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1 INTRODUCAO

Um dos elementos mais evidentes da globalizacdo é o crescente
deslocamento de pessoas e grupos humanos, entre paises e continentes. Se
todos os paises democraticos reconhecem um direito a emigrar, nem todos os
paises sdo solicitos quando se trata de abrir suas fronteiras a imigracao, ou, de
um modo mais preciso, ao trabalhador imigrante, pois a motivacdao econGmica
€ hoje a principal causa da imigracdo.

O Brasil conta com uma base constitucional que Ihe da clareza sobre a
linha geral das politicas publicas e da legislacdo em relacdo aos imigrantes. A
constituicdo de 1988 propde, de fato, a construcdo de uma sociedade fraterna
(Predmbulo) e de uma ordem socioeconémica fundada sobre a justica social
(arts. 170 e 193). Tanto o conceito de fraternidade, que aponta para a relacdo
de reciprocidade que vincula os seres humanos entre si, como o conceito de
justica social, que aponta para aquilo que é devido ao ser humano como tal, sdo
conceitos que implodem todo tipo de nacionalismo, fechamento de fronteiras
e xenofobia, fatores que tém levado a uma crescente desglobalizacdo que, em
2016, teve dois marcos histéricos: o Brexit e a elei¢do de Donald Trump nos EUA.

Ao contrario dos fendmenos indicados, nossa decisdo politica fundamental,
fundadora de nossa identidade juridico-politica, vai em direcdo contraria, na
direcdo do acolhimento do outro, em uma atitude orientada pela fraternidade
e pela justica social. Segue-se, no plano internacional, em grandes linhas, os
tracos da Convencdo 143 da OIT, a qual exige uma atencdo mais efetiva aos
direitos dos imigrantes.

2 FRATERNIDADE, DIREITO E IMIGRACAO

O principio da fraternidade, mais que um principio de direito, € um principio
ético, motor de deveres reciprocos, uma predisposicdao de animo que permite
qgue o ser humano seja capaz de olhar qualquer outra pessoa com simpatia,
porque visualiza em cada homem ou mulher origem e destino comuns. Visualiza-
se, no outro, “um outro eu”?, por meio de evidéncias racionais ou, ainda que
de forma intuitiva ou emocional, independente de qualquer crenca ou cultura.

Essa visdo do “outro” como “eu” dd suporte ético a uma superacao da
visdo hegemonica e individualista dos direitos humanos? e conecta os grupos e
pessoas humanas a experiéncia das relacdes fraternais. Nesse ponto, os vinculos
de fraternidade implementam os direitos, e a carga histdrica da consolidacado

1LUBICH, Chiara. Ideal e Luz. Brasilia: Brasiliense, 2009, p. 122.

2 BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violagdo seletiva de direitos humanos sob a ldgica
da colonialidade. Revista Quaestio Juris, Rio de Janeiro, v. 9, n. 4, p.1806-1823, 2016.
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dos direitos humanos é suportada ndo apenas sobre os ombros do Estado.
Deveres e direitos, desse modo, sdo assumidos para além das prescricdes legais,
uma vez que movimentos sociais e individuos se tornam promotores e atores
dos direitos humanos.

A orientacdo ética que decorre da fraternidade retira toda e qualquer
pessoa humana de uma posicdo exclusiva de luta pelos seus direitos,
simplesmente porque, na avaliacdo dos bens da vida a serem resguardados,
colocard em primeiro lugar a preservacdo do liame que o vincula a pessoa com
guem se relaciona, a custa de sacrificar um direito pelo qual lhe parece legitima
a luta. Sobre esse chdo, sente-se a busca pelo bem do outro como um dever,
a acolhida ao imigrante, com dialogo que permite manifestar sua cultura, um
imperativo interno mais forte que o reclame constitucional (e aquele contido na
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem) ao dever de tratar a todos com
espirito defraternidade.

Portanto, num lugar e momento de choque cultural, seria possivel um
didlogo com base em valores comuns a serem debatidos e pesados, tendo
como “fiel da balanca” o principio da fraternidade, que ndo funcionaria tanto
como norma de garantia de direitos, mas como cola que preserva e recompode
os vinculos sociais. Nessa dindmica, certamente havera direitos sacrificados de
lado a lado, imigrantes e nacionais haverdo que suportar fortes perdas, mas
também ganhos reciprocos. Isso tudo corresponde a uma razoabilidade pratica,
o ethos fraternal. Essa racionalidade fraternal é uma decisdo que nao é isenta
de conflitos, mas é essencial para a constru¢ao de um espago comum.

Ou seja, se, na elaboracdo de uma metodologia de justica, quisermos
adotar um termo capaz de orientar as condutas humanas, ndo somente a paz,
mas a retirar o maior fruto do desenvolvimento humano, deveriamos falar de
fraternidade como base de uma razoabilidade pratica e lugar onde os demais
valores encontram plena manifestacdo. Ao encontro de valores, a Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil, de 88, deu espaco.

2.1 A Constituicao de 1988 e o paradigma fraternal para com os imigrantes

A Constituicdo de 1988 instaura um novo paradigma, que podemos
denominar “fraternal”. A referéncia a fraternidade esta, de fato, presente no
Preambulo Constitucional, como se transcreve:

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

Do ponto de vista tedrico constitucional, adota-se a tese da relevancia
juridica especifica do Preambulo da Constituicdo Federal de 88. Portanto, a
categoria juridica da fraternidade é principio fundante da ordem constitucional
brasileira e é reconhecido na doutrina e na jurisprudéncia patrias.

A partir do principio da fraternidade formulado no Preambulo da
Constituicdo Federal de 88, a politica de tratamento dos imigrantes deveria
ser vista com base na dtica fraternal, a qual da suporte ético aos demais
fundamentos da ordem republicana.

Durante muito tempo, no Brasil, o trabalho do estrangeiro foi regido
pelo Estatuto do Estrangeiro, a Lei n. 6.815/80, regulamentada pelo Decreto
n. 86.715/81, a qual impunha diversas restricdes ao imigrante no Brasil.
Entretanto, essa lei foi revogada, considerando-se que o Presidente Michel
Temer sancionou, com vetos, a Lei de Migra¢do — n? 13.445/2017, que avanca
na protecdo dos direitos humanos do imigrante, dando énfase a condicao de
igualdade com os nacionais e assegurando a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, e assegura o acesso aos
servicos publicos de saude e educac¢do, bem como o registro da documentacao
gue permite ingresso no mercado de trabalho e direito a previdéncia social.

Com essas alteracdes legislativas, o Brasil avanca no paradigma fraternal,
compromisso do Preambulo Constitucional, para os que ingressam no pais na
condicdo de imigrantes, passando agora a integrar uma sociedade que tem
como objetivo constituir comunidade fraterna.

2.2 A forca normativa do preambulo constitucional e a aplicagcdao
jurisprudencial do conceito de fraternidade

A tese da forca interpretativa do Preambulo da Constituicao Federal tem
apoio em moderna vertente doutrindria constitucional.

Ao proclamar em seu texto quais sdo as diretrizes politicas, filosdficas
e ideoldgicas da Republica Federativa do Brasil, o legislador constituinte,
com vistas a aplicacdo das normas constitucionais, inscreve um programa de
integracdo e interpretagao constitucional.

Como a ideia de sociedade fraterna estd expressa no Preambulo, importa
explicar o significado desse termo em sede constitucional.

Adota-se a tese da sustentabilidade hermenéutica do Preambulo
constitucional, apoiada na doutrina patria de José Afonso da Silva e Alexandre
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de Moraes®. Do ponto de vista da doutrina estrangeira, Gomes Canotilho e
Jorge Miranda apontam para as possibilidades interpretativas do Preambulo
constitucional, teses que se aplicam a realidade brasileira.

Em tese de doutorado, Carlos Augusto Alcantara Machado? explicita o
compromisso preambular da Carta Magna do Brasil de 1988, com relagdo ao
principio da fraternidade, colocado, historicamente, em posicdo secundaria
guanto aos demais principios de liberdade e igualdade. Para o autor, a
fraternidade é o ponto de equilibrio entre principios tradicionalmente
assegurados, liberdade e a igualdade.

Nessa linha de abordagem, considerando-se o peso interpretativo do
Preambulo da Constituicao Federal, o desenvolvimento do constitucionalismo
possibilitard o reconhecimento da existéncia da categoria juridica da
fraternidade.

Para Canotilho®, o valor juridico do PreAmbulo é expresso na sua utilidade
como elemento de interpretacdo e integracdo, além de funcionar como “titulo
de legitimidade” e unidade constitucional. O valor do Preambulo é sublinhado
nas palavras de Jorge Miranda®:

O Preambulo dimana do drgdo constituinte tal como disposi¢cdes ou preceitos;
é aprovado nas mesmas condi¢Ges e o acto de aprovagdo possui a mesma
estrutura e o mesmo sentido juridico. Ndo deixaria de ser estranho que,
estando depositado num mesmo documento e inserido numa mesma unidade,
fosse subtraido do seu influxo ou fosse considerado despiciendo para sua
compreensdo. Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte- seja
Predmbulo, sejam preceitos constitucionais — e conste da Constituicdo em
sentido instrumental, tudo é Constituicdo em sentidoformal.

Como jurisprudéncia, o tema do valor do Predmbulo ja foi abordado em
decisGes do STF, tendo, como faz referéncia a ementa, a seguir, da relatoria da
Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

[...] Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Preambulo da
Constituicdo, no qual se contém a explicitagdo dos valores que dominam
a obra constitucional de 1988 [...]. Ndo apenas o Estado haverd de ser
convocado para formular as politicas publicas que podem conduzir ao

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 2003.

4 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A garantia constitucional da fraternidade: constitucionalismo
fraternal. 2014, 272f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo,
2014.

® CANQOTILHO, J. J. GOMES. Curso de Direito Constitucional, 1991, p. 237.
6 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 2010, p. 408.
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bem-estar, a igualdade e a justica, mas a sociedade havera de se organizar
segundo aqueles valores, a fim de que se firme como uma comunidade
fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]. E, referindo-se, expressamente,
ao Preambulo da Constituicdo brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva
que ‘O Estado Democrdatico de Direito destina-se a assegurar o exercicio de
determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem, no contexto, fungdo de
garantia dogmatico-constitucional; ndo, porém, de garantia dos valores
abstratamente considerados, mas do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha,
ai, fungdo pragmatica, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito
imediato de prescrever ao Estado uma agdo em favor da efetiva realizagdo
dos ditos valores em diregdo (fungdo diretiva) de destinatarios das normas
constitucionais que ddo a esses valores conteldo especifico’ [...]. Na esteira
destes valores supremos explicitados no Preambulo da Constitui¢do brasileira
de 1988 é que se afirma, nas normas constitucionais vigentes, o principio
juridico da solidariedade. (grifo nosso)”

Quanto ao conteudo especifico da ideia de fraternidade constante do
Preambulo, também surgem diversas decisdes nos Tribunais pdatrios. Uma
expressdao do STF sobre o tema fraternal é encontrada no MS n? 26.071, do
Ministro Relator Carlos Britto, o qual fundamentou seu voto afirmando que:

[...] Nunca é demasiado lembrar que o Predambulo da Constituicdo de 1988
erige a igualdade e a justica, entre outros, ‘como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos’, adotando a tese da
relevancia juridica indireta do Preambulo constitucional e sua importancia

para a interpretacdo e integracdo da Carta Maior.®

Em decisdo no RHC 74.121, o Superior Tribunal de Justica invoca o
principio da fraternidade, contido no Preambulo da Constituicao Federal de 88,
na relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca:

[...] 2. O principio da fraternidade é uma categoria juridica e ndo pertence
apenas as religides ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator
de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos problemas
sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A
fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade
enquanto valor vem sendo proclamada por diversas ConstituicGes modernas,
ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade.
3. O principio constitucional da fraternidade é um macroprincipio dos Direitos

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649. Requerente: ABRATI — Associagdo Brasileira das Empresas de
Transporte Interestadual, Intermunicipal e Internacional de Passageiros. Requerido: Presidente da Republica.
Relatora: Ministra Carmen Licia Antunes Rocha. Julgado em: 8-5-2008, DJE de 17-10-2008.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga n2 26.071. Recorrente:

José Francisco de Araujo. Recorrido: Tribunal Superior do Trabalho. Litisconsorte Passivo: Unido. Relator:
Carlos Britto. Julgado em: 13/11/2007, DJE 018 Divulgado: 31-1-2008, Publicado: 1-2-2008.
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Humanos e passa a ter uma nova leitura pratica, diante do constitucionalismo
fraternal prometido na CF/88 (Predmbulo e art. 32) [...]°

Em uma exegese coerente do texto constitucional, conforme propde a
jurisprudéncia citada, “sociedade fraterna” significa, tanto para o constituinte
como para os juizes que aplicaram o conceito, uma “comunidade de livres e
iguais”.

Na esfera trabalhista, propriamente na questdo do imigrante, o TST
encontra respaldo no Preambulo da constituicdo para invocar a igualdade entre
o trabalhador estrangeiro e brasileiro:

[...]3) VINCULO DE EMPREGO - ESTRANGEIRO COM VISTO TEMPORARIO.
4) APLICABILIDADE DA LEI BRASILEIRA. 5) SALARIO IN NATURA. O Direito
do Trabalho, classicamente e em sua matriz constitucional de 1988, é ramo
juridico de inclusdo social e econémica, concretizador de direitos sociais e
individuais fundamentais do ser humano (art. 72, CF). Volta-se a construir
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, I, CF), erradicando a pobreza e a
marginalizacdo e reduzindo as desigualdades sociais e regionais (art. 32, IV, CF).
Instrumento maior de valorizagdo do trabalho e especialmente do emprego
(art. 19, IV, art. 170, caput e VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia
de seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas na
sociedade econ6mica (Preambulo da Constituigdo), o Direito do Trabalho ndo
absorve férmulas diversas de precarizagdo do labor. Da mesma maneira, ndo
prestigia formas de discrimina¢do contra o trabalhador estrangeiro, quer
seja com visto permanente ou visto provisério de permanéncia no Brasil.
[...] (grifo nosso)**

De fato, como menciona a decisdo citada, valores adotados no Preambulo
sdo bens comuns de uma comunidade politica, como a segurancga, o bem-estar,

o desenvolvimento, a justica. A referéncia a “harmonia social” entre pessoas
que aceitam suas diferencas (pluralismo e auséncia de preconceitos), também

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. RHC 74.123/RS, Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado
em: 17/11/2016, DJE 25/11/2016.

19 Numa interpretagdo em conformidade com o paradigma fraternal da Constituigdo de 88, conforme ordem
constitucional, a igualitdria fraternal, aponta-se para a inconstitucionalidade de normas que discriminam as
pessoas que ingressam em territdrio patrio para trabalhar. Além disso, exige-se uma necessdria reinterpretagdo
da legislagdo do estrangeiro. Conforme defendemos em trabalho anterior, o artigo 354 da CLT, que trata
da nacionalizagdo do trabalho, no ponto que prioriza o trabalho do nacional, com relagdo ao estrangeiro,
garantindo 2/3 das vagas aos brasileiros, estaria revogado. Veja-se o comentario a CLT pelos Juizes do Trabalho
do TRT da 42 Regido no capitulo da Nacionalizagdo do Trabalho organizado por Rodrigo Trindade de Souza,
neste sentido.

11 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR — 167800-40.2005.5.01.0482. Relator, Mauricio Godinho Delgado.
Julgado em: 26/3/2014, DEJT 15/4/2014.
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reforca o carater comunitario do ideal de sociedade proposto, concretizando a
ideia de justica social.

3 JUSTICA SOCIAL E IMIGRACAO

A posicdo do imigrante é justamente aquela de quem perde tudo porque
a ele falta tudo. Inicialmente ele parecera abdicar de suas raizes culturais, para
depois, quando ja alcancado um certo grau de estabilidade em terra estrangeira,
tomar uma forte posicdao de construcdo de uma micro realidade que espelhe
sua patria de origem.

Por outro lado, a chegada de grande numero de imigrantes em uma
determinada regido tendera a causar impacto significativo no contexto cultural
gue o recepciona e, inevitavelmente, havera reacdes violentamente contrérias
ao movimento migratdrio e, contemporaneamente, reacdes de solidariedade
de quem buscara atender as multiplas necessidades de quem chega carente de
tudo.

Nesse contexto conflituoso, mas também carregado de potencialidades de
desenvolvimento humano e comunitario, emergem movimentos de fechamento
e curiosidade reciprocos. Identifica-se também um impulso que pode levar a
adicdo de conhecimento e trocas de valores culturais.

Para a passagem de uma fase inicial de exacerbacdo de animos para uma
etapa de crescimento e colaboragdo multicultural, deve ser lembrado o principio
da fraternidade, juntamente entre aqueles que nortearam a formacdo do
Estado de Direito (liberdade e igualdade). Gize-se, a mera invocacdo de direitos
de igualdade, nesses casos, forcosamente desequilibrard a balanca dos direitos
em direcdo ao assistencialismo que ndo é capaz de fomentar didlogo nem
crescimento. Também, a simples manutencdo e reconhecimento das liberdades
individuais ndo sera capaz de fomentar os devidos respeito e valorizacdo a uma
cultura diversa que aporta em terra estrangeira.

Se aos olhos do cidaddo que percebe a chegada de fluxos de migratdrios
em seu territdrio parece impossivel ceder algo de seu e ao imigrante parece
extremamente necessdrio salvar aquela parcela de histéria e cultura inscrita
em seu DNA, funcionara o principio da fraternidade como ponto de partida e
horizonte ao qual almejar, na realizacdo plena das riquezas que, reciprocamente
doadas, potencializam-se para dar origem a novos horizontes de vida, cidadania
e cultura para imigrantes e nativos. Frequentemente, o migrante é forcado a
renunciar ao trabalho ao qual se dedicou e para o qual se preparou e, tantas
vezes, é forcado a aceitar condi¢des sub-humanas de trabalho, no alveo da
informalidade ndo alcancada por qualquer regramento juridico ou, até mesmo,
no limbo do desemprego.
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O crivo da fraternidade podera acusar com maior acuidade os momentos
em que o ordenamento juridico vem desrespeitado ou ignorado, ndo somente
em seu aspecto positivo, mas também o préprio espirito de um regramento,
tal como a convencdo 143 da OIT, cuja aplicacdo se liga de forma peculiar ao
principio da fraternidade.

Sim, porque o trabalho é o lugar onde a dignidade humana se exprime
em obras, na contraprestacdo por um trabalho bem feito, que deve ser fruto
de um ato livre e consciente de bem desenvolver uma atividade para o bem da
coletividade e ndo uma resposta mecanica as necessidades materiais da vida,
que representam uma Unica dimensdo do trabalho, mas ndao a sua motivagao
fundante. Trata-se de resgatar ndo somente o respeito pela dignidade de
cada pessoa, ai incluido o migrante, mas sobretudo a dignidade intrinseca de
qualquer profissao.

De acordo com Luigino Bruni'* uma antropologia instrumentalista e
recompensatoria da relacdo laboral, individualista na sua esséncia, esta fazendo
gue a visdo hodierna do trabalho se aproxime da servidao antiga, que faz do
labor humano uma mercadoria que tem um preco, dai emergindo toda sorte
de barganha mediante sanc¢des, controle e recompensas que indignificam a
pessoa, que nada fazem para um ‘trabalho bem feito’, vanificando o préprio
sentido de sua obra.

Paralelamente, se ndo atendermos a urgéncia de mudanca de paradigma
nas relacdes sociais, continuaremos a vasculhar os arts. 52 e 72 da Constituicdo
Federal, sem encontrar resposta para o inserimento digno dos migrantes no
mercado de trabalho, pois ndo damos conta da resposta correta e concreta
nem mesmo para com os nativos quando ndo ha vinculo e comprometimento
consciente e reciproco entre patroes e empregados.

Em outros termos, a fraternidade no mundo do trabalho, do ponto de
vista do imigrante e do trabalhador nacional, da a base da justica social do
trabalhador para com a sociedade, e da sociedade para com o trabalhador.

3.1 Justica social e constituicdao

Conforme a Constituicdo Federal de 88, sdo objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 32: construir uma sociedade
livre, justa e soliddria.

Em uma interpretacdo ampliada do texto constitucional do art. 32, em
exegese unitaria com o Preambulo, a nacdo que prometemos construir é livre,
igual e fraterna.

12BRUNI. Luigino. Commenti - Il lavoro e le lenti sbagliate, 2012 [on line].
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Aqui a fraternidade, com raizes na liberdade e igualdade, se expressa
como “responsabilidade reciproca”, “reciprocidade”. De fato, a reciprocidade
aponta para atitude de abertura dos membros da sociedade, com aqueles que,
em tese, seriam forasteiros a comunidade brasileira, mas, ao ingressar no Brasil,

adotam uma nova patria, novo pertencimento cidad3o:

A fraternidade é considerada um principio que esta na origem de um
comportamento, de uma relagdo que deve ser instaurada com os outros
seres humanos, agindo ‘uns em relagdo aos outros’, o que implica também a
dimensao da reciprocidade. Nesse sentido, a fraternidade, mais do que como
um principio ao lado da liberdade e da igualdade, aparece como aquele que é
capaz de tornar esses principios efetivos. [...]**

A liberdade, por sua vez, é condicdo da responsabilidade. S6 responde
por si e por outrem quem é livre. A igualdade também esta contida aqui: a
fraternidade exige que todos sejam igualmente responsaveis por si (liberdade) e
por outrem (comunidade). Ademais, “[...] a fraternidade é o principio regulador
dos outros dois principios: se vivida fraternalmente, a liberdade ndo se torna
arbitrio do mais forte, e a igualdade ndo degenera em igualitarismo opressor”14.

Para construir essa comunidade nacional, incluindo o imigrante, importante
lembrar o conceito de justica social, expresso em dois momentos tdpicos: na
ordem econOmica e na ordem social, precisamente nos arts. 170 e 193 da
Constituicdo Federal de 88, alinhando-se com as promessas e compromissos
do Preambulo.

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social. (grifo nosso)

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justiga sociais. (grifo nosso)

Justica social como conceito que abarca a humanidade e, portanto, nao
diferencia nacionais e estrangeiros, foi utilizado pela primeira por Luigi Taparelli
d’Azeglio:

[...] Luigi Taparelli d’Azeglio, dentro da tradigdo tomista, é o primeiro a utilizar
a expressao ‘justica social’, na sua obra Saggio teoretico di diritto naturale. Ele
inicia sua exposi¢do sobre o conceito de justica social com a seguinte definigao:
‘A justica social é para nds a justica entre homem e homem.” O homem, aqui,

13 BARZOTTO, Luis Fernando. Justiga social: génese, estrutura e aplicagdo de um conceito. Revista Juridica
Virtual [Revista Juridica da Presidéncia], Brasilia, v.5, n.48, maio 2003, [on line].

14BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. v.1, 2008, p.54.
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é 0 ‘homem considerado como dotado somente do requisito de humanidade,
considerado como puro animal racional” Obviamente, entre os homens
considerados sob este aspecto, existem ‘relagbes de perfeita igualdade,
porque homem e homem aqui ndo significa sendo a humanidade reproduzida
duas vezes'. A justica social, portanto, em uma sociedade de iguais, na qual as
posigdes ocupadas por cada um sdo consideradas secundarias em matéria de
justica, tem por objeto aquilo que é devido ao ser humano simplesmente pela
sua condi¢cdo humana.'®

A comunidade, constituida com base na condi¢do humana, exige esse
relacionamento pessoa para pessoa, no sentido de que pessoa é somente
aquele com quem é estabelecida qualquer sorte de relagao de reconhecimento
e reciprocidade, a quem é possivel chamar pelo nome e ndo por um numero.
N3o pode ser fechada em si para que se construa a paz, mas exige um empenho
de inclusdo do outro, um empenho fraternal no sentido que harmoniza os ideais
de liberdade e igualdade.

Ou seja, a Constituicdo de 1988, ao invocar a ideia de justica social, ndo
permite que, na ordem econdmica, seja excluido ou discriminado o outro, o
trabalhador forasteiro, o estrangeiro, o imigrante.

Pode-se ilustrar que o imigrante contribui para a ordem econémica e a
ordem social. Se, do ponto de vista juridico, houvesse duvida da existéncia
de um fundamento constitucional que ampara os direitos do trabalhador
imigrante no Brasil, do ponto de vista econ6mico e social, pesquisas revelam a
positividade da imigracdo: os estrangeiros melhoram os salarios, a produtividade
e o empreendedorismo no pais em que estabelecem. Nao necessariamente se
estabelecem em setores em que concorrem ou desempregam os trabalhadores
nacionais, como é o caso do setor doméstico ou de servicos. Os imigrantes
pressionam aumento de saldrios nos paises de onde emigram, tornam seus
colegas ndo migrantes mais produtivos; fundam empresas nos paises aonde
chegam, causam inovac¢des surpreendentes e contribuem para a diversidade
social e cultural, com impacto profundo sobre a extensdo e o desenvolvimento
da economia’®.

Essa inser¢do do imigrante na economia do pais, no entanto, muitas
vezes ocorre de modo pouco fraterno e justo. Tendo em vista a sua situa¢do de
vulnerabilidade — por falta de acesso a educacdo formal, desconhecimento do

15 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT. Promover uma migragdo equitativa. Conferencia
Internacional Del Trabajo, 105. reunién, 2016.

16 Além das fronteiras: as vantagens econOmicas da imigragdo, http://m.noticias.uol.com.br/midiaglobal/
freakonomics/2015/12/30/alem-das-fronteiras.htm; Veja-se pesquisa de Michael Clemens e Stephen Dubner,
do Centro para o Desenvolvimento Global, e de Alex Tabarrok — professor de economia na Universidade
George Mason na Virginia, para o qual a imigragdo é “o melhor programa antipobreza domundo”
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idioma falado no novo pais e dos seus direitos neste, etc. —, esse trabalhador
€ mais suscetivel a ser empregado em condi¢Ges nas quais os seus direitos
trabalhistas estdo sendo descumpridos e, ndo raro, em casos mais graves, as
violagGes podem até caracterizar a pratica de trabalho forcado.

No Brasil, no ano de 2012, o Ministério Publico investigou condominios
em Foz do lguacu/Parand, nos quais estaria sendo utilizado trabalho forgado.
Foram notificados 50 condominios em que mulheres paraguaias estariam sendo
submetidas a serviddo doméstica, impedidas de sair das residéncias nas quais
trabalhavam e recebendo saldrio inferior ao de domésticas brasileiras. Além
disso, em 2015, a empresa Home Staff anunciou a “importacdo” de babads e
domésticas filipinas para atender a elite brasileira, pois, segundo as patroas,
essas trabalhadoras realizam inimeras atividades a um custo mais baixo do que
uma doméstica nacional, ndo sdo preguicosas, aceitam cumular as atividades
de babas e domésticas, até lavam o carro’.

Verifica-se no primeiro caso caracteristicas tipicas de trabalho forgado,
ja no segundo, ainda que nao haja trabalho forcado, certamente existe uma
relacdo laboral exploratdria. E essa exploracdo é suficiente para extirpar a
fraternidade dessas relagdes, pois “a fraternidade [...] é atencdo incondicional ao
outro e pressupde que a minha liberdade nao se possa realizar sem a liberdade
do outro, e que nesse sentido eu sou responsavel por ela”*®. Se h4, no Brasil,
uma obrigacao constitucional de protecao ao imigrante, seja pela exegese do
preambulo, seja pelos ditames da ordem econ6émica e social, que aponta para
a ideia da justica social, no plano internacional o Brasil também é compelido a
seguir esse paradigma, na linha da Convenc¢ao 143 da OIT.

4 ACONVENGAO N2 143 DA OIT E O PARADIGMA DA FRATERNIDADE

A fraternidade é o meio pelo qual a convivéncia entre os diferentes é
possibilitada, logo, sua aplicacdo as relagGes entre nacionais e estrangeiros se
mostra imprescindivel no combate a xenofobia e praticas exploratérias.

O primeiro, e mais 6bvio, propdsito da legislagdo laboral internacional tem
sido, desde o inicio, a regulacdo de questdes de carater internacional. Isso se
refere principalmente aos trabalhadores migrantes, que levanta um nimero
de problemas complexos relacionados as condi¢gdes de trabalho e vida do
trabalhador imigrante nos paises de imigragdo. [...]*

17BOM DIA BRASIL. PR: Ministério Publico investiga trabalho escravo de domésticas [on line], 2016.
FOLHA DE SAO PAULO. Empresa ‘importa’ babas e domésticas das Filipinas para o Brasil [on line], 2016.

18 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. v.1, 2008, p.137.
19 POTOBSKY, Geraldo W. von; VALTICOS, Nicolas. International Labour Law, 1995, p. 28.
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Analisa-se, neste ponto, a Convencdo 143 da OIT. A norma estd dividida em
duas partes, uma parte sobre migracdes em condicdes abusivas e outra sobre
igualdade de oportunidade e tratamento. Conforme consta no artigo 16 da
norma, os Estados tém flexibilidade ao ratificar a convengao, podendo excluir
uma das referidas partes.

Atendendo a Constituicdo da OIT, durante a elaboragdo das Normas
Internacionais do Trabalho, estdo presentes a consideragdo da diversidade nos
niveis de desenvolvimento, condigdes e praticas dos Estados membros da OIT.
Em consequéncia, tem-se concebido a adogdo de convengbes que autorizam
a aceitagdo de partes alternativas que definam distintos graus de obrigagdes,
com linguagem geral e ampla. llustra-se esta caracteristica quando, ao serem
ratificadas certas convengdes, excluem-se certos tipos de trabalhadores, ou
certos setores, da incidéncia da norma. A flexibilidade pode ser estendida
para as cldusulas da norma, para os objetivos da norma, para o conteudo da
obrigagdo e quanto aos métodos de aplicagdo. [...]%°

Para a elaboracdo da Convencdo 143 da OIT, se compreendeu que os
trabalhadores migrantes tanto regulares como irregulares e refugiados sofrem
pela consequéncia dos movimentos e eventos migratdrios mistos e massivos.
Portanto, os trabalhadores migrantes necessitam de protecdo especifica para
assegurar o respeito de seus direitos. Com isso, se observa a necessidade de
implementagao dos instrumentos normativos de defesa desses direitos: surge
a necessidade de cooperacdo internacional dos paises de origem, de transito
e de destino. Os governos e interlocutores sociais devem aumentar esforcos,
a fim de garantir o crescimento econémico sustentavel e inclusivo quanto a
empregos produtivos e decentes (isto é, em condicGes de liberdade, igualdade,
e justamente remunerados).

A Convencdo 143 da OIT exige se que se garanta o acesso a justica dos
migrantes e que as mobilidades sejam seguras, ordenadas e, se possivel,
planificadas. O imigrante deve ter informagdes suficientes sobre o mercado
de trabalho no qual vai ser inserido, e as politicas publicas podem assegurar
esse conhecimento. Essa norma da OIT ainda ndo foi ratificada pelo Brasil,
no entanto, encontra-se em fase de aprovacdao pelo Congresso Nacional,
aguardando a constituicdo de comissdo tempordria pela mesa, por meio da
Mensagem de Acordos, convénios, tratados e atos internacionais n? 696/2010
de 13 de dezembro de 2010.

No predambulo da Convencdo, consta que “em virtude da existéncia de

20 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da Organizagdo
Internacional do Trabalho e os limites do direito internacional do trabalho, 2007, p. 96.
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traficos ilicitos ou clandestinos de mao-de-obra, seria conveniente tomar novas
medidas dirigidas, em especial, contra tais abusos”:

Artigo 1.2

Os membros para os quais a presente Convengdo esteja em vigor deverao
comprometer-se a respeitar os direitos fundamentais do homem de todos os
trabalhadores migrantes.

Artigo 3.2

Todo o Estado Membro devera tomar as medidas necessarias e apropriadas,
quer da sua prépria competéncia, quer as que exijam a colaboragdo de outros
Estados Membros:

a) Afim de suprimir as migragdes clandestinas e o emprego ilegal de migrantes;
b) Contra os organizadores de movimentosilicitos ou clandestinos de migrantes
com fins de emprego, provenientes do seu territério ou que a ele se destinam,
assim como os que se efetuam em transito por esse mesmo territdrio, bem
como contra aqueles que empregam trabalhadores que tenham imigrado em
condigdes ilegais; a fim de prevenir e eliminar os abusos citados no artigo 2.
da presente Convencao.

No art. 52 se encontra o escopo da norma e no art. 62 as sancées culminadas
ao seu descumprimento.

Artigo 5.2

As medidas previstas nos artigos 32 e 42 deverao ter por objetivo processar os
autores de trafico de mao-de-obra, qualquer que seja o pais a partir do qual
estes exergam as suas atividades.

Artigo 6.2

No ambito das varias legislagcdes nacionais, deverdo ser tomadas disposi¢cdes
para uma deteccdo eficaz de emprego ilegal de trabalhadores migrantes e para
a definicdo e aplicagdo de sangdes administrativas, civis e penais, incluindo
penas de prisdo, no que diz respeito a emprego ilegal de trabalhadores
migrantes e a organizagdo de migragdes com fins de emprego que impliquem
os abusos definidos no artigo 22 da presente Convencao e ainda a assisténcia
prestada conscientemente a tais migragdes com ou sem fins lucrativos. O
empregador processado em virtude da aplicagdo das disposi¢cdes tomadas no
presente artigo devera ter o direito de fazer prova da sua boa fé.

Ressalta-se que a norma foi adotada em 18 de dezembro de 1990 pela
Organizacdo Internacional do Trabalho e, desde entdo, pode ser utilizada como
orientacdo pelos magistrados nos julgamentos em ambito nacional, desde que
tenha sido ratificada pelo Estado. No entanto, também pode ser usada pelos
Estados que ainda ndo a ratificaram, mas apenas em cunho interpretativo das
legislacGes internas do pais.

Ademais, ressalta-se que o direito dos migrantes esta previsto entre as
normas de fundo da Organizacdo Internacional do Trabalho, bem como esta
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englobado na proibicdo a discriminacdo, norma de direito fundamental
(Convengdo n? 111 da OIT, na qual consta a proibicdo a discriminacdo por
ascendéncia nacional). Logo, para alguns, esses fatos permitem a aplica¢do da
Convencdo n? 143, inclusive em Estados que ainda ndo a internalizaram.

O carater vinculante do conteddo normativo da Constituigdo da OIT
descrito é especifico quando um Estado decide ser Membro da OIT e aceita
a obrigatoriedade do instrumento internacional — tanto do Preambulo como
dos Principios Gerais — pelo que se encontra vinculado a respeité-los.?'

Portanto, verifica-se que existe um fundamento fraterno na criagao
da Convencdo n? 143 da OIT, uma norma laboral, porém cuja base estd nos
direitos humanos. Sua criacdo decorre da necessidade de proteger o migrante,
vulnerdvel exatamente por sua situacdo de estrangeiro em um novo pais. Assim,
a norma obriga e pune aqueles que, violando o seu dever de cuidado sobre o
outro, optam por explora-lo, tendo em vista sua circunstancia desvalida.

5 CONSIDERAC()ES FINAIS

A principal causa das imigracdes no mundo segue sendo a busca de
emprego, segundo dados recentes da OIT. Isso ndo é diferente no Brasil.

No Brasil ha um compromisso constitucional que nos compele ao
tratamento digno do imigrante: no predambulo da Constituicdo, na ordem
econdmica e social. Nesse sentido, a nova Lei de Migra¢des no Brasil, a Lei n?
13.445/2017, melhora a situac¢do do estrangeiro, garantindo a ele mais direitos
no sentido qualitativo e quantitativo.

Verifica-se uma aproximagdo entre a nova lei brasileira de Migragdes
e as normativas internacionais de direitos humanos. Por exemplo, apenas
para ficar no plano laboral, a OIT editou a Convencdo 143, a qual prevé a
protecdo trabalhista dos imigrantes mediante garantias de direitos humanos
Nno acesso a ocupacdo produtiva justa e na restricdo a exploracao abusiva na
sua prestacdo de servicos. A Convencdo 143 da OIT sugere aos Estados uma
reavaliacdo da matéria de regulamentacdo ao trabalho do imigrante, na linha
gue tende a equipara-lo ao nacional, o que, no Brasil, se concretiza pela Lei das
Migragdes sancionada pelo Presidente Michel Temer, a qual revoga o Estatuto
do Estrangeiro.

Do ponto de vista internacional, a nossa Constituicdo Federal, na 6tica
fraternal, é totalmente compativel com a Convenc¢do 143 da OIT, que, em

22 MONTEJO, Miguel Francisco Canessa. La proteccion internacional de los derechos humanos laborales,
2008, p.177-178.
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sintese, pretende a igualdade de oportunidade e tratamento dos trabalhadores
migrantes com relagdo aos nacionais.

Do ponto de vista nacional, a lei sancionada para substituir o Estatuto
do Estrangeiro, em sintese, favorece as interacdes laborais, econdmicas e
sociais, no sentido de valorizar direitos, realcando o contributo do imigrante na
construgdo na comunidade nacional. Em matéria de ingresso de imigrantes no
pais, procura-se o repudio a xenofobia, o acolhimento humanitario, a reunido
familiar, acesso a justica e medidas destinadas a promover integracao social.

A ampliagdo e a simplificacdo em matéria de novas garantias sociais,
linguisticas, laborais, culturais e assistenciais implementam o comando
constitucional de uma comunidade fraternal inclusiva dos imigrantes
trabalhadores como dever de justica social.
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