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RESUMO

A pesquisa em desenvolvimento compde parte Projeto de Dissertacdo do
Mestrado em Sociedade, Cultura e Fronteiras, onde se estuda as Relacdes de
Trabalho na perspectiva dos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. O
presente artigo tem como objetivo central analisar o regime juridico do migrante,
com énfase nas relacdes de trabalho, e as regras da nacionalizacéo do trabalho
frente ao direito & igualdade. Para tanto, estuda-se o0 movimento migratério na
perspectiva dos direitos humanos e direitos fundamentais; analisa-se a
conceituacado do direito a igualdade e suas repercussdes sobre o regime juridico
do trabalhador migrante e identificam-se violagdes ao direito a igualdade nas
relacdes trabalhistas envolvendo trabalhadores migrantes. A justificativa dessa
teméatica se da a partir da constatacdo da retomada de fluxos migratorios
direcionados ao Brasil e, consequentemente, da problematica da concretizagéo
da dignidade da pessoa humana por meio da tutela do direito a igualdade e néo-
discriminacgéo do trabalhador migrante. Adota-se como metodologia, a pesquisa
bibliografica e jurisprudencial na perspectiva dos direitos humanos e
fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Direitos Fundamentais, Nacionalizagao
do Trabalho.

ABSTRACT

Research on development makes up part of the Master Thesis Project on Society,
Culture and Borders, where he studies the labor relations from the perspective of
Human Rights and Fundamental Rights. This article is mainly aimed to analyze
the legal regime of the migrant, with emphasis on labor relations, and the rules of
the nationalization of the front work the right to equality. Therefore, we study the
migratory movement from the perspective of human rights and fundamental
rights; analyzes the concept of the right to equality and its impact on the legal
framework of migrant workers and identifies violations of the right to equality in
labor relations involving migrant workers. The justification of this theme starts
from the observation of the resumption of migration flows directed to Brazil and,
consequently, the problem of realization of human dignity through the protection
of the right to equality and non-discrimination of migrant workers. Is adopted as
methodology, literature and jurisprudence research from the perspective of
human rights and fundamental rights.
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Introducéo

O presente texto tem como objetivo apresentar os resultados parciais do
projeto de Dissertacéo, que estuda as Relacbes de Trabalho na perspectiva dos
Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, o qual levanta a questdao do
trabalhador migrante no Brasil com énfase no direito a igualdade. Essa pesquisa
vincula-se ao Grupo de Pesquisa sobre Estado, Sociedade, Trabalho e
Educacao da Universidade Estadual do Oeste do Parana.

Para contextualizar a questéo do trabalho e dos movimentos migratérios,
analisou-se inicialmente o papel das migracfes no Brasil e sua importancia para
as relagdes de trabalho, com énfase na denominada economia globalizada.

E neste contexto que se apresenta a discusséo a respeito da recepcao
das disposicbes normativas contidas na CLT a respeito da nacionalizagcado do
trabalho a luz dos direitos fundamentais, especificamente do direito a igualdade
e a ndo discriminagao.

A analise proposta é feita a partir de estudo bibliografico, que compreende
livros, artigos cientificos e decisfes judiciais dos tribunais. Também se toma
como base para os estudos a Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil, tratados internacionais e leis infraconstitucionais.

1. Direito do trabalhador migrante na perspectiva constitucional

Primeiramente cabe contextualizar o vocabulo trabalho. Este esta
diretamente ligado as atividades humanas, € rotineiro na sociedade e se faz tdo
necessario nao so para a sobrevivéncia, mas também para a dignidade do ser
humano. Evaristo Moraes Filho conceitua trabalho com destaque para seu
carater cooperativo e para sua funcdo social da seguinte maneira:

Todo trabalho humano é, desde os tempos primitivos e por definicdo, um fato
coletivo, sendo a cooperacao sua nota caracteristica e essencial. Uns dependem
dos outros, as tarefas se realizam através da armacdo de um mosaico,
fragmentario a principio. (FILHO, 2010, p. 17)

O conceito do vocébulo trabalho proposto por este autor preceitua, com
énfase, a relevancia do trabalho para a coletividade. Desta forma o trabalho se
faz atil para o desenvolvimento do planeta, assim como para a esséncia do
individuo.

Em relacdo ao direito a igualdade, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, em seu preambulo, traz a previsao do direito a igualdade, salientando
o repudio ao preconceito?. Ainda o direito a igualdade encontra-se em diversos
artigos da Constituicao Federal, como principio fundamental no artigo 3.°, incisos

2 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (grifo nosso)



| e IV3; e como direito fundamental no artigo 5.°, caput e incisos | 4. E mais,
especificamente, sobre relagdes de trabalho e igualdade, tem-se também o
artigo 7.° incisos XXX e XXXI°,

A respeito da previsdo e reconhecimento constitucional do direito a
igualdade, José Afonso da Silva disserta o seguinte:

(...)A Constituicao de 1988 abre o capitulo dos direitos individuais com o principio
de que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza (art.
5., caput). Refor¢a o principio com muitas outras normas sobre a igualdade ou
buscando a igualizacdo dos desiguais pela outorga de direitos sociais
substanciais.(SILVA, 2009, p. 29)

Especificamente sobre o estrangeiro, o caput do art. 5° conforme
interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial prevalecente estende ao estrangeiro
também a titularidade de direitos fundamentais.

Ressalte-se que o direito a igualdade € amplamente resguardado pela
Constituicao Federal. Entretanto, isso ndo quer dizer que 0s seres humanos ndo
possuam diferencas e que o significado da igualdade limita-se ao tratamento
juridico formalmente uniforme. H& uma compreensdo equivocada em relacionar
igualdade com auséncia de diferencas. A partir dessa perspectiva se faz
essencial pensar na construcao da identidade do ser humano de forma coletiva
e individual. Acerca dessa identidade Luciana Caplan disserta:

Construida, reconhecida e respeitada a identidade de cada sujeito, por si e
inserido na coletividade, torna-se possivel o estabelecimento de relacdes
igualitarias, obtendo-se, dessa maneira, num plano concreto, o que se
convencionou chamar de igualdade material. (CAPLAN, 2010, p. 33)

Quanto a migracdo no mundo globalizado e em especial a ocorréncia nas
sociedades ocidentais, tem-se a observacéo de Francisco das C. Lima Filho:

O fendbmeno migratério sempre existiu, porém tem se feito cada vez mais
presente no mundo globalizado. Sado milhdes de pessoas que migram dos paises
pobres para os ricos quase sempre a procura de trabalho e de melhores

3 Artigo 3.° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — contruir uma sociedade livre, justa e solidaria;

()

IV — promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Artigo 5.° - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I-homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo;

4 Artigo 5.° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I-homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo;

5 Artigo 7.° - sdo direitos dos trabalhadores rurais e urbanos, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social;

XXX — proibicao de diferenca de salarios, de exercicio de fun¢des e de critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiéncia;

XXXI — proibigdo de qualquer discriminagdo no tocante e salario e critérios de admisséo do
trabalhador portador de deficiéncia;



condicbes de vida, ndo raras as vezes fugindo de perseguicdes politicas,
religiosas, de guerras, da fome, etc, o que demonstra que na atualidade o
fendbmeno migratério € uma realidade compartida por praticamente todas as
sociedades ocidentais. (FILHO, 2010, chap.2)

Deisy Ventura e Paulo Ellis identificam, especificamente no caso do
migrante e do Direito, a existéncia de uma situacao dual em relacdo a condicao
juridica destes imigrantes nos seguintes termos:

H& essencialmente dois enfoques no modo como o0s governos tratam 0s
imigrantes: como trabalhadores ou como estrangeiros. Se a condicdo de
trabalhador evoca os direitos humanos — em particular, os direitos sociais,
politicos e culturais —, o rétulo de estrangeiro pode trazer estranhamento ou até
hostilidade. Na prética, as abissais desigualdades na distribuicdo da riqueza
mundial, a subsisténcia ou o agravamento de numerosos conflitos armados, e,
mais recentemente, as mudancas climaticas, fazem com que o fenébmeno
migratorio deva-se, sobretudo, a busca de trabalho e de vida digna. (VENTURA,;
ILLES, 2010, chap 1)

E neste ponto de vista dual, que se insere a problematica da dimens&o
juridica do trabalhador migrante. De um lado, tem-se a afirmacdo de que a
admissédo e permanéncia do imigrante em determinado territério consiste em
prerrogativa soberana do Estado, garantida pelo principio da auto-determinacéo
coletiva e consubstanciada através de normas juridicas proprias. De outro,
valores afirmados no plano do Direito Internacional e Constitucional relativos a
dignidade humana que deveriam ser respeitados pelos Estados
independentemente de critérios de nacionalidade ou de entrada regular do
estrangeiro, dentre estes o direito a igualdade e a ndo discriminacao.

2. O trabalhador migrante sob a 6tica das normas internacionais

Especificamente a respeito dos migrantes, tratados internacionais, em
uma perspectiva de direitos humanos, tem por objeto esses fluxos de pessoas,
inclusive no que diz respeito ao direito a ndo descriminacao.

Constroi-se, dessa forma, a problemética do confronto entre o regime
juridico do migrante elaborado por cada Estado e a discussdo sobre a
admissibilidade da nacionalidade como um critério que diferencia (discrimina) o
trabalhador.

A respeito da nao discriminagdo do trabalhador migrante, observa-se o
artigo 7.° da Convencéo Internacional sobre A Protecdo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias da ONU, ainda
nao ratificada pelo Brasil, que trata justamente da garantia de oportunidades e
respeito ao migrante e sua familia pelo Estado parte:

Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os instrumentos
internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar e a garantir os direitos
previstos na presente Convengdo a todos os trabalhadores migrantes e
membros da sua familia que se encontrem no seu territério e sujeitos a sua
jurisdicdo, sem distin¢do alguma, independentemente de qualquer consideracéo
de raca, cor, sexo, lingua, religido ou convicg¢éo, opinido politica ou outra, origem
nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade, posicdo econdmica, patrimonio,



estado civil, nascimento ou de qualquer outra situagéo. (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1990, p. 4)

Ademais, outro documento internacional de grande importancia que até a
presente data ndo foi ratificado pelo Brasil® é a Convencdo n.° 143 da
Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT), que tem papel importante para a
defesa dos direitos do trabalhador migrante, e que se ratificada seria um avanco
na protegao dos direitos trabalhista do migrante e um passo a caminho da n&o-
discriminacéao, resguardando seus direitos de um trabalho digno e favorecendo
a igualdade de oportunidade e tratamento.

Acerca da garantia de igualdade ao trabalhador migrante cabe salientar o
texto da Convencéo n.° 143 da OIT:

Artigo 10 - Os membros para 0s quais a presente Convencao esteja em vigor
comprometem-se a formular e a aplicar uma politica nacional que se proponha
promover e garantir, por métodos adaptados as circunstancias e aos costumes
nacionais, a igualdade de oportunidades e de tratamento em matéria de emprego
e de profissdo, de seguranca social, de direitos sindicais e culturais e de
liberdades individuais e coletivas para aqueles que se encontram legalmente nos
seus territérios na qualidade de emigrantes ou de familiares destes.

Acerca da isonomia do migrante em relacdo ao nacional Cristiane Maria
Sbalqueiro Lopes argumenta:

A nacionalidade estrangeira de um determinado imigrante néo deveria ser, a
priori, tomada como uma situacdo que o exclui da sociedade em que vive,
dependendo as igualacdes de previsdo legal. A isonomia deveria ser
pressuposta, razao pela qual a eventual desigualagdo, por excepcional, deveria
estar prevista em lei. (LOPES, 2009, p. 460)

A autora propde o direito de igualdade como um ideal a ser conquistado,
gue deve partir de uma reestruturacdo em diversas areas, para derrubar as
barreiras que impedem que os migrantes tenham a mesma condi¢éo de trabalho.
Como a propria autora diz “trata-se de combater as desigualdades estruturais da
sociedade (...)” (LOPES, 2009, p. 461).

Apesar da polémica e do embate de concepc¢des politicas relacionadas a
essa questao, tem-se observado uma evolugcdo nos mecanismos que garantem
esse direito. Um mecanismo regional de protecao ao trabalhador migrante que
se pode citar é a Declara¢do Sécio-Laboral do MERCOSUL que a respeito do
trabalhador migrante e fronteirico e do direito a igualdade disp&e o seguinte:

Artigo 4°, 1 - Todo trabalhador migrante, independentemente de sua
nacionalidade, tem direito a ajuda, informacéo, protecdo e igualdade de
direitos e condicdes de trabalho reconhecidos aos nacionais do pais em
que estiver exercendo suas atividades, em conformidade com a legislacéo
profissional de cada pais. (grifo n0sso).

3. O Direito do Trabalho brasileiro e a nacionalizacao do trabalho

6 Convengfes nado ratificadas. Disponivel em: http://www.oit.org.br/content/convention _no .
Acesso em 11 de marco de 2015.



http://www.oit.org.br/content/convention_no

Preliminarmente cabe ressaltar alguns aspectos histéricos acerca da
nacionalizacéo do trabalho para que se possa entender melhor este processo de
construcdo de normas juridicas. Na época de Getulio Vargas se promulgou a
denominada “lei dos dois tergcos” (Decreto n.° 19.482/1930). Acerca dessa lei
Sérgio Pinto Martins disserta “Getulio Vargas, na época, levantava a bandeira
contra exploradores estrangeiros. A lei dos dois tercos serviu como dividendo
politicos contra aquelas pessoas”. (PINTO, 2005, p. 127)

O Decreto n.° 19.482/1930 estabelecia que as empresas deveriam
empregar dois tercos de trabalhadores nacionais em seu quadro de funcionario,
tendo em vista que a maioria dos funcionarios na época eram imigrantes.

Diante dessa lei, pode-se observar que ha previsdo dessa
proporcionalidade de dois tercos atualmente na CLT em seu artigo 352:

Art. 352 - As empresas, individuais ou coletivas, que explorem servi¢os publicos
dados em concesséo, ou que exercam atividades industriais ou comerciais, sdo
obrigadas a manter, no quadro do seu pessoal, guando composto de 3 (trés) ou
mais empregados, uma propor¢ao de brasileiros nédo inferior & estabelecida no
presente Capitulo.

E necessario observar esta proporcionalidade na empresa e em cada um
de seus estabelecimentos individualmente como versa o art. 354 da CLT:

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

Paragrafo Unico - A proporcionalidade € obrigatoria ndo s6 em relacdo a
totalidade do quadro de empregados, com as excec¢fes desta Lei, como ainda
em relagdo a correspondente folha de saléarios.

A respeito da proporcionalidade Sérgio Pinto Martins diz que é uma
medida para protecéo do brasileiro nato, naturalizado ou equiparado, tendo em
vista a ameaca de contratagcdo pelas multinacionais de trabalhadores
estrangeiros, que de certa forma como ja exposto acabam ndo tendo seus
direitos trabalhistas equiparados aos nacionais. (PINTO, 2005, p. 127)

No que tange a equiparacao salarial, a CLT traz previsdo acerca da
protecdo do trabalhador brasileiro, a fim de evitar desigualdade salarial para com
o trabalhador estrangeiro. Desta forma o artigo 358 da CLT trata de equiparacéo
por analogia:

Art. 358 - Nenhuma empresa, ainda que nao sujeita a proporcionalidade, podera
pagar a brasileiro que exerc¢a funcéo analoga, a juizo do Ministério do Trabalho,
Industria e Comercio, a que € exercida por estrangeiro a seu servico, salario
inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes: (...)

Sérgio Pinto Martins acerca deste artigo previsto na CLT disserta o
seguinte “O art. 358 da CLT néo traz prejuizo ao estrangeiro, apenas aumenta o
direito dos empregados brasileiros”. (PINTO, 2005, p. 128).



Ante ao exposto, observa-se que a CLT tutela a protecdo do mercado de
trabalho para o trabalhador brasileiro, nato ou naturalizado, em detrimento ao
trabalhador estrangeiro.

Por outro lado, conforme observa Mauricio Godinho Delgado, a
Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5° caput estabelece que “todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, garantindo-se néo
apenas aos brasileiros, mas também aos estrangeiros direitos fundamentais.
Dessa forma, segundo o autor, o texto constitucional retoma o parametro
antidiscriminatério da nacionalidade adotado na Constituicdo de 1946 e
suprimido nas que lhe seguiram. (DELGADO, 2011, p. 760)

Nessa perspectiva, Delgado afirma categoricamente que as disposi¢cdes
contidas na CLT a respeito da nacionalizacdo do trabalho ndo podem ser
consideradas como recepcionadas pela vigente ordem constitucional.
(DELGADO, 2011, p. 760)

No mesmo sentido tem-se a andalise de Gustavo Filipe Barbosa Garcia, o
qual destaca que tais dispositivos celetistas sdo incompativeis com uma ordem
juridica de um Estado Democratico de Direito, norteado pela dignidade da
pessoa humana e pelo pluralismo. (GARCIA, 2012, p. 1048).

E ainda, o autor analisa e afirma o carater discriminatério das regras sobre
nacionalizacéo do trabalho, com base nos seguintes argumentos:

N&o mais se coaduna com o principio da razoabilidade querer estabelecer
reservas e privilégios de trabalho em ao nacional, em detrimento do empregado
estrangeiro, gerando inaceitavel idéia de pessoa de “categoria” ou “posicao”
inferior, sem os mesmos direitos, sem igualdade de condic¢des, resultando em
injustificada discriminagéo quanto a nacionalidade, o que em ultima anélise pode
gerar desarmonia, intolerancia e conflito social. (GARCIA, 2012, p. 1049)

Contraria a visdo de que os artigos da CLT nao foram recepcionados pela
Constituicdo, tem-se a autora Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, que diz ser um
desafio compatibilizar o principio da preferéncia do nacional em relacdo ao
trabalhador migrante com o principio da igualdade, desta forma a autora disserta:

Ora, preferéncia e nao-discriminagcdo sdo realmente duas palavras com
significado oposto. Por isso, a questédo nao pode ser colocada nestes termos, ja
que a opgao por um dos termos excluira o outro. (LOPES, 2009, p. 590)

Ainda de acordo com a autora, o Estado tem legitimidade para conservar
seu mercado de trabalho, bem como seu préprio sistema econémico, desta
forma estaria protegendo o pais dando preferéncia ao trabalhador nacional.
(LOPES, 2009, p. 590).

Como se pode observar objetivo da pesquisa é analisar o regime juridico
do migrante, com énfase nas relacdes de trabalho, e as regras da nacionalizacao
frente ao direito a igualdade, estas como se pode observar ainda € questao
controvérsia no direito brasileiro.

Conclusodes

Conforme o analisado trabalhador migrante tem direito de igualdade
guando a questéo é trabalho, tem direito as garantias laborais dos nacionais que
estdo previstas na Constituicdo Federal, ressaltando que trata-se do migrante



regular no pais, no entanto, muitas vezes o0 governo cria mecanismos para
individualizar esse trabalhador. A nacionalizacdo do trabalhador é um desses
mecanismos, que por sua vez ainda é questédo controvertida na doutrina devido
a existéncia de teses antagbnicas sobre a recepcdo das regras de
nacionalizagéo do trabalho pela Constituicdo Brasileira. Esta divergéncia de
posicionamento gera resisténcia na ratificacdo de alguns tratados internacionais
gue preveem garantias fundamentais e respeito ao trabalhador estrangeiro como
€ 0 caso da Convencéo n.° 143 da OIT ratificada por poucos paises.
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