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RESUMO

ZAPOLLA, Leticia Ferrdao. Migracéo internacional a trabalho: a influéncia da OIT na
legislacdo migratdria brasileira. 2017. 191 f. Dissertagdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2017.

A migracdo internacional a trabalho insere-se em um contexto global e nacional,
demandando o conhecimento das normas que regem o tema em questdo. Em razéo disso,
0 presente estudo tem como objetivo geral verificar a influéncia da Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT) na legislacdo migratéria brasileira e se as diretrizes desse
organismo sdo suficientes para a tutela do trabalhador migrante, levando-se em conta o
Direito Internacional dos Direitos Humanos. O trabalho se utiliza da investigacao
dogmatica, valendo-se das pesquisas bibliografica — com a leitura de obras concernentes
ao tema — e documental — com o levantamento das diretrizes nacionais e internacionais a
partir do ano de 1980, periodo em que estava em vigor o Estatuto do Estrangeiro, até o
advento da Lei n® 13.445/2017. Apos o levantamento bibliografico e documental, é feita
uma analise entre 0s contextos internacional e interno, sugerindo-se 0 cumprimento das
diretrizes internacionais por parte do Brasil, além da necessidade de se adotar uma postura

ética em relacdo ao migrante a trabalho, tendo em vista este se tratar de sujeito de direitos.

Palavras-chave: “migragdo internacional a trabalho”; “Direito Internacional do

Trabalho™; “diretrizes internacionais”; “OIT”; “legislacao migratéria brasileira”.



ABSTRACT

ZAPOLLA, Leticia Ferrdo. International labor migration: the influence of ILO in the
Brazilian migratory legislation. 2017. 191 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de
Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Sao Paulo, Ribeirdo Preto, 2017.

International labor migration is part of a global and national context, demanding the
knowledge of the norms that govern the theme in question. Because of this, the present
study has as general objective to verify the influence of the International Labor
Organization (ILO) on Brazilian migratory legislation and if the guidelines of this
organization are sufficient for the protection of the migrant worker, taking into account
Human Rights Labor Law. The study is based on dogmatic investigation, using
bibliographical research - with the reading of works on the subject - and documentary -
with the survey of national and international guidelines from 1980, when the Statute of
the Foreigner was in force until the advent of Law No. 13,445/2017. After the
bibliographical and documentary research, an analysis between the international and
internal spheres is carried out, suggesting the fulfillment of international guidelines by
Brazil, in addition to the need to adopt an ethical stance towards the migrant worker, given

the fact they are considered subjects of rights.

Keywords: "international labor migration”; "International Labor Law"; "International
guidelines”; "ILO"; "Brazilian migration legislation".



INTRODUCAO

A globalizacdo traz como uma de suas consequéncias, 0 aumento da mobilidade.
Nesse sentido, é cada vez mais comum o deslocamento de pessoas de um pais a outro, a
trabalho, de forma legal ou ilegal, sendo que o nimero de migrantes a trabalho, segundo
estimativa da OIT chega a 150 milhdes no ano de 2013. Mesmo que exista elevada
demanda por trabalhadores, as barreiras migratorias persistem em muitos paises de
destino, 0 que faz com que aumente o nimero de migrantes indocumentados e,
consequentemente, haja maior violacao de direitos.

Surge, entdo, a necessidade de que organismos internacionais ajam na tentativa de
garantir um rol minimo de direitos, sempre em respeito a direitos locais, pois a migracéo
internacional, em que um individuo sai de um pais a outro, envolve mais de um Estado
em sua relacao.

Tendo em vista a necessidade de se adotarem parametros minimos de protecdo
aos individuos como um todo, o presente trabalho se pauta na corrente universalista de
direitos humanos, levando-se em consideracdo o direito ao trabalho e as diferencas
existentes entre as culturas e apresenta as seguintes problematizagdes: Qual a influéncia
das diretrizes do Direito Internacional do Trabalho na legislagdo migratéria brasileira?
Tais diretrizes sdo suficientes para a tutela do trabalhador migrante, no Brasil?

Procura-se, com isso, estudar a migracdo a trabalho, encarando o migrante
internacional como sujeito de direitos e ressaltando a importancia do Direito Internacional
do Trabalho, em especial das Convencdes da Organizacédo Internacional do Trabalho, na
elaboracdo da politica migratéria brasileira.

Parte-se do estudo do contexto global para, entdo, ser estudado o contexto
migratorio brasileiro. Apos, sdo analisadas as principais convengdes da OIT sobre o
assunto, com as leis n® 6.815/1980 e n° 13.445/2017, a qual foi sancionada ao longo da
pesquisa, em 24 de maio de 2017. A anélise do contexto internacional, em cotejo com o
brasileiro se revela importante, tendo em vista aquele influenciar na elaboracéo das leis
do pais, em especial a Lei n® 13.445/2017.



OBJETIVOS DA PESQUISA

O objetivo geral da pesquisa é: i) verificar a influéncia da OIT na legislacéo
migratoria brasileira e se as diretrizes do organismo sdo suficientes para a tutela do
trabalhador migrante.

Os objetivos especificos do estudo consistem em:

a) analisar o contexto migratério dentro do cenério atual global;

b) identificar as diretrizes internacionais de tutela do trabalhador migrante;

c) estudar o contexto migratorio no Brasil e as leis e politicas publicas brasileiras
sobre migracao a trabalho;

d) verificar se as diretrizes internacionais da OIT s&o cumpridas pelo Brasil e se

tais diretrizes sao suficientes para a tutela do trabalhador migrante.

MATERIAIS E METODOS

Para a realizacdo da pesquisa, foi utilizada a investigacdo dogmaética. Segundo
Ariza (2006, p.160-161), apesar de ndo ser isenta de criticas, a dogmatica juridica pode
contribuir na reconstrugdo e melhoria do direito, facilitando sua aplicagdo numa melhor
vertente, quando vai além da ordenacao e sistematizacao do direito. Preocupou-se, assim,
em saber se o direito cumpre ou ndo seus objetivos, como ele deve ser aplicado e
interpretado.

O estudo dogmatico utiliza-se, na maioria das vezes, da coleta e analise de um
corpo da legislacdo® ou de jurisprudéncia concernente ao tema, sendo estes, portanto,
denominados de fonte priméaria. Além disso, apoia-se em fontes secundarias, que sdo
modelos tedricos voltados para a explicacdo e entendimento das regras e principios para
a solucdo do problema proposto (OLIVEIRA, 2013).

Assim, com a utilizacdo da abordagem dogmatica de textos juridicos, realizou-se
uma anélise critica do ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, a investigagdo

realizada ¢ caracterizada por Courtis (2016, p. 5) como de “lege ferenda”, a qual ¢

1 Néo se ignora a discussdo acerca da lei como objeto de legitimagdo de uma estrutura ou se classe,
exercendo um papel ideoldgico, portanto. “De fato, a lei cumpre uma fungdo ideoldgica na sociedade,
mas isso ndo significa que tal funcdo seja usada exclusivamente em beneficio da classe social
privilegiada. Em muitos momentos da histdria, a lei serviu (e deve continuar servindo) como elemento
de luta contra os privilégios. A lei constitui-se, portanto, num componente central na luta pela
hegemonia, principalmente numa sociedade democratica” (CASTANHA, 2009, p. 319).



entendida como “investigacdes dedicadas a proposta de reformas ou modificacdes ao
direito positivo”.

A investigacdo dogmatica, desse modo, auxiliou no estudo e interpretacdo das leis
internas, sendo que aqui se incluem as leis federais e Resolucdes Normativas do Conselho
Nacional de Imigracdo (CNIg), e do Direito Internacional do Trabalho, representado por
ConvencOes e Recomendagdes da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) sobre
migracgéo a trabalho.

Desse modo, foi feito um estudo das diretrizes internacionais que versam sobre o
tema “trabalhador migrante”, as quais foram sistematizadas para posterior analise com o
ordenamento juridico interno, visando, com isso verificar o cumprimento dessas diretrizes

pelo pais.

ANALISE DOS RESULTADOS

Levando-se em conta o fato de se tratar o estudo de pesquisa dogmatica, em um
primeiro momento realizou-se uma pesquisa bibliografica (GIL, 2008, p. 50-51), com
fichamento das principais obras relacionadas ao tema. Desta forma, foram efetuadas
pesquisas de livros, publicacdes periddicas, impressos diversos, assim como artigos e
teses cientificas referentes ao tema abordado no estudo, envolvendo as &reas de Direito
do Trabalho, Direito Internacional do Trabalho e Direitos Humanos. Referido
procedimento serviu de base para a selecdo de categorias de estudo.

Apos isso, foi feita pesquisa documental (GIL, 2008, p. 50-51), com levantamento
de diretrizes internacionais e internas, as quais, posteriormente, foram selecionadas em
amostra, de modo que atendam os objetivos de (i) identificar as diretrizes internacionais
de tutela do trabalhador migrante e (ii) estudar o contexto migrat6rio no Brasil e as leis e
politicas publicas brasileiras sobre migracao a trabalho.

Sobre a relevancia de se analisar e interpretar a legislacdo propriamente dita, sem
que se recorra ao que outros autores escreveram sobre ela, pode-se citar o pensamento de
Freitas, citado por Castanha (2011, p. 325):

Examinar as leis em seus proprios textos sem influéncia de alheias opinides,
comparar atentamente as leis novas com as antigas, medir com precisdo o
alcance e as consequéncias de umas e outras; eis o laborioso processo, que
empregado temos para conhecer a sustancia viva da legislacéo.



O recurso ao estudo dogmatico, quando o tema tratado € a migracao, também se
mostra relevante tendo em vista a imperativa observacdo das leis pelos servidores
responsaveis pelo controle migratério (OIT, 2016, p. 59).

No mesmo sentido, a necessidade do estudo do contexto migratorio no Brasil vai
ao encontro dos ensinamentos de Castanha (2011, p. 318), para quem néo basta interpretar
a lei pela lei, mas sim compreendé-la em suas vérias dimensdes, analisando as agdes e
elementos envolvidos no processo de elaboragdo, aprovacdo e execucdo. Dai a
importancia de sua contextualizacéo.

O estudo das normativas em dmbito nacional mostra-se necessario em razédo de
serem 0s Estados nacionais dotados de forca coercitiva e, além disso, serem 0s
responsaveis pela implementacao dos direitos humanos (DONNELLY, 2007, p. 39).

No ambito internacional, buscaram-se informacdes no site da Organizacdo
Internacional do Trabalho (OIT). A escolha de referido organismo se deu em razéo de
que este tem por principais objetivos promover direitos no trabalho, encorajar
oportunidades de emprego decente, implementar protecdo social e fortalecer o dialogo
relacionado a questdes trabalhistas (ILO, 2010), além de tracar as diretrizes gerais sobre
a matéria relativa a direito do trabalho em ambito global.

Alem disso, a Declaragdo da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais do
Trabalho de 1998 traz, em seu predambulo, que a OIT se compromete a prestar atengédo
aos problemas de pessoas com necessidades sociais especiais, dentre os quais aos
trabalhadores migrantes, mobilizando e estimulando esforgos nacionais e internacionais
para solucéo de seus problemas. (OIT, 2016, p. 19).

Apobs as buscas das informacbes no site da OIT, foi elaborada tabela em que
constam as Convencdes ratificadas pelo Brasil sobre o tema.

Na sequéncia, foi feito um cotejo entre as Convencdes n° 97 e 143 da OIT, as quais
tratam sobre o tema “trabalhador migrante” de forma especifica. A escolha por se
analisarem apenas as Convencdes — deixando de lado, portanto, a comparagdo das

Recomendagcdes da OIT — se deu em razdo de que apenas as Convengdes? sio dotadas da

2 Segundo os ensinamentos de Mazzuoli (2016, p. 211): “A expressdo convengdo conota entio aquele

tipo de tratado solene (e multilateral) em que a vontade das partes ndo é propriamente divergente, como
ocorre nos chamados tratados-contrato, mas paralela e uniforme, ao que se atribui 0 nome de tratados-
lei ou tratados-normativos, dos quais sao exemplos as convengdes de Viena sobre relagdes diplomaticas
e consulares (...)”.



natureza de jus cogens, enquanto que as Recomendagdes® s30 normas com caréater de soft
law* (MAZZUOLL, 2016).

As convengdes, nesse sentido, podem ser comparadas com a lei, pois formulam
regras e principios, de ordem geral e destinando-se a reger as relagdes internacionais nele
dispostas (SUSSEKIND, 2000, p. 189).

Nesse sentido, segundo Mazzuoli (2016, p. 178) as normas de soft law tém como
caracteristica a flexibilidade, ao contrario das obrigacdes erga omnes e das normas de jus
cogens, cujos comandos sdo em tudo rigidos. Importa destacar que, com isso, ndo se quer
negar o predicado de natureza normativa das figuras enquadradas como soft law
(FREITAS JUNIOR, 2014a, p. 293), mas sim delimitar o objeto do estudo em quest3o.

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, 0 marco histérico inicial para
a selecdo da ResolucBes Normativas e Projetos de Lei foi 0 ano de 1980, por se tratar do
ano em que foi publicada lei objeto de estudo ao inicio da pesquisa. Para tanto, foram
utilizadas a Lei n° 6.815/80 e as Resolugdes Normativas do CNIg, bem como a Lei n°
13.445/2017, que se tratava de projeto de Lei n°2.516/2015, quando do inicio da pesquisa.

Por fim, foi realizada analise entre as Convencdes da OIT e o ordenamento
brasileiro, mais especificamente a Lei n°® 6.815/1980 — sempre auxiliada pelo uso
interpretagdo extensiva e conforme a Constituicdo — e a Lei n® 13.445/2017. Foram
criadas unidades de registro, selecionando temas, palavras ou frases das diretrizes do
direito internacional do trabalho para que se pudesse observar a presen¢a ou auséncia de
dispositivo correspondente no direito interno, assim como se ha compatibilidade deste
com o direito internacional (BARDIN, 1977, p. 104-105).

3 As Recomendacdes da OIT, portanto, sdo normas de natureza soft law. Ainda segundo Mazzuoli (2016,
p. 191): “sdo infimeras as denominag¢des que integram a soft law, podendo ser citadas as expressdes non-
binding agreements, gentlemen’s agreements, c¢6digos de conduta, memorandos de entendimento,
declaragdes conjuntas, declaragdes de principios (...), programas de agdo, recomendagdes (...)”.

4 Segundo Freitas Junior (2014a, p. 291) citando Shaffer e Pollack (2010, 707-709), essa concepgao se
enquadraria no campo juspositivista, ja que a énfase é dada no carater obrigatério das hard law. Além
disso, 0 autor (2014, p. 07) estabelece alguns preceitos sobre a ideia de soft law: “Conquanto expressao
enderecada a caracterizacdo de uma ampla variedade de instrumentos regulatérios , tende a ser um
qualificativo empregado para designar, particularmente: 1) disposi¢cGes em forma regra, ou seja, preceito
determinado a ser aplicado por mecanismo de subsungdo, cujo conteido, em todo ou em parte, tenha
sua eficacia diferida para uma futura rodada regulatdria; 2) disposicdes preceituadoras de principios,
vale dizer, de mandamentos de otimizacéo a serem aplicados segundo mecanismos de ponderacéo, cuja
eficacia, para os Estados signatarios, constitui-se mediante processos de aprovacgdo ou ratificacao
posteriores; e 3) disposicOes declaratorias de principios, vale dizer, proclamagdes de principios que se
consideram, por quaisquer mecanismos, ja vigentes e, portanto, exigiveis desde sempre”.



DELIMITACAO DE CONCEITOS

O tema da migracao internacional abrange o estudo de inimeros fatores para sua
compreensdo, ndo estando adstrito unicamente ao aspecto trabalhista. Muitas vezes ha
migracdo em busca de trabalho, por razdes climaticas, para fuga de conflitos existentes
no pais ou, até mesmo, em razao da simples necessidade de mudar de vida.

O estudo seré voltado ao migrante internacional a trabalho, com enfoque ao estudo
das leis brasileiras e diretrizes internacionais que versam sobre o tema. Para melhor
compreensdo, faz-se imprescindivel a delimitacdo e a explicacdo do uso de alguns
conceitos utilizados.

Em primeiro lugar, sera dada preferéncia a utilizacdo do termo migracdo/migrante,
em detrimento da utilizacdo dos termos imigracao/imigrante e emigragdo/emigrante. 1sso
porque, atualmente, ha um constante fluxo de pessoas de um lugar a outro, de forma
circular, o que dificulta a categoriza¢do do “individuo em mobilidade” na concepcao fixa
de imigrante ou emigrante (FIRMEZA, 2007, p. 18).

E relevante mencionar que o inciso | do art. 1°, §1° da Lei n° 13.445/2017, que
estabelecia a definicdo de migrante®, foi vetado pelo Presidente da Republica, em razdo
da amplitude do termo e sua contradi¢do com o art. 5° da Constitui¢do Federal (BRASIL,
2017).

Assim, 0s termos imigrante e emigrante s6 serdo utilizados em casos em que
vierem expressos em lei ou outro instrumento normativo ou quando seja imprescindivel
para a diferenciacdo daquele que ingressa em um pais (imigrante) daquele que sai de um
pais (emigrante).

Em regra, ademais, preferir-se-4 a utilizacdo do termo migrante em detrimento da
expressdo “estrangeiro”, a qual serd utilizada excepcionalmente, caso seja utilizada em
lei, por exemplo — como é o caso do Estatuto do Estrangeiro — ou quando a palavra for
adotada por determinado autor.

Isso porque, o conceito de estrangeiro esta vinculado a questao do pertencimento
e, portanto, a dimenséo negativa no momento de identificagdo, qual seja, 0 momento de
se perceber quem faz parte de um determinado grupo. Em razdo disso, a definicdo de

estrangeiro é pautada pelo critério da nacionalidade, sendo eminentemente de ordem

> Nesse sentido, veja o contetido do texto vetado: “migrante: pessoa que se desloca de pais ou regido
geografica ao territorio de outro pais ou regido geografica, incluindo o imigrante, 0 emigrante, o
residente fronteirigo e o apatrida” (BRASIL, 2017).



juridica, sendo considerado estrangeiro aquele que ndo tem a nacionalidade de um pais,
em detrimento daqueles que a tém (NICOLI, 2011, p. 22).

Dentro da categoria “migrante”, apenas sera estudado o “migrante a trabalho”, o
qual recebe sua defini¢do no artigo 2° da Convencéo Internacional sobre a Protecdo dos
Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias como
sendo “a pessoa que vai exercer, exerce ou €xerceu uma atividade remunerada num
Estado que ndo é nacional” (ONU, 1990) (CONSELHO NACIONAL DE IMIGRACAO,
2010, p. 3).

O conceito “migrante a trabalho” ndo se refere, entretanto, ao trabalhador
fronteirico ou marinheiro (CAVARZERE, 1995, p. 123), nos termos da Convencéo
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos
Membros das suas Familias, da ONU (1990)°.

Ressalta-se que a Convencdo n° 97 da OIT, no mesmo sentido, ndo se aplica ao
maritimo, assim como ao transfronteirico’. Nesses termos, deve-se anotar que este ndo
sera estudado, mas apenas as normas juridicas que digam respeito aquele que se
estabelece um pais com animo de definitividade, seja de forma temporaria ou
permanente®,

Dentre os elementos que compdem a figura do migrante, inobstante ndo seja a
unica, o aspecto “trabalho” traz inimeras reflexdes, pois além de consistir na forga motriz

das migracOes internacionais, a estada autorizada do migrante esta plenamente vinculada

6 “A presente Convencdo ndo se aplica: a) As pessoas enviadas ou empregadas por organizacdes e
organismos internacionais, nem as pessoas enviadas ou empregadas por um Estado fora do seu territério
para desempenharem fungdes oficiais, cuja admissdo e estatuto sdo regulados pelo direito internacional
geral ou por acordos internacionais ou convencdes internacionais especificas; b) As pessoas enviadas
ou empregadas por um Estado ou por conta desse Estado fora do seu territério que participam em
programas de desenvolvimento e noutros programas de cooperacdo, cuja admissdo e estatuto sdo
regulados por acordo celebrado com o Estado de emprego e que, nos termos deste acordo, ndo sdo
consideradas trabalhadores migrantes; c) As pessoas que se instalam num Estado diferente do seu
Estado de origem na qualidade de investidores; d) Aos refugiados e apatridas, salvo disposi¢do em
contrario da legislagdo nacional pertinente do Estado Parte interessado ou de instrumentos
internacionais em vigor para esse Estado; €) Aos estudantes e estagiarios; f) Aos maritimos e aos
trabalhadores de estruturas maritimas que ndo tenham sido autorizados a residir ou a exercer uma
actividade remunerada no Estado de emprego” (ONU, 1990).

7 Conforme documento da OIT (2016, p. 22), na Convengdo n° 97 da OIT ha um erro, pois nela esta

exposto que a Convencdo se aplica aos maritimos e transfronteiricos.

Deve-se anotar, contudo, o exposto por Nicoli (2011, p. 23): “Ha que se anotar, contudo, que na vivéncia

social entre os nacionais de determinado pais, também se atribui ao imigrante um traco de

provisoriedade na comparagdo com 0s nativos, vez que (sic) o aquele estard sempre fadado ao retorno

a origem ou a completa integracdo (0 que, de ambos 0s modos, significara o fim da condigdo de

imigrante). Assim, por mais perene do que o simples estrangeiro, ndo sera tdo definitivo quanto um

nacional na percepgao do pais receptor. Isto, decerto, contribui para que se arraigue uma diferenca entre
imigrantes e nacionais”.



ao trabalho (NICOLLI, 2011, p. 25). Ou seja, “foi o trabalho que fez ‘nascer’ o imigrante,
que o fez existir; € ele, quando termina, que faz ‘morrer’ o imigrante, que decreta sua
negac¢do ou que o empurra para o nao ser” (SAYAD, 1998, p. 54-55), “¢ o trabalho que
funda a existéncia do imigrante, que Ihe confere seu estatuto social e legitima sua
presenca” (SAYAD, 1998, p. 109).

Os termos “pais de destino/receptor/de acolhimento” e “pais de origem/emissor”
sdo utilizados de forma indistinta, pois se configuram em sinonimias consagradas pelo
uso (FIRMEZA, 2007, 18).

No atual debate acerca do tema, os paises se utilizam, em conformidade com sua
linha argumentativa, os termos “ilegais” ou “indocumentados/irregulares”, para se
referirem a migrantes que ndo se encontram no pais de forma regular. O Brasil tem se
utilizado dos termos “indocumentados” ou “irregulares”, tanto para nacionais no exterior
como para estrangeiros que se encontrem em seu territorio. No trabalho, sera utilizado,
preferencialmente, o termo “indocumentado”, pois mais consentaneo com as praticas de
Direitos Humanos.

Serd evitada a utilizacdo de expressdes como “ilegal” e “clandestino”, pois ambas
se vinculam a percepcdo distorcida do migrante como um criminoso, sendo tecnicamente
inadequada do ponto de vista do Direito, 0 que ndo se coaduna com a postura de Direitos
Humanos adotada pelo presente trabalho (ILO, 2010, p. 31-32). Por vezes, foi feita a
utilizacdo dessas expressdes entre aspas, tendo em vista sua utilizacdo no proprio
documento estudado.

Nesse sentido, conforme sustenta Paspalanova (2008) apud Nicoli (2011, p. 27),
apenas o ato pode ser ilegal e ndo a pessoa, ou seja, € 0 ato que se enquadra na conduta
descrita no codigo penal, mais do que a pessoa, propriamente dita.

Apesar de se compreender o carater multidimensional da migracdo internacional,
tendo em vista envolver questdes como globalizagdo dos mercados, desenvolvimento
econémico, remessa de recursos, migracgdo irregular e formacdo de grupos vulneraveis
(FIRMEZA, 2007, p. 23), o enfoque do presente trabalho se dara no estudo das diretrizes
internacionais, assim como na politica migratoria brasileira, que abrange as leis,
resolucbes normativas e praticas dos Estados, em relacdo aos individuos que chegam ao
pais, excluindo-se, portanto, a politica voltada ao emigrante.

Ainda dentro do contexto migratorio, é realizada uma diferenciagéo, no trabalho,
entre os termos migrante qualificado —com ensino técnico ou superior ou com experiéncia

para exercer a atividade laboral no pais — e ndo qualificado — assim considerados 0s



demais individuos. Compreendendo a dificuldade de conceituacao do termo (FONSECA,
2016, p. 68) “qualificado” e ciente de que a adog¢do poderia levar a uma denotacio
discriminatoria, fez-se uma tentativa de reduzir sua significacéo, de forma a simplifica-la
e possibilitar o estudo das respectivas normas sobre o tema.

O conceito adotado assemelha-se a analise realizada por Manfredi (1999), ja que
a autora entende que a qualificacdo envolve um processo de formacéo profissional
adquirido por um percurso escolar e por uma experiéncia capaz de preparar trabalhadores
para 0 mercado de trabalho.

Além disso, ndo serdo estudados os refugiados, cuja definicdo vem exposta no art.
1° da Lei n® 9.474/97, incisos | a I1l, estando relacionado & no¢do de violagdo de direitos
humanos, perseguicbes em razdo de raca, religido, nacionalidade, grupo social, dentre
outros (BRASIL, 1997).

Quanto aos termos comunidade e sociedade, embora a utilizacdo destes ndo seja
unanime quando se estuda o Direito Internacional Publico, sendo a palavra “comunidade”
muito utilizada em documentos e na jurisprudéncia internacionais (MAZZUOLLI, 2016,
p. 69) preferiu-se a utilizacdo da palavra sociedade em detrimento de comunidade, nos
termos do entendimento adotado por Mazzuoli (2016, p.67-68) e Mello (2004, p.54).

Isso porque, segundo Mazzuoli (2016, p. 67), a comunidade seria formada
levando-se em conta o afeto e a emocdo de seus membros, criando-se um vinculo
espontaneo e natural entre eles. Nesse caso, ndo cabe aos seus membros decidirem se
pertencem ou ndo a uma comunidade, ndo existindo, ademais, uma relacdo de dominacao
entre eles.

A sociedade, por sua vez, seria formada em raz&o da vontade de seus membros,
surgindo, desse modo, pela decisao voluntéria desses. Para Mazzuoli (2016, p. 68), é isso
que ocorre no ambito do Direito Internacional, pois, em uma sociedade, ha divergéncia
entre 0s membros — e ndo convergéncia como em uma comunidade — de modo a
prevalecer a “normatizagdo reguladora de conflitos”, o que ocorre por meio de tratados
internacionais, por exemplo.

Por sua vez, o termo discriminagdo pode ser entendido como a exclusdo de pessoas
do convivio social, motivado pelos fatores naturais ou culturais que as identificam e as
caracterizam como seres humanos (GOIS, 2010, p. 134). Assim, a pratica passa a ser
discriminatoria quando baseada em critérios subjetivos, ndo apresentando justificativas

objetivas para a “diferenca” de tratamento eventualmente adotada.



Observe-se que o conceito de “discriminagdo” nao se confunde com “distingao”,
ja que este é utilizado para diferenciagdes admissiveis, em virtude de sua razoabilidade
ou proporcionalidade. A discriminagdo, por sua vez, diz respeito a exclusao, restricdo ou
privilégio que ndo seja objetivo ou razoavel, que consista em afronta aos direitos humanos
(CIDH, 2003, p. 111).

Além disso, a nogao de direitos humanos permeia o desenvolvimento do trabalho:
a um, por se tratar o migrante de sujeito de direitos; a dois, em raz&do de os direitos
econdmicos, sociais e culturais serem considerados direitos humanos (LIMA JUNIOR,
2001) (FONSECA, 2009).

Tendo em vista suas caracteristicas principais, dentre as quais a indivisibilidade,
pretende-se evitar a diviséo de direitos humanos em geracdes, no sentido do exposto por
Piovesan (2010a, p. 146), pois se acolhe:

(...) a ideia de expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos,
todos essencialmente complementares e em constante dindmica de interacao.
Logo, apresentando os direitos humanos uma unidade indivisivel, revela-se
esvaziado o direito a liberdade quando ndo assegurado o direito a igualdade;

por sua vez, esvaziado revela-se o direito & igualdade quando ndo assegurada
a liberdade (PIOVESAN, 2010a, p. 146).

Adotou-se uma concepgdo contemporanea dos direitos humanos, que surge no
pos-guerra, como resposta as atrocidades cometidas no nazismo e veio introduzida pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e reiterada pela Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993, que fortalecem a ideia de que a protecdo dos direitos
humanos néo sé deve ser circunscrita ao ambito estatal, mas também deve se estender a
protecdo dos seres humanos (PIOVESAN, 2010b, p. 5).

Com o processo de internacionalizacdo trazido, em especial pela Declaracdo
Universal de Direitos Humanos, surge a concepcdo universalista de direitos humanos —
na qual se baseia o presente estudo — em contraposi¢éo ao relativismo cultural, tendo em
vista que aquele é o que melhor se adequa a nogéo de Direito Internacional de Direitos
Humanos.

Nesse sentido, o Considerando da Constituicdo da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT) estabelece a ndo adocao de um regime de trabalho que crie obstaculos ao
desenvolvimento de boas relagdes de trabalho em outros paises (OIT, 1948), ensejando
na necessidade de pardmetros minimos de protecdo a todos os trabalhadores em dmbito

global.



Tal considerando se lastreia na concepc¢do universalista de direitos humanos,
sendo a universalidade caracteristica marcante do regime juridico internacional de
direitos humanos. Isso porque, o universalismo afirma a pluralidade de culturas e
orientacgdes religiosas, as quais devem ser respeitadas com o reconhecimento da liberdade
e participacdo com direitos iguais para todos (RAMQOS, 2005).

Essa concepcao diz respeito ao direito que temos em razéo de sermos humanos no
sentido de haver um consenso de que todos os Estados estdo vinculados e legitimos na
medida em que reconhecem e protegem os direitos humanos universalmente reconhecidos
(DONNELLY, 2007, p. 39-44).

O conceito ndo deve ser mal compreendido, no sentido de restringi-lo a ado¢éo de
nogdes gerais de direitos a serem garantidas de forma indistinta as pessoas, 0 que
consistiria na adocdo da concepcdo do universalismo radical. Nesse sentido, direitos
humanos universais ndo requerem praticas de direitos humanos idénticas (DONNELLY,
2007, p. 37-49). Pelo contrério, o conceito de universalismo — a que Donnelly (2007, p.
49) denomina universalismo relativo — garante direitos minimos das pessoas, levando-se
em consideracao as particularidades locais.

As teorias migratérias, por fim sdo relevantes para o estudo da migracdo a
trabalho, haja vista que o migrante pode ser visto precipuamente como uma forca de
trabalho, segundo defini¢do de Sayad (1998, p. 54).

Nesse sentido, podem-se citar quatro teorias utilizadas para explicar a insercédo do
migrante no mercado de trabalho do pais de destino: a) teoria do mercado dual; b) teoria
dos sistemas mundiais; ¢) teoria do middleman e d) teoria da economia étnica.

Segundo a teoria do mercado dual, haveria uma polarizagdo na estrutura
organizacional do mercado de trabalho, dividindo-se em primario e secundario. Assim,
segundo Piore (1979) e Massey et. al. (1993) citados por Vilela (2008, p. 6-7), 0s nativos
de um pais tém maiores dificuldades em aceitar as posi¢cdes do mercado secundario, as
quais sdo relegadas aos migrantes internacionais.

Dentre as raz0es apontadas para a diferenciacdo entre rendimentos e status do
nativo e do migrante, citam-se: a) dificuldade de encontrar migrantes qualificados; b)
desvalorizacdo do capital humano do pais de origem; c¢) discriminacdo decorrente do
proprio mercado e de seu carater segmentado (NORONHA, 2013, p. 5).

Ja a teoria dos sistemas mundiais aponta que nem todos os migrantes recém-

chegados se encontram em uma situagao de vulnerabilidade (NORONHA, 2013, p. 9-10).



Ou seja, haveria tanto migrantes que ocupam altos cargos como migrantes que ocupam
cargos menos remunerados, que seria 0 mercado secundario da teoria dual.

A teoria do middleman, por sua vez, estabelece que os migrantes se inserem tanto
no mercado de trabalho aberto como nas empresas de migrantes (co-étnicos), pois
calculam o custo-beneficio de insercdo nesses mercados (LIGHT E BONACHI, 1991
apud Vilela 2008, p.9). Em geral, os migrantes encontrar-se-iam no meio da piramide
social, o que pode ser explicado, por exemplo, pela temporariedade da migragédo
(BONACICH, 1973 apud NORONHA, 2013, p. 14).

A teoria do enclave étnico, por sua vez, estabelece que as empresas de migrantes
coexistem com setores primario e secundario, por meio da formagdo de um mercado
paralelo (NORONHA, 2013, p. 16) considerando “a) se os proprietarios sdo da mesma
origem dos trabalhadores; b) se os consumidores deles sdo ou ndo co-étnicos; c) se 0
negocio, conduzido pelos proprietarios, beneficia os consumidores co-étnicos e; d) se ha
um ambiente ou atmosfera cultural étnica dentro da firma” (LIGHT E BONACHI, 1991;
LIGHT et al apud VILELA, 2008). Ademais, o conceito se ligaria a empresas que se
encontram espacialmente na mesma regido (NORONHA, 2013, p. 19). Na mesma linha
do enclave étnico haveria, ainda, o empreendedorismo étnico, que se vincula a uma
empresa, sendo um conceito menos abrangente, pois 0 empresario € migrante e 0s
funcionarios podem ser nativos ou oriundos de outra nacionalidade que ndo a do patrao
(NORONHA, 2013).

Por fim, a teoria da economia étnica diria respeito a utilizacdo de méo de obra de
imigrantes ou membros da comunidade étnica em ndmeros significativos,
independentemente do tipo de negdcio e da concentracdo empresarial (ZHOU, 2004 apud
NORONHA, 2013, p. 23).

No caso brasileiro, ndo ha uniformidade na adog&o das teorias explicadas, o que
sera demonstrado na secdo 2 do estudo®. Ou seja, a metodologia de estudo adotada, assim
como a delimitagdo do grupo estudado, influencia diretamente na teoria aplicada ao caso
concreto, ndo sendo correta a adogdo de uma teoria fixa ao estudo da migragéo a trabalho,
do ponto de vista do presente estudo.

Além disso, entende-se que, assim como explicitado por Cavalcanti, Oliveira e

Tonhati (2015, p. 36) ndo é possivel ficar refem de apenas uma das diversas teorias

® Aponta-se que, apesar da relevancia das doutrinas migratdrias, sua aplicacdo ao Brasil ndo é objeto
principal da pesquisa, a qual se volta a verificagcdo da influéncia das diretrizes da OIT na legislacdo
migratoria brasileira.



migratorias existentes, tendo em vista a diversidade e a complexidade das migragdes na
atualidade, que abrange o deslocamento de pessoas no espaco geografico, social, politico,

econdmico e cultural.
Feitas essas consideracfes passa-se a estudar o contexto atual e global em que se

insere a migracao a trabalho.



CONCLUSAO

O processo de globalizagdo, com o consequente enfraquecimento do papel
regulador do Estado, agravou a crise social, levando ao aumento do poder das empresas,
que passam a nao pertencer a um so territério. Com isso, ha a facilitacdo do fluxo de
capitais, o que, contudo, ndo ocorre com o fluxo de pessoas. Quanto a esta, 0s Estados
continuam a exercer sua soberania de forma ampla, legislando sobre a matéria de acordo
com a necessidade de méo de obra, no momento histdrico especifico.

A necessidade de normas universais que garantam aos sujeitos direitos minimos,
revela-se como condicdo essencial para a tutela de todos os seres humanos, aqui incluidos
os trabalhadores migrantes. Assim, quanto ao direito do trabalho, existem indmeras
diretrizes internacionais que o preveem, o que € reforcado pelas diretrizes da Organizacéao
Internacional do Trabalho. Tais documentos, contudo, dependem da ratificacdo do Estado
para que possam ser aplicados e, consequentemente, gerar responsabilidade internacional
em caso de seu descumprimento.

Mesmo que as convencoes ou recomendacdes busquem estabelecer normas gerais
acerca dos temas elencados, de modo que possa haver ratificacdo ou ado¢do por um maior
nimero possivel de paises-membros, o Brasil ndo aderiu a grande maioria de diretrizes
concernentes ao tema, ndo estando adstrito a elas, em razdo do exercicio de sua
soberania®.

Isso, contudo, ndo impede que o pais edite leis de forma a tutelar tais
trabalhadores, baseando-se ou ndo nas diretrizes da OIT, mas de modo a assegurar ao
trabalhador migrante direitos humanos essenciais.

Dessa forma, pode-se afirmar que, embora o sistema westfaliano venha passando
por atenuagdes e modificagOes em seu conceito tradicional, em razdo da globalizacdo e
da supremacia dos direitos humanos, os Estados ainda desempenham importante fungéo
no direito internacional.

Assim, a Republica Federativa do Brasil é responsavel pela ratificacdo de tratados
e pela edicdo da politica migratoria, a qual é elaborada levando-se em conta 0 momento
historico especifico, por meio da adog¢do de uma postura de facilitacdo ou de imposigédo

de barreiras ao ingresso de migrantes, no pais, como foi 0 caso da Lei n°® 6.815/80, que,

10 Note-se que quanto ao direito dos tratados, um Estado s6 se vinculara a ele em caso de ratificacdo, em
razdo do exercicio de sua soberania.



elaborada em um contexto de ditadura militar, trata a migracdo como questdo de
seguranca nacional e interesse nacional.

Além disso, verificou-se que ha inimeros dispositivos que regulamentam a
entrada do migrante, no pais, sendo que a maioria deles versa sobre o migrante
qualificado, ou seja, aquele que tenha algum titulo técnico ou académico ou com
experiéncia para exercer a atividade laboral. Tal constatagdo reflete na adog¢do de uma
politica discricionéria pelo Estado, j& que as fronteiras para o deslocamento sdo
levantadas para um grupo de pessoas, sendo inexistentes para outras.

A seletividade no ingresso do trabalhador migrante, entretanto, néo
necessariamente significa que as suas condic¢des de trabalho sejam piores do que as dos
trabalhadores nacionais, pois haveria, no Brasil, a configuracdo das teorias do enclave
étnico e do middleman, ja que, de forma geral, os migrantes percebem melhores
remuneracOes. Esta teoria, entretanto, ndo é unanime nas fontes pesquisadas, tendo em
vista a diferenca de resultados encontrados a depender da metodologia e do banco de
dados utilizado na realizag&o dos estudos.

Com a sancdo da Lei n® 13.445/2017, foi alterado o paradigma da anterior
legislacdo migratdria, ja que a nova lei adota uma postura voltada aos direitos humanos
do sujeito migrante. Ademais, a sangédo da Lei n® 13.445/2017 pode representar um maior
comprometimento do pais com a tutela do trabalhador migrante.

Tendo em vista os dispositivos estudados, foi feita uma analise entre as leis
brasileiras e as convengdes da OIT especificas sobre o tema “trabalhador migrante”, para
que se verificasse a influéncia destas na elaboracdo da legislacdo migratoria brasileira.

Da andlise das normas internacionais e nacionais sobre o tema migracdo
internacional, pdde-se concluir pela importancia de ratificacdo das convengbes da OIT
gue confeririam maiores salvaguardas ao trabalhador migrante em ambito internacional.

Entretanto, as Convencgdes n° 97 e 143 ndo sao, por si sos, suficientes para a tutela
do migrante, devendo ser complementados por outros dispositivos ja ratificados e pela
legislacdo interna brasileira — em especial a Lei n® 13.445/2017, que permitem 0 acesso
ao trabalho do migrante em igualdade de condi¢des com 0s nacionais, além de garantir
os direitos trabalhistas decorrentes do contrato de trabalho.

E certo que poderiam surgir contradigdes entre referidas normas internacionais e
nacionais, todavia, a solucdo de antinomias, nesse caso, deve se dar pela aplicacdo do
principio pro homine, isto é, pela aplicacdo da norma que melhor salvaguarde aquele que

sofreu violagGes em seu direito.



Por fim, entendeu-se pela necessidade de se implementar a participacdo do
migrante no di&logo social, para que seja atuante na formulacdo de politicas publicas,
assim como pela preméncia de se pautar a politica migratoria pela ética. I1sso ndo significa
subjugar todo o conjunto protetivo existente, mas sim sua complementacdo pela visdo

ética, considerando-se 0 migrante como sujeito de direitos.
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