicionamento da CIDH e das Cortes Brasileiras
guanto a identidade de direitos dos trabalhadores nacionais com os dos migrantes e
refugiados ndo registrados.

Palavras-chave: Migrantes, Refugiados, Direitos humanos e sociais, Jurisdicao,
Transconstitucionalismo

Abstract/Resumen/Résumé

The article's overall objective is to discuss the issue of the legal treatment to be conferred
upon the migrant worker by the legal operator, taking into account not only the Brazilian
legal system, but also the international and transnational, including non-State legal systems
(transconstitucionalism), seeking to elucidate the best way to achieve the human rights
(social) of these irregular migrant workers and refugees. An exploratory and descriptive
research with a qualitative approach was used, concluding for correction of the IACHR and
the Brazilian Courts position regarding the identity of national workers' rights with those of
unregistered migrants and refugees.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Migrants, Refugees, Human and socia rights,
Jurisdiction, Transconstitionalism
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1 INTRODUCAO

O presente artigo analisara qual o tratamentoipariddequado a ser conferido ao
trabalhador migrante (em situacao regular e iragyuu refugiado, que preste servico em
territério nacional, tendo em conta ndo apenas der@amento juridico brasileiro, mas,
também, o internacional e transnacional (estataisam), objetivando, nesse esteio, encontrar
o melhor caminho para concretizar, jurisdicionaltegs direitos humanos (sociais) destes
trabalhadores.

Tal vertente hermenéutica, pontifica-se, derivacdaclusdo de que a Republica
Federativa do Brasil € um Estado democratico dstdie, dessa forma, € comprometida com
a concretizacdo dos direitos humanos, pois centnadarotecdo da dignidade da pessoa
humana(BRASIL, 1988).

Nesse contexto, relembra-se, a questdo social dalvidos grandes processos
migratorios vivenciados na atualidade tende a sevag nesse Século XXI, pois o
deslocamento de imensas levas de pessoas humaaas &ez mais facil e comum neste
mundo turboglobalizadano qual a guerra e outras miseérias proliferangaiodo milhares de
pessoas a abandonarem suas patrias (Estadosye ori

Os dados estatisticos sao assustadores e, comst@xgandem a se avolumar diante
do complexo cenario politico e social vivenciadahaalidade.

Nesse sentido, por pertinente, transcreve-se treleh@presentacdo de Milesi e
Andrada (2015, p. 120), quando afirmam:

Estatisticas publicadas pelo Alto Comissariado Nagsdes Unidas para
Refugiados (ACNUR), informam que, em 2014, cerca6B@emilhdes de
pessoas encontravam-se forcadamente deslocadasundomdas quais
aproximadamente 19,5 milhdes em situacao de refagio

As referidas pesquisadoras alertam ainda que erh, 288kes numeros cresceram
significativamente, e consideram que configuramasomcrise migratoria desde a Segunda
Guerra Mundial. (MILESI; ANDRADA, 2015).

Deve-se destacar que estes dados sdo apenas unwtiest Para chegar-se a esta
conclusdo, basta analisar os dados de brasilemosxterior. O Ministério das Relacdes

Exteriores (2017) ressalta que o Censo de 2010ndttuto Brasileiro de Geografia e

1 Por pertinente, relembra-se o teor do preAmbulo da Constituicdo vigente e do seu artigo 1°, inciso, III: Art. 1° A Reptblica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de

Direito e tem como fundamentos; III - a dignidade da pessoa humana.

2 Turboglobalizagdo é o termo cunhado pelo Profebtsyos para descrever o atual estagio do processglothalizagdo. (Goncal
Mayos, Macrofilosofia de la globalizacion y del pamiento Unico, Una macroandlisis para el "empaoderdo”,Barcelona, Editorial
Académica Espafiola, 2012, p. 12).
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Estatistica (IBGE) constatou que residem 491.243ileiros fora do pais, nimero este que
representa apenas 20% do estimado pelo prépriostdiio, de cerca de 2,5 milhdes de
brasileiros residindo fora das fronteiras nacianais

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDHEGihscia dessa realidade
fatica, a qual findou por influenciar a decisédoferida no RRECER CONSULTIVO OC-18/03
DE 17 DE SETEMBRO DE 2003 Solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos, quaeddre

outras coisas, 0 Juiz A.A Cansado Trindade poatific

Ainda mais significativo é o fato de que a matéri@ada no presente
Parecer Consultivo, solicitado pelo México e adotgmkla Corte por
unanimidade, é de interesse direto para amplosesggmda populacdo em
distintas latitudes, - na realidade, de milhdese&tes humanos, - e constitui
em nossos dias uma preocupacdo legitima de todeonaunidade
internacional, e eu ndo me eximiria de acrescent@a, humanidade como
um todo. Dada a transcendental importancia dosopoetaminados pela
Corte Interamericana no presente Parecer Consultejo-me na obrigagéo
de deixar registro, como fundamento juridico de haimposicdo sobre a
matéria, das reflexdes que me permito desenvokstienv/oto Concordante,
em particular em relagdo aos aspectos que me parsmrecer especial
atenco.

Alids, tal questdo social e juridica advinda doandes fluxos migratérios de
pessoas, ja € enfrentada pelos tribunais bras]emmforme pretende-se demonstrar ao longo
desse artigo, ou seja, ja vivencia-se, em nossw, gwbblemas de tal matriz, inclusive
trabalhistas.

Entre os problemas sociais advindos dessa realiqamtke-se destacar a situacdo
precaria do trabalhador migrante, sobremodo outeegsem visto de trabalho, e a ocorréncia
de dumping social que para Belmonte (2014) nasce do fato &@ade obra migrante as vezes
ser mais barata ou, ao contrario, dos salariosremios gestores mais capacitados do que a
mao de obra local, assim como do receio de queocad@@®bra migrante concorra com a mao
de obra local.

Desse modo, o direito do trabalho e os seus opemdwecessitam enfrentar tal
problematica juridica, social e econdmica, de fompasciente e preparada, levando em
conta, sobretudo, a funcdo humanistica daquele rdena@onhecimento, concretizando,
portanto, por meio da atividade jurisdicional, &el@ dos direitos humanos (sociais) dos
trabalhadores migrantes ou refugiados, como exlifes, o Estado democratico de direito do
gual somos todos tributarios.

Deste contexto surge o seguinte problema de pesqMisl o tratamento juridico
a ser conferido ao contrato de trabalho firmado portrabalhador migrante e refugiado

no Brasil?
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Para oferecer resposta a pesquisa tem-se comavolgetral: debater a questao do
tratamento juridico a ser conferido ao trabalhadigrante pelo operador de direito, tendo em
conta ndo apenas o ordenamento juridico brasileras, também, o internacional e o
transnacional.

Como objetivo especifico tem-se: propalar o acea@ntendimento jurisprudencial
consubstanciado na posi¢cao de reconhecimento de tsddireitos laborais aos trabalhadores
migrantes e refugiados, mesmo quando em situagggular, tendo em conta a necessidade
de concretizacéo dos direitos humanos e a jurigpicid emanada da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH).

As questbes sociais advindas da aceleracdo dossmaerigratério ora vivenciado
em todo globo terrestre, acarretam novos problgmags o operador do direito. Entretanto,
via de regra, a formacéo juridica fornecida nawversidades ndo oferece subsidios para o
correto enfrentamento desses problemas. Nestadgemtido cabedal juridico exposto ou
esbocado no artigo € passivel de utilizacdo ret@m qualquer Estado comprometido com a
concretizacdo de direitos humanos de todos os sjaipelusive, 0s sociais e trabalhistas,
esclarecemos. Reside nestes fatos a justificativea g presente trabalho.

Dentro do corte epistemoldgico abaixo exposto, adigo municia doutrinariamente
o operador do direito do trabalho no Brasil parfaegiar essa nova realidade social e juridica,
fornecendo-lhe elementos aptos a possibilitar, asocconcreto, o encontro da solugéo
juridica mais justa e mais concretizante dos diseitumanos dos trabalhadores migrantes e
refugiados

Este € o mote enfrentado no presente estudo, pmremconcretizacdo, por meio da
atividade jurisdicional, de forma justa, dos dwsithumanos (sociais trabalhistas) dos
trabalhadores migrantes e refugiados que tenhasstapie servico, mediante contrato de
trabalho (regular ou irregular) em solo patrio.

Entretanto, antes de se esbocar um dos muitos kbasoferecidos pelo direito para
lidar com essa problematica, necessario sera, prdarmente, esclarecer alguns conceitos
utilizados neste artigo, pois fundamentais a sugpceensao e andlise da problemética posta.

Porém, cabe realizar um ultimo esclarecimento, geg, ao se escrever o presente
artigo optou-se por realizar um corte epistemoligaesse modo, no ambito desse trabalho
cuida-se apenas de examinar o problema da corag@&tiz por meio da atividade
jurisdicional, da tutela dos direitos humanos @sgi dos trabalhadores migrantes que
prestem ou tenham prestado servico de forma sutaatdj ndo eventual e remunerada em

solo brasileiro, ou seja, que tenham firmado cémtde trabalho, nos moldes do artigo 3° da
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Consolidacdo das Leis do Trabalho (Ci Tdlireitos de viés trabalhistas, estrito senso,
portanto.

Nesse contexto, relembrando que o contrato delb@beio necessita ser firmado
por escrito (pode ser verbal), podendo, aindapssubstanciar de forma expressa ou tacita,
nos moldes estabelecidos nos artigos 442 e 443 g € facil concluir que a farta méo de
obra advinda, sobremodo, da Bolivia, do Haiti e\@aezuela, muitos em situacdo em
irregular, ja deve estar sendo utilizada, em laggala e de forma precaria no Brasil

Realizadas essas consideracdes, passe-se a maosteodologia seguida, elucidar
alguns dos conceitos adotados nesse artigo noctnaes do seu desenvolvimento, as

consideracdes finais e referéncias.

2 METODOLOGIA DA PESQUISA

O estudo a ser realizado, na busca de atingir jesivais propostos, classifica-se como
pesquisa exploratoria e descritiva, com abordageatitgtiva.Na concepcao de Beuren (2006
p.81), a pesquisa descritiva é aquela que se graoem analisar os fatos, registra-los,
analisa-los, classifica-los e interpreta-los, eesquisador ndo interfere neles. Ja a pesquisa
exploratdria para Marconi e Lakatos (2003) temqgigetivo a formulacdo de uma questédo ou
problema, desenvolvendo hipéteses, aumentando diafdgades do pesquisador com o
assunto, para a realizacdo de pesquisas futurasaspecificas ou transformar e classificar
entendimentos.

Quanto ao procedimento metodoldgico estd caraathyizcomo uma pesquisa
bibliografica e documental, Marconi e Lakatos (2088rmam que ser sua finalidade a de
colocar o pesquisador em contato direto com tudme foi escrito, dito ou filmado sobre
determinado assunto, porém alertam que a pesqbigagbafica ndo € uma repeticdo do que
foi dito ou escrito acerca do assunto, mas sim, nma forma de abordagem do tema,
trazendo novas conclusdes.

A pesquisa utilizou da abordagem qualitativa, qaeapGodoy (1995) tem como

preocupacao maior a interpretacdo de fendmenosilriigfo de resultados, procurando

3 Art. 3° da CLT - Considera-se empregado toda pefis@a que prestar servicos de natureza ndo esleatempregador, sob a
dependéncia deste e mediante salério.
4 Art. 442 - Contrato individual de trabalho é o afmotacito ou expresso, correspondente a relac&ongeego. Art. 443 - O contrato

individual de trabalho podera ser acordado tacitaempressamente, verbalmente ou por escrito e pmopdeterminado ou

indeterminado.

5 De fato, existem decisdes proferidas no ambito B3 Ta 22 Regido sinalizadoras da existéncia desslade — exploracio de

trabalhadores bolivianos e haitianos, consoanmtlexplanado.
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compreendé-los segundo a perspectiva dos sujBitmindo do estudo de teorias juridicas e
de casos empiricos, jurisprudéncia dos tribunaasileiros e da CIDH para, por meio de

deducéo encontrar o melhor tratamento juridico parabalhador migrante.

3 DO CONCEITO JURIDICO DE MIGRANTE E REFUGIADO
Consoante ensina-nos Belmonte (2014, p.113):

A midia e o publico em geral confundem os termdsgiado e migrante
que, no entanto, tém significados diferentes. Raflay sdo pessoas que se
deslocam para outros paises para escapar de @®n#itmados ou
perseguicdes, ao passo que os migrantes escolhéesleear para melhoria
de vida em busca de trabalho, educacéo ou outmodastivo.

Por seu turno, a Convencédo de Genebra relativestduio dos Refugiados de 1951
conceitua refugiado como qualquer pessoa quegpwrtde perseguicdo por motivos de raca,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinidetitigas € forcada a deixar o seu Estado.
Esta Convencao foi ratificada pelo Estado brasilpor meio do Decreto n° 50.215 de 28 de
janeiro de 1951.

Nesse passo, nos ordenamentos juridicos estatarmumolo contemporaneo, os
tratamentos juridicos dispensados aos migrantefsigiados séo diversos.

De fato, os paises receptores, ainda na licdo bedBée (2014), acabam tratando os
migrantes em consonancia com sua propria legislazgmocedimentos em matéria de
imigracdo, enquanto aos refugiados sdo aplicadamaso internacionais de protecao,
incluindo albergamento, alimentacao e ajuda finmace

Na ordem juridica brasileira, por exemplo, infragtitncionalmente, esses institutos
(refdgio e migracdo) sdo regulamentadas, respeotie, na Lei n° 9.474 de 1997
(refugiados) e Lei n® 6.815 de 1980 (imigranteS}ABIL, 1997).

De se destacar que a Lei n® 9.474/1997 (refugiadossidera a “violacéao
generalizada de direitos humanos” como uma dasasailes reconhecimento da condicéo de
refugiado, plasmando assim a definicdo de refugegbmsta na Declaracédo de Cartagena de
1984 (BRASIL, 1997).

Fixadas as diferencas de tratamento juridico entnéggrante e o refugiado na ordem
juridica brasileira, passamos a estudar dois ogtrnseitos de fundamental importancia neste
artigo, quais sejam, os conceitos de jurisdicée wahsconstitucionalismo.
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2.1 Dos conceitos de jurisdicao e de transconsgtitaismo

2.1.1 Conceito de jurisdicdo adotado

O nascimento dos direitos fundamentais ndo se deiordha concomitante, tendo
surgido em periodos distintos dando vazdo as demsashe suas épocas. A sequéncia deste
surgimento foi dado o nome de “dimensdes” ou “giéeat Aqui adota-se a doutrina do
professor Guerra Filho (2001), o qual prefere aresqfio dimensdo ante sua concepcgao de
complementariedade e ndo de oposi¢cdo. Este corteeiizem se encontra nos escolios de
Alexy (2011), para quem cada etapa da evolucéd@daia do direito complementa a anterior,
razdo pela qual a jurisprudéncia de conceitos presel a norma; a jurisprudéncia de
interesses prende-se aos fatos, porém, sem obodapletamente a norma; e a jurisprudéncia
de valores prender-se aos valores, mas sem sgateddis normas e dos fatos.

Seguindo esta linha de raciocinio, tem-se que he netural ligacdo entre o Estado
Liberal e os direitos fundamentais de primeira dig@®; o Estado Social e os direitos
fundamentais de segunda dimensao; e, por fim,ad&dDemocratico de Direito e os direitos
de terceira dimenséo.

A cada um dos citados modelos de Estado, podesseiasuma das citadas teorias
do direito, respectivamente, jurisprudéncia de edos, jurisprudéncia de interesses e
jurisprudéncia de valores.

De logo, refuta-se a adogéao pura do conceito ti@wit de jurisdicdo, haurido dos
primérdios da Revolucdo Francesa e ainda atrelguzBr@pcgéo propria da jurisprudéncia de
conceitos na qual o juiz era apenas a “lei falaff#gntesquieu), ou seja, quando a jurisdicao
era percebida apenas como um simples poder/devieizdde dizer, declarar, a lei aplicavel
ao caso concreto sob sua batuta (funcdo meramenlaratéria da atividade jurisdicional,
portanto).

Em verdade, nesses tempos de Estado DemocratRoei®, como hoje deve viver
a Republica Federativa do Brasil, nos exatos temoogisposto no preambulo e daput do
artigo 1° de nossa Constituicdo, o conceito dedigéo elasteceu-se, indo hoje além da visao
tradicional exposta no paragrafo anterior, oraligeate abarcando a percep¢éo de que ela €,
também, o poder/dever do juiz de concretizar a fRaitgio, sobremodo os direitos
fundamentais (humanos), nos casos judiciais sobespansabilidade (BRASIL, 1998).

Outrossim, ainda no contexto de uma hermenéuticatitacional propria de um
Estado democratico de direito e da teoria juridiga Ihe é correspondente, na jurisprudéncia

de valores, a deciséo judicial deve ser, tambésta.jilDesse modo, compreende-se a atividade
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jurisdicional (a jurisdicdo) como o poder/deverjdi@ de concretizar, no caso concreto posto
a julgamento, com Justica, o ordenamento juricsobremodo a Constituicdo e os direitos
humanos.

Este compromisso com a justica esta presente isprudéncia de valores. Destarte,
embora sem olvidar a importancia da norma juriflisdsprudéncia de conceitos) e dos fatos
(jurisprudéncia de interesses), deve-se sempreabasconcretizacdo da justica, a realizacao
da decisé@o mais justa. Se a decisao judicial oummeslei ndo for justa, ndo sera valida por
oposta ao direito, pois tera ofendido o principgopdoporcionalidade, aqui entendido como
cita Larenz (2001, p.55) “El principio de propor@adidad, en su sentido de prohibicion de la
excesividad, es un principio de Derecho justo gegvd inmediatamente de la idea de
justicia”.

Nessa busca pela concretizacdo da justica no casoeto reside o cerne do Estado
Democratico de direito, vale dizer, aquele moraareretizacdo dos direitos fundamentais da
Constituicdo. Em suma, eis o prelecionado pelaguudéncia de valores, a qual se apega a
denominada feicdo normativa da ciéncia do direito.

Nesse novo viés devemos, necessariamente, contagiadelo de uma nova teoria
geral do direito do trabalho, condizente com olatgtagio de evolucdo da ciéncia do direito
e da teoria geral do Estado.

Nesse sentido, utilizando-se de técnica de sopedamérazoabilidade e
proporcionalidade), o magistrado, ante as particlddes do caso posto a julgamento, deve
realizar a Justica, concretizando o ordenamenidigos.

Este comprometimento (atrelamento) da jurisdicdm o Justica, tipico do atual
estagio da teoria do direito (Jurisprudéncia deoiéal), ira nos levar ao estudo de outro
conceito cuja definicho, nos limites deste artig@afigura-se essencial, o

Transconstitucionalismo.
2.1.2 Conceito de Transconstitucionalismo adotado
Conforme pode-se haurir da licdo doutrindria abairenscrita, a teoria do

transconstitucionalismo advém da realidade soci@riglica nascida do atual momento

historico, no qual o processo de globalizacdo @widbalizacdo) ganhou dimensao inédita.

6 Quando aqui refere-se e conceitua-se a atividatfdicional como a de concretizacdo do ordenampnitdico, ndo propde-se a
limitar, pontue-se, a nogdo de ordenamento juridicodeterminada ordem juridica nacional. Como adiaesbogado, o
comprometimento de nossa vigente ordem juridica@aancretizacédo dos direitos humanos e com a;dwdi decisdo pode mesmo a

levar a aplicacéo e concretiza¢do de normas jaddistranhas a ordem estatal brasileira.
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Nas palavras de Neves (2012, p. 21), formuladdeai@a do transconstitucionalismo:

o fato é que mais recentemente, com a maior irgéagrala sociedade
mundial, esses problemas tornaram-se insuscetileeiserem tratados por
uma Unica ordem juridica estatal no ambito do r&spe territério. Cada
vez mais, problemas de direitos humanos ou fundiaisea de controle e
limitacdo do poder tornam-se concomitantementevaeles para mais de
uma ordem juridica, muitas vezes ndo estataissoehamadas ou instadas
a oferecer respostas para sua solugao.

Alias, na licdo do professor pernambucano acinaaeitcriador, como dito, da teoria
juridica em exame, transconstitucionalismo é oetejamento de ordens juridicas diversas,
tanto estatais como transnacionais, internacio@assipranacionais, em torno dos mesmos
problemas de natureza constitucional. Ou sejaj@mads de direitos fundamentais e limitacao
de poder que séo discutidos ao mesmo tempo pansib de ordens diversas

Nessa linha de pensar, para se saber qual serieeitb,da norma, passivel de
aplicacdo no territério nacional, diante de um caeacreto, o juiz deveria cogitar na
possibilidade de concrecéao jurisdicional de noramaljca estranha, ndo positivada de forma
explicita, ao nosso ordenamento juridico, sempmpromissado, porém, com a ideia de
decidir com Justica 0 caso posto a julgamento. E@taa ou ordenamento juridico passivel
de aplicacéo pelo magistrado em determinado caswe&to, alias, poderia ser estatal, ou néo,
transnacional ou internacional, pontua-se.

Tal teoria reflete, no ambito da Ciéncia do Direttomomento histérico de rapido
crescimento do processo de globalizagéo (turbolyhaig@io) ora vivenciado, afinal, o direito
nao poderia ficar alheio a esta realidade (pogsitnie de tensdo — aplicacdo — entre as mais
diversas ordens normativas, estatais ou nao, etestena orbe terrestre neste nosso mundo
turboglobalizado).

De forma ilustrativa adiante sera analisada aestante decisdo da CIDH acerca da
guestdo de fundo deste artigo — tratamento juridizocontrato de trabalho firmado por
trabalhador estrangeiro em solo brasileiro — dethdrgiés da teoria do transcontitucionalismo

e gue pode servir de subsidio ao magistrado daalh@abbrasileiro quando enfrentar,

7  Ha hoje uma pesquisa avancada na Universidade alooMRortugal sobre o transconstitucionalismo, d pessui como foco central
os Teletrabalhadores. As pesquisas convergem Hhinlcate se possibilitar a criacdo de regras univerde direitos fundamentais,
baseadas nas cartas constitucionais dos paisesridd@gui uma espécie de compilagdo dos direitagsando o que seja aceito
enguanto fundamental na maioria dos paises e tia g, criando um novo diploma legal, este codteastas regras mais adotadas,
possuindo o mesmo carater internacional. As regease diploma seriam aplicadas no caso dos teddii@dores que laborem para
empresas sediadas fora de suas fronteiras nagiosaigiais podem ter sido contratados sob regrassrgenéficas que as dos seus
paises de residéncia. Assim, poder-se-ia apliemsas teletrabalhadores a lei nacional quando miakagesguarde a dignidade, e as
normas internacionais (na forma compilada), quarsias sejam mais benéficas no caso concreto, évjtassim, o dumping laboral.
A linha de raciocinio ora exposta pode naturalmeetetracada com relagéo aos trabalhadores migrantefugiados, ndo obstante,

ante o corte epistemoldgico feito neste artigoeriemos mais conveniente ndo adentrar de forméuagezia no assunto.
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concretamente, caso similar (reconhecimento dealréabalhistas de trabalhador migrante
em situacao irregular).

Estabelecidos tais conceitos, cumpre-nos exandedgrma mais aprofundada, qual
€ o tratamento juridico adequado a ser conferidivad@mlhador estrangeiro pelo operador do
direito laboral patrio.

3 DO TRATAMENTO JURIDICO ADEQUADO A SER CONFERIDO A O
TRABALHADOR MIGRANTE

Na senda ora aberta neste artigo, destaca-se dutsularidades do direito do
trabalho: os conceitos de migrante e de migrantecmmentado. Na esteira da decisédo
proferida pela CIDH antes mencionada ARECER CONSULTIVO OC-18/03 DE 17 DE
SETEMBRO DE 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos — adota-g®nceito de
migrante utilizado nas Convencgdes n° 97 e 143 da Ol

Desse modo, nos termos do artigo 11 da Convenc@oda4OIT, considera-se
trabalhador migrante “toda pessoa que emigra ogremide um pais para outro com o fim de
ocupar um emprego nhao por conta propria; compredode e qualquer individuo
regularmente admitido como trabalhador migrante.”

Por sua vez, nos termos da decisdo ora em examragathador migrante irregular é
o trabalhador migrante indocumentado sendo este pessoa proibida de ingressar,
permanecer e exercer uma atividade remunerada isodpaemprego, nos termos das leis
desse Estado e dos acordos internacionais dos agaéde seja parte, e que, ndo obstante,
realiza esta atividade.

Na linha do exposto nesse artigo, duvida ndo ha sebalhador migrante ou
refugiado se encontrar em situagéo regular no B@asnprindo o disposto no artigo 359 da
CLTs e com visto de trabalho, ou seja, com contrattratealho valido, os efeitos juridicos a
serem conferidos a este contrato de trabalho s&usigos conferidos ao de um trabalhador
brasileiro.

A questéo juridica surge, no entanto, quando alinallor estrangeiro encontra-se
em situacao irregular.

Para analisar qual o tratamento juridico dispensagsse trabalhador estrangeiro em

8 Art. 359 - Nenhuma empresa podera admitir a seviceeempregado estrangeiro sem que este exibateiraade identidade de
estrangeiro devidamente anotada. Paragrafo Uricempresa é obrigada a assentar no registro deegagws os dados referentes a

nacionalidade de qualquer empregado estrangeirienero da respectiva carteira de identidade.
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situacgéao irregular, precisa-se estudar alguns sliyas legais do Estatuto do Estrangeiro.

Consoante ja exposto, o trabalho do migrante @doana Lei n® 6.815 de 1980
(Estatuto do Estrangeiro), promulgada, portanttesado advento Constituicdo de 1988, que
traz fortes restricdes a migracdo e ao trabalholaeglo migrante, pois, em seu artigo 16, §
anico, estabelece que:

A imigracdo objetivarq, primordialmente, propiciamao-de-obra
especializada aos varios setores da economia @éciwisando a Politica
Nacional de Desenvolvimento em todos os aspectosmeespecial, ao
aumento da produtividade, & assimilacdo de tecimlega captacdo de
recursos para setores especificos.

Nesse sentido, a Lei n® 6.815 de 1980, em sewaigstabelece, como diretriz para
a sua aplicacgéo, o critério da “defesa do trabalhadcionals.

Entretanto, na seara trabalhista brasileira, sjadsgulo do trabalhador refugiado
ou migrante (regularizado), seja sob o angulo aoalhador estrangeiro em situacao irregular
(sem registro), a despeito do teor dos artigosd35GLT e 21 e 48 da Lei n°® 6815 de 1038
jurisprudéncia nacional e da CIDH tende a igualtratamento juridico dispensado aos dois,
migrantes ou refugiados, mesmo quando em situagiiar, enquanto empregados.

Em caso paradigmatico, o Juiz da 542 Vara do Thabedk S&o Paulo (Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido) utlizou o threinternacional, os principios
constitucionais relacionados a dignidade da pedsgsaana, o direito penal patrio e
convencdes da OIT para fundamentar uma decisda@apsenou a empresa ré a pagar R$
4.000.000,00 a titulo de danos morais coletivos2R$0.000,00 a titulo de indenizac¢édo por
dumping social, além de diversas obriga¢cGes de fazer, émlaecorréncia da utilizacdo de
mao de obra equiparada a escrava na sua linha atkigdio. Tais trabalhadores eram
migrantes e mourejavam em situacao irregular.

Assim, tem-se claro aqui a aplicacdo da legislagatvia embora os obreiros

estivessem no Brasil em situacdo irregular, pune@onpresa pela exploragéo ilicita de sua

9  AlLein° 6815 de 1980 devera ser revogada por wwa kei de imigragdo ora em tramitacdo no Congrdismonal e ja aprovada na

Cémara de Deputados (Projeto de Lei 2516 de 2015).

10 Lei n°. 6815 de 1980: Art. 21. Ao natural de paisittofe, domiciliado em cidade contigua ao terittnacional, respeitados os
interesses da seguranca nacional, poder-se-a peaargittrada nos municipios fronteiricos a seuaetsyo pais, desde que apresente
prova de identidade. 8 1° Ao estrangeiro, referiteste artigo, que pretenda exercer atividade reradaeou frequentar
estabelecimento de ensino naqueles municipios,feerécido documento especial que o identifiqguamaterize a sua condicéo, e,
ainda, Carteira de Trabalho e Previdéncia Sodigndo for o caso. § 2° Os documentos referidosrdgpafo anterior ndo conferem o
direito de residéncia no Brasil, nem autorizamas&imento dos limites territoriais daqueles muiasipArt.48: Salvo o disposto no §
1° do artigo 21, a admissdo de estrangeiro a sedégentidade publica ou privada, ou a matriculeestabelecimento de ensino de

qualquer grau, s6 se efetivara se 0 mesmo estvédlamente registrado (art. 30).
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mao de obra, num claro reconhecimento indiretoditestos laborais destes trabalhadores, os
guais, se nado fossem reconhecidos enquanto talemsgariam a punicdo empresarial pela
falta de concessdo aos mesmos de direitos lalmmaderidos aos trabalhadores brasileiros.
Por seu turno, o Tribunal Superior do Trabalh@g\dts de sua 62 Turma, em decisao
proferida nos autos do Recurso de Revista n° 73R094, relatada pelo Ministro Horéacio

Senna Pires, proferida em 06 de setembro de 2666y aecidiu:

RECURSO DE REVISTA - EMPREGADO ESTRANGEIRO IRREGURA
NO BRASIL INEXISTENCIA DO DOCUMENTO DE IDENTIDADE [E
QUE TRATAM OS ARTIGOS 359 DA CLT E 21, § 1°, DA LEI° 6.815/80
NULIDADE DA CONTRATACAO INEXISTENCIA ARTIGO 3° DO
PROTOCOLO DE COOPERACAO E ASSISTENCIA JURISDICIONAL
EM  MATERIA CIVIL, COMERCIAL, TRABALHISTA E
ADMINISTRATIVA' DO MERCOSUL, INCORPORADO AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO NOS TERMOS DO
DECRETO N° 2.067/1996. Trata-se a presente consiavée se saber se ha
ou ndo nulidade da contratacdo de estrangeiro eterdo fato de n&o ser
ele portador de documento de identidade previdtis @atigos 359 da CLT e
21, 8 1° da Lei n° 6.815/80. Com efeito, sdo fumefztos da Republica
Federativa do Brasil, dentre outros, a dignidadepéssoa humana e os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativaxt.( 1°, Il e IV, da
Constituicdo Federal de 1988), bem como constarelesgus objetivos
fundamentais promover o bem de todos, sem predoscge origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas deimiigacao (art. 3°, 1V),
sendo ainda mais contundente a enunciacdo do gignobnstitucional da
isonomia, que se refere expressamente aos brasileiraos estrangeiros
residentes no Pais (art. 5°, caput) e igualdaddir=itos e obrigacdes, salvo
expressa disposi¢cédo em lei (incisos | e || dagoeemo artigo). Feitas essas
consideracdes, e tendo-se em vista que seria #rvente inconcebivel que
um contrato de trabalho envolvendo trabalhadorilbrias pudesse vir a ser
judicialmente declarado nulo por causa da meraisténcia de um
documento de identidade, € inequivoca a conclusdqud assiste razdo ao
Reclamante. Acrescente-se que, conforme indicadoprecisdo na revista,
o artigo 3° do Protocolo de Cooperacdo e Assisaédarisdicional em
Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e Administvat, cujos signatarios sao
0s Governos da Republica Argentina, da Republickefediva do Brasil, da
Republica do Paraguai e da Republica Oriental deguhi, celebrado em
1992 na cidade de Las Lefias, provincia de Mendézgentina, e
incorporado ao ordenamento juridico brasileiro poeio do Decreto
Legislativo n° 55, promulgado, por sua vez, pelexando Decreto n° 2.067,
de 12.11.96, dispde que os cidadaos e os residestemnentes de um dos
Estados Partes gozardo, NAS MESMAS CONDICOES DASADKAOS e
residentes permanentes do outro Estado Parteymodcesso a jurisdicdo
desse Estado para a defesa de seus direitosessgsr(grifos ndo constantes
do original). Esclareca-se que o excelso STF, destepre o 6rgdo de
clpula do Poder Judiciario Brasileiro e guardido Glanstituicdo, tem
tradicionalmente demonstrado uma sensibilidade pana o cumprimento
de atos normativos editados em razdo da conjuritieginacional que
tenham reflexos nas relacdes trabalhistas intematiyo outro pelo qual ha
que se reformar o r. decisum ora recorrido. Nessgido, e a titulo de
ilustracdo, precedente da e. 22 Turma daquele Audrretorio que julgou
improcedente o pedido de reintegracdo de empragd@mo dispensado em

167



raz&o de sua nacionalidade por forca do Decrefo638/42, que permitia a
rescisdo do contrato de trabalho dos empregadd@®sahs nacdes com as
quais o Brasil rompeu rela¢gBes diplomaticas oursmrdra em estado de
beligerancia (STF-RE-33.938/DF, 22 Turma, Rel. Midvaro Moutinho
Ribeiro da Costa, DJU de 24.7.1957). Ainda comorgef de argumentagéo,
tem-se que a eventual manutencado do v. acérdaegiorl implicaria uma
dupla injustica primeiro com os trabalhadores eggaos em situacdo
irregular no Pais que, ndo obstante tenham colosaaldorca de trabalho a
disposicdo do empregador, ver-se-80 privados daaleemuneracdo em
razdo de informalidade de cuja ciéncia prévia oreggdlor estava obrigado
pelo artigo 359 da CLT; e segundo, com os proptiabalhadores
brasileiros, que poderiam vir a ser preteridos pelao-de-obra de
estrangeiros irregulares em razdo do custo menssedelltimos, como
tragicamente séi acontecer nas economias dos poseemisfério Norte.
Finalmente, ha que ser salientada a notéria juriprcia do excelso STF,
segundo a qual os decretos que inserem tratadesnastonais no
ordenamento juridico brasileiro tém a mesma hieiardas leis ordinarias, o
que afasta, no particular, o entendimento destelmnal no sentido de que
normas infralegais ndo se enquadram na hipétesetigo 896, c, da CLT.
Nesse sentido, a titulo de ilustracdo, arestoslelmoRlo excelso STF, nos
termos da Sumula n® 401 daquele c. Tribunal (STHABC-1480/DF,
Medida Cautelar na Agéo Direta de Inconstituciatede, Rel. Min. Celso
de Mello, Tribunal Pleno, DJU de 18.5.2001, p. £2&ment. Vol. 2031-02,
p. 213; STFExt-662/Peru, Extradicdo, Rel. Min. Getie Mello, Tribunal
Pleno, DJU de 30.5.97, p. 23.176, e Ement. Vol11®Y, p. 15). Recurso de
revista provido.

Da deciséao transcrita do 6rgdo maximo da Justiceralmalho patria, destaca-se que
um dos argumentos lancados para fundamentar éddoisjustamente o sentido de Justica.
Este ponto (necessidade de aplicacdo da Justicaswoconcreto) € tipico no ambito de um
Estado democrético de direito (teoria de Estadojuad, como ja aventado, a teoria juridica
correspondente é a jurisprudéncia de valores atganidica comprometida com tal ordem de
valores, a exigir a Justica do julgado.

Desse modo, a tendéncia da jurisprudéncia pagigender por revogado, em razao
do advento da Constituicdo de 1988 e dos tratamtdados pela Republica federativa do
Brasil, os dispositivos legais que restringem ogittis trabalhistas dos migrantes, mesmo
guando o contrato de trabalho for irregular.

Alias, tal posicéo, consoante tratado no topicereefte ao transconstitucionalismo,
estd em conformidade com as decisfes proferidas QIEIH. Especificamente na decisédo
citada (RRECER CONSULTIVO OC-18/03DE 17 DE SETEMBRO DE 2003), ficaram assentadas,
dentre outras coisas, a necessidade de se fagze#reih a vulnerabilidade dos trabalhadores
migrantes em relacdo aos trabalhadores nacionaissérespeito, o preambulo da Convencéo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Jau® Trabalhadores Migrantes e dos

Membros das suas Familias considerou “a situac&uolderabilidade em que frequentemente
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se encontram os trabalhadores migrantes e os memasosuas familias devido, entre outras
coisas, a sua auséncia do Estado de origem ei@ddiifles resultantes da sua presenca no
Estado de emprego”.

Na decisado, a CIDH finda por concluir que a qual@migratoria de uma pessoa ndo
pode constituir uma justificativa para priva-la desfrute e do exercicio de seus direitos
humanos, entre eles os de carater trabalhista. iQrante, ao assumir uma relacdo de
trabalho, adquire direitos por ser trabalhador, deeem ser reconhecidos e garantidos,
independentemente de sua situacao regular ou larego Estado receptor. Estes direitos sédo
consequéncia da relacédo trabalhista.

Também ha mencdo a obrigacdo do Estado de resmeigarantir os direitos
humanos trabalhistas de todos os trabalhadorespémdentemente de sua condicdo de
nacionais ou estrangeiros, e nao tolerar situagéediscriminacdo em detrimento destes nas
relagcbes de trabalho que se estabelecam entreuytamis (empregador-trabalhador). O
Estado ndo deve permitir que os empregadores psvwadlem os direitos dos trabalhadores,
nem que a relacao contratual viole os padrdes roginternacionais.

Para a CIDH fica claro que os trabalhadores, aensetitulares dos direitos
trabalhistas, devem contar com todos os meios adegupara exercé-los. Os trabalhadores
migrantes indocumentados possuem os mesmos diteddoalhistas que correspondem aos
demais trabalhadores do Estado receptor, e estaoulieve tomar todas as medidas
necessarias para que assim se reconheca e se qanpedica.

Por fim, resta patente que os Estados ndo podemrdsmér ou condicionar a
observancia do principio da igualdade perante a 8 nao discriminacdo a consecucao dos
objetivos de suas politicas publicas, quaisquer sgjam estas, incluidas as de carater

migratorio.

5 CONCLUSOES

Certamente o fendbmeno migratério ndo é um eventente. Ha referéncias ao
mesmo durante toda a historia humana, sendo aaRibta um exemplo no particular. Nao
obstante, a fluxo atual de migrantes é inédito e@mpbs considerados de paz mundial, onde
os conflitos armados, apesar de ignobeis e espahaelo globo, ndo tem forca suficiente
para ensejar a existéncia de um conflito nomeadulial

A situacdo degradante hodiernamente enfrentadas peigrantes e refugiados
naturalmente invade o universo laboral, levandoitaagdes de trabalho degradantes,

aviltantes e indignas, cujo consentimento em raatiado pelo obreiro talvez ndo existisse se
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naquela situacdo néo estivesse, vale dizer, samegou refugiado ndo fosse.

A situacdo de extrema fragilidade do trabalhadogramte e refugiado irregular
(indocumentado) foi muito bem percebida pela Cl@bhsoante acima exposto, sendo um
dos motivos preponderantes para se reconhecereanag®e de trabalhadores todo o rol de
direitos sociais.

Nesta linha, o presente trabalho buscou demonstreecessidade de uma atuacéo
proativa do poder judiciario quando do enfrentamel® causas envolvendo estas categorias
de trabalhadores (migrantes e refugiados), notad@ntgiando em situagdo irregular no pais
de destino.

Na esteira dos julgados estudados, relembra-seo quéncipio mor do direito do
trabalho € o da protecdo, o qual deve ser levaefeito dentro do padréo de respeito aos
principios relacionados a dignidade da pessoa handitados pelas cartas constitucionais
dos paises onde o labor é desenvolvido, nest® artigresentadas pela brasileira.

O problema de pesquisa proposto relativo ao trattmg@iridico conferido ao
contrato de labor firmado por trabalhador migrantefugiado no Brasil, milita no campo de
atuacao judicial, o qual é enfrentado pelos jufEgsos quando aquele se mostra em situacao
irregular, devendo seu mister ser desenvolvido uecd pela solugdo mais justa no caso
concreto.

Nesta linha, ao trazer para debate a questdo tteséenento juridico, acima foi
aventada a possibilidade de se aplicar ndo apenasdenamento juridico brasileiro
infraconstitucional, mas, outrossim, o internacioeao transnacional. O entendimento
jurisprudencial de reconhecimento de todos ostdsdaborais aos trabalhadores migrantes,
mesmo quando em situacao irregular, tendo em antacessidade de concretizacdo dos
direitos humanos e a jurisprudéncia emanada dae Queramericana de Direitos Humanos
(CIDH) mostra-se essencialmente correto, notadampata concretizacdo da justica nos
casos concretos postos em julgamento.

Seguindo o entendimento da CIDH, os trabalhadorégrantes e refugiados
indocumentados possuem idénticos direitos traliathisue os demais trabalhadores do
Estado receptor, devendo este ultimo adotar asdagdhecessarias para que assim se
reconheca e se cumpra na pratica, concretizandoaeito de Justica.

Resta claro que os Estados ndo podem subordineoralicionar a observancia do
principio da igualdade perante a lei e de néo idistacdo a regularidade do trabalhador
migrante e refugiado em seu territério, devenddicapla Justica no caso concreto, fazendo

uso para tanto dos meios legais possiveis, onaeness ordens legais nacionais, estrageiras
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e o0 transconstitucionalismo.

Esta pesquisa teve como limitacdo o exame do pr@blia concretizacdo, por meio
da atividade jurisdicional, da tutela dos direitoamanos (sociais) dos trabalhadores
migrantes que prestem ou tenham prestado servidorde subordinada, ndo eventual e
remunerada em solo brasileiro, nos termos do aBigta Consolidag&o das Leis do Trabalho
(CLT).

Como sugestdo para pesquisas futuras, propOe-sdaesd criacdo de regras
universais de direitos fundamentais, baseadas ma@ssc constitucionais dos paises,
compilando-se os direitos convergentes minimossndkscritos, criando-se, assim, uma

referéncia inicial para protecao da dignidade ds@& humana trabalhadora através do globo.
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