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RESUMO

A presente tese trata da lei de migracdo em vigor no Brasil, a qual adotou um
modelo pautado na seguranca, atracdo de migracdo de profissionais qualificados e

praticamente nenhum critério de ingresso e integracdo do migrante sem qualificag&o.

O modelo é colocado em discussdo em um momento em que ha uma tendéncia
de crescimento da mobilidade internacional, de modo que se afigura mais do que
necessario e urgente abandonar critérios ultrapassados de selecdo exclusivamente baseada
na nacionalidade, origem e qualificagdo, substituindo-os por critérios inspirados nos
direitos humanos. Esse novo vies a tematica migratoria exige consenso bilateral e

multilateral entre paises emissores e receptores de migrantes.

Um debate sério sobre a modernizacdo da politica migratoria brasileira deve
enfrentar questdes como a igualdade e a ética nas politicas governamentais e maior

integracdo entre os Estados com respeito aos direitos humanos.

A tese busca esse debate a partir da analise dos conceitos teoricos sobre
cidadania, igualdade, ética e direitos humanos, na tentativa de oferecer contribuicdes para a
definicdo do modelo atual de politica migratoria brasileira e verifica, por amostragem,

como estes principios se efetivam no ambito da Unido Europeia, do Nafta e do Mercosul.

O objetivo é contribuir para a reconstrucdo da atual politica migratoria
brasileira, a partir dos pilares humanisticos levantados com a construcdo dos direitos
humanos e que resultaram nos principios da Convencdo Internacional da ONU sobre a

protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e 0s membros de suas familias.

Palavras-chave: migracdo a trabalho — migrante qualificado — migrante sem qualificacdo
— politicas migratérias — direito do trabalho — igualdade — ética — Unido Europeia — Nafta —

Mercosul — Brasil.



ABSTRACT

This thesis deals with the migration law in force in Brazil, which adopted a
standard based on security, aiming to only attract migration of skilled professionals and has

no criteria for admission and integration of unskilled migrant.

This standard is placed on discussion in a time when there is a trend of increase
of international mobility, thus it seems more than necessary and urgent to abandon
outdated selection criteria solely based on nationality, origin and qualification criteria,
replacing such standard by the integration of human rights. This new twist to the
immigration issue requires bilateral and multilateral consensus among countries known as

sending as well as receivers of migrants.

A serious debate on the modernization of Brazilian immigration policy should
address issues such as equality and ethics in government policies and greater integration

among the states with respect to human rights.

The thesis addresses this debate from the analysis of the theoretical concepts of
citizenship, equality, ethics and human rights in an attempt to provide input for the
definition of the current Brazilian standard of migration policy, as well as, a brief
investigation on how these principles become effective within the European Union, Nafta

and Mercosur.

The objective is to contribute to the reconstruction of the current Brazilian
immigration policy, from the humanistic pillars raised with the construction of human
rights, which resulted in the principles of the UN International Convention on the

Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of their families.

Keywords: labor migration — skilled and unskilled migrants — immigration policies — labor

law — equality — ethics — European Union — Nafta — Mercosur — Brazil.



RESUME

La présente these traite de la loi de migration en vigueur au Brésil, qui a adopté
un modele fondé sur la sécurité, la stimulation de la migration de professionnels qualifiés

et pratiquement aucun critére d’insertion et d’intégration du migrant sans qualification.

Le modeéle est discuté a un moment ou il y a une tendance de croissance de la
mobilité internationale, de fagon qu’il s’avére trés nécessaire et urgent d’abandonner des
critéres dépassés de sélection fondés exclusivement sur la nationalité, 1’origine et la
qualification, les remplacant par des critéres inspirés dans les droits de I’homme. Cette
nouvelle approche a la thématique migratoire exige un consensus bilatéral et multilatéral

entre les pays émetteurs et récepteurs de migrants.

Un serieux débat sur la modernisation de la politique migratoire bresilienne
doit faire face a des questions comme [I’égalité et 1’éthique dans les politiques
gouvernementales et une plus grande intégration entre les Etats en ce qui concerne les

droits de I’homme.

La thése cherche a effectuer ce débat a partir de I’analyse des concepts
théoriques sur la citoyenneté, 1’égalité, 1’éthique et les droits de I’homme, dans le but
d’offrir des contributions pour la définition du modele actuel de politique migratoire
brésilienne et vérifie, au moyen d’un sondage, comme ces principes sont mis en place dans

I’Union Européenne, dans I’ALENA et le Mercosur.

Le but est de contribuer pour la reconstruction de la politigue migratoire
brésilienne actuelle, a partir des piliers humanistes érigés avec la construction des droits de
I’homme et qui ont abouti aux principes de la Convention Internationale de ’'ONU sur la

protection des Droits de tous les travailleurs migrants et les membres de leurs familles.

Mots-clés : migration pour le travail — migrant qualifié — migrant sans qualification —
politiques migratoires — droit du travail — égalité — éthique — Union Européenne — ALENA

— Mercosur — Brésil.
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INTRODUCAO

1.  Objetivo

O presente estudo empreende pesquisa doutrinaria objetivando contribuir para
a igualdade e a ética nas politicas de migracéo a trabalho no Brasil.

E orientado a partir das duas leis em vigor no Brasil sobre o tema: a) a Lei n.
6.815/1980, chamada de Estatuto do Estrangeiro, e b) a Lei n. 7.064/1982, com alteracao
trazida pela Lei n. 11.962/2009, que deixou de restringir os direitos aos trabalhadores
contratados ou transferidos para prestar servigos no exterior, aos segmentos de engenharia,
consultoria, projetos e obras, montagem etc., ampliando-os aos trabalhadores de todos os

segmentos econémicos.

O momento é oportuno, pois coincide com as duas iniciativas de reforma do
Estatuto em discusséo no Pais: a) projeto de reforma do Estatuto, que tramita no Congresso
Nacional desde 2009, sendo um de seus objetivos a criacdo de lei migratdria que regula a
situacdo e os direitos dos imigrantes e dos emigrantes; e b) os estudos em desenvolvimento
pelo Ministério da Justica a partir de 2013, por meio de comissao de especialistas nomeada

especialmente para analisar e propor uma nova politica migratdria humanistica.

O tema das migracbes fomenta acirradas discussdes nos meios académicos,
empresariais e nas entidades de protecdo aos migrantes, e a principal critica se dirige aos
critérios restritivos que guiam o atual Estatuto do Estrangeiro, reconhecidamente voltados
a protecdo das fronteiras do Pais, e que se operacionalizam mediante requisitos de ingresso
excludentes, que mal viabilizam o ingresso do trabalhador qualificado dado o extenso
conjunto de restri¢des, que vao desde a vinculagdo obrigatoria a uma empresa que devera
formular o convite, a restricio de mudar de empregador e de local de trabalho, a

provisoriedade do visto, entre outras.

Nessa perspectiva, o trabalhador migrante sem qualificacdo técnica especifica,
devidamente comprovada por diploma de graduagdo, ndo encontra caminhos para se

candidatar a um visto de trabalho regular de ingresso e permanéncia no Pais, uma vez que
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dificilmente conseguira ultrapassar as barreiras que se criaram ao argumento da defesa do
trabalhador nacional e dos interesses do Pais, preconizado no art. 2.° do Estatuto. A
combinacdo desses critérios da atual politica nacional desafia o desenvolvimento

econdmico e humano.

A globalizagdo tem sido a palavra-chave quando se fala em migragéo, tanto
para ressaltar os aspectos positivos quanto negativos desse fendmeno. De fato, enquanto a
globalizagdo econdmica ampliou paulatinamente o comércio internacional de bens e
servicos, continua a desafiar o fluxo seguro das pessoas entre as fronteiras, fendmeno que

ndo se verifica apenas no Brasil.

Atualmente, entende-se que a globalizacéo repercute diretamente na producéo,
de forma a incrementar um processo de fragmentacdo que se acelera dia a dia, por conta
das facilidades nas areas de telecomunicacdo e informatica e a melhora, ainda que timida

no Brasil, nos segmentos de logistica e transporte.

Os bens industrializados de hoje podem ser projetados nos Estados Unidos, na
Europa ou Japdo e produzidos na China, Europa Oriental ou México. Esses novos
mecanismos de producdo recebem o nome de “cadeias globais de valor” e constituem um

fendmeno cada vez mais presente na globalizacdo do século XXI.

Sob o aspecto social, os arranjos na producéo de bens reduziram o namero de
empregos diretos. Comparato chama a atencdo para fabricas que podem funcionar sem
nenhum empregado no local, como j& observamos acontecer no segmento de energia,
sendo as tarefas controladas por computadores, muitas vezes localizados em outras

instalacdes.

Felizmente, outros postos de trabalho surgiram com a expansdo no segmento de
servicos. Como reconhece Comparato, 0 mercado de servigos ligados a industria,
comércio, estimulado pela urbanizacdo da vida social, resultou na transferéncia de
servicos, antes executados pelo poder publico, para a exploracdo da iniciativa privada, a

exemplo da educacéo, satde, e aqui acrescentamos afazeres mais simples voltados a suprir

! Fabio Konder Comparato, A civilizagdo capitalista: para compreender o mundo em que vivemos, p. 246.
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as necessidades de uma classe média emergente no Brasil, por exemplo, os servigos de
lavanderia, limpeza, jardinagem servicos de cuidadores para pessoas doentes, coleta de

exames médicos nas residéncias.

A migracdo de pessoas, porém, continua sendo vista, inclusive por paises
desenvolvidos, como um problema, em vez de um tema que poderia perfeitamente entrar

na agenda desencadeada pela globalizacéo.

Convivemos com direitos restritos no modelo baseado no Estado,
nacionalidade e cidadania e nas jurisdi¢Oes territoriais. Essa realidade evoluiu de forma
distinta do plano inicial e revela, por exemplo, que ndo se concretizou a previsao feita ha
dois séculos por Adam Smith, de que a interacdo do capital incluiria espontaneamente o

livre fluxo de pessoas.”

O que se vé sdo nacdes pouco receptivas ao trabalhador estrangeiro, muito
embora as nacgdes, em geral, concordem que a migracdo a trabalho podera resultar em
beneficio do desenvolvimento econdmico, mas continuam atuando de forma a impedir o
livre movimento de trabalhadores, mediante a coercédo e a violéncia, para que as pessoas

nao atravessem as suas fronteiras.

Lucci e Martins apontam para uma caracteristica comum aos paises receptores
em argumentar com preocupacoes relacionadas com a coesao social, a seguranca nacional
e a capacidade dos servicos publicos.> N&o encontramos, todavia, pesquisas empiricas

consistentes a comprovar 0s impactos negativos decorrentes dos fluxos migratorios.

Alids, um dado interessante revelado em nossa pesquisa é o paradoxo das
politicas restritivas praticadas por paises desenvolvidos, nos quais a populacdo envelhece
em niveis muito mais elevados do que o nimero de nascimentos, sendo evidente o
aumento da demanda por mais pessoas em idade produtiva; todavia, esses paises ainda

resistem em aceitar uma politica mais liberal, ética e igualitaria em face dos ndo cidad&os.

Adam Smith, A riqueza das nag0es, p. 178.

Paula Lucci e Pedro Martins, Capitulo 1 do livro Migration and the United Nations Post-2015
Development Agenda, publicado por International Organization for Migration, ISBN 978-92-9068-681-1,
2013, p. 22.
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Na esteira de politicas migratorias questionaveis, até mesmo sob a 6tica do que
é socialmente aceitavel, cerca de 3% da populacdo mundial vive atualmente em outro pais,
ndo onde nasceram.* S&o pessoas que imigraram motivadas por razdes econdmicas, sociais

ou politicas.

Esse percentual também inclui refugiados, pessoas em busca de asilo,
trabalhadores de baixa qualificacdo e também altamente qualificados, empreendedores, e

membros de familias que migraram no passado.

A classe social é apontada como um fator relevante, na medida em que o0s
paises de destino competem para atrair trabalhadores altamente qualificados e o fazem a
partir de regras privilegiadas para vistos de trabalho e de residéncia, enquanto 0s
trabalhadores sem qualificacdo e os refugiados normalmente experimentam a excluséo e a

discriminacdo. Esses fatores provocam profundas mudancas na legitimacao dos Estados.”

A migracdo tende a crescer simultaneamente com o crescimento da
globalizacdo do mundo. Embora o fenémeno da globalizacdo se apresenta antigo, pois
perpassa a pré-historia em que némades eram impulsionados por questdes fisicas a buscar
novos horizontes, € certo que os séculos XX e XXI trazem novos conceitos para tentar
construir uma complexa estrutura, que Odete Maria de Oliveira denomina de cidadania

mundial.®

A interdependéncia do cidaddo ao meio global, no pensamento da autora,
resulta na dispersdo do poder estatal, na sua fragmentacdo como Estado-Nacao, que passa a
ser gradualmente ocupado por corporacgdes transnacionais, conglomerados, organizacées
internacionais e ndo governamentais e muitos outros atores que passam a redefinir relacdes

interconectadas e interdependentes.

Disponivel em: <http://esa.un.org/migration/p2kOdata.asp>. Acesso em: 29 set. 2013.

Miller e Castles, The Age of migration: International Population Movements in the Modern World, p.
216-220.

Odete Maria de Oliveira, A era da globalizacdo e a emergente cidadania mundial, p. 485.
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Nesse contexto, surgem cada vez mais oportunidades a migragdo a trabalho.
Pritchett destaca pelo menos quatro forgas que impulsionam a imigracdo a trabalho nos
séculos XX e XXI.

A primeira consiste nas diferencas salariais. Em comparacdo com o século
XIX, o trabalhador poderd obter rendimentos muito maiores em outro pais do que as

diferencas salariais que impulsionavam a imigracdo em massa naquela época.

A segunda consiste no aumento das opcOes de paises receptores, um fator que

incentiva a imigragéo de jovens trabalhadores.

A terceira é identificada como o resultado da globalizacéo de praticamente tudo
em termos de produtos, com reducdo de custos, inclusive de passagens aéreas, de modo

que a imigragéo tornou-se mais acessivel, sobretudo a populacédo de baixa renda.

Nesse aspecto em particular, é interessante observar a forca das redes sociais na
disseminacdo de informacdes sobre processos migratdrios. Matéria jornalistica publicada
em outubro de 2013 noticiava o aumento do pedido de asilos formulado por migrantes
ilegais, motivados pela alegacdo de “medo justificado” de perseguicdes em seus

respectivos paises de origem.

A pesquisa desenvolvida pelo jornalista Joe Millman divulga que, embora
muitos desses migrantes realmente sdo originarios de paises reconhecidamente instaveis
politicamente, a exemplo do Egito, Ird, Somalia, representando cerca de 80% dos pedidos,
houve um grande aumento de pedidos de asilo com base em “medo justificado” por razdes
relacionadas a conflitos particulares, sem conexdo com o momento politico dos paises de

origem.

Em 2013, o nimero alcangou 27.546 pedidos, contra 10.730 no ano fiscal de
2012. Um dos entrevistados por Millman, Francisco Antlnez Gutiérrez, migrante ilegal
vindo de Honduras, revelou que, quando foi abordado pelos policiais da Patrulha de

Fronteira, nos Estados Unidos, imediatamente pediu asilo alegando que tinha visto um

" Lant Pritcheet, Let their people come: breaking the gridlock on international labor mobility, p. 42.
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grupo de homens atirar e matar dois traficantes e que os pistoleiros lhe disseram que ele

seria 0 préximo.®

Sob essa motivacdo, Antlinez recusou-se a assinar o documento de regresso
voluntério. Posteriormente, teria confessado ao jornalista que aprendeu a fazer isso no
“Facebook”. Antes de deixar a cidade natal, diz o migrante que teria se comunicado com
outras pessoas na rede social, em que outros hondurenhos que requerem asilo nos Estados
Unidos oferecem conselhos. Também consultou o site de migracdo do governo americano.
A alegacédo de medo justificado legitima o agendamento de audiéncia de asilo perante um
juiz de imigracdo que, entretanto, demora alguns meses, durante 0s quais o requerente é
posto em liberdade condicional sem fiangca para morar com parentes nas proximidades.
Muitos desses migrantes jamais comparecem as audiéncias e, aproveitando-se da lentiddo

do processo, desaparecem na economia subterranea dos Estados Unidos.

A ultima for¢a motivadora decorre da continua expansdo de empregos para 0s
quais se exige baixa qualificacdo, sobretudo nos paises ricos, e que ndo sdo preenchidos

facilmente com a forca de trabalho local.

2. Caminhos para a investigacao

Nosso estudo leva em conta a tensdo que se cria entre as forcas que
impulsionam a migracdo e as barreiras impostas por politicas centradas exclusivamente nos
interesses do Estado e objetiva contribuir com um referencial teérico sobre a igualdade e a
ética na migracdo a trabalho, identificando as condic6es e as estruturas legais que afetam

0s migrantes em paises receptores de significativos fluxos de migrantes a trabalhos.

A constatacdo de que a migracdo a trabalho ndo foi contemplada na Declaracao

do Milénio das Nagdes Unidas, adotada em 2000,° torna ainda mais intrigante a

Matéria publicada em Wall Street Journal Americas em 17 out. 2013. Disponivel em:
<http://stream.wsj.com\story\latest-headlines\SS-2-63399\2-357147>. Acesso em: 23 out. 2013.

Ha referéncias, na declaracdo, sobre a necessidade de combater o trafico humano e protecéo aos direitos
dos migrantes, mas nenhuma a objetivos especificos voltados a protecdo do trabalhador migrante.
Conteldo disponivel em: <http://unic.org\htmel\portuguese\uninfo\DecdoMil.pdf>. Acesso em: 14 set.
2013.
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investigacdo sobre a percepcdo das instituicOes acerca da relevancia desse tema nas

politicas nacionais, o que fazemos no intuito de responder as seguintes questdes:

I. A definicdo dos direitos dos migrantes internacionais a trabalho sofre

influéncias decorrentes do conceito contemporaneo de cidadania?

Il. O status do migrante (sem qualificacdo ou qualificado) influencia de alguma
maneira a formulacdo das atuais politicas publicas migratérias? Experiéncias
internacionais nesse tema podem inspirar a nova politica migratéria

brasileira, a vista da igualdade e da ética?

Para apresentarmos nossos argumentos, dividimos o estudo em quatro

capitulos.

ApoOs um breve levantamento historico empreendido no inicio Capitulo 1, no
intuito de demonstrar a evolucdo simultdnea de conceitos de cidadania e dos direitos
humanos, apresentamos o conceito da migracao a trabalho e do migrante e, em seguida, 0
conjunto de direitos aplicaveis a essa tipologia de migracdo. Os elementos do titulo de
nosso estudo, igualdade e ética, foram igualmente conceituados e contextualizados a luz do

tema, com intuito de dar suporte ao levantamento empirico conduzido no proximo capitulo.

Escolhidos os fios condutores de nossa pesquisa, seguimos apresentando as
experiéncias internacionais no mundo contemporaneo, as quais foram escrutinadas no
Capitulo 2, no qual procuramos extrair ndo s6 0s principios norteadores das politicas
migratorias nos principais blocos econdmicos, incluindo a Unido Europeia, Nafta,
Mercosul, mas também demonstrar por meio da identificacdo de pontos positivos e

negativos os elementos que embasaram nosso estudo sobre a realidade brasileira.

Assim, a tipologia da migracdo a trabalho essencialmente brasileira segue
apresentada no Capitulo 3, por meio da contextualizacdo das dinamicas da mobilidade
contemporanea. ldentificamos a tipologia da migracéo brasileira e tratamos do panorama
da legislacdo de ingresso, permanéncia, enfrentando as relagbes juridicas multifacetadas

gue envolvem o trabalhador migrante no Brasil.
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Delineamos, nesse capitulo, 0 mapa das instituicdes governamentais envolvidas
com o tema, e nos aprofundamentos em questionamentos sobre conflitos de normas do
direito do trabalho e da legislacdo de Previdéncia Social imbricadas nas mais diversas
relacBes juridicas nas quais 0 migrante se encontra inserido sob o ordenamento juridico

brasileiro.

Por fim, apresentamos contribuicdes para inovagGes em politicas publicas
voltadas a migracdo a trabalho, no intuito de prover contribui¢cbes para alcancarmos
efetividade na gestdo humanistica da migracdo a trabalho no Brasil.

3. Observacao quanto a restricdo do tema

O tema do presente estudo é essencialmente a migracdo a trabalho. Portanto,
ndo faz parte de nosso estudo a investigacdo do eixo tematico que trata do asilo, refugio,
deslocados por desastres naturais, trafico de pessoas e a migracéo ilegal em geral, embora
esses fendmenos sejam atuais e dramaticos, sob 0s quais pessoas sdo expostas a situacoes
condenéveis sob a dtica de direitos humanos,***11213

A opcdo pela analise da migracdo que se processa pelos canais legais nos
permitira investigar normas e regras estabelecidas nesse contexto juridico e social.
Incidentalmente, a questdo da migracéo ilegal serd abordada, uma vez que a auséncia de
uma politica migratéria humanistica € um fator determinante para a migracédo ilegal e

abusos de toda espécie.

9 Ppara os interessados nos temas de asilo e refigio recomendamos a leitura da obra 60 anos de ACNUR:

Perspectivas de futuro, André de Carvalho Ramos, Gilberto Rodrigues e Guilherme Assis de Almeida.
Disponivel em: <http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2011/60_anos_
ACNUR_Perspectivas_de_futuro_pdf?view=1>. Acesso em: 2 out. 2013.

Para os interessados no tema tréfico de pessoas, recomendamos a leitura da obra Tréfico de pessoas para
exploracéo do trabalho, de Denise Pasello Valente.

Recomendamos a leitura da obra Tréafico de pessoas e direitos humanos, de Antonio Rodrigues Freitas
Jr., Eduardo Pannunzio e Gustavo Ungaro.

Sugerimos a leitura das recentes RN do CNIg sobre Deslocados da Siria — RN 17, de 20 de setembro de
2013. Deslocados do Haiti — RN 97, de 12 de janeiro de 2012, Vitimas de tréfico de pessoas: RN 93, de
21 de dezembro de 2010.

11

12

13
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Como atesta a literatura recente sobre o tema das migragdes, devemos muito as
campanhas promovidas por grupos de apoio aos migrantes ilegais, que ha pelo menos vinte
anos vém defendendo um tratamento mais digno e humano aos migrantes, langando luzes
sobre os problemas que afetam as politicas migratorias, a exemplo da discriminagdo por

raca, condicdo social, nacionalidade, entre outros.*

Esse corte tematico, centrado na migracdo a trabalho, nos permitird concentrar
a analise nas politicas de autorizacdo de ingresso dos migrantes no territorio do pais em
que buscam trabalho e novas perspectivas de vida, os critérios que definem a quem sera
dado o visto de trabalho, como essas politicas atuam para regular o nimero de individuos a
quem se permitira trabalhar no pais receptor, as competéncias profissionais exigidas, o
tempo méaximo de permanéncia permitido e, finalmente, quais os direitos assegurados a

esses individuos.

4. Meétodo

Para a abordagem dos temas estudados optamos pelo método dialético, mais

comumente utilizado na area juridica do que o método indutivo ou dedutivo.

A leitura inicial do vasto material ja escrito sobre o tema da migracao
internacional revelou que o método de abordagem dialético serve muito bem aos
propésitos de nosso estudo, pois € pautado no levantamento dos mais diversos
posicionamentos sobre a migracdo internacional a trabalho, perante a igualdade e a ética, o

gue nos levard a uma conclusao possivel sob o ordenamento juridico brasileiro.

O método de procedimento sera em grande parte historico, largamente utilizado
para a investigacdo dos acontecimentos e instituicdes do passado, a fim de que se tenha
uma base solida para a nossa andlise do fendmeno da migracdo internacional sob o

principio da igualdade e da ética.

4 Rossana Roha Reis, A politica do Brasil para as migracdes internacionais. Disponivel em:

<http://dx.doi.org;10.1590\S0102-85292011000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 5 out. 2013.
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Capitulo 1
CIDADANIA VERSUS IGUALDADE E ETICA
NA M IGRA(;AO A TRABALHO

1.1 Migrante e migracao a trabalho: definicGes, caracteristicas e direitos

Em nossos dicionarios a palavra migrante exprime aquele que mudou de pais,
que passou de um lugar para outro.”> A ONU define migrante como o individuo que reside
em territorio de outro pais por periodo superior a um ano, independentemente das causas

que o impeliram a migrar.*®

O migrante ¢, como define Canotilho, um sujeito exposto a muitas “mascaras
juridicas”, tanto pode ser encarado como o trabalhador quanto o sujeito inserido em grupos
de risco que justificam a prevencao e reacdo penal ou, ainda, um desenraizado cultural ou
membro de minoria étnica, de toda forma, vitima ou agente a procura de um estatuto de
cidadania entremeado por normas constitucionais, comunitarias, civeis, laborais,

educativas e penais.’

Para Sayad, o trabalhador migrante é uma forca de trabalho em carater
provisorio, temporario, em transito. Em virtude desse principio, ressalta o autor que a
provisoriedade acompanha o migrante durante toda a sua vida no pais de destino, ou seja,
mesmo quando pretende se estabelecer de forma permanente no pais de destino, continuara
sendo tratado como um individuo de passagem, sujeitando-se a revogacao de direitos a

qualquer momento.®

A imigracdo a trabalho, na definicdo da Organizacdo Internacional para a
Migracdo (OIM), envolve o movimento de entrada ou de saida de individuos em paises

diferentes, sob um visto de trabalho, e esse é o tema principal do nosso estudo, porém é

5 Anténio Houaiss e Mauro Salles Villar, Dicionario Houaiss da lingua portuguesa, p. 1920.

16 Informagdo disponivel no sitio da Organizacéo Internacional para Imigracdo: <http://www.oim.int/cms/

en/sites/iom/home/about-migration/key-migration-terms>. Acesso em: 29 set. 2012.

7 JJ. Gomes Canotilho, Enquadramento juridico da imigragdo, p. 153. Disponivel em:
<http://mww.museu-emigrantes.org/docs/conhecimento/actas_lcongresso%20em%portugal.pdf>. Acesso
em: 28 set. 2013.

8 Abdelmaleck Sayad, A imigracdo: ou os paradoxos da alteridade, p. 290.
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nesse momento que se coloca o problema de justificar a escolha dessa tipologia de

migracédo dentre tantas outras existentes.

Todo migrante € um emigrante e vice-versa. A imigracdo se refere ao
movimento de ingresso do individuo no pais, mas também na saida de seu pais, com

efeitos associados, 0 que se coloca sob um tema extremamente complexo.

Para se ter uma ideia, em 2013, aproximadamente 215 milhdes de pessoas
foram consideradas migrantes, a partir da definicdo das Nac6es Unidas, que leva em conta
todas as pessoas que vivem em outro pais, diferente daquele em que nasceu, por um
periodo superior a um ano. Cerca de metade desse contingente é tida como migrantes a

trabalho.*®

O migrante a trabalho recebe ainda a classificagdo de: migrante
documentado, como um sindnimo para definir o individuo que ingressa sob o visto
apropriado e permanece no pais sob os direitos assegurados conforme os critérios definidos

pelo pais de destino, de acordo com a modalidade de visto concedido.

Em contraposicdo ao migrante documentado, cunhou-se ha cerca de quinze

anos o termo indocumentado, clandestino ou trabalhador ndo documentado.

Conforme nossa observacdo anterior, essa categoria de migrante ndo sera
objeto de nosso estudo em virtude da opcao de concentrarmos 0 estudo nas normas e regras
estabelecidas nesse contexto juridico e social que analisaremos, na busca de identificar os
problemas que afetam e impedem o pleno exercicio de direitos por essa categoria de

migrantes.

Logo, propomos uma classificacdo mais simples, de forma a facilitar a

investigacdo das politicas migratérias, que é conduzida no Capitulo 2. Optamos por

9 Disponivel em: <http://www.un.org/esa/population/publications/migration/WorldMigratonReport2013.

pdf>. Acesso em: 31 ago. 2012. ILO. International Labor Migration: A rights-based approach. Geneva:
ILO, International steering Committee for Campaign for ratification of the migrants rights convention on
the protection of the rights of all migrants and members of their families. Geneva, 2010. Acesso em: 31
ago. 2013.

2 Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p. 12.
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classifica-los apenas em dois tipos: a) migrante qualificado e b) migrantes sem

qualificagdo.

Na perspectiva do migrante sem qualificacdo, adotamos o conceito de
Accioly, que classifica nessa categoria o grupo de trabalhadores sem qualificacdo, ou seja,
de baixo nivel educacional. Acrescentamos a essa categoria 0s trabalhadores sem
experiéncia profissional relevante que os qualifique para assumir posi¢coes de trabalho mais

bem remuneradas, quando comparadas aos migrantes com formagéo profissional.*

A mobilidade dessa categoria de migrantes estd normalmente relacionada a
necessidade por melhores condicdes de vida, sobrevivéncia e refugio. Rezera destaca que
os locais de origem se constituem em cidades incapazes de suprir necessidades basicas da
populacdo, em areas como subsisténcia, moradia, saude, educacgdo, geracdo de emprego e
de mecanismos que garantam minimamente a permanéncia digna dessas pessoas em seus

locais de origem.?

O perfil de ocupacdes disponiveis para essa categoria de migrantes passou por
alteracdes significativas nos ultimos trinta anos. Jannuzzi, em estudo sobre as ocupacdes
urbanas disponiveis na cidade de Sdo Paulo para os migrantes de baixa qualificacéo, revela
gue na década de 1980 se destacavam as vagas de emprego na industria, que reunia a maior

parte dos migrantes ent&o ocupados na regido da cidade de S&o Paulo.?®

Em seguida, paralelamente as atividades de agropecuaria no interior do Estado
de Sdo Paulo, vinham as ocupacdes urbanas desenvolvidas no comércio, servicos
auxiliares, prestacdo de servicos sociais e, por fim, a construcdo civil e 0s servigos

domeésticos.

2l Tatiana de Almeida Accioly, mestre em geografia, no artigo intitulado Mobilidade da m&o de obra

qualificada no mundo atual: discutindo os conceitos de brain drain, brain gain, brain waste e skill
exchange. VI Encontro Anual de migracbes — ABEP. Disponivel em: <http://www.abep.nepo.
unicamp.br\docs\anais\outros\6EncNacSobreMigragdes\ST3\Tatiana AlmeidaAccioly.pdf>. Acesso em:
8 out. 2013.

Danielle do Nascimento Rezera, Género e trabalho: mulheres bolivianas na cidade de Sdo Paulo 1980 a
2010, p. 13.

Paulo de Martino Jannuzzi, Migracéo e mobilidade no mercado de trabalho, p. 108-116.
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A década de 1980 e também marcada pelo ingresso de bolivianos, que
comegam a chegar clandestinamente em S&o Paulo, para substituir o trabalho de coreanos

nas indGstrias de confecgdo.?

Os empregados com “carteira assinada” representavam, na década de 1980,
mais da metade do contingente de migrantes ocupados. Esse perfil na década de 1990 foi
cedendo gradual espaco para a expansdo de migrantes auténomos, tornando-se
empregadores em pequenos negocios, mostrando uma tendéncia previsivel a luz das

transformagdes nos processos produtivos que mencionamos na introdug@o de nosso estudo.

Cacciamali observa que houve uma deterioracdo da protecdo social dos
migrantes de baixa qualificacdo, pois 0os mecanismos de trabalho foram transferidos da
esfera dos empregados por tempo indeterminado para o ambito dos assalariados de curta
duracdo (temporarios), além de trabalhos irregulares, em pequenos estabelecimentos, por

conta prépria e os trabalhos em domicilio.?

Em relacdo ao migrante qualificado, Martin propde duas abordagens para a
analise das politicas migratorias: a primeira leva em consideracdo a demanda das
empresas por profissionais especializados e a segunda, analisa o fenbmeno sob a Otica da

oferta desses profissionais em ambito global. %

Quanto a demanda das empresas, as politicas que se verificam centradas nessa
Otica, a exemplo dos Estados Unidos, funcionam mediante a iniciativa das empresas, que
solicitam aos 6rgdos competentes a contratagdo do migrante qualificado, devendo, para
tanto, comprovar, junto as agéncias especializadas, a inexisténcia de nacionais com

qualificacdo similar ao do migrante.

Em relacdo aos sistemas baseados na oferta de migrantes qualificados, trata-se

das politicas que atuam por sistemas de pontos, a exemplo da Australia e do Canada, em

24 Danielle do Nascimento Rezera, Género e trabalho: mulheres bolivianas na cidade de Sdo Paulo 1980 a

2010, p. 27-30.

Maria Cristina Cacciamali, As politicas ativas de mercado de trabalho no Mercosul. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0103-4014200500030007>. Acesso em: 5 jul. 2013.

Susan Martin, US Employment-based admissions: Permanent and temporary, Migration Policy:
admission of high skilled workers, p. 619-636.
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que é considerada a disponibilidade de profissionais nacionais qualificados. Quanto menos
profissionais com determinada especializa¢do, maior a pontuacdo atribuida a um migrante

interessado em ingressar no pais com base em suas qualificacfes técnicas e educacionais.

A migragdo do trabalhador qualificado acarreta um debate sobre as
consequéncias que produzem nas economias dos respectivos paises de origem e de destino.
Nesse aspecto, Coentro apresenta duas correntes de pensamento: a baseada no capital
humano (restrita a uma perspectiva econdmica) e a baseada no capital social (que avalia 0s
conhecimentos e as habilidades do individuo como um fator de produgdo, com influéncia

sobre investimentos que o pais receptor devera realizar em educacéo).

A perspectiva humana, segundo Coentro, propicia maior retorno ao detentor
desse capital, no caso o proprio migrante, que alcancara maior renda individual em

contrapartida a realizagdo de trabalho de maior qualificagéo.

A analise dessas perspectivas nos conduz a outra terminologia usualmente
empregada por estudiosos dos fluxos migratorios de trabalhadores qualificados: brain

drain, brain gain e o brain waste.?’

Brain drain (drenagem de cérebros) é definida por Coentro como a migracgéo e
profissional altamente qualificado do pais que proveu essa qualificacdo. A ocorréncia desse
fendmeno € relacionada a consequéncias negativas para o pais de origem do migrante,
sobretudo no caso de paises em desenvolvimento, uma vez que repercute em perda de

capacidade de producéo, inovacdo e retrocesso na area cientifica.

O fendmeno do Brain gain (ganho de cérebros) refere-se ao efeito positivo da
migracdo do profissional altamente qualificado para ambos os paises. O pais de destino
recebera o talento e habilidades, incorporando ao mercado de trabalho nacional, enquanto o
pais de origem se beneficiara das remessas de capitais e, em muitos casos, nota-se que ha
um retorno ao pais de origem apos determinado periodo de expatriacdo, proporcionando a

transferéncia de conhecimento adquirido ao mercado nacional do pais de origem.

2T As definicdes foram resumidas do contetdo das obras de Tatiana de Almeida Accioly, A circulagio

internacional de mao de obra qualificada na atualidade: politicas imigratorias dos Estados Unidos e
Canada e o escritorio de imigracdo do Quebec em S&o Paulo; e Luciana Unis Coentro, Politicas publicas
e gestao das migrac@es internacionais do Brasil: uma reflexo sobre os migrantes qualificados, p. 20-22.
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Por sua vez, o conceito de brain waste (desperdicio de cérebros) é a
consequéncia das politicas migratdrias que nem beneficiam os paises de origem nem 0s
paises de destino, em razdo do subaproveitamento da capacidade e da potencialidade do
migrante, ocasionado, por exemplo, pela restricdo do exercicio da profissdo no pais de
destino. Vale aqui acrescentarmos nossa percepgédo de que esse fendbmeno se comprova na
grande quantidade de engenheiros e médicos em ocupagdes como motorista de taxi que
encontramos em Varios paises desenvolvidos, como os Estados Unidos, o Canada, a
Francga, Londres, entre outros.

Embora esse tenha sido o recorte escolhido, é igualmente necessario
estabelecer quais os direitos dos trabalhadores migrantes, como se estabelecem as relacdes
juridicas em concreto e como tais relagcdes se subordinam as normas de direito nacional e

internacional, que seguem abordados no item seguinte.

Uma vez definido o trabalhador migrante, como o titular dos direitos que nos

propomos a estudar, é necessario identificar quais esses direitos.

O argumento comumente difundido na doutrina caminha no sentido de que o0s
direitos dos migrantes equivalem aos direitos humanos, o que € absolutamente
verdadeiro. Assim, a definicdo concreta desses direitos sé pode ser feita por meio do

estudo da evolucdo de seu reconhecimento.

Nadia Araujo®® destaca como marco essencial no reconhecimento dos direitos
dos estrangeiros as declaracbes inseridas em textos constitucionais a partir do século
XVIII, defendendo que esses instrumentos contemplaram os direitos humanos com uma
dimensdo permanente e segura. A Revolucdo Francesa afirmou a igualdade entre todos 0s
homens e acarretou 0 rompimento com o direito obtido pelo nascimento, dando lugar a

criacdo do estado de direito democratico com base na igualdade, fraternidade e liberdade.

Para Celso Lafer, os direitos humanos ndo seguem uma trajet6ria linear, mas

uma histéria de combate.”® Hannah Arendt complementa ressaltando a histéria de

% Nadia de Araujo, Direito internacional privado: teoria e prética, p. 25.

2 Celso Lafer, Prefacio ao livro Direitos humanos e justica internacional, de Flavia Piovesan, p. XXII.
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construcdo e continua reconstrucdo dos direitos humanos.*® Trata-se de um direito de
protecdo que Cangado Trindade destaca ser voltado a salvaguarda dos direitos dos seres
humanos, e ndo dos Estados.®*

Norberto Bobbio atribui a essa concepcéo individualista dos direitos humanos o
significado de que sdo direcionados ao individuo, pela simples razdo de que o Estado é

feito pelo individuo, e ndo o individuo pelo Estado.*

Dai 0 nosso sentir de que o tema da imigracdo internacional, pela sua
complexidade, desafia a efetivacdo de um conjunto amplo de direitos reconhecidos

internacionalmente aos migrantes.

Desde 1948, quando foi proclamada a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, cujo art. 13 assegura a todos o direito a liberdade de locomocéo, perde-se
gradualmente o sentido de perquirir sobre as causas que levam o ser humano a imigrar,
enquanto ganha espaco a reflexdo em torno da garantia de direitos ao individuo durante o

periodo que nao estéa sob a protecdo de seu Estado de origem.

Os direitos humanos ligados as garantias individuais do ser humano, como o
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, como lembra Wagner Menezes,
compdem uma esfera de direitos subjetivos do individuo conhecida como “liberdades
publicas” garantidas desde a Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, e confirmados nos arts. 1.° e 21 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 1948.%

Os direitos econémicos e sociais dos migrantes, exercidos no seu trabalho, no
seu lazer, abrangem o direito a salde, educacdo, cultura, e foram consagrados nos arts. 22 a

27 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

% Hannah Arendt, As origens do totalitarismo, p. 90.

%1 Augusto Antonio Cancado Trindade, Tratado de direito internacional dos direitos humanos, p. 20.

% Norberto Bobbio, Teoria geral da politica: a filosofia e as ligdes dos classicos, p. 480.

¥ Disponivel em: <www.dhnet.org.br/direito/deconu/textos/integra>. Acesso em: 3 set. 2013.

¥ Wagner Menezes, Ordem global e transnormatividade, p. 62.
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Ingo Wolfgang Sarlet cita ainda os direitos ao meio ambiente e qualidade de
vida, direitos esses que a doutrina reconhece de dificil reivindicacdo, uma vez que se

encontram ainda em fase de insercéo no &mbito do Direito Internacional.*

Os demais direitos foram incorporados a medida que evoluiram as instituicdes
e os tratados internacionais sobre direitos humanos. Sem davida, o primeiro e mais
importante direito dos trabalhadores migrantes, além do direito a vida, € a liberdade de ir e
vir, de deixar e de regressar ao pais de origem.

A Convengéo Internacional sobre os Direitos de todos os Trabalhadores
Migrantes e os Membros de suas familias, adotada em 1990 pela Assembleia-Geral das
Nacdes Unidas, garante um compreensivel conjunto de direitos civis, politicos,
econdmicos e sociais para os trabalhadores migrantes, inclusive para aqueles que vivem
ilegalmente fora de seus paises de origem, constituindo-se no mais abrangente tratado
internacional voltado a protecdo dessa categoria de migrantes. Essa Convencdo sera

analisada no item subsequente.*®

Ao concluirmos que os direitos dos migrantes englobam os direitos humanos, é

necessario perquirir sobre os entraves a sua plena eficacia.

A evolucao da condicdo juridica do estrangeiro em relacdo ao pais receptor é
permeada da ideia de exclusdo. Quando o individuo migra, ndo mais circunscreve as suas
relacbes apenas as fronteiras do Estado de origem. Na grande maioria dos casos, 0
individuo mantém a sua cidadania originaria, mas estabelece relagcdes relevantes,
temporarias ou permanentes com outros Estados. Muitas vezes, sem se dar conta, o
individuo se vé envolvido em situacdes juridicas transnacionais, sobretudo quando a
contratacdo de seus servigcos se da no pais de origem e se desenvolve ao longo do tempo

em outras jurisdicdes.

A relacdo de cidadania de um individuo no tocante a determinado Estado

constitui, na visdo de Tito Ballarino, um triplo valor: primeiro, assegura ao individuo um

®  Ingo Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, p. 63.

Disponivel em: <http://www.un.org\News\Press\docs\2003\sgsm9081.doc.htm>. Acesso em: 3 mar.
2012.

36



28

vinculo de pertinéncia ao Estado, o qual é relevante para o direito internacional publico.
Segundo, serve como um mecanismo a regular os direitos pessoais do individuo e dar-lhe
garantias nas relacbes que envolvem o direito privado, ai incluidas as que decorrem das
relacGes familiares e sucessorias. Terceiro, €, a nosso ver, o que mais o diferencia do
individuo estrangeiro, confere-lhe os direitos politicos e de acesso aos cargos publicos e as
profissdes regulamentadas por lei.*’

A diferenca de tratamento entre nacionais e estrangeiros (ou a auséncia de
igualdade) permaneceu por longo tempo escondida sob o argumento da necessidade de
defesa do lugar conquistado, um pedago do mundo dividido pela diferenca de fronteira

geograéfica.

Trata-se da historia da cidadania, que Canotilho coloca como um codigo
explicitamente binério de inclusio/exclusdo.®® Se de um lado oferece aos cidad&os que se
transferiram ao exterior, bem como aos seus descendentes, uma identidade que os liga ao
pais de origem, por outro lado, pela aplicacdo desse mesmo conceito de pertinéncia, 0s
coloca perante um conjunto de direitos fragmentados, pelo fato de ndo pertencerem ao

local de destino.

A origem desse conceito de espaco local, de povo e de cidadania como um
divisor de direitos e de diferentes obrigacdes atribuidas a um individuo nacional em
comparacdo com um estrangeiro é identificada a partir dos povos romanos. Naiara
Posemato destaca a experiéncia romana da civitas que caracterizou a cidadania
exclusivamente entre o individuo e a autoridade e praticamente esvaziou o ndo cidaddo de

direitos, inclusive na esfera privada.*

De maneira geral, a ideia de direitos atrelados a cidadania é tdo arraigada ao

longo de nossa cultura que é necessario indagar sobre o que aconteceu antes de nosso

%" Tito Ballarino é livre-docente e professor de Direito Internacional na Universita delgi Studei di Padvoa.

Docente de Direito das Comunidades Europeias na Universita Cattolica di Milano, Italia, e suas
consideragdes foram extraidas do livro Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas nacionais —
regionais — globais, p. 70-86.

J.J. Canotilho, Enquadramento juridico da imigracéo, p. 154.

Naiara Posemato é mestre em Direito Internacional da Universita degli Studi di Padova e pesquisadora
da Fondazione Cassamarca de Treviso, Itdlia — no livro Cidadania e nacionalidade: efeitos e
perspectivas nacionais — regionais — globais, p. 212-213.
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tempo presente, quais as origens e a evolugdo do conceito de cidadania que o coloca em
contraposi¢do a igualdade juridica e impede que as importantes conquistas na esfera dos

direitos humanos envolvam o individuo estrangeiro.

O breve histérico que apresentamos a seguir propiciard expor a dicotomia entre
cidadania e direitos dos trabalhadores migrantes.

1.2 Evolugéo do conceito de cidadania perante a construcéo dos direitos humanos

Neste topico propomos um rapido mergulho na histéria das civilizacdes
antigas, passando pela ldade Media, Renascimento e pelos principais instrumentos
internacionais que influenciaram a construcdo do que hoje conhecemos como os direitos
humanos e que evidentemente equivalem aos direitos de todas as pessoas, cidaddos ou ndo

do pais em que vivem e assim também devem ser garantidos aos trabalhadores migrantes.

Roma foi a primeira cidade Estado a se utilizar de um elemento de ligacédo
entre o individuo e a circunstancia de pertencer ou ndo a uma determinada gens, termo que
denominava os romanos de origens rurais, que conferia ao individuo liberdade e

capacidade juridica.*

A caracteristica mais marcante da cidadania, segundo o pensamento de Gaio,
foi o reconhecimento da prevaléncia do critério de jus sanguinis nas trés hipdteses para o
reconhecimento da cidadania romana: filho de cidaddo romano concebido de um
casamento regular, independentemente da cidadania da mae; filho nascido de casamento
gue ndo atendia as exigéncias do direito romano, mas de méae cidada romana e filho de
estrangeiros (peregrinus) regularmente estabelecidos em Roma, desde que fruto de um
casamento regular e apds a concessdao do estatuto de peregrinus ao pai. Trata-se de uma
ideia primitiva de Estado, por meio da qual eram exercidos direitos e obrigacdes baseados

na ideia patriarcal na sua forma mais extrema.*

%0 Arno Dal Ri Junior, Cidadania e nacionalidade: efeito e perspectivas: nacionais — regionais — globais, p.

32-36.

Gaio, Institutes of Roman Law (Fonte: Gaius, 1904, obra traduzida e comentada por Edward Poste, M.A,
p. 15-16). Disponivel em: <http:/files.libertyfund.org/files/1154/Gaius_0533_EBk _v6.0.pdf>. Acesso
em: 11 maio 2013.
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Em seguida, com a expansdo do império romano, veio a necessidade de
assegurar certos direitos aos povos vencidos para manter a coesédo e o desenvolvimento da

concepcao de Estado.

O direito romano passa entdo a atribuir alguns direitos aos estrangeiros, bem
distintos e inferiores as prerrogativas conferidas aos cidaddos. Nasceu assim o0 jus civile,
reservado aos nascidos nas cidades romanas e aos seus filhos, e 0 jus gentium, mediante o

qual se estendiam determinados e restritos direitos aos estrangeiros.

Sob essa concepcdo, aos estrangeiros, desde que livres, era aplicado um direito
que lhes possibilitava o reconhecimento do casamento, porém com efeitos inferiores aos
conferidos a um cidaddo romano. Igualmente o direito de propriedade sobre a terra era-lhes

concedido de forma restrita em comparagdo com o direito atribuido aos romanos.*

O status de cidaddo romano era de tal maneira superior que conferia ao seu
possuidor prerrogativas de ampla liberdade que se colocava até mesmo como uma

limitacdo ao poder dos magistrados.

Exemplos do uso do instituto da cidadania romana sdo encontrados em alguns
versiculos da Biblia, a exemplo do livro Atos dos Apdstolos, em que ha passagens em que
S&o Paulo langa méo de sua condicdo de cidaddo romano para obter o relaxamento de

prisdo.*?

Avancando um pouco na historia da Idade Media, observamos a deterioracao
dos direitos assegurados pela cidadania romana, a qual Arno Dal Ri Janior denomina de

“vulgarizacdo” da cidadania causada pela concessdo da cidadania romana a todos os

2 Jean Gaudemet, Eglise et societé en occident au moyen age, p. 209.

“Atos dos Apostolos, 37-40 ... Paulo, porém lhes replicou: Sem ter havido processo formal contra nds,
nos acoitaram publicamente e nos recolheram ao carcere, sendo nds cidaddos romanos; querem agora, as
ocultas, langar-nos fora? Nao serd assim; pelo contrério, venham eles e, pessoalmente, nos ponham em
liberdade. Os oficiais de justica comunicaram isso aos pretores; e estes ficaram possuidos de temor,
quando souberam que se tratava de cidaddos romanos. Entdo, foram ter com eles e pediram desculpas; e,
relaxando-lhes a prisdo, rogaram que se retirassem da cidade” (A Biblia Sagrada, p. 163).

43



31

individuos residentes nos territorios anexados pelo Império, e que coincide com a

formacéo de pequenos reinos, transformando os respectivos habitantes em stditos.**

Com a queda do Império Romano, em consequéncia da invasdo dos povos
barbaros, surgem o feudalismo e a submisséo dos cidaddos aos dominios do senhor feudal.
Paralelamente, ha a afirmacdo da autoridade da Igreja como representante de Deus na terra,
desenhando um esquema de relagfes de poder que impde normas de cunho religioso sobre

os suditos.

Na época feudal, diante dessa centralizacdo absolutista de poder de carater
personalista e patrimonial, a cidadania perdeu o sentido que lhe havia incutido o direito

romano.

Os estrangeiros ou se submetiam aos dominios do senhor feudal ou eram
considerados fora da lei. O estrangeiro, quando permitido viver sob o dominio de
determinado feudo, era titular de direitos inferiores aos considerados locais; era permitido
0 exercicio de atos de comercio e 0 casamento com pessoa local, mediante o pagamento de
um tributo, mas nao era detentor dos direitos de propriedade, e qualquer cidadao poderia se
apoderar dos bens do individuo estrangeiro como compensacao por quaisquer ofensas que

tivesse sofrido no territério de origem deste.*

O sentido de cidadania somente reapareceu, ainda que precariamente, em
meados do século XVI, quando se desenvolve a expansdo colonial europeia e tem inicio
uma série de relacbes com as colbnias conquistadas, envolvendo dominio dos mares,

fronteiras e rios e a retomada dos ideais de participacdo politica dos individuos.

Nessa época, as ideias do filosofo francés Jean Bodin sobre a unidade do poder
estatal resgatam elementos do antigo conceito romano de cidadania, muito embora com o

propdsito de legitimar uma estrutura rigida de poder de um Estado absoluto, com poder de

* Arno Dal Ri Junior, Cidadania e nacionalidade: efeito e perspectivas: nacionais — regionais — globais, p.

39.

** Rui de Albuquerque e Martim de Albuquerque, Histéria do direito portugués, p. 33.
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comando de um individuo sobre os outros, uma verdadeira relacdo entre soberanos e

cidaddos.*®

A ideia central preconizada por Bodin era a liberdade ao cidad&o e o principio
de igualdade reservado aos cidadaos perante a lei, e que evidentemente ndo alcancava 0s

SErvos e escravos.

O cidadao possuia um status juridico que o intitulava a um patamar de relacbes
distintas e privilegiadas com o soberano, enquanto 0s servos, assim como 0s estrangeiros,

ndo poderiam gozar do exercicio de direitos e privilégios privativos de cidad&os.

Posteriormente, a partir do renascimento, o pensamento filoséfico sobre o
direito faz ressurgir ideias de igualdade e dignidade do homem. Thomas Hobbes elaborou
uma releitura das ideias de Bodin, aprimorando o conceito de igualdade de todos perante a
lei. Arno Dal Ri Junior destaca que a teoria hobbesiana foi colocada em pratica pelos
Estados liberais do século XVII como inspiracdo para a ideia moderna de cidaddo como

titular de uma série de direitos subjetivos perante o Estado.*’

Na sequéncia, Jean-Jacques Rosseau apresentou a evolucdo dessa teoria, na
obra Do contrato social, na qual se observa a critica a escraviddo. “As palavras escravatura
e direito sdo contraditérias, excluem-se mutuamente, seja de homem para homem, seja de
um homem para um povo, este discurso sera a concepc¢do de sociedade, de lei natural e de

48
vontade geral e de governo”.

Segundo essa leitura, o contrato social € uma convencdo entre associados em

proveito da comunidade em seu conjunto que confere poder ao governo para a

% Jean Bodin, Le xis livres de La République: Paris: A Lyon Libraire iure em L’uniuerfité, LXXIX.

Disponivel em <https://play.google.com/books/reader?id=T3VMAAAAcAAI&printsec=frontcover&
output=reader&authuser=0&hl=pt_BR>. Acesso em: 11 maio 2013.

Hobbes, the cive, London: R.Royston, Lane, 1651. Disponivel em: <http://www.unilibrary.com/ebooks/
Hobbes,%20Thomas%20-%20De%20Cive.pdf>. Acesso em: 11 maio 2012.

S&o essas as palavras de Rosseau sobre a escravidao: “E nulo o direito de escravizar, ndo s6 pelo fato de
ser ilegitimo, como também porque é absurdo e nada significa: ‘faco contigo um contrato, todo em teu
prejuizo e todo em meu proveito, que eu observarei enquanto me aprouver e que tu observarads enquanto
me aprouver’”. Jean-Jacques Rousseau, traducdo de Rolando Roque da Silva, ed. Ridendo Castigat
Moraes. S&8o Paulo, 2002. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download
/texto/cv00014a.pdf>. Acesso em: 12 maio 2013.
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representacdo dos cidaddos e de seus direitos, ainda que com a intervencdo de um

soberano.

A base doutrinéria até aqui exposta inspirou pelo menos dois marcos histéricos
essenciais a afirmacdo dos direitos humanos como universal e positiva, ndo mais contida
aos cidaddos deste ou daquele Estado, mas a todas as pessoas, de modo a serem
reconhecidos e protegidos até mesmo com medidas aplicaveis contra o préprio Estado: A
Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o, de 1789.

Ambas representaram a protecdo do individuo contra arbitrariedades do Estado,
porém ndo o protegeram dos efeitos perversos do sistema econémico que se seguiu com 0
uso da méaquina a vapor nos processos produtivos, momento histérico conhecido como a

Revolucdo Industrial, nos séculos XVI111 e XIX.*

Essas primeiras declaracbes rompem com a ideia de direitos restritos a
determinados cidadaos e se dirigem, como reconheceu Bobbio, “a um homem racional fora
do espago e do tempo”, ainda que com direitos limitados quanto a sua eficacia, uma vez

que o Estado os deveria reconhecer.>®

A trajetdria expansiva da cidadania altera também o eixo de ligacdo entre o
individuo e o Estado, como aponta Gilmar Antonio Bedin, a soberania passa a ser pensada

de forma integrada, coordenada por um sistema de jurisdicdo internacional.*

Na verdade, a ideia de direitos restritos ao povo local, sob o comando do
Estado, somente se rompe com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, a

partir de quando os direitos restritos a um Estado se tornam os direitos de todos 0s homens.

Esse movimento é mundialmente conhecido como a internacionalizacdo dos

direitos humanos em detrimento da valorizacdo excessiva do Estado, em uma época de

* Enrique Ricardo Lewandowski, A formagdo da doutrina dos direitos fundamentais, p. 172-173. O

segundo, de maior envergadura, foi a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789.
% Norberto Bobbio, A era dos direitos, p. 19-30.

1 Gilmar Antonio Bedin, Cidadania e nacionalidade: efeitos e perspectivas nacionais — regionais — globais,
p. 442.
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Pds-Segunda Guerra Mundial, em que os Estados vencedores procuraram novos ideais para
reger as relacdes do Estado com os individuos. Flavia Piovesan destaca o Pds-Segunda

Guerra como 0 momento da reconstruc&o dos direitos humanos.>?

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem teve o grande diferencial de
ser integrada na grande maioria dos ordenamentos juridicos e normas fundamentais dos
Estados, o que propiciou a plena eficacia interna, pois a Declaracdo, por si s6, ndo era
dotada de obrigatoriedade vinculante para os Estados.

E o que adverte Wagner Menezes, ao ressaltar que a Declaragio ndo teve
origem na Assembleia-Geral da ONU, e portanto ndo se revestiu do status de um tratado

internacional, mas sim de uma resolugéo.>®

A Declaracao introduziu uma concepcdo de direitos humanos contemporanea
segundo a qual os direitos humanos extrapolam o dominio reservado do Estado, envolvidos
que s@o nos principios de: universalidade, no sentido de que se aplicam a todos, inclusive
aos migrantes; indivisibilidade, ou auséncia de hierarquia de direitos, em que certos tipos
de direitos ndo podem ser separados de outros; inalienabilidade, a significar que os direitos
humanos ndo podem ser negados a nenhum ser humano tampouco podem ser renunciados
voluntariamente; e a igualdade e ndo discriminacdo, nocdo que conduz a compreensdo de

que todos os individuos sdo iguais como seres humanos.>*

E também a partir do século XIX que surgem as organizacdes internacionais,
consideradas como o resultado do amadurecimento das aliancas entre reinos, cidades e
Estados, que passam a alterar paulatinamente as estruturas da sociedade internacional e

construir um espaco de dialogo no contexto das relacdes internacionais.

A Organizacgdo Internacional do Trabalho, criada em 1919, teve como papel
preponderante a criacdo de mecanismos de protecdo aos trabalhadores industriais urbanos,

mas na verdade reconhece a doutrina que o direito de migracdo dos trabalhadores s6 foi

2 Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 57.

% Wagner Menezes, Ordem global e transnormatividade, p. 60.

Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p. 13; Flavia Piovesan,
Direitos humanos e direito do trabalho, p. 7.
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valorizado internacionalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando os direitos
humanos também adquiriram prioridade, sobretudo com a fundacdo da Organizacdo das
Nacdes Unidas, em 1945, e a Declaracéo dos Direitos Humanos, de 1948.%°

A base normativa para uma abordagem internacional dos direitos dos migrantes
compreende Varios tratados internacionais e regionais que versam especificamente sobre 0s

migrantes.

A Convengdo n. 19, da OIT, de 1925, foi o primeiro dos instrumentos
internacionais sobre igualdade entre trabalhadores estrangeiros e nacionais, porém restrito
aos casos de acidentes de trabalho.

A Convencao entrou em vigor em 08.09.1926, tendo sido ratificada pelo Brasil
em 29.05.1956, além de outros 120 paises, assegurando ampla protecdo aos estrangeiros e

aos seus dependentes, sem condicdo de residéncia fixa no pas.*®

Entretanto, mesmo entre os paises que ratificaram a Convencdo n. 19, as
vitimas de acidentes ainda enfrentam dificuldades no atendimento prestado pelos servicos
de atencdo a saude. Lopes alerta que nem sempre os Estados estdo preparados para atender

individuos que se encontram em situagdo irregular no pais.>’

A Convencdo n. 97, da OIT, de 1939, revisada em 1949, foi ratificada pelo
Brasil em 18.06.1965, denominada Convencéo sobre os trabalhadores migrantes, objetivou
facilitar a entrada, a viagem e a saida dos trabalhadores migrantes, mantendo servicos
médicos apropriados e permitindo a remessa das economias dos trabalhadores migrantes ao

seu pais de origem.

A Convencao somente se aplica a migrantes que ingressaram legalmente nos
respectivos Estados-membros. Ruhs aponta para a motivacdo da Convencao n. 97, voltada

a facilitar a migracdo de um excedente de trabalhadores da Europa para outros paises do

> Ericson Crivelli, Direito internacional do trabalho contemporaneo, p. 60.

Arnaldo Sussekind, Convengdes da OIT, p. 338.

Cristiane Maria Shalqueiro Lopes, Direito de imigragdo: o estatuto do estrangeiro em uma perspectiva de
direitos humanos, p. 226-227.
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mundo, encorajando esses Estados a assinar tratados bilaterais de recrutamento de forca de

trabalho.

De fato, a imigracdo em busca de trabalho foi definida no art. 11 como aquela
empreendida por individuo que objetiva ocupar um emprego que ndo seja por conta
prépria, de modo que somente pelos canais regulares de vinculagdo do migrante a um
contrato ou tratado é que se aplicaria a Convencao, eis que excluidos os trabalhadores

transfronteiricos e os profissionais liberais.*®

A Convengdo proibe, nos arts. 6.° e 9.°, a expulsdo dos migrantes admitidos de
maneira permanente, no caso de doenca ou acidente que 0s incapacitem de exercer 0
respectivo oficio; prevé, ainda, a igualdade de oportunidades e de tratamento dos
trabalhadores migrantes em condicéo regular, relativamente aos trabalhadores nacionais,
inclusive no que tange a remuneracéo, jornada de trabalho, idade de admissédo no emprego,
trabalho infantil e de mulheres, direitos sindicais, seguridade social, impostos e outros

previstos na legislacdo trabalhista no pafs.*®

A Convencéo n. 118 da OIT, de 1962, ratificada pelo Brasil em 24.03.1968, € a
terceira norma de protecdo aos trabalhadores migrantes e aborda a igualdade de tratamento
entre nacionais em matéria de assisténcia prestada pela Previdéncia Social. Nas disposic6es
do art. 3.° é garantido idéntico tratamento que o Estado emprega aos seus nacionais,
incluindo o direito do estrangeiro a assisténcia médica, auxilio-doenca, aposentadoria por
invalidez, velhice, prestacGes de maternidade, pensdo por morte, seguro-desemprego e

salario-familia.®°

N&o obstante o carater protecionista, a Convencdo reconhece certas restricdes
ao estrangeiro, como revelam as disposicGes do art. 4.°, ao dispor que o0s direitos poderao
se subordinar a uma condicdo, por exemplo, de tempo de residéncia minima para o
ingresso no sistema de protecdo e um periodo maximo de permanéncia. A Convencdo n.
118 foi posteriormente complementada pela Convengdo n. 157, que abordou aspectos de

preservacédo de direitos em curso de aquisi¢do ou adquiridos para fins de seguridade social.

8 Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p.14.

Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/523>. Acesso em: 14 mar. 2013.
Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/node/476>. Acesso em: 12 jul. 2012.
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Na esteira das mudancas econémicas e sociais da década de 1960 e inicio de
1970, que desencadearam a extin¢do de varios programas de migracao a trabalho por parte
dos paises receptores, foi adotada em 1975 a Convencdo n. 143, ainda ndo ratificada pelo

Brasil.®*

A OIT objetivou complementar a anterior Convengéo n. 97, sobre o mesmo
tema, estabelecendo a todo Estado-membro o respeito aos direitos humanos fundamentais
de todos os trabalhadores migrantes e um nivel minimo de protecdo aos individuos que

tenham imigrado ou que tenham sido contratados de maneira irregular.

A nosso ver, a Convencdo n. 143 objetiva propiciar um controle sobre a
imigracdo, confirmado pelo teor do preambulo da Convencédo, em que a OIT reafirma a sua
obrigacdo de apoiar a realizagdo de programas que facilitem a migracdo regular,
compreendendo, contudo, que é necessario evitar 0 aumento excessivo e ndo controlado ou
ndo assistido dos movimentos migratorios, em razdo das consequéncias negativas no
campo social e humano. O texto da Convencdo n. 143 € extremamente realista,
reconhecendo que certas adequagdes sdo necessarias para a integracdo do estrangeiro no

pais de destino.

Com efeito, na parte que diz respeito a ampla liberdade de escolha do emprego,
a Convencao reconhece, no art. 14, que o Estado podera restringi-la a certos critérios, tais
como a condicdo de que o trabalhador cumpra determinado periodo minimo de residéncia

no pais, de até dois anos.

Reconhece, ainda, que o exercicio da profissdo podera se submeter a aprovacéo
das qualificacbes profissionais perante as organizacdes representativas dos empregados e
trabalhadores, cujo processo poderd incluir o reconhecimento das qualificacbes

profissionais, compreendendo certificados e diplomas obtidos no estrangeiro.®

. Firmino Alves Lima registra, em sua obra Teoria da discriminacéo nas relagées de trabalho, p. 285, a

tentativa do Ministério do Trabalho, por meio de sua Comissdo Tripartite de Rela¢@es Internacionais, no
encaminhamento da Convenc¢do para aprovacdo e ratificagdo pelo Congresso Nacional, ainda em
tramitacao.

Disponivel em:  <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OIT-Organizacdo-Internacional-do-
Trabalho/convencao-no-143-da-oit-relativo-as-migracoes-em-condicoes-abusivas-e-a-promocao-da-
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Apobs mais de uma década de negociacOes, é adotada, pela Assembleia-Geral da
ONU, a Convencéo sobre a protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e
os membros de suas familias em 18.12.1990, entrando em vigor em 1.2.07.2013.%

Esse instrumento incorpora as Convengdes da OIT n. 97 e n. 143 e completa o
conjunto de direitos dos migrantes, incluindo aqueles individuos que vivem e/ou trabalham
ilegalmente fora de seus respectivos paises de origem, destacando-se por apresentar um
verdadeiro guia para definir as politicas nacionais e internacionais de migracdo baseado

nos direitos humanos.

Adicionalmente, garante aos trabalhadores migrantes 0 necessario acesso ao
Poder Judiciario e ao devido processo legal, caso vitimados por violagdes aos seus direitos,

como adiante demonstraremos.

O principal objetivo da Convencdo € propiciar a todos os trabalhadores
migrantes usufruirem de seus direitos humanos, independentemente de seu estatuto

juridico.

N&o é por outra razdo que a Convencdo se baseia em normas juridicas
trabalhistas internacionais em vigor, bem como nas convencdes relativas ao trabalho

escravo ou em condicdo analoga.

O texto da convencdo remete ainda para as disposicdes da Convencdo da
Unesco que trata da luta contra a discriminacdo em matéria de educacdo. Outros
instrumentos internacionais serviram de inspiracdo a Convencdo, dentre 0s quais

destacamos:

e Convencdo internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de

discriminacao racial;

e Pacto internacional sobre os direitos econdmicos, sociais e culturais;

igualdade-de-oportunidades-e-de-tratamento-dos-trabalhadores-migrantes.html>. Acesso em: 10 mar.
2013.

% Disponivel em: <http://www.ilo.org\ilolex\spanish\newratframeS.htm>. Acesso em: 26 nov. 2012.
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e Convencéo sobre a eliminagdo de todas as formas de discriminagdo contra

as mulheres;

e Convencéo contra a tortura e outras penas ou tratamento cruéis, desumanos

ou degradantes;
e Convencéo sobre os direitos da crianga;

e Declaracdo do quarto congresso das Nagdes Unidas para a prevencdo do

crime e o tratamento de delinquentes.

A Convengéo foi dividida em nove capitulos que dispdem sobre seu escopo e
definigdes; a ndo discriminacdo do migrante em relacdo aos seus direitos; os direitos
humanos dos trabalhadores migrantes em situacdo irregular, assim como de seus
familiares; outros direitos dos trabalhadores migrantes em situacdo regular e de seus
familiares; as regulamentac6es aplicaveis a categorias especiais de trabalhadores migrantes
e seus familiares; a promocdo de condigbes de seguranca, igualdade, humanidade e
legalidade para os trabalhadores migrantes e seus familiares, além de provisdes gerais

sobre a aplicacdo da convencdo e provisdes finais.

A seguir, apresentamos as disposicdes mais relevantes da Convencao.

Definicéo do trabalhador migrante:

Conforme o art. 2.°, Parte I, inciso primeiro, o trabalhador migrante é definido,
para fins de aplicagdo da Convengdo, como “a pessoa que sera, que é, ou que tenha sido

contratada para o exercicio de uma atividade remunerada, num Estado estrangeiro”.

Categorias de trabalhadores migrantes:

O inciso segundo do mesmo dispositivo apresenta oito distintas categorias de

migrantes:

i. Frontier worker, mais conhecido como o trabalhador fronteirico, que se

revela pelo individuo que habita cidades da fronteira, normalmente
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domiciliado no pais em que possui nacionalidade, mas exercendo seu

trabalho no pais vizinho, retorna diaria ou semanalmente ao pais de origem.

Seafarer: trata-se do pescador e dos trabalhadores migrantes empregados em
navio cuja bandeira é de Estado estrangeiro.

Worker on a offshore installation: expressdo que identifica o trabalhador
empregado em instalacdo costeira, sob jurisdicdo de outro pais que ndo é

seu.

Itinerant worker: refere-se ao trabalhador migrante que deixa seu pais de
origem por curtos periodos de tempo, para atender viagens necessarias ao

cargo que ocupa;

Project-tied worker: a expressdo define o trabalhador migrante admitido em
pais estrangeiro por periodo determinado, para a execugdo de projeto

especifico, a ser realizado em nome de seu empregador.

Specified-employment ~ worker: a expressdo compreende quatro

subclassificacoes, a saber:

trabalhador migrante transferido por seu empregador para outro pais com a

finalidade de executar determinada tarefa de duracdo temporaria;

trabalhador migrante contratado em seu pais de origem com a especifica
determinacdo de migrar temporariamente para a realizacdo de determinada
tarefa ou projeto em pais estrangeiro, que exige especializacédo profissional,

comercial ou técnica.

trabalhador migrante designado para uma transferéncia internacional por seu

empregador, para o desempenho de atividade de curta duracdo;

trabalhador migrante que deve se retirar do pais estrangeiro onde esta
empregado a titulo provisorio, motivado pela finalizacdo do prazo de seu

visto de trabalho ou por ndo serem mais necessarios 0s seus Servicos

Self-employed worker: define o trabalhador migrante que exerce atividade

remunerada sem contrato de emprego, obtendo rendimento mediante
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contratos de prestacdo de servigos temporarios, ou como autbnomo, assim
reconhecido pela legislacdo do pais estrangeiro em que se encontra ou por

acordos bi ou multilaterais.

Esse é o rol de trabalhadores a que se destina a Convencdo. Vale anotar que o
art. 3.° da Convencdo exclui a aplicagdo dos direitos nela previstos aos seguintes

trabalhadores:

e Pessoas enviadas ou empregadas por organizacfes internacionais, ou em
missdes oficiais, cujo vinculo empregaticio seja regulado por acordos ou

convencgdes internacionais;

e Pessoas enviadas por Estados que realizam programas de desenvolvimento

ou de cooperagdo em Estados estrangeiros;
e Investidores;
e Apatridas e Refugiados;
e Estudantes e Estagiarios;

e Marinheiros e empregados de instalacdes costeiras, aos quais ndo tenha sido
concedida licenca para residir, mas que tenham sido contratados para

exercer atividade remunerada no Estado da contratacéo.

Retomando os direitos previstos nessa Convencao, destacamos 0S seguintes:
Direito a preparacdo para a migracdo: O art. 33 da Convencdo Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas
familias (CIDM) preconiza que os Estados-membros devem instituir medidas adequadas
para garantir que os trabalhadores migrantes e os membros das suas familias recebam
informacGes acerca dos direitos que Ihe sdo reconhecidos pela Convengdo. A informacéo
deve ser fornecida gratuitamente e em uma lingua que compreendam, e deve conter
instrucdes sobre todas as condic¢Ges exigidas para a sua admissdo no pais de destino e, bem
assim, as autoridades a que devem dirigir-se para o cumprimento das exigéncias para sua

admissao.
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Quanto a Prevencdo a discriminacgdo, o inciso | do art. 24 da CIDM estabelece
o direito a ndo discriminagdo, garantindo que todos os trabalhadores migrantes sejam
beneficiados de um tratamento ndo menos favoravel que aquele concedido aos nacionais

em matéria de emprego e de retribuicdo e outras condigdes de trabalho e de emprego.

A instituicdo dessa previséo objetiva coibir os Estados-membros de adotarem
normas juridicas e administrativas que fomentem o tratamento dos migrantes como méo de
obra complementar, atribuindo-lhes tarefas que ndo interessam aos nacionais. Assim, 0S
Estados sédo conclamados a reformular normas internas que, por exemplo, obriguem os
trabalhadores a permanecerem em determinadas regides, bem como autorizarem a praticas

de salarios desiguais para trabalhos idénticos aos nacionais.

No que tange as expulsdes arbitrarias e direito ao regresso voluntario, os arts.
22 e 56 da CIDM abordam a questdo da expulsao e da expulsdo arbitraria. O inciso I do art.
22 proibe expressamente quaisquer medidas de expulsdo coletiva. A decisdo de expulsao
do trabalhador migrante devera ser necessariamente tomada por uma autoridade
competente e somente devera concretizar-se quando justificada por razdes definidas na
legislacdo nacional. Adicionalmente, estabelece que o individuo tem o direito de se opor

judicialmente a expulséo, salvo se incentivada por motivos de seguranca nacional.

Quanto ao direito ao regresso voluntario, os trabalhadores migrantes tém
garantido o direito a regressar ao pais de origem, se assim o desejarem. Ao regresso devem
dispor de servicos de orientacdo e ter a possibilidade de se utilizarem dos conhecimentos

gue adquiriram no estrangeiro.

Ha, ainda, a previsdo de medidas para impedir o tréfico ilegal. Ciente de que
sdo necessarias barreiras introduzidas pelos Estados para impedir a entrada de méo de obra
ilegal, o art. 68 da CIDM conclama os Estados-membros a cooperarem entre si para
prevenir e eliminar os movimentos e o trabalho ilegal de trabalhadores migrantes
clandestinos em situacdo irregular. A Convencdo solicita a todos os Estados-Partes que
adotem medidas para reprimir a disseminacdo de movimentos ilegais ou clandestinos e
impor sancdes eficazes a pessoas, grupos ou entidades que organizem, realizem ou

participem de tais movimentos, ou recorram a violéncia.
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Quanto & educacdo dos migrantes e suas familias, varias organizacbes
internacionais tém dedicado atencdo especial as necessidades educacionais dos filhos dos
trabalhadores migrantes, dentre elas citamos a Comissdo das Nacgdes Unidas para o
Desenvolvimento Social, a Organizacdo das NagOes unidas pra a Educagédo, Ciéncia e
Cultura (Unesco), além do Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia (Unicef). Assim,
quando a Convencédo trata de aspectos de educacdo dos filhos dos migrantes, abrange
globalmente os direitos humanos e as liberdades fundamentais de uma forma flexivel de

modo que se permite aplicar em todo o mundo.

A aplicagédo da Convencéo dos trabalhadores migrantes, nos termos do art. 72,
se dara mediante a instituicdo de um comité para a protecéo dos direitos dos trabalhadores
migrantes e suas familias com o fim de examinar a aplicacdo da Convencéo, apos a sua
ratificacdo por pelo menos 20 Estados. O comité deve ser composto por dez peritos
independentes, nimero que sera elevado para 14 apés a 41.2 ratificagdo. Os membros do
comité serdo eleitos por voto secreto pelos Estados-Partes e exercerdo suas fungdes por um

periodo de quatro anos.

Os Estados-Partes que ratificarem a Convencdo se comprometem a apresentar
relatorios sobre as medidas que adotaram para efetivar a aplicacdo das disposicGes da
Convencéo. Os relatérios devem ser elaborados a partir do ano seguinte a data de entrada
em vigor da Convencéo para o Estado-Parte interessado e, em seguida, de cinco em cinco
anos. Os relatorios devem indicar as dificuldades internas que afetam a aplicacdo da
Convencdo, além de conter obrigatoriamente informac6es sobre os fluxos migratérios. O
comité se encarregard de analisar os relatdrios e transmitir suas observacdes ao Estado-

Parte interessado.

Conforme prevé o art. 76 da Convencao, qualquer Estado-Parte podera declarar
que reconhece a competéncia do Comité para receber e apreciar comunicacdes de um
Estado-Parte, invocando o ndo cumprimento, por outro Estado, das obriga¢cdes decorrentes
da Convencdo. As comunicacdes s6 podem ser recebidas se forem provenientes de um

Estado-Parte que tenha reconhecido a competéncia do Comité.

Nos termos do art. 77, qualquer Estado-Parte pode declarar que reconhece a

competéncia do Comité para receber e examinar comunicagdes apresentadas por pessoas
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sujeitas a sua jurisdicdo, ou em nome dessas pessoas, invocando a violagao por esse Estado

dos direitos previstos na Convengéo.

Retomando o texto da Politica Nacional de Imigracdo e Protecdo do

Trabalhador Migrante, vale destacar, dentre seus principios e diretrizes:

i. avedagdo a procedimentos de admissdo discriminatdrios;

ii. 0 dever do Estado em prover igualdade de oportunidades e de tratamento
aos estrangeiros em relacéo aos cidadéos brasileiros;

iii. o direito a educacéo;

iv. atransformacdo do delito de migracéo irregular em infragdo administrativa e

ndo sujeita a sanséo penal;
v. odireito a reunido familiar;
vi. 0 enfrentamento a discriminacédo, a xenofobia e ao racismo em relacdo aos

migrantes.

Dentre os direitos assegurados tanto a trabalhadores regulares quanto a

irregulares, se destacam:

Direito a vida (art. 9);

Protecdo contra o trabalho forcado (art. 11);

O direito de ndo ter os documentos de identidade confiscados (art. 21);

O direito de igualdade de tratamento concernente a remuneracdo e

condicdes de emprego e seguridade social (arts. 25 e 27);

A liberdade de participar de reunides e de atividades sindicais (art. 26).
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Dentre os direitos adicionais garantidos aos migrantes legalizados, destaca-se o
direito de escolher livremente uma atividade remunerada, contudo somente ap0s cinco

anos de residéncia no pais de destino (art. 52).

Na prética, todavia, a ratificacdo da convencdo de 1990 foi frustrante. Apesar
de ter sido adotada hd mais de 20 anos, cerca de 50 paises a ratificaram até a presente data,
cuja grande maioria é predominantemente composta de na¢Ges emissoras, muito mais do
que receptoras de trabalhadores migrantes. O Brasil esta no rol dos paises que ainda nao a

ratificaram.®*

Quais séo os obstaculos a ratificagdo da Convencgéo de 1990?

A constatacdo de que no conjunto dos paises que ndo ratificaram a Convencao
de 1990, assim como o Brasil, se identificam muitos paises que assinaram outros tratados
relevantes para a protecdo dos direitos humanos torna ainda mais dificil entender a razdo

pela qual ndo houve adeséo significativa a essa Convengéo.

Dados oficiais divulgados pelas Nacbes sobre a ratificacdo de tratados sobre
direitos humanos no periodo entre 1965 a 2011 dao conta de que 200 paises ratificaram a
Convencéo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacgéo racial.
Cerca de 175 paises ratificaram a Convencéo Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos
e a Convencdo contra Tortura e Outras Formas de Tratamento Cruel ou Degradante, e pelo
menos 150 paises assinaram a Convencdo sobre os Direitos de Pessoas Portadoras de

Deficiéncias.®®

Os dados sugerem que os paises que ndo ratificaram a Convencdo de 1990
incorporaram direitos humanos em seus ordenamentos internos, porém, estranhamente,

relutam em aplicar esses mesmos direitos aos estrangeiros que vivem em seus territorios.

% Para acompanhar a lista de paises que ratificaram a convencao, veja: <http://wwwz2.ohchr.org\english\>.

Acesso em: 2 fev. 2013.

Disponivel em: <http://treaties.un.org\Pages\Treaties.aspx?id=4&subid=A&Lang=en>. Acesso em: 20
dez. 2011.
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Alguns estudos académicos se dedicaram a investigacdo do tema e
identificaram pelo menos trés obstaculos. Patrick Taran identifica como primeiro obstaculo
a falta de familiaridade e de compreensdo sobre os termos técnicos da sociedade civil,
organizacOes e de 6rgdos estatais que seriam os responsaveis pela efetividade dos direitos
ali assegurados.®®

O segundo obstéculo levantado por Ruhs é uma consequéncia do primeiro, ou
seja, em razdo da complexidade da Convencao, a ratificacdo em muitos paises impactaria

em revisar e possivelmente alterar significativamente o corpo de leis e politicas internas.®’

Um terceiro obstaculo apontado por diversos doutrinadores, dentre os quais
Hume e Niese, é atribuido aos impactos adversos na economia e a pressao social dos
cidaddos nacionais. Nossos estudos empiricos, desenvolvidos no proximo capitulo, tratam
de confirmar se o0s obstaculos estéo relacionados a esses fatores, ou, como € 0 nosso sentir,

aos custos da garantia desses direitos.®®

A igualdade de tratamento entre nacionais e estrangeiros é ainda tema de
Convencdo especifica da OIT, que trata do tema da Previdéncia Social. Trata-se da
Convencdo n. 118, mediante a qual os paises-membros se comprometem em conceder aos
nacionais de qualquer outro membro para o qual a convencgédo estiver em vigor, 0 mesmo

tratamento que 0s Seus proprios nacionais, em qualquer ramo da previdéncia social.®

Determinadas prestacbes poderdo ficar condicionadas a uma condicdo de
residéncia por um periodo minimo que podera variar, conforme 0 caso: a) seis meses,
imediatamente antes do pedido da prestacao, no que concerne as prestacdes de maternidade
e seguro-desemprego; b) cinco anos consecutivos, imediatamente antes do pedido de

prestacdo no que concerne as aposentadorias por invalidez, ou antes, no que concerne as

% Ppatrick Taran é um dos especialistas sénior em imigracdo da Organizacdo Internacional do Trabalho e

seus apontamentos aqui resumidos estdo disponiveis em: <http://migrationcentralasia.itcilo.org/
en/project/capacity-is-built-and-stakeholders-trained/regional/tripartite-launch-seminar-on-migration-for-
development-and-regional-isik-kul-dec08/day-1/Patrick-Taran-An-overview-of-global-migration.doc/
view>. Acesso em: 21 dez. 2011.

67 Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p. 18.

S. Hume e J. Niese, Ratifying the UM Migrant Workers Convention: Current Difficulties and Prospects,
p. 393-399.

Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/note/476>. Acesso em: 27 set. 2013.
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pensdes por morte; e ¢) dez anos apOs a idade de dezoito anos — dos quais cinco
consecutivos podem ser exigidos — imediatamente antes do pedido de prestagdo — no que
concerne & aposentadoria por velhice.

A perspectiva historica lamentavelmente nos revela que a deciséo de incluséo
do migrante continua como uma decisdo politica e restritiva, intimamente ligada a

cidadania e consequentemente sujeita a aplicacdo do codigo binario de inclusdo/excluséo.

Nesse contexto, a doutrina mais moderna entende que esse codigo binario

conduz a trés critérios bésicos para as politicas migratérias: "

i. Critério comunitarista;
ii.  Critério utilitarista;

iii.  Critério constitucionalista.

Sob o critério comunitarista, a inclusdo do migrante € pautada pelo
parentesco, que permite 0 ingresso dos mais proximos, em geral a familia e os
dependentes, rejeitando-se a criagdo de grandes espacos atomizados. A dimensao
comunitarista imp8&e uma barreira a inclusdo de que ndo sdo comunitariamente proximos,
seja porque sdo de raca diferente, seja porque seguem crencas diferentes ou, ainda, porque

ndo partilham da mesma identidade historica.

O critério utilitarista funciona sob um codigo de custo/beneficio, sob o qual a
sociedade se concebe como um grande clube filiado no Estado de bem-estar, reservando
apenas aos seus incluidos as vantagens de associacdo, enquanto 0s estrangeiros disputam

parcos e restritos direitos de ingresso temporario ao “clube”.

Sob o critério constitucionalista, a ideia de inclusdo se assenta no
reconhecimento de sujeitos de direitos e principios constitucionais, como a dignidade da
pessoa humana, os direitos fundamentais, o estado de direito, a igualdade, a solidariedade

ea justica. Nas palavras de Canotilho “s6é tomando em conta estes principios se pode

" Nesse sentido, J.J. Canotilho, Enquadramento juridico da imigragdo, p. 154, com apoio em Jean Marc

Ferry, La Question de I’Etat Européen; Wilfried Brugger, Liberalismus, Pluralismus, Kommunitarismus.
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decidir, em termos constitucionalmente aceitaveis, como proceder a inclusdo dos outros,

designadamente dos migrantes”.

Nessa Otica, € forcoso reconhecer que o universalismo e o internacionalismo
dos direitos humanos ndo se podem render a um conceito de cidadania com feicéo local e
excludente. E preciso reconhecer que os Estados ndo podem se apropriar de direitos
construidos e reconhecidos internacionalmente, de forma a restringi-los ou diferencia-los

na situacdo que envolva o trabalhador migrante.

A tensdo entre cidadania e a globalizacdo necessita ser levada em conta no

estudo de uma nova ordem para a migragao.

Enquanto a globalizacdo ¢é caracterizada pela “intensificacdo das relagdes em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais
sdo modelados por eventos ocorrendo muitas milhas de distancia e vice-versa”,”? o
conceito de cidadania ainda expressa os direitos politicos que ligam um individuo ao
Estado, no sentido de permitir votar, ser votado, participar como membro ativo da

sociedade, submetendo-se a soberania do Estado.

Para muitos autores, a soberania do Estado esta sendo colocada em Xxeque.
Lewandowski, por exemplo, faz um resumo das teorias atuais sobre o tema, advertindo
que, apesar da inegavel ingeréncia do Estado na vida dos cidadaos, ha o reconhecimento de
gue o seu poder estd em constante declinio, em grande parte em virtude da falha do préprio
Estado em promover, de forma eficiente, a promoc¢édo de servicos essenciais, sendo esta a

principal causa da perda gradual da legitimidade e do respeito do Estado.”

Nesse cenario, as regras que definem a cidadania também se mostram
desacreditadas e ultrapassadas. Ainda hoje predominam dois mecanismos para adquirir e
transmitir a cidadania. Como destaca Carens, o ius soli representa literalmente o direito ao
solo, mediante o qual ou individuo obtém a cidadania pelo fato de ter nascido no territorio

de determinado pais, e 0 ius sanguinis, que se poderia traduzir como do direito de sangue,

™ J.J. Canotilho, Enquadramento juridico da imigragdo, p. 154.

Anthony Giddens, As consequéncias da modernidade, p. 69.
Enrique Ricardo Lewandowski, Globalizacao, regionalizacao e soberania, p. 255.
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por meio do qual a cidadania é transmitida com base na descendéncia de pais que possuam

a cidadania de determinado pais.

Na atualidade, a maioria dos paises adota o ius soli como fonte formal e uma
versdo do ius sanguinis ao nascimento dos filhos dos migrantes com residéncia

permanente. Estados Unidos e Canadé séo exemplo dessa combinacéo.”

A nosso ver, € preciso tratar a cidadania como um pilar do Estado que, ao lado
de principios fundamentais, deve funcionar como um fio condutor atribuindo valor para a
elaboracéo leis que regulem a migracéo de forma harmdnica com o principio da dignidade

da pessoa humana.

Tratar a cidadania como um principio permite atribuir carga valorativa que
observamos ser necessaria ao tema da migracdo. Nesse sentido, nos valemos do conceito

de principio de Bandeira de Mello, como

[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tdnica e Ihe da
sentido harmdnico.”

Hobsbawm oferece enorme contribuicdo a compreensdo dos efeitos da
mobilidade sobre os conceitos mais antigos de nacdo e nacionalismo. Partindo da
observacao feita por Benedict Anderson, de que o documento de identidade do século XXI
deixou de ser a certiddo de nascimento do Estado nacional, passando para 0 passaporte, 0
autor explora o novo significado de cidadania em Estados nos quais uma grande parte de
seus habitantes esta ausente do territorio nacional e outra porcdo igualmente relevante de
residentes é formada por estrangeiros cujos direitos sdo inferiores aos dos cidadaos

nacionais.

Aponta, ainda, Hobsbawm para o fator xenofobia associado a uma crise de

identidade nacional em que as novas formas de informacdo dissolvem as grandes

™ Joseph H. Carens, The ethics of immigration, p. 35.

> Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 771-772.
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identidades como a do Estado, convertendo-as em identidades grupais ou particulares néo
nacionais, que em grande medida diminuem a legitimacdo do Estado nacional para os que

vivem no seu territério.”®

Soares destaca 0s pontos centrais da insercdo do estrangeiro na tematica dos
direitos humanos, de tal forma que esses direitos “sdo oponiveis contra o Estado”. Mais
precisamente em relagdo ao Estado liberal, destacando a contradi¢do de se ter um estado de
democracia moderna convivendo com a exacerbacdo de um nacionalismo xendfobo,

conducente a atitudes cada vez mais hostis em relagdo aos estrangeiros.’’

A cidadania globalizada indica, em nosso sentir, que o Estado deve
desenvolver politicas positivas, compativeis com a visdao do tema da migracdo como um
fendmeno social a ser tratado ativamente, de forma colaborativa, mediante dialogo entre
Estados emissores e receptores do fluxo migratério, com medidas efetivas e protetivas, em

vez de um problema a ser combatido, como questdo de seguranca nacional.

Como diz Comparato, devemos indagar sobre “o advento de uma nova ordem
civilizacional”. O autor demonstra que desde a idade moderna a humanidade vem se
orientando sempre mais em relacdo ao futuro do que ao passado, em rumo “a um mundo
mais justo, em que o ideal da felicidade, que sempre inflamou os corac6es, possa enfim ser

alcancado pelo maior nimero possivel de pessoas™.

A matriz dessa nova civilizacdo mundial humanista tem seu embrido na
consciéncia da dignidade da pessoa humana e que apds sucessivas etapas de gestacao
histdrica, finalmente, é reconhecida como um estado que coincide com a afirmacdo dos

direitos humanos e dos mecanismos para as suas respectivas garantias.’®

Nessa perspectiva, € urgente que lancemos um olhar menos economicista e
mais humanistico a globalizacdo de modo a promover um pensamento de unificacdo
interdisciplinar, abandonando a ideia de que existe uma Unica e exclusiva definicao restrita

da cidadania e dos direitos a ela relacionados.

® " Eric Hobshawm, Globalizag&o, democracia e terrorismo, p. 90-91.

Guido Fernando Silva Soares, Os direitos humanos e a prote¢do dos estrangeiros, p. 169-204.
Fabio Konder Comparato, A civilizacdo capitalista: para compreender o mundo em que vivemos, p. 291.
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A construcdo dos direitos humanos e os movimentos de mundializagdo do
capital inegavelmente reclamam que a soberania dos Estados ceda espaco a influéncia
deciséria dos organismos internacionais, respeitadas, evidentemente, as especificidades de
cada Estado.

A questdo da cidadania global torna necessario levar em conta a necessidade de
uma sociedade mais solidaria e pluralista, que consiga superar as tensfes, mediante didlogo
desvinculado dos ordenamentos estatais.

Em dltima analise, concordamos com Santos, no sentido de que os Estados
modernos figuram como atores globais e sdo, em ultima analise “anti-homem e
anticidadao, facultando a possibilidade da existéncia de um cidaddo do mundo, ainda que
condicionado as realidades locais”, que nunca serdo esvaziadas, mas sim positivamente

relativizadas, harmonizadas para o bem comum.”

Assim, a nossa proposta seguinte é promover um debate sobre os direitos dos
migrantes, que envolve integracdo da igualdade e da ética nas politicas nacionais de
migracdo a trabalho, como forma de relativizar a forte restricdo que a cidadania imp&e

sobre os migrantes.

1.3 Igualdade e ética nas politicas migratdrias

Nos argumentos até aqui expostos, apresentamos os pilares da construcdo dos
direitos humanos e procuramos identificar a sua aplicacdo ao fendmeno da migracéo a
trabalho.

Este topico introduz e delimita os fios condutores dos quais nos valemos para o
desenvolvimento do préximo capitulo, sobre as politicas nacionais e internacionais de

imigracdo a trabalho.

" Milton Santos, Por uma outra globalizacdo: do pensamento (nico & consciéncia universal, p. 131.
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Qualquer contribuigdo no campo das politicas de imigracdo, a luz do direito do
trabalho, implica alinhar conceitos fundamentais do Direito do Trabalho. Portanto, a
igualdade e a €ética dao pleno suporte ao debate que desejamos empreender:

Qual é a politica migratdria trabalhista possivel?

Poderdo surgir respostas variadas e complexas, a depender do &mbito em que se
estuda o fenémeno da imigragao.

No conjunto de propostas possiveis para a analise e a avaliagdo das politicas
migratdrias trabalhistas, a igualdade e a ética tém se constituido palavras-chave de muitos
debates doutrinarios.

Isso se deve em primeiro lugar porque se constituem em principios essenciais
ao enfrentamento de questdes que na sua base envolvem fundamentalmente o conjunto de
direitos que estamos dispostos a conceder aos estrangeiros que desejam ingressar e fazer

parte da nossa comunidade.

Deveali cita o principio da sinceridade das leis trabalhistas como um critério

que deve inspirar o legislador na aprovacao das normas trabalhistas.®

Em segundo lugar, igualdade e ética inspiram a ciéncia do direito do trabalho,
cujos efeitos sobre o trabalhador migrante sdo de tal forma relevantes que vao definir, em
Gltima instancia, se ele podera permanecer no territorio do pais que escolheu ingressar ou
se, por falta de meios de subsisténcia ou de comprovacéo de relacdo de emprego formal,
sera impedido de cumprir com o0s requisitos de permanéncia estabelecidos em muitas

politicas de migracdo nacional.

A igualdade, de acordo com nossos dicionarios, provém do latim aequalitas,
indica semelhanca de duas coisas, uma uniformidade entre todos os elementos que

constituem duas ou mais coisas.

8 Mario L. Deveali, apud Américo Pl4 Rodrigues, Principios de direito do trabalho, p. 14.
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No sentido juridico do conceito, a igualdade ndo pode ser tomada
rigorosamente nesse sentido, pois temos que reconhecer que ndo é possivel exigir um

realismo absoluto.®

Assim, a igualdade entende-se civil, politica e social. A civil e a politica
compreendem a igualdade perante a lei civil, comercial, penal e administrativa. Ha,
contudo, restricdes ao pleno exercicio relativas ao estrangeiro, uma vez que existem certos
cargos em que a condicdo da nacionalidade brasileira é requerida. Os estrangeiros nao
podem exercer cargos eletivos para a administracdo publica ou para a constituicdo do

governo.

Assentada nessa diferenciacdo de pessoas em razdo da nacionalidade, o
migrante sofre sérias limitagOes, inclusive em relacdo aqueles que ingressaram e se

mantém em situacéo juridica regular no pais.

A igualdade social, no contexto da migracdo a trabalho, se imbrica, a nosso ver,
com os direitos humanos denominados de segunda geracdo, que abrangem a titularidade
dos mesmos direitos garantidos aos nacionais em relacdo a direitos econdmicos e socialis,
como o0 acesso a um trabalho digno, remunerado nos mesmos patamares pagos aos
nacionais, com igualdade de condicdes, acesso a beneficios trabalhistas e a seguridade
social. Esses direitos vieram consagrados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem

e do Cidaddo, nos arts. 22 a 27.

O tema da igualdade na visdo de Hannah Arendt se coloca como a garantia de
ter direitos. De modo que poderad ser plenamente exercida mediante acdo conjunta dos
meios de organizacdo da comunidade politica. Assim, a igualdade, para Arendt é
concebida como o direito de viver entre iguais, no sentido de medidas que procurem suprir

diferencas.®

Estudar a migracdo a luz do debate sobre a igualdade entre nacionais e
estrangeiros atrai, como diz Lopes, a concep¢do da igualdade como ideal a ser atingido, e

que implicaria a revisdo das estruturas sociais e reformas com o objetivo de eliminar

8 De Plécido e Silva, Vocabulario juridico, p. 406.

8 Hannah Arendt, Los origenes del totalitalismo, p. 380.
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hierarquias e subordinagfes que impedem aos migrantes 0 acesso aos bens e direitos

concedidos aos cidaddos nacionais.®®

Essa premissa, conquanto verdadeira, em certa medida reduz o debate a uma
Unica solugdo, que seria a garantia da igualdade plena e absoluta entre cidaddos nacionais e
estrangeiros. A dificuldade deste debate reside no fato de que a propria Convencao sobre
os Direitos dos Estrangeiros de 1990 admite certas diferencas entre estrangeiros e cidaddos
em questdes de importancia social, inclusive no que diz respeito aos direitos trabalhistas.

Na verdade, nem mesmo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
garante ao estrangeiro o direito de entrar no territorio do pais do Estado do qual nédo é

nacional.

Ha um paradoxo entre o art. 13, n. 2, da Declaracdo que dispde sobre o direito
de toda pessoa abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de
regressar ao seu pais. Da mesma forma, o art. 12, n. 2, do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos garante o direito de sair livremente de qualquer pais, e o direito de

regressar no seu proprio pais.

Essas disposicOes carregam a incoeréncia de permitir o direito de saida, mas

ndo o direito de ingresso em pais do qual ndo € nacional.

A desigualdade juridica entre nacionais e estrangeiros € analisada por Cahali
justamente sob a prevaléncia de que todo Estado possui de proceder em relacdo ao

estrangeiro nos limites do direito das gentes.

Assim, apesar de os direitos dos estrangeiros se fundarem na ideia de que o
Estado atuard com respeito as obrigacdes que contraiu por meio de tratados ou convencdes,
0 autor ressalta que o direito internacional ndo obriga o Estado a autorizar ao estrangeiro a

aquisicdo de todos os direitos privados.®*

8 Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, Direito de imigracéo: o Estatuto do Estrangeiro em uma perspectiva

de direitos humanos, p. 88-89.
8 Yussef Said Cahali, Estatuto do Estrangeiro, p. 362-363.



55

A licdo de Oscar Ermida Uriarte permite esclarecer a confusdo que se da
quando buscamos identificar a igualdade formal e abstrata, segundo a qual “todos somos

iguais perante a lei”, no estudo de fendmenos e relagdes entre desiguais.

Ao explicar a aplicacdo do direito do trabalho, que evidentemente também deve
proteger o migrante, o autor esclarece que, diferente do direito civil classico, o direito do
trabalho atua na igualdade material, procurando compensar as diferencas que naturalmente
existem entre pobres e ricos, entre poderosos e débeis, entre possuidores e despossuidos.®

A concepcdo de um modelo de igualdade voltado para as questGes migratorias
deve levar em conta caracteristicas que podem justificar medidas e distribuicdo de recursos

que objetivam corrigir desigualdades.

Essa concepcéo é defendida por Lima ao analisar igualdades e diferencas em
sua teoria da discriminacdo, na defesa de uma distribuicdo de recursos de modo a
compensar necessidades de determinado grupo, de tal modo a tornar justa uma distribuicéo

desigual de recursos pautada na diferenciagéo presente no fendmeno social sob analise.®

O problema da igualdade entre nacionais e migrantes, em certa medida, cede
espaco para o combate ao dumping social. Nesse aspecto, Peres identifica a prevaléncia do
debate sobre a harmonizacao de normas nos processos de integracdo regional e comunitaria
e até mesmos nas clausulas sociais e a sua insercdo como critério de concorréncia

internacional na Organizacdo Mundial do Comércio. ¥’

Essa meta esta constantemente em tensdo com a cidadania. Como vimos no
topico anterior, a cidadania insiste em se colocar como um privilégio superior, que traz de

arrasto a distincdo, a exclusdo do outro.

Nessa perspectiva, o Relatdrio Mundial de Migracdes identifica um enorme

desafio para a humanidade, que consiste em impor ao Estado, que usufrui da forca de

8 Oscar Ermida Uriarte, prefacio a obra de Firmino Alves Lima, Teoria da discriminagéo nas relacdes de
trabalho, p. X1l e XIII.
Firmino Alves Lima, Teoria da discriminacéo nas relagdes do trabalho, p. 31.

Antonio Galvéo Peres, Contrato internacional de trabalho: novas perspectivas, p. 59.
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trabalho do migrante, a responsabilidade em ndo afrontar os direitos internacionais,

assumindo o compromisso politico de respeitar as leis internacionais de migragéo.®

H& uma reconhecida assimetria de tratamento a questdo da entrada e da saida
de trabalhadores. Lima confirma nossa visdao de que o direito de ingresso e de permanéncia
em determinado Estado ndo pertence ao individuo, sofrendo uma restricdo intensa nas
politicas migratdrias de muitos Estados, que valorizam demasiadamente o seu direito de
soberania, sob 0 qual se impGe a entrada em seu territdrio como uma mera expectativa de

direito.®°

Nessa perspectiva, contribui com nosso estudo compreender em que consistem
as praticas discriminatorias das quais o trabalhador migrante pode ser vitima. A Convengao
n. 111 da OIT apresenta um conceito descritivo do que vem a ser a discriminagdo no
campo trabalhista em seu art. 1.°, que procura proibir qualquer tratamento que objetive
distinguir, excluir ou dar preferéncia em matéria de acesso ao emprego ou profissdo, com

base na raga, cor, sexo, religido, ascendéncia nacional ou origem social.

Em conclusdo, a igualdade que pensamos aplicar ao trabalhador migrante é da
igualdade compensatdria e protetora, que entendemos deva ser uma meta para os Estados,

procurando reduzir a desigualdade.

Dito isso, passamos a analise de ética aplicada as politicas migratérias.
Como visto, ha enorme preponderancia da soberania dos Estados para a definicdo das
politicas de imigracdo. As forcas desencadeadas pelos Estados receptores se pautam em
justificativas de diversas naturezas, que procuraremos explorar ao longo deste trabalho,

buscando encontrar caminhos para estabelecer um dialogo a luz da ética.

A ética no contexto da imigracdo a trabalho foi, assim, a escolha natural, uma
vez que o fendmeno da migracdo diz respeito as pessoas. Logo, a ética figura como o

recorte ideal para lancar luzes sobre a tensdo existente entre pessoas e nacoes.

8 O Relatorio em comento propde uma abordagem coerente do tema migratorio, reforcando que os Estados

devem demonstrar respeito as disposi¢fes dos quadros legais e normativos que se impdem em favor dos
migrantes, especialmente os sete tratados basicos sobre direitos humanos das Nac¢6es Unidas.

8 Firmino Alves Lima, Teoria da discriminagao nas relacdes do trabalho, p. 297.
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No entanto, de pronto reconhecemos que a ética ndo admite um didlogo féacil,
dada a complexidade filos6fica com a qual se imbrica, sobretudo quando nos atrevemos a
utiliza-la para explicar tema de enorme relevancia para a humanidade, que é migracao de

pessoas.

Assim, tracamos um norte com inspiracdo nas licbes de Barros Filho e

Pompeu, que situa a ética com apoio na compreensao da justica e do justo:*

Justica ndo é objetivamente definida em leis, mas relacionalmente
definida por tomadas de posi¢cdo havidas mais em fungdo de um
sentimento do que da razdo. Posicionamos-nos em favor do mais fraco
sem nos darmos conta da regra ou raciocinio que praticamos para isso.
[...] Simplesmente o fazemos. Tomamos posicdo a partir do que
sentimos justo e nos aliamos a massa dos que lutam por manter um
mundo bom. Com sua beleza e bondade confundidas com a ordem que
percebemos e a qual nos acostumamos. Ordem da vida viavel.

A ética é definida como a ciéncia da moral.®* Uma referéncia sobre a ética
aplicada a migracdo internacional a trabalho é a ética humanista, pontuada por Isabel
Estrada Carvalhais nas liberdades fundamentais, como a liberdade de acdo (ingressar,
permanecer, sair), e a ética que defende direitos tidos como fundamentais a dignidade
humana durante o periodo de permanéncia do individuo no territério de pais que nao é o

seu.%?

A condicdo humana, todavia, € complexa, e, como vimos nos tdpicos
anteriores, ha inimeras razdes para um individuo decidir imigrar, e existe, por outro lado,
uma variedade de vinculos e relacGes que poderdo se estabelecer, e que repercutem no
formato e conteudo de direitos dirigidos ao migrante. Para um debate sério e maduro, é
importante considerar o0s interesses, agendas e preocupacdes de todos os membros das

comunidades afetadas pela migracao.

O debate que desejamos provocar tem como base a histéria evolutiva dos

direitos humanos e dos instrumentos internacionais firmados visando a sua protecdo,

% Clévis de Barros Filho e Jalio Pompeu, A filosofia explica as grandes questées da humanidade, p. 156.

De Placido e Silva, Vocabuldrio juridico, p. 328.

Isabel Estrada Carvalhais, A Unido Europeia e 0 outro — tensdes e compromissos da logica subjacente a
sua gestio da imigragdo de paises terceiros. Disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/e-
cadernos/media/ecadernos10/7%%201sabel%20Estrada%20Carvalhais.pdf>. Acesso em: 27 set. 2013.
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confrontando-a a uma analise empirica obtida a partir da experiéncia da imigracdo na
Europa, na América do Norte e na América Latina, pesquisa que empreendemos no

capitulo seguinte.

E exatamente em funcio desses parametros que tracamos nosso ponto de
partida para investigarmos a experiéncia das politicas migratorias dos paises de maior
fluxo de ingresso de estrangeiros motivados pela migracdo a trabalho, que serd objeto de

exame em capitulo especifico, a seguir.

Carens, ao questionar o que € justo e injusto, certo ou errado, bom ou mau nas
politicas pablicas que objetivam regular a entrada de migrantes na Europa e nos Estados
Unidos, destaca a prevaléncia do paradigma da soberania e da autodeterminacdo das
nacOes para construir suas proprias leis e definir quem ingressard em seus respectivos
territorios, colocando a questdo de ética dessas decisbes a luz dos direitos humanos,
criticando a falta de mecanismos impositivos da eficacia dos direitos humanos nas politicas

nacionais.®

Uma vez que delimitamos o tema a imigracéo para fins de trabalho, definimos
os titulares de direitos, identificamos os direitos, tracamos os fios condutores, a saber,
igualdade e ética, € oportuno tracarmos as bases sob as quais analisaremos as politicas

migratorias trabalhistas no capitulo seguinte.

% Joseph H. Carens, The ethics of immigration, p. 3-5.
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Capitulo 2
A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA
NAS POLITICAS DE MIGRAQAO

Este capitulo analisa as politicas de imigracdo a trabalho, adotadas entre paises
que compbBem os seguintes blocos econdmicos regionais: Unido Europeia, Nafta e
Mercosul, privilegiando uma amostragem dentre aqueles conhecidos como receptores de
migrantes, em busca de contribuicdes aplicaveis a tipologia do trabalhador migrante sob o

cenério brasileiro.

A importancia deste estudo esta diretamente relacionada a percepgdo das
migrag0es como um tema estratégico nas relagdes internacionais do século XXI. Como
ressalta Reis, 0 crescente numero de migrantes em todas as partes do mundo é um fato
incontornavel e se coloca como um tema central, em constante debate nos foruns

internacionais.

De um modo geral, a Unido Europeia e o Nafta tém sido cobrados pela
“discrepancia entre discurso de direitos humanos desses blocos e paises, € o tratamento que

tem sido oferecido por eles aos imigrantes”.**

E interessante notar que o Brasil participa desse debate, reivindicando um papel
de lideranca junto aos paises sul-americanos, desempenhando uma funcédo relevante na
condenacdo da diretiva da Unido Europeia de junho de 2008, que objetivou impor e regular

o0 retorno dos imigrantes, dentre 0s quais os latino-americanos, aos seus paises de origem.

Na abertura do Terceiro Forum Mundial da Alianca das Civilizagdes, realizado
pela ONU no Rio de Janeiro em maio de 2010, o ex-Presidente Lula endureceu o discurso
contra as politicas migratorias dos paises ricos, acusando-0s de serem incapazes de assumir

0s préprios erros e de impor sobre os paises em desenvolvimento medidas protecionistas

®  Rossana Rocha Reis, A politica do Brasil para as migracdes internacionais, Contexto, Rio de Janeiro, v.

33, n. 1 jun. 2011. Disponivel em: <http://www.Scielo.br\scielo.php:script+sci_arttex&pid=S102-
8529202011000100002&ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 5 out. 2013.
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que oneram bens e servigos exportados e responsabilizam os imigrantes pela crise social

que enfrentam.®

O desafio deste capitulo é, de um lado, ndo ceder aos discursos politicos e
manter a isencdo necessaria para avaliar o ordenamento juridico sob o qual circulam
trabalhadores migrantes nacionais dos paises-membros da Unido Europeia, do Nafta e do
Mercosul e como circulam os nacionais de paises terceiros, e, de outro lado, testar as
normas de direito comunitario a luz da realidade, apreendendo pontos positivos e

negativos, de modo a verificar como poderao inspirar a nova politica migratéria brasileira.

Se a retorica politica brasileira favoravel a protecdo dos direitos humanos é
verdadeira, a analise do direito comunitario dos paises ricos devera fornecer argumentos a
favor da livre circulagdo de pessoas entre os paises do Mercosul e obviamente propiciar o

fluxo de nacionais de paises terceiros, debate que desenvolveremos no Capitulo 4.

Evidentemente ndo intencionamos defender a transposicdo para o Brasil de
institutos desenhados em contextos absolutamente distintos da realidade brasileira. Logo,
um esclarecimento necessario se faz no sentido de que a investigacdo que empreendemos
neste capitulo objetiva buscar inspecdo para os lineamentos de uma politica nacional

compatibilizada com os padrbes contemporaneos dos direitos humanos.

O objetivo é apresentar um mapa da gramatica da migracdo sob a perspectiva
dos direitos humanos, e para tanto seguimos um critério geoeconémico na medida em que

as economias sdo as propulsoras da migracdo internacional.

2.1 Unido Europeia

A importancia do estudo das migracGes internacionais a trabalho da Unido
Europeia é um reflexo do papel que a Europa desempenhou a partir do novo cenario
observado apds a Segunda Guerra mundial, com o avanco inegavel do capitalismo e

acentuacdo da divisdo do mundo entre paises pobres ricos.

% Vitor Abdala, Lula diz que Brasil est4 aberto aos imigrantes. A Tarde, maio 2010. Disponivel em:

<http://www.atarde.com.br\politica\noticia.jsf?id=2535914>. Acesso em: 28 maio 2010.
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Em relagdo aos migrantes ilegais, os recentes acontecimentos envolvem

dendncias de tratamento desumano, sobretudo na Italia e na Franca.

Na Itélia, o naufragio junto & ilha de Lampedusa, ocorrido em outubro de 2013,
e que acarretou a morte de centenas migrantes africanos e paquistaneses, reavivou o debate
sobre a politica europeia de migracdo. Cécile Kyenge Hashetu, ministra italiana para a
integracéo ressaltou a necessidade de a agéncia europeia de controle de fronteiras (Frontex)
adotar uma abordagem mais humanitaria em relacdo aos migrantes, em vez da adog¢do de
locais de detencdo de migrantes, sem o minimo de condicGes de higiene, alimentacdo e

sem qualquer apoio para a regularizacdo da permanéncia dos migrantes.

Eugénia Bonetti, uma freira italiana que presta servigos de apoio aos migrantes
denuncia as condi¢bes miseraveis proporcionadas aos migrantes nesses espacos de
confinamento. “Antigamente s6 ficavam 30 ou 60 dias e conseguiam suportar, ainda que
nada tivessema para fazer. Agora chegam a permanecer 18 meses. E realmente

insuportéavel, ¢ tortura psicolégica e a pessoa perde a sua humanidade”.®

A situacdo ndo é diferente na Franga, cujo numero de migrantes ilegais
provenientes da Africa, do Oriente Médio e da Roménia aumentou significativamente nos
altimos anos. O governo francés vem sendo cobrado em relacdo a posicéo radical que vem

adotando em relacdo aos migrantes ilegais.

Estima-se que em 2013, o governo francés expulsou mais de 21 mil migrantes
ilegais que viviam no pais, a maior parte de origem romena. Pelos dados oficiais, 0s

romenos representaram 18% das expulsdes.®’

O tema é pauta das reunibes entre os chefes de Estado e de governo da UE.
Itlia, Malta e Grécia sdo os paises mais afetados pelo novo fluxo migratério no

Mediterraneo.

% Disponivel em < frontex-deve-ser-mais-humanitaria-com-migrantes-diz-ministra-italiana> Acesso em 12
nov. 2013.

°" Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-10-09/franca-deve-expulsar-mais-de-21-mil-
imigrantes-ilegais-ate-fim-do-ano>. Acesso em: 12 dez. 2013.
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Dito isso, retomamos a proposta desse topico, que se resume & andlise da
legislagdo supranacional em matéria de direito trabalhista voltado & migracéo a trabalho na
Unido Europeia. A nosso ver, é justamente a auséncia de uma politica migratoria
humanista e ndo excludente que empurra as pessoas em busca de alternativas ilegais, que

comumente envolvem a atuagdo criminosa de grupos organizados para explora-los.

A Unido Europeia, conforme pontua Oscar Ermida Uriarte, é a Unica entidade
que efetivamente recebeu a transferéncia da soberania de seus Estados-membros, que se
aplicam mediante a existéncia das Diretivas sobre varios temas trabalhistas, principalmente
a livre circulagdo de trabalhadores, e outros direitos, desde a transferéncia de
estabelecimentos, a despedida coletiva, a insolvéncia patronal, o contrato por tempo
determinado, além do descanso semanal, das férias, igualdade de tratamento, salde e

seguranca, licenca-paternidade, formacéo profissional, informagéo e consulta.”

Nessa perspectiva, objetivamos analisar as regras que regulam a admisséo, o
emprego e os direitos garantidos a esse contingente de trabalhadores (civis, politicos,

econémicos, sociais, residéncia e direito de reunido familiar).

Para concluirmos qual é o estagio atual dos paises estudados em relacdo aos
direitos garantidos aos estrangeiros, valemo-nos dos critérios mais comumente utilizados
na doutrina: a) sistema de quotas; b) restricbes impostas pela demanda de trabalho;

restricdes impostas pela nacionalidade e outras caracteristicas pessoais.*®

As décadas de 50 e 60 marcaram um periodo significativo para a Unido
Europeia, em virtude do crescente fluxo de trabalhadores estrangeiros atraidos pela
expansdo industrial e crescimento econdmico que adentrou na década de 70. Segundo

estimativas de K. Mayer, cerca de 8 milhdes de estrangeiros se encontravam empregados

% Disponivel em: <http://wilfredosanguineti.files.com/2011/derechos-laborales-y-comercio exterior>, p. 13.
Acesso em: 27 set. 2013.
% Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p. 59-65.
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na Europa ocidental, com predominéancia na Alemanha Ocidental, Franga, Reino Unido e

Sufca.'®

Mayer destaca uma caracteristica muito interessante acerca da forma como
esses migrantes eram percebidos pelos paises europeus: como uma forga extra para uma
caréncia temporéria de mao de obra que poderia beneficiar tanto os paises de origem, pois
a migracdo poderia reduzir o desemprego, quanto o pais de destino, que preenchia funcdes
de baixa qualificagéo, recusadas pelos nativos.

Contudo, o0 que era para ser provisdrio se tornou um fluxo permanente e
crescente de trabalhadores para o estrangeiro. Estudos mais recentes, elaborados pelas
Nacbes Unidas, em 2010, indicam a existéncia de 69.819.281 migrantes vivendo em

diferentes paises da Uni&o Europeia.'®*

A experiéncia europeia na regulacdo da livre circulacdo de pessoas € Unica no
planeta, pois se resume em: renuncia parcial as competéncias nacionais, supranacionalismo
e intergovernamentalismo e ascensdo do elemento supranacional em todos os Estados-

membros, sendo considerado o modelo mais aperfeicoado de integragdo regional.*®

2.1.1 Evolucéo

O periodo de 1945 a 1959 é reconhecido como o inicio do processo de
cooperacdo que resultou no que hoje conhecemos como a UE uma parceria econémica e
politica que congrega 27 paises, que superou antigas rivalidades, com o objetivo de
promover a cooperacdo regional, mediante a instituicdo do livre comércio entre 0s paises, a
livre circulacdo de pessoas e a manutencdo da seguranca e democracia, por meio de

instituicbes supraestatais independentes.

O contexto politico e social vivenciado na década de 50 estava centrado no

crescimento econdmico propiciado pelo momento P6s-Segunda Guerra, promovido pela

100K Mayer, Intra-European migration during the past twenty years, p. 9.

9 ‘United Nations, Departament of Economic and Social Affairs, Population Division. Trends in
International Migration Stock. Disponivel em: <http://esa.un.org\migration\p2k0data.asp>. Acesso em:
21 set. 2012.

102 Cassio Mesquita Barros, Perspectivas do direito do trabalho no Mercosul, p. 82.
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vontade de crescimento, liberdade econémica e justica social. Luis Marinho ressalta que 0s
anos 50 representaram o renascimento do idealismo politico social da democracia alemé de

Weimar, que fora esmagado pela crise dos anos 30.

Foi a fase da refundacdo da Europa e um esforgo para evitar que a desunido
desembocasse em uma nova guerra no futuro. O acentuado pensamento liberal
impulsionou o compartilhamento de objetivos comuns, voltados a paz, liberdade

econdmica e justica social como valores fundantes da nova Europa.'®®

O primeiro passo desse renascimento se deu com a assinatura do Tratado
CECA (Comunidade Europeia do Carvao e do A¢o), em 1951, no fim da Segunda Guerra
Mundial, congregando Franca, Alemanha, Italia e os paises do Benelux, com o objetivo de
produzir a livre circulacdo do carvéo e do ago, sem direitos aduaneiros nem encargos, com
a abolicdo de quaisquer praticas discriminatdrias como subvencdes, auxilios, encargos ou
praticas restritivas. O Tratado CECA foi alterado pelo Tratado de Bruxelas, assinado em
1965, também designado de tratado de fuséo, sobretudo porque criou um Conselho e uma
Comissdo e um orcamento de funcionamento Unico. O tratado entrou em vigor em 1951 e

expirou em 2002. 1%

A década de 60 marcou a queda das barreiras alfandegarias entre os seis paises
que integravam a ainda chamada comunidade europeia. Com os Tratados de Roma, foi
instituida a Comunidade Econdmica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia da Energia
Atdmica (Euratom). Com a criacdo da unido aduaneira, foram eliminados os direitos

aduaneiros e foi instituido um sistema uniforme de tributos sobre as importacdes.

A moeda oficial, o Euro, todavia, s6 foi adotado em janeiro de 1999, e restrito a
transacdes comerciais e financeiras. A partir de 2002, com a criacdo do mecanismo das
taxas de cambio, passou a ser utilizado como moeda comum aos cidaddos da UE. O Euro é

adotado por 15 dos 27 paises-membros da comunidade: Alemanha, Austria, Bélgica,

193 | uis Marinho foi Vice-Presidente do Parlamento Europeu, atual presidente do Eurofacts e professor
universitario em Portugal. As opinides aqui reproduzidas foram extraidas do artigo Europa, a descoberta
do paradigma, publicado no periddico do CIEDA e do CEIS20, em parceria com GPE e a RCE, n. 7, jul.-
dez. 2012, semestral. Disponivel em: <http://www.europa-direct=aveiro.aeva.eu/debateeuropa/.> Acesso
em: 17 fev. 2013.

Disponivel em:  <http://europa.eu/Legislation_summaries/institutional_affairs/treaties-esc_en.htm>.
Acesso em: 17 mar. 2013.
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Eslovénia, Espanha, Finlandia, Franca, Grécia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda,

Portugal, Chipre e Malta.'®®

Dentre 0s instrumentos que se seguiram, merecem destaque o Ato Unico
Europeu (AUE), assinado em 1986, com objetivo de reformar os tratados anteriores,
permitindo o fortalecimento do papel politico do Parlamento Europeu e a ampliacdo das
competéncias comunitarias. Na sequénciaeuropeia, o0 Tratado da Unido Europeia (TUE), o
tratado de Maastricht assinado em 1992, com vigéncia a partir de 1993, estabeleceu a

Unido Europeia, conferindo ao Parlamento uma maior participacdo na tomada de decisdes.

Em 1993, a Unido Europeia atinge o status de cooperacdo maxima, com um
mercado Unico, contemplando as quatro liberdades: movimento de produtos, servigos,
pessoas e capital. Abriram-se, portanto, as portas ao Centro e ao Leste europeus,

oferecendo a milhdes de individuos uma nova cidadania.

Em matéria de politicas de emprego, o Tratado de Amsterdd, assinado em
1997, estabeleceu uma politica comunitaria de emprego, mediante a cooperacdo entre
certos Estados-membros. Para muitos, o Tratado de Amsterdd representa uma mudanca de
curso da UE, agora mais voltado a proximidade com os cidadaos do bloco. Roger Blaipain
observa essa mudanga no proprio texto do Tratado em que se 1€: “an ever closer union
among the peoples of Europe, where decisions are taken as closely as possible to the
citizen” — uma unido mais proxima entre os povos da Europa, no qual as decisdes séo
tomadas o mais proximo possivel dos cidaddos. Esse texto substituiu o anterior que se

referia “Union with a federal goal” — unido com uma meta federal.'*’

O tratado mais relevante foi, contudo, o Tratado de Lisboa, assinado em 2007,
implantando amplas reformas. Substituiu a terminologia Comunidade Europeia,
eliminando completamente a antiga arquitetura trazendo uma nova reparticdo das

competéncias entre a UE e 0s Estados-membros.

105 Disponivel em: <http://europa.eu/about-eu/countries/index_pt.htm>. Acesso em: 17 mar.2013.

196 Disponivel em: <www.Ech.int/ecb/legal/pdf/ce 32120061229pt00010331.pdf>. Acesso em: 17 mar.
2013.

Roger Blainpain, The global workplace: international and comparative employment law: cases and
materials, p. 276.
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O Tratado de Lisboa entrou em vigéncia em dezembro de 2009. Considerado
um tratado reformador, é composto por estruturas juridicas complexas: Tratado da Unido
Europeia e Tratado da Comunidade Europeia requalificado como Tratado relativo ao
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), portanto houve uma consolidacdo ou fuséo
dos trés tratados, com a atribuicdo & Uni&o Europeia de personalidade juridica propria.*®

Com o Tratado de Lisboa, ocorreram sensiveis alteracbes na legislacdo
comunitaria da UE, de modo que muitas doutrinas ficaram datadas e ndo refletem a

realidade desse bloco de integragdo regional.

2.1.2 Instituicbes

O Parlamento Europeu (PE) e o Conselho da Unido Europeia (Conselho)
constituem as principais instituicdes da UE na esfera do Poder Legislativo. Compostos por
deputados de cada Estado-membro, cujo nimero segue o Tratado de Lisboa: pelo menos 6
e no maximo 96 de cada Estado-membro, o PE é responsavel pelo debate e aprovacédo da
legislacdo da UE (com o Conselho), além da aprovacdo do or¢camento da UE, e também
fiscaliza as outras instituicdes, inclusive a Comissdo, assegurando que funcionem de forma

democratica.'®

O art. 223.° inciso 1, da versdo consolidada do Tratado da Unido Europeia,
publicado em 30.03.2010, no Jornal Oficial da Unido Europeia, atribui ao Parlamento a
adocdo de regulamentos de iniciativa propria, e, de acordo com o processo legislativo da

UE, o Parlamento compd&e-se de 27 membros.**°

Apo6s o Tratado de Lisboa, foram criadas novas regras de votacdo para o
conselho, agora por maioria qualificada, e além da extensdo do procedimento de maioria

qualificada para novas matérias.

198 Disponivel em: <europa.eu/legislation_summaries/institucional-affairs/treaties/treaties_ecsc_pt.htm>.

Acesso em: 3 mar. 2013.

Disponivel em: <europa.eu/institutions-bodies/european-parliament/index_pt.htm>. Acesso em: 16 mar.
2013.

110 pisponivel em: <eu-lex.europa.eu /LexUriServ /LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:004:0020:PT:PDF>.
Acesso em: 17 mar. 2013.
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Outro aspecto novo trazido pelo Tratado de Lisboa foi a criagéo do grupo de

reflexdo para o Conselho europeu, denominado Euro grupo (art. 123 do TFUE).

A criacdo pelo Conselho europeu do “Grupo de Reflexdo Independente”,
composto por 12 membros e presidido por Felipe Gonzéles, objetiva identificar, analisar e
propor solucdes para os desafios que se colocardo a UE até 2030.

O grupo apresentou seu primeiro relatério em Bruxelas, em 14.12.2007,
enfatizando a necessidade de transformar a Europa em destino atrativo para 0s migrantes
qualificados, de modo a enfrentar o desafio demogréafico causado pelo envelhecimento da
populacdo.

De acordo com o relatorio, a Europa continua com uma elevadissima
expectativa de vida e baixissima taxa de natalidade. Estima-se que na maior parte dos
Estados-membros a expectativa de vida esta proxima dos 75 anos para homens e 82 para as
mulheres, e deverd aumentar para mais 15 ou 20 anos no decorrer do século XXI.
Enguanto isso, a média de filhos continuard em torno de 1,5 por mulher. Se ndo forem
propostas politicas compensatdrias entre os contribuintes e 0s pensionistas, 0s proximos 40
anos ndo serdo nada promissores para a Europa, para 0s quais se prevé que serdo

necessarios quatro trabalhadores contribuintes para cada trés aposentados.***

A migracdo internacional é, portanto, uma necessidade a se pér em pratica para
a Europa. Estima-se que serdo necessarios cerca de 100 milhdes de novos trabalhadores,
entre nacionais e estrangeiros, para acomodar esse déficit de contribuintes, tornando

evidente a necessidade de uma abordagem mais receptiva a questdo da imigracéo.

Todavia, para o Vice- Presidente Franco Fattini, responsavel pela comissdo de
justica, liberdade e seguranca do Conselho, a Europa vé a migragdo como um encargo a

suportar, quando a realidade mostra que é sem divida uma oportunidade a aproveitar.'*?

111 projeto Europa 2030. Unido Europeia. Luxemburgo, Servico das PublicacBes da Unido Europeia. 2010
ISBN 978-92-824-2711-8. Disponivel em: <www.Consilium.europa.eu /uedocs /cms_data /librairie /PDF
/QC3210249PTC.pdf>, p. 25. Acesso em: 17 mar. 2013.

112 Disponivel em: <www.Eu-um.europa.eu/articles/en/article_6609_en.htm>. Acesso em: 16 mar. 2013.
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Evidentemente que a Europa, assim como todos os paises que necessitam de
migrantes, objetiva atrair profissionais qualificados, mediante a criagdo de sistemas de
pontos ou de avaliagdes.

E necessario desenvolver politicas de acesso comuns entre os Estados-
membros e eliminar incoeréncias em relagdo aos estrangeiros em situagdo irregular,
provendo-lhes a emissdo de vistos, de modo que tanto possam usufruir dos beneficios
sociais quanto contribuir para a sustentabilidade econbmica e social da Europa. A
migragdo constitui um ponto crucial para o desenvolvimento da UE e reconhece a
necessidade de coordenar os fluxos migratérios de forma mais efetiva, integrando os

cidadéos, protegendo-os de modo a assegurar os direitos fundamentais.

Em recente artigo disponibilizado & Comissdo de Justica, Frattini destacou os
programas de ajuda financeira para 2007 a 2013, mediante os quais foram alocados
aproximadamente 4 bilhdes de euros para as questdes migratorias. Desse fundo, 300
milhdes de Euros foram destinados em 2007 para assistir a comissdo e os Estados-
membros para o combate da migracao ilegal, o desenvolvimento do didlogo entre paises
terceiros, estudo das causas da imigracdo e mecanismos de protecdo dos direitos

fundamentais dos migrantes.

Quanto aos refugiados, esta previsto um fundo de 700 milhdes de Euros para
dar suporte aos Estados-membros na recepcdo de refugiados, provendo condicbes de
concessao de asilo. Algo em torno de 300.000 pessoas se candidatam, por ano, para

pedidos de asilo ou protecdo similar em cada um dos paises-membros.

Cabe a Comissdo Europeia, de acordo com o art. 248.° do Tratado
consolidado da Unido Europeia, o papel de elaborar propostas de legislacdo que serdo
apresentadas ao Parlamento e ao Conselho e gerir a aplicacdo das politicas e dos tratados.
A Comissao é a instituicdo responsavel por assegurar que a legislacdo da UE sera aplicada

em todos os Estados-membros.

A Comissdo € composta por 27 membros, nomeados pelos respectivos Estados-
membros. O art. 213.° do Tratado da Comunidade Europeia (EC Treaty) atualmente

estipula que a Comissao é composta por pelo menos um cidadao de cada um dos Estados-
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membros, mas ndo deve incluir mais do que dois cidaddos de cada Estado. Os membros
ndo devem seguir instrugdes de nenhum governo ou outros 6rgdos, de modo a garantir que

a comiss&o tenha o direito de propor quaisquer temas para a legislacdo europeia.

A Corte de Justica, também denominada de Tribunal de Justica da UE, com
sede em Luxemburgo, é composta de trés jurisdi¢bes: o Tribunal de Justica, o Tribunal
Geral, criado em 1988, e o Tribunal da Funcdo Publica, criado em 2004. Tem o papel de
garantir o respeito ao direito na interpretagdo e aplicacdo dos tratados. Fiscaliza a
legalidade dos atos das instituicdes da UE, assegura o respeito, pelos Estados-membros,
das obrigagdes decorrentes dos Tratados. E interpreta o direito em relagdo a UE quando
instada por juizes nacionais. Desde que foram criadas, as trés jurisdi¢cbes proferiram cerca
de 15.000 ac6rdaos.**

Segundo o relatorio de atividades 2011, a Corte tem sido instada a decidir sobre
questdes envolvendo a cidadania europeia e os direitos que sdo conferidos a um nacional

de um Estado terceiro.

No processo envolvendo Ruiz Zambrano (acordao proferido em 08.03.2011, C-
34/09) o Tribunal de Justica se pronunciou sobre o direito de permanéncia e de trabalho de
um cidaddo de Estado terceiro que possui filhos nascidos no Estado-membro, 0s quais

possuem nacionalidade do respectivo Estado-membro.

A Corte de Justica entendeu que o art. 20.° do TFUE veda que um Estado-
membro recuse um nacional de Estado terceiro, que tem a seu cargo os seus filhos de tenra
idade, cidadaos da Unido, a permanéncia no Estado-membro da residéncia destes ultimos,
do qual tem nacionalidade, e, por outro, recuse ao dito nacional de Estado terceiro uma
autorizacdo de trabalho, na medida em que essas decisdes privam os referidos filhos do

gozo efetivo e essencial dos direitos associados ao estatuto de cidaddo da Unido.

Assim, se ndo for atribuida uma autorizacdo de trabalho, essa pessoa corre 0

risco de ndo dispor dos recursos necessarios para sustentar a si propria e a sua familia, com

113 Disponivel em: <http: //www.ec.europa.eu/ey_law/introduction/>. Acesso em: 17 mar. 2013.

14 Disponivel ~ em:  <http://www.curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-06/ra2011_
active_cour_pt_pdf>. Acesso em: 17 mar. 2013.
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a consequéncia de se ver obrigada a deixar o territdrio do pais com seus filhos, cidaddos na

Uni&o, que seriam privados dos direitos conferidos pelo estatuto de cidad&o da Unié&o.

O direito comunitario da UE é organizado por fontes primérias e secundarias,
conforme as disposi¢cOes da Secdo 1, arts. 288.° a 299.°, do Tratado consolidado da Unido
Europeia. As fontes primarias consistem basicamente das disposi¢des contidas nos

Tratados e protocolos.***

A fonte secundaria do direito comunitéario encontra-se nas decisdes proferidas
pela instituicOes europeias, conforme acima exposto. Também coexistem normas de direito
instituidas internamente pelos paises-membros, além de relacdes contratuais firmadas entre

paises.

As fontes de direito secundarias sdo promulgadas pelo Conselho e pela
Comissdo Europeia. Segundo Roger Blainpain, essas duas instituicbes tém competéncia

para adotar cinco distintos tipos de medidas.*'®

Trés delas tém forca obrigatdria, denominadas de regulamentos, diretivas e
decisdes. Apenas as duas outras, denominadas de recomendacdes e opinides, ndo possuem

forca normativa sobre os Estados-membros.

2.1.3 Regulamentos, decisdes, diretivas, recomendacdes e pareceres

Regulamentos e decisdes sdo essencialmente decisbes tomadas, conjunta ou
separadamente, pelo Conselho e a Comissdo Europeia. De acordo com o art. 288.° (e-art.
249.%) na versdo consolidada do Tratado da UE, publicado em 30.03.2010.*

Todos os regulamentos possuem carater geral e, uma vez promulgados, se

aplicam de forma vinculativa sobre todos os Estados-membros, sem a necessidade de

115 Disponivel em: <eu-lex.europa.eu /LexUri Servi /LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:004:0020:
PT:PDF>. Acesso em: 17 fev. 2013.

Roger Blainpain, The global workplace: international and comparative employment law: cases and
materials, p. 280.

17 Disponivel em: <eu-lex-europa/JOHtmI.do?uri=0J:C:2010:083:SOM:EM:HTM>. Acesso em: 17 mar.
2013.
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nenhuma lei interna que os aprove. As decisdes, contudo, podem ser designadas a um ou
mais Estados-membros, e nesse caso a forca normativa sé é obrigatoria para estes,
conforme expressamente dispde o art. 288 acima mencionado. As Recomendacdes e 0s

Pareceres ndo possuem forca vinculativa.

As diretivas vinculam cada Estado-membro destinatario, deixando, no entanto,
as instancias nacionais a competéncia quanto a decisdo sobre a forma e 0s meios para o
efetivo cumprimento. O art. 288 do Tratado acima mencionado permite concluir que a
diretiva € bem mais flexivel que os regulamentos, porquanto permite as autoridades

nacionais maior liberdade para adaptar o texto e as determinacdes ao direito interno.

Os resultados, portanto, contam mais do que a forma como a diretiva sera
implantada no respectivo pais, inclusive se o cumprimento se dard mediante uma lei ou
outros meios. Nesse particular, Roger Blanpain destaca a experiéncia de alguns Estados-
membros em que as diretivas sdo objeto de acordos coletivos nos quais mais de um Estado-
membro adere. Isso é permitido em paises como a Belgica, Franca, Alemanha e

Holanda.'8

Blanpain exemplifica como ocorreu na Bélgica, quanto a Diretiva n. 77, de
14.02.1997, que trata da transferéncia de empresas, que foi submetida a uma
regulamentacdo coletiva negociada pelo Conselho Nacional do Trabalho em 1985 e
estendida sua aplicabilidade a Bélgica, por meio de Decreto Real, passando a ter forca
vinculativa para todos os empregadores e seus empregados com forca normativa, inclusive

por meio de leis criminais.

Outro exemplo é a normativa sobre 0s conselhos de empresa (uma versdo das
comissdes de fabrica no Brasil), de 22.09.1994. O autor elucida que o teor da normativa foi
parcialmente transposta para as leis nacionais da Bélgica e da Noruega por meio de

acordos coletivos.

118 Roger Blainpain, The global workplace: international and comparative employment law: cases and
materials, p. 281.
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Evidentemente, essa forma de adequacdo das diretivas ndo € isenta de
discussdes e caberd & Comissdo Europeia avaliar no devido tempo se o mecanismo

utilizado alcangou a finalidade da direita.

A Corte Europeia igualmente poderd ser instada a se manifestar e podera
declarar que os Estados ndo cumpriram a diretiva, 0 que podera acarretar a imposicdo de

penalidades pelo descumprimento.

A Diretiva n. 2.204/114/EC estabelece regras comuns para a admissédo de nédo
europeus aos Estados-membros para o propdsito de estudos, “pupil Exchange”,

treinamento sem remuneragao e servigos voluntarios.

A Diretiva n. 2.005/71/EC estabelece procedimentos especificos para a
admissdo de nacionais de paises terceiros por mais de trés meses para 0 propdsito de

pesquisa cientifica.

A Diretiva n. 2.011/98 do Parlamento Europeu e do Conselho foi publicada
em 13.12.2011, e objetiva aplicar um unico procedimento para a concessdo de vistos de
ingresso para nacionais de Estados terceiros, que ndo séo membros da UE, de modo a
harmonizar direitos de residéncia e trabalho no territério de cada um dos 27 paises-
membros, além de um conjunto de direitos minimos assegurados aos trabalhadores

regulares.

Uma Diretiva que gerou enorme polémica, inclusive por parte do governo
brasileiro, é a Diretiva 2008/115, do Parlamento Europeu, chamada de “Diretiva de
Retorno”, mediante a qual o Parlamento Europeu aprovou a politica migratéria europeia
voltada a promover o regresso voluntario de imigrantes ilegais, além de estabelecer normas

no que dizem respeito ao periodo de detencio e & interdicéo de entrada na UE.'*°

119 Disponivel em: <http://www. Europarl.europa.eu\sides\getDoc.do:pubRef=-\\>. Acesso em: 6 out. 2013.
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2.1.4 Circulagéo de pessoas

A livre circulagdo de pessoas entre 0s paises-membros e sobretudo de
trabalhadores é um dos principios basicos da UE. O art. 3.° do Tratado da UE estabeleceu
um mercado interno caracterizado pela eliminacéo de quaisquer barreiras a livre circulagdo
de produtos, pessoas, servicos e capital. A liberdade do individuo de transpor as fronteiras
do pais de origem para qualquer pais da UE é um direito fundamental do cidad&o e de sua

familia.*?°

O cidadao de um dos 27 paises da UE é automaticamente cidaddo da UE. A
cidadania da UE complementa a cidadania nacional e confere aos cidad&dos direitos
importantes, consagrados na Carta dos Direitos Fundamentais da UE e no Tratado sobre o

funcionamento da UE.

O art. 21 da Carta dos Direitos Fundamentais da UE proibe a discriminacdo em
razdo da lingua e do fato de pertencer a uma minoria nacional, e o inciso 2 do art. 21 é

enfatico quanto a proibicdo de toda discriminacdo em razdo da nacionalidade.

Na versdo consolidada do Tratado sobre o funcionamento da UE, o tema é
tratado no Titulo 1V, cujo Capitulo 1 é dedicado a livre circulacdo de trabalhadores, que é

assegurada pelo art. 45 (ex-art. 39 do TCE).

Em linhas gerais, o tratado assegura, com excecdo dos empregados da
administracdo publica, a livre circulacdo dos trabalhadores mediante a aboli¢do total de
qualquer discriminacdo em razdo da nacionalidade, mas manteve certas limitacdes
justificadas com base nas politicas de seguranca e salde publicas. Nessas bases, 0

individuo é livre para:

i. Responder a ofertas de trabalho que Ihe forem feitas;

ii. Deslocar-se livremente no territério dos paises-membros com essa

finalidade;

120 pisponivel em: <http://www.europarl.europa.eu /charter /pdf /text_pt.pdf>. Acesso em: 17 mar. 2013.
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iii.  Residir em um dos Estados-membros com o propoésito de trabalho, mas em
conformidade com as disposicOes legislativas, regulamentares e
administrativas que regem o emprego dos trabalhadores nacionais;

iv. Permanecer no territério do pais-membro depois de ter sido empregado no
respectivo Estado, mas igualmente sujeito a condi¢fes que serdo objeto de

regulamentos estabelecidos pela Comisséo Europeia.

Quanto a seguridade social, o art. 48 (ex-art. 42 do TCE) dispbe que o
Parlamento e o Conselho deliberardo sobre medidas necessarias ao estabelecimento de um
sistema de seguranca social que assegure aos migrantes, assalariados e nao assalariados, e

inclusive as pessoas que deles dependam:

i. A totalizagdo de todos os periodos tomados em consideracao pelas diversas
legislacBes nacionais, tanto para fins de aquisicdo e manutencédo do direito

as prestacdes como para o célculo destas.

ii. O pagamento das prestagbes aos residentes nos territorios dos Estados-

membros.

2.1.5 Espaco Schengen

Em 14.06.1985, foi assinado em Schengen, Luxemburgo, um acordo relativo a
supressdo gradual dos controles fronteiricos comuns entre a Franca, Alemanha, Bélgica e
Paises Baixos, denominado “Espaco Schengen” de livre circulagdo de pessoas,
independentemente de sua nacionalidade. Gradualmente, outros paises aderiram, dentre 0s
quais se destacam a Alemanha, ltalia, Espanha, Portugal, Grécia, Austria, Dinamarca,
Finlandia, Suécia, Noruega, Islandia, entre outros, somando atualmente o nimero de 25
paises. O Reino Unido e a Irlanda aderiram parcialmente, conservando o direito de
controlar as pessoas em suas fronteiras, mas cooperando o sistema de informacéo

Schengen em matéria de prevencdo a trafico de substancias entorpecentes.*?

121 Disponivel em: <http://europa:eu [legislation—_summaries fjustice-_freedom_security
/free_moviment_of _persons_asylum_immigration /133020_htm>. Acesso em: 17 mar. 2013.
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O controle das fronteiras no espaco Schengen consiste basicamente na
supressdo de controles das fronteiras internas, garantindo a harmonizagao dos controles nas

fronteiras externas ao espaco.

H& uma harmonizagdo das condicGes de entrada e de vistos para estadias de até
trés meses, de modo que qualquer visto emitido por um Estado-membro dos acordos de
Schengen, ou até mesmo a auséncia de requerimento de vistos, a exemplo dos nacionais do

Brasil, se aplica para todo o territério Schengen.

Todo cidaddo de um pais terceiro que circule de um Estado-membro para outro
do territorio Schengen é obrigado a fazer uma declaracdo as autoridades. Foi implantada
uma coordenacdo entre administracfes nacionais para vigiar as fronteiras e para o reforco
da cooperacdo juridica e a criacdo de um sistema de informacdes Schengen (SIS)

objetivando coibir o trafico de entorpecentes e colaborar em assuntos criminais.

Cristiane M. S. Lopes destaca trés aspectos relevantes do espaco Schengen: a) a
importancia do sistema SIS, como uma medida de cooperacdo eficaz na extradicdo e
execucdo de sentencas penais; b) a incorporacédo das regras relativas ao espaco Schengen a
UE por meio do Tratado de Amsterda, em 1997; e c) as diretivas da UE que comp&em um
quadro minimo de garantias aos cidaddos extracomunitarios, a saber: A diretiva 2003/109,
sobre o estatuto dos nacionais de paises terceiros residentes de longa duracdo e a Diretiva
2004/114 sobre os requisitos de admissdo dos nacionais de paises terceiros para fins de

estudo, atividades ndo remuneradas, intercambios e trabalhos voluntarios.'?

2.1.6 A cidadania europeia como fator de igualdade

O ano de 2013 foi eleito como o0 ano europeu da cidadania, dedicado ao estudo
e debates sobre os direitos e as vantagens praticas da cidadania na UE. Portanto, ha um
reconhecimento de que, mesmo com o atingimento de um mercado Unico, sem barreiras

para o livre transito de bens, servicos, capital e pessoas, o cidaddo europeu leva vantagem

122 Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, Direito de imigracdo: o Estatuto do Estrangeiro em uma perspectiva
de direitos humanos, p. 349.
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sobre outras cidadanias. Assim, nada mais atual do que analisar em que medida é

assegurada a livre circulacio de pessoas e de trabalhadores da UE.*®

A versdo consolidada do Tratado da Unido Europeia, publicado em 30.03.2010,
no Official Journal of European Union, destaca 0 novo estagio de progresso da integracdo
entre os paises da Unido Europeia, enfatizando os quatro objetivos: o primeiro e mais
significativo para nosso estudo se resume a promoc¢do da economia, 0 progresso social,
aumentar os postos de trabalho, mediante a facilitacdo da liberdade de locomocdo de
pessoas para além das fronteiras dos paises-membros. O segundo é um sistema comum de
seguranca das fronteiras. O terceiro € a intensificacdo da protecdo aos direitos e interesses
dos nacionais dos Estados-membros, com a introducéo da cidadania da Unido. O quarto € o
desenvolvimento de uma cooperacdo muito proxima nas questdes judiciais e de seguranca

interna.'?*

2.1.7 Empregabilidade

Em janeiro de 2013, segundo os dados da Eurostat, 6rgao oficial de estatisticas
da Unido Europeia, 18.998 milhdes de cidaddos na zona do Euro, que inclui os paises que
adotaram o Euro como moeda, estavam desempregados, representando um acréscimo do
nivel de desemprego de 1.909.000 desempregados em compara¢do com 0 més de janeiro
de 2012.

A maiores taxas de desemprego foram observadas na Grécia (20,8%), Chipre
(14,7%), Portugal (17,6%) e Espanha (26,2%).'* Esses dados refletem evidentemente a
recessdo econdmica, que economistas atribuem aos impactos fiscais acarretados pela
adocdo de uma moeda comum em paises com estruturas tdo distintas, a exemplo de Simon
Wren-Lewis, que defende a ideia de que a atual recessdo ndo se deve a governos

perdularios, tal como defendido pelas elites dominantes, pois, se assim fosse, a crise de

123 Disponivel em: <http:/ / Europa.eu/eu-history/index_pt.htm>. Acesso em: 10 maio 2013.

124 Disponivel em: <http:// Eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0013:0046:em:PDF>.
Acesso em: 16 mar. 2013.

125 Disponivel em: <http:// epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.
php/Unemployment_statistics>. Acesso em: 16 mar. 2013.
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2010 teria se encerrado com as medidas austeras de corte de gastos e aumento de impostos,

0 que ndo aconteceu.'?

Para Simon Wrend-Lewis, as medidas de austeridade estagnaram a economia e
impediram qualquer recuperacdo, portanto ha fortes evidéncias de que os principios da

macroeconomia estdo se refletindo nas estatisticas da crise econdémica da zona do Euro.

2.1.8 Desafios

As politicas migratdrias, tal como divulgadas pela Comissdo Europeia, estdo
fundamentadas nos seguintes principios: prosperidade, a significar que a migracéo legal
pode contribuir com o desenvolvimento socioeconémico da Unido Europeia; solidariedade,
0s paises europeus devem compartilhar recursos de modo a auxiliar os paises de origem e
de transito dos migrantes; seguranca, ndo ha nenhum pudor em afirmar que cada pais deve

incrementar sua legislacdo de modo a abordar inclusive a imigracéo ilegal.

Segundo o relatorio de Nadja Hirsch, representante alema da Alianga dos
Liberais e Democratas para a Europa, o maior desafio para o sistema de migracdo da UE é
atrair os estrangeiros qualificados e facilitar a sua integracdo, mediante um sistema de
seguridade social para pessoas voltado a assegurar que o0s aportes realizados em um pais
possam ser computados para os efeitos da pensdo para a aposentadoria. Esse sistema existe

entre os paises da UE, mas ainda ndo abrange individuos de paises terceiros. **’

Nadja destaca que o0s proximos dez anos serdo decisivos para o0
desenvolvimento da UE, os Estados-membros necessitam compensar a maior taxa de

envelhecimento dos paises, com a facilitacdo do ingresso de estrangeiros qualificados.

Ressalvando que existem paises-membros sobre 0s quais a UE ndo é

competente para impor a legislacdo comunitaria, Gunther Marvers destaca, ainda, alguns

126 professor de economia da Oxford University, cujos comentarios foram publicados em 01.03.2013, em
seu blog <Mainlymacro.blogspot.pt/2013/where-austerity-rules.htm?>. Acesso em: 16 mar. 2013.

27 Disponivel em:  <www.Europarl.europa.eu/news/en/hedlines/migration-we-need-a-point-systme-to-
attract-the-best-and-the brightest>. Acesso em: 16 mar. 2013.
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dos paises, a exemplo da Inglaterra e da Dinamarca, que optaram por aplicar apenas o0

direito interno.

Além disso, existem &reas cinzentas em que ndo ha plena certeza sobre a
aplicacdo das fontes de direito europeias ou nacionais. 1sso se deve ao fato de que apenas
os tratados da UE e as Regulacdes da UE se aplicam imediatamente aos paises-membros,
enquanto as diretivas necessitam ser transpostas a lei nacional para sua plena eficacia de

acordo com o corpo de regras instituidas pelas proprias diretivas da UE.*®

Né&o obstante o direito assegurado ao direito de trabalhar e viver em quaisquer
dos paises-membros sem ser discriminado com base em critérios de nacionalidade, em
temas como 0 acesso a0 emprego, a remuneracdo e outras condi¢bes de trabalho, na
pratica, a mobilidade dos europeus entre cada um dos Estados-membros ainda enfrenta
diversos obstaculos. Pesquisa divulgada pelo Eurobarometer, realizada em 2011,
demonstrava que apenas 3,1% dos cidadaos europeus com idade entre 15 a 64 vivem em

pais distinto daquele em que nasceram. '

A pesquisa indica que 25% dos cidad@os europeus nunca consideraram viver e

trabalhar em outro pais-membro em virtude dos muitos obstaculos, tais como:

— aplicacdo de padrdes de selecdo diferentes aos estrangeiros daqueles

destinados aos nacionais;

— aplicacdo de critérios de nacionalidade para o acesso de certas vagas de

emprego;

— existéncia de quotas para nacionais em alguns setores (exemplo atletas

profissionais);

128 Pprofessor Gunter Marvher é especialista em direito imigratério na Alemanha e as suas consideracdes
foram apresentadas e vertidas em artigo, durante a 5.2 Global Immigration Conference, presented by the
IBA Immigration and Nationality Law Committee and supported by the International Bar Association —
IBA — nos dias 12-21de setembro de 2011, em Londres, Inglaterra, da qual participamos.

129 Disponivel em: <http: / /europa.eu /rapid /press-releasen AGENDA-13-11_en.htm>. Acesso em: 1.° abr.
2013.
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— padrdes diferenciados de condigdes de trabalho (remuneracdo, projecdo de

carreira, niveis etc.);

— dificuldades de acesso a beneficios sociais, cujas regras sdo muito mais

favoraveis aos cidaddos locais;

— dificuldade no reconhecimento da experiéncia profissional e das

qualificacdes adquiridas em outro pais.

Na préatica, ha um crescente de denuncias no sentido de que a UE se fechou a
migracdo dos nascidos fora dos Estados-membros, e é importante destacar que a liberdade
de livre circulagdo a trabalho ndo é ilimitada nem mesmo em relacdo ao cidadao

europeu.**

De todo o exposto, concluimos que os cidadaos europeus possuem o direito
fundamental de livre circulacéo, inclusive com o proposito de trabalhar em qualquer dos 27

Estados-membros.

Contudo, a analise do cenario fatico descortinado em noticias recentes
publicadas na imprensa revela que ha uma barreira invisivel, sobretudo nos paises mais
ricos, que reduz o uso desse direito fundamental para 2,5% do namero total da populagédo

dos paises-membros da UE que vive e trabalha em outros paises da UE.

Expostas as principais caracteristicas da Unido Europeia em relacdo aos
programas de migracdo a trabalho, selecionamos o0s quatro paises que, segundo a
Organizacdo Internacional de Imigracdo, concentram popula¢fes mais numerosas de

nascidos no estrangeiro: Franca, Alemanha, Espanha e Reino Unido.**

Em auxilio & anélise, utilizaremos o indice Mipex, que mapeia desde 2007 as
politicas de integracdo entre todos os paises da Unido Europeia, além da Noruega, Suica,

Canada e Estados Unidos, Australia, Japdo e Sérvia.

130 Roger Blanpain, The global workplace: international and comparative law: cases and materials, p. 289.
131 Disponivel em: <http://www.lom.int\cms\en\sites\iom\statistics.ntm>. Acesso em: 5 mar. 2013.
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O indicador é aplicado a 34 paises e oferece uma visdo sobre o nivel de
integracdo entre as politicas migratorias em diferentes ambientes. Trata-se de um indicador
desenvolvido pelo Conselho britanico e pelo grupo de politicas de migracdo, com o
objetivo de dar visibilidade ao publico e contribuir e estimular o desenvolvimento de novos

padrdes internacionais nas politicas migratrias e promover a integracéo social.**

O indice varia de 0 a 100 em seis distintos niveis:

i. 0: aos paises cujos resultados se revelam criticamente desfavoraveis a

migracao;

ii.  1-20: resultados desfavoraveis;

iii.  21-40: resultados medianamente desfavoraveis;

iv. 41-59: resultados levemente favoraveis;

v. 60-79: resultados medianamente favoraveis;

vi.  80-100: resultados favoraveis.

O indice Mipex analisa sete 4reas-chave para que o estrangeiro de um terceiro

pais adquira o direito de residir legalmente no pais de destino: 1. Medidas voltadas a coibir
a discriminacdo; 2. Acesso a nacionalidade; 3. Acesso a permanéncia definitiva; 4.

Politicas voltadas a participacdo politica do migrante; 5. Migracdo a trabalho; 6. Reunido

familiar; e 7. Acesso a educacao.

Com base nesses sete indicadores, o indice Mipex mapeia as politicas nacionais
em comparagdo com a igualdade de direitos e as responsabilidades impostas aos migrantes
e 0S equipara com outros paises. Monitora como as politicas estdo sendo alteradas ao longo

do tempo, se estdo piores ou melhores, e antecipa propostas de novas leis em andamento.

132 Disponivel em: <http://www.mipex.eu>. Acesso em: 22 set. 2013.
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2.1.9 Reino Unido
indice Mipex: 57 (levemente favoravel)

O Reino Unido é um Estado soberano, que inclui a Grd-Bretanha, a Irlanda e
outras pequenas ilhas. A populacdo é estimada em cerca de 60.587.000 habitantes e o
produto interno bruto em 2010 alcangou US$ 2.226 trilhdes. O sistema de leis é composto
por quatro fontes principais: lei, 0 sistema common law, as diretivas da Unido Europeia e a
Convencéo Europeia sobre os Direitos Humanos. O Parlamento do Reino Unido consiste
na House of Commons e House of Lords, constituindo o mais relevante corpo legislativo.

O sistema Common Law € seguido na Inglaterra e em Wales, e basicamente
representa que as decisdes proferidas pelas Senior Appelate Courts se tornam parte da lei.
O Reino Unido é membro da Unido Europeia, e o sistema de leis da UE se sobrepfe ao

sistema de leis do Reino Unido.

O migrante encontrard no Reino Unido um sistema de direito puablico e
privado. O direito civil se aplica a areas como contratos e quebra de contratos, assuntos de
familia, e questdes envolvendo direito a propriedade. A lei penal define os limites das

condutas aceitaveis e pertence ao direito publico.'*®

Quanto ao ingresso no pais, todos os individuos que intencionam nele

permanecer por mais de seis meses necessitam obter um visto, exceto os cidaddos da UE.

O Reino Unido é um dos paises que explicitamente adota o sistema baseado na
qualificacdo profissional para os cidaddos de paises terceiros. Martin Ruhs aponta que 0s
canais para a imigracao de cidadaos de paises terceiros é extremamente limitada e somente

aberta aos altamente qualificados.***

O Reino Unido claramente prestigia a imigracdo de individuos muito

qualificados mediante aplicacdo de um sistema de concessdo de vistos de trabalho

133 Ppoorvi Chothani, Global mobility. An overview for Human Resource Professionals, p. 264.
134 Martin Ruhs, The price of rights: regulating international labor migration, p. 92-93.
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fundamentado em pontos. Com base nesse sistema, vistos sdo classificados a partir do
TIER 1 a0 TIER 5, dentre os quais se destacam:

O visto “TIER 1” aplica-se exclusivamente para pessoas reconhecidas
internacionalmente como altamente qualificadas em &reas como ciéncia e artes e que
desejam trabalhar no Reino Unido. Qualquer individuo qualificado para o “TIER 1” tera
ampla liberdade para prestar servicos como empregado ou como autbnomo para qualquer
empresa ou pessoa e em qualquer lugar do territorio. O TIER 1 compreende ainda o visto
como investidor, mediante a comprovacdo de capacidade de investimento equivalente a
1.000.000 libras no Reino Unido.**®

O visto TIER 2 é destinado aos trabalhadores qualificados provenientes de
paises terceiros, somente aos estrangeiros que obtiverem uma proposta de emprego
oferecida por uma empresa sediada no Reino Unido e paralelamente comprovem o
cumprimento de certos requisitos. O visto também € aplicado para transferéncia entre

empresas integrantes dos grupos econémicos multinacionais.

O visto denominado “General” ¢ destinado a pessoal exclusivamente para
ocupacdes em que o governo identificou que ndo ha interesse por parte dos nacionais. Tais
cargos sdo divulgados por uma lista oficial, acessivel pelos empregadores locais
interessados em patrocinar a estada de um estrangeiro, mediante o pagamento de um
salario ndo inferior a 150.000 libras anuais. O numero de vistos disponiveis para essa
categoria de migrantes é estipulada por um sistema de quotas. No periodo de 2011 a 2012

0 numero de vistos disponiveis foi de 20.700.

Segundo os indicadores do Mipex, a seguir apresentados, a visao geral sobre a
receptividade ao migrante internacional estd sendo reconstruida, ap6s o debate de 2004
sobre custos e beneficios da migracdo internacional, inclusive de nacionais dos paises-

membros da UE.3®

Todavia, 0 governo passa por forte oposicéo e pressdo de grupos para limitacao

a migracdo sob o visto “general”. A obten¢do da cidadania ¢ um processo extremamente

135 Russel Brimelow, Global Mobility Handbook 2010, p. 166.
3¢ Disponivel em: <http://www. Mipex.eu\uk>. Acesso em: 22 set. 2013.
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burocratico, baseado na avaliacdo sobre a contribuicdo que o estrangeiro podera trazer a

comunidade, recebendo a pontuacdo 9 no indicador Mipex.

Em relagdo a migracédo para o trabalho, para os cidaddos ndo pertencentes a UE
altamente qualificados pelo sistema de pontos, o cenario apresenta-se favoravel apenas
apoOs a aprovacao nesse sistema. Segundo dados do Mipex, 0s migrantes sdo em geral
tratados de forma idéntica aos trabalhadores britdnicos. O Reino Unido ndo limita ou
restringe 0 acesso a qualquer posto de trabalho ou regido a essa categoria de migrantes.
Todavia, ha uma restricdo de acesso aos beneficios da previdéncia social, como ocorre na
maior parte dos paises receptores de migrantes, tais como Franca, Estados Unidos,

Dinamarca, Espanha, entre outros.

Na area de reunido familiar, desde 2008 a idade do candidato ao ingresso no
pais foi limitada a 21 anos, recebendo a pontuacéo 2 no indicador Mipex.

As leis antidiscriminagcdo passaram por uma modernizacdo em 2010, mediante
0 Equality Act 2010, com o objetivo de estender a proibicdo da discriminacdo em razéo da

raca, opcéo religiosa e aprimorar medidas de eficacia contra atos discriminatérios.**’

2.1.10 Franca

Indice Mipex: 51 (levemente favoréavel)**®

A Franga ¢ dividida em 22 regides e 6 distritos administrativos Départements,
além de distritos e territérios no exterior. As relacGes de trabalho sdo preponderantemente
reguladas pelo Codigo de Trabalho, regulacdes administrativas e jurisprudéncia.
Instrumentos coletivos sdo aplicaveis por setor de atividade e muitos se destinam aos

empregados de uma empresa ou a um determinado grupo.**°

O sistema juridico francés é baseado na lei civil e é codificado em multiplos

cddigos. Para os propositos de analise da politica migratoria, interessa 0 Codigo de Entrada

37 Disponivel em: <http:\\Wwww.equalities.gov.uk\equality_act_2010,aspx>. Acesso em: 22 set. 2013.
138 Disponivel em: <http:/mipex.eu/france>. Acesso em: 23 set. 2013,
139 Nixon Peabody, Global Mobility, p. 118-123, e Karl Waheed, Global Mobility, Poorvi Chotani, p. 77.
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e Estada de Estrangeiros e o Direito dos Refugiados (Ceseda), que dispde sobre os direitos
ao visto de trabalho, vistos pessoais e familiares, além dos vistos humanitéarios. As
Diretivas da UE, além de regulaces e jurisprudéncia, sao aplicaveis a Franca, na qualidade
de Estado-membro.

Os vistos para ingresso e permanéncia de estrangeiros no pais sdo expedidos
pelo Ministro de Assuntos Estrangeiros “Ministére de Affaires Etrangéres”, por meio dos
consulados no exterior. O cumprimento das normas é fiscalizado pela Policia de Fronteiras
(PAF).

Os vistos de trabalho sdo de competéncia da administracdo do trabalho regional
Direccte. O 0rgdo expede as regulamentacdes administrativas e implementa regulacdes sob
a supervisdo da secdo de Imigracdo do Ministério do Interior. A Administracdo da
Migracdo possui um papel relevante durante o processo de migracdo, pois comunica
formalmente a aprovacdo do processo de autorizacdo para trabalho as autoridades

consulares francesas localizadas no exterior, onde o visto sera obtido pelo estrangeiro.

De acordo com a publicacdo Mipex, a Franca tem convivido com um numero

menor de imigracGes permanente, reunido familiar e naturalizacdes.

Quanto aos vistos de trabalho, devem ser patrocinados por um empregador
estrangeiro ou francés e serdo submetidos as autoridades trabalhistas (Direccte), com

excecdo dos vistos baseados em alta qualificacéo.

As transferéncias entre empresas para estadas temporarias sdo normalmente
concedidas por um periodo de até trés anos e o visto de trabalho permite ao conjuge do
titular do visto trabalhar na Franca, desde que o prazo do visto do titular seja superior a seis

meses.

Os vistos para pessoas altamente qualificadas e para os considerados talentos
foram criados com o propdsito de atrair estrangeiros com qualificagdes consideradas
excepcionais que possam contribuir com o desenvolvimento econémico, intelectual,

cientifico, cultural e humanitério do pais. O pedido de visto é normalmente processado por
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meio do consulado francés do pais de origem do candidato e a validade é de trés anos,

renovavel, porém com certas restri¢oes, a depender da nacionalidade do candidato.

Vistos para atividades de baixa qualificacdo se submetem a uma lista de
ocupag0es, cujas vagas ndo séo preenchidas pelo mercado de trabalho local, com intuito de
permitir 0 ingresso de estrangeiros por curtos periodos de tempo.

Os vistos mais comuns para trabalhar na Franca séo: a) visto para trabalhador
assalariado temporéario, com validade de até um ano, mediante contrato de trabalho; b)
trabalho temporario com contrato de trabalho, para periodo inferior a um ano; c) trabalho
sazonal, mediante contrato de trabalho para atividades integrantes de lista anual, com prazo
de validade de até 12 meses; d) autorizacdo temporaria de trabalho mediante contrato de
trabalho por até nove meses; e) empregado em transferéncia internacional entre empresas
do mesmo grupo econdmico, por até trés anos, porém o Vvisto sO sera concedido para
individuos com vinculo empregaticio com a empresa no exterior por pelo menos trés meses

antes do pedido do visto.'*°

Embora a Franca ndo possua um sistema de quotas baseado em determinado
percentual de franceses em relacdo aos estrangeiros que determinada empresa deseja
patrocinar para fins de trabalho na Franca, as autoridades trabalhistas locais levam em
conta essa proporcdo em casos concretos envolvendo pedidos de vistos de trabalho

diretamente patrocinados por empresas locais ou estrangeiras.

Segundo os dados disponibilizados no Mipex, a Franga nao incrementou

nenhum direito em relagdo & migracéo a trabalho.**

Apesar da promessa do governo de reduzir determinadas restricdes de modo a
facilitar o ingresso de trabalhadores qualificados, as pesquisas do Mipex demonstram que o
pais continua a rejeitar a promoc¢do de igualdade de oportunidades de acesso as vagas de
emprego mais qualificadas aos nacionais de paises terceiros. Os trabalhadores migrantes
sdo normalmente aprovados para ingresso com intuito de prestar servicos em vagas onde

ha necessidade de méo de obra, em vez das oportunidades para as quais sdo qualificados.

140 pascal Guinot, Global Mobility Handbook 2010, p. 121.
141 Disponivel em: <http://www. Mipex.eu\france>. Acesso em: 28 set. 2013.
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Em matéria de aquisicdo da nacionalidade francesa, a legislacdo francesa €
considerada restritiva. A decisdo é normalmente delegada as autoridades locais e sem
direito a uma segunda decisdo, como resultado de um projeto iniciado em 2009 com o
proposito de agilizar os servicos e as decisdes de naturalizacdo. Todavia, segundo a
avaliacdo do Mipex, a reforma também aumentou os casos de discriminagdo. Ha casos em
que trabalhadores migrantes com similar experiéncia receberam decisdes distintas, sendo
aceitos em uma localidade e rejeitados em outras, conforme as condi¢Ges de ingresso

foram interpretadas.

A Franca também foi analisada em relacdo a protecdo contra discriminacdo e
nesse tema a Lei n. 2008-496 estabelece proibicdo a discriminacdo baseada em raga,
origem e sexo. Entretanto, a lei ndo dispde sobre protecdo a discriminacdo baseada em

nacionalidade.

Quanto ao acesso a Previdéncia social, Brasil e Franca firmaram em
22.04.2013 o protocolo do Acordo Bilateral de Previdéncia Social Brasil-Franca,
possibilitando que trabalhadores transferidos pela empresa de um pais para o outro possam
continuar contribuindo no pais de origem durante o periodo de 24 meses, com
possibilidade de prorrogacédo por igual periodo, evitando assim a dupla tributacdo sobre os

salarios. O acordo esta em processo de ratificacdo pelos dois paises.*

Em final de 2013, durante visita do presidente Francois Hollande a Brasilia, 0
governo francés tomou a iniciativa de propor ao governo brasileiro a assinatura de um
acordo para a criacdo de um visto especifico que permitird um intercAmbio destinado a
jovens entre 18 e 30 anos, interessados em viajar a turismo e para trabalho, no Brasil e na

Franca, por até um ano.

%2 Disponivel em: <http://www.3.dataprev.gov.br\sislex\imagens\paginas\02\brasil_franca.pdf>. Acesso
em: 28 set. 2013.
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O acordo turismo-trabalho — ou visto mochileiro, como esta sendo chamado
pelo governo — ainda precisa ser ratificado por Camara e Senado, jA que implica em

mudanca na legislacdo brasileira.**?

2.1.11 Alemanha
indice Mipex: 57 (levemente favoravel)

A Alemanha é formada por 16 Estados (Bundeslander) e sua populacdo é de

aproximadamente 82 milhdes, sendo o pais de maior populagdo da UE.

O ordenamento juridico da Alemanha é estabelecido em ambito federal, e a
maioria das leis € promulgada pelo Parlamento com abrangéncia federal, embora uma

significativa parte da legislagdo advém das Diretivas da UE.***

Em matéria de imigracdo e cidadania, aplicam-se a Lei de Cidadania
(Staatsangehorigkeitsgesetz) e a Lei de Residéncia (Aufenthaltsgesetz), simultaneamente
com as regulacdes sobre emprego (Beschaftigungesverordnung), as quais garantem

condicdes de ingresso e permanéncia.

As autoridades envolvidas no processo de migracdo, desde a expedicdo dos
vistos e autorizacdes de trabalho, sdo os consulados da Alemanha localizados no exterior e

o0s Escritérios Nacionais de Assuntos Exteriores (Auslanderberhorde).

Os principais vistos relacionados a migracdo a trabalho sdo: a) vistos para
individuos altamente qualificados, por periodo indeterminado, aplicaveis a cientistas com
conhecimento especial, professores, especialistas e executivos com experiéncia
profissional especial, cujo salario seja superior ao limite previsto para ter direito a pensdes
sob o sistema previdenciario local (66.000 Euros anuais — base 2012); b) visto para

executivos, pelo mesmo periodo do contrato ou da designacdo como representante da

3 Disponivel em < http://www.itamaraty.gov.br/sala-de-imprensa/notas-a-imprensa/atos-assinados-no-
palacio-do-planalto-por-ocasiao-da-visita-de-estado-do-presidente-da-republica-francesa-francois-
hollande-brasilia-12-de-dezembro-de-2013/?searchterm=vistos 1 ano franca> Acesso em: 15 dez. 2013.

144" Gunter Mavers, em capitulo publicado no livro no livro Global Mobility, p. 90-103.
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empresa patrocinadora do visto. Aplica-se a executivos com poderes de representacdo de
uma entidade empreséria; c) visto para atividades comerciais, com validade de 12 meses,
permitindo a permanéncia por um periodo de até trés meses a cada entrada, aplicados a
empregados de empresas com atividades na Alemanha, com o propésito de representar a
empresa empregadora na execucdo de atividades e contratos comerciais; d) vistos para
treinamento, por até trés meses para empregados de empresas do mesmo grupo econdmico,
com o propdsito de participarem de atividades de treinamento; €) transferéncias entre
empresas do mesmo grupo econdmico, sujeito a verificacdo de auséncia de impactos no
mercado de trabalho local. A verificacdo é dispensada para candidatos que possuam

diploma de curso universitario ou superior.

Segundo o Mipex, apesar de a Alemanha apresentar politicas migratorias mais
favoraveis, sendo o pais com o sexto maior indice no Mipex, as politicas de migracéo a
trabalho ainda ndo foram totalmente reformadas para permitir aos trabalhadores liberdade
de combinar suas competéncias e qualificacbes as vagas de trabalho locais. Os
procedimentos atuais para o ingresso de trabalhadores qualificados de paises terceiros a UE

ainda sdo complexos e morosos.

Em relacdo a cidadania, a Corte Federal Constitucional estabeleceu em cinco
anos o periodo para o0 acesso a cidadania. Os candidatos tém acesso a um dos
procedimentos mais seguros e profissionais de testes para afericdo de assimilacdo da

cultura alemé para fins de concessdo da cidadania.

Quanto a proibicdo de discriminacdo, a legislacdo, segundo a avaliacdo Mipex,
é mais avancada do que os padrdes da UE, incluindo proibicao a discriminacao por critério
de raca, etnia e religido. Entretanto, segundo agéncias ndo governamentais, 0 pais ainda
ndo possui mecanismo para efetivamente coibir praticas antidiscriminatérias, tendo sido
apontado que a Agéncia Federal Antidiscriminacdo possui limitados poderes para prestar

assisténcia as vitimas de discriminacao.

Em matéria de Previdéncia Social, o Brasil firmou com a Alemanha, em
03.12.2009, o Acordo bilateral de Previdéncia Social. O Acordo foi promulgado pelo
Decreto 8.000, de 08.05.2013, com vigéncia imediata, e prevé, em sintese, a possibilidade

de o empregado se deslocar para prestar servicos para 0 mesmo empregador em dois
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paises, continuar a contribuir para a Previdéncia do pais de origem, durante os primeiros 24
meses, usufruindo das prestacdes previdenciérias previstas no sistema do pais de destino,

com eventuais limitagdes previstas no Acordo.**

2.1.12 Espanha

indice Mipex: 63 (Medianamente favorével)*°

A Espanha é o segundo maior pais da UE, com uma populacdo aproximada de
46.157.822 pessoas, possui um sistema legal formado pela Constituicdo, estatutos e
regulamentos. A principal fonte legislativa em matéria de migracdo € a Lei Organica n.
2/2009, o Decreto Real n. 4/2011 e o Decreto Real n. 240/2007, sobre a entrada livre
circulacéo e residéncia de cidaddos da UE.

A situacdo dos nacionais de paises terceiros a UE € regulada na Lei n. 2/2009 e
Regulamento RD n. 557/2011.*

Os principais vistos para a migracdo a trabalho sdo: a) visto temporario de
trabalho e residéncia, com validade de trés meses, permite 0 ingresso e a permanéncia no
pais com o proposito de empreender atividade remunerada ou sob vinculo de emprego
previamente autorizado pelas autoridades migratérias; b) transferéncias entre empresas
integrantes do mesmo grupo econdmico, com validade de um ano, sendo exigido pelo
menos um ano de vinculo com a empresa no pais de origem do candidato, antes de dar
inicio ao pedido de visto. A lei espanhola permite a transferéncia entre empresas apenas
para posicdes de geréncia e diretoria e desde que o individuo continue vinculado a folha de

pagamento da empresa no pais de origem.

Apesar da crise econdmica e do alto nivel de desemprego, a Espanha foi
considerada um dos paises medianamente favoraveis a migracdo. O pais utiliza os padrbes

da UE de forma a assegurar direitos de residéncia e de reunido familiar aos migrantes.

%5 Disponivel em: <http://www.3.dataprev.gov.br\sislex\imagens\paginas\02\brasil_alemanha.pdf>. Acesso
em: 28 set. 2013.

146 Disponivel em: <http://www.mipex.eu/spain>. Acesso em: 28 set. 2013.
147 Ana Garicano Solé, no livro Global Mobility, p. 208-213.
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Desde 2009, a Espanha vem adotando politicas para desencorajar a migracdo irregular,
enquanto prové igualdade de acesso & educagdo e treinamento aos trabalhadores

indocumentados e seus familiares.

Em 27.09.2012, foi promulgada a Lei n. 14/2013, que dispGe sobre medidas de
apoio aos empreendedores e a sua internacionalizacdo. O art. 2.° do Titulo V contém
disposicdes com o intuito de facilitar a entrada de estrangeiros no pais por razbes
econdmicas, desde que pertengcam aos seguintes grupos: investidores; empreendedores;
profissionais muito qualificados; pesquisadores; estrangeiros sujeitos a transferéncias entre

empresas.'*®

A nova lei define os investidores em razdo do capital que possuem, sendo
concedido o visto de residéncia ao estrangeiro que possuir 2 milhGes de Euros em titulos
da divida publica ou 1 milhdo de Euros em a¢des de empresas espanholas, ou, ainda, que

comprovar a aquisicdo de propriedades em valor superior a 500 mil Euros no conjunto.

Vistos para profissionais qualificados sd@o concedidos desde que patrocinados
por empresas multinacionais que compdem grupo econdmico com empresas espanholas em
setores considerados estratégicos para a economia do pais. A aprovacgéo dos vistos € sujeita
a prova de namero superior a 250 empregados e investimento de 1 milhdo de Euros na

economia espanhola nos Gltimos trés anos.

O acesso a cidadania esta sujeito a um periodo entre quatro a seis anos de

residéncia, todavia os procedimentos e 0s prazos ainda deixam a desejar.

Em relacdo as politicas antidiscriminatorias, segundo o Mipex, a Espanha esta
menos preparada para combater a discriminacdo baseada na nacionalidade do que a média
dos paises da UE. Os mecanismos de protecdo incluem proibicdo a discriminacdo por
etnia, raca e religido, mas ndo compreendem a protecdo relativa a discriminacdo por
nacionalidade. Ademais, o Conselho para a Promocédo da Igualdade e Ndo Discriminacéo

foi avaliado como ineficaz na protecgdo as vitimas de discriminagéo.

148 Disponivel no Boletim Oficial del Estado, n. 233, sabado 28 de Septiembre de 2013, Sec. 1, p. 78787-
788795. Madrid. Espafia.
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O Conselho atua desde setembro de 2009, com foco no aconselhamento as
vitimas e na conducdo de investigacbes que foram consideradas insuficientes para a

protecdo dos migrantes.

Em matéria de Previdéncia Social, Brasil e Espanha assinaram em 16.05.1991
0 Convénio sobre Seguridade Social. Em 23.11.2005, foi assinado o Ajuste
Administrativo, mediante o qual os dois paises estabeleceram as medidas necessarias para
a aplicagdo do convénio que permite ao empregado usufruir de beneficios como a
aposentadoria por invalidez, idade, tempo de contribuicdo ou morte, mediante contribuicdo
feita para um dos dois paises, enquanto perdurar a sua permanéncia no territério do outro

pais.'*

2.2 North American Free Trade Agreement (Nafta)

As negociacOes que deram origem ao Nafta iniciaram-se em 1990, entre 0s
Estados Unidos, o Canada e o México. Em dezembro de 1992, os trés paises assinaram, em
San Antonio, Texas, o Tratado que criou o bloco econdmico, ratificado pelo Congresso dos
Estados Unidos em 17.11.1993.

O Nafta comegou com um acordo avencado entre o Canada e os Estados
Unidos em 1989. Em 1..01.1994, o acordo incorporou 0 México, com 0 objetivo de
dinamizar a economia e aumentar o fluxo de capitais. O tratado do Nafta contempla 2.000
paginas, nas quais se delinearam as regras para 0 comércio internacional e investimentos

entre 0s paises-membros, sendo composto de oito se¢des, vinte e dois capitulos.

Segundo Mamede, observa-se que o tratado j& incorporou na sua origem 0s
principios basicos da Organizacdo Mundial do Comércio, que viria a ser criada em 1995,
tais como: a) o principio da nacdo mais favorecida, segundo o qual um beneficio concedido
a um pais deve ser estendido aos demais; b) do tratamento nacional e da transparéncia.
Ambos deveriam se tornar garantias para a fluidez do comércio e a integracdo natural dos

paises de forma a contribuir positivamente para a qualidade de vida das pessoas.

% Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/arquivos/office/3_081013-161952-232.pdf>. Acesso em: 26
set. 2013.
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Alguns dos aspectos mais importantes do Tratado se referem a eliminacdo de
tarifas de centenas de produtos que circulam entre os paises, a leis especiais para 0s setores
da agricultura, automdveis, comércio téxtil, telecomunicagdes e servigos financeiros. A
formacdo do Nafta ndo objetivou uma integracdo nos moldes da Uni&o Europeia, sendo seu
objetivo restrito a liberalizacdo comercial, ndo contendo nenhuma previsao de unificacao

politica dos paises ou qualquer coordenacdo de politicas macroecondmicas.

De fato, segundo dados da subsecretaria de negociacdes do México, o volume
de comércio entre os trés paises nos primeiros 14 anos de vigéncia do Tratado aumentou
em 649,1 bilhdes de ddlares.™

Os paises-membros instituiram trés secretarias nacionais, cujas
responsabilidades consistem em assessorar o Conselho ministerial do Nafta com

informacdes, relatorios e estudos voltados ao incremento dos objetivos do bloco.

A estrutura enxuta do bloco revela sua vocacdo exclusiva ao aumento do
intercdmbio de mercadorias. Com efeito, apesar do natural aumento do fluxo de pessoas
em busca das oportunidades econdmicas propiciadas pela integracdo de pelo menos duas
grandes poténcias, Canada e Estados Unidos, o tema da migracdo aparece timidamente no
Capitulo 10, Parte 5, sobre investimentos, servigcos e assuntos relacionados, e o Capitulo 6

trata da entrada temporaria de pessoas para fins de negécios.

Na prética, entretanto, os investimentos estrangeiros ocorreram de forma muito
mais esporadica do que as perspectivas iniciais. Uma vez assinado o acordo, o México
tratou de adaptar-se a um nivel de competitividade internacional, promovendo reformas
estruturais que propiciaram maior participacdo do capital privado e consequente reducédo
do investimento publico, na expectativa de que fosse suprido pelo investimento dos paises

ricos do bloco.

No entanto, Berta Lujan, sindicalista mexicana, denuncia que 0s investimentos,

especialmente dos Estados Unidos foram direcionados a regifes fronteiricas e ao norte do

150 Disponivel em: <http://www.nafta-sec-alena.org/Default.aspx?tabid=90&language=en-US>. Acesso em:
7 out. 2013.
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pais onde se encontram as chamadas “industrias maquiladoras”, que importam

componentes industriais e finalizam o processo de producgéo, exportando os bens prontos.

Com isso, os trabalhadores ndo usufruiram de nenhum beneficio do pifio
investimento estrangeiro, que ndo proveu nenhum tipo de qualificagdo técnica ou

assisténcia social diferenciada a esse contingente de trabalhadores de baixa renda.

Um balango dos oito primeiros anos de vigéncia do tratado, elaborado por
especialistas consultados pelo “El Observador Econdmico”, resultou no consenso de que o
valor do salario minimo ficou estagnado, o nimero de empregos criados em decorréncia do
Tratado foi inferior ao esperado, e a maior parte se concentrou no setor das
“maquiladoras”. Houve deterioracdo do meio ambiente e uma aceleracdo no éxodo da
populacdo rural para as cidades, em busca de melhores oportunidades e de uma rota que 0s
permita migrar para os Estados Unidos.***

Segundo Truett, foram encontradas evidéncias de que o Tratado contribuiu
favoravelmente para o crescimento das industrias maquiladoras de 1994, porém em
desfavor dos demais segmentos econdmicos. A mesma constatacao é feita por Polaski, que
acrescenta a frustrante queda nos rendimentos dos trabalhadores do segmento de
maquiladoras e a reducdo de empregos no setor de agricultura, em razdo do incremento das
importacdes.>* 13

O Anexo 1603 dispde a garantia de ingresso de pessoas sem a obtencao de uma
autorizacdo de trabalho, desde que preenchidas as regras migratérias de cada pais.
Ressalvas maiores sdo colocadas em relagdo aos trabalhadores mexicanos, como salienta
Mamede. Enquanto Estados Unidos e Canadd “podem usufruir de ampla mobilidade no
territorio econdbmico do Nafta, é exigido dos trabalhadores mexicanos, independente de seu

cargo, visto para permanecerem nos Estados Unidos”. O Canadé ndo faz tal exigéncia. 154

151 Disponivel em: <http://www.elobservatorioeconomico.com/archivoantero;127/portodad.htm>. Acesso
em: 8 out. 2013.

Lila J. Truett, Dale B. Truett, em artigo publicado na Revista Contemporary Economic Policy, p. 2-5.
Sandra Polaski, Jobs, wages, and household income, p. 20.

Anna Paula Ribeiro Araujo Mamede, artigo publicado em 22.03.2010. Disponivel em:
<http://www.pucminas.br/conjuntura>. Acesso em: 7 out. 2013.
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A discriminacdo é confirmada por Rabinovich, que ressalta o tratamento
privilegiado aos cidaddos canadenses interessados em migrar para os Estados Unidos, para
0s quais ndo se exige autorizacdo de trabalho e ndo ha restricdes em funcdo das quotas
anuais para migrantes. Os mexicanos, ao contrério, submetem-se obrigatoriamente as
exigéncias da autorizacdo de trabalho e o seu processo deve ser iniciado obrigatoriamente
por meio dos consulados americanos no México. Ha, ainda, uma limitacdo no periodo

méximo que 0s mexicanos poderdo permanecer no pais, equivalente a um ano.**

O tratamento lacdnico a questdo migratéria no Tratado foi justificado pelos
Estados Unidos, segundo Mamede, a vista de que o processo da modernizacdo produtiva
que o tratado proporcionaria ao México teria resultados positivos na economia local e nas
condicdes de trabalho de uma forma geral, de modo que, a longo prazo, 0s mexicanos nao

teriam mais motivos para emigrar.

2.2.1 Os Estados Unidos

indice Mipex: 62 (medianamente favoravel)*°

Os Estados Unidos da América sdo integrados por 50 Estados e um distrito
federal. A Constituicao é a norma fundamental do ordenamento juridico americano, porém
0s governos estaduais tém competéncia para instituir varias leis vinculantes nos limites de

Seus respectivos territorios.

Com uma populacdo estimada em 308.745.538 pessoas, 0 pais figura como a
maior economia mundial, o que coloca em evidéncia as suas politicas migratorias para o

resto do mundo.*’

Em linhas gerais, pode-se dizer que o fatidico 11 de setembro de 2001 foi o

divisor de &guas nas politicas migratorias dos Estados Unidos, provocando uma ruptura

155 salomon Chiquiar-Rabinovich, The American continente region, p. 15-16.
1% Disponivel em: <http://www.mipex.eu/usa>. Acesso em: 26 dez. 2013,

37 Ppoorvi Chothani, The United States of America, Global mobility. An overview for Human Resource
Professionals, p. 271-273.
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95

com a trajetoria de incremento dos direitos humanos no pais, que vinha se tornando cada

vez mais presente nas discussdes sobre os rumos das politicas migratorias.

Lewandowski identifica que os Estados Unidos desenvolveram uma nova
doutrina militar por conta dos atentados de 11 de setembro, a qual abandonou qualquer

. - . . . 1
sofisticacdo, guiada pela frase “atacar primeiro”.**

A primeira medida p6s-11 de setembro foi a extingdo da agéncia responsavel
pela concessdo de vistos e a criagdo, em 2002, de uma superagéncia de seguranca, 0
Department of Homeland Security (DHS). Segundo Reis, o0 DHS ja figura como o maior
departamento do governo norte-americano e é responsavel por todos o0s assuntos

pertinentes & seguranca nacional, entre eles a migracéo.™®

Reis acrescenta, todavia, que as tensdes entre 0s interesses nacionais na
concessao de vistos e as disputas de grupos com VAarios interesses opostos ja existiam antes
dos atentados terroristas, identificando a década de 1980, em que houve um crescimento da
migracdo, especialmente a ilegal, como o fio condutor para opiniGes contra e a favor dos

migrantes.

De um lado estavam os que defendiam regras mais rigidas ao argumento de que
0s migrantes ilegais atuavam em competicdo desleal com os cidaddos americanos e
causavam prejuizos ao Estado, em virtude do uso de escolas, hospitais e da auséncia de
respeito aos valores e as instituicdes do pais. E, de outro lado, os que defendiam politicas

voltadas aos direitos humanos.

A autora identifica 0s mexicanos como os migrantes que foram particularmente
estigmatizados em razdo das ideias acima expostas, e, sob a sombra das crises econémicas,
eram os primeiros alvos de expulsdo, seguidos dos outros migrantes de origem latina,

embora em posicdo mais favoravel do que os mexicanos.

%8 Enrique Ricardo Lewandowski, Globalizacéo, regionalizacao e soberania, p. 46.

%9 Rossana Rocha Reis, Migragdes: casos norte-americano e francés. Esd. Av., S&o Paulo, v. 20, n. 57, ago.
2006. Disponivel em: <http://www.scielo.php?script=sci_arttex&pid=S0103-40132-
06000200006&Ing=en &nrm=iso>. Acesso em: 8 out. 2013.
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Em 2002, a promulgacdo do Enhanced Border Security and Visa Reform Act
representou maior rigidez no controle das fronteiras, proibindo a emissdo de vistos da
modalidade non-immigrant para nacionais de paises considerados como refugio de
terroristas, 0 que automaticamente impactou negativamente na situacdo de muitos

migrantes de religido muculmana.*®
Tradicionalmente, os Estados Unidos d&o preferéncia ao migrante qualificado.

As mudancas na legislacdo migratoria dos Estados Unidos refletem essa intensa
preocupacao em restringir o acesso de migrantes e erradicar a migracdo ilegal. Reflexo
direto dessa realidade é o recente Projeto de Lei n. 744, aprovado pelo Senado em
02.10.2013, denominado The Border Security Economic Opportunity, and Immigration
Modernization Act (H.R.15).'%*

O projeto objetiva valorizar as medidas voltadas a seguranca nacional e ao
controle de fronteiras, com medidas drasticas para a identificacdo de migrantes ilegais. As

disposices mais relevantes da nova lei consistem em:

I. expansdo da aplicacdo do programa “E-Verify”, pelo qual empregadores
deverdo confirmar a situacdo migratoria dos novos empregados, mediante
acesso aos dados oficiais. O uso do sistema foi propiciado, em carater
facultativo aos empregadores, a partir de setembro de 2009, e se
intensificou rapidamente, alcancando em 2011 o numero de 243.000
empregadores cadastrados para a sua utilizacdo. Ha uma intensa discussao
entre manter o “E-Verify” como uma ferramenta de apoio aos
empregadores ou transforma-lo em programa de uso obrigatdrio, mediante

a implementac&o de medidas punitivas;®?

160 | uciana Unis Coentro, Politicas ptblicas e gestdo das migragdes internacionais no Brasil: uma reflex&o
sobre os migrantes qualificados, p. 55.

161 Disponivel em: <http://www.globalimmigrationconsel.com>. Publicado em 7 out. 2013. Acesso em: 8
out. 2013.

162 Disponivel em: <http://www.Migrationinformation.org\feature\display.cfm?1D=846>. Acesso em: 8 out.
2013.



97

ii. incrementar projetos que visam direcionar ao Departamento de Policia de
Fronteiras (Department of Homeland Security) a competéncia para tragar
estratégias para tornar efetiva a seguranca nas fronteiras;

iii. implantar um sistema de identificacdo biométrica em todos os portos de

ingresso no pais;
iv. instituir novas categorias de vistos para novos migrantes e visitantes;

v. introduzir modificagfes no visto H-1B/L que atualmente se destina ao
recrutamento e contratacdo de profissionais estrangeiros para trabalho no
pais por um periodo inicial de trés anos, renovavel por igual periodo. A
concessao do visto ja € extremamente restritiva, a exemplo das ofertas de
trabalho, que devem ser limitadas a determinadas ocupacgfes, nas quais
normalmente se exigem no minimo um diploma universitario e a
comprovacdo de auséncia de impactos negativos aos cidaddos americanos.
O visto H-1B estd sujeito a um sistema de quota anual, definida pelo
Congresso. Atualmente o niumero maximo de vistos é de 65.000 para
candidatos a uma vaga de emprego e 20.000 para estudantes interessados
em cursos de pds-graduacdo, mestrado e doutorados oferecidos por

universidades americanas;

vi. ainclusdo da cobranca de uma taxa de 1.000 ddlares para o processamento

da autorizacao de trabalho aos migrantes em determinados programas;

vii. expandir as categorias de vistos que atualmente sdo concedidos com o
propdésito de residéncia e trabalho para migrantes. Atualmente sdo cinco
categorias. O visto EB-1 € destinado aos migrantes com extraordinaria
competéncia, a exemplo de renomados professores e pesquisadores, além
de altos executivos de empresas multinacionais. O visto EB-2 se aplica a
profissionais portadores de titulos universitarios que comprovam
habilidades excepcionais. O visto EB-3 destina-se a profissionais com
experiéncia comprovada em determinada area e outros trabalhadores. O
visto EB-4 é uma categoria aplicada a religiosos, pessoas gque anteriormente
ja residiram no pais e outros. O visto EB-5 destina-se a pessoas que

decidem investir no pais, sob 0 compromisso de criar e manter o minimo de
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dez empregos para cidaddos americanos. A nova proposta consiste em
aplicar categorias ainda mais especificas aos candidatos a residéncia
permanente no pais (as novas categorias sdo E, F, H, L O, P e V) e uma
nova categoria, W, para candidatos temporarios, sem intencdo de residéncia

permanente no pais;

viil.  expandir as regras de portabilidade de vistos O-1 destinados a migrantes que
demonstrem  extraordindrias habilidades reconhecidas nacional e
internacionalmente. O visto é concedido em carater temporario com o
objetivo de permitir ao candidato dar continuidade ao trabalho restrito a

area de suas habilidades.

O primeiro reflexo da aprovacdo do Projeto de Lei foi a suspenséo, a partir de
1.2.10.2013, do processamento das autorizacdes de trabalho para migrantes, anunciada pelo
Instituto de Certificacdo do trabalho estrangeiro (Office of Foreign Labor Certification). A
indisponibilidade afetard diretamente as empresas cujos vistos H1-B de empregados
migrantes estejam com a data de validade proxima de expirar e os candidatos a novas

vagas de emprego.

Do exposto, ndo é dificil perceber que a politica migratoria dos Estados Unidos
mostra clara tendéncia restricionista que se intensificou a partir de outubro de 2013, com a
reforma da lei migratoria. Ha, nitidamente, uma abertura voltada a migracéo seletiva e o
repudio a migracdo de trabalhadores de baixa qualificacdo. Quanto aos migrantes ilegais, 0

cendrio indica que medidas voltadas a expulsdo se intensificardo nos proximos anos.

Os debates envolvem, além da intensificacdo do controle das fronteiras, a
avaliacdo sobre as oportunidades concedidas aos migrantes com situacdo migratoria
regular. Para este contingente, verificam-se boas oportunidades de trabalho, embora em

ocupacdes consideradas inferiores as disponiveis aos nacionais.

De acordo com o Indice Mipex, os Estados Unidos retrocederam em dois
aspectos de suas politicas migratdrias: o primeiro esta relacionado a rigidez nas medidas de
seguranga contra 0s migrantes ilegais, cujo ingresso e permanéncia sdo fortemente

combatidos. O segundo decorre da dificuldade de obter a cidadania americana.
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O processo migratorio dos Estados Unidos é complexo, submete os candidatos
ao pagamento de taxas de valor elevado, exige extensa documentagdo e ndo oferece
seguranga e transparéncia, aspectos que colocam o pais em desvantagem, quando

comparado com cerca de 29 paises da Europa e em relacéo ao Canada.*®

Em contrapartida, individuos com a situacdo migratoria regular desfrutam,
conforme ja dito, de uma condigdo considerada boa pelo indice Mipex, com acesso a
oportunidades de trabalho, mecanismos ageis e favoraveis para a abertura de negdcios, e ha
auxilio das agéncias governamentais na busca de vagas de trabalho, ainda que em posicoes
ndo mais baixas do que a qualificacdo do migrante, uma vez que em muitos Estados o
migrante ndo consegue obter o reconhecimento do diploma de graduacdo emitido por

instituicdes estrangeiras.

Quanto as leis contra discriminacdo e garantia de igualdade de oportunidades,
os Estados Unidos tém incrementado leis estaduais no sentido de proibir discriminacao

com base na nacionalidade, origem ou cidadania, raca, etnia e crencas religiosas.

Nesses aspectos, a pesquisa do Mipex relevou que o pais possui um dos mais
eficazes mecanismos em favor das vitimas de discriminacdo, dispondo de organizacGes
especialmente dedicadas a ingressar com acfes civis, inclusive para 0s migrantes que nao
tém fluéncia no idioma inglés. O Departamento de Justica e Direitos Civis promove acdes
no sentido de informar aos migrantes sobre os seus direitos e a investigacao de dendncias

de discriminacdo, na grande maioria trazidas por entidades de defesa das minorias.

Para fechamento deste topico, pareceu-nos oportuno reproduzirmos um trecho
do didlogo do Professor Michio Kaku, fisico americano formado pela Universidade

Harvard, resumindo a visdo sobre a politica migratoria atual dos Estados Unidos:

Como é gue a comunidade cientifica dos Estados Unidos ndo entra em
colapso? Deixe-me dizer algo, uma coisa que alguns de vocés ndo
podem saber. A América tem uma arma secreta, essa arma secreta € 0
H1B. Sem o H1B, o estabelecimento cientifico deste pais entraria em
colapso. Esqueca o Google! Esqueca o Vale do Silicio! Ndo haveria
Vale do Silicio sem o H1B. E vocé sabe o0 que H1B? E o visto dos
génios, ok? Vocé percebe que, nos Estados Unidos, 50% de todos 0s

163 Dados disponiveis em: <http://www.mipex.eu/usa>.
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doutorandos séo de origem estrangeira. No meu sistema, um dos maiores
nos Estados Unidos, 100% dos doutorandos sdo de origem estrangeira.
Os I;és}ados Unidos sdo um ima sugando todos os cérebros do mundo
[..]

2.3 Mercosul

A migracéo intrarregional nos paises da América do Sul ndo é t&o significativa

em termos numeéricos, quanto o é pelas suas caracteristicas de irregularidade.

E verdade que o fluxo de migrantes para o Brasil aumentou cerca de 86% na
Gltima década, atingindo um contingente de 268 mil migrantes segundo pesquisa divulgada
pelo IBGE para o ano de 2010, porém é ainda insignificante comparado com o fluxo para

os paises da Europa e da América do Norte.'®

Conquanto pareca paradoxal, 0 Mercosul tem inicio na historia de desconfianca
e enfrentamento entre Brasil e Argentina, pela hegemonia sobre o continente sul-
americano. Segundo Freitas, foi a crise econdémica de 1980 que, de certo modo, fez com
que o protagonismo perdesse espaco e viabilizou o inicio de um processo de integracao
entre Brasil e Argentina, que se deu em um momento politico favoravel para o Brasil, que,
embora atravessava a crise da divida externa, iniciava um processo de redemocratizacao
com a promulgacdo da nova Constituicdo Federal de 1988, que dispde sobre a “integragdo

. . o, o . . . <155 166
latino-americana como um de seus principios nas relagdes internacionais do Brasil”.

Em 1991, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai assinaram o Tratado de
Assuncdo para a criagdo do Mercado Comum do Sul, fruto de um longo processo de

construcdo da integracdo sul-americana que teve seu inicio com a criacdo da Comissao

164 Traducdo para o portugués extraida do relatério Imigracdo, 1.2 série de Estudos Estratégicos sobre
Politicas Publicas (DAPP), Cesar Cunha Campos, Diretor da FGV Projetos e Marco Aurélio Ruediger,
diretor andlise de politicas publicas, 2013, S&o Paulo: FGV, p. 89. Disponivel em:
<http://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/estudo_24.pdf>, acesso em: 2 jan. 2013. Audio do
didlogo disponivel em: <http://www.youtube.com\watch?v=NKO0Y9j_CGgM>. Acesso em: 2 jan. 2013.

Disponivel em: <http://www.ibge.gov.brihome\estatistica\populacao\censo2010\migracao>. Acesso em:
21 set. 2013.

166 Antonio de Jesus da Rocha Freitas, Manual do Mercosul: globalizago e integracdo regional, p. 242.
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Econémica das NagGes unidas para a America Latina e Caribe (Cepal), em 1948, por

iniciativa do Conselho Econdmico e social da ONU. '

O Chile aderiu como parceiro posteriormente. A adesdo da Venezuela é
negociada por meio do Protocolo assinado em 2006. A Bolivia é o mais recente pais a
negociar seu ingresso gradual ao Mercosul, em até quatro anos a contar da assinatura do
Protocolo de 2012, em 07.12.2012.*

O Paraguai teve suspenso o direito de participar nos érgdos do Mercosul,
conforme deliberagdo adotada em 29.06.2012, em resposta a destituicdo do poder do entdo
Presidente Fernando Lugo. A suspensdo teve como justificativa que o processo de
impeachment de Lugo néo teria respeitado os preceitos legais. Apds 0 monitoramento do
processo eleitoral que resultou na eleicdo do novo Presidente, Horacio Cartes, a suspensédo
teve fim em 15.07.2013.%%°

Rodrigues destaca essa fase que se desenrolou nas décadas de 50 a 70 pela
importancia da regulacdo dos capitais e a insercdo internacional das economias latino-
americanas e a formacdo de uma agenda focada na industrializagdo dos paises-membros,

no progresso tecnolégico e na reducgdo de desigualdades.*”

Os anos 80 marcam um periodo de maior integracdo e cooperacdo entre a
Argentina e o Brasil, na busca de redefinir parametros para a insercdo internacional. Nesse
sentido, a Declaracdo do Iguacu, assinada entre os dois paises em 1985, foi decisiva para o
inicio do processo de cooperacdo em temas de interesse comum, tais como transporte,

energia, infraestrutura e comunicacgéo.

Com a intencdo de dar maior credibilidade ao processo de integracao,

viabilizou-se a entrada do Paraguai € Uruguai, em um momento em gue a regido antevia a

187 Disponivel em: <http://www.mercorsur.int\innoaportal\file\4002\1\protocolo_adesao>. Acesso em: 21

jul. 2013.
188 Ihidem.

169 Disponivel em: <http://www.Mercosur.int\innovaportal\file\4677\1\declaracao-paraguai>. Acesso em: 21
set. 2013.

Fernando Henrique Lemos Rodrigues, Li¢cdes que a Cepal deixou ao Brasil. Jornal da Unicamp, n. 347,
<http://mww.unicamp.br\unicamp_hoje\jornallPDF\jul347pg09pdf>. Acesso em: 24 jul. 2012.
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possibilidade de fracasso das negociagcdes da Rodada do Uruguai no General Agreement on
Tariffs and Trade (GATT).*"*

Com a assinatura do Tratado de Assun¢do, 0 Mercosul d& o primeiro passo ao
projeto de integracdo, com a criacdo da zona de livre-comércio, cujo objetivo seria a
auséncia de tributos e a livre importacdo, almejando os paises signatarios a aceleracdo do
processo de desenvolvimento econdmico e a intensificacdo do comércio com o resto do

mundo.

Conforme dispde o art. 1.° do Tratado de Assuncgdo, o objetivo do Mercosul é a
livre circulagéo entre os paises-membros de pessoas, bens, servicos e fatores de producao,
a ser alcangcada mediante a eliminacao dos direitos aduaneiros, restricdes tarifarias e outras

medidas equivalentes.'’?

Outro passo importante para a integracao dos paises-membros foi o Protocolo
de Ouro Preto, assinado em 17.12.1994, com o objetivo de definir o desenho institucional
do bloco sul-americano, com o estabelecimento do Conselho do Mercado Comum, o
Grupo do Mercado Comum, a Comissdo de Comércio, a Comissdo Conjunta e o Forum

Consultivo Econémico e Social.'”

Em 2004 e 2005, outros dois importantes documentos entraram em vigor, 0
Protocolo de Olivos, que fora assinado em 2002 com o propoésito de estabelecer o Tribunal
Arbitral Permanente de Revisdo do Mercosul (TPR), com sede na cidade de Assuncao, no

Paraguai.

A estrutura do Mercosul esta atualmente assim desenhada: Conselho do
Mercado Comum, Grupo do Mercado Comum, Secretaria do Mercosul, Comissdo de
Comeércio, Comissdo Parlamentar Conjunta e Parlamento do Mercosul, Foro Consultivo de
Municipios, Estados Federados, Provincias e Departamentos, Foro Consultivo Econdmico

e Social; Fundo para Convergéncia Estrutural e Fortalecimento Institucional do Mercosul

1 paulo Afonso Velasco, O Mercosul entre a geografia e a historia: desafios, iniciativas e perspectivas, p.
15.

172 Cassio Mesquita Barros, Perspectivas do direito do trabalho no Mercosul, p. 46-47.

7% Disponivel em: <http://www.mercosur.int\show:contentid=1318&channel=secret>. Acesso em: 21 set.
2013.
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(Focem); Tribunal Administrativo-Trabalhista e Tribunal Permanente de Revisdo do

Mercosul.

Os 6rgdos com capacidade deciséria sdo: o Conselho do Mercado Comum, o
Grupo Mercado Comum e a Comissdo do Mercosul. O Mercosul conta, ainda, como
orgdos auxiliares, conforme previsto no art. 1.°, paragrafo Gnico, do Protocolo de Ouro
Preto. Trata-se de grupos de trabalho, grupos técnicos, grupos de coordenadores, grupos ad
hoc, subgrupos, reunides de especialistas, reunifes ministeriais, comissdes, féruns e

comités técnicos.

Com o propoésito de fortalecimento institucional, a Resolugdo n. 54, de
10.12.2003, do Grupo Mercado Comum, aprovou a criacdo do Tribunal Administrativo
Trabalhista, denominado TAL, em raz&o das iniciais em espanhol: Tribunal Administrativo
Laboral. A funcdo do TAL é prover solucbes as reclamacdes ajuizadas por parte dos

funcionarios da secretaria do Mercosul.

2.3.1 Incorporacao e aplicacdo das normas do Mercosul nos ordenamentos internos

Conforme o Capitulo 1V do Protocolo de Ouro Preto, as normas emanadas dos
orgaos do Mercosul constituem-se verdadeiro ordenamento juridico autbnomo e terdo
carater obrigatério aos paises-membros e, se necessario, deverdo ser incorporadas aos
ordenamentos de cada pais. Adverte que a aplicacdo do direito regional pode suscitar
questdes de ordem constitucional entre os integrantes dos Estados-membros. No entanto, a
nosso ver, o Capitulo IV do Protocolo de Ouro Preto deixa claro que a incorporagéo
automatica das normas do Mercosul ndo se aplica a todos os casos, ao dispor que “[...] as
normas emanadas dos 6rgdos do Mercosul terdo carater obrigatorio e deverdo, quando

necessario, ser incorporadas aos ordenamentos de cada pais”.*"

Rocha destaca, ainda, o procedimento de policromia que considera demorado

para a efetiva entrada em vigor da legislacdo nacional:

7% Maria Elizabeth Guimarées Teixeira Rocha, A incorporacio das normativas mercosulinas — UniCEUB.
Disponivel em: <http://www.publicacoesacademicas.uniceub.br\index. php\article..\1331>, p. 4-10.
Acesso em: 22 set. 2013.



104

a) apds a aprovacdo da norma, os Estados nacionais deverdo adotar as
medidas necessarias para sua incorporacdo ao ordenamento juridico
nacional, comunicando a Secretaria Administrativa do Mercosul, quando

estiverem internalizadas;

b) informada a incorporacdo por parte de todos os Estados, a Secretaria

Administrativa do Mercosul comunicara a cada Estado-membro; e

c) a entrada em vigor ocorrerd simultaneamente nos Estados-membros

dentro de 30 dias a contar da comunicacao.

Ventura confirma a conclusdo de que o processo é complexo e identifica como
ponto de fragilidade o fato de que nenhum dos Estados-Partes do Mercosul possui até o

momento um procedimento especifico para a incorporacéo das normas comunitarias.*”

Baptista também aponta que a supranacionalidade, nos mesmos moldes

utilizados na Unido Europeia, encontra 6bices no atual texto da Constituicdo do Brasil. "

Ha, contudo, opinibes em sentido contrario, a exemplo de Bastos, que defende
a posicdo de que o Brasil conta com a autorizacdo da Constituicdo para a integracdo com
outras nacdes e que seria inconcebivel interpretar de forma restritiva a regra da
Constituicdo de 1988, que dispde no art. 4.° que o pais rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos principios da independéncia nacional, prevaléncia dos direitos
humanos, autodeterminacdo dos povos, nao intervencdo, igualdade entre os Estados, defesa
da paz, solucdo pacifica dos conflitos, repidio ao terrorismo e ao racismo, cooperacao

entre os povos.*’’

2.3.2 Circulacéo de pessoas no Mercosul

N&o houve nenhuma referéncia especifica a liberdade de circulacdo de pessoas

no tratado de criagdo do Mercosul, denotando-se que temas como cidadania supranacional,

% Deisy Ventura, As assimetrias entre o Mercosul e a Uni&o Europeia, p. 141.
176 |uiz Olavo Baptista, As instituices do Mercosul: comparacdes e prospectiva, p. 58-59.
77 Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, p. 184.
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liberdade de circulacdo e residéncia, facilitacdo de transito, migracdo a trabalho néo

constavam da agenda do Mercosul.

A Declaragdo Sociolaboral do Mercosul, assinada em 10.12.1998, no Rio de
Janeiro, buscou aprimorar, ainda que timidamente, os direitos dos trabalhadores, conforme
se observa das disposi¢cdes do art. 4°, dedicado a protecdo dos trabalhadores migrantes e
fronteiricos. O texto faz referéncia ao direito dos migrantes de obter “ajuda, informacao,
protecdo e igualdade de direitos e condi¢fes de trabalho reconhecidos aos nacionais do
pais em que estiverem exercendo suas atividades”. Os Estados Partes se comprometeram,
mediante a aludida Declaracdo, a adotar medidas objetivando a criacdo de normas e
procedimentos destinados a melhorar as oportunidades de emprego e as condi¢fes de
trabalho e de vida dos trabalhadores.*’®

A mobilidade de pessoas no ambito territorial do Mercosul foi regulada com
mais énfase a partir das Decisbes CMC n. 463/2000 e n. 47/2000, mediante as quais se
estabeleceram canais privilegiados em aeroportos para a entrada de nacionais do Estado-
Parte, além da Bolivia e do Chile, com o Unico objetivo de permitir um tratamento

preferencial e mais rapido de ingresso dos cidaddos oriundos desses fluxos regionais.

O acordo sobre residéncia so foi assinado 11 anos apds a criacdo do Mercosul.
Trata-se do Decreto CMC n. 28/2002. Por meio da assinatura desse acordo, 0s nacionais
dos paises-partes do Mercosul, Bolivia e Chile, tém o direito de residirem regularmente em
outro pais do bloco sem necessidade de fundamentar a atividade que desenvolverao,

bastando comprovar a sua nacionalidade.

Quase sete anos depois, em 08.10.2009, o Decreto n. 28/2002 foi promulgado
no Brasil. O Decreto Presidencial n. 6.964, de 29.09.2009 (correspondente ao Decreto
Legislativo n. 210, de 20.05.2004) e o Decreto Presidencial n. 6.975, de 08.10.2009
(correspondente ao Decreto Legislativo n. 925, de 15.09.2005), estdo em vigor no Brasil,
finalizando um longo processo de facilitacdo de locomocdo e residéncia para os cidaddos
dos paises-partes e associados do Mercosul. O Acordo abrange Argentina, Bolivia, Brasil,

Chile, Colémbia, Equador, Uruguai, Peru e Venezuela.

178 Disponivel em http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/a_pdf/dec_sociolaboral_mercosul.pdf. Acesso em
28 out 2013.
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E importantissimo esclarecer, portanto, que, desde 2009, os cidaddos
argentinos, bolivianos, brasileiros, chilenos, paraguaios e uruguaios séo titulares do direito
de licitamente estabelecer residéncia em quaisquer dos paises signatarios, como migrantes

regulares, com liberdade de trabalho e de empreendedorismo.

O direito de residéncia ndo é irrestrito. Os cidaddos do bloco contam com o
direito de solicitar a residéncia temporaria por até dois anos junto aos servi¢os de migracao
de quaisquer paises signatarios do Acordo. Devem, para tanto, apresentar documento de
identificacdo ou passaporte valido e vigente, certiddo de nascimento e comprovagdo do
estado civil do individuo, certiddo negativa de antecedentes criminais no pais de origem ou
naqueles em que residiu nos altimos cinco anos, além da declaragdo de auséncia de

antecedentes criminais internacionais e de certificado de sanidade psicofisica.

Noventa dias antes do término da residéncia temporaria, 0 migrante podera
requerer a residéncia permanente, sendo para tanto exigidos: a) apresentacédo da certiddo da
residéncia temporaria; b) prova de identidade; c) certiddo negativa de antecedentes
criminais; d) comprovacdo de meio de vida licito que permita a subsisténcia do migrante e

de seu grupo familiar de convivio; e f) pagamento da taxa de imigracao.

O aspecto positivo € que, a partir do momento em que é aceito como residente
temporario do pais de destino, o cidaddo passa a contar com ampla igualdade de
tratamento, usufruindo de plenos direitos de circulacdo, ingresso e saida no territério do

pais de destino.

Dentre os direitos assegurados no art. 9 do Acordo sobre Residéncia para

Nacionais dos Estados-Partes, Bolivia e Chile, destacam-se:

e lgualdade de direitos civis, sociais, culturais e econdmicos, sobretudo o
direito de exercer toda atividade licita nas condi¢cdes que dispdem as leis,
peticionar as autoridades, entrar, permanecer, transitar e sair do territério

das Partes, associar-se para fins licitos e professar livremente seu culto.

e Reunido familiar aos membros da familia que ndo possuam nacionalidade de
um dos Estados-Partes serd concedida por meio de autorizacdo de residéncia

por igual periodo a da pessoa da qual dependam.
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e Igualdade de tratamento com 0s nacionais: 0s migrantes usufruirdo no
territdrio das Partes idéntico tratamento aos nacionais do pais de destino no
que concerne a aplicacdo da legislacdo trabalhista, especialmente em

matéria de remuneracdo, condi¢des de trabalho e seguro social.

e Compromisso em matéria previdenciaria. As partes se comprometem a
analisar a viabilidade de acordos de reciprocidade em matéria
previdenciaria. Nesse ponto, o Acordo segue a linha da Convencdo da
ONU, que ndo prevé reciprocidade plena e imediata.

e Remessas financeiras: 0s migrantes tém o direito de transferir recursos
provenientes de suas economias pessoais ao pais de origem, em

conformidade com a legislacdo interna de cada uma das partes.

e Direitos dos filhos dos migrantes: os filhos de migrantes que nascerem em
territorio de uma das Partes terdo direito ao registro de seu nascimento e a
nacionalidade conforme as respectivas legislacoes internas e séo titulares do
direito a educacdo em igualdade de condi¢cbes com 0s nacionais de seu pais

de destino, inclusive os migrantes em situacdo irregular no pais.

O Brasil também avencou acordos bilaterais com alguns paises da América do
Sul, a exemplo de residéncia permanente com o Uruguai, assinado em 09.07.2013,
mediante o qual nacionais de um e outro Estado podem requerer a residéncia permanente

no outro pafs, sem a necessidade do periodo provisério de dois anos.*”

Assuntos trabalhistas, de emprego e de seguridade social passaram também
gradualmente a constar da agenda a partir da criacdo do Conselho do Mercado Comum.
Entretanto, como ressalta Husek, “o aspecto social continua em segundo plano no
Mercosul”, persistindo enorme caréncia de instrumentos hédbeis a prote¢do do trabalho e

dos trabalhadores, que envolvem, segundo o autor, a necessidade de regras sobre direitos e

% Disponivel em: <http://dai-mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/2013/acordo-entre-a-
republica-federativa-do-brasil-e-a-republica-oriental-do-uruguai-sobre-residencia-permanente-com-o-
objetivo-de-alcancar-a-livre-circulacao-de-pessoas/at_download/arquivo>. Acesso em: 13 out. 2013.
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deveres em geral, tanto na execuc¢do dos contratos quanto na solucdo dos litigios e até

mesmo sobre a atuagdo sindical.'®

N&o resta davida de que o acordo de integracdo econdmica do Mercosul, que,
todavia, ndo estd concluido, como ressalta Freitas, trata-se de um lento processo de
integracdo em plena construgdo, que ainda assim consegue ultrapassar estigmas entre 0s
paises e avangar nesse processo, que trabalha como realismo e “sem pretensdes ufanistas
tipicas do carater ibero-americano”, e assim vem acentuando o fluxo de migracdo
internacional, mais precisamente em paises limitrofes, seguindo as novas rotas comerciais
que vao sendo estabelecidas, e exigem estudar a necessidade de politicas sociais alinhadas

com a gramatica de direitos humanos.*®*

180 Carlos Roberto Husek, Curso basico de direito internacional ptblico e privado do trabalho, p. 157.
181 Antonio de Jesus da Rocha Freitas, Manual do Mercosul: globalizaco e integracio regional, p. 330-331.
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Capitulo 3
O DEBATE NACIONAL SOBRE A MIGRA(;AO
A TRABALHO

3.1 Breve historico

3.1.1 Periodo pré-Constituicdo de 1988

O Brasil, assim como a maioria dos paises do mundo, ndo passou incolume a
rejeicdo do estrangeiro. Carvalho Ramos relembra o periodo em que vivemos sob a égide
da Constituicdo de 1824, de carater extremamente antidemocratico, em que praticamente

nada havia em termos de disposicdes de direito ingresso do estrangeiro.'®?

Vivenciamos uma fase de abertura com a necessidade de povoamento do Pais,
em que houve até mesmo a abolicdo do passaporte, em 1890. O Decreto n. 6.455, de
19.04.1907, instituiu o chamado “Servigo de Povoamento do Solo Nacional”, objetivando
0 preenchimento de areas pouco habitadas ou deserta com migrantes que ingressassem no

pais com o propésito de se fixarem como proprietarios rurais.®®

Todavia, assim como o0s paises desenvolvidos, o Brasil também cedeu a
xenofobia em grande parte como resposta as levas de migrantes italianos politizados que
pressionavam por melhores condicGes de vida. Assim, em 1934, a restricdo ao ingresso de
estrangeiros figurou pela primeira vez na Constituicdo Federal, mediante limitacdo do
namero de estrangeiros e restricdes a sua fixacdo em determinadas regifes. O art. 121, §
7.°, prescrevia sobre a proibicdo da “concentragdo de imigrantes em qualquer ponto do
territorio da Unido, devendo a lei regular a selecdo, localizacdo e assimilacdo do

o 184
alienigena”.

182 André de Carvalho Ramos, Direitos dos estrangeiros no Brasil, a imigracdo, direito de ingresso e os
direitos do estrangeiros, p. 721-745.

183 | eandro Moreira Valente Barbas, Imigracdo de gestores de empresas transnacionais, expatriacao,
protecdo a méo de obra nacional e desenvolvimento, p. 18.

184 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao34.htm>. Acesso em: 2 out. 2013.
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A Constituicdo de 1967 atribuiu a lei a possibilidade de disciplinar o ingresso e
permanéncia e até proibir a entrada de estrangeiros com base em motivos econdémicos,

sociais e raciais.*®®

A Constituicdo de 1946 eliminou o sistema de cotas, restaurando a liberdade de

ingresso, com restricdes que se repetiram nas de 1967 e 1969.%°

Em 1980, paralelamente a Constituicdo em vigor, desenvolveu-se toda uma
producdo legislativa fragmentada e incidental que se conheceu como o Estatuto do
Estrangeiro — Lei 6.815, de 19.08.1980 —, com regras voltadas a seguranca nacional e que
perdura até hoje. As disposicdes do Estatuto seguem abordadas adiante, em item

especifico.

3.1.2 Periodo pos-Constituicdo de 1988

A Carta de 1988, identificada como a constituicdo cidada, reconhece igualdade
de direitos entre estrangeiros e nacionais, e a doutrina tratou de flexibilizar algumas das
duras regras impostas ao migrante, considerando que 0s estrangeiros sdo titulares de
direitos decorrentes dos tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.
No entanto, até hoje o Brasil ndo permite o pleno exercicio de direitos aos estrangeiros

residentes.

O desafio é descobrir qual o desenho de nosso ordenamento juridico para a
questdo dos estrangeiros. Nesse contexto, as questdes que se colocam evidenciam uma
forte tensdo entre os limites da soberania estatal e a ampla liberdade e igualdade de direitos
preconizada pelos tratados internacionais. A cidadania é o elemento de distingdo relevante

entre os direitos garantidos aos estrangeiros e aos nacionais.

As perspectivas revelam que a maior dificuldade no tratamento digno e

igualitario do estrangeiro é o apego ao critério da cidadania e o fato de que a matéria é

185 Yussef Said Cahali, Estatuto do Estrangeiro, p. 73.

18 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em
02.01.2013.
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considerada doméstica, submetendo-se a soberania dos Estados para definir suas politicas

relacionadas a abertura ou fechamento de suas fronteiras para o ingresso de estrangeiros.

O Brasil tem demonstrado interesse em reformular e modernizar sua politica
migratdria de modo a harmoniza-la com os direitos humanos dos migrantes. Exemplo disso
foi a promulgagdo da chamada “Lei da Anistia Migratéria”, Lei n. 11.961, de 02.07.2009,
que regulariza a situacdo de todos os estrangeiros que ingressaram no pais até 1.°.02.20009,
assegurando aos que estdo em situacdo migratdria irregular o direito de requerer a

residéncia provisoria.*®’

Entretanto, a cidadania, tal como a compreendemos atualmente no Brasil, ainda
é restrita, como se extrai do texto do art. 1.°, inciso Ill, da Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, na parte em que assegura aos nacionais, dentro de um determinado Estado,
exercer direitos politicos, econdémicos, sociais e culturais destinados ao individuo enquanto

cidaddo deste Estado.

A caracteristica essencial da cidadania brasileira é o ato de pertencer a uma
nacao, de viver sob o dominio do poder soberano de um Estado. Como se V&, essa
dimensdo da cidadania, essa faceta de tratamento diferenciado do estrangeiro, atravessou

0s séculos e se reproduziu generalizadamente pelo mundo afora.

Amaral Junior esclarece que, embora a nacionalidade e a cidadania sejam
expressdes utilizadas comumente com a mesma acepc¢do, ndo devem ser confundidas: a
nacionalidade identifica o elo entre o individuo e o Estado, enquanto a cidadania abrange

os direitos politicos reconhecidos aos individuos.'®

Nossa Constituicdo sinaliza uma dificuldade enorme de didlogo entre as
jurisdicdes. Com efeito, por forca da organizacdo de nosso sistema em piramide, na linha
da teoria de Kelsen, ndo ha praticamente nenhuma porosidade que nos permita certa
permeabilidade no didlogo entre os poderes publicos envolvidos com essa tematica do

trabalho internacional.

87 Tntegra da lei da anistia migratéria disponivel em: <http://www.planalto.gov.br\ccivil_03\At0o2007-
2010\2009\Lei\L11961.htm>. Acesso em: 6 out. 2013.

188 Alberto do Amaral Janior, Introducdo ao direito internacional pablico, p. 323.
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3.2 Nacionalidade brasileira

A nacionalidade é adquirida sob diversos critérios. O nascimento em
determinado Estado em geral confere o direito a nacionalidade ordinaria, pelo critério do
ius soli (local do nascimento). Amaral Junior destaca que o ius soli foi a estratégia adotada
por paises desejosos de integrar os filhos dos estrangeiros a nacdo na qual estes nasceram,
evitando assim a formacdo de novas comunidades e promover a integracdo plena ao

pais. '

O mesmo autor destaca que o oposto ocorre quando o Estado adota o ius
sanguinis, conferindo aos filhos direito & mesma nacionalidade dos pais ou antepassados
até determinado grau. O ius sanguinis foi utilizado nos dois ultimos séculos por paises
europeus com intuito de preservar o vinculo entre o Estado de origem e os filhos de uma

parcela expressiva da populagcdo que migrava para o continente americano.

A condicao de estrangeiro, no dizer de Rodrigo Octavio, citado por Yussef Said
Cahali, é definida pela via da oposicdo ao nacional. Portanto, nacionais sdo os individuos
que assim sdo reconhecidos pelas leis de um Estado. Por exclusdo, estrangeiros sédo todos
0s demais individuos que vivem no territério deste mesmo Estado, mas ndo foram

contemplados na definicdo de cidad&o.™®

O ingresso pelos canais regulares coloca o migrante ao albergue da
Constituicdo Federal, que no art. 1.2, incisos Il e IV, destaca os principios da dignidade da

pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa.

Dentre os objetivos fundamentais, o art. 3.° aponta a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a promo¢do do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Mais adiante, o caput do art. 5.° dispde sobre a igualdade de todos perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, & igualdade, a seguranca e a propriedade.

189 Alberto do Amaral Janior, Introducdo ao direito internacional pablico, p. 326.
190 yussef Said Cahali, Estatuto do Estrangeiro, p. 26; Rodrigo Octavio, Direito do estrangeiro no Brasil.
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Especificamente quanto ao trabalho, o inciso XIIlI do art. 5.° garante ao
trabalhador migrante o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, desde que
preenchidos os requisitos da legislacdo pertinente, a exce¢do dos cargos privativos de
brasileiros natos, conforme dispde o art. 12, 8 3.%, da CF.

Contudo, como lembra Lopes, é restrita a acessibilidade do estrangeiro a cargos
publicos, na medida em que o art. 14, § 2.%, vincula a futura previsdo legal. Ressalta, ainda,
a vedacdo expressa de acesso a cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica,
presidente da Camara dos Deputados, presidente do Senado Federal, de Ministro do
Supremo Tribunal Federal, da carreira diplomatica, de oficial das Forcas Armadas e de

Ministro de Estado da Defesa.®!

A concessao do visto configura uma expectativa de direito, pois se constitui em
exercicio do poder soberano do Estado, de modo que podera ser denegada por variados
motivos, quando se tratar de pessoa nociva a ordem publica, se ja tiver ocorrido a sua
expulsdo do pais ou quando tiver sido condenada ou processada em outro pais por crime

doloso.

3.3 Teorias sobre os fluxos migratorios de e para o Brasil

3.3.1 Tipologia dos fluxos migratorios para o Brasil

Diferente da tipologia da migracdo a trabalho apresentada no capitulo anterior,
o0 Brasil ainda vive uma realidade muito distinta da dos paises considerados desenvolvidos
que, desde o fim da Segunda Guerra Mundial, necessitam suprir parte de seus postos de

trabalho com a forca de trabalho dos migrantes.

O movimento de migrantes para o Brasil, de acordo com o Censo Demogréafico

de 2010, era representado por apenas 431.453 estrangeiros. Contudo, essa informacdo nao

191 Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, Direito de imigracéo: o Estatuto do Estrangeiro em uma perspectiva
de direitos humanos, p. 459.
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levava em conta, como adverte a pesquisadora Marden Barbosa de Campos, 0s migrantes

em situacéo irregular.'®?

O fluxo de migracdo para o Brasil é identificado por estudiosos com uma
tipologia que abrange: a migragdo internacional do trabalhador global qualificado, a

migracéo internacional de grupos étnicos e a migracdo internacional fronteirica.

Desde 2009, com a vigéncia do Acordo de Residéncia do Mercosul, o0s
migrantes nacionais dos paises do Mercosul, além da Bolivia, do Chile, do Peru e da
Colémbia, sdo titulares do direito de requerem autorizagdo para residirem provisoriamente
no Brasil. Contudo, ndo hd dados que permitam identificar quantos migrantes

regularizaram a situacdo de permanéncia no pais sob esse Acordo.

Segundo estatisticas do Conselho Nacional de Imigracdo, os Estados Unidos
lideraram a lista de paises de origem dos trabalhadores estrangeiros que chegaram ao
Brasil em 2007: foram 4.519, quase o dobro do segundo colocado, Reino Unido, com

2.474 pessoas. Em terceiro, as Filipinas, com 2.120 autorizac¢6es concedidas.

Muitos desses estrangeiros vém ao Brasil por conta de outro fenbmeno do

crescimento da economia: a importacao de equipamentos.

De acordo com o presidente do Conselno Nacional de Imigracdo e
coordenador-geral de Imigracdo do Ministério do Trabalho e Emprego, Paulo Sérgio de
Almeida, a importacdo necessita de pessoas que saibam operar essas maquinas e, por isso,
as empresas também “importam” técnicos dos paises de origem para lidar com essa

tecnologia, ainda que temporariamente.***

A maior parte dos migrantes que vivem no Brasil provém de Portugal, Italia,
Espanha, Bolivia, Argentina, Paraguai e Uruguai, refletindo um fluxo natural em razao dos

lacos historicos que ligam, por exemplo, Brasil e Portugal, além do papel relevante da

192 Marden Barbosa Campos. Reversdo do saldo migratério internacional negativo do Brasil? Evidéncias

preliminares com base nos dados do censo 2010, p. 185.

Rosana Baeninger, Populagdes e politicas sociais no Brasil: os desafios da transi¢do demografica e das
migragdes internacionais, p. 254.

Disponivel em: <http://porta.mte.gov.br\geral\estatisticas.htm>. Acesso em: 8 out. 2013

193

194
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Italia, Alemanha e Japdo, de onde vieram as levas populacionais que colonizaram o pais no

século XIX e inicio do século XX 1%

Foi detectado, ainda, um aumento relacionado ao crescimento econémico
brasileiro e a realizacdo das obras para a Copa do Mundo de 2014 e as Olimpiadas de
2016, conforme dados do Ministério do Trabalho e Emprego, que apontam para a elevacéo

do niimero anual em torno de 30.000 autorizagdes de trabalho entre 2009 a 2011.1%

3.3.1.1 Insercéo dos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro

Apesar da existéncia de varias teorias que buscam explicar como se da a
insercdo do migrante no mercado brasileiro, ndo h4 um consenso sobre os fatores que

determinam a igualdade de oportunidades e de niveis salariais entre brasileiros e migrantes.

Becker, dentre outros, destaca a ‘“educacdo e a experiéncia” como
determinantes para explicar o maior ou menor nivel de salarios dos trabalhadores
migrantes, contudo a doutrina de Vilela aponta a “origem” como um dos fatores mais
relevantes para 0 menor ou maior grau de inser¢do dos trabalhadores migrantes no

mercado de trabalho brasileiro.*®’

Para os propdsitos do presente estudo, combinamos o estudo de Vilela,

Baeninger, Cogo e Banet, nos quais nos baseamos, para estabelecer a seguinte tipologia:

e Trabalhador global

A migracao internacional do trabalhador global compBe no Brasil uma fatia
significativa dos movimentos migratérios, beneficiando-se, como aponta Baeninger, da
reestruturacdo produtiva e do consequente processo de globalizacdo do Pais, tratando-se de
profissionais altamente qualificados. No ambito corporativo, esses profissionais sdo

comumente identificados como “expatriados”.

195 Disponivel em: <http://fgv.projetos.fgv.br\sites\fgv.br\files\fgv_dapp_imigracdo>. Acesso em: 21 set.
2013.

1% Disponivel em: <http://www.mte.gov.br\base estatistica>. Acesso em: 30 jun. 2012.

197 Gary S. Becker, Human capital: a theoretical and empirical analysis, with special reference to education,
p. 20-31.
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e Migragdes no ambito do Mercosul

Como resultado da inser¢do do Brasil no Mercosul, movimentos migratérios
intrarregionais se intensificaram a partir de 1980, destacando-se a seguinte tipologia

classificada por Cogo e Banet:'*®

i.  Modalidades de tipo fronteirico: o movimento de circulacdo de
trabalhadores entre os paises do Mercosul

ii. Migracbes em direcdo as areas metropolitanas: caracterizado sobretudo pelo

movimento de bolivianos e peruanos.

iii.  MigragOes intrarregionais com paises ndo limitrofes: como é o caso dos

chilenos.

No ambito da migracdo fronteirica, o caso envolve o Mercosul, e os fluxos
foram identificados particularmente da Argentina para o Brasil, com individuos de nivel

superior e pés-graduacao.

Trata-se, como define Baeninger, “de um tipo Sui generes, especial, de
trabalhador que vive na regido de fronteira de seu pais e trabalha na regido de fronteira do
pais vizinho e retorna a sua residéncia, diariamente ou no fim de semana, ndo se tratando

de processo migratério definitivo ou mesmo temporario.**°

A migracdo internacional transfronteirica se intensificou a partir da década de
90 em Foz do lguacu e Santana do Livramento, e envolve individuos de escolaridade mais
baixa, como o caso dos paraguaios, que respondem por cerca de 11% do fluxo dessa
categoria de migrantes. Os migrantes uruguaios, chilenos e bolivianos correspondem a

cerca de 3% do fluxo migratério e o Peru, apenas 7%.

1% Denise Maria Cogo e Maria Badet Souza, Guia das migracdes transnacionais e diversidade cultural para
comunicadores — migrantes no Brasil. Disponivel em: <http://www.guiamigracoesdivcult.com>. Acesso
em: 29 set. 2013.

199 Rosana Baeninger, Populagdes e politicas sociais no Brasil: os desafios da transicdo demogréfica e das
migragdes internacionais, p. 257.
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Vilela buscou comparar determinados grupos de migrantes e brasileiros.
Embora o trabalho da autora esteja restrito justamente pela falta de estatisticas oficiais
sobre a insercdo de migrantes no mercado de trabalho brasileiro, ele permite uma viséo

mais aprofundada sobre essa importante caracteristica do migrante.?%

e Comparativo entre brasileiros x uruguaios, paraguaios e bolivianos

Com amparo nas modernas teorias de estratificagdo do mercado de trabalho, a
origem se revelou, mais do que a nacionalidade, como um fator determinante para a
insercdo dos imigrantes no mercado de trabalho brasileiro. No comparativo entre migrantes
e brasileiros, Vilela aponta que, em geral, 0s uruguaios, paraguaios e bolivianos sdo mais
suscetiveis de ser submetidos a rendimentos piores do que os brasileiros, destacando que,
no caso especifico dos uruguaios, essa hipotese foi confirmada entre 0s uruguaios, mas nao

chegou a revelar que todos os paraguaios e bolivianos recebem salarios inferiores.

e Comparativo entre brasileiros x asiaticos (coreanos e chineses)

Segundo a mesma pesquisa, 0 grupo dos migrantes de origem asiatica esta em

condicao de vantagem nas condi¢tes de insercdo e de rendimentos no mercado brasileiro.

e Comparativo entre brasileiros e migrantes com curso superior

Apesar da origem se constituir em importante fator para a inser¢do do migrante
no mercado de trabalho brasileiro, as pesquisas consultadas denotam que as variaveis

relacionadas ao capital cultural e social determinam uma melhor insercdo dos migrantes.

Ao contrapormos essas abordagens sobre a tipologia atual da migracdo a
trabalho para o Brasil, verificamos que a legislacdo de ingresso do migrante no Brasil nem

de longe contempla essa diversidade de fenbmenos.

Inexiste, por exemplo, um visto de ingresso especifico para abranger os

migrantes de baixa escolaridade. Para esses individuos, a via unica serd o Acordo de

20 Elaine Meire Vilela, Imigracdo internacional e estratificacgdo no mercado de trabalho brasileiro.
Disponivel em: <http://www.bibliotecadigital.ufmg.br/dspace/bitstream/handle/1843/VVCSA-
874kj4.pdf>. Acesso em: 30 set. 2013.
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Residéncia do Mercosul, em vigor desde 2009, mas restrito aos cinco paises do Mercosul

(Argentina, Brasil, Uruguai, Paraguai e Venezuela), além da Bolivia e do Chile.?**

3.3.1.2 Insercdo dos emigrantes no mercado de trabalho estrangeiro

O numero de emigrantes no Brasil ainda supera o de imigrantes no Pais, que
assistiu a uma reducdo progressiva da migracdo estrangeira na década de 90, enquanto 0s
fluxos emigratérios internacionais aumentaram e se diversificaram. Carvalho aponta que
na década de 80 os emigrantes brasileiros somavam pouco mais de 1.038.000 pessoas,
nlmero que aumentou para cerca de 1.800.000 na década de 90.%2

Brasileiros sdo encontrados em praticamente em todas as partes do mundo, a
despeito de estritas restricdes por parte de paises com politicas migratorias mais fechadas a
migracdo. Na década de 1980, algumas analises associavam a saida de brasileiros com o
que convencionou chamar de “a década perdida”, ou a ‘“conjuntura Collor”, contudo
Patarra e Baeninger estabelecem uma correspondéncia do fenémeno ao natural desejo de
participar de uma nova etapa econdmica que se delineava com a globalizacdo da

economia.?®

Em 1990, os fluxos migratdrios dos brasileiros se tornaram mais constantes, em
dire¢do aos paises ricos. A saida foi decorrente das transformagdes na “dindmica recente
do capitalismo, caracterizada pela globalizacdo da producédo, que se apoia na flexibilidade
dos processos de trabalho, dos mercados de trabalho, dos produtos e dos padrdes de

204
consumo”’.

Em 2010, a estimativa de brasileiros residindo no exterior era de 3,1 milhdes de

pessoas. Esse contingente se distribuiu da seguinte forma: 1,4 milhdo na América do

2% Disponivel  em:  <http//www.planalto.gov.br/ccvil_03/_Ato2007-2010/2009/Decreto/D6975.htm>.
Acesso em: 30 set. 2013.

José Alberto M. Carvalho, Migragdes internacionais do Brasil nas duas Ultimas décadas do século 20:
algumas facetas de um processo complexo, amplamente desconhecido. Texto apresentado no encontro
sobre Remessas, Previdéncia Social e Politicas Pablicas, Brasilia, 2004.

202

203 Neide Lopes Patarra, Migracdes internacionais de e para o Brasil contemporaneo. Volumes, fluxos,

significados e politicas, p. 23-33.

2% Rosana Baeninger, Migracdes internacionais recentes: o caso do Brasil, p. 70.
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Norte; 400 mil na América do Sul; 6,8 mil na América Central; 912 mil na Europa; 29 mil

na Africa e 53 mil na Oceania.”®
e Fluxos para o Hemisfério Norte

Segundo Ushijima, os setores de servigos continuam a influenciar o destino dos
brasileiros migrantes, sendo possivel perceber uma concentracdo de maior fluxo nos paises
do Hemisfério Norte, por serem sede de grandes empresas transnacionais, centros

financeiros.

No entanto, uma vez 14, é comum 0s migrantes, independentemente da
qualificacdo e escolaridade, ocuparem postos denominados de secundérios, em virtude da
escassez de médo de obra nacional e de um estigma cultural que faz com que nativos
apresentem uma resisténcia ao trabalho em clinicas, restaurantes, lavanderias, taxis,

servicos de engraxates.?®

Nesse ponto, Portes destaca que historicamente essas ocupacfes eram
destinadas a migrantes sem perspectivas de ascensdo, com baixa qualificacdo e por isso

mal remunerados.?’

e Fluxos para os Estados Unidos

O fluxo de brasileiros para os Estados unidos foi estimado em 2011 como algo
em torno de 1,4 milh&o.”® De acordo com Lima, S4o brasileiros naturais de Minas Gerais,
Goias, Sdo Paulo, Parand e Santa Catarina que normalmente se concentram nos Estados
americanos da Florida, Massachusetts, Califérnia, Nova York, Nova Jersey, Connecticut,

Texas, Gedrgia, Maryland, 1llinois e Pensilvania.*®

25 Dados extraidos da compilagdo de dados do Ministério das Relacdes Exteriores 2009 — 2001. Disponivel

em: <http://www.culturaacademica.com.br\_img\arquivos_externa_brasileira-WEB.pdf>. Acesso em: 2
out. 2013.

Fernanda Rais Ushijima, A politica externa brasileira para os emigrantes e seus descendentes, p. 38.
A. Portes, Introduction: the debate and significance of immigrant and transnationalism, p. 59-61.
Disponivel em: <http://mww.mre.gov.br/estatisticas_2011.htm>. Acesso em: 4 set. 2013.

A. Lima, Brasileiros na América, p. 28-30.
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O grau de escolaridade dos brasileiros é considerado por Lima como
relativamente alto em relacdo a populacdo nativa e, sobretudo, quando comparados aos
demais imigrantes, o que os possibilita, quando migrantes regularizados, almejar postos

mais elevados do que as posi¢cdes secundarias que mencionamos anteriormente.

O pais € o que mais recebe migrantes, apesar de possuir politicas migratorias
bem restritivas, conforme demonstramos no Capitulo 2, que, segundo Marinucci, resulta
em que cerca de 64% da populagdo de migrantes brasileiros seja considerada

administrativamente irregular no Pais.?*
e Fluxos para a Europa

O interesse dos brasileiros pela Europa tem aumentado significativamente,
inclusive superando o fluxo para os Estados Unidos, situacdo que Gradilone entende
decorrer das rigidas mudangas nas politicas migratérias dos Estados Unidos apds o0s
atentados de 11 de setembro de 2001.%*

Em 2010, o nimero de brasileiros atingiu os seguintes patamares: 180 mil no
Reino Unido; 159 mil na Espanha; 136 mil em Portugal; 91 mil na Alemanha; e 85 mil na

Italia.**

Em alguns casos, o que contribui para a opcdo de migrar para a Europa é a
ascendéncia europeia, pois muitos brasileiros possuem dupla cidadania, como destaca
Patarra.*® As caracteristicas dos brasileiros na Europa ndo diferem dos que migram para 0s

Estados Unidos, e, em geral, se caracterizam pela preferéncia pelos centros urbanos, e,

219 R, Marinucci, Brasileiros e brasileiras no exterior: apresentacio de dados recentes do Ministério das

Relacdes Exteriores. Disponivel em:
<http://mww.csem.org.br\2008\roberto_marinucci_brasileiros_e_brasileiras_no_exteriorsegundo_dados_
do_mre_junho2008.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2013.

E. Gradilone. Proposta de politica governamental para comunidades brasileiras no exterior, brasileiros no
mundo. I. Rio de Janeiro, Anais eletronicos..., Brasilia: Ministério das Relagdes Exteriores, Subscretaria-
Geral das Comunidades brasileiras no exterior, 2008. Disponivel em: <http://www.abe.mre.gov.br>.
Acesso em: 18 out. 2010.

Ministério das RelagBes Exteriores, data-base 2010.

Neide Lopes Patarra, MigracgOes internacionais de e para o Brasil contemporaneo. Volumes, fluxos,
significados e politicas, p. 211.
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quando em situacdo regular, podem ascender a ocupac6es de maior remuneragéo, pois em

geral possuem maior grau de instrugéo relativo.
e Fluxos para o Japéo

A migracéo de brasileiros para o Jap&o esta diretamente relacionada a etnia e as
influéncias culturais nip6nicas. Sasaki identifica o final da década de 1980 e inicio de 1990
como um periodo de maior fluxo de brasileiros ao Japdo, em razdo da lei japonesa de
Controle de Imigragéo, que oficializou a preferéncia pela migracdo de descendentes de

japoneses — caracterizando a massificacdo do movimento dekassegui de brasileiros.

Entretanto, esse movimento se inverteu em 2009 quando a crise econdmica,
somada a diminui¢do de familiaridade dos migrantes mais recentes com a cultura e a

lingua, acentuou problemas antigos.?*

Ainda ha cerca de 210 mil brasileiros no Jap&o, dos quais, de acordo com
Ninomiya, a maioria esta concentrada nas provincias de Aichi, Shizouka, Mie, Gifu e
Shiga, localidades que rednem industrias automobilisticas e eletroeletronicas japonesas.
Um fato curioso, relatado por Ninomiya, é o crescente nUmero de acfes civeis movidas
contra brasileiros residentes no Japdo, relacionadas a pensdo alimenticia e divorcio.
Segundo o autor, € comum os decasséguis constituirem novas familias no pais,

abandonando seus familiares no Brasil, sem recursos para o sustento.?*®

e Fluxos para o Paraguai

O fluxo de brasileiros para o Paraguai se intensificou a partir de 1970, época
em que Ushijima destaca as medidas governamentais destinadas a ofertas de terra a precos

baixos, incentivos agricolas, em atencéo ao objetivo do General Stroessner de desenvolver

2% Eliane Sasaki, A imigracio para o Japdo. Disponivel em  <http://scielo.br/scielo.php?
script=arttex&pid=S0103-401420060002000009&ing>. Acesso em: 5 set. 2013.

215 Masato Ninomiya, em entrevista concedida ao jornalista Elton Alisson, de Téquio em 19.03.2013.
Disponivel em <http://agencia.fapesp.br/16988>. Acesso em 29 set. 2013.
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a fronteira oriental, de baixa densidade populacional, politica que atraiu brasileiros

interessados em adquirir propriedades e desenvolver atividades de agricultora.?

No entanto, a presenca de um numero considerdvel de pessoas em situacdo
irregular no Paraguai, além da critica social a legitimidade da expanséo agricola, resultou
em uma relacdo conflituosa, com varios incidentes no campo, incluindo queima de

plantacéo e frutos de casas de brasileiros.

3.4 Lei de Migrac0es para o Brasil

3.4.1 Lei n. 6.815/1980 — Estatuto do Estrangeiro

A entrada e a permanéncia do estrangeiro no Brasil é regulada pela Lei n 6.815,
de 19.08.1980 — Estatuto do Estrangeiro — que, conquanto reconheca, em seu art. 1.°, 0
direito de qualquer estrangeiro entrar e permanecer no Brasil e dele sair, alinhando-se
assim a Declaracéo dos Direitos do Homem, que enuncia idéntico direito de ir e vir em seu
art. XIII, n. 2, logo adiante, no art. 2.° a lei do estrangeiro enfatiza que a lei atendera
precipuamente a seguranca nacional, a organizacdo institucional, aos interesses politicos,

socioecondmicos e culturais do Brasil e, bem assim, a defesa do trabalhador nacional.

O Estatuto foi concebido durante a chamada “década perdida” em que o Brasil
ja ndo era mais o destino de fluxos relevantes de migrantes europeus. Na verdade, a
promulgacdo do Estatuto coincide com uma época de aumento do nimero de migracdo
clandestina incentivada pelas instabilidades sul-americanas e que abrangia imigrantes
ilegais ainda sem o amparo do Acordo de Residéncia do Mercosul, que sé se efetivou em
2009.

Assim, a concessdo do visto, a prorrogacao ou a transformacao, nas disposicoes
do art. 3.° de inspiracdo autoritaria, ficam condicionadas aos interesses nacionais. Adverte
Yussef Said Cahali que, apesar de as “razdes de solidariedade universal, de justica, de

humanidade” apontarem o vetor em prol da admissao dos estrangeiros, a lei de estrangeiros

28 Fernanda Rais Ushijima, A politica externa brasileira para os emigrantes e seus descendentes, p. 48.
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brasileira se langa como competente para determinar as condi¢fes de admissibilidade do

estrangeiro.?’

As disposicOes iniciais da Lei n. 6.815 demonstram claramente o intuito de
preservar os interesses nacionais, na aplicacdo da lei na execucdo das politicas migratdrias

e na defesa do trabalhador nacional, a comecar pelo texto do art. 2.°, de seguinte teor:

Art. 2.° Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranca
nacional, & organizagdo institucional, aos interesses politicos,
socioecondmicos e culturais do Brasil, bem assim a defesa do
trabalhador nacional.

Portanto, o0 ingresso e a permanéncia de qualquer estrangeiro no Brasil se
colocam efetivamente como uma “mera expectativa de direito”, inequivocamente atrelado
a soberania do Pais e a competéncia deste para determinar as condi¢Ges de seu ingresso e

permanéncia, segundo consta expressamente do art. 26 da Lei, ao dispor que:

O visto concedido pela autoridade consular configura mera expectativa
de direito, podendo a entrada, a estada ou o registro do estrangeiro ser
obstado, ocorrendo qualquer dos casos do art. 7.°, ou a inconveniéncia de
sua presenca no territorio nacional, a critério do Ministério da Justica.

A partir da promulgacdo do Estatuto de 1980, o Brasil nitidamente adota uma
politica extremamente restritiva, em que o migrante s6 podera ingressar no Pais sob uma
condicdo provisoria, ao patrocinio de empresa instalada no Pais (excecdo ao investidor
estrangeiro), e desde que essa empresa chamante comprove que O migrante possui
conhecimento especializado técnico, académico e experiéncia profissional e a auséncia de

indicios de que o estrangeiro substituird um trabalhado nacional.

Em 1981, o Congresso Nacional editou a Lei n. 6.964, que objetivou amenizar
aspectos considerados excessivamente autoritarios. No entanto, a iniciativa mais relevante
no sentido de substituir o Estatuto ocorreu com o Projeto de Lei n. 1.813, de 21.10.1991,
por disposicdo do Ministério da Justica, redigido em consonancia com a nova Constituicdo

Federal de 1988, e que objetivava, em seus arts. 2.° e 3.% introduzir novos objetivos na

2T yussef Said Cahali, Estatuto do Estrangeiro, p. 72.
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aplicacdo das leis migratorias, de modo a atender, além dos interesses nacionais e da
protecdo do trabalhador brasileiro, a cooperacdo internacional nas areas de educacdo e
tecnologia e a solidariedade internacional. O projeto de toda forma era bastante similar ao
Estatuto existente e atraiu varias criticas da sociedade civil e das comissées do Congresso
Nacional, tendo sido arquivado depois de aproximadamente dez anos de tramitacao.

Em que pese o reconhecimento de que alguns dispositivos do Estatuto atual
colidem com a atual Constituicdo e por isso restariam revogados, ainda que nao
expressamente, é relevante notar que o critério da nacionalidade (exigéncia da proporcao
de 2/3 de brasileiros para 1 estrangeiro) continua sendo aplicada na préatica por deliberacao

do Conselho Nacional de Imigracdo (CNIg).

3.4.2 Projeto de Lei n. 5.655/2009

Em 2009, o Projeto de Lei n. 5.655/2009,% de autoria do Poder Executivo,
deveria modificar a vetusta Lei n. 6.815, com intuito de fortalecer as relagdes com 0s
estrangeiros no Brasil e com os brasileiros no exterior, mediante uma legislacdo voltada a

regular a situacdo dos imigrantes e dos emigrantes.

Em sua proposta, o projeto defende uma visdo positiva para a migracdo e o
desenvolvimento econémico, porém a nova mantém em sua esséncia o paradigma da
seguranca nacional e se contrapde a politica nacional de imigracdo e protecdo ao
trabalhador migrante, aprovada pelo Conselho Nacional de Imigracdo, desde meados de
2010.

As opinides sobre o PL 5.655 se dividem.

Representantes da Forca Sindical consideram que 0s migrantes poderao “tirar
os bons empregos dos brasileiros”, e cobram maior fiscalizacdo do Ministério do Trabalho,
com o intuito de permitir apenas a estadia durante periodos curtos, suficientes para a
montagem de uma empresa, evitando-se, assim, que 0 migrante permaneca no pais por

tempo indeterminado e concorra com os brasileiros pelas melhores vagas.

218 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao= 443102>.
Acesso em: 2 out. 2013.
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Representantes da Comisséo de RelagOes Exteriores e de Defesa Nacional da

Camara ponderam que

[...] h& empregos para aqueles que tém mestrado e doutorado e ha
também postos para pessoas mais simples. Nosso povo foi formado a
partir de imigrantes de varios continentes e temos de receber todos de
bracos abertos, qualquer posicdo de cerceamento dessa vinda
xenofoba.”*

De fato, é relevante lembrar que o Brasil deve a sua formacdo a contribuicdo de
imigrantes de toda parte, revelando-se no minimo incoerente a restricdo ao ingresso de
estrangeiros no pais. Ademais, o pais ainda ndo convive com um fluxo significativo de
migrantes, se comparado a nossa populacdo de aproximadamente 191 milhGes de

habitantes, para que se possa justificar o uso de medidas restritivas e seletivas.

Retomando as possiveis causas da morosidade na reforma do Estatuto do
Estrangeiro encontramos na obra de Coentro, a mencéo a falta de mobilizacdo de esforcos
em prol da migracdo, como consequéncia dos “limitados direitos politicos dos migrantes
(tanto emigrantes como imigrantes), que ndo os permitem eleger representantes no

Legislativo para fazer valer a democratica e objetivamente seus interesses”.??

E, finalmente, ha divergéncias de entendimento sobre o tratamento a ser dado a
migracdo. Nao podemos esquecer que os projetos de lei enviados ao Legislativo em 1991 e
2009 foram iniciativas do Ministério da Justica, que nem sempre se alinham as posicées do
CNlg, 6rgdo do Ministério do Trabalho e Emprego, que, por sua vez, também podera

colidir com o entendimento da Casa Civil e de outros membros do Legislativo.

O PL n. 5.655 avanca timidamente nas questdes de direitos dos migrantes.
Conforme se observa do art. 4.°, a politica imigratéria objetivaria primordialmente a
admissdo de médo de obra especializada e adequada aos varios setores da economia
nacional, ao desenvolvimento econdmico, social, cultural, cientifico e tecnolégico do

Brasil, a captacdo de recursos e geracdo de emprego e renda.

29 Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/RELACOES-
EXTERIORES/434769>. Acesso em: 2 out. 2013. A posi¢do que citamos contra € de autoria de Paulo
Sérgio de Almeida; posicéo contra o projeto é de autoria do Deputado Carlos Alberto Leréia.

220 | yciana Unis Coentro, Politicas publicas e gestdo das migracdes internacionais do Brasil: uma reflexdo
sobre os migrantes qualificados, p. 124-125.
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O Projeto esta dividido em nove titulos e possui 160 artigos, que objetivam
disciplinar temas como: a) uma politica nacional de migracdo que ofereca protecdo e
regulamente a imigragéo e a emigracdo; b) os direitos, deveres e garantias do estrangeiro;
c) os documentos de viagem, vistos, residéncia e condicdo de asilo; d) entrada, registro e
saida de estrangeiros; e) naturalizacdo, repatriacdo, deportacdo, expulsdo e extradicao; f)
infracdes e respectivas sangdes; e g) a transformacgdo do Conselho Nacional de Imigracéo
em Conselho Nacional de Migragéo.

Para Povoa Neto e Sprandel, a nova lei que tramita no Congresso desde julho
de 2009 é um esforco para que o Brasil possa adequar-se a realidade migratoria atual, pois
a proposta trata a migracdo como um direito do homem e objetiva a insercdo do migrante

na sociedade.??

A proposta evolui em alguns aspectos, porém ainda ha um rango de restri¢ao a

direitos:

i.  Quanto ao visto de trabalho, o Projeto inova e facilita o ingresso de
trabalhador migrante sem vinculo empregaticio, por um prazo de até um
ano, contudo ainda vincula a comprovagdo de “necessidade do trabalho de

estrangeiro no Brasil, conforme disposto em regulamento” (art. 26);

ii. O trabalhador migrante com vinculo empregaticio continua sob a condicao
de temporario e impedido de mudar de empregador, e, em caso de
alteracdes na empresa chamante, o trabalhador necessitara de manifestacao
do Ministério do Trabalho e Emprego, em caso de mudanca de empregador
por conta de fusdo, incorporacdo, transformacdo ou agrupamento
empresarial, assim como continuam vedadas quaisquer alteracbes no

contrato (art. 29, inciso 1.9);

iii.  Um avanco se refere a possibilidade de concessdo de visto permanente para
0 migrante que comprovar notério conhecimento em sua area de atuacdo

profissional (art. 34, 111);

221 Helion Pévoa Neto e Marcia A. Brasil Sprandel, Os objetivos da Conferéncia Internacional sobre
Populacéo e Desenvolvimento (Cairo, 1994) e a politica migratoria brasileira, p. 317.
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iv. Nao ha direito de voto ao estrangeiro, o que de certo modo se justifica ante a
restricdo que a propria Constituicdo coloca em relacdo a participacao
politica do estrangeiro, logo essa barreira exigiria a reformulacdo da
Constituicdo Federal;

v. O processo de naturalizacdo serd ainda mais dificil. A lei atual exige
residéncia no Brasil pelo prazo minimo de quatro anos (art. 112, 111). O PL

aumenta o prazo minimo para dez anos (art. 87, 11);

vi. Quanto ao visto permanente por casamento, a lei atual o concede temporario
para estrangeiros que se casam com brasileiros. O visto permanente ao

conjuge estrangeiro s apds cinco anos de casamento.

Do ponto de vista do direito, a tematica da migracdo internacional para o Brasil
foi pontuada por alguns avancos, revelando-se que o direito atuou positivamente para o
incremento de medidas visando a reducdo das desigualdades que permeiam a mobilidade

internacional.

Muitos desafios ainda se apresentam e decorrem das deficiéncias dos sistemas
politicos de todos os paises em vislumbrar um arranjo institucional alinhado com os
instrumentos internacionais que reconhecem um amplo conjunto de liberdades e direitos
aos estrangeiros, dificilmente implementado por meio de politicas publicas nos sistemas

nacionais.

Ha dificuldades na concretizacdo da efetivacdo dos direitos fundamentais e a
reducdo da desigualdade. E verdade que temos de reconhecer que a constitucionalizacio de
direito voltados a protecdo dos estrangeiros diretamente na constitui¢do, sobretudo no que
concerne a igualdade de tratamento, € um caminho importante para a eficacia, porém a
propria Constituicdo, como vimos, ainda contém certas restricdes, como a prevencao ao
pleno exercicio de direitos politicos que denunciam que ainda temos ‘“um pé” no
retrocesso. Continuamos como um pais que discrimina os estrangeiros, sendo o0 exemplo
mais gritante as restricbes que ainda perduram no atual Estatuto do Estrangeiro, e ndo nos

parece que a nova lei se dispds a abrandar tais restricdes.
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Outras propostas resultaram dos dialogos tripartites realizados sobre politicas
publicas de migracdo para o trabalho, sendo relevante destacar o trabalho publicado pela
OIT, em 2009, no qual sdo apresentadas contribuicdes para a promocdo do trabalho
decente na agenda das politicas migratorias a trabalho, destacando-se fen6menos como a
migracdo e grupos étnicos, o trafico de pessoas e a situacdo irregular dos bolivianos na

cidade de Sdo Paulo.???

3.4.3 Nova proposta — Ministério da Justica e Comissao de Especialistas

A titulo de fechamento de nossa analise sobre a lei de migracdo atual e
vindoura, é importante mencionar que uma nova proposta de Anteprojeto de lei de
migracOes e promogao dos direitos dos migrantes no Brasil esta sendo estudada por uma
comissdo de especialistas nomeados pelo Ministério da Justica, criada pela Portaria MJ n.
2.162, integrada pelos professores: André de Carvalho Ramos, Aurélio Veiga Rios;
Clemerson Merlin Cleve; Deisy de Freitas Lima Ventura; José Luis Bolzan de Morais;
Pedro de Abreu Dallari; Rossana Rocha Reis; Tarciso dal Maso Jardim; e Vanessa Oliveira

Berner.

A necessidade de assegurar um projeto justo para a situacdo irregular de
estrangeiros torna mais do que bem-vinda a formacdo dessa comissdo de notaveis, e
ficamos todos na expectativa da conclusdo dos trabalhos, com data prevista para o ano de
2013.

Até o momento da conclusdo do presente trabalho, ndo havia sido

disponibilizado o resultado dos estudos da referida comissao.

222 André Luis Borges de Mattos e Guilherme Mansur Dias (Org.), Trabalhadores migrantes e trabalho
decente no Brasil.
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3.5 Sistema atual de gestdo das politicas migratérias

3.5.1 Org&os e competéncias

No Brasil, a gestdo e o monitoramento das politicas migratorias sdo
distribuidos entre os seguintes érgdos: Ministério da Justica, Ministério do Trabalho e
Emprego, Receita Federal, Previdéncia Social e Ministério das RelacGes Exteriores e
Policia Federal, além do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Ministério da Educacdo e
Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio. Podemos ainda inserir a atuacéo do
Ministério Pablico do Trabalho que muito tem contribuido para lancar luzes sobre os

migrantes indocumentados e trazé-los para a formalidade.

Nesse sistema ha um consideravel entrosamento entre os 6rgaos, contudo ainda
insuficiente para solucionar a demora nos processos burocraticos e sujeitos as falhas pela

falta de cruzamento de dados dos migrantes.

Ao Ministério da Justica incumbe o controle da situacdo do migrante apds o
seu ingresso em territério nacional, concedendo, prorrogando ou alterando vistos, além da
concessao de asilo territorial, naturalizacdes e medidas compulsérias como extradicédo,

deportacao, expulsdo ou repatriagdo.’?

A atuacdo do Ministério da Justica no controle da migracdo se da por
intermédio do Departamento de Estrangeiros, que, por sua vez, possui no organograma o
Comité Nacional para os Refugiados (Conare), 6rgdo que conduz a politica nacional para
os refugiados no Pais e, para tanto, conta com o suporte da Coordenacdo-Geral de

Assuntos de Refugiados.

Em 2008, o Ministério da Justica criou a Secretaria Especial para coordenar o
Plano Nacional de Enfrentamento ao Trafico de Pessoas (PNETP), que atua na prevencao e
repressdo ao trafico, na responsabilizacdo dos autores e na atencdo as vitimas. Assim, todo

0 migrante admitido em territorio brasileiro, independentemente do visto concedido, fica

228 Informagdes compiladas a partir do levantamento realizado por Luciana Unis Coentro, Politicas ptblicas
e gestdo das migracdes internacionais do Brasil: uma reflexdo sobre os migrantes qualificados, p. 106-
112.
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obrigado a cadastrar-se junto a Policia Federal (Coordenacdo-Geral de Policia de

Imigragéo).

A Policia Federal compete o controle migratério nas fronteiras, atuando
simultaneamente como intermediario entre o migrante e o Ministério da Justica, durante os
processos de visto de permanéncia, pedidos de prorrogacgdes de visto de trabalho e pedidos
de naturalizacdo. Os trabalhadores portadores de vistos temporarios ou permanentes,
exceto o portador para fins de viagem a negécios, sdo obrigados a registro no Ministério da
Justica em até 30 dias da data da entrada no pais, conforme dispde o art. 30, combinado
como art. 13, I, IV a VI, do Estatuto do Estrangeiro.

N&o o fazendo nesse prazo, o migrante sujeita-se ao pagamento de multa diaria,
conforme art. 125, I1l. Na prética, esse prazo colide com os demais procedimentos e, ndo
raro, 0 migrante fica impedido de ter o contrato registrado nos sistemas da empresa
contratante por falta do nimero da ldentidade ou do nimero do PIS, causando enormes

transtornos na vida do migrante.

No exercicio de tais competéncias, a Policia Federal criou diversos sistemas de
registro, dentre eles o Sistema de Registro e Cadastro de Estrangeiros (SINCRE), o
Sistema de Trafego Internacional (SINTE) e Sistema de Acompanhamento de Processos
(SIAPRO). E da Policia Federal ainda a competéncia para a emissdo da Cédula de
Identidade do Estrangeiro (CIE).?**

Ao Ministério das RelacGes Exteriores cumpre, como 6rgdo de governo, a
conducdo das negociacbes sobre o tema migratério com outros paises, promovendo
acordos bilaterais ou multilaterais, a exemplo dos acordos sobre Previdéncia Social. O
Ministério das RelacBes Exteriores também atua na defesa dos brasileiros que vivem no

exterior e a estrangeiros que pretendam vir ao Brasil.

Os Ministérios da Ciéncia e Tecnologia (MCT) e da Educacdo (MEC) atuam

nas principais agéncias de fomento a formacdo de pesquisa do Brasil, a exemplo do

2% Disponivel em: <http://servicos.dpf.gov.br/sincreWeb/pesquisaAndamento.jsp>. Acesso em: 2 out. 2013.
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Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPg — MCT) e a

Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoa de Nivel Superior (CAPES — MEC).

Segundo Coentro, essas duas agéncias tém atuado de forma positiva na
intermediacao de programas de concessdo de bolsas de estudo e intercdmbio de estudantes
e pesquisadores brasileiros no exterior, para aprimoramento da formacgdo académica, bem
como na recepcdo de estrangeiros em nossas universidades, ampliando a base de
conhecimento de estudantes, professores e profissionais em geral, e contribuindo para a

assimilacéo de novas tecnologias.?®

A Receita Federal, dado o seu isolamento dos demais 6rgédos, possui apenas as
informacOes restritas aos migrantes que declaram a renda e oferecem os rendimentos a
tributacdo. No entanto, em virtude da falta de cruzamento de dados com a Policia Federal,
as informacbes sob o controle da Receita Federal ndo permitem ao Orgdo conhecer o
namero de migrantes que exercem atividade econdmica remunerada no pais e nédo

oferecem a renda a tributacao.

Como era de esperar, esse sistema € ainda moroso e burocratico, pois as
competéncias se chocam, os 6rgaos, como é comum em estruturas fragmentadas, ndo se
comunicam e ndo atuam sob 0s mesmos objetivos. Como resultado dessa atuacao
descoordenada, ndo ha uma agenda para a construcao de politicas pablicas que possam
atender aos anseios dos migrantes e a necessidade de se adotar uma estratégia de

desenvolvimento econémico para o Pais.

3.5.2 Vistos

A concessdo do visto, segundo o que se extrai do Decreto n. 86.715/1981 e da
Resolucdo Normativa n. 09/1997, compete as missdes diplomaticas brasileiras localizadas
no pais de residéncia do interessado na obtencdo do visto, que podera ser emitido nas

seguintes categorias, previstas no art. 4.° do Estatuto do Estrangeiro: | — de transito; 1l — de

225 | yciana Unis Coentro, Politicas publicas e gestdo das migracdes internacionais do Brasil: uma reflexdo
sobre os migrantes qualificados, p. 113.
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turista; 11l — temporério; IV — permanente; V — de cortesia; VI — oficial; e VII —

diplomaético.

Para os propositos de nosso estudo, afiguram-se relevantes o visto temporario e
0 permanente, que serdo abordados a seguir.

e Visto temporério

A concessao do visto temporério, que permitira a estadia no periodo entre 90
dias até dois anos, se d& em funcéo da finalidade da vinda do estrangeiro ao Brasil. De
acordo com o art. 12 do Estatuto, o visto temporéario podera ser concedido ao estrangeiro
que pretender ingressar no pais para: 1 — viagem cultural ou missdo de estudos; Il — em
viagem de negocios; Il — na condicdo de artista ou desportista; 1V — na condicdo de
estudante; V — na condicdo de cientista, professor, técnico ou profissional de outra
categoria, sob contrato ou a servico do governo brasileiro; VI — na condicdo de
correspondente de jornal, revista, radio, televisdo ou agéncia de noticias estrangeiras; e VII

— na condicdo de ministro de confisséo religiosa.

O art. 3.° do atual Estatuto do Estrangeiro condiciona a concessdo do visto pela
autoridade consular aos interesses nacionais. Nao ha, obviamente, nenhum critério definido
em lei sobre quais seriam exatamente 0s interesses nacionais que poderiam privar um
individuo de ingressar no Pais, excetuando-se questdes de natureza criminal. O fato é que o
visto, tal como prevé o art. 26, “configura uma mera expectativa de direito”, que podera ser

obstado inclusive, pela inconveniéncia da presenca do individuo no territério nacional.

e Principais restri¢des do visto temporario

A concessdo do visto temporario exige, entre outras provas estabelecidas no
art. 23 do Regulamento, a prova de possuir meios de subsisténcia, que consiste em carta

convite da empresa ou da instituicdo a qual o estrangeiro estiver vinculado.

O estrangeiro sob vinculo temporério ndo podera exercer cargo ou funcdo de

administracdo, geréncia ou diretoria de sociedade comercial ou civil. Tampouco podera se
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inscrever em Conselhos fiscalizadores do exercicio de profissdo regulamentada, exceto se
o0 temporério foi admitido sob regime de contrato de trabalho ou a servico do Governo
brasileiro (Estatuto, art. 99, paragrafo unico).

N&o ha liberdade de trabalho. Conforme o art. 100 do Estatuto, o estrangeiro
admitido na condicdo de temporario sob regime de contrato de trabalho, s6 podera exercer
atividade junto a entidade pela qual foi contratado. Excepcionalmente, o Ministério da
Justica, ouvido o Ministério do Trabalho, podera autorizar a alteracdo de empregador.

Qualquer infracdo das restricbes acima expostas sujeitard o estrangeiro ao
cancelamento de seu registro no Brasil e a deportacdo, conforme prevé o art. 125, X, do

Estatuto.

¢ Visto permanente

O visto permanente, regulado no art. 16 do Estatuto, é claramente voltado a
propiciar 0 ingresso de estrangeiros altamente qualificados, e poderd ser concedido ao
estrangeiro que pretenda se fixar definitivamente no Brasil, com a finalidade de oferecer
atividade especializada para setores da economia nacional, voltada a propiciar aumento da

produtividade, assimilacdo de tecnologia e captacdo de recursos para setores especificos.

e Principais restri¢des do visto permanente

Embora denominado de permanente, de acordo com o art. 19 do Estatuto, o
visto sera concedido por prazo maximo de cinco anos, e sujeito ao exercicio de atividade
certa e fixacdo em determinada regido do territério nacional. A infracdo as condicGes de
admissibilidade como permanente expde 0 estrangeiro ao cancelamento de seu registro e a
deportacdo (Estatuto, art. 125, X).

e Livre transito e residéncia aos nacionais de paises-membros do

Mercosul

Conforme pontuamos no capitulo anterior, os cidaddos do Mercosul tém direito

a um tratamento diferenciado e a liberdade de residirem temporariamente em qualquer dos
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paises-membros pelo prazo de dois anos, que poderd ser convertido em carater definitivo,

desde que comprove possuir meios para sua subsisténcia e de seus familiares.
e Transito limitado do trabalhador fronteirigo

O trabalhador fronteirico ingressa no Brasil segundo os procedimentos
simplificados previstos no art. 21 do Estatuto do Estrangeiro, que lhe assegura livre
trénsito, porém, como destacam Santos e Farina, tem seu direito de acesso ao trabalho
restrito as cidades contiguas da regido fronteirica, condicdo que o coloca sob desigualdade

em relacio aos trabalhadores nacionais.??

3.5.3 Conselho Nacional de Imigracéao e autorizacgdes de trabalho

O Conselho Nacional de Imigracdo foi criado pelo Decreto 86.715, de 1981,
sendo integrado por um representante do Ministério do Trabalho e Emprego, que o
presidira, um do Ministério da Justica, um do Ministério das Relacbes Exteriores, um do
Ministério da Agricultura, um do Ministério da Saude, um do Ministério da Indudstria e do

Comercio e um do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico.

O CNIlg atua na definicdo e adequacdo das autorizacdes de trabalho solicitadas

por migrantes as necessidades dos varios segmentos econdmicos.

Convém pontuar que o nimero de migrantes que pleiteia ingresso com
motivacdo de trabalho no Brasil ainda ndo € numericamente significativo, quando
comparado aos demais paises das Américas e do Caribe. Segundo dados da Organizacao
Mundial para Migracdo, o Brasil recebeu em 2010 um total de 688.026 migrantes
internacionais. Os Estados Unidos continuaram liderando o ranking, com 20% do niimero
total dos migrantes internacionais em todo o mundo, cerca de 42,8 milhGes no ano de 2010.

O Canad recebeu 7,2 milhdes, enquanto a Argentina recebeu 1,4 milhdo.?’

226 Enogue Ribeiro dos Santos e Bernardo Cunha Farina, Revista do Ministério Pablico do
Trabalho/Procuradoria-Geral do Trabalho, p. 249.

221 Disponivel em: <http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/facts-and-figures/americas-facts-and-
figures>. Acesso em: 24 jun. 2012.
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O namero de trabalhadores migrantes internacionais no Brasil, contudo, tende a
crescer. No primeiro semestre de 2010, o Conselho Nacional de Imigragdo concedeu a
maior quantidade de vistos a estrangeiros, crescimento de cerca de 26% comparado ao
primeiro semestre de 20009.

Segundo Paulo Sérgio de Almeida, coordenador do Conselho, o aumento do
namero de vistos estd associado a esse momento importante de crescimento econémico e
forte desenvolvimento do Pais, em que as empresas estdo com projetos de expansdo de

servicos e na area de offshore, petréleo e gas, sdo os maiores investimentos.?*®

Nesse contexto econdmico positivo, o0 Conselho Nacional de Imigracgéo lanca
um olhar positivo a esse contingente de estrangeiros que concorrem aos vistos de trabalho,
ciente de que sdo realmente profissionais capacitados que aqui aportam para implantar
projetos e, portanto, ndo concorrem com a mao de obra brasileira e ainda deixam aqui a sua
colaboracdo com o desenvolvimento de negdcios, que em consequéncia geram empregos

locais.

Esse contingente de migrantes de que trata 0 Conselho Nacional de Imigracéo
constitui o que podemos denominar de migrantes voluntarios, que se caracterizam por uma

opcao, em geral, pela busca de melhores condicdes de vida.

Entretanto, simultaneamente, convivemos com as migragdes forcadas que sdo
resultados de fatos dramaticos, pelo necessario abandono do lugar onde a pessoa tem
desenvolvido sua vida e estabelecido suas raizes sociais e culturais para dirigir-se a um

novo ambiente.

Segundo dados do Ministério da Justica de 2010, estima-se que viviam aqui
cerca de 900 mil migrantes ilegais no Brasil. O niamero € considerado maior pelo Servico
Pastoral dos Migrantes, que se estima que existam 600 mil. Segundo dados do Centro

Pastoral do Migrante, a maioria dos migrantes paulistanos é boliviana e o perfil das

228 Seminario Méo de obra estrangeira no Brasil e brasileira no exterior. Perguntas dirigidas ao Dr. Paulo
Sérgio de Almeida, Coordenador-Geral de Imigragdo, Ministério de Trabalho e Emprego.
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familias ¢ variado, “como trabalhadores de oficinas de costura, pessoas com problemas de

salide, desempregados, sem documentagéo etc.”.??°

As questdes envolvendo um e outro contingente de migrantes sdo naturalmente
complexas e comumente examinadas a luz da globalizacdo da economia, que por sua vez
favorece a volatilidade do capital em busca de cenarios econdmicos mais favoraveis e

baixo custo de mao de obra.

O CNlIg tem cumprido o papel de fazer politicas publicas, de administrar
tensbes entre empresarios, 6rgdos de outros ministérios e de regulamentar a concessdo de

vistos, conforme

O 6rgéo tem como atribuices, as atividades dispostas no art. 144 do Decreto, a

saber:

| — orientar e coordenar as atividades de migracao;
Il — formular objetivos para elaboracdo da politica imigratéria;

Il — estabelecer normas de selecdo de migrantes, visando proporcionar
mao de obra especializada aos varios setores da economia nacional e a
captacao de recursos para setores especificos;

IV — promover ou fomentar estudo de problemas relativos a imigracéo;

V — definir as regiGes de que trata o art. 18 a Lei n. 6.815, de 19.08.1980,
e elaborar os respectivos planos de imigracao;

VI — efetuar o levantamento periddico das necessidades de médo de obra
estrangeira qualificada, para admissdo em carater permanente ou
temporario;

VIl — dirimir as ddvidas e solucionar 0s casos omissos, no que respeita a
admissdo de migrantes;

V11— opinar sobre alteracdo da legislacdo relativa a imigracéo, proposta
por 6rgdo federal,

IX — elaborar o seu Regimento Interno, a ser submetido & aprovacao do
Ministro do Trabalho.

Paragrafo Unico. As deliberacdes do Conselho Nacional de Imigracéo
serdo fixadas por meio de Resolugdes.

229 Entrevista realizada com So6nia, da Secretaria do COM. Disponivel em: <http://www.gpopai.
usp.br/cursos/index.php/Entrevista>. Acesso em: 24 jun. 2012.
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As Resolucdes Normativas tém origem em um processo de criagdo muito
peculiar e que foi registrado por Boucinhas e Barbas, com resultado de entrevista realizada

em 2010, com Representante no CNIg.?*

Em sintese, lembrando, como exposto acima, que o CNIg € integrado por
varias entidades que atuam como Orgdo colegiado, as sugestbes de alteracGes de
Resolucdes tém origem nas reunides perioddicas desse colegiado, e sdo levadas aos grupos
de estudos tripartites, formados por representantes dos trabalhadores, do setor empresarial
e do governo. O grupo discute a questdo e em consenso elabora uma sugestédo de texto para
uma nova norma, ou a alteracdo ou a revogacdo de uma norma existente, a qual é
submetida a votagéo entre os integrantes do CNIg. Uma vez aprovada, a norma é publicada
no Diario Oficial da Unido, entrando em vigor na data prescrita na propria Resolucéo.

Um ponto positivo do manejo das Resolugbes Normativas é sem duvida a
maior rapidez no trato de questdes de ingresso de migrantes. O ponto negativo, bem
pontuado por Boucinhas e Barbas, decorre da clara orientacdo do CNIg para a elaboracédo
de normas que tratam exclusivamente do ingresso de migrantes especializados. Ademais,
“ndo ha fonte publica ¢ aberta” que permita acesso aos documentos produzidos por esses

grupos de estudos, cuja posse € confiada exclusivamente ao Presidente do CNIg.

No periodo entre abril de 1997 a maio de 2013, o CNIg expediu 104
Resolucbes Normativas sobre procedimentos relacionados a autorizacdo de trabalho a
estrangeiros. As Resolugbes podem ser ainda administrativas, recomendadas e

normativas. >3

As resolucbes administrativas tratam da organizacdo interna do Conselho. Ja as
resolucdes recomendadas, como o0 nome ja indica, cuidam de assuntos para 0s quais 0

CNIg expede recomendacdes a outros érgéaos sobre casos de concessao de vistos.

Finalmente, as conhecidas Resolu¢des Normativas atuam no vacuo existente

em razdo da auséncia de uma legislacdo moderna de migracdo e procuraram orientar e

20 Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Leandro Moreira Valente Barbas, Migrac&o de trabalhadores para o
Brasil, p. 48-50.

21 Disponivel em: <http:/portal.mte.gov.br\data\files\FF8080812BAB0D259>. Acesso em: 22 set. 2013.
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coordenar as atividades de imigracdo, com intuito de proporcionar os profissionais

necessarios aos varios setores da economia nacional.

A seguir, destacamos as Resolu¢des Normativas (RN) de maior relevancia a

tipologia de migracdo para o Brasil:

3.5.3.1 Intercambio profissional

A RN n. 94, de 16.03.2011, disciplina a concessao de visto de até um ano a
estrangeiro, estudante ou recém-formado, que venha ao Brasil no ambito de programa de
intercdmbio profissional, mediante comprovacéo de matricula ou certificado de conclusao
de curso hd menos de um ano, além da apresentacéo de contrato de trabalho temporario e
termo de compromisso entre o0 estrangeiro e a entidade empregadora, com participacdo de

entidade brasileira de intercambio interveniente.

A referida RN dispde no art. 3.° que o pedido de visto podera ser indeferido se
houver indicio de interesse da empresa em efetuar mera substituicdo de médo de obra
nacional por profissionais estrangeiros e se for constatado que o mesmo tratamento nao €

dispensado aos brasileiros no pais de origem do interessado.

3.5.3.2 Eventos esportivos

A RN n. 98, de 14.11.2012, disciplina a concessdo de autorizacao de trabalho
pelo prazo de um ano, a estrangeiro que venha trabalhar no Brasil, exclusivamente, na
preparacdo, organizacdo, planejamento e execucao da Copa das Confederacbes FIFA 2013,
da Copa do Mundo FIFA 2014 e dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos Rio 2016. Os
dependentes do estrangeiro autorizado nos termos da RN n. 98 poderdo trabalhar no Pais,
desde que sejam chamados por empregador estabelecido no Brasil e individualmente

obtenham o respectivo visto temporério.
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3.5.3.3 Assisténcia técnica

A RN n. 61, de 08.12.2004, disciplina a autorizacdo de trabalho e de visto a
estrangeiro, pelo prazo maximo de um ano, sob contrato de transferéncia de tecnologia e
ou prestacdo de servico de assisténcia técnica, de acordo de cooperagdo ou convénio, sem
vinculo empregaticio ou em situacdo de emergéncia. Em situacGes de emergéncia, o visto

poderé ser concedido uma vez a cada periodo de noventa dias.

A RN n. 100, de 23.04.2013, flexibiliza o ingresso de estrangeiro que pretenda
vir ao Brasil, sem vinculo empregaticio, para transferéncia de tecnologia ou para prestar
servico de assisténcia técnica por prazo determinado de até 90 dias, em decorréncia de
contrato ou convénio firmado entre pessoa juridica estrangeira e pessoa juridica brasileira.
O visto, nesses casos, podera ser concedido diretamente pela Reparticdo Consular
Brasileira no exterior, mediante carta convite da empresa “chamante” sediada no Brasil.
Trata-se de um visto de curta duracdo, ndo sendo permitida a sua prorrogacdo ou
transformacdo em permanente. Constatados indicios de substituicdo de mao de obra
nacional por profissional estrangeiro ou pressupostos de relacdo de emprego com a
empresa brasileira, o visto sera cancelado, conforme o art. 2.°, paragrafo unico, da RN n.
100/2013.

3.5.3.4 Trabalho sob vinculo empregaticio

A RN n. 99, de 12.12.2012, disciplina a concessdo de autorizacao de trabalho
para obtencdo de visto de trabalho a estrangeiro com vinculo empregaticio no Brasil. O
trabalho poderad ser prestado tanto a pessoa fisica como a pessoa juridica. Todavia, 0

pedido sera analisado com respeito ao interesse do trabalhador brasileiro.

Na apreciacdo do pedido, serd examinada a compatibilidade entre a
qualificacdo e a experiéncia do estrangeiro e a atividade que vira exercer no Pais. No art.
2.° exigem-se comprovacdo da qualificacdo e experiéncia profissional, escolaridade
minima de nove anos e experiéncia de dois anos em ocupagdo que ndo exija nivel superior;
ou experiéncia de um ano no exercicio da profissao de nivel superior, contando esse prazo
da concluséo do curso de graduacdo que o habilitou a esse exercicio; ou conclusdo de curso

de pos-graduacdo, com no minimo 360 horas, ou de mestrado ou grau superior compativel
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com a atividade que desempenhard. Essa exigéncia ndo se aplicard quando se tratar de
pedido de autorizacdo de trabalho para nacional de pais sul-americano.

3.5.3.5 Treinamento sem vinculo empregaticio

A RN n. 87, de 15.09.2010, disciplina a concessdo de visto a estrangeiro por
prazo de até um ano, sem vinculo empregaticio, para receber treinamento profissional,
mantendo-se vinculado a empresa estrangeira, enquanto € treinado junto a filial, subsidiaria
ou matriz brasileira do mesmo grupo econdémico. O pedido de visto exigira apresentar
justificativa da necessidade de treinamento no Brasil e declaragdo de que a remuneracéo do
estrangeiro provird de fonte no exterior. Novamente, verifica-se na NR n. 87, art. 3.% a
adverténcia de que o pedido de visto podera ser indeferido se restar caracterizado indicio
de interesse da empresa em efetuar mera substituicdo de nacional por profissionais

estrangeiros.

3.5.3.6 Investidor estrangeiro

A RN n. 84, de 10.02.2009, disciplina a concessdo de autorizacdo para fins de
obtencdo de visto permanente para investidor estrangeiro — pessoa fisica, condicionada a
comprovacdo de investimento em moeda estrangeira, em montante igual ou superior a R$
150.000,00 em empresa nova ou existente. O valor do investimento podera ser reduzido se
verificado o interesse social pela geracdo de empregos, setor econdmico em que ocorrera o

investimento e contribuicdo para 0 aumento da produtividade ou assimilacdo de tecnologia.

3.5.3.7 Trabalho a bordo de embarcacéo ou plataforma

A RN n. 71, de 10.10.2006, alterada pela RN n. 105, de 23.09.2013, disciplina
a chamada de profissionais estrangeiros para trabalho a bordo de embarcacdo ou
plataforma estrangeira, e de acordo com a nova redacdo a autorizacdo serd outorgada ao
maritimo de uma mesma embarcagdo que dela necessite, pelo prazo de até dois anos,

improrrogavel.
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3.5.3.8 Representacéao de instituicao financeira

A RN n. 63, de 06.07.2005, regula a autorizagdo de trabalho e a concesséo de
visto permanente a estrangeiro para representar, no Brasil, instituicdo financeira ou
assemelhada sediada no exterior. Ndo se trata especificamente do gestor, porquanto as
atividades do candidato ao visto se subordinam a restrigdes impostas pelas normas
expedidas pelo Banco Central do Brasil, dispostas no art. 1.°, que descreve as atribuicdes
como a realizagdo de contatos comerciais e a transmisséo de informac6es de interesse da

matriz ou de filiais no exterior.

3.5.3.9 Administrador com ou sem vinculo empregaticio

A RN n. 62, de 08.12.2004, com alteracdes promovidas pela RN n. 95, de
10.08.2011, disciplina a concessdo de autorizacdo de trabalho e de visto permanente a
estrangeiro. Administrador, Gerente, Diretor, Executivo, com poderes de gestdo, e
sociedade civil ou comercial, grupo ou conglomerado econdémico. A sociedade devera
comprovar investimento em moeda estrangeira em montante igual ou superior a R$
600.000,00 por individuo, ou igual ou superior a R$ 150.000,00, se comprovada a geragdo
de dez novos empregos durante os dois anos posteriores a instalacdo da empresa ou entrada

do individuo.

O objetivo da RN n. 62 é claramente prover uma compensacao ao trabalhador
nacional em razdo da permissdo concedida a empresa aqui estabelecida para preencher seus
quadros com migrantes altamente qualificados, e essa l6gica pode ser identificada a partir

da andlise da evolucao das normas do CNIg que resultaram nesta RN.

Segundo levantamento realizado por Boucinhas e Barbas, houve um periodo de
transicdo de Resolugdes que se situa entre 1994 e 2003, em que o CNIg editou trés normas,
mediante as quais 0 empresario assumia pesados custos para viabilizar o ingresso e a

permanéncia de altos executivos no Pais.

O visto era concedido por apenas 90 dias e para fins de negdcios, condi¢do que
impedia o estrangeiro de representar a empresa perante terceiros e de participar de atos de

gestdo, na tentativa de estabelecer um equilibrio entre a necessidade das empresas
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contarem com migrantes altamente qualificados em postos de gestdo dos negécios e a

protecéo do mercado nacional, carente de recursos.?*

Do exposto, nota-se que o papel do CNIg é o de facilitador do ingresso do
estrangeiro, promovendo uma interacdo rapida com o empresariado e com a comunidade,
regulamentando uma imensa variedade de situa¢Ges nas quais se justifica a autorizacao de
ingresso e permanéncia do estrangeiro. Na imigracdo a trabalho é onde se encontram as

maiores restri¢cdes, voltadas nitidamente a protecdo dos profissionais nacionais.

Em pelo menos quatro Resolugdes, o0 CNIg adverte que ndo sera tolerado o uso
do trabalho estrangeiro para substituicdo de profissionais brasileiros ou a utilizacdo de
vinculos temporarios precarios como forma de evitar a relacdo empregaticia entre a

empresa “‘chamante” e o estrangeiro.

3.6 Tutela juridico-trabalhista dos migrantes no Brasil

3.6.1 Aspectos gerais

Ultrapassado o processo de admissdo do trabalhador migrante em territorio

nacional, estabelece-se a relacdo juridica entre empresas e migrantes.

No presente tOpico apresentamos as caracteristicas e as peculiaridades das
relacbes juridicas que se estabelecem entre o trabalhador migrante e a empresa
“chamante”, assim entendida a pessoa juridica ou fisica que patrocinou o visto € a

autorizacdo de trabalho do migrante.

No Brasil, a exce¢do do investidor pessoa fisica, que tiver R$ 150.000,00 para
iniciar seu proprio negdcio ou investir em empresa ja constituida, o trabalhador migrante
necessita de um convite ou patrocinio de uma empresa instalada no territério brasileiro
para dar inicio ao seu processo de visto de trabalho no Brasil e ficard vinculado a essa
pessoa juridica ou fisica a0 menos durante o periodo de dois anos, até que esteja apta a

converté-lo em visto permanente. Importante destacar que, mesmo 0 migrante que

22 Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Leandro Moreira Valente Barbas, Migrac&o de trabalhadores para o
Brasil, p. 54-55.
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ingressar no Brasil com um visto considerado permanente para fins de gestdo de sociedade

civil ou comercial, ficard vinculado ao chamante nos dois primeiros anos do contrato.

Diferente do que ocorre no Reino Unido, por exemplo, aqui o migrante, ainda
que possua um nivel de formacdo académica e profissional que o defina como altamente
qualificado, seu visto de ingresso e sua autorizacdo para o trabalho dependerdo do

patrocinio de uma empresa ou uma pessoa fisica no Brasil.

Outro traco marcante das politicas brasileiras é a total auséncia de previsdo
para o trabalho de migrantes sem qualificacdo, de baixa escolaridade. Diferente do que
ocorre na Europa, onde muitos paises, a exemplo da Alemanha e da Franga, permitem ao
empresario contratar os servigos de migrantes para atividades que ndo séo absorvidas pelos

nacionais, o Brasil ndo dispGe de nenhuma regulamentacéo nesse sentido.

De um lado, essa opcdo muito provavelmente se explica diante do enorme
contingente de brasileiros jovens, desempregados e sem qualificacdo. Essa afirmacao
encontra-se no relatério Territorial divulgado pela Organizacdo para Cooperagdo e
Desenvolvimento Econémico (OCDE), observando que, apesar da queda continuada do
desemprego no Brasil, os jovens ainda enfrentam dificuldades significativas no mercado de
trabalho, em grande parte em virtude da deficiéncia de educacéo e treinamento adequados.
Portanto, o elevado contingente de jovens com baixa qualificacdo pode ser um dos fatores
a explicar a falta de motivacdo para a abertura das fronteiras para migrantes igualmente

sem qualificacdo.?*®

Por outro lado, com o Acordo de Residéncia do Mercosul, o Brasil, a priori,
permite o ingresso de trabalhadores migrantes de paises-membros e associados sem

nenhuma exigéncia de qualificacao.

Ao analisarmos os direitos e os deveres do trabalhador migrante, € comum que
nosso primeiro olhar se volte para as relacdes que se estabeleceram no territorio do pais de
destino do migrante, com intuito de garantir a0 migrante o acesso aos direitos sociais em

igualdade de condicGes aos trabalhadores nacionais.

28 Relatério Territorial da OCDE: Brasil 2013. Disponivel em: <http://www.oecd-ilibrary.orflurban-rural-
and-regional-depvelopn>. Acesso em: 21 out. 2013.
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E justamente o que defendemos no item anterior em que criticamos as
restrigbes impostas ao migrante, a exemplo da burocracia dos vistos de ingresso, das
restricdes ao pleno exercicio da profissdo, da ultrapassada regra de proporcionalidade entre
0 nimero de brasileiros em relagdo ao estrangeiro, da proibicéo de rescisdo do contrato de
um brasileiro, por falta de servico, sem que um trabalhador migrante tenha sido dispensado

previamente ao brasileiro.

Ao avancarmos sobre as caracteristicas contemporaneas da mobilidade
internacional, vamos nos deparar com muita frequéncia com situacdes envolvendo
trabalhadores que foram contratados em seus paises de origem por uma determinada
empresa e, posteriormente, transferidos para prestarem servicos em outro pais, para outra
entidade legal, que possui lacos de conexdo com a empresa para a qual o individuo

trabalhava em seu pais de origem.

Podemos nos deparar, ainda, como um cidaddo submetido ndo s6 a dois, mas
até trés ordenamentos juridicos, se cogitarmos de um trabalhador brasileiro, transferido
para prestar servigos a uma empresa do mesmo grupo econdmico sediada na Alemanha,
submetida a regras de direito comunitario da Unido Europeia. Nessa conformacdo, o
migrante carregara consigo as regras da Lei n. 7.064/1982, que dispde sobre a aplicacdo da
lei brasileira em relacéo a alguns direitos, como a manutencdo dos depoésitos do FGTS e os
recolhimentos da contribuicdo a Previdéncia Social; contard com a aplicacao da legislacao

de protecéo trabalhista da Alemanha e as Diretivas da UE.

Trata-se de um reflexo direto da globalizacdo do capital e do consequente
incremento do processo de internacionalizacdo das empresas. Esse fenémeno expande a
atuacdo tanto de empresas estrangeiras no Brasil quanto de empresas brasileiras no exterior
e torna necesséria a utilizacdo de trabalhadores migrantes. N&o raro, as relagdes juridicas
trabalhistas envolvem a aplicacdo de direitos e encargos trabalhistas, previdenciarios e
fiscais previstos em mais de uma legislacdo nacional, acarretando enorme inseguranca

juridica as partes.

Esses liames da mobilidade do trabalho, marcados pelo carater de
provisoriedade, constituem um campo farto a nossa investigagdo sobre critérios de

igualdade e ética da migracdo a trabalho, uma vez permeadas de conflitos sobre regras
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trabalhistas aplicaveis durante o periodo de estada em outro territorio e ndo raro afetam e
modificam rela¢bes constituidas antes e apds a conclusdo da estada do migrante no
territério do pais de destino.

Lidar com um conjunto de direitos informado pela prerrogativa de cada Estado
em fixar as condi¢Oes de entrada, permanéncia e de acesso a direitos sociais acarreta

inerente restricdo ao pleno exercicio de direitos sociais.

3.6.2 Restrigdes ao exercicio de profissao liberal e revalidacédo de diplomas

Embora a Constituicdo de 1988 assegure, no art. 5.°, XIII, a liberdade para o
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes que a lei
estabelecer, nos defrontamos com repetidas situa¢des nas quais os trabalhadores migrantes
se veem seriamente afetados com a falta de reconhecimento de suas qualificacdes e

experiéncias profissionais prévias.

O reconhecimento muatuo de diplomas e de formacédo escolar e profissional é
um processo dificil até mesmo entre paises-membros de blocos econdmicos. Para se ter
uma ideia da complexidade do tema, a Unido Europeia demandou mais de 30 anos de
preparacdo para a adocdo de politicas de aproximacdo e diretivas especializadas, para a
harmonizacdo de regras gerais sobre o exercicio de profissdes liberais e regulamentadas,
como advogados, médicos, engenheiros, veterinarios. Em 1988, foram aprovadas as regras
para um sistema geral de reconhecimento de diplomas de ensino superior, que resultou na
Diretiva n. 1.989/48.%**

No Brasil, o trabalhador migrante qualificado se sujeitard& a uma dupla

habilitacéo:

i. habilitacéo profissional ou académica, prevista na Lei n. 9.394/1996 — Lei
de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — que, em seu art. 48, § 2.°,
exige que os diplomas de graduacdo expedidos por universidades

estrangeiras sejam revalidados por universidades publicas que possuam

2% Marilia Costa Morosini (Org.), Mercosul: politicas e a¢des universitérias, p. 34.
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cursos de mesmo nivel e &rea equivalente, respeitando-se acordos

internacionais de reciprocidade ou equiparagéo; e

ii. habilitacéo legal, que consiste na autorizacdo concedida pelos Conselhos
Profissionais que regem o exercicio de determinadas profissdes no pais,
sobretudo quando se verifica incompatibilidade do conteddo ou da
aplicacdo do conhecimento nos respectivos cursos de graduacdo entre o
pais de origem e o Brasil.

A rigor, os Conselhos Profissionais detém a prerrogativa para o registro e
deliberacdo sobre as regras de atuacdo e a fiscalizacdo do exercicio das profissdes que

representam.

Nem todas as profissdes, trabalhos, oficios contam com orgdos de classe
organizados a representarem os profissionais que nelas atuam, sobretudo os oficios que

demandam baixa qualificacao e escolaridade.

As mais simples e que exigem menor tempo de formacéo técnica, em geral, ndo
oferecem restri¢cGes ao trabalhador migrante, a exemplo dos servicos de faxina, pedreiro,
encanador, eletricista, técnicos de eletrodomésticos em geral. Todavia, justamente por se
constituirem em ocupacfes mais simples, tolhem a liberdade do trabalhador migrante no
seu exercicio ja no ato de concessao do visto de ingresso no Pais, porque, sob a égide do
atual Estatuto do Estrangeiro, o trabalhador migrante que ndo possua qualificacdo técnica
ou profissional relevante ndo preenchera nenhum dos requisitos para que possa ingressar
regularmente no Pais e aqui trabalhar em ocupacéo e oficio que garantam sua subsisténcia

e a de sua familia.

Excecdo feita aos mercosulinos e aos fronteiricos, desde que abrangidos pelo
Acordo de Residéncia do Mercosul, em vigor no Brasil desde 2009, e que permite que
possam aqui residir provisoriamente por até dois anos com ampla liberdade de exercicio de
qualquer ocupacdo, resguardadas, obviamente, as restricdes e 0s requisitos estabelecidos

para aquelas profissdes regulamentadas.
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Quanto aos migrantes fronteiricos, na condicdo de nacionais de paises ndo
abrangidos pelo Mercosul, ou com os quais o Brasil ndo tenha firmado acordo bilateral de
Residéncia, a exemplo da Guiana Francesa, Suriname, Guiana, estdo sujeitos as regras do
Estatuto do Estrangeiro e normas do CNIg, as quais tampouco lhes conferem ampla
liberdade de trabalho, restrita que esta ao &mbito do territorio das cidades fronteiricas.

Retomando a situacdo dos migrantes qualificados, as restricdes de exercicio da
profissdo decorrem da necessidade de reconhecimento de diplomas e de autorizacdo dos
Conselhos Profissionais para o exercicio da profissdo, como demonstramos adiante.

3.6.2.1 Advocacia

Exemplo conhecido de restricdo ao pleno exercicio de determinada profissédo se
da na advocacia. O antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n. 4.215, de
27.04.1963, art. 48, paragrafo, ja restringia o pleno exercicio da profissdo por estrangeiros,

e tal restricdo foi repetida no atual Estatuto da Advocacia, Lei n. 8.906, de 1994.

A vedacdo, contudo, atinge o profissional que ndo revalidou o seu diploma de
graduacdo, mediante procedimento que envolve universidade brasileira autorizada pelo

Ministério da Educacéo para tanto.

Assim, ndo tendo se graduado em Direito no Brasil, 0 advogado migrante que
decida ndo revalidar seu diploma no Pais, se sujeitard ao Provimento n. 91, de 12.03.2000,
da OAB, o qual somente autoriza o estrangeiro a prestar servicos de advocacia mediante
autorizacao precaria expedida pela OAB, que permite ao estrangeiro a pratica exclusiva de
consultoria do Direito estrangeiro correspondente ao do pais do profissional interessado,

sendo vedado o exercicio da consultoria ou assessoria em matéria de Direito brasileiro.?®

E importante esclarecer que a OAB ndo veda que o estrangeiro, € mesmo 0

brasileiro, graduado em Direito fora do Brasil, possa se inscrever na OAB e ter livre acesso

25 0 inteiro teor do Provimento n. 91/2000, sobre o exercicio da atividade de consultores e sociedade de
consultores em direito estrangeiro no Brasil, esta disponivel em:
<http://www.oab.org.br/ari/files/provimento91-2000.pdf>. Acesso em: 3 out. 2013.
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ao exercicio da profissdo no Pais, mediante a revalidacdo do diploma, conforme previsto

no art. 8.2, inciso 2.°, do Estatuto.

A revalidacdo do diploma, conforme Parecer do Conselheiro Sérgio Ferraz,
consiste em um procedimento administrativo, realizado pelas universidades autorizadas
pelo Ministério da Educacdo, e que requer a analise do contetdo do curso juridico
concluido no exterior, confrontando-o com as exigéncias minimas postas aos cursos
juridicos no Brasil. Se necessario, o requerente devera complementar a formacao, para que

o diploma possa ser reconhecido, mediante a prestacéo de provas.?*®

E verdade que esse processo de revalidagdo, como reconhece Ferraz, ainda
demanda tempo injustificavel, as vezes anos, por conta das tramitagdes burocraticas entre

as universidades e o Ministério da Educag&o.

3.6.2.2 Engenharia

Os profissionais (brasileiros ou estrangeiros) diplomados no exterior, em areas
representadas pelo Conselho Federal de Engenharia e Agronomia (Confea), que, na sua
concepcao atual, é regido pela Lei n. 5.194, de 1966, representando também os geodgrafos,
geologos, meteorologistas, tecndlogos e agricolas e suas especializacBes, devem se
submeter as regras da Resolucdo n. 1.007, de 05.12.2003, que dispde sobre o registro e 0s

critérios de expedicdo da Carteira de Identidade Profissional.

O profissional diplomado no exterior devera submeter o titulo a analise do
Conselho, visando a verificacdo da qualificaco académica, como pré-requisito a
expedicdo da Carteira de Identidade Profissional para o pleno exercicio da profissdo no

Pais.

26 O inteiro teor do Parecer sobre do Conselheiro esta disponivel em: <http://www.oab.org.br.br/ari/
files/parecer-sergioferraz.pdf>. Acesso em: 3 out. 2013.
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Aos estrangeiros portadores de visto temporario com contrato de trabalho
temporario no Brasil, o exercicio da profissdo é restrito ao prazo e as atividades previstas

no contrato de trabalho (art. 19, paragrafo Gnico, da Resoluco n. 1.007).%*’

Um requisito muito peculiar imposto a esses profissionais consiste na
obrigacdo da empresa contratante, em manter junto ao profissional estrangeiro, portador de
visto temporario, um profissional brasileiro de graduacdo idéntica ou superior, para atuar

como auxiliar ou adjunto do estrangeiro.

Esse requisito nos parece ter como fundamento o interesse do Conselho na
transferéncia de conhecimento e de tecnologia, mais do que uma restricdo direta ao

exercicio da profisséo no Pais.

Vale anotar que a maioria dos profissionais em comento ingressam no Brasil,
sob os vistos previstos na RN n. 61, de 08.12.2004, e NR n. 100, de 23.04.2013, do CNIg,
que disciplinam a autorizacao de trabalho e de visto a estrangeiro, pelo prazo maximo de
um ano, sob contrato de transferéncia de tecnologia e ou prestacdo de servico de

assisténcia técnica, de acordo de cooperacio ou convénio, sem vinculo empregaticio.?®

Sob essa modalidade de visto, o trabalhador migrante permanece vinculado a
empresa sediada no exterior, da qual recebera os salarios, igualmente pagos no exterior
durante o periodo de estadia no Brasil. Aqui, 0 migrante tera seu trabalho extremamente
restrito, pois ficard vinculado a pessoa juridica contratante de servicos de assisténcia
técnica ou transferéncia de tecnologia mediante contrato com outra pessoa juridica no

exterior.

O trabalhador, sob esse arranjo, tera no Brasil apenas o reembolso de despesas
com sua estadia e ndo esta sob a protecdo do direito do trabalho, e ndo faz jus a nenhum
direito trabalhista no Brasil, uma vez que € proibida a sua contratacdo sob vinculo

empregaticio, inclusive, o visto e a autorizacdo de trabalho poderdo ser cancelados, se

270 inteiro teor da Resolugdo n. 1.007, de 05.12. 2003, sobre o registro de profissionais no Confea esta
disponivel em: <http://confea.org.br/media/1007-03>. Acesso em: 3 out. 2013.

28 O inteiro teor da RN n. 61/2004 estd disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/
8A7C812D3F9B201403B60B0A25B5/NOV0%20%atualizadofinal. pdf>. Acesso em: 3 out. 2013.
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detectados elementos configuradores de relagdo de emprego com a empresa sediada no

Brasil.

A RN n. 100/2013 simplificou o visto para estrangeiros que pretendam vir ao
Brasil para prestar servicos de assisténcia técnica por periodos de até 90 dias, sem vinculo
empregaticio. Essa categoria de profissionais poderd solicitar o visto diretamente, em
Reparticdo Consular Brasileira no exterior, mediante apresentagdo de carta convite da
empresa chamante, atestando o vinculo entre o estrangeiro e o servico a ser prestado no

Brasil, além de outras disposicdes contidas na norma.*

3.6.2.3 Medicina

No ambito da medicina, Cahali ressalta o teor da Portaria conjunta dos
Ministerios da Educacéo e da Saude, que abriu a possibilidade para que médicos formados
no exterior exercam a profissdo no Brasil, mediante a realizacdo de uma prova aplicada

pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais (Inep).?*°

Recentemente, Convénios internacionais viabilizaram o ingresso de meédicos
estrangeiros de varias nacionalidades, para o exercicio da profissdo em regides mais

periféricas em que ndo ha interesse de atuacéo por parte dos médicos brasileiros.

Um dos convénios intergovernamentais que viabilizou o ingresso no Brasil de

médicos cubanos tem dividido a opinido da sociedade.

Antes de expormos a situacdo particular dos médicos cubanos, convém analisar
o teor dos documentos firmados entre o governo brasileiro e as organizagdes internacionais
e, bem assim, confronta-lo com os instrumentos de protecdo ao trabalhador migrante e a

legislacdo nacional sobre o tema.

2 O inteiro teor da RN n. 100/2013 estad disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/
files/8BA7C812D3DCAF301E652CO7E319/Resolucdo20%Normativa.pdf>. Acesso em: 3 out. 2013.

20 yussef Said Cahali, Estatuto do Estrangeiro, p. 389.
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e Termo de Cooperagdo

Primeiramente, quanto ao termo de cooperagédo, trata-se do 80.° Termo de
Cooperacao Técnica para desenvolvimento de agdes vinculadas ao projeto “Acesso da
Populacdo Brasileira a Atencdo Basica em Saude”, celebrado em Brasilia em 26.04.2013,
entre a Unido, por intermédio do Ministério da Salde e a Organizagdo Pan-Americana da
Saude e a Organizacdo Mundial da Saude (OPAS).

Referido Termo se operacionalizara, na forma de sua Clausula 4.2, mediante
assinatura de Termos de Ajustes a serem firmados entre 0 Ministério da Salde e a OPAS,

com recursos financeiros providos pelo Ministério da Saude.

e Medida Provisoria n. 621/2013

Em seguida ao Termo de Cooperacdo, foi adotada a Medida Provisoria n. 621,

de 08.07.2013, que instituiu o Programa “Mais Médicos”.

De acordo com o art. 1.° da Medida Provisoria, o programa objetiva formar
recursos humanos na area médica para o Sistema Unico de Saude (SUS), e sera oferecido
aos medicos brasileiros e estrangeiros. Estes Gltimos participam por meio de intercambio
médico internacional, mediante comprovacao de que € formado por instituicdo de educacédo
estrangeira com habilitacdo para exercicio de medicina no exterior (art. 70, inciso 2.°, II).

Foi dispensada a revalidacdo do diploma (art. 10).%**

e Decreto n. 8.081/2013

O Decreto n. 8.081, em vigor desde a data de sua publicacdo, em 23.08.2013,
institui o Comité Gestor e o Grupo Executivo do Programa “Mais Médicos”, e disciplina a

emissao do registro profissional do médico pelos Conselhos Regionais de Medicina, desde

21 Inteiro teor da MP n. 621/2013 esta disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/_Ato2011-
2014mpv621htm>. Acesso em: 3 out. 2013.
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que apresentada a documentacdo necessaria, estipulando o prazo de 15 dias para essa

providéncia (art. 1.9).24?

Entretanto, ha restricdes ao pleno exercicio profissional dos médicos cambistas.
A Medida Provisdria n. 621/2013 prevé, no art. 10, que o médico intercambista tera direito
a expedicdo do registro provisério pelos Conselhos Regionais de Medicina (CRM), porém

ndo podera participar das elei¢ces deste Conselho (art. 10, inciso 6.°).

O prazo do visto € de no maximo trés anos e o médico ndo terd direito a
vinculo empregaticio. Nesse ponto, o art. 11 expressamente dispde que “as atividades
desempenhadas no a@mbito do Projeto Mais Médicos para o Brasil ndo criam vinculo

empregaticio de qualquer natureza”.

Quanto a remuneracdo, 0 medico recebera apenas bolsas (formacéo, supervisao
e tutoria) e o custeio das despesas. Devera contribuir como contribuinte individual para o

Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) brasileiro.

O acordo em comento impde restricdes ao exercicio profissional de todos os
profissionais estrangeiros, interessados em aderir ao programa, aspecto em que ndo se
diferencia muito das restri¢fes ja expostas para a plena atuacéo de advogados, engenheiros

e técnicos em geral.

Na verdade, todas essas restricdes tém amparo no Estatuto do Estrangeiro, cujo
art. 15, de teor extremamente discriminatério, dispde que o estrangeiro referido no item 111
ou V do art. 13 (em que se incluem os artistas, desportistas, cientistas, professores, técnicos
ou profissionais de outra categoria, sob regime de contrato ou a servico do Governo
brasileiro) s6 receberd o visto se satisfizer as exigéncias especiais estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Imigracdo e for parte em contrato de trabalho visado pelo Ministério
do Trabalho e Emprego, salvo no caso de comprovada prestacdo e servico ao Governo

brasileiro.

2 Inteiro teor do Decreto disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/decreto-medicos.pdf>. Acesso em: 3
out. 2013.
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Logo, chegamos ao ponto central: os convénios, leis e medidas que deles
decorrem fazem parte de um conjunto discriminatdrio que se instituiu a partir do Estatuto

do Estrangeiro.

Esse é o ponto de partida e a raiz do problema que se coloca ao Brasil como um
desafio a vencer. A expectativa é a de que a nova lei de migracdo possa superar esses
entraves e determinar critérios igualitarios de acesso do profissional migrante ao mercado
de trabalho brasileiro. Essa ainda ndo é uma tendéncia internacional. Portanto, ha que se
pensar em atuar nos limites do que é possivel dentro das peculiaridades da realidade

brasileira.

Diante do exposto, retomamos a questdo dos médicos de nacionalidade cubana,
posto que ha uma peculiaridade que justifica a abordagem. Trata-se da condicédo especifica
que se aplicard aos cubanos, e ndo aos demais médicos estrangeiros, e que consiste em

negar-lhes o direito a percepcao direta do pagamento pelos servigos prestados.

Até a data da conclusdo do presente estudo, ndo tivemos éxito em obter acesso
a contedo do termo de ajuste que, na sistematica do Termo firmado com a OPAS, acima
exposto, deve ter sido firmado entre o Governo brasileiro e o cubano, para fins de regular o

ingresso dos medicos de nacionalidade cubana em territério brasileiro.

Publicou-se na midia que a bolsa a ser paga aos médicos cubanos, em valor
equivalente a R$ 10.000,00, seria repassada ao governo cubano. Noticiou-se, ainda, que o
Secretario Adjunto de Gestdo do Trabalho e da Educa¢do na Saude do Ministério da Saude
teria declarado que aos médicos restaria 0 pagamento de uma bolsa entre R$ 2.500,00 a R$
4.000,00. Além disso, publicou-se, ainda, que estariam impedidos de pedir asilo politico no

Brasil e ndo poderiam trazer as suas familias para o Pafs.?*®

Para lves Gandra da Silva Martins, assumindo que é verdadeira a informacéo

de que o acordo prevé o pagamento diferenciado aos cubanos, suprimindo-lhes do valor da

23 Informacbes  publicadas no site de noticias Agéncia  Brasil,  disponiveis  em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-08-28/dilma-critica-preconceito-contra-cubanos>.  Acesso
em: 3 out. 2013.
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bolsa o equivalente a cerca de R$ 6.000,00 repassados ao governo de Cuba, o ajuste é

inconstitucional.

Segundo o jurista, qualquer arranjo que resulte em pagamento de remuneracao
distinta entre os médicos cubanos e os demais participantes do programa ‘“Mais Médicos”
fere o art. 7.° inciso XXX, da Constituicdo Federal, que, ao tratar dos direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, proibe a diferenca de salérios, de exercicio de funcGes e de

critérios de admissdo por motivos de sexo, cor, ou estado civil.***

A relagdo juridica entre 0os médicos migrantes e 0 Governo brasileiro também
mereceu parecer da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccdo do Ceard, sob o titulo
“Contratacdo de Médicos Estrangeiros no Brasil”, apontando que, se tais profissionais nao
exercerdo atividade sujeita as regras do art. 7.° da Constituicdo Federal, sob vinculo
empregaticio com entidade privada, a rigor, por excluséo, prestariam servi¢os na condigcdo

de funcionérios publicos do Governo brasileiro.

Nesse ponto, o parecer 0s coloca sob o manto do art. 37, Il, da Constituicdo
Federal, a exigir dos profissionais em questdo a investidura no cargo ou emprego publico
mediante prévia aprovacao em concurso publico de provas e titulos, colocando, assim,
mais um entrave para que os médicos estrangeiros objeto do programa “Mais Médicos”

possam ser admitidos no Pais.**

Néo resta divida de que qualquer regra que diferencie profissionais
estrangeiros entre si fere o principio da igualdade e da ética nas politicas migratérias, na

linha do que expusemos no Capitulo 1 do presente estudo.

N&o obstante um pequeno reparo as consideracfes de Gandra, na medida em
que os direitos assegurados no art. 7.° da Constituicdo Federal (reconhecimento de vinculo,

salario profissional, férias, décimo terceiro, FGTS, jornada méaxima de 44 ou inferior

2% [ntegra da entrevista concedida pelo Dr. Ives Gandra da Silva Martins ao sitio de noticias juridicas
Consultor Juridico estd disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-27/contrato-medicos-
cubanos-ilegal-ives-gandra-martins>. Acesso em: 3 out. 2013.

% Inteiro teor do Parecer sobre a contratacdo de médicos estrangeiros no Brasil esta disponivel em:
<http://oabce.org.br/wp-content/uploads/d2103/07/Parecer_CS_contratacao_medicos_cubanos.pdf>.
Acesso em: 3 out. 2013.
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conforme a profisséo, horas extras, aviso prévio, verbas rescisdrias proporcionais ao tempo
trabalhado, entre outras) de toda forma ndo alcancariam os médicos estrangeiros, posto que
restritos aos trabalhadores (brasileiros ou estrangeiros) submetidos a um vinculo
empregaticio.

Essa ndo é a situacdo juridico-trabalhista a qual os profissionais estardo
submetidos, e por isso 0 autor esta corretissimo ao apontar a existéncia de um critério
discriminatorio nas regras da bolsa concedida aos migrantes cubanos, quando comparado
aos migrantes de outras nacionalidades, submetidos a0 mesmo programa e que nao se

justifica sob nenhuma hipdtese.

Tratando-se de servigo prestado ao Governo brasileiro, e a luz dos instrumentos
internacionais estudados no Capitulo 1, temos que no minimo os médicos de nacionalidade
cubana deveriam aqui ingressar e permanecer sob idénticas condi¢des oferecidas aos

demais médicos estrangeiros.

Quanto aos direitos trabalhistas, como vimos, ha uma enorme restricdo que
advém de nosso atual Estatuto e das proprias Resolucdes expedidas pelo CNIg e que
comumente restringem o acesso de determinadas categorias de profissionais ao vinculo
empregaticio, a exemplo dos técnicos estrangeiros sobre o0s quais explanamos no inicio

deste topico.

3.6.3 Modalidades de vinculos trabalhistas

Antes de adentrarmos nas questdes controvertidas peculiares as relacGes
juridicas que se estabelecem entre trabalhadores migrantes e empresarios, sob uma
roupagem de vinculo empregaticio e todos os direitos e deveres decorrentes dessa
modalidade classica de relacdo contratual, € necessario ressaltar que o trabalho do migrante

pode ser prestado de varias maneiras.
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3.6.3.1 Migrantes de baixa qualificacéo

Na maioria das vezes por falta de opgdo, o migrante de baixa qualificacdo e
escolaridade que for bem-sucedido no complexo e moroso processo de regularizagéo de

sua situacdo migratdria, exercerd ocupagdes na condi¢do de autdbnomo.

Um exemplo que seré cada vez muito comum, sobretudo agora na vigéncia do
Acordo de Residéncia do Mercosul, que permite o livre transito de todo cidadao nacional
dos paises-membros ou signatarios dos acordos bilaterais avencados com o Brasil, serdo 0s
servicos domésticos e autdnomos nas relacbes que se estabelecem entre as chamadas
diaristas, jardineiros, entre outros afazeres domesticos com contratantes, na sua maioria

pessoas fisicas.

A relagdo que se estabelece entre esses profissionais e 0s contratantes de seus

servicos raramente se desenvolve sob os elementos do vinculo empregaticio classico.

No entanto, nem sempre estaremos diante de uma situacdo de vitimizacdo do
trabalhador migrante de baixa qualificacdo. Na verdade, repudiamos essa forma de pensar

que sempre coloca o migrante na condigédo de vitima ou de herdi.

Né&o estamos aqui defendendo irregularidade de nenhuma espécie, apenas
constatamos que falta um olhar sobre a migracdo de baixa qualificacdo, com respeito ao

migrante como profissional que é.

O profissional conhecido como “diarista” em geral cobra R$100,00 ao dia —
valores praticados na cidade de Sdo Paulo (SP), no ano de 2013 — para realizar a limpeza
de uma residéncia. Assim, ao final de cinco dias, tera alcancado a quantia de R$ 500,00.
Ao final de um més, supondo que tenha conseguido trabalhar 15 dias Uteis, alcancara o
equivalente a R$ 1.500,00. Se contribuir com a Previdéncia Social brasileira, na categoria

de contribuinte individual, recolherd a quantia de R$ 120,00, conforme previsto na tabela



157

de contribuicdo mensal da previdéncia social, equivalente a 8%, recebera um valor liquido
de R$ 1.380,00.%%

O mesmo trabalhador migrante, de baixa qualificacdo e escolaridade, em
situacdo migratoria regular poderia ser contratado sob vinculo empregaticio mediante
retribuicdo equivalente ao salario minimo nacional, que em 2013 correspondia a R$
678,00. A esse valor se acrescem o Décimo Terceiro Salério e as Férias anuais acrescidas
de 1/3, que na propor¢do mensal elevardo esse valor para R$ 753,14. Sobre esse subtotal
incidird contribuicdo a previdéncia social mensal, no percentual de 8%, resultando no
salario liquido de R$ 692,89. O migrante tera direito aos depositos para o FGTS, na
proporcao de 8%, porém o saque, acrescido da multa de 40% (o empregador paga 50%,
porem 10% equivalem a contribuicdo social destinada ao governo), s6 é permitido em
situacOes restritas, que abrangem a rescisdo sem justa causa por iniciativa do empregador,

a compra de casa propria, a aposentadoria e doencas graves.

A diferenca matematica para o trabalhador migrante de baixa qualificacéo,

exercendo ocupacdes na condicdo de autbnomo, é positiva em R$ 687,11.

Reconhecemos que a conta € simplista e evidentemente ndo leva em conta que
as empresas normalmente remuneram acima do salario minimo nacional, o que poderia
elevar a remuneracéo liquida para cera de R$ 1.000, nem as vicissitudes maiores que um
trabalhador autbnomo enfrentara em sua lida diaria, nem o fator de seguranca que o
vinculo empregaticio promove, com 0 acesso a representacdo sindical (esta mediante o
desconto anual do empregado do valor equivalente a um dia de trabalho), reajustes salariais
anuais, vale-transporte e eventualmente o acesso a beneficios adicionais, ndo obrigatorios,

como o vale-refeicdo e plano de salde privado, com o custo subsidiado pelo empregador.

O exercicio, porém, nos parece valido para repensarmos sobre as Vvarias
maneiras de se trabalhar, procurando respeitar o individuo, tratando-o como um

profissional.

28 Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/tabela-de-contribuicio-mensal>. Acesso em: 3 out.
2013.
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Nessa linha, a midia tem noticiado a busca de especializagdo por parte de
profissionais autonomos de servigos de limpeza, os conhecidos “diaristas”, na expectativa
de suprir um mercado constituido de residéncias de familia de classe média, que podera
valorizar o exercicio dessa ocupa¢do. Reconhecida empresa de recolocacdo profissional ja
oferece cursos de qualificacdo para diaristas que possuam escolaridade equivalente ao
Ensino Fundamental completo, com contetdo que inclui cuidados do vestuério,

administracdo da casa, arrumacdo, cuidados com plantas e animais domésticos.?*’

Nessa perspectiva, a melhor forma de promover mudancas positivas na
situacdo aos migrantes de baixa qualificacdo é a informacdo clara e precisa sobre seus
direitos, a integracdo do migrante na sociedade, nos servicos de assisténcia profissional,
social e de saude, a promocdo de cursos de formagdo educacional, enfim, promover a

integracdo gradual e continua do estrangeiro em nossa sociedade.

Outros vinculos trabalhistas poderiam ser cogitados, contudo ha que se sopesar
a tradicdo brasileira voltada a relacdo empregaticia classica. Nesse sentido, Otavio Pinto e
Silva explica que, apesar de o direito do trabalho adotar o critério da subordinacdo como
um dos critérios usados para identificar “o contrato de trabalho apto a receber a tutela
juridica do direito do trabalho”, devemos levar em conta “outras rela¢des de trabalho em

que a subordinac¢io também esta presente”.2*®

Trata-se da parassubordinacdo, nocdo desenvolvida pela doutrina italiana, que
reconhece a existéncia de determinadas relacbes em que o trabalhador podera desenvolver
atividades que se enquadram nas necessidades empresarias, mas, em vez de se
configurarem uma relacdo classica empregaticia, constituem um vinculo que ndo se
confunde com o trabalho subordinado classico. Poderdo apresentar caracteristicas proprias

que a afastardo do tipico vinculo empregaticio.?*°

A ideia de coordenacdo por parte do tomador dos servigos realizados pelo

trabalhador migrante, em vez de uma situacdo de subordinacdo, é ainda nova no Brasil, e

27 Disponivel em: <http://www3.catho.com.br/guia/view.php?id=741>.

28 Otavio Pinto e Silva. Subordinacdo, autonomia e parassubordinacdo nas relacées de trabalho. So
Paulo: LTr, 2004. p. 14.

%9 Otavio Pinto e Silva. Subordinagéo, autonomia e parassubordinacgéo nas relagdes de trabalho, p. 46.
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assim a nocdo de parassubordinacéo, defendida por Otavio Pinto e Silva, inspirado pelo
direito italiano, poderia ser bastante Gtil para uma visdo moderna e necessaria perante a
globalizacdo e a constante necessidade de reorganizacdo das empresas pds-fordistas do
século XX1.2°°

O conceito da parassubordinacdo se amoldaria muito bem as contratacdes de
média qualificacdo de migrantes altamente qualificados cujo ingresso no Brasil é
extremamente limitado, tanto em termos de vinculos juridicos locais quanto em periodo
maximo de estadia permitido. Os técnicos especializados, por exemplo, tém o seu ingresso
vinculado ao pagamento de salarios no exterior, sendo vedada a sua contratacdo sob

vinculo empregaticio local.

3.6.3.2 Migrante qualificado

Em outro patamar econdémico encontra-se o migrante qualificado, geralmente
transferido de uma unidade empresarial para um periodo de dois a trés anos no exterior,
para 0 exercicio de cargos de gestdo na unidade local. Ele tera acesso apenas ao vinculo
empregaticio classico, sendo comum estabelecerem-se transferéncias intraempresas sob
vinculos de natureza civil, casos dos diretores estatutérios de sociedades anénimas e

administradores de empresas limitadas.

Tratando-se a empresa contratante de Sociedade Anénima, a Lei n. 6.404/1976
dispde em seu art. 138 que: “A administracdo da companhia competira, conforme dispuser

0 estatuto, ao Conselho de Administracdo e a Diretoria, ou somente a Diretoria”.

Dessa forma, conforme Adriana Calvo, a legislacdo admite “dois tipos de
administradores: o conselheiro (administrador patrimonial) e o diretor (administrador
profissional)”, tipo em que podera o trabalhador migrante se enquadrar, na condi¢do diretor

ndo empregado, eleito como diretor por assembleia de acionistas.**

20 |dem, ibidem, p. 194.
#1 Adriana Calvo, Diretor de sociedade anonima: patrdo — empregado?, p. 23.
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Quando o migrante é contratado ou transferido intraempresas para assumir
posicdo com poderes de gestdo, sob a RN n. 62/2004 do CNIg, podera ser designado
empregado, hipotese em que estard sob a protecdo da legislacdo trabalhista, ou ocupar
cargo de diretor ou conselheiro, por indicagéo da assembleia de acionistas e, em tese, nessa
hipotese ndo se aplicar a protecdo do Direito do Trabalho, enquanto o diretor permanecer

no cargo.

A condicdo de diretor ndo empregado se configura com base na realidade dos
servicos e na forma e condi¢bes pelas quais é prestado na préatica. Assim, quando
permanecem as mesmas caracteristicas tipicas da relacdo de emprego, a doutrina e a
jurisprudéncia entendem se tratar de fraude e garantem a aplicacdo de todos os direitos

trabalhistas atras mencionados.

Na prética, a analise da situacdo do empregado eleito ao cargo de diretor tem se
orientado pelo elemento da subordinacdo, significando que na relagdo entre empregado e
empregador € esse quem dita as normas, quem dirige a atividade econémica. Assim, se
persistirem, na realidade, as mesmas funcdes que o empregado exercia antes de ser eleito
diretor estatutario, continuando a desempenha-las nas mesmas condicdes, sob a
denominagao de “diretor”, mas sem poderes de mando e gestdo, a Justica reconhece a

subordinacao e os direitos assegurados ao empregado escolhido.

Nesse sentido, a Sumula n. 269 do C. TST considera suspenso o contrato de
trabalho do empregado, que em dado momento da relagdo empregaticia é eleito para cargo
de direcdo, exceto nos casos em que prevaleca a subordinacdo juridica inerente a relacdo

de emprego.

Na mesma linha, a Lei n. 8.213/1991, que dispde sobre os Planos de Custeio da

Previdéncia Social, estatui que:

Considera-se diretor empregado aquele que, participando ou ndo do risco
econdmico do empreendimento, seja contratado ou promovido para
cargo de direcdo das sociedades an6nimas, mantendo as caracteristicas
inerentes a relagdo de emprego.

Do exposto, o diretor ndo empregado deve possuir efetivamente poderes de

mando e gestdo na empresa, de modo a diferenciar a relagdo juridica que passou a existir
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entre as partes com a eleicdo daquela anteriormente existente e que era de natureza

empregaticia.

No que se refere ao FGTS, conforme o art. 16 da Lei n. 8.036/1990, pode a
empresa, facultativamente, efetuar o recolhimento de 8% sobre as retiradas do diretor ndo
empregado. E a redacdo deste dispositivo:

Art. 16. Para efeito desta lei, as empresas sujeitas ao regime da
legislacdo trabalhista poderdo equiparar seus diretores ndo empregados
aos demais trabalhadores sujeitos ao regime do FGTS. Considera-se
diretor aquele que exerca cargo de administracdo previsto em lei,
estatuto ou contrato social, independente da denominagdo do cargo.

Hipdtese semelhante podera ocorrer na contratacdo ou transferéncia de
trabalhador migrante qualificado sob a autorizagdo de trabalho da RN n. 62/2004, para o
exercicio do cargo de administrador de sociedade limitada. A partir do Novo Codigo Civil,
de 10.01.2002, abriu-se a possibilidade de a administracdo das sociedades limitadas ser
feita por ndo socios, desde que conste tal disposi¢cdo no contrato social (art. 1.061). Com
iSs0, criou-se no nosso ordenamento juridico a figura contratual do Administrador de

Sociedades Limitadas Nao Sécio.

A hipotese do Administrador Ndo Socio e Nado Empregado foi também
chancelada pela norma previdenciaria quando do surgimento do Decreto n. 4.729/2003, de
09.06.2003, que admitiu a figura do Administrador Ndo Empregado, enquadrando-o

como contribuinte individual, e apartando-o da figura do empregado.

3.7 Direitos trabalhistas versus protecdo ao mercado nacional

3.7.1 Obtencdo de documentos de identificacéo

Com o visto de ingresso e autorizacao de trabalho devidamente concedidos, o
migrante, cujo processo de migracdo se dara sob vinculo de emprego, fica responsavel por
manejar 0s protocolos e registros anteriores e sé esta apto para obter a CTPS mediante a
apresentacdo da Ceédula ou do protocolo de solicitagdo da Cédula de Identidade do

Estrangeiro, que como vimos anteriormente € competéncia da Policia Federal.
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Além disso, é necessario realizar o registro no Sistema Nacional de
Cadastramento de Registro de Estrangeiro (Sincre). Como ndo ha nenhuma interacéo entre
0s 6rgdos que permita o transito automatico dessas informagGes, assim como ndo existe
uma coordenacdo de prazos de modo a tornar o processo mais agil, 0 processo é moroso e

confuso.

Nesse ato de obtengdo da CTPS, o migrante serd identificado como estrangeiro,
pois as folhas destinadas as anotagcBes do contrato de trabalho exigem o nimero do
documento da Cédula de Identidade do Estrangeiro. Essa orientacdo é corroborada pelo art.
359 da CLT, que dispde sobre a proibicdo de contratacdo de empregado estrangeiro sem

que este exiba a carteira de estrangeiro.

3.7.2 Protecao do mercado de trabalho nacional

Um dos temas mais polémicos relacionados a condicéo trabalhista do migrante

¢ a chamada “regra dos 2/3”.

Os arts. 352, caput, e 354, caput e paragrafo Unico, da CLT dispdem sobre a
obrigatoriedade das empresas de manter no quadro de pessoal, quando composto de trés ou
mais empregados, uma propor¢do de 2/3 de empregados brasileiros, que ndo sera apenas
em relacdo a totalidade do quadro de empregados, como também no tocante a

correspondente folha de salarios.

O texto do art. 354 admite a possibilidade de ser fixada uma proporcionalidade
inferior, porém mediante a comprovacdo de insuficiéncia de brasileiros para a atividade. A
comprovacdo, contudo, envolve um procedimento complexo que passa por ato do Poder
Executivo, apurada pelo Ministério do Trabalho e Emprego e pelo Servigo de Estatistica da

Previdéncia.

Conforme o art. 357 e o art. 352, § 2.°, ndo se compreendem na regra de
proporcionalidade os empregados contratados para o exercicio de funcBes técnicas
especializadas, desde que, a critério do Ministério do Trabalho e Emprego, mediante as
Resolucdes do CNIg, se trate de segmento econdmico com falta de trabalhadores

nacionais.
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Tampouco aplica-se a proporcionalidade as indUstrias rurais cuja atividade se
destine ao beneficiamento ou transformacéo de produtos da regido e atividades industriais

de natureza extrativa, exceto a mineragao.

Lopes ressalta casos em que 0s estrangeiros estdo isentos da regra da
proporcionalidade: a) estrangeiros residentes no Pais had mais de dez anos, desde que
tenham c6njuge ou filho brasileiro; b) portugueses (ambos equiparados aos brasileiros); e
c) empregados que exercam fungdes técnicas especializadas, nas quais ha comprovada falta
de trabalhadores nacionais.?

Entretanto, em nossa atividade profissional, defrontamo-nos com casos
concretos em que a proporcionalidade foi exigida para concessdo de autorizacdo de
trabalho, inclusive para cidaddos portugueses, ndo obstante a expressa exclusdo de tal

critério em relagéo a esses estrangeiros.

A doutrina se divide entre a corrente que entende derrogada a regra da
proporcionalidade, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a medida que
confronta com o principio antidiscriminatério em relacéo ao estrangeiro® e a corrente que
defende que o art. 352 da CLT foi recepcionado pela CF/1988.%>

A polémica sobre esse sistema que se assemelha ao de cotas humanas, muito
utilizado nos paises desenvolvidos, decorre da sua incompatibilidade com a Constituicéo
Federal brasileira e com a prépria Lei n. 6.815/1980 — Estatuto do Estrangeiro, que a rigor

ndo admite a discriminacao entre nacionais e estrangeiros.

Nesse sentido, Maristela Basso destaca que sdo elementares os direitos

reconhecidos no sistema juridico nacional sobre o direito dos estrangeiros a igual protecédo

%2 Cristiane Maria Shalqueiro Lopes, Direito de imigracéo: o Estatuto do Estrangeiro em uma perspectiva
de direitos humanos, p. 591.

Dentre os defensores da derrogacéo da regra da proporcionalidade, citamos Mauricio Godinho Delgado,
Curso de direito do trabalho, p. 779, e Valentim Carrion, Comentarios & CLT, p. 250.

Cristiane Maria Shalqueiro Lopes, Direito de imigracdo: o Estatuto do Estrangeiro em uma perspectiva
de direitos humanos, p. 592-593, defende que o primeiro acesso do estrangeiro ao mercado brasileiro
pode ser controlado, como forma de proteger o mercado de trabalho brasileiro como um todo, de
oscilagdes e distor¢des que podem ser provocadas por empresarios que descumprem normas trabalhistas
e tributarias e que o critério ndo se constitui em impeditivo a ampla margem de discricionariedade na
contratacdo de estrangeiros.

253

254
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em nosso territorio e a proibicdo de imposi¢do de cotas humanas. Ao se manifestar sobre
0s migrantes ilegais, a exemplo dos haitianos, a autora denuncia que os funcionarios do
Governo “dao de ombros aos compromissos internacionais” e descumprem ou

desconhecem a prépria legislacdo brasileira.?>

Lima entende que a regra da proporcionalidade ¢ “completamente anacronica”,
um resquicio de um tempo em que o Brasil iniciava sua industrializagdo, simultaneamente
a um regime militar totalitarista, em que de um lado era necessaria a contratacdo de méo de
obra especializada suprida por estrangeiros e, por outro lado, temia-se que a falta de
controle sobre esse contingente de trabalhadores poderia por em risco a seguranca

nacional, por ataques que poderiam advir de atividades subversivas.?*®

A nosso ver, o sistema de proporcionalidade ndo difere significativamente do
sistema de cotas adotados pelos paises desenvolvidos como uma forma de controle gradual

do fluxo de migrantes.

A proporcionalidade limita sim o direito de ingresso do estrangeiro ao mercado
de trabalho, porém nos parece exagerado defender a sua plena extingdo. Pensamos que o
critério poderia ser mais bem sopesado pela via dos acordos bilaterais entre paises de
origem e de destino dos trabalhadores migrantes, forum adequado para a discussdo de
critérios de ingresso versus reciprocidade entre os paises, com a natural flexibilizacao entre

as partes envolvidas, em prol do bem comum.

O sistema de cotas anuais poderia, inclusive, propiciar o ingresso de um
determinado nimero de migrantes de baixa qualificacdo, que hoje ndo existe nas regras de
migracdo do Brasil. Nesse sentido, um caminho a ser estudado seria a substituicdo da regra
dos 2/3 que afeta diretamente a empresa considerada individualmente, para um sistema de
quotas anual geral. A ideia ndo é nova, eis que praticada em muitos paises da UE e
inclusive nos Estados Unidos, de modo a permitir o ingresso controlado de determinado

namero de migrantes com ou sem qualificacdo. Evidentemente, esse sistema necessita ser

2% Maristela Basso, O Brasil pratica ato ilegal e imoral contra os haitianos. Disponivel em:
<www.migalhas.com.br>. Acesso em: 2 mar. 2013.

26 A Lima, Brasileiros na América, p. 294.
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amplamente discutido em foruns internacionais, mas é sem duvida um critério mais

benéfico ao migrante do que a regra atual.

Outra regra de protecdo ao mercado de trabalho brasileiro se repete no art. 358,
no que consideramos justa a estabelecer a proibicdo de pagamento de salério inferior ao
estrangeiro que exercer funcdo analoga, excetuando-se 0s casos em que o estabelecimento:
a) ndo possuir quadro de empregados organizados em carreira, e 0 brasileiro contar com
menos de dois anos de servigo e o estrangeiro, com mais de dois anos; b) quando houver
quadro organizado em carreira aprovado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, em que
seja garantido o acesso por antiguidade; e) quando o brasileiro for aprendiz, ajudante ou
servente, e ndo o for o estrangeiro; d) quando a remuneracao resultar de maior producéo,
para os que trabalham a comisséo ou por tarefa. Finalmente, demonstrando claramente uma
desigualdade de oportunidades ao estrangeiro, o paragrafo unico do art. 358 prevé que, nos
casos de falta ou cessacéo de servigo, a dispensa do empregado estrangeiro deve preceder a

de brasileiro que exerca funcao analoga.

A fiscalizagdo do atendimento das regras supracitadas se faz mediante a
apresentacdo da Relacdo Anual de Empregados, prevista no art. 360, caput e § 1.°, que
devera ser apresentada anualmente ao Ministério do Trabalho e Emprego, no periodo de 2

de maio a 30 de junho, segundo o modelo que for expedido.

As infracdes as regras dispostas nos arts. 363 e 364 sujeitam as empresas a
multa de seis a seiscentos valores de referéncia regionais, conforme as regras dos arts. 626
e 638.

3.8 Migrac0es intraempresariais

As migracdes intraempresariais usualmente objetivam deslocar individuos
altamente qualificados dos paises mais desenvolvidos para outros mais pobres, no
movimento a que nos referimos no Capitulo 1 caracterizado pelo brain drain, com
consequéncias desfavoraveis para 0s paises de origem, que ndo sdo compensados por

eventuais remessas financeiras ou transferéncias de tecnologia geradas em contrapartida.
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No entanto, com o aquecimento da economia e a maior internacionalizacéo das
empresas brasileiras, o deslocamento, a nosso ver, poderé abranger o fendmeno do brain
gain, uma vez que trabalhadores locais também sdo transferidos para economias
desenvolvidas, compartilnando conhecimento que produz efeitos positivos a ambos 0s
paises, de origem e de destino.

Evidentemente que o deslocamento de trabalhadores internacionalmente
sujeita-se a cultura e estrutura organizacional especifica da empresa. Segundo Peixoto, o
fluxo tradicionalmente envolve os recursos humanos mais qualificados que “se
movimentam numa rede constituida por varios estabelecimentos mundiais da empresa”, € a
maioria desses profissionais “moveis” ¢ da mesma nacionalidade do pais de origem da

empresa.”>’

Estudiosos do tema apresentam um conjunto de raz6es pelas quais as empresas
transnacionais operam a transferéncia de profissionais de seu mercado interno de trabalho
especializado, as quais acrescentamos nossa visao, adquirida durante a interacdao

profissional com empresas transnacionais:

i. Necessidade de preencher vagas especificas, que ndo sdo oferecidas

adequadamente no pais de destino.

ii. Aproveitamento de qualidades individuais de gestdo de um empregado

local, que podem ser mais bem utilizadas em outro local.

iii. Aquisicdo de experiéncia internacional como forma de aprimorar a

formacdo do profissional sobre a prépria empresa.

Compreendido o contexto econdmico em que se inserem as transferéncias
intraempresas, faz-se necessario analisar como se realizam e se desenvolvem as relacdes

juridico-trabalhistas entre esses profissionais e as respectivas empresas em que atuam.

2T ], Peixoto, A mobilidade internacional dos quadros, p. 69.
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3.8.1 Lei de regéncia do contrato

No Brasil, ha muito tempo se trava um acirrado debate doutrinario e
jurisprudencial sobre a liberdade de os contratantes decidirem, em um contrato de trabalho,
qual a lei (nacional ou estrangeira) que regera os direitos e obrigacoes.

A dificuldade decorre da multiplicidade de relagdes juridicas que se
desenvolvem sob arrasto do incremento da circulagdo de trabalhadores para todas as partes
do mundo, com ou sem vinculo empregaticio. Os estudos contemplam,

exemplificativamente:

a) Migragdo itinerante: que trata das relagbes constituidas sob vinculo
empregaticio no Brasil, que desenvolvem simultaneamente, no plano
nacional e internacional. Amauri Mascaro Nascimento identifica a
ocorréncia da migracdo itinerante mediante analise do contrato firmado
entre as partes. Quando o deslocamento entre territérios de diferentes paises
é uma condicéo contratual, entende Mascaro a coexisténcia de condicdes e

regras que se sujeitam ao ordenamento juridico de um e outro Estado.?*®

b) Transferéncias provisorias: assim definidas porque se referem as relacGes
constituidas no estrangeiro, seguidas de transferéncias provisorias do
trabalhador para o Brasil para prestar servicos ao mesmo empregador ou
empresa que com este constitua grupo econémico; relagdes constituidas no

Brasil, seguidas de transferéncia do trabalhador para o estrangeiro;

c¢) Transferéncias definitivas: o carater definitivo de uma transferéncia tanto
podera ser definido no ato da transferéncia do trabalhador migrante para a
prestacdo de servicos em outro pais quanto assim se caracterizar pela
redefinicdo de proviséria em permanente no curso do periodo da

transferéncia internacional.

Questbes de natureza tedrica e pratica incidem de forma ndo linear nessas

hipoteses, contaminando de inseguranca juridica os migrantes de modo geral, além de

28 Amauri Mascaro Nascimento, Teoria geral do direito do trabalho, p. 211.
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tornar extremamente dificil as partes (migrantes e empregadores) compreender a lei de
regéncia do contrato, as repercussdes decorrentes do principio da unicidade do contrato, a
caracterizacdo e efeitos do grupo econdmico, os limites das alteracfes contratuais no

ambito de um contrato Unico e, inclusive, as dificuldades de rescisdo de um contrato local.

A seguir, procuramos destacar questdes que comumente ensejam conflitos e
inseguranca juridica para as partes contratantes, sobretudo quando se estabelece um

vinculo empregaticio entre as partes e esse vinculo se desenvolve em solo brasileiro.

A tensdo que se estabelece entre a aplicacdo da lei do local da contratacdo ou
da lei do local da execucéo dos contratos decorre do fato de que, diferente da liberdade de
escolha da lei aplicavel aos contratos que predomina na UE,**® no Brasil as partes, quando
celebram um contrato, em geral se submetem preponderantemente as normas do art. 9.° da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro. De acordo com a Lei n. 4.656, de
04.09.1942, com alteracdo da Lei n. 12.376, de 30.12.2011, a LINDB, em seu art. 9.° as
obrigacdes serdo qualificadas e regidas pela aplicacdo da “lei do pais em que se

constituirem”.

29 Interesse e contelido da Convengdo de Roma. A Convencdo de Roma (Disponivel em: <http:/eur-
lex.europa.eu\LexUriServ\LexServ.do:uri=CELEX;41998A0126(02):pt:N>. Acesso em: 1.° out. 2013)
entrou em vigor em 1.°.04.1991, como um instrumento de uniformizacdo do Direito Internacional
Privado entre os paises da UE.

Em apertada sintese, pode-se dizer que as normas desta Convencéo objetivam regular apenas situagdes
onde houver a necessidade de aplicacdo das normas do Direito Internacional Privado. Assim, o art. 1.°, n.
2, excepciona a aplicacdo da Convencédo quando os contratos envolverem conflitos decorrentes do estado
e da capacidade das partes.

A Convencdo visa conferir &s partes em um contrato a liberdade de escolha da lei aplicavel para reger os
direitos e as obrigac¢@es, no todo ou em parte, na forma que constar do documento ou contrato assinado
pelas partes. As regras valorizam, como ressalta Costa, o principio da liberdade contratual das partes na
sua esséncia, contudo apresenta como ponto negativo, o fato de que, a depender dos sujeitos envolvidos
na relagdo contratual, h4 riscos de validade do que for celebrado. Nesse sentido, Adalberto pontua que o
art. 5.° da Convencédo determina a aplicacdo da lei reguladora do pais em que o consumidor tem a sua
residéncia habitual. Assim, “se o contrato for celebrado a luz da Convencao de Roma, entre partes que se
encontrem no mesmo pais, esse contrato é formalmente valido, se respeitar os requisitos de forma que
sdo prescritos pela lei que regula o aspecto de substancia do contrato nos termos da Convencéo e ou
entdo pela lei do pais em que o contrato foi celebrado”. Contudo, se os sujeitos do contrato se encontram
em paises diferentes, aplicar-se-a a lei prevista na Convencdo ou a lei de qualquer um dos paises onde se
encontram as partes (Adalberto Costa, A lei aplicavel as obrigagBes contratuais. Disponivel em:
<http://mww. Regisconsultorum.pt\contributos.htm>. Acesso em: 1.° out. 2013).

E possivel, assim, identificar que o critério principal da Convencdo de Roma é a autonomia das partes,
mas, como pondera Antonio Galvéo Peres (Contrato internacional de trabalho: acesso & justica conflitos
de jurisdicdo e outras questdes processuais, p. 72), “uma autonomia com limites”, de modo a prevenir o
enfraquecimento da protecdo devida ao trabalhador.
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Pela aplicagdo do art. 9.° da LINDC, teriamos que, para qualificar e reger as
obrigacdes, o elemento de conexdo seria a lei do pais em que as obrigacdes tivessem sido
constituidas.

Exemplificativamente, um empregado contratado nos Estados Unidos, que
posteriormente tivesse migrado para o Brasil, sob um programa de transferéncia
internacional, para prestar servicos para empresa integrante do mesmo grupo econdémico
daquela sediada no pais de origem do migrante, teria sua situacdo regulada pela lei dos
Estados Unidos.

O contrato internacional assim se qualifica, nessa hipotese, diante da existéncia
de um ou mais elementos estrangeiros, tais como a nacionalidade das partes, seu domicilio,
0 local da celebracdo do contrato ou de sua execucdo, a moeda na qual € fixada a

remuneracdo do empregado, entre outros.

A relacdo que se estabelece nesse contexto requer considerar que a diversidade
de sistemas legislativos e os desniveis no desenvolvimento econdmico sdo aspectos que
levam ao enfoque da aplicacdo da norma mais favoravel ao empregado transferido ao

exterior.

Apesar do consideravel esforco da Organizacdo Internacional do Trabalho em
elaborar normas comuns em matéria de protecdo social aos trabalhadores durante a
mobilidade internacional, a diversidade de regras juridicas e de condi¢des de trabalho ndo

permitiu produzir mais do que principios gerais de promocdo da legislacéo.

O principio da territorialidade atua como um dos principais elementos para a
definicdo a lei competente para regular um contrato de trabalho. Esse principio foi
consignado na Convencdo de Havana, de 1928, ratificada pelo Brasil, prevista no art. 198
do Cbdigo de Bustamante e consagrada pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho (TST), na Simula n. 207, esta cancelada por ato aprovado pelo Pleno do TST em
16.04.2012.

Arion Saydo Romita destaca que o principio da territorialidade remonta a Idade

Meédia, época em que o significado latino da palavra estava mais ligado a ideia de “afastar,
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apartar, arredar, repelir, espantar, afugentar ¢ expulsar”. Nessa linha, chega-se ao objetivo
da territorialidade que, segundo o autor, estaria ligado a ideia de aplicar a lei nos limites da
sua jurisdicao, afastando ou repelindo a interferéncia alheia.?*

E dizer que na apreciacio de um contrato de trabalho realizado no estrangeiro
por tribunais brasileiros ainda prevalece a regra que repousa em trés fontes principais: a) a
aplicacdo das normas trabalhistas brasileiras, posto que sdo de ordem publica; b) a
aplicacdo da lei do local do trabalho, na medida em que protege o trabalhador; c) a
aplicagcdo da lei do local de trabalho como forma de assegurar igualdade de tratamento
entre brasileiros e migrantes; e d) a orientacdo pela aplicacdo da lei mais benéfica ao

trabalhador.

Os tragos de extraterritorialidade, contudo, ddo margem a uma variedade
enorme de conflitos, e a identificacdo da lei de regéncia resulta em tarefa das mais dificeis,
a vista da enorme variedade de relagbes juridicas que se estabelecem no tempo e no
espaco, envolvendo os vinculos que ligam um nacional ou estrangeiro a uma pessoa

juridica, nacional ou estrangeira.

No que diz respeito ao territdrio, como destaca Cassar, “a legislagdo deve
regular todas as relagdes de emprego surgidas no territério nacional (art. 1.°, paragrafo

tinico, CLT)”, uma vez que a CLT vigora em todo o Pais.?®*

Quanto as leis no tempo, a autora enfatiza que “tém aplicagdo imediata e

atingem os contratos de trabalho em curso, mas ndo modificam os ja extintos”.

No espaco, Cassar destaca o contrato de trabalho, como um contrato de trato
sucessivo, de tal forma que podera o empregado ser contratado em determinado pais, sendo
transferido posteriormente para prestar servicos em um outro pais ou, ainda, ter no inicio
avencado a sua contratacdo com o objetivo de prestar servigos em sistema de rodizio, ou,

como denomina Mascaro, na condi¢cdo de itinerante.

%0 Arjon Saydo Romita, Prestacéo de servigos no exterior. Conflito de leis no espaco, p. 8.

%61 \/6lia Bomfim Cassar, Aplicacdo do direito do trabalho no territério, no tempo e no espaco, p. 1178-
1179.
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N&o raro, surgirdo duvidas sobre a legislacdo trabalhista aplicAvel a essa
relacdo: o conflito sera entre a lei do local de origem do trabalhador, ou a do local de
destino, ou, ainda, uma combinacdo de direitos previstos em ambas as legislacoes,

prevalecendo a lei mais benéfica.

Quanto a duvida ou conflito de lei no espaco, Husek ensina que o Direito
Internacional Privado oferece solugdo pela determinagao da “Lex fori (lei do foro), que ora
aponta a lei estrangeira, ora a lei nacional. Tal acontece porque o conflito existe: em um
mesmo caso, duas ou mais ordens juridicas podem incidir e 0 nosso Direito Internacional
Privado esclarece qual delas devera ser a preferida. Dai porque esse ramo do Direito é
chamado de instrumental, indicativo, indireto, meramente técnico, porquanto ele ndo da

N x 9262
solugdo para o caso concreto, ele apenas aponta onde deve ser encontrada a solugdo.” 6

A corrente doutrinéria predominante caminhava no sentido da aplicacdo do
principio da territorialidade, em grande parte norteado pela necessidade de se criar uma
rede de protecdo do trabalhador nacional diante do estrangeiro, somente mitigada em

hipdteses restritas. Uma dessas hipoteses € colocada por Amauri Mascaro Nascimento:

Atuando dois estrangeiros, pessoa juridica e pessoa fisica empregado,
mantivessem uma relacdo de trabalho contratada no seu pais para ser
desenvolvida em outro, de modo que o Direito do Trabalho ndo rejeita a
autonomia da vontade e 0 pacta sunt servanda, ajustando-o ao principio
da territorialidade, para que este venha a ser a regra determinante da
protecdo minima a ser observada, por estrangeiros, em outro pais, sem
prejuizo da pactuacdo de vantagens maiores, acima desses patamares
minimos fixados pelo ordenamento juridico no espaco onde a relacdo de
emprego é exercida.”®

A posicdo de Mascaro sobre a predominancia do principio da territorialidade
também se refletia na jurisprudéncia trabalhista, sedimentada a partir de 1985, com a
edicdo da Sumula n. 207, pelo Tribunal Superior do Trabalho, que regulava conflitos
interespaciais, definindo que a relagdo juridica trabalhista se regia pelas “leis vigentes no

pais de prestacdo de servigo, e ndo por aquelas do local da contratacdo™.

%62 Carlos Roberto Husek, Curso basico de direito internacional publico e privado do trabalho, p. 163
%3 Amauri Mascaro Nascimento, Teoria do direito do trabalho, p. 210-211.
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A regra da Sumula n. 207 partia do entendimento de que o art. 9.° da lei em
comento seria aplicavel apenas aos negocios em geral, mas ndo ao contrato de trabalho,
que continuaria sob 0 manto das regras dispostas no Codigo de Bustamante, ratificado pelo
Brasil e promulgado pelo Decreto n. 18.871, de 13.08.1929, que no seu art. 198 dispde que
se aplica a lei do lugar da execucdo do contrato (lex loci executionis) para reger os direitos
e obrigacdes do trabalhador migrante, contratado no exterior, durante o periodo em que
prestar servicos no Brasil.

De fato, a aplicabilidade desta Sumula estava diretamente ligada ao fato de ter
o trabalho sido realizado de forma permanente sempre no mesmo pais, ou, de que a
migracdo do trabalhador para outro pais, que tivesse ocorrido em dado momento,

igualmente se revestia de um carater permanente.

Ocorre que nem sempre a situacdo se encaixa nesse formato. Ha situacGes em
que o trabalho é transitorio, desenvolvido em diversos paises. Cassar alerta que, néo raro, 0
trabalhador continua vinculado a um estabelecimento da empresa, enquanto desenvolve o

trabalho em diversos paises, com ou sem residéncia fixada em cada um destes paises.*®*

Exemplos dessa forma de prestacdo de servicos sdo 0S executivos
encarregados do monitoramento dos negdcios globais da empresa matriz, em diversos
paises. Nessas circunstancias, a autora sugere a preponderancia da lei do pais onde o
contrato normalmente é executado, ou do pais em que se localiza o estabelecimento da
matriz, ou, na falta dos parametros anteriores, a lei do pais do estabelecimento ao qual o

trabalhador se manteve vinculado durante a prestacdo dos servigos itinerantes.
A doutrina de Délio Maranhdo confirma essa regra intermediéria:

Questdo interessante é a da aplicacdo do direito mais favoravel ao
trabalhador, no caso de conflito de leis. Concordamos com a opinido de
Krotoschin, quando sustenta que a primazia do direito mais favoravel
deve limitar-se ao mesmo ordenamento juridico, ndo sendo admissivel
sua extensdo ao terreno internacional, porque, nessa hipotese, ver-se-ia 0
juiz, muitas vezes, ante a dificuldade, praticamente insuperavel, de
determinar qual dos ordenamentos, considerados em conjunto, € o “mais

6% \/6lia Bomfim Cassar, Aplicacdo do direito do trabalho no territério, no tempo e no espago, p. 1179.
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favoravel”, ja que ndo seria possivel submeter uma soé relagdo juridica a
direitos distintos.”®

A regra intermediaria proposta por Maranhdo ainda deixa margem a
inseguranca juridica para as partes, sobretudo quando o fenémeno da migracdo é, como
chamaremos, uma migracao triangular, ou seja, uma relacdo em que ha um empregado
originalmente contratado em seu pais de residéncia que, em dado momento, é transferido
para prestar servicos, o principio da aplicacdo da lei do pais da prestacdo de servicos, em

principio, continua valido.

A validade deve ser apenas para garantir a0 migrante os direitos trabalhistas
previstos na lei brasileira, durante o periodo de permanéncia no pais sob vinculo
empregaticio, sem prejuizo dos direitos que eventualmente as partes tenham avencado para
permanecer em vigor, no pais de origem do migrante, durante o periodo de sua

permanéncia no Brasil.

Nesse ponto, filiamo-nos ao entendimento de Amauri Mascaro Nascimento, no

seguinte sentido:

A transferéncia de um empregado para outro pais pelo mesmo
empregador ndo é o mesmo que extingdo do contrato. O contrato de
trabalho € Unico. Os direitos por ele previstos sdo exigiveis. Inexigivel é
a extensdo dos direitos previstos pela legislacdo do pais para o qual o
empregado foi transferido sobre o tempo prestado em outro pais no qual
a legislacdo ou o contrato ndo os assegurar. A lei de um Estado ndo se
aplica em outro Estado, salvo se por este recepcionada ou pelo contrato
definida. Para fins de antiguidade, estabelecidos pela legislagdo do local
da contratacdo, soma-se o tempo de servigo do contrato Unico prestado
em mais de um pais.”*®

Como se V&, o principio da lei do local da prestacdo dos servigcos ndo € absoluto

para todas as situacdes.

Situacbes como esta, em que um contrato iniciado no exterior, em dado
momento, passou a se desenvolver no Brasil em carater permanente, foram delineadas na

jurisprudéncia trabalhista caso a caso.

%5 Délio Maranhdo, Instituicdes de direito do trabalho, p. 178.
%66 Amauri Mascaro Nascimento, Teoria geral do direito do trabalho, p. 211.
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O Ministro Gelson de Azevedo entendeu, no caso em que determinado
trabalhador fora contratado na Venezuela e |4 trabalhou por certo tempo, que ndo se
aplicaria o computo desse periodo de contrato ao restante do contrato desenvolvido no

Brasil, consoante se confere do seguinte trecho do seguinte acérdéo:

[...] b) a Simula n. 207 foi contrariada: se a relacéo juridico-trabalhista é
regida pelas leis vigentes no pais da prestacdo do servico e esta se deu na
Venezuela, ndo é possivel estabelecer a accessio temporis em relacdo ao
contrato nacional. Fosse possivel, deveria ocorrer de forma plena, com o
que poderiamos ter um ocupante de cargo de confianca trazido
permanentemente ao Brasil, percebendo, necessariamente, 0 mesmo
salario que lhe era alcancado em pais com realidade socioeconémica
completamente diversa. Assim, os dois principios que fundamentam o
acordao regional servem, ao contrario do entendimento adotado no
acordao recorrido, justamente para repelir a pretensdo do Reclamante, na
espécie: as leis do local da prestacdo dos servicos e da pratica do ato
devem ser compreendidas nos limites dos respectivos paises em que o
trabalho se deu e os fatos ocorreram;

c) o art. 453 da CLT também foi violado, uma vez que nele ndo ha
previsdo de cémputo de periodo de contrato de trabalho realizado no
exterior. Mesmo que assim ndo fosse, ad argumentandum, porgue no
citado dispositivo legal ndo ha expressa vedacdo ao cobmputo em exame,
certo é que sua interpretacdo ndo admite o elastecimento adotado pela
Corte Regional: a norma impde, a soma dos periodos de trabalho,
excludentes especificos da legislacdo brasileira e cuja existéncia ou
inexisténcia no estrangeiro é ignorada. E ainda que fosse conhecida,
estaria restrita aos limites impostos na Sumula n. 207 (TST, 5.2 Turma,
Processo RR 1907/1990-031-01-00, Rel. Min. Gelson de Azevedo, DJ
22.06.2007).%’

Para as situacdes de provisoriedade da migracdo, muito mais comuns do que a
migracdo permanente, sobretudo quando envolvem empregado de empresas multinacionais
que operam em varias jurisdicdes, Arion Saydo Romita é favoravel a aplicacdo da norma
mais favoravel, “o conflito de leis do trabalho &, hoje, resolvido pela aplicacdo da norma

mais favoravel ao trabalhador. a afirmagio encontra apoio na lei e na doutrina”.?%®

Peres, contudo, adverte que as situacbes em que o empregador cede ou

transfere o empregado para outra empresa atraem o que chama de “migracdo entre

%7 Disponivel em <http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaDocumento/acordao.do?anoProcint=2006&
numProclnt=241491&dtaPublicacaoStr=22/06/2007 00:00:00&nia=4215235> Acesso em 20 mar. 2013.

%8 Arjon Saydo Romita, Conflito de normas em direito do trabalho, p. 74.
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empresas”, €, com amparo em Rivero e Savatier, o autor exemplifica o que podera ocorrer

com o contrato de trabalho inicial:

a) simples envio em misséo, deixando de subsistir o contrato inicial; b) o
empregador tendo apenas delegado sua autoridade ao dirigente da
empresa utilizadora dos servicos; ¢) novacdo do contrato pela troca do
empregador, de comum acordo com o empregado; d) convencdo
implicando suspensdo do contrato inicial, que tem vocagéo de retomar
seus efeitos em caso de cesséo do destacamento.?®

Um marco importante para uma inclinacdo a preferéncia para a lei mais
benéfica foi o cancelamento da Sumula n. 207, aprovado pelo Pleno do TST em
16.04.2012. A Sumula tratava do conflito de leis trabalhistas no espago, mediante a
aplicacdo do principio da lex loci executionis, que definia como lei de vigéncia para a
relacdo juridica as leis do pais da prestacdo de servico, e ndo aquelas do local da
contratacao.

No entender de Amauri Mascaro Nascimento, o principio da lex loci
executionis foi gradualmente substituido pela aplicacdo da norma mais favoravel ao
trabalhador, em consequéncia das discussbes praticas e teoricas que eram travadas no
meio trabalhista ha alguns anos. Um ponto importante foi a ampliacdo do ambito de
aplicacdo Lei n. 7.064/1982, que regula a situacdo de trabalhadores contratados ou

transferidos para prestar servigo fora do Pais, trazida pela Lei n. 11.962/2009.

Desde entdo, os trabalhadores abrangidos no art. 1.° passaram a ter o direito da
aplicacdo da legislacdo brasileira de protecdo ao trabalho, quando mais favoravel que a
legislacdo do pais de destino. Portanto, o cancelamento da Sumula, na avaliacdo de

Nascimento, foi correto e necessario.?’”®

Entretanto, o cancelamento da Sumula em nada altera entendimento ja
reconhecido pela doutrina, de que o principio da territorialidade ndo esté afastado, porém,

tampouco atua de forma absoluta. E dizer, ndo se aplica indistintamente a todos 0s casos.

%9 Antonio Galvdo Peres, Contrato internacional de trabalho: acesso & justica conflitos de jurisdicdo e
outras questdes processuais, p. 147.

2% Disponivel ~ em:  <http://www.amaurimascaronascimento.com.br/index.php?option=com.content8_
sumula-207-cancelada=255>. Acesso em: 29 mar. 2013.
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A esse respeito, Maranhdo concluiu que “este principio geral da aplicagdo da
lei do local da prestacdo dos servicos supde que o trabalho se realize de modo permanente
em determinado pais”. Nessa hipdtese, entende o autor que ndo hé davidas sobre a
preponderancia da legislagdo nacional. “Do contrario, se o trabalho ¢ efetuado em carater
transitorio em um lugar, por exemplo, nos Estados Unidos, mas continua a ser outro o local
da ocupacdo principal, por exemplo, o Brasil”, entende o autor que sera aplicavel a lei do

pais em que o contrato normalmente se executa.”’*

Na mesma linha, Sussekind defende, em sintese, que na transferéncia de carater
transitério, assim entendida aquela em que o empregado permanece juridicamente
vinculado ao estabelecimento que o0 enviou para prestar servicos em outro pais, serdo
garantidos os direitos trabalhistas minimos, de ordem publica previstas no pais de origem,

a exemplo do FGTS, férias e 13.° salario.*"

Em resumo, a melhor doutrina trabalhista ensina que a manutencédo de direitos
trabalhistas previstos na legislacdo do pais de origem se aplica as situacdes de
transitoriedade da transferéncia e continuidade da vinculagdo a empresa da origem, durante

a expatriacéo.

Excepcionalmente, poder-se-a aplicar a legislacdo mais benéfica, se houver
indicios de fraude na rescisdo operada com a unidade brasileira, acarretando a nulidade da

rescisdo e decretacdo da continuidade do vinculo empregaticio com a entidade local,
3.8.2 Grupo econdmico e unicidade contratual

Nas relacdes juridicas desenvolvidas no territério brasileiro, o conceito de
grupo econémico podera repercutir profundamente na relacdo juridica que se estabelece
durante a migracdo, quando o migrante mantém ativo, simultaneamente, o contrato de
trabalho no pais de origem e no Brasil, e aqui prestard servicos para outra empresa, que

possui lacos societarios com empresa sediada no exterior.

2"t Délio Maranhdo, Instituices de direito do trabalho, p. 177.
212 Arnaldo Sussekind, Conflitos de leis do trabalho, p. 43-47.
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A depender do liame de ligacdo entre as duas empresas, configurar-se-4 o

grupo econbmico, conceito que na esfera trabalhista se extrai do art. 2., § 2.°, da CLT.

Pelo critério estabelecido neste dispositivo legal, existird um grupo econémico
quando uma ou mais empresas, embora tendo cada uma delas personalidade juridica
prépria, estiverem sob a direcdo, controle ou administracdo de outra. O grupo econémico
também pressupde a existéncia de uma empresa principal ou controladora e uma ou varias

empresas controladas.

Neste sentido, Cassio Mesquita Barros considera que, quando ha conexdo entre
as empresas nesse formato de subordinacdo e controle, ndo hd como se defender que a
transferéncia de empregados de uma para outra empresa coligada possa resultar que apenas
uma suporte os encargos de remunerar 0 pessoal e a outra com os beneficios dos servicos,
dai a ideia preponderante na doutrina de que ocorrera a responsabilizacdo solidaria de
todas as empresas do grupo pelos direitos que devem ser assegurados ao trabalhador,

independentemente da lei de regéncia do contrato.?”®

Um passo adiante nessa seara de conflitos requer a analise do conceito de
unicidade contratual, conceito este diretamente ligado a ideia da configuracdo do grupo
econémico. Sim, porque, estando configurado o grupo econdmico pela existéncia da
relacdo e subordinacdo e coordenacdo entre as empresas, podera se configurar uma Unica
relacéo juridica entre o trabalhador e as empresas jungidas pelo grupo econdmico. Sob essa
conformacéo, a jurisprudéncia se inclina no sentido de que a prestacdo de servigcos para
mais de uma empresa do mesmo grupo econdmico configura-se como Unica. Nesse

sentido, a posicdo do Tribunal Superior do Trabalho, na Simula n. 129:

Stmula 129. Contrato de Trabalho — Grupo Econdmico. A prestacdo de
servigos a mais de uma empresa do mesmo grupo econdémico, durante a
mesma jornada de trabalho, ndo caracteriza a coexisténcia de mais de um
contrato de trabalho, salvo em ajuste contrario.

O conceito de grupo econdmico implica reconhecer que, em determinadas
circunstancias, as empresas poderdo atuar como um unico empregador. Entretanto, é

importante observar que essa regra nao é absoluta. Poderd, isso sim, tal regra importar

218 Cassio Mesquita Barros, Transferéncia de empregados urbanos e rurais, p. 90-95.
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responsabilidade solidaria das empresas jungidas por um grupo econémico, pelo
pagamento dos direitos trabalhistas do empregado migrante, mas, dai até se concluir que
havera a caracterizacdo de um contrato unico, h4 um universo de evidéncias faticas que

requerem analise caso a caso.

Ha& que se perquirir, a fim de que se respeite a seguranca juridica para ambas as
partes, se ha um elemento de conexdo entre a relacdo que se iniciou em determinado pais e

que se desenvolveu em outro.

Essa ndo é uma tarefa facil, pois exige investigar a intencdo das partes no
momento em que avencaram a mobilidade internacional de uma relagéo juridica iniciada

no pais de origem.

Temos para nds que, se persistir um tragco de subordinacgdo entre o trabalhador e
a empresa do pais de origem, poder-se-d0 se constituir elementos de conexdo que
revelariam indicios de unicidade contratual. Em outras palavras, esse elemento poderia
atuar para definir uma relacéo juridica internacional e constituir fortes indicios de uma

relacdo de emprego Unica, continuada durante o periodo de migracao para o exterior.

Somando-se esses indicios a configuracdo de um grupo econdmico entre a
empresa do pais de origem e de destino, poder-se-ia, em tese, caminhar para a
responsabilidade solidaria das empresas pelos direitos trabalhistas assegurados ao
trabalhador e, ainda, uma intensa discussdo sobre a legislacdo trabalhista aplicavel ao
contrato, se a local ou a do pais de destino, ou, ainda, sobre a possibilidade de aplicacdo da

que fosse mais favoravel ao trabalhador.

Do contrario, ou seja, a existirem elementos que indiquem ter havido, em
determinado momento da relacdo juridica local, a decisdo das partes sobre a migracdo
permanente do trabalhador para outro pais, mediante ato inequivoco de desvinculacdo do
trabalhador do contrato de trabalho local, a nosso ver, essa circunstancia favoreceria a
conclusdo da prevaléncia da legislacdo trabalhista do pais de destino sobre o contrato de

trabalho, em detrimento da continuidade da incidéncia da legislagdo do pais de origem.
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Essa questdo, todavia, é ainda fruto de enorme inseguranca juridica para as
partes e ndo raro atrai decisdes conflitantes por parte do Poder Judiciério do pais de origem

e de destino.

As implicagdes do conceito da unicidade contratual e consequentemente a
discussao sobre a extensdo da aplicacdo da legislacdo de ambos os paises sobre a relacéo
de trabalho respingam diretamente nos principios informativos dos contratos de trabalho
internacional, a medida que levam a concluir que um contrato iniciado no exterior podera

ter continuidade no exterior.

Sob o cenério legislativo e jurisprudencial brasileiro, a persistir um elemento de
conexdo entre um contrato que se iniciou em outro pais e, em dado momento, se deslocou
via migracdo internacional para o Brasil, poderemos nos defrontar com uma relagéo
continuada (Unica), acompanhada da responsabilidade solidaria das empresas contratantes
(no pais de origem e no pais de destino) e, com isso, desaguar, inclusive para restricdo a
quaisquer modificacbes nas condicGes pactuadas ao longo do desenvolvimento dessa

relacéo juridica.

Logo, qualquer modificacdo em uma relacdo tida como Unica e continuada tera
sua validade submetida a analise sob a regra do art. 468 da CLT, segundo o qual s6 ¢
valida a alteracdo contratual bilateral e, ainda assim, desde que ndo resulte em prejuizos

diretos ou indiretos ao empregado.

Decorre dai que o fracionamento ou a suspensdao do contrato de trabalho

iniciado no pais de origem € matéria extremamente controvertida.

Em que pese a afirmagdo de Peres?’* sobre a permissibilidade, em tese, do
fracionamento do contrato de trabalho internacional, inclusive para fins de determinacdo da
lei de vigéncia, o fazendo com amparo no art. 3.1 da Convencdo de Roma de 1980 e no art.
7.° da Convencdo do México, de 1994 e, ainda, na doutrina de Jean-Michel Jacquet, ndo
vislumbramos terreno seguro a viabilizar tal pratica a luz do ordenamento juridico-

trabalhista brasileiro.

21 Antonio Galvdo Peres, Contrato internacional de trabalho: acesso a justica conflitos de jurisdicdo e
outras questdes processuais, p. 140-141.
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O principal empecilho a efetivacdo de tais arranjos, ainda que pretendidos
por mutuo acordo entre empregador e empregado, reside na preponderancia do principio
do contrato realidade, no ordenamento juridico-trabalhista brasileiro, como um vetor de
protecdo ao empregado. A nosso ver, mais direcionado ao migrante de pouca escolaridade
do que ao alto executivo que o0 sujeito mais comumente encontrado em situacdes

envolvendo a mobilidade entre empresas multinacionais.

O contrato realidade é, como esclarece Fernando Hoffmann, um termo cunhado
pelo Ministro da Suprema Corte de Justica do México e posteriormente difundido por
Mario De La Cueva, que equivale a ideia de que as regras aplicaveis a relacdo de emprego
ndo existem em funcdo do contrato, mas decorrem do regramento que se consolidar
durante a prestacdo dos servigos. Corolario do contrato realidade, prevalece no Brasil o

principio da primazia da realidade.?”

Na pratica, isso ndo implica, por si s, a declaracdo da unicidade contratual,
para a soma de direitos trabalhistas que foram assegurados ao empregado em um e outro

contrato.

A nosso ver, em transferéncias de carater permanente, a unicidade contratual s6

deveria impor-se em caso de arranjos fraudulentos.

Exemplo: quando o trabalhador tem seu contrato rescindido e posteriormente é
admitido por outra empresa pertencente a0 mesmo grupo, sem que ocorra nenhuma
alteracdo de fato em suas atribuicGes e permanece intacta a sua vinculacdo a unidade de

origem, sobretudo se remanescer a subordinacdo hierarquica anterior.

A fraude também podera se configurar pela obrigacédo de restituir a multa sobre
0s depdositos do FGTS, denotando que a ruptura do vinculo no Brasil ndo foi real, e sim
fantasiosa, para evitar a aplicacdo conjunta de regras trabalhistas do pais de origem e do

pais de destino.

2" Fernando Hoffmann, disponivel em: <http://www.trt9.jus.br\apej\artigos_doutrina_fh_01.asp>. Acesso
em: 1.° out. 2013.
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Corrobora esse posicionamento o art. 453 da CLT, que exclui o direito do
empregado a soma do periodo anteriormente trabalhado na mesma empresa, se tiver
recebido indenizacgdo legal. Assim, a boa-fé deveria atuar como um divisor de aguas na

aplicacdo do principio da realidade contratual.

H&, inclusive, posicionamento da jurisprudéncia nesse sentido e sinais de
contemporaneidade foram verificados nas decisdes mais recentes do Tribunal Superior do
Trabalho, a exemplo do recente acordao proferido em situacdo analoga, cujo trecho mais

relevante segue reproduzido:

O fato de as empresas pertencerem ao mesmo grupo econdmico, bem
como o fato de o autor ter exercido as mesmas fungdes em pelo menos
duas das trés empresas, ndo se traduz, automaticamente, na alegada
simulacdo e no reconhecimento da unicidade contratual pretendida. Nos
termos do § 2.° do art. 2. da CLT, o efeito juridico da existéncia de um
grupo econdmico € a responsabilizacdo solidaria das empresas que 0
integram em relacdo aos créditos trabalhistas devidos pelo empregador
ao empregado. Logo, o fato de um trabalhador ter o seu contrato
rescindido e posteriormente ser admitido por outra empresa pertencente
ao mesmo grupo ndo gera a unicidade contratual. A resilicdo contratual
ocorrida em 1.2.04.2002, conforme o TRCT da fl. 116, observou todas as
determinacdes legais, sem qualquer prejuizo ao obreiro. Além disso, a
formalizacdo da resilicdo contratual foi realizada com a assisténcia do
Sindicato dos Trabalhadores Metallrgicos na Fund. e na Sid. e na Ind.
do Mat. Elétrico de Joinville, “homologado” o TRCT sem ressalva
quanto ao fato, tdo somente com relacdo a diferencas relativas a data-
base, diferencas essas que ndo fizeram parte do rol de pedidos da
presente acdo. Inclusive, como bem lembrado no decisum ora revisando,
0 empregado sacou os depoésitos de FGTS logo ap6s a formalizacdo da
ruptura contratual e, também, recebeu seus haveres trabalhistas.
Portanto, ndo verifico a existéncia de elementos que levem a conclusao
de que a nova contratagdo teve o intuito de fraudar a aplicacdo da
legislacédo trabalhista. J& tive oportunidade de julgar processo com fatos
e pedidos semelhantes, envolvendo a ré Tupy Fundic¢Ges Ltda., ao qual,
por unanimidade, foi negado provimento, pelos mesmos fundamentos
ora expendidos (Proc. n. 02213-2005-028-12-00-9, RO-V 16636/2006).
Ainda, corroborando meu posicionamento, trago a colagdo julgados
deste Regional: [...] Tenho, entdo, por regular a resilicdo contratual
ocorrida em 01/04/2002. Assim, declaro prescrito o direito de agdo em
relacdo ao primeiro contrato, vigente de 08.11.2000 a 1°.04.2002 e
mantido com a primeira demandada (Tupy Fundigbes Ltda.), por
decorrido o biénio previsto no art. 7.°, XXIX, da CF/88, quando da
interposicdo da presente agdo (em 15.08.2006). Em face da
incontrovérsia no tocante a existéncia de grupo econémico, ndo ha falar
em ilegitimidade da primeira requerida (Tupy Fundigfes Ltda.), que
deve ser mantida no polo passivo. Como coroléario do reconhecimento da
regularidade da resilicdo contratual, dou provimento também para afastar
a obrigacdo de retificacdo da CPTS, bem como para revogar a
determinacdo de expedicdo de oficios ao Ministério Puablico, ao
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Ministério Publico do Trabalho e a Unido (fls. 295-verso/299. Negritou-
se.) As fls. 331/334, afirma o reclamante que as provas produzidas
demonstram que a 1.2 reclamada é controladora da 2.2 reclamada e da
American Iron Alloys Corporation — AlA. Diz que prestou servicos para
a 1.2 reclamada e, sem qualquer interrupcéo, foi remanejado para as
subsidiarias dos EUA. Diz que dessa situacdo ja é possivel se presumir a
fraude. Aduz ter havido de forma inquestionavel sucessdo de
empregadores, nos termos dos artigos 10 e 448 da CLT. Aponta violacdo
dos artigos 9°, 10.° e 448 da CLT, além de trazer os arestos de fls.
333/334 como divergéncia jurisprudencial.

Sem razdo. Conforme afirmado pelo acoérddo regional, o fato do
reclamante ter rescindido seu contrato de trabalho e posteriormente ter
sido contratado por outra empresa do grupo econémico ndo induz a
conclusdo de que tal procedimento foi maculado por fraude. Tanto é
assim que o acorddo regional consigna que a rescisdo contratual
observou todas as determinacdes legais, sem prejuizo ao recorrente, que
o procedimento foi realizado com a assisténcia sindical, com ressalva
apenas em relacdo as diferencas relativas a data-base e que o reclamante,
inclusive, sacou os depositos de FGTS logo ap6s formalizada a ruptura
contratual (TST, Recurso de Revista n. TST-RR-363300-
80.2006.5.12.0004, em que é recorrente Geraldo Leonel Estevam da
Silveira e sdo Recorridas Tupy Fundicdes Ltda. e outra. Acérdao
publicado em 01.04.2011, Rel. Min. Dora Maria da Costa).?®

3.8.3 Alteracdes contratuais

Em consequéncia da unicidade contratual, poderd haver um limitador para
alteracdes contratuais, segundo a mens legis do art. 468 da CLT, que consiste em presumir
viciado o consentimento do empregado com condicdes que se revelem prejudicais ao seu

interesse pessoal.

A regra parte do desequilibrio entre o empregador e o empregado, quando este
assina um contrato de trabalho e fica sob tal estado de subordinagédo que se entende afetada
a sua liberdade de decidir e, bem assim, de manifestar livremente a sua vontade.
Concordara, no mais das vezes, com a alteracdo que interessa apenas ao empregador, dado

o temor do desemprego.

Filiamo-nos ao pensamento de Mascaro, no sentido de que o contrato de

trabalho, como expressdo da autonomia da vontade dos contratantes, pode melhor atender

2% Disponivel em: <https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=
Consultar&conscsjt=&numeroTst=363300&digitoTst=80&anoTst=2006&0rgaoTst=5&tribunal Tst=12&
varaTst=0004>. Acesso em: 3 abr. 2013.


https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=363300&digitoTst=80&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0004
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=363300&digitoTst=80&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0004
https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&conscsjt=&numeroTst=363300&digitoTst=80&anoTst=2006&orgaoTst=5&tribunalTst=12&varaTst=0004
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aos imperativos da contratacdo, indicados os direitos do trabalhador, independentemente

do pais em que estiver transitoriamente prestando servicos.?’’

Dai importancia de identificar, em documento apropriado, assinado pelo
empregado, as verbas que vigorardo durante a transferéncia, justificando-se a respectiva
finalidade — que devera estar atrelada as necessidades de trabalho durante a transferéncia —
em valores razoaveis em relacdo ao custo de vida do pais de destino, de modo que se
tornem héabeis a justificar sua supressdo ao término da expatriacdo, sem confundi-las com

direitos adquiridos ao longo da carreira.

Em que pese a defesa da autonomia das partes, é fato que a aplicacao praticas
conjunta das regras juridico-trabalhistas sobre o grupo econdmico, a unicidade contratual e
a presuncdo de vicio de consentimento para alteragcdes contratuais na relacdo juridica que
se estabelece de forma triangular, entre 0 migrante, a empresa de origem e a empresa de
destino, ddo margem a inimeras situacdes que colocam em risco a seguranca juridica das
partes, pois ndo tratam com clareza como se aplicardo os direitos trabalhistas do

trabalhador migrante.

3.9 Lein. 7.064/1982

No mesmo cenario em que repercutem 0s conceitos de grupo econémico,
unicidade contratual e vedacdo a alteracBes contratuais lesivas, também atuara a Lei n.
7.064/1982.

No que concerne aos trabalhadores locais e a situacdo de emigracdo que se
desencadeia a partir do Brasil, ha que se mencionar a Lei n. 7.064/1982, que estabelece, em
linhas gerais, a aplicacdo da lei mais benéfica ao trabalhador transferido do Brasil para o

exterior nas hipdteses que especifica.

Essa legislacdo, embora com foco bem definido, em seu Capitulo II, aos
trabalhadores contratados no Brasil ou transferidos para o exterior e que mantenham

vinculo com empresa no Brasil, ou, conforme o Capitulo 111, venham a ser contratados no

21" Amauri Mascaro Nascimento, Teoria geral do direito do trabalho, p. 211.
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Brasil, com a finalidade de prestarem servicos a empresa estrangeira localizada no exterior,
da qual uma empresa brasileira participe com pelo menos 5% do capital, tem se revelado
um importante instrumento na garantia da defesa dos direitos dos trabalhadores nacionais.

Essa iniciativa também faz parte de outras legislagdes de protecdo ao
trabalhador local, durante periodo de migracdo para o exterior, a exemplo de Portugal, que
também prevé a protecdo do nacional contratado em Portugal para prestar servico no

estrangeiro. Garriges ressalta que:

O destacamento de trabalhadores para outros Estados é tratado no art. 9.°
do Cddigo de Trabalho de Portugal e, de acordo com essa disposicdo, 0
trabalhador que se encontre vinculado a uma empresa portuguesa
estabelecida em territério nacional e que execute a sua prestacdo de
trabalho noutro territorio, em execucdo de contrato celebrado entre
empregador e beneficiario ainda que em regime de trabalho temporério,
tem direito as condicdes de trabalho previstas para o deslocamento em
territério portugués (art. 8.° do Codigo de Trabalho n. 1-31), sem
prejuizo dos regimes mais favoraveis constantes na lei aplicavel a
relacdo laboral ou previstos contratualmente.?”®

Em 2009, por meio da Lei n. 11.962/2009, houve a ampliacdo dessa legislacédo

para contemplar trabalhadores de todos os segmentos econémicos.

Essa alteracdo reflete o saldo positivo que a relagdo entre os emigrantes e o
governo brasileiro tem apresentado nos Gltimos dez anos. Durante uma reunido inédita,
realizada em 2008, o governo convidou uma centena de brasileiros espalhados pelo mundo,
em sua grande maioria sem vinculos trabalhistas com empresas brasileiras, logo, por sua
conta e risco, em territorio estrangeiro, para se reunir no Palacio do Itamaraty, no Rio de
Janeiro, em que foram discutidos assuntos de interesse dos emigrados que, posteriormente,
resultou no Guia Brasileiros e Brasileiras no Exterior, com dicas praticas sobre leis de

migracdo, direitos trabalhistas, previdenciarios, regresso ao Brasil, entre outros.*’

Reis ressalta a existéncia de um fator econdmico nessa aproximacao,

identificado pela relevancia das remessas financeiras enviadas pelos brasileiros aos

"8 Garriges Portugal, Jusprético laboral e seguranca social, p. 83.
2% Disponivel em: <http:/portal.mte.gov\cartilha_exterior\sumario.htm>. Acesso em: 5 out. 2013.
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parentes que ficaram no pais, que, somado a condicdo de votantes, contribuiram para uma

tomada de consciéncia por parte do Estado brasileiro.?*

A inovacéo trazida pela Lei n. 11.962, de 06.07.2009, que alterou o art. 1.° da
Lei n. 7.064, de 06.12.1984, foi essencialmente extensdo da aplicacdo da lei (antes restrita
aos trabalhadores contratados por empresas prestadoras de servicos de engenharia,
consultoria, projetos e obras, montagens, gerenciamento e congéneres) para todos 0s
empregados de quaisquer segmentos econdmicos, que venham a contratar ou transferir

trabalhadores locais para prestar servigos no exterior.

Nessa medida, a Lei n. 7.064, de 1982, agora estendida a todas as empresas,
fixa uma excecdo, ainda que parcial, ao principio da territorialidade, assegurando aos
trabalhadores expatriados, a partir de empresas domiciliadas no Brasil, a aplicacdo de
normas de protecdo previstas na legislacdo brasileira; intensifica as discussdes em torno
dos conflitos de leis trabalhistas no espaco, quando empresas envolvidas de outros
segmentos econdmicos enfrentam as mesmas questdes abordadas no item anterior sobre a

aplicacdo do principio da territorialidade e lei mais benéfica.

Antes da vigéncia da Lei n. 11.962, as empresas de outros segmentos
contratavam trabalhadores ou transferiam os atuais para o exterior, considerando apenas a
aplicacdo da lei do pais em que o trabalhador prestava servicos. Portanto, 0 FGTS e 0 INSS

ndo eram recolhidos sobre as verbas de natureza salarial pagas ao expatriado no exterior.

Eram, alias, muito comuns a suspenséo, a interrupcao ou a rescisdo do contrato
de trabalho local antes do deslocamento do trabalhador para o exterior, objetivando as
partes evitar a incidéncia da lei do local da contratacdo, aplicando-se, em substituicdo,

apenas a lei do local da prestacdo de servicos durante o periodo de migracéo.

Com a promulgacdo da Lei n. 11.962/2009, a lei em questdo passou a
disciplinar todos os casos em que, doravante, o trabalhador for contratado no Brasil, ou

transferido por seu empregador, para trabalhar no exterior, garantindo aos trabalhadores

%0 Rossana Rocha Reis, A politica do Brasil para as migracdes internacionais. Disponivel em:
<http://mww.Scielo.br\scielo.php:script+sci_arttex&pid=S102-
8529202011000100002&ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 5 out. 2013.
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direitos trabalhistas durante o periodo de expatriacdo, na seguinte medida: a) naquilo que
ndo for incompativel com suas disposi¢des; b) quando mais favoravel que a legislagdo
nacional, analisada no conjunto de normas em relacdo a cada matéria; c)
excepcionalmente, aplicar-se-a a legislacdo do pais da prestacdo dos servicos, apenas para
0s profissionais contratados por empresa estrangeira para trabalhar no exterior.

A principal dificuldade de contornar em relagdo a renovada Lei n. 7.064/1982
reside no fato de que, ao estender seus preceitos aos demais segmentos econdémicos, o
legislador ndo cuidou de rever todos os aspectos de uma lei que ja esta ha muito

ultrapassada.

3.9.1 Disposig0es especificas da Lei n. 7.064/1982

A lei apresenta disposicOes especificas e distintas quanto as seguintes
situacOes: a) transferidos (seja mediante ajuste de transferéncia, remocdo ou cessdo) e
contratados por empresa sediada no Brasil para trabalhar a seu servi¢o no exterior. A estes
se aplica o Capitulo Il; b) contratacdo de empregado por empresa estrangeira, para

trabalhar no exterior, aos quais se aplica Capitulo I11.

3.9.1.1 Trabalhadores abrangidos no Capitulo 11

Empregados transferidos e contratados por empresa sediada no Brasil para
trabalhar a seu servigco no exterior sdo tratados no Capitulo Il, que regula as hipoteses da
letra “a” — transferidos (de forma geral) e contratados por empresa sediada no Brasil para
trabalhar a seu servico no exterior. A esse contingente de trabalhadores, se aplicardo os
direitos trabalhistas previstos na lei brasileira durante o periodo de transferéncia para o
exterior. Apenas excepcionalmente sera admitida a prevaléncia da legislacdo do pais de
destino, desde que se comprovar ser esta mais favoravel do que a legislacéo territorial, no

conjunto de normas e em relacdo a cada matéria.

De acordo com a disposicao do art. 1.° da Lei n. 7.064/1982, o Capitulo 1l se
aplica a toda pessoa contratada no Brasil ou transferida para prestar servigos no exterior,
exceto ao empregado designado para prestar servigos de natureza transitoria, por periodo

ndo superior a 90 dias, desde que tenha ciéncia expressa dessa transitoriedade e que
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receber, além da passagem de ida e volta, diarias durante o periodo trabalhado no exterior,

as quais, seja qual for o respectivo valor, ndo terdo natureza salarial.

A questdo envolvendo os projetos de curta duragdo sob a aludida lei nem
sempre funciona bem na pratica. Basta mencionar a hipdtese em que o trabalhador é
destacado para um projeto de curta duracdo que extrapola os tais 90 dias, sem, contudo,
implicar mudanca de residéncia do trabalhador para o exterior, que por essa razéo
continuard hospedado provisoriamente no local de destino, com suas despesas custeadas
integralmente pelo empregador, continuard vinculado a empresa no Brasil, de quem

recebera os salarios e demais verbas pactuadas no Brasil.

A Lei n. 7.064/1982 merece reforma nesse ponto, posto que ndo se sustenta
a luz de interpretacdo teleoldgica e sistematica, segundo a qual ha que se buscar qual € o
fim almejado pela norma, levando-se em conta 0s institutos juridicos correlatos.
Objetivamente, a finalidade da Lei n. 7.064/1982 é estender direitos trabalhistas do
ordenamento juridico brasileiro aos trabalhadores “transferidos™ para prestar servigos no

exterior.

O conceito de transferéncia no ordenamento juridico brasileiro traduz a ideia de
alteracdo de residéncia do empregado (art. 469, caput, da CLT). A Lei n. 7.064/1982
adotou a mesma linha da CLT, o que se denota da redacdo do art. 2.° do Capitulo I, que
conceitua o empregado transferido como aquele que é contratado, removido ou cedido para
prestar servicos no exterior. Essa ideia de mudanca, para fins de aplicacdo da Lei n.
7.064/1982, é confirmada no art. 1.°, que tratou de excluir do regime da lei as designacdes

eventuais, ou seja, aguelas em que ndo ha o animus de alteracao de residéncia.

A lei, todavia, menciona um periodo maximo de até 90 dias para que a
designacdo internacional seja considerada transitoria e excluida do regime da lei. A
interpretacdo isolada desse dispositivo poderia conduzir a conclusdo de que a lei incidiria
sobre todas as designacdes por periodos maiores, 0 que ndo nos parece ter sido o objetivo

do legislador.
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O conceito de transferéncia em nosso ordenamento juridico esta atrelado a
mudanca de residéncia do trabalhador. Se isso ndo ocorre, a jurisprudéncia pacifica
(Orientag&o Jurisprudencial n. 113/SBDI-1-Tribunal Superior do Trabalho) é no sentido de

que ndo incidem os direitos correlatos, a exemplo do adicional de transferéncia.

Ademais, no caso concreto, as peculiaridades da designacédo internacional a que
sujeitam os trabalhadores migrantes de projetos de curta dura¢do envolvem no minimo o
reembolso de todas as despesas, e 0 retorno mensal ao Brasil indica que esse contingente
de trabalhadores ndo € o foco de protecdo da Lei n. 7.064/1982, pela simples razdo de que

a designacdo ndo se assemelha a uma transferéncia.

Em que pese permanecerem por periodo superior a 90 dias no exterior, ainda
assim ndo se enquadram no conceito de transferéncia preconizado por nosso ordenamento
juridico (art. 469 da CLT), uma vez que sua estadia € normalmente realizada sem o0s
familiares e é entrecortada por retornos mensais ao Brasil, assemelhando-se a uma viagem
a trabalho mais prolongada, na qual todas as despesas serdo custeadas pela empregadora a

partir do Brasil.

Na diccdo do art. 2.°, considera-se transferido o empregado removido, cujo
contrato estava sendo executado no Brasil, cedido, desde que mantido o vinculo trabalhista
com o empregador brasileiro e o contratado no Brasil para trabalhar a servico da

contratante no exterior.

As disposicdes do art. 2.° revelam claramente o objetivo do legislador em
abarcar a maior variedade possivel de arranjos realizados para formalizar a mobilidade

internacional dos trabalhadores a partir do Brasil.

Nessa linha, remocdo é a palavra que designa o ato pelo qual se afasta o
individuo do lugar ou posi¢do em que se encontra para outro lugar ou posicdo. A cessdo
indica o ato pelo qual se cedem ou se transferem a outrem direitos ou bens que lhe
pertencem. A palavra foi utilizada para expressar que a lei se aplica quando o empregado é
cedido/transferido a empresa sediada no estrangeiro, mas mantém o vinculo trabalhista
com o empregador brasileiro, e, finalmente, a lei se aplica também ao individuo contratado

no Brasil para trabalhar no exterior a servigo da contratante.
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Em linhas gerais, 0s seguintes 0s contratos em curso e aos novos contratos dos

empregados transferidos internacionalmente por periodos superiores a 90 dias, exigirdo

ajustes na seguinte medida:

a.

Ajustar, por escrito, com o empregado, o valor do salario-base que
vigorara durante a transferéncia: a.1. o valor ndo poderé ser inferior ao
piso da categoria profissional; a.2. Esse salario-base devera ser estipulado
em Reais; a.3. Sobre o salario-base e outras parcelas salariais que
remanescerem estipuladas em Reais, a empresa devera incidir os reajustes
e aumentos compulsérios previstos na legislacdo brasileira (Convencao

Coletiva);

Ajustar, por escrito, com o empregado, o valor do adicional de
transferéncia: a.1l. A lei ndo especifica o valor do adicional de
transferéncia e, a nosso ver, ndo se deveria aplicar por analogia o
percentual de 25% previsto no art. 469, § 3.° da CLT, posto que ha
disposicdo expressa sobre o tema no art. 4.° da Lei n. 7.064/1982, que
confere as partes a fixacdo dos valores do salario-base e do adicional de
transferéncia. Evidentemente, devera o adicional ser estipulado em valor
razoavel e compativel com as necessidades de trabalho enfrentadas no

pais de destino;

Em suma, no caso da transferéncia internacional, o adicional podera ser
estipulado em percentual que confira ao transferido um suplemento de
renda que retribua o desgaste pessoal e familiar; a.2. O adicional de
transferéncia possui carater salarial. Congquanto possa ser suprimido ao
retorno do transferido ao pais de origem, enquanto pago devera servir de
base de calculo para o computo dos depositos do FGTS e outras parcelas

contratuais;

Ajustar, por escrito, com o empregado, o valor da remuneracdo (ou seja,
qual serd o valor total devido ao empregado mensalmente durante a

transferéncia);



190

e. Facultar ao empregado exercer a opcdo pelo depésito da remuneracao
fixada em Reais em conta bancéria no exterior, mediante conversao para a

moeda do pais de destino;

f.  Férias: apos dois anos de transferéncia, a empresa (unidade do Brasil ou
do Exterior) deve facultar a ele usufruir de férias no Brasil, com o custeio

da passagem dele e dos familiares e dependentes;

g. Seguro de vida e acidentes pessoais: a empresa devera assegurar tal
seguro em favor do trabalhador a partir do embarque para o exterior até o
retorno para o Brasil; o valor do seguro ndo podera ser inferior a 12 vezes

0 valor da remuneracdo mensal do trabalhador;

h.  Retorno: no fim da transferéncia, a empresa devera custear o retorno do
empregado, dos familiares e dependentes, exceto se ocorrer a rescisdo do
contrato por iniciativa do empregado ou se houver rescisdo por justa

causa,

i. A empresa deverd manter o recolhimento das contribuices para a

Previdéncia Social brasileira, FGTS e PIS;

J. Quanto ao Imposto de Renda, observar o Regulamento do Imposto de
Renda — Decreto n. 3.000/1999, aléem de acordos internacionais para

evitar a dupla tributacéo.

e Salario-base

No que diz respeito ao salario-base, as disposicdes dos arts. 4.° e 5.°, caput,
regulamentaram o que ja era pratica nas empresas: o ajuste de um salario-base durante a
transferéncia, que o empregador assegurava notadamente para prevenir a perda da

condicao de segurado no regime da previdéncia social do Brasil.

O legislador manteve a possibilidade de as partes ajustarem um salario-base,
estipulado em moeda nacional, ndo inferior ao minimo estabelecido para a categoria

profissional, sujeito a reajustes e aumentos compulsérios previstos na lei brasileira.
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A lei admite que o valor possa ser inferior & remuneracdo recebida pelo
expatriado antes da transferéncia internacional, o que evidentemente ndo significa que
poderd o empregador promover reducdo prejudicial ao empregado. Tampouco houve
intencdo do legislador em validar o procedimento de incidéncia de FGTS e INSS sobre
essa base salarial reduzida.

A estipulacdo do salério-base leva em conta que haverd uma remuneracao
global devida durante a transferéncia a ser paga em moeda nacional ou estrangeira, que
serviré de base de calculo para todos os efeitos trabalhistas.

¢ Remuneracgdo

A remuneracdo global ajustada entre as partes para vigorar durante a
transferéncia, na qual se computa o adicional de transferéncia, podera, no todo ou em parte,
ser paga no exterior, em moeda estrangeira. O empregado tem direito a optar, por escrito,
por receber a remuneracdo paga em moeda nacional mediante deposito em sua conta
bancéaria (art. 5.% § 1.%). E também assegurado ao empregado o direito de ter a conversio

do valor em moeda nacional e a remessa para 0 pais de destino (art. 5.°, § 2.°).

e Adicional de transferéncia

Quanto ao adicional de transferéncia, € importante observar que a Lei n.
7.064/1982 estabelece uma distin¢do entre os migrantes cuja transferéncia internacional
ocorre a partir do Brasil para o exterior, em detrimento dos migrantes transferidos do

exterior para o Brasil.

O adicional de transferéncia previsto no art. 10 s6 é garantido ao primeiro
grupo (migrantes cuja transferéncia ocorre a partir do Brasil), e s este grupo tera seu valor
fixado pelo empregado e empregador e computado na remuneracdo devida. Dispbe
também o art. 10 da Lei que o adicional ndo serd devido no retorno do expatriado ao
Brasil, assim como serdo suprimidas as prestacdes in natura, bem como quaisquer outras

vantagens a que fizer jus o empregado em funcdo de sua permanéncia no exterior.
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Nota-se que, em certa medida, a disposicdo do art. 10 da Lei n. 7.064/1982
resulta em flexibilizacdo do disposto no art. 468 da CLT, permitindo, ao retorno do
expatriado, a supressdo do adicional de transferéncia, prestacfes in natura e quaisquer

outras vantagens.

Do exposto, a unica lacuna da lei relativa ao adicional de transferéncia reside
na auséncia de fixagdo do percentual devido, pois a lei limita-se a dizer que aludido
adicional é computado na remuneracdo e que podera ser pago em moeda nacional ou
estrangeira. Nada dispde sobre o valor, que assim fica sob a livre fixacdo entre as partes
(art. 4.°, caput).

Dai por que disseminou-se entendimento voltado a aplicacdo, por analogia do
art. 469 da CLT, que fixa o adicional em no minimo 25%. Essa possibilidade vem sendo
negada na doutrina ao argumento de que o dispositivo em tela objetiva apenas regular

situacdo da transferéncia nacional.

De fato, a lei especial passou a regular a matéria no que diz respeito ao
percentual, que podera ser livremente pactuado entre as partes. Contudo, no que tange ao
direito do expatriado de integracdo do adicional de transferéncia na remuneracgéo, enquanto
durar a transferéncia, entendemos que ainda ha espago para aplicacdo, por analogia, da
natureza juridica que possui o adicional de transferéncia no ambito nacional e que

inegavelmente conduz para a natureza salarial enquanto durar a transferéncia.

e Qutros direitos legais e contratuais previstos no Capitulo 11

Matéria de dificil analise consiste nas vantagens concedidas ao expatriado com
duracdo predeterminada para o periodo da transferéncia internacional. Ndo é facil
distinguir, dentre os diversos titulos, quais foram outorgadas ao expatriado por conta da
permanéncia e quais resultam da propria evolucédo da carreira do profissional, notadamente
em uma empresa global. Estas ultimas, a luz da Convencédo da OIT n. 97, combinada com
o art. 468 da CLT, ndo poderiam ser suprimidas ao término da transferéncia porque

implicariam afronta aos direitos adquiridos.
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Dai a importancia de identificar, em documento apropriado, assinado pelo
empregado, as verbas que vigorardo durante a transferéncia, justificando-se a respectiva
finalidade — que devera estar atrelada as necessidades de trabalho durante a transferéncia —
em valores razodveis em relacdo ao custo de vida do pais de destino, de modo que se
tornem hébeis a justificar sua supressdo ao término da expatriacdo, sem confundi-las com

direitos adquiridos ao longo da carreira.

3.9.1.2 Trabalhadores abrangidos no Capitulo I11

O capitulo 111, art. 12, da Lei n. 7.064/1982, trata da contratacdo de trabalhador

por empresa estrangeira para trabalhar no exterior.

Na hipotese de empregado contratado por empresa estrangeira, para prestar
servico no exterior, entende-se aplicavel a lei do pais da prestagdo dos servicos,
exatamente na linha do disposto no art. 198 do Codigo de Bustamante e posicao

jurisprudencial da Simula n. 207 do TST.

Assim, verifica-se pela redacdo do art. 14, do mesmo diploma legal, que

apresenta a seguinte disposicéo:

“Sem prejuizo da aplicagdo das leis do pais da prestagdo dos servigos no que
respeita a direitos, vantagens e garantias trabalhistas e previdenciarias, a empresa
estrangeira assegurard ao trabalhador os direitos a ele conferidos neste Capitulo”. A
evidéncia, o capitulo mencionado é o Ill, da Lei n. 7.064/1982 e os direitos ali garantidos

se referem a aplicacdo das leis do pais da prestacdo de servicos, além de:

a)  despesas de viagem de ida e volta do trabalhador ao exterior, inclusive a

dos dependentes com ele residentes (art. 15);

b) limitacdo de até trés anos para a permanéncia do trabalhador no exterior ,
salvo se assegurado a ele e a seus dependentes o direito de gozar férias
anuais no Brasil, com despesas de viagem pagas pela empresa estrangeira
(art. 16);
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c)  seguranga de retorno do trabalhador ao Brasil ao término do prazo de
duracdo do contrato ou em caso de rescisdo ou por motivo de salde do
trabalhador (art. 17); exigéncia de que a empresa estrangeira mantenha no
Brasil procurador para representa-la com poderes de representacéo,
inclusive para receber citacdo (art. 18);

d) fixacdo da responsabilidade solidaria da pessoa juridica domiciliada no
Brasil com a empresa estrangeira por todas as obrigacdes decorrentes da
contratacdo do trabalhador (art. 19).

Esse aspecto da lei exige buscar qual é o cenario juridico previsto pelo
legislador, no Capitulo Ill, da Lei n. 7.064/1982, para a aplicacdo da lei do local da
prestacdo dos servicos, aos trabalhadores contratados sob essa conformacéo, em detrimento

da lei mais favoravel prevista no Capitulo 11.

Logo, o estudo do conceito juridico de empresa estrangeira trazido pela lei
civil, combinado com os principios de ampla protecdo ao trabalhador contemplados no
direito do trabalho, se reveste de fundamental importancia para que se compreenda o
verdadeiro alcance do Capitulo 111 da Lei n. 7.064/1982,

A teor dos arts. 1.134 a 1.141 do Codigo Civil, empresa estrangeira é aquela
organizada sob as leis de outro pais e com sede e administracdo fora do Brasil. Nas
palavras de Maria Helena Diniz, “a nacionalidade da pessoa juridica ¢ conferida pela
ordem juridica estatal de sua constituicdo e pelo local de sua sede administrativa ou pelo
centro decisorio de exploracdo de suas atividades, pouco importando a nacionalidade dos

, . 281
socios ou fundadores”.

Nessa conformacdo, poderd contratar local para trabalhar a seu servico no
exterior, mediante autorizacdo do Ministério do Trabalho e Emprego, por meio da
comprovacgdo de que se trata de “empresa (estrangeira) de cujo capital participe, em pelo
menos 5% (cinco por cento) pessoa juridica domiciliada no Brasil, conforme a regra do art.
13, do Capitulo III, da Lei 7.064/82”.

% Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro: direito de empresa, p. 519.
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Como se V&, o Capitulo 11l da Lei n. 7.064/1982 visa excepcionar a aplicacao
da lei mais favoravel do Capitulo anterior do mesmo diploma legal, mas em hipdtese muito
restrita, a saber: quando Se comprovar que uma empresa estrangeira, organizada,
independentemente de sua socia domiciliada no Brasil, deseja contratar trabalhador local

para prestar servigos exclusivamente em seu favor, no exterior.

A participacdo de empresa brasileira no capital da estrangeira é o elemento de
conexdo a justificar o interesse da empresa daquela em contratar mdo de obra local e

legitimar o ajuste das condicdes de trabalho proprias do local da prestagédo de servicos.

Outro requisito diz respeito a nomeacdo de representante no Brasil. A regra
decorre do art. 1.138 do CC, segundo o qual a empresa estrangeira € obrigada a ter,
permanentemente, representante no Brasil, com poderes para resolver quaisquer questdes e
receber citacéo judicial pela sociedade, previsdo que também foi incluida no art. 18 da Lei
n. 7.064/1982 com o intuito de prevenir que a empresa estrangeira se abstenha de
responder a conflitos judiciais decorrentes da relagdo com o trabalhador contratado nos
moldes do Capitulo 111 da Lei n. 7.064/1982.

Nessa conformacdo, temos que o art. 12 do Capitulo Il se dirige
especificamente a contratacdo por empresa estrangeira, ou seja, ndo se aplica, em geral, ao
trabalhador com vinculo originario a empresa sediada no Brasil, a menos que se rompa o

vinculo originario no Brasil.

Isso porque o trabalhador que mantém o vinculo com empresa sediada no
Brasil se enquadrara em uma das modalidades de expatriacdo previstas no Capitulo 1, que
cuida especificamente da transferéncia de empregados quando o contrato estava sendo
executado no territorio brasileiro (art. 2., 1), ou quando o empregado é cedido a empresa
sediada no exterior, mantendo o vinculo trabalhista com o empregador brasileiro (art. 2.°,

I1) ou contratado por empresa sediada no Brasil para trabalhar no exterior (art. 2.2, I11).

A Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego n. 21, de 09.03.2006, que
regulamentou a matéria, prevé no art. 2.°, 0s requisitos a serem cumpridos pela empresa
estrangeira, sediada no exterior, para a concessdo da autoriza¢do ao pedido de contratacao.

Confira-se:
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Art. 2.° O pedido de autorizacdo deverd ser formulado pela empresa
interessada a Coordenacao-Geral de Imigracdo, em lingua portuguesa, e
instruido com os seguintes documentos:

I — comprovagdo de sua existéncia juridica, segundo as leis do pais no
qual é sediada, consularizada e traduzida para a lingua portuguesa, por
tradutor oficial juramentado;

Il — comprovagdo de participacao acionaria em empresa brasileira, de, no
minimo, cinco por cento de seu capital social integralizado;

Il — constituicdo de procurador no Brasil, com poderes especiais de
representacao, inclusive o de receber citacdo; e

IV — contrato individual de trabalho, em lingua portuguesa,
contemplando os preceitos da Lei 7.064, de 1982

Paréagrafo Unico. A empresa brasileira de que trata o inciso Il deste artigo
respondera solidariamente com a empresa estrangeira pelos encargos e
obrigacOes decorrentes da contratacdo do trabalhador.

Sucede, assim, que a lei especial, regulamentada pela Portaria n. 21/2006, da
suporte a pedidos para a contratacdo de mé@o de obra local para trabalhar em quaisquer
empresas no exterior, desde que formulados em nome de empresa sediada no exterior, com
a comprovacao de que possui uma sécia no Brasil, com a participacdo em seu capital social

de no minimo 5%.

Nota-se que ndo ha vedacdo expressa na lei sob comento de que tais empresas
estrangeiras contem com a participacdo de empresas brasileiras mediante participacdo
societaria maior do que 5%. A lei sob comento nada dispde sobre a forma de constituicdo
da empresa estrangeira, todavia o espirito da lei leva a concluir que a estrangeira ha que se

constituir de forma juridicamente independente de sua s6cia domiciliada no Brasil.

Do contrério, se estiver organizada na forma de filial, agéncia, sucursal ou
subsidiaria de empresa domiciliada no Brasil, ha riscos de que o empregado contratado na
estrangeira se subordine ao cumprimento de ordens emanadas diretamente da empresa no
Brasil. A evidéncia, o empregado trabalharad a servico da sede localizada no Brasil,

atraindo o risco de incidéncia das normas do Capitulo I1.

Ha precedentes no Tribunal Superior do Trabalho exatamente nesse sentido, ou
seja, reconhecendo o vinculo empregaticio diretamente com a empresa brasileira, com a
exclusdo da aplicacdo do Capitulo Il da Lei n. 7.064/1982, conforme se confere dos

acordaos a sequir reproduzidos:
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I — Agravo de instrumento da 2.2 reclamada, Petrobras Internacional S.A.
— Braspetro

1 — llegitimidade passiva

Aduz a recorrente que ndo integra 0 mesmo grupo econdmico que a 1.2
reclamada e que o fato de uma empresa publica ser controladora e
acionaria de outra ndo a torna responsédvel pelas obrigaces por ela
assumidas tampouco o fato de a Unido ser a s6cia majoritaria.

Assevera gue inexiste dispositivo legal que respalde o entendimento do
Regional, razdo pela qual foi maculado o artigo 5.°, 1l, da Constituicdo
Federal.

Esta Corte na esteira da jurisprudéncia do Excelso Pretério, tem
entendido que a violacgdo ao artigo 5.°, I, da Constituicdo da Republica,
por se tratar de norma genérica, somente seria possivel de forma reflexa
por violagdo a norma infraconstitucional, pelo que incolume o
dispositivo constitucional invocado, ndo merecendo processamento 0
apelo.

Nego provimento.
2 — Responsabilidade solidaria

Afirma a agravante que foi violado o artigo 2.%, § 2.°, da CLT, vez que
na hipétese dos autos ndo restou evidenciado que uma das empresas
esteja sob a direcdo, controle ou administracdo da outra, para
configuracdo do grupo econémico.

O TRT da 1.2 Regido assim se pronunciou, a fl.178:

[...] Cabe ainda observar que é notério a formacgéo de grupo econémico,
sendo a primeira ré (Brasoil) subsidiaria da segunda reclamada, empresa
nacional (Braspetro).

Pelas proprias alegacGes da reclamada verifica-se de pronto que o
recurso ndo se veicula, porquanto para se chegar a concluséo diversa da
do Regional seria necessario revolver as provas e fatos dos autos, o0 que
encontra obice na Sumula 126 desta Corte.

Nego provimento.

3 — Declaragéo de vinculo com sociedade de economia mista. Ofensa ao
artigo 37, 11, da Constituicdo Federal

Alega a agravante que na verdade o autor pretende reconhecimento de
vinculo de emprego com uma sociedade de economia mista e, portanto,
ente da administracdo publica indireta, para a qual jamais prestou
concurso publico. Aponta afronta ao artigo 37, Il, da Constituicdo
Federal e dissenso pretoriano.

O recurso ndo se viabiliza, haja vista que conforme registrou 0 TRT de
origem, o reclamante foi admitido antes da promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1988, periodo em que ndo existia vedacdo para contratacéo
sem concurso publico.

Il — Agravo de instrumento da 1.2 reclamada, Braspetro Oil Services
Company — Brasoil

1 — Conflito de leis do trabalho no espaco. Lei 7.064/82. Alega a
recorrente que, ao contrario do que constou do despacho denegatorio, a
decisdo hostilizada violou o artigo 14 da Lei 7.064/82, porquanto a
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controvérsia gravita em torno da lei a ser aplicada na hipétese de
trabalhador contratado por empresa estrangeira para laborar no exterior.

Assevera que é empresa constituida sob as leis das Ilhas Cayman cuja
atividade-fim é a exploragdo de petréleo em diversas partes do mundo,
pelo que deve ser observada a legislacdo vigente no pais da prestacdo de
servigos. Aponta contrariedade ao Enunciado 207 do TST. Transcreve
arestos para demonstrar o dissenso.

A respeito do tema assim se pronunciou o Regional, as fls.178/79:

[...] Quanto ao contrato celebrado inicialmente com a Petrobras
Internacional Braspetro, ndo ha duvida quanto a lei a ser aplicada, pois
contratado o reclamante para laborar em solo brasileiro.

No que tange ao contrato celebrado com a Braspetro Oil Services
Company Brasoil, foi o autor contratado no Brasil para laborar na Libia,
pendendo a controvérsia sobre qual a lei a ser aplicada.

Segundo o Enunciado 207 do C.TST, aplica-se a lei do local da
prestacdo de servicos, principio da lex loci executionis, seguindo o que
dispbe o artigo 198 do Codigo de Bustamante que € territorial a
legislacdo de protecdo social ao trabalhador.

Porém, tratando-se de brasileiro contratado por ...empresa estrangeira, de
capital nacional, pertencente ao Grupo Petrobras..., conforme consta no
parecer do ilustre representante do Ministério Publico as fls. 515, deve
ser aplicada a norma mais favoravel (inciso Il, artigo 3.°, da Lei
7.064/82), que no caso € a brasileira, afastando assim, o principio da lex
loci executionis, reproduzido pelo artigo 14 da referida lei.

Vale transcrever a decisdo proferida nos autos do Processo n. TST-RR-
376.707/97, da 3.2 turma do C.TST, Ministra-Relatora Maria Cristina
Irigoyen Peduzzi, publicado no DJ em 05.04.2002, que trata de idéntica
matéria, verbis:

...(omissis)... Processo: AIRR 161940-86.1991.5.01.0017, j. 29.06.2005,
Rel. Juiz Convocado: Luiz Ronan Neves Koury, 3.2 Turma, DJ
26.08.2005.

1.5 — Adicional de transferéncia.

Alega a Recorrente que o Reclamante ndo era seu empregado, ndo se
podendo falar em cessdo para ir trabalhar na Guiana Francesa. Traz um
aresto para o confronto e aponta violacdo do art. 2., 11, da Lei 7.064/82.

Colhe-se do acérddo recorrido que a Reclamada ora recorrente foi
considerada a real contratante do Reclamante, ficando evidenciada a
cessdo do obreiro para a empresa sediada no estrangeiro.

Facil deduzir dai a ocorréncia de fundamentacdo que se reporta ao
contexto probatdrio, insuscetivel de reexame em sede de revista, a teor
do Enunciado n. 126, a partir do qual é inviavel se cogitar da alegada
violagdo do art. 2.° |Il, da Lei 7.064/82. Processo: RR 360124-
48.1997.5.01.5555, j. 13.09.2000, Rel. Min. Antdnio José de Barros
Levenhagen, 4.2 Turma, DJ 06.10.2000.%*

%2 Disponivel

em

<https://aplicacao5.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?

consulta=Consultar &conscsjt=&numeroTst=360124&digitoTst=48&anoTst=1997&orgaoTst=5&tribuna
ITst=01&varaTst=5555> Acesso em 09 ago. 2013.
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Do exposto, 0s seguintes requisitos sdo necessarios para a contratagdo de

trabalhadores na modalidade contemplada no Capitulo I11:

a)

b)

d)

contratagéo de trabalhador por empresa genuinamente estrangeira;

a empresa estrangeira deve possuir uma socia domiciliada no Brasil, que
detenha pelo menos 5% de seu capital, e aqui nomear um representante

com poderes de representacao;

é condicdo para a contratacdo de trabalhador nos moldes do Capitulo 111
que o trabalho se desenvolva exclusivamente para empresa estrangeira no
exterior, com o fito de prevenir risco de incidéncia de um contrato de

trabalho Unico;

a remessa de executivos de uma empresa para outra, integrantes do
mesmo grupo econémico, permanecendo a subordinacdo do trabalhador a
empresa sediada no Brasil, atrai o cumprimento das regras do Capitulo 11
da Lei n. 7.064/1982.

Por fim, vale ressaltar que a lei previu a solidariedade entre a empresa

estrangeira e sua socia brasileira, pelas obrigaces trabalhistas inadimplidas (art. 19, do

Capitulo 111, da Lei n. 7.064/1982), medida que se amolda perfeitamente aos principios do

direito do trabalho e nos conduz a analise do grupo econémico, na diccdo do art. 2.°, § 2.°,

da CLT:

Art. 2°1..]

§ 2.° Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a diregdo, controle ou
administracdo de outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de
qualquer outra atividade econdmica, serdo, para os efeitos da relacdo de
emprego, solidariamente responsaveis a empresa principal e cada uma
das subordinadas.

3.9.2 Outras questdes controvertidas na Lei n. 7.064/1982

Em relacdo a derrogacdo do principio da lei da execugdo do contrato, pelo

cancelamento da Sumula 207 do TST, a Lei n. 7.064/1982 dispde especificamente sobre a
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incidéncia da lei brasileira quando mais favoravel, de forma que implica derrogacéao parcial

da aplicacédo da lei do local da execugéo do contrato.

Todavia, identificamos situacdes em que esse diploma legal se mostrara

ineficaz e incompativel com a forma de migracéo.

Elucidamos com algumas hipéteses:

a)

Transitoriedade da prestacdo de servicos em diversos paises: ao
trabalhador contratado pela matriz no Brasil ou no exterior, quando
transferido de forma transitoria para outras unidades da empresa,
permanecendo por algum tempo, fixando ou n&o residéncia, e em seguida
seguindo para outros paises, mantendo-se subordinado a matriz ou a outra
unidade especifica, o contrato ndo podera materialmente se submeter a lei

do local da prestacéo de servigos.

O trabalho se reveste de carater itinerante e atraird a aplicacdo da lei do pais

onde o empregado se mantiver vinculado por conta das caracteristicas da prestacdo de

servicos. Assim, entendemos que se aplicara a lei do pais onde se situar a matriz ou a

unidade na qual o empregado se mantiver subordinado de modo mais efetivo ao longo de

sua prestacdo de servicos.

b)

Nas transferéncias provisdrias: anotamos que a transferéncia para a qual
entendemos aplicar-se o Capitulo 11, da Lei n. 7.064/1982, deve ser para
outra filial, agéncia ou empresa do mesmo grupo econémico situada em
outro pais. Nessa hipdtese, poder-se-a aplicar a legislacdo brasileira, caso
se verificar mais favoravel que a legislacdo do pais de destino no conjunto

de normas e em relacdo a cada matéria.

Para comparar distintas legislacGes, a teoria mais aceita na doutrina € a teoria

intermediéaria, eclética ou orgénica, que determina a aplicacdo do conjunto de normas que

for mais favoravel ao trabalhador em detrimento daquela matéria prevista na legislacdo do

pais de origem.
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Entretanto, a Lei n. 7.064/1982, embora admita esse critério para a escolha da
norma mais benéfica, exige que o comparativo também ocorra em relagdo a cada matéria.
Assim, por exemplo, aplicar-se-a a um trabalhador transferido o capitulo da “remuneragido”
contido na norma estrangeira, se este fixar um salario minimo muito superior ao salério do
Brasil e, ao mesmo contrato, o capitulo da legislacdo brasileira que trata da indenizagdo por
tempo de servico, se esta oferecer mais vantagens do que as previstas na legislagdo do pais

de destino, critério que praticamente inviabiliza qualquer comparativo.

Um ponto positivo a se destacar € a previsdo do art. 10 da Lei n. 7.064/1982,
que trata sobre a extingdo dos beneficios ap6s o término da expatriacao.

Nesse particular, a lei traz seguranca juridica, posto que se contrapde as
recentes decisOes da Justica do Trabalho brasileira que consideravam indevida a supressdo
de verbas de carater salarial ao retorno do expatriado ao argumento de que as vantagens
concedidas ao expatriado que ndo se mostravam necessarias ao exercicio do trabalho no
exterior se revestiam do carater de salario indireto, incorporando-se a remuneracdo do
expatriado, pela habitualidade de seu pagamento, ndo sendo possivel a sua supressdo ao

retorno do empregado.

E bem verdade que o empregador devera zelar para que o contrato de
expatriacdo e os documentos de que se compde contenham a nomenclatura individualizada
das verbas ajustadas para o periodo de expatriacdo, a sua justificativa em razdo do trabalho
a ser desenvolvido e a expressa previsdo de sua supressao ao término do periodo previsto

para a sua duracéo.

3.10 Impactos das transferéncias no Fundo de Garantia do Tempo de Servico
(FGTS)

Sob a égide de uma relagdo trabalhista, sob vinculo de emprego, iniciada no
exterior, que posteriormente se desenvolve no Brasil, mediante a transferéncia
internacional do trabalhador migrante entre empresas que integram 0 mMesmMo grupo
econdmico, ndo restam davidas de que o migrante terd direito & base minima de protecdo

garantida pelo Direito do Trabalho e Constituicdo Federal.
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Logo, € direito do trabalhador migrante, enquanto prestar servi¢os no Brasil, ou
do migrante contratado ou transferido provisoriamente a partir do Brasil, para o exterior,
receber, em sua conta vinculada especifica, os depdsitos equivalentes do FGTS, no
percentual de 8% sobre a remuneracdo paga ou devida no més anterior, tal como dispde o
art. 15 da Lei n. 8.036/1990.

Todavia, tratando-se de contrato Unico o exemplo de que estamos cogitando,
uma questdo polémica aflora em relacdo a incidéncia do FGTS sobre as verbas de natureza
salarial que, porventura, continuem sendo pagas no pais de origem do migrante, mesmo na
hipotese de terem as partes ajustado suspensdo ou interrup¢do daquele contrato original,

durante o periodo de estada no Brasil.

No conjunto desses direitos, surge o debate em torno dos depositos para o
FGTS.

Para Arnaldo Sussekind, nas transferéncias de carater provisorio, assim
entendidas aquelas em que o empregado permanece juridicamente vinculado ao
estabelecimento que o enviou para prestar servicos em outro pais, devem ser garantidos

apenas os direitos trabalhistas minimos, de ordem publica, em vigor no pais de destino.

No entanto, segundo o mesmo autor, hd uma pequena margem para a livre
estipulacdo das disposicOes de direito privado, apesar do intervencionismo do Estado que
impbde um minimo de garantias de protecdo ao trabalhador. Assim, acima do limite
compulsério de protecdo, o art. 444 da CLT permite a autonomia de negociacdo entre as

partes.?®®

A Instrucdo Normativa do Ministério do Trabalho e Emprego n. 25, de
20.12.2001, dispde no art. 12, pardgrafo unico, II, sobre “a incidéncia do FGTS sobre o
salario contratual e o adicional de transferéncia devido ao trabalhador contratado no Brasil

e transferido para prestar servico no exterior”.

No mesmo sentido a Orientagdo Jurisprudencial do Tribunal Superior do
Trabalho — OJ SDI1 n. 232 sinaliza que:

28 Arnaldo Siissekind. Conflitos de leis do trabalho, p. 43-47.
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FGTS. Incidéncia. Empregado transferido para o exterior. Remuneragéo.
O FGTS incide sobre todas as parcelas de natureza salarial pagas ao
empregado em virtude de prestacédo de servicos no exterior.

O entendimento do Ministério do Trabalho e Emprego e da jurisprudéncia do
TST refletem a previsao legal sobre o tema. De fato, tanto a Lei n. 5.107/1966 previa como
a Lei n. 8.036/1990 estabelece que os depdsitos de FGTS possuem como base de calculo a
remuneracdo paga ao empregado e ndo parte dela, ficticiamente estipulada como seu
salario-base:

Art. 15 da Lei 8.036/1990:

Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a
depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancéria vinculada, a
importancia correspondente a 8 (oito) por cento da remuneragdo paga ou
devida, no més anterior, a cada trabalhador, incluidas na remuneracéo as
parcelas de que tratam os arts. 457 e 458 da CLT e a gratificacdo de
Natal a que se refere a Lei n. 4.090, de 13 de julho de 1962, com as
modificaces da Lei n. 4.749, de 12 de agosto de 1965.

A tendéncia da jurisprudéncia produzida pela Justica do Trabalho inspirou as
autoridades publicas fiscalizadoras, sobretudo o Ministério do Trabalho e Emprego, a
emitir normas administrativas que objetivaram interpretar o art. 15 da Lei n. 8.036/1990,
reguladora do direito dos empregados ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico
(FGTS).

Primeiramente, foi emitida a Nota Técnica n. 2, em 2005. Posteriormente, a
Instrucdo Normativa n. 84, em 2010, mais explicita, impde que a remuneracdo paga no
exterior a empregado estrangeiro residente no Brasil deve ser considerada para efeito de
calculo da contribuicdo ao FGTS, equivalente aos depositos de 8% sobre toda a
remuneracdo mensalmente paga ao expatriado (no Brasil e no exterior) durante o periodo

em que perdurar a expatriacdo.

Em meados de 2006, o Ministério retrocedeu e chegou a divulgar na imprensa
que desistia de cobrar FGTS sobre a remuneracdo paga ao migrante no exterior, em
atencdo ao pleito da Confederacdo Nacional da Industria (CNI) que liderou um grupo de
Varias empresas com o objetivo de apontar a ilegalidade da cobranca da parcela, sobretudo

diante da falta de mecanismos para a operacionaliza¢do, uma vez que a parcela de salério
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paga no exterior ndo tramita em folha de pagamento local para que se tenha a base de

célculo necesséria ao recolhimento das contribuicdes do FGTS.?

No entanto, em 2010 o Ministério editou a Instru¢cdo Normativa n. 84, mediante
a qual retomou o entendimento sobre a cobranga e tratou de criar mecanismos para
contornar as dificuldades de operacionalizacdo, a exemplo do codigo especifico para o
preenchimento da guia de recolhimento do FGTS — GFIP.

A mesma regra foi repetida na Instrucdo Normativa n. 99, de 23.08.2012, que em seu art.
8.°, paragrafo unico, dispde que na identificacdo da base de calculo que devem ser
considerados:*®®

Il — o saldrio contratual e o adicional de transferéncia devido ao
empregado contratado no Brasil e transferido para prestar servigcos no
exterior;

IV — a remuneracdo paga a empregado estrangeiro, em atividade no
Brasil, independente do local em que for realizado o pagamento.

Nota-se, contudo, que a regra da IN n. 99 cria uma distincdo entre a base de
calculo do FGTS do trabalhador estrangeiro quando a servigo no Brasil, garantindo-lhe os
depdsitos em relacdo a remuneracdo global, ou seja, a soma das parcelas remuneratérias
pagas no Brasil e no exterior, enquanto para 0 empregado também transferido a partir do
Brasil para prestar servigos no exterior a parcela incidira sob o adicional de transferéncia,

aquele previsto na Lei n. 7.064/1984, art. 4.°, caput.

Essa parcela ndo existe para a hipdtese de trabalhador migrante transferido do
exterior para prestar servico no Brasil, no que se cria uma diferenciacdo em favor do
trabalhador que migra a partir do Brasil para o exterior, em detrimento do trabalhador que

migra em sentido inverso.

Outra questdo controvertida envolvendo a aplicacdo do FGTS ao trabalhador
migrante se refere a rescisdo do contrato de trabalho local do periodo de estadia no Brasil,

no tocante a incidéncia ou ndo da multa resciséria de 50% sobre o saldo da conta

%4 Disponivel no boletim informativo Ernst & Young “Tax View”, n. 1, p. 1-2, 2006.
<http://mww.ey.com.br\taxview2006>. Acesso em: 3 out. 2013.

% Inteiro teor da IN n. 99 disponivel em: <http://portal.mte.gov.br\data\files\8A7C812D38CF4A
290139958EE0a%20Normativa%20(Fiscalizacdo_FGTS%20%eCS).pdf>. Acesso em: 6 out. 2013.
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vinculada, na qual foram efetuados os depdsitos de FGTS equivalente a 8% durante o

periodo de servigos prestados no Brasil.

A davida diz respeito a incidéncia dessa multa nas hipdteses em que o contrato
Unico tera continuidade mediante o retorno do migrante ao seu pais de origem. E forgoso
reconhecer um ponto de inseguranca juridica para as partes, eis que o saldo do FGTS
somente podera ser levantado pelo trabalhador migrante em trés hipéteses: a) de rescisao
por iniciativa do empregador, sem justa causa; b) de pedido de demissdo; ou c) de término

do contrato por prazo determinado.

As alternativas “a” e “b” ndo parecem refletir a realidade tampouco a razao
para a qual a lei previu o levantamento do saldo da conta do FGTS pelo trabalhador: a
rescisdo por iniciativa do empregador, sem justa causa, ou 0 pedido de demissdo, ndo
implicard o desemprego do estrangeiro, caso 0 vinculo empregaticio tenha continuidade,
mediante o retorno do migrante ao seu pais de origem ou a sua designacdo para prestar

Servigcos em outros paises.

Essas hipdteses nem sempre sdo as que motivam o retorno do migrante ao pais
de origem. Na maioria dos casos, trata-se de um estrangeiro sob vinculo de emprego por
prazo indeterminado, em virtude de sua permanéncia ter sido planejada para durar mais de
dois anos, excedendo, portanto, o periodo maximo para a utilizacdo do contrato por prazo
determinado (isso sem falar nas restricdes a utilizacdo do contrato por prazo determinado
para a realizacdo de atividades regulares do empregador). Logo, o trabalhador ndo podera

sacar o saldo do FGTS ao final do contrato de trabalho local.

O pagamento da multa rescisoria ao final de um contrato local ndo parece ser a
via mais apropriada, exceto se a rescisdo ocorre em definitivo no Brasil. A alternativa de
pedido de demissdo por parte do trabalhador migrante, pela mesma razdo de que ele
retomard um vinculo estabelecido no pais de origem, igualmente ndo corresponde a
realidade. Ademais, sob essa modalidade de resciséo, o trabalhador migrante nem levanta o
saldo do FGTS nem recebe a multa resciséria. Na pratica, terd de esperar trés anos, e,
desde que ndo seja estabelecido nesse interim, nenhum vinculo de emprego no Brasil, para
que entdo possa sacar o saldo do FGTS (Lei n. 8.036/1990, art. 20, VIII).
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Nessa perspectiva, a nosso ver a legislagcdo do FGTS carece de reforma para se
adequar a realidade.

3.11 Beneficios ou ajudas de custo ajustadas contratualmente

O pagamento de beneficios contratualmente ajustados entre migrantes e seus
respectivos empregadores € causa de intensas discussdes e, ndo raro, desdguam em

onerosas contingéncias financeiras para as empresas.

Sob a perspectiva do Direito do Trabalho, a incidéncia ou ndo do FGTS e de
outros encargos trabalhistas sobre beneficios avencados no contrato de trabalho sob
vinculo empregaticio, a exemplo do veiculo, telefone celular, aluguel/auxilio-moradia,
dependera de dois aspectos: (a) a interpretacdo do conceito de remuneracgéo; (b) o historico

praticado pelo empregador em relacdo aos atuais empregados no que diz respeito ao FGTS.

Quanto a interpretacdo do conceito de remuneracao, o art. 457 da CLT dispGe
que sdo considerados no salario ndo so6 a importancia estipulada como pagamento pelos
servicos prestados, como também as comissdes, as percentagens, as gratificacdes, 0s
abonos e, inclusive, 0 pagamento de despesas pessoais do empregado. Ora, tratando-se de
moradia, por exemplo, o conceito dado pela CLT é amplo e ndo permite identificar com
precisdo se o valor subsidiado pela empresa em favor do empregado é ou ndo necessario a

realizacdo do trabalho.

Assim, pode-se chegar a conclusdo de que qualquer cidaddo comum deve arcar
com o custeio de sua residéncia. Logo, sob esse aspecto, se 0 empregador assume esse
custo pessoal do trabalhador, atrai o0 conceito de salario indireto e consequentemente a

obrigacdo de efetuar os depositos do FGTS.

No entanto, em relacdo ao migrante, ha uma peculiaridade: a nova moradia nos
pais em que o empregado residird temporariamente objetiva atender aos interesses da
empresa. Representa, portanto, um custo que o trabalhador ndo desejou assumir
espontaneamente. Ele o fara, assim, em razdo direta da necessidade de assumir o posto de

trabalho oferecido.
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Nessa perspectiva, a finalidade da residéncia temporaria no exterior decorre, a
nosso ver, da necessidade da prestagéo de servicos, de modo que essas despesas encontram
espaco para serem suportadas pela empresa, pois atreladas as necessidades de trabalho
durante a transferéncia — desde que pagas em valores razoaveis em relagdo ao custo de vida
do pais de destino — de modo que se tornem habeis a justificar sua natureza indenizatoria,
bem como viabilizar a supressao ao término da expatriacdo, sem confundi-las com direitos

adquiridos ao longo da carreira do expatriado no grupo de empresas.

Esse cuidado tem sido valorizado nas mais recentes decisdes proferidas em
acOes individuais ajuizadas por trabalhadores pleiteando o computo de aluguel como
salario. Veja-se, nesse sentido, trecho de decisdo na qual entendeu o juiz relator em
considerar como verba indenizatdria o valor pago pelo empregador a titulo de aluguel, em

valor correspondente a essa despesa necessaria para a realizacdo do trabalho:

Embora seja possivel vislumbrar, a partir da leitura dos documentos
internos disciplinadores do beneficio em questdo, que o empregador
tinha realmente o objetivo de suprir os gastos do empregado com
moradia, ndo ha desconsiderar que o auxilio-aluguel/moradia consistia
também espécie de estimulo para que o trabalhador atuasse no exterior.
Nada obstante, consideradas as circunstancias apreendidas, penso
razoavel concluir que a parcela possuiu dupla natureza: até o montante
destinado ao efetivo pagamento das despesas de aluguel do autor,
revestiu-se de carater nitidamente indenizatério; ja os valores que
excedem o gasto com moradia encerraram indole puramente salarial.
Desse modo, a parte do auxilio aluguel/moradia efetivamente utilizada
pelo Reclamante para fazer face as despesas com aluguel é regida pela
disciplina do art. 457, § 2.°, da CLT, mostrando-se indispensavel para a
realizacdo do trabalho (Sumula n. 367 do C. TST). Diferentemente,
porém, a quantia que superava o0s gastos do Recorrido com habitacdo
encontra disciplina no caput do art. 457 da CLT, eis que evidente o
escopo de remunerar a “[...] dignidade minima inerente a fun¢do” (fl.
1.052), classificada pelo Recorrente como relevante (TST, 3.2 Turma,
RR 51300-47.2007.5.10.0003 j. 07.03.2012, Rel. Juiz Convocado Flavio
Portinho Sirangelo, DEJT 16.03.2012).

Entendimento idéntico foi proferido em julho de 2011, em decisdo do Tribunal

Regional Federal da 4.2 Regido, abaixo reproduzida:

1. O auxilio-moradia, recebido por for¢ca de mudanga de domicilio
imposta pelo empregador para outra cidade, por necessidade do servigo,
tem natureza indenizatéria. 2. A natureza indenizatéria da referida verba,
percebida por servidores publicos, j& foi reconhecida em precedentes do
Superior Tribunal de Justica. 3. Tal entendimento deve ser aplicado,
igualmente, aos empregados da iniciativa privada, em razéo do principio
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da isonomia (art. 5.° da Constituicdo Federal). Incidente improvido
(TRF4, Incidente de uniformizagdo JEF n. 0018398-95.2007.404.7050,
Turma Regional de Uniformizacdo, Juiz Federal Antonio Fernando
Schenkel do Amaral e Silva, por maioria vencida a Relatora, DE
25.07.2011).%%

Entretanto, ocorre que esse recente posicionamento da Justica do Trabalho nédo
contribui para solucionar a situacdo em que depoésitos do FGTS ja foram reiteradamente
realizados ao longo do tempo sobre tais beneficios, em especial sobre o valor do aluguel
pago ou subsidiado pelo empregador em favor do empregado. Segundo os principios
vigentes no Direito do Trabalho brasileiro, o peso da habitualidade no pagamento da verba
impedira a supressdo dos encargos trabalhistas.

Quando o empregador paga determinada verba de forma repetida e habitual, a
pratica se reflete na vedacdo a supresséo da verba. Toda alteragdo de condigdes de trabalho
estabelecidas em decorréncia da habitualidade com que sdo praticadas pelo empregado se

defrontard com sérias barreiras a sua plena eficacia perante as autoridades fiscalizadoras.

A supressao esbarra nas regras de protecéo aos trabalhadores dispostas nos arts.
9.°e 468 da CLT. Em suma, a luz do art. 9.°, serd considerado nulo de pleno direito o ato
que impedir os empregados de usufruirem dos depositos do FGTS tradicionalmente
garantidos sobre o aluguel/auxilio-moradia. As disposi¢fes do art. 468, caput, igualmente
inibem a iniciativa de alterar a atual regra instituida sobre os depositos fundiarios, pois
veda alteracGes de condicGes de trabalho que resultam em prejuizos financeiros aos

empregados afetados.

Do exposto, também sob esse aspecto, o arranjo juridico envolvendo o

trabalhado migrante necessita de revisao.

3.11 “Localizacio” do contrato de trabalho

Um ponto de preocupacdo diz respeito a ocorréncia da consolidacdo da

transferéncia que se iniciou sob um carater provisorio e, posteriormente, em dado

% Disponivel em:  <http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=consulta_processual_resultado_
pesquisa&selForma=NU&txtValor=200571000198800&chkMostrarBaixados=S&selOrigem=TRF&hdn
Refld=217ae3449527¢c40387fb340b33015a0b&txtPalavraGerada=FZ>. Acesso em: 20 set. 2013.
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momento, se verifica permanente. A questdo é identificar se seria possivel definir um dado
momento como um marco para delimitar a interrupgdo da regéncia do contrato de trabalho

como internacional.

A aplicagdo da Lei n. 7.064/1982, sobretudo o Capitulo 11, poderé dar um norte
a nova politica migratdria nesse aspecto, na medida em que prevé que a existéncia de um
contrato de transferéncia internacional que foi ajustado de forma autdnoma entre as partes
e prevalecerd durante o periodo ajustado. Portanto, a rigor, o contrato internacional
perdurara pelo periodo que as partes o fixaram, a significar que, em dado momento, podera
se converter em um contrato local, regido exclusivamente pela lei do local de prestacdo dos

Servicos.

E bem verdade que o principio da autonomia da vontade das partes ndo €é
absoluto e poderéa trazer alguma inseguranca juridica, sobretudo ao empregador, em caso

de conflitos sobre as regras de direito aplicaveis ao caso concreto.

Por exemplo, se a execucgdo do contrato se prolonga além do prazo fixado pelas
partes, sem alteracOes, é assegurada ao trabalhador a manutencdo das condi¢fes mais
benéficas. Alids, o principio da ampla protecdo do trabalhador é assegurado
internacionalmente. Nesse sentido, o 8 1.° do art. 6.° da Convengédo de Roma impde que a
escolha pelas partes da lei aplicavel ndo pode ter por resultado privar o trabalhador da

protecdo da lei mais favoravel.

Considerando o até aqui exposto, temos que, para que 0 empregador, no
exterior, possa, a partir do término do prazo da expatriacdo, aplicar ao expatriado as
condicdes de um contrato local, ha que se perquirir de que forma se deu a transferéncia. Se
houve a manutencdo do vinculo no pais de origem, o ideal seria operar a rescisdo
primeiramente na empregadora originaria, em documento que, por ter reflexos no pais de

destino, seria também assinado pela unidade deste pais.

Uma vez encerrada formalmente a relacdo original, desde que de boa-fé, tem-se
interrompida a contagem do tempo de servigo prestado no Brasil, conforme prevé o art.
453 da CLT, segundo o qual “no tempo de servigo do empregado, quando readmitido,

serdo computados os periodos, ainda que ndo continuos, em que tiver trabalhado
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anteriormente na empresa, salvo se houver sido despedido por falta grave, recebido

indenizacgéo legal ou se aposentado espontaneamente.

Encerradas as relagdes de trabalho anteriores no pais de origem e de destino, na

forma indicada, poder-se-a ter um novo contrato.

Como se vé do exposto, também sob essa perspectiva had que se revisar a

legislagdo trabalhista aplicada ao migrante.

3.12 Previdéncia social e acordos internacionais

As primeiras iniciativas dos Estados em estabelecer regimes de seguridade
social pela via dos acordos internacionais precedem a Segunda Guerra Mundial, época em

que se tem noticia de acordos avencados entre paises da Europa Ocidental.?®’

A crescente consciéncia da necessidade de uma protecéo social adequada aos
trabalhadores migrantes vem propiciando um aumento consideravel no nimero de acordos
bilaterais entre paises emissores e receptores de migrantes, com regras que buscam
aproximar o tratamento do migrante aquele desfrutado pelo cidaddo nacional, nos moldes
preconizados pela Convencdo n. 118, da OIT, que prevé tratamento igualitario entre

nacionais e estrangeiros em matéria de previdéncia social.

Pautados nos principios de igualdade, solidariedade e universalidade, o0s
acordos de seguridade social objetivam eliminar as clausulas que vinculam a aquisicéo de
determinado beneficio a residéncia no pais contratante e evitar a dupla contribuicéo e dupla

cobertura por parte do migrante, o que ocorre em relacao aos dois paises acordantes.

Os acordos internacionais de seguridade social firmados pelo Brasil sdo
conduzidos pelo Ministério das Relacdes Exteriores, porém a competéncia para a
celebracdo, acompanhamento e operacionalizacdo é da Assessoria de Assuntos

Internacionais, 6rgdo do Ministério da Previdéncia Social e Assisténcia.

%7 Qrlando de Araujo, O trabalhador global e a previdéncia: reflexdes sobre um direito humano em crise,
p. 168-169.
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Atualmente o Brasil firmou acordos bilaterais com dez paises: Luxemburgo,
Espanha, Ilha de Cabo Verde, Italia e Paraguai, Uruguai, Chile, Argentina, Portugal,
Grécia e Alemanha. Existem acordos bilaterais aguardando aprovacdo pelo Congresso
Nacional: Bélgica, Canada, Coreia, Franca, Quebec, Alemanha e Japdo. H4, ainda, dois
tratados multilaterais: o Acordo Multilateral do Mercosul, firmado entre o Brasil,
Argentina, Paraguai e Uruguai, e o Acordo de Aplicacdo da Convencdo Multilateral
Libero-Americana de Seguridade Social, o qual ja esta em vigor para os seguintes paises:
Bolivia, Brasil, Chile, Equador, Espanha, Paraguai e Uruguai.?®

Esses acordos internacionais tratam de regras especificas de custeio do sistema
previdenciario durante o periodo de transferéncia provisoria do trabalhador migrante para o
territorio de um dos paises acordantes, além de possibilitar a manutencdo da condicdo de

segurado perante o sistema previdenciario e recebimento de eventuais beneficios.

Objetivam, em geral, beneficiar o trabalhador migrante, estabelecendo um
conjunto de beneficios previdenciarios que sera disponibilizado ao trabalhador durante a
migracao para um dos paises signatarios, além de regular as contribuicdes de forma evitar
a dupla tributacdo para o migrante e permitir a totalizacdo dos periodos de contribuicao
efetuados em um e outro pais, para fins de elegibilidade aos beneficios previdenciarios,
sobretudo a pensdo por aposentadoria, embora nem todos o0s acordos estabelecam

igualdade de condicBes entre 0s nacionais e 0s estrangeiros.

Assim, a sistematica adotada nos acordos permite ao empregado transferido
escolher em qual pais — de origem ou de destino — pretende contribuir durante a
transferéncia internacional. Ao final, o periodo e os valores serdo considerados por ambos

0s paises para fins de beneficios da aposentadoria, conforme as regras de cada pais.

A contagem reciproca do tempo de contribuicdo € um dos pontos positivos dos
Acordos, uma vez que permite, durante o periodo de expatriacdo, que o migrante contribua
para 0 regime previdenciario do pais de origem ou do destino e seja qual for o pais

escolhido o migrante usufruird da contagem reciproca de tempo nos regimes de seguridade

%8 Disponivel em: <http://mww.Previdéncia.gov.br\a-previdencia\assuntos-internacionais-acordos-
internacionais-portugues\>. Acesso em: 6 out. 2013.
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social de ambos os paises acordantes. Essa possibilidade é concretizada mediante emissdo

da certiddo de tempo de servigo prestado em um dos paises acordantes.

Quando um trabalhador se desloca para um pais que ndo possui acordo com o
Brasil, com a extingdo do vinculo de emprego previamente ao deslocamento, uma das
orientacfes do Ministério da Previdéncia € que o trabalhador contribua para a Previdéncia
brasileira como segurado facultativo. Mesmo no exterior, ele podera continuar colaborando

para prevenir perder qualidade de segurado aqui no Brasil.

Portanto, conforme destaca Spada, no tocante a territorialidade da legislacédo
previdenciaria, a regra do art. 5.° da Lei n. 8.212/1991 implica reconhecer que

[...] sdo segurados obrigatérios todos os que trabalham como
empregados, no territério nacional e os brasileiros ou estrangeiros, com
domicilio no territorio nacional, que tenham sido contratados no Brasil
por empresas nacionais para trabalhar em filiais ou agéncias situadas em
territorio estrangeiro, de forma a evitar prejuizos aos empregados.

O principio da territorialidade também atraira obrigacGes para as empresas. No
que diz respeito as contribuicdes da empresa para o sistema brasileiro, a legislacdo obriga
ao recolhimento das parcelas previdenciarias incidentes sobre as verbas de carater
remuneratério pagas ao expatriado no Brasil e no exterior, pois 0s acordos ndo implicam a

modificacdo da legislacédo interna, cabendo a cada pais contratante.

E assim porque a obrigacio previdenciaria ao custeio do modelo de
previdéncia social brasileira estabelecida na forma art. 15, inciso I, da Lei n. 8.212/1991
incide expressamente sobre a empresa, assim entendida a firma individual ou sociedade
gue assume o risco da atividade econdmica urbana ou rural, com fins lucrativos ou nao,

nem como 0s 6rgdos e entidades da administracdo direta, indireta e fundacional.

O sistema de seguridade social brasileiro é, como destacam Castro e Lazzari,
puramente contributivo, dependente das contribuicdes sociais destinadas ao custeio do
sistema. No que se refere as contribuicGes das empresas, a Constituicdo Federal estabelece

no art. 195, inciso I, que as contribui¢bes incidem sobre a folha de salarios e demais

%9 Carolina Benedet Barreiros Spada, Contribuicdo previdenciaria devida sobre as verbas trabalhistas
pagas aos empregados transferidos para o exterior: Lei 11.962/2009, p. 52.
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rendimentos do trabalho pagos ou creditados, pela empresa, a qualquer titulo, a pessoa

fisica que preste servicos.?*

A cobranca € efetivada conforme o inciso | do art. 22 da Lei n. 8.212/1991, na
aliquota de 20% sobre o total das remuneracdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer
titulo, durante 0 més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos que Ihe prestem
servicos, destinados a retribuir o trabalho. QOutras contribuigdes incidirdo, ainda, para o
financiamento dos riscos ambientais do trabalho (RAT), para a contribuicdo para o

financiamento da aposentadoria.

No entanto, a questdo envolvendo a incidéncia da contribuicdo da empresa
sobre as parcelas remuneratorias pagas ao migrante € sem duvida a que gera mais
polémica. Sendo a empresa brasileira parte do mesmo grupo econdmico da empresa que
receberd 0 empregado, haverd a configuracdo da figura do empregador Unico, o que
significa que existird apenas um contrato de trabalho vigente durante o periodo de
expatriacdo para o pais estrangeiro, atraindo para a empresa localizada no Brasil a
obrigacéo de proceder ao recolhimento das contribuigcdes previdenciarias devidas sobre o
total da remuneracédo aferida pelo trabalhador transferido, seja sobre as verbas pagas no

Brasil, seja sobre as verbas pagas no exterior.

As hipoteses de ndo incidéncia dependem da comprovacdo da extincdo do
vinculo trabalhista com o empregado brasileiro de forma licita, sem evidéncias de que se

buscou, mediante a rescisdo, evitar encargos trabalhistas.

N&o sendo essa a hipdtese, temos que toda empresa sediada no Brasil que
receber migrantes e ndo romper seus vinculos com outras empresas sediadas no exterior,
como resultado de transferéncia intraempresa, se submetera ao conceito do contrato dnico.
Portanto, se 0s migrantes continuarem a receber salario da fonte pagadora localizada no
exterior, enquanto executam a prestacdo de servicos no Brasil, os valores pagos pela
empresa estrangeira também integrardo a folha de salarios da empresa brasileira, para fins

de recolhimento da contribuicdo da empresa para o custeio da previdéncia brasileira.

20 Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari, Manual de direito previdenciario, p. 253-255.
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Nesse mesmo sentido caminha a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal

da 3.2 Regido, a exemplo da deciséo proferida em Apelagdo Civil interposta por empresa

que propugnava pela isencdo das contribuicBes previdenciarias sobre os pagamentos

remuneratorios efetuados no exterior, em favor de migrante, durante o periodo de prestacéo

de servicos no Brasil, que foi negada pela Juiza Relatora, Desembargadora Federal Vesna

Kolmar, sob os seguintes argumentos:

[...] O contrato firmado no exterior com a matriz ndo subsiste a
transferéncia do empregado para o Brasil. Inexisténcia de dualidade de
contratos. Eventual obrigacdo que o empregado expatriado mantém com
a empresa do pais de origem é decorrente do mesmo contrato executado
no novo local de trabalho. Se a prestagdo de servigcos é efetuada no
Brasil, o contrato de trabalho se sujeita as regras da legislacdo brasileira,
ainda que parte do pagamento seja efetuado no exterior pela empresa
americana, uma vez que remunera a prestacao de servigos realizada aqui.
Incidéncia da contribuicdo social sobre o total recebido pelas duas
empresas. Exigibilidade da contribuicdo sobre os valores pagos a titulo
da verba denominada Gross up. Ainda que tal verba tenha por escopo
compensar 0 empregado expatriado pelo gasto a maior com tributos do
que aquele que despenderia se em seu pais de origem estivesse, compGe
parcela do salario do empregado, posto que tém carater de habitualidade
e € paga em decorréncia do préprio contrato de trabalho, seja por forca
de acordo ou por liberalidade do empregador a fim de tornar a
transferéncia do trabalhador mais atrativa. Inteligéncia do art. 457, § 1.°,
da CLT. Preliminar rejeitada e, no mérito, recurso parcialmente provido
apenas para reduzir a condenacdo em honorarios (Tribunal Regional
Federal da 3.2 Regido-—SP, Apelacdio Civel n. 0033684-
85.2004.4.03.6100/SP, Apelante: Monsanto do Brasil Ltda.; Apelado
Unido Federal (Fazenda Nacional). Entidade: Instituto do Seguro Social
— INSS. DE 05.12.2012.*"

Trata-se de legislacdo voltada a protecdo do trabalhador local, contratado no

Brasil (brasileiro ou estrangeiro residente), que todavia peca ao ndo distinguir entre os

varios cenarios possiveis para a mobilidade de profissionais ao redor do mundo. Portanto, a

postura da empresa no que diz respeito ao FGTS e a previdéncia social merecera uma

reavaliacdo, como adiante se vera.

21 Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/acordaos/acordao/buscardocumentogedpro/2411502>. Acesso em:

22 out. 2013.
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Capitulo 4
CONTRIBUIQC)ES PARA UM PROJETO HUMANISTICO NA
POLITICA DE MIGRAQAO A TRABALHO BRASILEIRA

De maneira geral, analisando-se as experiéncias estrangeira e brasileira nas
politicas migratoérias, foi possivel concluir que os paises convivem com uma forca
irresistivel: a economia a impulsionar 0 movimento de pessoas em resposta a oferta de
melhores oportunidades de trabalho. H& sempre um fluxo natural de pessoas atraidas por
melhores oportunidades para si e para seus familiares, o que explica o desejo de viver e

trabalhar nos Estados Unidos, em vez do leste europeu ou do continente africano.

As politicas migratorias exercem, como demonstramos no Capitulo 2, um papel
de constante resisténcia, o qual exercem mediante a limitacdo do nimero de migrantes, do
controle da composicdo destes fluxos, da selecdo dos migrantes mais qualificados em

detrimento dos migrantes de baixa qualificacéo.

Em consequéncia, pressionam os individuos a se valerem de canais migratorios

ilegais, acarretando resultados ainda piores tanto aos paises quanto aos individuos.

A insisténcia nesse ciclo vicioso é identificada por Pritchett como o resultado
catastrofico de ideias desenvolvidas com o foco Unico de atender um determinado padrao

de “imigracdo perfeita” definido com base nos interesses do Estado.’®?

Esse padrdo foi identificado em maior ou menor grau nos paises estudados no
Capitulo 2 e permeia todos os blocos de integracdo pesquisados: Unido Europeia, Nafta e

Mercosul.

Esse conceito de populacdo de estrangeiros desejada por determinado pais,
segundo o autor, equivaleria a0 nimero maximo de pessoas que poderiam viver em
determinado espaco territorial, de acordo com as expectativas que esse Estado tracou para
a sua prépria economia, incluindo politicas publicas, institucionais e tecnoldgicas. Essa

visdo centrada nos interesses locais varia evidentemente conforme o pais, e podera variar

292 |_ant Pritchett, Let their people come: breaking the gridlock on international mobility, p. 105.
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em relacdo ao mesmo pais, quando confrontado com alteragdes ndo planejadas. Exemplos
classicos de alteracBes bruscas nos padrfes migratdrios sdo identificados como desastres

econdmicos e conflitos armados.

Embora essa forma de manejo da politica migratéria se apresente bem
conveniente para os Estados ricos, que involuntariamente séo receptores de um enorme
contingente de migrantes a trabalho, resulta condenavel ao desconsiderar 0s compromissos
internacionais assumidos em prol da ampliacdo e da efetivacdo dos direitos humanos dos
migrantes, na concepg¢do com a qual foram apresentados no Capitulo 1 deste estudo.

Dito isso, apresentamos alguns caminhos para discussdo de um projeto

humanistico da politica migratoria a trabalho brasileira, como segue.

4.1 Cooperacao entre paises

A nacionalidade e a cidadania, a nosso ver, constituem uma barreira
intransponivel para o reconhecimento pleno dos direitos dos estrangeiros. A
vulnerabilidade dos migrantes esta no fato de que ndo tém o poder de movimentar as
estruturas sociais dos Estados e toda e qualquer crise econdmica resulta em sacrificios dos
direitos dos estrangeiros em prol do exercicio da soberania do pais de destino dessas

pessoas.

Nessa perspectiva, os direitos dos migrantes sé encontram respaldo por meio de
mecanismos internacionais que atendem melhor o seu papel de reformadores sociais do
que a atuacdo das politicas migratorias a trabalho isoladas nas fronteiras dos paises

receptores.

Assim sendo, defendemos a cooperacdo entre 0s paises de origem e de destino
na regulamentacdo dos fluxos de migracdo. Nesse sentido, concordamos com Patarra, na
aposta da transicdo das politicas migratorias de controle para as politicas de gestdo da
questdo imigratoria, o que ndo implicaria, segundo a autora, restricdo do direito dos
Estados em regular e controlar o ingresso, permanéncia, retorno e transito de pessoas pelas
suas fronteiras, mas alteraria e minimizaria o enfrentamento e a restricdo dos direitos

sociais dos migrantes. A autora adverte, entretanto, que a escolha dos tratados multi ou
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bilaterais poderia polarizar a imigracdo, conduzindo a concertos em torno de préticas de

interesse econdmico dos Estados ricos em detrimento dos direitos dos migrantes.*

Em geral, a doutrina tende a concordar que a imigracao deveria conviver com
poucas barreiras colocadas pelos Estados e evidentemente muito menos imigracéo
indesejada, assim entendida a imigracdo irregular, e muito mais gestdo compartilhada entre

os Estados.

Trata-se do que Reis define como politicas de dupla face, “voltadas para uma

~ . o . - , . 204
gestdao conjunta da questdo da migragao, entre pais receptor e emissor’. S

Esse podera ser um caminho positivo para o Brasil, que ja firmou acordos dessa
natureza. O Tratado Bilateral de Igualdade de Direitos, estabelecido em 1972, e o Tratado
de Amizade, cooperacédo e consulta entre a Republica Federativa do Brasil e a Republica

Portuguesa, em 2011.

Essa via, inclusive, poderia contribuir para a solu¢do de conflitos entre paises
vizinhos, a exemplo do conflito denunciado em 2006 pela Comissdo Parlamentar de
Inquérito brasileira, criada para apurar 0s crimes e outros delitos penais e civis praticados
com a emigracdo ilegal de brasileiros, envolvendo trabalhadores brasileiros em territério
paraguaio, na sua grande maioria trabalhadores rurais em territério paraguaio em situacédo
de risco em virtude de confrontos politicos no recente regime de Stroessner, além de

acusacdes sobre danos ambientais em decorréncia do uso do solo.?*

Nessa mesma linha, Philip Martin € um dos defensores da remocdo das
barreiras aos migrantes, mediante a integracdo internacional entre os Estados, de modo a
propiciar uma gestdo conjunta dos migrantes entre 0s respectivos paises de origem e 0s

paises de destino.?*

2% Neide Lopes Patarra, Revista de Estudos Avancados, 20 (57), p. 20-23, 2006.

2 Rossana Rocha Reis, A politica do Brasil para as migragBes internacionais, p. 55,

http://mww.scielo. br/pdf/cint/v33n1/v33n1a03.pdf>.

Disponivel em: <http://www.diasmarques.adv.br\artigos\Relatorio_CPI_Emigracao_ilegal.pdf>. Acesso
em: 5 out. 2013.

Philip Martin, Labor migration and development indicators in the post-2015 global development
framework, p. 86-87. Disponivel em: <http://migration.ucdavis.edu\mn\>. Acesso em: 13 set. 2013.
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A ideia ndo é nova e j& havia sido discutida pelo Banco Mundial como uma
forma positiva de abrir as portas dos paises industrializados para um contingente de
migrantes de baixa qualificacdo que desejam, de alguma forma, realizar o sonho de viver
em uma economia mais estavel e promissora do que a dura realidade que enfrentam em

seus paises de origem.

Sdo milhdes de trabalhadores de paises em desenvolvimento que anseiam
migrar para paises industrializados, onde a remuneracéo de uma hora corresponde ao valor
que receberiam em um dia ou até mesmo ao longo de uma semana inteira nos seus

respectivos paises de origem.?%’

O autor propde a atuagdo conjunta dos Estados a partir da gestdo de trés
impactos que afetam diretamente 0os migrantes e o desenvolvimento de seus paises de
origem e de destino: a) o recrutamento de trabalhadores; b) a remessa de dinheiro para os

paises de origem durante o periodo da migracéo; e c) o retorno ao pais de origem.

Quanto ao recrutamento, a ideia de uma gestao integrada entre os Estados parte
da constatacdo de que os padrdes migratorios ndo ocorrem ao acaso, sao fruto de redes de
contato que se formam entre comunidade de individuos com interesses comuns. Interferir
nesses padrdes podera ser virtuoso, se, ao retorno dos migrantes aos seus paises de origem,
passarem a contribuir para criar mais empregos, ou podera ser desastroso para as nacoes
receptoras, se 0 recrutamento direcionado acarretar um aumento significativo dos

migrantes.

O segundo fator relevante para estabelecer uma atuacdo concertada dos paises
de origem e de destino consiste nas remessas de dinheiro enviadas pelos migrantes aos seus
paises de origem. De acordo com o relatério publicado em 2012, pelo Banco Mundial, as

remessas enviadas por migrantes aos seus respectivos paises somaram 406 bilhdes de

27 Dados obtidos junto ao Banco Mundial, relatério “Migration and Development Brief 197, 2012.
Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.Org\INTROSPECTS\Resources\334934-
1288990760745\MigrationDevelopmentBriefl19>. Acesso em: 2 abr. 2013.
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dolares em 2012, e as projecOes indicam que poderdo alcancar 534 bilhdes de ddlares até
2015.%°

A ideia, segundo Ratha, seria valorizar as remessas financeiras, propiciando

taxas e cAmbio e politicas econdmicas que incentivem o crescimento das remessas.?*°

No que concerne ao retorno do migrante, Martin acrescenta que, apesar da
dificuldade de assegurar que o retorno do migrante resultara em um circulo virtuoso entre
imigracdo e desenvolvimento, entende o autor que 0s migrantes em geral compartilham
mais do que remessas de dinheiro com o pais de origem, e defende que o
compartilhamento de ideias e informacdes que apreendem nos paises de destino podera ser
atil para acelerar o desenvolvimento local. Levitt exemplifica que o migrante exposto a
novas oportunidades podera favorecer ao abandono de esteredtipos locais, com énfase para

incremento do tempo de estudo, novos padrdes de economia e maiores investimentos.***3%

4.2 Ratificacdo da Convencgdo Internacional sobre os Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e Membros de suas Familias

A completa integracdo do migrante na sociedade exige reconhecer os direitos
reconhecidos na Convencdo da ONU, na forma que demonstramos no Capitulo 1. Em
2009, o Brasil assinou a Convencéo, contudo, até a data de conclusdo deste estudo, o Pais

nao a havia ratificado.

Em dezembro de 2010, enviou o pedido de ratificagdo ao Congresso Nacional
e, em carta dirigida ao Presidente da Republica, o Ministro das Relacdes Exteriores Celso
Amorim justifica a necessidade de fazé-lo, reforcando que a ratificacdo da Convencéo

daria maior legitimidade ao Brasil em seu papel em foros internacionais sobre direitos dos

2% Dados obtidos junto ao Banco Mundial, relatorio “Migration and Development Brief 197, 2012.

Disponivel em: <http://siteresources.worldbank.Org\INTROSPECTS\Resources\334934-
1288990760745\MigrationDevelopmentBrief19>. Acesso em: 2 abr. 2013.

D. Ratha, Worker’s remmittances: an importante and stable source of external development finance,
2003. Relatorio do Banco Mundial Global Development Finance, p. 152-150.

Philip Martin, Labor migration and development indicators in the post-2015 global development
framework, p. 86-87. Disponivel em: <http://migration.ucdavis.edu\mn\>. Acesso em: 13 set. 2013.

Peggy Levitt, Social remittances revisited, p. 23. Disponivel em: <http://essays.ssrc.org\
remittances_anthology\wp-content\uploads>. Acesso em: 2 ago. 2013.
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imigrantes, contribuindo para o processo de universalizacdo da ratificacdo deste

instrumento.

4.3 Reforma da Lein. 6.815/1980 e integracdo da Lei n. 7.064/1982

A cooperacdo entre paises é dificultada no Brasil pelos obstaculos juridicos.
Conforme exposto no Capitulo 3, as diretrizes da Lei n. 6.815/1980 decorrem de um
regime militar que pregava a seguranca nacional, e ndo mais se coadunam com a Carta
Constitucional de 1988 tampouco refletem os avancos na construgédo dos direitos humanos
dos trabalhadores migrantes.

Ha um consenso na doutrina no sentido de que a atual lei de migragéo necessita
de reforma em varios pontos a fim de fazer frente a um aumento incessante da mobilidade

global, que abrangerd migrantes com diferentes graus de qualificacao.

Nos vistos de trabalho, dois pontos requerem mudanca urgente: a liberdade de
mobilidade interna do migrante, de modo que lhe possa ser permitido aceitar outra
proposta de emprego durante a migracao, e a concessao de visto de trabalho automética ao

cdnjuge e dependentes do migrante.

Quanto ao direito de voto e o direito de concorrer a cargos politicos, € um
anseio dos migrantes e inclusive esta em curso campanha nacional a favor desse direito.
Carta nesse sentido foi entregue aos Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado

Federal e aos Chefes de Gabinete da Presidéncia da Republica em 2010.

Entretanto, o reconhecimento destes direitos requer a aprovacdo de Emenda a
Constituicdo, posto que a Constituicdo restringe o direito de votar e ser votado aos
brasileiros natos e aos estrangeiros naturalizados.’*?Ao trabalhador migrante de baixa
qualificacdo que adotar para si e para sua familia uma estratégia de vida, que inclui a
migracdo para o Brasil na tentativa de conquistar uma vida melhor, é preciso desenvolver
mecanismos bilaterais de modo a alinhar fluxos de informagao entre os paises de origem,

de modo que se crie uma rede de dados consistente que, alinhada a um conjunto de

%2 Disponivel em: <http://www.guiamigracoesdivcult.com\Imagenes_en_uso\PDFs_da_gui\GUIA DAS_
MIGRACOES_completa.pdf>. Acesso em: 28 set. 2013.
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instituicBes com competéncia para integrar referidos dados as politicas publicas, torne
possivel a ado¢do de uma estratégia de ingresso e de permanéncia com respeito aos direitos
humanos e erradicacdo da migracdo ilegal, que se afigura desastrosa para a vida do

migrante e de seus familiares.

O trabalhador migrante altamente qualificado podera aportar enorme
contribuicdo tecnoldgica e cientifica para o desenvolvimento do Pais. O Brasil necessita
incrementar as suas politicas migratrias com intuito de atrair esse potencial e
paralelamente proteger o trabalhador nacional, inclusive quando este decide aceitar
propostas para trabalhar no exterior.

Uma nova lei de migracdo poderia integrar a Lei n. 7.064/1982, que em sua
esséncia preconiza a aplicacdo da lei mais benéfica ao trabalhador contratado ou
transferido a partir do Brasil para o exterior, ap6s uma revisdo de seu conteudo,
ressaltando-se que a alteracdo promovida pela Lei n. 11.962/2009 ndo produziu nenhum
efeito em termos de atualizacdo no conteddo da Lei de 1982, na medida em que apenas
estendeu o ambito de aplicacdo de suas disposicdes aos trabalhadores de todos os

segmentos econémicos.

As relacdes juridicas que hoje se estabelecem sob esta legislacdo submetem as

partes a enorme inseguranca juridica.>*®

Sintetizando as questdes controvertidas expostas no Capitulo 3 do presente

estudo:

%3 A Confederagdo Nacional das Inddstrias (CNI)  (Disponivel em:  <http://arquivos.
portaldaindustria.com.br\app\conteudo_18\2012120416014468777i.pdf>. Acesso em: 29 set. 2013)
levantou em documento denominado 101 propostas para a modernizacdo da legislacdo trabalhistas,
questdes como o tempo minimo de permanéncia de um brasileiro no exterior para fins de caracterizar a
chamada “expatriacdo”, as dificuldades e o alto custo de beneficios sobrepostos para os processos de
transferéncia proviséria de trabalhadores brasileiros ao exterior foram pontuadas como alguns dos fatores
de estagnacao na qualificagdo e do intercdmbio de tecnologia e experiéncia que poderiam contribuir para
o desenvolvimento profissional dos migrantes e para o desenvolvimento econémico do Pais, além de
reduzirem oportunidades de trabalho para os migrantes brasileiros. Em relagdo ao ingresso de
estrangeiros, a CNI ressaltou a inseguranca juridica causada pelas dividas em relacdo a lei de regéncia
do contrato, que ainda remanescem apés o cancelamento da Simula n. 207 do TST, além de incidéncias
de encargos trabalhistas, previdenciarios e fiscais sobre beneficios, como aluguel e bens atribuidos ao
migrante para o exercicio da profissdo, por exemplo, veiculo e outros.
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reduzir o tempo de regularizacdo profissional (académica e legal) do
profissional migrante, mediante estudo da compatibilidade de cursos de
graduacdo nos paises de maior fluxo de migracdo e adocdo de tratados
bilaterais que permitam o prévio reconhecimento de diplomas
estrangeiros e prover melhor transito de documentagdo e informacoes
necessarias a aprovacdo, pelos Conselhos profissionais, da autorizacao
legal para o migrante exercer a profissdo no Pais;

assegurar, sem restricoes, os direitos trabalhistas ao migrante fronteirico,
com ou sem vinculo de emprego. Essa categoria de migrante tem seus
direitos restritos em termos de regido de trabalho, o que em nada contribui

para um olhar positivo e humanistico a teméatica migratoria;

revisar o tempo minimo de permanéncia do migrante sob vinculo de
emprego no exterior, a fim de enquadra-lo nas disposi¢6es do Capitulo 11
da Lei n. 7.064/1982, sobretudo quando se trata de projetos de curta
duracdo, em que o trabalhador permanece sem intuito de mudanca de

residéncia para o exterior e tem suas despesas custeadas pela empresa;

estabelecer os critérios para a definicdo da lei de regéncia do contrato de
trabalho, levando em consideracdo a multiplicidade de fatores que atuam
sobre 0s processos migratdrios, sobretudo nas transferéncias
intraempresas e que ddo causa a significativos conflitos e inseguranca

juridica para as partes contratantes;

definir limites e critérios claros para a incidéncia dos encargos
trabalhistas sobre verbas pagas no exterior nos contratos sob vinculo de
emprego, em especial o FGTS, durante e ao término do periodo de
migracdo. As regras atuais estdo desatualizadas e ndo contemplam
dispositivos necessarios para regular as situacbes sob as quais se
desencadeiam os processos migratorios no século XXI. E necessario
compreender que as relagbes migratorias envolvendo migrantes
qualificados necessitam privilegiar a vontade das partes contratantes e que

néo raro esbarram em leis locais, sobretudo nas brasileiras, que em nada
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contribuem para a mobilidade desse contingente de trabalhadores, cujo

conhecimento é fundamental para o desenvolvimento do Pais;

estabelecer critérios sobre beneficios e natureza juridica a situacdo
especifica do migrante sob transferéncia intraempresas, inclusive revisar o
conceito e abrangéncia do adicional de transferéncia que atualmente s6 é
assegurado aos trabalhadores abrangidos pela Lei n. 7.064 — ainda assim
sob regras de dificil compreensdo sobre a utilidade deste adicional, que ao
final deveria objetivar prover equilibrio entre o custo de vida do pais de
origem e de destino, finalidade que j& é alcancada com o custeio da
moradia e outros beneficios proporcionados ao migrante transferido

intraempresas;

discutir a viabilidade de “localizacdo do contrato ao término da
migragao”, de forma que as partes contratantes possam estabelecer
critérios que disciplinem as situacdes nas quais a transferéncia que teve
inicio como provisoria, se transforme em permanente, sem a inseguranca
juridica decorrente da proibicdo para adequar condi¢fes contratuais que
se estabeleceram sob o carater de provisoriedade, para uma realidade que
surgir posteriormente e que envolve a permanéncia definitiva do migrante
no pais de destino. A Lei n. 7.064, conquanto trata apenas da situacdo do
trabalhador local deslocado para prestar servicos no exterior, podera
inspirar a nova lei de migracdo, na medida em que dispde sobre a
supressdao de beneficios cuja duracdo se pactuou para durar apenas
durante a provisoriedade do contrato. E necessario que estas disposicdes
também se apliquem expressamente a situacdo do estrangeiro destacado

para prestar servi¢os no Brasil;

ndo € demais ressaltar a necessidade de esclarecer a incidéncia de
beneficios e direitos trabalhistas previstos na legislacdo brasileira e sua
incidéncia nos casos de transferéncia proviséria e, especialmente, nas

transferéncias definitivas;

quanto as contribuicbes previdenciarias, na vigéncia de acordos

previdenciarios bilaterais ou multilaterais, ha que se estipular claramente
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se e quando havera incidéncia da contribui¢do previdenciaria patronal,
particularmente nas hipdteses em que o trabalhador optar por contribuir
para o regime de previdéncia social do pais de origem.

4.4 Acesso ao trabalho decente, com ou sem vinculo empregaticio

Em relacdo aos aspectos trabalhistas, o respeito ao trabalho decente se
apresenta como primordial, convergindo para os quatro pilares da OIT: respeito aos
direitos no trabalho, com ou sem vinculo empregaticio, e em especial aqueles definidos na
Declaracdo da OIT relativa aos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho, adotada
em 1998,°** e que incluem como fundamentais: a) a liberdade sindical e reconhecimento
efetivo do direito de negociacdo coletiva, para 0s migrantes cuja relacdo juridica se
estabelecer sob vinculo empregaticio; e aproximacado dos Conselhos Profissionais e das
entidades de apoio ao migrante para os migrantes cuja relacdo juridica se estabelecer sob
vinculos autdnomos ou especiais (ex.: técnico estrangeiro, sob acordos de cooperagdo
estabelecidos pelo governo brasileiro); b) eliminacdo de todas as formas de trabalho de
trabalho forcado; c) abolicdo efetiva do trabalho infantil; d) eliminacdo de todas as formas
de discriminacdo em matéria de emprego e ocupacao; e) promoc¢do do emprego produtivo e

de qualidade, a extensdo da protecdo social e do fortalecimento do didlogo social.

Em especial, a limitacdo do acesso do migrante ao mercado de trabalho
nacional requer uma revisdo. Nosso anacronico Estatuto do Estrangeiro impGe tamanha
quantidade de restricGes ao exercicio profissional do migrante que revela a nitida intencéao
de tratar o ingresso e a permanéncia do migrante no Pais como uma circunstancia
excepcional e a ser combatida, restrita exclusivamente aos interesses do Estado e com a
méaxima protecdo do trabalhador brasileiro, tal como se o migrante fosse um inimigo do

cidadao brasileiro.

Nessa linha, as disposicdes do Estatuto do Estrangeiro confirmam que ndo
estamos exagerando. Vejam-se, por exemplo, as disposicdes do art. 99, caput, do Estatuto,

que, ao dispor sobre o migrante de pais limitrofe, sob visto temporario, o proibe de

%% Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/defaut/files/topics/oit/doc/declaracao_oit_547.pdf>. Acesso
em: 9 out. 2013.



225

estabelecer-se com firma individual ou exercer cargo ou funcdo de administrador, gerente
ou diretor de sociedade comercial ou civil, bem como inscrever-se em entidade

fiscalizadora do exercicio de atividade remunerada.

Ora, a partir da entrada em vigor do Acordo de Residéncia do Mercosul, em
2009, todos os cidaddos de paises-membros, que inclui paises limitrofes, tém direito de
residirem no Pais. N&o ha, obviamente, sentido nenhum em residir sem poder exercer uma
profissdo que garanta a subsisténcia do migrante e de sua familia. Mais que isso, diz o
Acordo de Residéncia que, ao final de um periodo de dois anos, o cidaddo abrangido pelo
Acordo poderd pedir a sua residéncia permanente, se comprovar possuir meios de
subsisténcia. Ora, se as regras ndo lhe permitem trabalhar, nem exercer legalmente uma

profissdo, esta fadado a retornar muito antes de se completar o periodo de dois anos.

O Estatuto veda, ainda, ao trabalhador migrante uma série de profissdes
previstas nos dez itens do art. 106, em areas que vao desde atividades jornalisticas (como
proprietario ou responsavel, orientador intelectual ou administrativo), corretor de navios,
fundos publicos, leiloeiro e despachante aduaneiro, participar da administracdo ou

representacdo de sindicato ou associa¢do profissional, entre outras.

Ultrapassadas essas barreiras arcaicas, o migrante cujas qualificacbes se
encaixarem em alguma atividade no Brasil, se submeterd a um complexo sistema, que tem
inicio com o moroso e burocratico sistema de visto e de autorizacdo de trabalho, e
prossegue na obtencdo dos documentos para obtencdo da Carteira de Trabalho e

Previdéncia Social.

O sistema de protecdo dos trabalhadores migrantes remanesce dissociado da
realidade. Falta, como ressalta Boaventura Santos, uma emancipacdo politica de
direitos humanos capaz de transformar o conceito e a préatica dos direitos humanos, de um

localismo globalizado, em um projeto cosmopolita insurgente.>*

%5 Boaventura Santos, A gramética do tempo para uma nova cultura politica, p. 445.
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4.5 Racionalidade e reducgéo da burocracia e incremento de informagdes

O sistema atual de gestdo da politica migratoria necessita de modernizagdo e
simplificacdo de procedimentos. A atuacdo do CNIg € identificada como positiva, porém,
diante do atual formato do sistema, esse 6rgao tem sua atuacdo restrita, pois ndo ha a

adequada integragdo com os demais 6rgios, como apontamos no Capitulo 3.3

A criacdo de uma agéncia de migracdo poderia aprimorar significativamente 0s
servicos de legalizacdo do migrante, sobretudo se essa agéncia pudesse concentrar todos a
emissdo da autorizacdo de trabalho e de todos os demais documentos requisitados para o

pleno exercicio de seus direitos politicos, civis e sociais.

Atualmente, os sistemas encontram-se isolados. O sistema politico desempenha
0 papel de tomar decisdes sobre a politica migratéria que afetara toda a comunidade, mas
atua sozinho, assim como desempenham sozinhos e independentes 0s demais organismos.

Alias, essa tem sido uma tendéncia no Pais.

Como bem lembrado por Campilongo, a representacao politica, a economia e o
direito operam em bases distintas e, embora possam ter relacGes entre si, isso ndo significa

que um sistema poderé determinar o outro.**’

Em outras palavras, autor exemplifica que os sistemas sdo isolados e atuam de
forma autoestimulada e autocontrolada. O sistema politico desempenha o papel de tomar
decisdes que afetam toda a comunidade e atua por um céddigo binario que o autor denomina

de: poder/ndo poder, inferior/superior, querer do detentor/ndao querer do submetido.

Enguanto isso, o sistema juridico atua por outro cddigo binario: legal/ilegal;
licito/ilicito; direito/ndo direito. O sistema juridico, nesse embate, se vé obrigado, no papel
de garantir direitos em conflito, a decidir com base nas premissas que sdo oferecidas pelo

sistema politico.

% Esse tema foi mencionado no estudo da FGV intitulado Imigracdo como vetor estratégico do
desenvolvimento socioecon6mico e institucional do Brasil — Rio de Janeiro: FGV Projetos 2012.
Disponivel em: <http://fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/imigracoaao_911.baixa.pdf>. Acesso em: 8
out. 2013.

%7 Celso Fernandes Campilongo, O direito na sociedade complexa, p. 77, 78, 147 e ss.
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N&o é pouco o que estd sob a responsabilidade do Poder Judiciario. O tema
envolve principios constitucionais extremamente importantes: direitos sociais (art. 6.°),
prestacdo de servicos publicos e competéncia do Poder Publico para concessdes e
permissdes (art. 175, paragrafo unico), livre-iniciativa (art. 170).

E o embate envolve outras fontes de direito, a saber, o Estatuto do Estrangeiro,
a Lei n. 7.064/1982, a CLT, e, finalmente, a jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, que consolida o entendimento da Justica sobre os limites em que as partes
poderdo livremente pactuar os respectivos contratos de trabalho internacional.

Nessa perspectiva, haveria de se propiciar que o migrante pudesse, durante o
processo de ingresso, tratar das questdes envolvendo revalidacdo de diplomas, se
necessario, regularizar a sua situacdo perante o respectivo Conselho Profissional, iniciar
procedimentos para a emissdo do registro de identidade e da Carteira Profissional e

conhecer sobre direitos e deveres na relacdo juridico-trabalhista a qual se submetera.

Ao imigrante sem qualificacdo, de baixa escolaridade, parece-nos
imprescindivel que possa contar como 0 apoio de agéncias voltadas a auxiliar na sua
insercdo no mercado de trabalho nacional. E que, diferente do migrante qualificado, esse
contingente de trabalhadores ndo ingressa no Brasil por meio de convite de empresas
locais, mesmo porque, ao contrario da realidade do Reino Unido e da Franca, a nossa

politica de migracdo nao oferece essa possibilidade.

O migrante sem qualificacdo que atualmente ingressa no Brasil o faz mediante
0 beneficio do Acordo de Residéncia do Mercosul, em vigor desde 2009, além de poucos
acordos multilaterais firmados sobre o tema entre o Brasil e outros paises, a exemplo do

Equador.

Seria muito util ao migrante sem qualificacdo se pudesse contar com o apoio do
Servico Nacional de Emprego (Sine), cuja estrutura é atualmente voltada exclusivamente

ao emprego formal, sob vinculo empregaticio.

Todavia, como vimos no Capitulo 1, o processo produtivo brasileiro, assim

como no resto do mundo, incorporou outras maneiras de prestar servi¢o, exigindo a
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reformulagéo de instituices que, a exemplo de um Sine modernizado, poderiam incorporar
a divulgacdo de oportunidades de empreendedorismo e parcerias objetivando oferecer
informacdo e oportunidades de maior integracdo do migrante a nossa sociedade.

O Sine foi instituido pelo Decreto n. 76.403, de 08.10.1975, sendo inspirado na
Convencdo n. 88 da OIT, que trata da organizacdo do Servico Publico de Emprego,

ratificada pelo Brasil.

A principal finalidade do Sine, na época de sua criacdo, como divulgado pelo
Ministério do Trabalho e Emprego, era promover a intermediagdo de mado de obra,

implantando servicos e agéncias de colocacéo em todo o Pais (postos de atendimento).3®

Alem disso, previa o desenvolvimento de uma série de agdes relacionadas a
essa finalidade principal: organizar um sistema de informagdes sobre o mercado de
trabalho, identificar o trabalhador por meio da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e
fornecer subsidios ao sistema educacional e de formacdo de mao de obra para a elaboragédo

de suas programacdes.

O Sine poderia ampliar a sua atuacdo para intermediar, com organizacdes da
industria, comércio e servigos, um conjunto de iniciativas, envolvendo parcerias entre
empreendedores, trabalhos autbnomos e domésticos, os quais seriam de grande ajuda aos

migrantes.

4.6 Participacao dos corpos intermediarios e da sociedade civil

N&o ha como tratar da tematica do trabalhador migrante sem promover a

integracdo de todo os participes diretos desse fendmeno.

Afigura-se essencial abandonarmos a posi¢do estatica entre o interesse privado

e 0 interesse publico, e reconhecermos a importancia da participacdo do que Marcondes

denomina de “corpos intermediarios”,** na formagdo das politicas publicas e do direito

%% Disponivel em: <http://www3.mte.gov.br/sine/oquee.asp>. Acesso em:13 out. 2013.

%9 Roberto Rangel Marcondes, A importancia da participacéo popular na defini¢ao do interesse ptblico a
ser tutelado pelo Ministério Publico do Trabalho, p. 5.
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positivado que almejamos nesse tema, corpos esses integrados pela sociedade,
corporagdes, empresas, associacdes, sindicatos, conselhos profissionais, organiza¢ées ndo

governamentais e religiosas de apoio aos migrantes.

Falar de migracdo, segundo Sayad, “¢ falar da propria sociedade como um
todo, falar dela em sua dimenséo diacronica, ou seja, numa perspectiva histdrica (histéria
demografica e historia politica da formagdo da populagﬁo)”.310 Para o autor, 0 migrante
existe sob o ponto de vista social, porque recebe essa denominacdo da sociedade, que se
arvora no direito de ndo conhecer a vida que antecede esse momento. O etnocentrismo, diz

. . , . 11
o autor, implica “so se conhecer o que se tem interesse em conhecer”.?

Essa reflexdo nos parece de suma importancia para langar luzes a migragéo no

Brasil, ou seja, é necessario divulgar o tema a sociedade e chama-la a participar.

A posicdo € confirmada pela Irmd Rosita Milese, expoente batalhadora pela
garantia e expansdo dos direitos dos migrantes, que, em entrevista concedida a Coentro,

destacou que

[...] o Conselho (CNIg) permite a construcdo de posi¢des coletivas por
intermédio de um debate democratico em que todos aqueles que tém
relacdo com a tematica podem se envolver e, na pratica, efetivamente o
fazem. N&o obstante, o status de sua participacdo (Milesi), como
observadora (assim como de outros membros), nao lhe confere a
prerrogativa de voto nas reunides do Conselho. E isto se coloca como
uma questdo a se discutir quando da estruturacdo do futuro Conselho
Nacional de Migragdes [...].*"

De outro norte, um exemplo a ser evitado é a exclusdo da participacdo dos
corpos intermediarios, como ocorreu com 0s Conselhos profissionais, na situacdo
envolvendo o convénio “Mais Médicos”, em que a indisposicdo entre 0 governo e o
Conselho Federal de Medicina, ndo obstante outros aspectos controvertidos dessa

cooperacdo internacional, acarretou enormes dificuldades para os profissionais cambistas

310 Abdelmalek Sayad, A imigrac&o: ou os paradoxos da alteridade, p. 16.
31 Abdelmalek Sayad, A imigrac&o: ou os paradoxos da alteridade, p. 16.

12 | yciana Unis Coentro, Politicas publicas e gestdo das migracdes internacionais do Brasil: uma reflexdo
sobre os migrantes qualificados, p. 133.
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e, ao final, prejudicou a populacdo que poderia ser beneficiada com o apoio desses

profissionais.

Por outro lado, um exemplo positivo denota-se no segmento dos profissionais
de engenharia, em que o Conselho atuou de forma a instituir a parceria entre profissionais
estrangeiros e brasileiros, como um requisito a ser observado pelas empresas contratantes

com o objetivo de intercambio de experiéncias, produzindo efeitos positivos para todos.

4.8 Respeito aos direitos humanos mediante dialogo e consenso

¢ Organizac0es sindicais ou redes internacionais

A atuacdo do movimento sindical na defesa dos direitos dos migrantes € um
fendmeno relativamente novo e ainda muito fragmentado. Ocorre que muitos sindicatos,
sobretudo no Brasil, compartilham da opinido de que os trabalhadores migrantes
representam um risco aos empregados locais e esses, em ultima instancia, se constituem

no campo de atuacdo da organizacédo sindical e a sua principal fonte de custeio.

Ademais, a organizacao sindical € uma questao interna, restrita a competéncia
nacional de cada pais. Nao € por outra razdo que Mascaro destaca a regulacdo desse tema
em uma dimensdo comunitaria ndo é desejada pelos blocos econémicos, que reservaram
um canal de dialogo restrito entre os trabalhadores empregados em empresas
transnacionais, na forma do que dispde a Diretiva n. 94/95/CE, que obriga as empresas
transnacionais “assim consideradas as que se instalaram em mais de um pais do territorio

as s 313
europeu comunitario”.

O autor destaca que o Acordo sobre Politica Social, do Tratado da Unido
Europeia, em seu art. 2°, 6, tratou de excluir a competéncia normativa comunitaria quanto
ao direito de associacdo, o direito de greve e o locaute, remanescendo apenas o direito de
negociacdo coletiva, entre partes sociais no nivel comunitario, o que cedeu espaco a
preservacdo de entidades que existiam antes da UE, a exemplo da Organizacdo Regional da

Confederagdo Internacional do Sindicatos Livres — ORE-CISL, de 1950, e da Unido das

%13 Amauri Mascaro Nascimento. Compéndio de Direito Sindical, p. 139.
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IndUstrias da Comunidade Europeia — UNICE, de 1958. Houve também a criacdo de novas
entidades, a exemplo da Confederacdo Mundial do Trabalho (CMT), de 1974.

Nessa perspectiva, a atuacdo conjunta do movimento sindical internacional é
identificada como um mecanismo precério, voltado muito mais a protecdo do conjunto de
empregados de determinada empresa transacional, residentes nas respectivas localidades
nas quais a empresa possui suas filiais, do que propriamente & defesa dos direitos
trabalhistas do migrante.

No ambito do Mercosul, Cassio Mesquita Barros Janior identifica pequeno
avanco, ainda incomparavel e distante do que foi alcangado pela Unido Europeia, mas que,
no entanto, propiciou a formacdo de organizacGes voltadas a representacdo de setores
econdbmicos e sociais especificos. A Organizagdo Regional Interamericana dos
Trabalhadores — ORIT, de 1986, propiciou, no mesmo ano, a criacdo da Coordenadoria de
Centrais Sindicais do Cone Sul — CCSCS, com o intuito de sintonizar as organizacfes

sindicais em escala regional sul-americana.®**

No Brasil, merece destaque as redes internacionais sindicais criadas com o
propésito de organizar os trabalhadores de uma mesma categoria em cada fabrica da
mesma empresa, independentemente da localizacdo geografica. De acordo com Gomes, a
Confederacdo Nacional dos Metalurgicos (CNM-CUT), foi pioneira ao criar, em 1999, o
comité da Volkswagen, que propiciou a participacdo dos representantes dos trabalhadores
da montadora nas reuniées mundiais, unificando a luta por melhores condicdes de trabalho

em todos os pafses onde a empresa atua.**

Os desafios que se colocam exigem cooperagdo de todos 0s 6rgdos e 0s atores

sociais, em verdadeira revisdo dos papéis na busca de maior entrosamento.
e Asempresas multinacionais

As empresas multinacionais, por sua vez, também assumem um importante

papel na lideranga desse processo, como inclusive ja reconheceu a Organizacdo para

314 Cassio Mesquita Barros Junior. Perspectivas do direito do trabalho no Mercosul, p. 156.
%1% Maira Neiva Gomes. Redes internacionais sindicais, p. 3 disponivel em http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&art . Acesso em: 28 set. 2013.
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Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), ao aprovar as diretrizes para as

empresas multinacionais.

Alle lembra que a OCDE, criada em 1960, da qual o Brasil ndo é membro, mas
mantém relacdes importantes de cooperacdo, na exata linha de atuacdo preconizada pelo
art. 4.° da Constitui¢do Federal de 1988, que dispde sobre o principio “da cooperacio entre

0s povos para o progresso da humanidade”.

O conteudo das diretrizes enuncia a necessidade de fomentar a contribuicdo
positiva que as empresas multinacionais podem trazer para 0 progresso econémico, social e
ambiental, e minimizar e resolver as dificuldades que possam surgir em decorréncia das

atividades dessas empresas.

Em 2011, foi inserido nessas diretrizes um tdépico que objetiva impor o
compromisso de, no contexto de suas atividades, as empresas multinacionais evitarem
causar ou contribuir para impactos adversos aos direitos humanos e gerenciarem esses
impactos, quando operarem em relacdo a emprego e relagdes industriais, respeito as
negociacdes, consultas e dialogos, incluindo cuidados nas relagdes com sindicatos, em
atencdo a transparéncia nas informacdes, além da abolicdo do trabalho infantil, trabalho

forcado e discriminacéo entre trabalhadores.

Sob outro angulo, as empresas, a nosso ver, devem incrementar a pratica mais
difundida entre as empresas multinacionais, que sdo os Codigos de Conduta, mediante 0s
quais se autoimpdem a estabelecer principios globais trabalhistas que se aplicam a todos 0s
individuos empregados por quaisquer empresas do mesmo grupo econdmico. O Codigo
passa a ser importante inclusive para estabelecer atividades que contribuirdo para
auditorias sociais em fornecedores para coibir a lesdo a direitos de forma geral, inclusive
para investigar a ocorréncia de utilizacdo de médo de obra de migrantes em condicdes
irregulares, e a imposicdo aos integrantes da cadeia produtiva, da comprovacao do registro

correto e da regularidade de permanéncia dos estrangeiros, de modo que possam usufruir
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de jornada de trabalho legal, além de garantia de condi¢des de meio ambiente de trabalho,

seguranca e satide, bem como do combate & servidao por dividas.**®

316 Nesse particular, ver o TAC avencado entre Lojas Zara e o Ministério Pblico do Trabalho, disponivel
em: <http://reporterbrasil.org.br/agenciadenoticicas/tacZara.pdf>. Acesso em: 27 set. 2013.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente tese objetivou demonstrar as forgas que atuam sobre as politicas
migratdrias atuais, como uma forma de langar luzes sobre o tema, no momento em que se
discute uma nova lei migratoria, que entra em vigor nos Estados Unidos, cujo tema ganha

corpo no Brasil, que também discute uma nova lei migratdria.

Os modelos estudados revelam a preponderdncia de politicas migratorias
modeladas segundo interesses econdmicos, privilegiando o0 ingresso do migrante

qualificado em detrimento do migrante sem qualificacdo e de baixa escolaridade.

Ideias fixas que tratam a mobilidade de pessoas como um problema a ser
contido, em vez de um tema a ser discutido em compasso com as garantias dos direitos

humanos, suportam enormes restricbes a migracao a trabalho.

O Brasil vive um momento extremamente oportuno para reposicionar a nova
politica migratdria brasileira. Os anos seguintes serdo fundamentais para a politica
migratoria, sobretudo com a Copa do Mundo e a crise econdmica que assola a Europa. O

Brasil tem a oportunidade de dar exemplo de respeito aos direitos humanos.

O que vai acontecer com a politica migratdria brasileira?

No inicio desta tese, comprometemo-nos a direcionar os estudos de modo a

encontrar resposta para as duas questfes fundamentais a politica migratoria.

Na sequéncia de nossas consideracfes, ensaiamos nossas respostas, sem
nenhuma inten¢do de consagrar verdades ou encerrar 0 assunto, haja vista que o tema é por
demais complexo e estd em constante mutacdo, de modo que nosso exercicio de pesquisa
nada mais representa sendo a “foto do momento”, na tematica migratoria. Com essa

fotografia em méaos, propomos as seguintes respostas:
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I. A definicho dos direitos dos migrantes internacionais a trabalho sofre

influéncias decorrentes do conceito contemporaneo de cidadania?

Sim, sem duavida alguma, a cidadania atua fortemente na defini¢cdo dos direitos
dos migrantes. O estudo dos paises selecionados nesta tese comprova as restricdes
impostas aos migrantes por forca da cidadania.

Com efeito, na Unido Europeia, que ainda figura como Unica entidade que
efetivamente recebeu a transferéncia da soberania de seus Estados-membros, que se
aplicam mediante a existéncia das Diretivas a livre circulacdo de trabalhadores, e outros

direitos, as Diretivas impactam diretamente na vida dos migrantes.

Na verdade, hd& muito o que aprimorar, inclusive para a mobilidade dos
europeus, 0 que dira em relacdo a nacionais de paises terceiros. A Diretiva de Retorno,
2008/115, aprovada pelo Parlamento europeu, com a finalidade de promover o regresso de
migrantes irregulares, figura como um péssimo exemplo a evolugdo dos direitos dos

migrantes e um divisor de aguas entre 0s migrantes regulares e irregulares.

Os primeiros desfrutam de razoavel protecdo nos paises desenvolvidos, a qual
tanto serd maior quanto mais elevada a qualificacdo do migrante, enquanto os segundos

sofrem reconhecida exclusdo e risco de deportacéo.

Né&o é diferente no ambito dos paises do Nafta. As regras migratorias adotadas
pelo Nafta confirmam a tendéncia de protecdo a migrantes regulares, qualificados, e
apontam para a discriminacdo baseada na nacionalidade. Esse aspecto se denota claramente
nas politicas migratérias dos Estados Unidos, que tradicionalmente inibem o ingresso de
cidaddos do México e de paises em desenvolvimento, enquanto incentivam a vinda de
profissionais qualificados, aos quais conferem razodvel nivel de protecdo contra a
discriminacdo e promovem medidas voltadas a contribuir com a inser¢do do migrante na

economia local.

No Mercosul, as normas de mobilidade internacional sdo bem mais recentes.
Somente a partir de 2009 é que entrou em vigor o Acordo de Residéncia do Mercosul, que

permite a estadia de nacionais dos paises-membros por um periodo provisério de dois anos.
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As politicas migratorias dos paises estudados favorecem o ingresso regular de
migrantes qualificados e nesse aspecto ndo garantem a ampla igualdade de direitos entre
nacionais e estrangeiros. Franca, Reino Unido e Alemanha possuem programas voltados a
migracdo de pessoas sem qualificagdo, mas limitam o exercicio de fungdes em atividades
identificadas em listas oficiais, as quais contemplam atividades ndo preenchidas com os

recursos humanos nacionais.

Os Estados Unidos divulgam claramente o proposito de abrir suas fronteiras
aos migrantes qualificados, em detrimento de migrantes sem qualificacdo, para os quais as

politicas migratorias estdo voltadas a inibir ao maximo o ingresso no pais.

No ambito do Mercosul, a politica migratoria é igualmente voltada para o
migrante qualificado e o seu ingresso e estadia sdo sempre vinculados a uma unica empresa
e regido, ndo ha liberdade de escolher o trabalho ou a empresa em que se vai trabalhar,
muito menos a regido. Ao trabalhador sem qualificacdo 0 ingresso que permite maior
mobilidade interna no territorio nacional se da mediante o Acordo de Residéncia do
Mercosul, uma vez que ndo se exige comprovar que o ingresso esta vinculado ao convite
formulado por empresa local. Todavia, 0 processo de integracdo do migrante (qualificado e

sem qualificacdo) é confuso, moroso e complexo.

Il. O status do migrante (sem qualificacdo ou qualificado) influencia de alguma
maneira a formulacdo das atuais politicas publicas migratorias? Experiéncias
internacionais nesse tema podem inspirar a nova politica migratoria

brasileira, a vista da igualdade e da ética?

De maneira geral, os paises estudados adotam duas formas basicas de
autorizacdo de ingresso em territorio nacional para outros fins que ndo o de turismo: visto

de negdcios e visto de trabalho (com ou sem vinculo de emprego).

O visto de negocios objetiva basicamente o0 ingresso e a permanéncia do
estrangeiro por curtos periodos de tempo, em geral trés a seis meses, para atendimento de
reunides de negocios, treinamentos, com restricdo ao pagamento de tais atividades

mediante fonte local.



237

O visto de trabalho normalmente admite a execucdo de atividades remuneradas,

porém normalmente restritas aos migrantes qualificados.

Praticamente ndo existem politicas voltadas a regular o ingresso de migrantes
sem qualificacdo, salvo excecdes, dentre as quais destacamos a Franca, a Alemanha e o
Reino Unido, onde a médo de obra ndo qualificada é admitida, mas apenas para a execucao
de determinadas tarefas em segmentos econdmicos nos quais as vagas ndo sao do interesse

dos trabalhadores nacionais.

Nesse sentido, é forcoso concluir que as restricGes ao ingresso de migrantes
assumem implicacdes sérias perante os direitos humanos. Assim, € mais do que urgente
repensar 0s aspectos da migracdo contemporanea, estabelecendo parcerias internacionais
para estabelecer controle adequado dos fluxos, propiciando maior liberalizacdo de ingresso

e permanéncia dos trabalhadores migrantes e suas familias.

Assim, em grande medida, o caminho para o alinhamento do tema migratério
no Brasil passa necessariamente pelos acordos bilaterais e por uma reforma ampla de
instituicbes e mecanismos que atuam sobre esse tema, mediante a consciéncia de que o
fluxo de pessoas sO tende a aumentar pela atuacdo das forcas da globalizacdo, tornando
necessario repensar nossa politica migratéria de modo que o Pais possa realmente tirar
proveito dos migrantes qualificados para o desenvolvimento da economia € a0 mesmo
tempo tratar da tematica do migrante sem qualificacdo mediante a integracdo, em vez da

excluséo.

O principio da igualdade aplica-se na exata medida da Convencéo Internacional
de Protecdo ao Trabalhador Migrante e aos membros de sua familia. Haverd certas
limitacGes atreladas ao tempo de permanéncia, da forma admitida na propria convencéo, a
exemplo do pleno acesso aos beneficios da Previdéncia Privada, mas hd um limite de até

dois anos de permanéncia no pais para que sejam igualados aos nacionais.
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