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Resumo

O imigrante indocumentado € a pessoa que realiza o processo de imigracao, entrando em pais
diferente do seu de origem, sem possuir documentacao necessaria para estar de forma regular
nele, tendo uma certa vulnerabilidade em decorréncia da falta de documentacdo no pais onde
se encontra. Destaca-se como objetivo geral a possibilidade da aplicacdo dos direitos
fundamentais sociais aos trabalhadores imigrantes indocumentados. A metodologia utilizada
foi 0 método dedutivo, tipo de pesquisa qualitativa, 0 método de procedimento utilizado foi o
explicativo e os tipos de pesquisa: o documental, bibliografico e jurisprudencial. Obteve-se
como resultado o fato de que os tribunais nacionais aplicam direitos sociais trabalhistas aos
indocumentados. Concluindo, desse modo, que se tem a constatacdo de que os direitos
fundamentais sociais sdo destinados aos trabalhadores imigrantes indocumentados, fazendo
eles jus a todos os direitos trabalhistas.

Palavras-chave: Imigrante Indocumentado. Direitos Fundamentais Sociais. Direitos
Humanos do Trabalhador. Igualdade.

THE UNDOCUMENTED IMMIGRANT AS HOLDERS OF SOCIAL
FUNDAMENTAL RIGHTS

Abstract

The undocumented immigrant is a person who makes the immigration process to enter in a
foreign country without the needed documentation to this purpose. It could become a
vulnerability of its legal rights in the destination country. It’s possible to highlight the general
objective as the possibility of applying fundamental social rights to undocumented migrant
workers. The methodology used was the deductive method, type of qualitative research. The
method of proceedings used was the explanatory and the types of research: the documentary,
bibliographic and jurisprudential. As a result, the national courts apply labor rights to
undocumented workers. In this way, we conclude that fundamental social rights are intended
for undocumented immigrant workers, and that they are entitled to all labor rights.

Key Words: Undocumented Immigrant. Fundamental Social Rights. Human Rights of the
Worker. Equality.
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INTRODUCAO

A migracdo internacional é um processo que sempre existiu no mundo, permeando a
populacdo, onde migram em razdo de desastres, guerras, perseguicfes politicas, moradia,
condicdes econdmicas e trabalho. Tendo outros motivos que levaram 0s povos a migrar,
sendo a povoacdo de novas terras, como 0 Novo Mundo, o advento das Grandes Guerras que
deixaram varios locais dizimados e a colonizagdo das terras descobertas com o intuito de
obter riquezas e vantagens. Portanto, a migracdo ¢ mudar-se de um pais ou estado para outro
diferente do seu de origem, entrando nesse conceito a imigracdo sendo o processo de entrada
em pais ou estado diferente do seu de origem, tendo dois tipos de imigrantes: o0s
documentados, que estdo regulamentados pela lei e os indocumentados, que estdo de forma
irregular no pais onde realizou o processo de migracéo.

Tendo como alvo o imigrante indocumentado e sua protecdo nos ambitos internacional
e nacional em relacdo aos seus direitos humanos, desse modo, sendo necessarias a
demonstracéo e a anélise dos instrumentos normativos internacionais, como as convencdes da
Organizacéo Internacional do Trabalho, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, o
Programa de Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento e a
Convencao Internacional sobre Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos seus Membros das suas Familias. Além disso, ocorreram causas que levaram a criacédo
dos documentos juridicos com expressividade internacional, sendo algumas delas, o Direito
Humanitario, a criacdo da Liga das Nacdes e da OIT, decorrendo diante disto que o0s
imigrantes indocumentados sdo sujeitos de direitos humanos sob a esfera do plano
internacional, independentemente de sua nacionalidade, sendo contrario as violacGes e
arbitrariedades de um Estado.

O presente trabalho versou sobre Direito Internacional, ao tratar sobre o imigrante
indocumentado como sujeito de direitos na ética internacional, mas também aborda o Direito
Constitucional do Trabalho Brasileiro, em razdo de analisar a possibilidade de cabimento dos
direitos fundamentais sociais aos trabalhadores imigrantes indocumentados. Dessa forma, a
problematica do trabalho analisou se os direitos sociais seriam aplicados aos trabalhadores
imigrantes indocumentados residentes no territério nacional, em virtude de encontrarem-se
em situacdo irregular. Nesse caso, se utilizou o critério da isonomia entre os brasileiros e
estrangeiros, fazendo parte os imigrantes indocumentados que tambem sdo estrangeiros no
Brasil. Destacando que o objetivo geral do estudo analisou a pesquisa dos direitos sociais aos

trabalhadores imigrantes indocumentados.



A metodologia empregada tem como método cientifico, o dedutivo, partindo de
migracéo internacional para enfatizar somente o trabalhador imigrante indocumentado, o tipo
de pesquisa qualitativa, dando importancia aos significados e descrevendo a coleta de dados
colhidos apos leituras de doutrina e jurisprudéncia. O método de procedimento utilizado foi o
explicativo, descrevendo os elementos juridicos internacionais e nacionais que protegem 0s
direitos dos imigrantes indocumentados, tendo eles uma protecdo sélida em relagdo aos
direitos a eles designados. Por fim, os tipos de pesquisa, 0 documental e o bibliografico, por
meio dos quais se examinou livros, artigos, teses de mestrado, leis, convengdes, e as
jurisprudéncias dos tribunais regionais do trabalho demonstrando que os direitos
fundamentais sociais sdo realmente aplicados aos imigrantes indocumentados nas relagoes
trabalhistas.

Apresentou-se o trabalho em quatro divisbes, sendo que a primeira delas aborda o
conceito de migracéo internacional, analisando quais 0s motivos que levam 0s povos a migrar,
destacando a figura do imigrante indocumentado, como objeto do estudo. Em seguida seréo
analisados os instrumentos normativos internacionais que realizam a protecdo do trabalhador
imigrante  indocumentado, evidenciando que sdo sujeitos de direitos humanos
internacionalmente. Logo apds, observa-se a distincdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais, expressando quais sdo os direitos fundamentais do art. 5° da CF/88 e deixando
notorio que os direitos fundamentais sdo aplicados aos imigrantes indocumentados. Ao final,
declara o conceito de direitos sociais expostos no art. 7° da CF/88, onde sdo aplicados aos
trabalhadores imigrantes indocumentados, acentuando que os tribunais regionais do trabalho
possuem o mesmo entendimento da Carta Magna, reconhecendo a relagcdo empregaticia entre
0 empregador e o imigrante indocumentado, sendo a ele assegurados todos os direitos sociais

fundamentais.

2BREVE RELATO SOBRE MIGRACAO INTERNACIONAL E ALGUNS
CONCEITOS

O processo de migracdo internacional deu-se inicio desde sempre até os dias atuais,
sendo um processo que permeia sempre a populacdo, quando os povos tinham a necessidade
de migrar para outros locais, em virtude de desastres ambientais causados por modificagoes
climéticas, guerras, perseguicdes politicas, étnicas ou culturais, e causas relacionadas a

melhores condi¢fes econémicas, de médo-de-obra e moradia.



Existem varios motivos que levam as pessoas a migrar, sendo um deles, a povoacao de
locais ainda desconhecidos, como o Novo Mundo, que expandiu as fronteiras e chegou até a
Ameérica com o intuito de povoar a terra. Como também o advento das Grandes Guerras do
século XX, ocorreu uma forte onda de migracao tendo como motivo fugir do conflito travado,
fosse para buscar novos horizontes ou por questdes de perdas familiares e financeiras, que
forcavam a populagdo a fugir das areas devastadas e dos locais onde pessoas tinham sido
dizimadas. Outro motivo foi o processo de colonizacao das terras, por meio do qual diversas
nacdes entraram nos territorios com o objetivo de habitar, produzir, cultivar a terra. Nesse
periodo ocorreu o processo de escraviddo pelas nagbes colonizadoras que tinham como
objetivo obter algum tipo de proveito. E importante destacar que toda migracio tem a
intencdo de buscar trabalho, mesmo que para fins forcados. Em sua maioria, 0s imigrantes
possuem o proposito de migrar em busca de um novo trabalho que possa retird-los da miséria
e que lhes proporcione uma vida digna, sucedendo-se essa justificativa a mais corriqueira.

A migracdo é o fenbmeno de mudar-se de um local para outro que seja diferente do seu
local de origem, podendo ser dentro do territério nacional, dentro das fronteiras do proprio
pais ou entre fronteiras internacionais, que implica na saida de seu pais de origem,
deslocando-se a um pais alheio, sendo o evento de mudar-se para outro lugar diferente do seu
de origem. A Organizagdo Internacional para as MigracGes (OIM) define as migracoes
internacionais como: “Os movimentos de pessoas que deixam seus paises de origem ou de
residéncia habitual para se fixarem, permanente ou temporariamente, noutro pais, implicando,
consequentemente, a transposicdo de fronteiras internacionais”. (OIM, 2009, p. 42). As
migracfes ocorrem de dois modos, sendo as migracdes voluntarias, que os individuos
desligam-se de seu local de origem por vontade prdpria, eles mesmos escolhem sair do seu
local de nascenca ou de onde residem para buscarem outro lugar, e as migracdes involuntarias
ocorrendo contra a vontade dos individuos, que sdo forcados a deixarem o local por fatores
externos de forga maior, sendo contrariados.

Ao se tratar de migragdo internacional, existem duas palavras relacionadas ao processo
de migracdo, sendo elas a emigracéo, que se realiza quando o individuo desloca-se de seu
lugar de origem para morar em outro, sendo o movimento de saida de um lugar para outro,
com animo permanente ou temporario, com intencdo de buscar trabalho e/ou residéncia em
outro pais; e a imigracao que se configura como movimento oposto ao da emigracéo, sendo o
processo de entrada em outro pais alheio ao seu de origem, com animo definitivo ou

transitorio e com a intencdo de trabalhar ou residir em outro pais. Segundo o entendimento de



Santim (2007, p.147), = a imigracdo é o processo de chegada de pessoas de outros paises;
emigracdo é a saida dos nacionais para outro pais”".

Para compreender precisamente 0 conceito a quem se destina, 0 objeto de estudo se
utiliza dos conceitos existentes tanto no &mbito nacional como no internacional, desse modo
demonstrando que o ordenamento juridico nacional se importa com o imigrante, podendo ser
documentado ou indocumentado, como também o internacional, remetendo & compreensdo de
que os conceitos em ambos os ambitos sdo semelhantes.

Para deixar mais evidente a figura do imigrante, tem-se como conceito o individuo que
realiza 0 movimento de saida de seu pais de origem ou de um estado pertencente a0 mesmo
territorio nacional, para entrar em um pais ou estado estrangeiro do seu, possuindo o &nimo de
se estabelecer procurando trabalho e residéncia, conforme a Lei de n°® 13.445/2017, no seu
artigo 1°, 8 1° 1l - imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apéatrida que trabalha ou
reside e se estabelece temporéria ou definitivamente no Brasil; ". Contudo entrara em vigor
no dia 27 de novembro de 2017, um novo Decreto Lei n° 9.199/17 que alterara alguns
dispositivos da Lei citada acima.®

Sendo relevante demonstrar a diferenca existente entre o imigrante documentado e o
imigrante indocumentado. O imigrante documentado sdo os individuos que possuem 0s
documentos estabelecidos de acordo com Lei de n° 6.815/80, o Estatuto do Estrangeiro, que
regulamenta a situacdo juridica do estrangeiro residente no Brasil. J& o imigrante
indocumentado sdo aqueles que vivem de forma clandestina no local que realizaram a
migracdo, que se deslocaram do seu pais de origem ou cidade para um lugar alheio. Sdo as
pessoas que ndo possuem os documentos estabelecidos no Estatuto do Estrangeiro, vivendo
de forma precéria, sem ter os direitos e garantias estabelecidos nas leis, ocorrendo a violagao
desses direitos. Os trabalhadores e membros de sua familia que estdo documentados, sdo
aqueles que foram autorizados a entrar e possuem uma atividade remuneratoria e 0s
indocumentados, aqueles que ndo possuem nenhum dos requisitos acima descritos, conforme
o entendimento da Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos o0s
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (adaptada pelo resolucdo 45/158
de 18 de Dezembro de 1990, p. 04).

A palavra indocumentado abrange pessoas que ndo promoveram a documentagédo
adequada para residir de forma regular no lugar onde se encontra, ou que, apés obté-lo, ndo

tomaram as necessarias providéncias para garantir sua validade, tendo a mesma compreensao

3 BRASIL. Decreto Lei n° 9.199/17, entrara em vigor no dia 27 de nov. de 2017. Regulamenta a Lei n° 13.445/2017, de 24
de maio de 2017, que institui a Lei de Migragdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2017/decreto/D9199.htm> . Acesso em: 22 de nov. de 2017.



no plano nacional e internacional, a figura do imigrante indocumentado. Podendo a palavra
indocumentado remeter a outro sentido, sendo ele uma populagdo precéria que, devido a
burocracia, falta de recursos, ndo realizou a documentacdo exigida, ficando nestas
circunstancias sem a protecao legal, tornando-se vitimas faceis de escraviddo e exploracéo,
conforme tem-se o pensamento de Oliveira (2013, p. 8): “Além disso, o imigrante ndo procura
defender os seus direitos e se sujeita a exploracdo e a exclusao pelo receio de ser penalizado
por sua situagao irregular, o que levaria a deportacao”.

Ainda gozando sobre diferengas conceituais, dispde o semblante da palavra refugiado
para nao ocorrer divergéncia entre o conceito de imigrante, sendo aquele individuo que foge
do seu pais de origem, em razéo de fundados temores de perseguicdo devido a razdes bélicas,
religido, racga, etnia, nacionalidade, associacdo de determinado grupo social ou opinido
politica, encontra-se refugiado, fugindo do seu pais de origem por razdes de perseguicao, nao
podendo regressar ao mesmo, sendo obrigado a procurar outro pais para residir e trabalhar,
perdendo a nacionalidade por estar em busca de refagio em lugar diferente. Portanto,
refugiado € o individuo que esta sendo perseguido por motivo de raca, religido, grupo social,
opiniBes politicas ou nacionalidade, estando fora do seu pais de origem, e ndo queira ou ndo
possa voltar a ele, procurando outro pais que o acolha, como descrito por Fernandes (2011, p.
515). Ademais possui necessidade de conceituar o estrangeiro como sendo aquela pessoa que
ndo possui nacionalidade no pais onde se encontra, por um determinado momento podendo
obter a nacionalidade, assim transformando a sua naturalizacdo para o pais onde reside ou
trabalha, dessa forma virando cidaddo nacional do pais. E o0 que acontece com os imigrantes
indocumentados que séo estrangeiros por serem de pais diferente de onde estéao.

Como o escopo deste trabalho tem a construcdo de verificar quais os direitos sociais e
garantias que sdo destinadas as pessoas que realizam o processo de imigracdo, analisando o
direito brasileiro e o direito internacional, surge a necessidade de caracterizar quem sdo 0S
sujeitos que terdo proveito com o estudo, conceituando as pessoas que serdo o foco do
trabalho para que possamos abordar os direitos humanos nos &mbitos nacional e internacional,
os tratados que interpelam direitos aos imigrantes indocumentados, que sdo o objeto do

presente estudo.

3DA PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS



O presente capitulo tem como intuito apresentar os instrumentos normativos que
defendem e expressdo os direitos dos imigrantes, sendo eles indocumentados ou ndo, no
ambito internacional, onde todos os Estados tenham a concepcéo de que existe uma norma
internacional que os protegem, de que eles ndo estdo sendo deixados de lado, a mercé da
propria sorte, ja que sairam do seu estado de origem partindo para outro, onde nele tinham a
protecdo dos seus direitos.

A importancia de descrever os instrumentos normativos internacionais se da pelo
grande desrespeito dos Estados de violarem os direitos dos imigrantes, pois ndo o0s
consideram pessoas que precisam de um minimo de dignidade para viver, e para isso,
necessitam de normas e direitos internacionais que tenham a capacidade de abranger todos 0s

Estados.

3.1CRIACAO E INTERNACIONALIZACAO DOS DIREITOS INTERNACIONAIS DOS
DIREITOS HUMANOS

O movimento de internacionalizacdo dos direitos humanos ocorreu a partir do pds-
guerra, como resposta as atrocidades e aos horrores cometidos durante a guerra contra seres
humanos que possuem o direito de viver com um minimo de dignidade, tornando-se
necessaria a reconstrucdo dos direitos humanos que foram também exterminados junto com
milhGes de pessoas.

Convém ressaltar que a internacionalizacdo dos direitos humanos é um fendmeno que
foi criado no pds-guerra. Na ocasido, deveria ter ocorrido uma forma de precaucdo a esses
direitos, entretanto, o seu desenvolvimento e sua criagdo foram outorgados pelas monstruosas
violacdes aos direitos humanos.

A protecdo desses direitos ndo poderia estar sendo controlado somente no ambito de
um Estado, pois é tema de direito internacional, porque visa a protecdo de todas as pessoas do
mundo para que tenham seus direitos humanos respeitados em qualquer lugar, sendo dentro
do seu territério nacional ou fora dele, como ressalta Oliveira (2013, p.15): =~ Nesse contexto,
a violagdo dos direitos humanos deixa de ser concebida apenas como uma questdo domestica
do Estado e se torna um problema de relevancia internacional *".

Pode-se citar alguns precedentes que foram considerados como marco para a
normatizagdo internacional dos direitos humanos, sendo eles os primeiros documentos que
abordavam e defendiam o assunto de forma internacional, colocando suas normas para que
fossem respeitadas em todo o mundo, realizando a universalidade dos direitos humanos no

ambito internacional.



O primeiro deles, O Direito Humanitério, foi criado entre o fim do século XIX e o
inicio do século XX, sendo aplicavel em casos de conflitos armados, tendo a fungdo de
estabelecer limites a atuacdo do Estado, com a intencdo de assegurar os direitos humanos,
protegendo as pessoas que seriam atingidas pelo conflito. O segundo foi a criacdo da Liga das
Nacdes no dia 28 de abril de 1919, tendo a finalidade de promover a cooperacdo, a paz e a
seguranga internacional. E o terceiro, a criagdo também da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), criada no ano de 1919, como parte do Tratado De Versalhes, que possui a
funcdo de elaboracdo de legislacdes trabalhistas, tanto de normas internacionais quanto na
fiscalizacdo das condigdes de trabalho, tendo ainda como cargo a criagdo de modelos de
legislacBes a serem seguidos internamente pelos estados que participam da organizagdo ou
que ratificam os modelos, estabelecendo ainda critérios para protecdo do trabalhador e
assegurando modelos convenientes de dignidade e de bem-estar social.

A contribuicdo dos precedentes foi a criagdo de uma regulamentacgéo internacional dos
direitos humanos que saiu da esfera somente estatal, passando a admitir intervengdes externas
do plano nacional. Em resumo, surge o conceito de que o individuo ndo é apenas um objeto,
mas é um sujeito do direito internacional publico, e detém o poder de reivindica-los quando
achar necessario, assim possui personalidade juridica internacional.

Portanto, o direito internacional dos direitos humanos € aquele que tem como objetivo
proteger os individuos, independentemente de sua nacionalidade, contra violacBes e
arbitrariedades que um Estado possa cometer contra eles por estarem sujeitos a sua jurisdicao.
Sdo direitos que estabelecem um minimo protetivo em que todos os Estados terdo o dever de
respeitar, sob pena de responsabilidade internacional, assim os direitos humanos
internacionais sao normas internacionais, consuetudindrias e convencionais que descrevam 0s
comportamentos que 0s grupos devem seguir e os beneficios que serdo dados pelo governo.
Dispondo como objetivo, segundo Mazzuoli (2014, p. 53).

[...] “O conjunto de normas previstas pelas declaragdes, tratados ou
convencdes sobre direitos humanos adotados pela Comunidade Internacional
em nivel universal ou regional, aquelas normas internacionais que
consagram o0s direitos humanos, que criam e regulam o0s sistemas
supranacionais de promogé&o e protecdo dos direitos humanos, assim como as
que regulam os procedimentos possiveis de serem levados antes ditos

organismos para 0 conhecimento e consideraces das peticdes, denuncias e
gueixas pela violacdo dos direitos humanos.

3.2INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONAIS COM TUTELA AOS
IMIGRANTES INDOCUMENTADOS



Existe um extenso rol de acordos, convencgdes e tratados de natureza internacional que
zelam pelos direitos dos imigrantes indocumentados, sobre trabalho, discriminacdo e
igualdade. S&o matérias relacionadas ao Direito Internacional do Trabalho, que é parte
importante do Direito Internacional Publico, pois se tem como objetivo a regulamentacéo e
protecdo dos trabalhadores imigrantes indocumentados, com ressalva nos direitos adquiridos.

Os direitos humanos tornaram-se uma legitima preocupagdo internacional, com a
necessidade de criacdo de documentos internacionais, tratados e convencdes, por meio dos
quais, efetivamente, realiza-se a protecdo dos direitos humanos no ambito internacional, essa
protecdo nasce com a criacdo das Nagdes Unidas, com a adocdo da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos, em 1948, com o intuito de que todos 0s povos e nagdes tenham como
objetivo promover o respeito aos direitos humanos e liberdades, conforme o que estabelece o
art. 13°: “toda pessoa tem o direito de livremente circular e escolher a sua residéncia no
interior de um Estado”. Outro documento que protege os imigrantes € o Programa de Acdo da
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento (Cairo 1994), diz respeito a
migrantes indocumentados, onde o documento reconhece o direito soberano de qualquer
Estado em decidir o ingresso e a permanéncia de estrangeiros no territorio, devendo esse
direito ser exercido sem praticar ou evitar politicas racistas ou xendfobas. Também
recomendando implementacdes que diminuam o nimero de migrantes indocumentados e que
impossibilitem a exploragéo e protejam o0s seus direitos humanos.

Um dos marcos de formacdo atual do direito internacional das migracdes, € a
Convencao Internacional sobre Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
dos seus Membros das suas Familias, foi adotada pela Resolucao 45/158 da Assembleia Geral
da ONU, de 18 de dezembro de 1990. A convencdo deixa em tela a problemaética da
imigracdo, onde fixa paramentos minimos que devem ser aplicados aos trabalhadores
migrantes e aos membros de suas familias pelo estado, mesmo que possuam o status de
migrantes. A convencédo enfatiza que deseja estabelecer normas que possam contribuir para
uma harmonizagdo das condutas dos Estados com a utilizagdo de principios fundamentais
relacionados aos trabalhadores migrantes e suas familias.

No tocante aos migrantes indocumentados ou em situacéo irregular, da uma conferida
atencdo especial, pois sdo frequentemente empregados em condi¢cfes desfavoraveis que outros
trabalhadores, que por vezes, sdo explorados e vitimas de graves movimentos clandestinos e
trafico de trabalhadores migrantes, devendo ser incentivadas medidas de protecdo dos direitos
humanos fundamentais destes trabalhadores, e assegurar a0 mesmo tempo estes direitos. A

convencdo traz o conceito de migrante em seu artigo segundo (2009, p. 3), no qual: “ a
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expressdo ‘trabalhador migrante’ designa pessoa que exerce ou exerceu uma atividade
remunerada num Estado de que ndo é nacional ™.

Como um dos principios fundamentais da convencdo, sendo ele o principio da nao
discriminacdo, assegurado pela convencdo, que todos os Estados comprometem-se a respeitar
e garantir os direitos previstos na convengdo aos trabalhadores migrantes e aos membros da
sua familia, sem que ocorra qualquer tipo de discriminacdo, conforme o artigo sétimo da
Resolucao 45/158 (1990, p. 4):

Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os instrumentos
internacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar e a garantir 0s
direitos previstos na presente Convencéo a todos os trabalhadores migrantes
e membros da sua familia que se encontrem no seu territorio e sujeitos a sua
jurisdicdo, sem distingdo alguma, independentemente de qualquer
consideracdo de raga, cor, sexo, lingua, religido ou convicgcdo, opinido
politica ou outra, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade, idade,
posicdo econbmica, patrimbnio, estado civil, nascimento ou de qualquer
outra situag&o.

A convencéo evidenciou e enunciou os principios fundamentais de direitos humanos
gue devem ser aplicados aos migrantes e membros de suas familias, mesmo que estejam em
situacdo irregular. Seguindo o mesmo raciocinio da convencdo se tem o entendimento de
Piovesan (2009, p. 215), que destina-se a eles direitos a vida, como a privada e familiar; a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, de expresséo e de seguranca pessoal; a
ser tratado com humanidade, dignidade e respeito a sua identidade cultural, quando privados
de liberdade; a proibicdo de medidas de expulsdo coletiva; a protecdo e a assisténcia das
autoridades diplomaticas e consulares do seu Estado de origem; ao reconhecimento da sua
personalidade juridica, e todos os lugares; a um tratamento ndo menos favoravel que aquele
concedido aos nacionais do Estado de emprego em matéria de retribuicéo.

A organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) detém a atribuicdo de realizar tratados,
convencdes e recomendacdes de matéria trabalhista entre seus paises membros, como também
tem como objeto a definicdo e regulacdo dos mecanismos internacionais garantidores dos
direitos fundamentais da pessoa humana, com protecdo ao trabalho digno, a liberdade e
igualdade, possuindo como finalidade a universalizagdo das suas normas de protegdo. No
preambulo da Constituicdo da OIT, é demonstrada uma importancia a questdo da migracao
internacional pela busca de emprego, ja que apds as grandes guerras e a globalizacdo, esse
fendmeno vem crescendo rapidamente. Como demonstra o Predmbulo da Constitui¢do da OIT
(1919, p. 02):
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Considerando que existem condi¢Oes de trabalho que implicam, para
grandeparte das pessoas, a injustica, a miséria e as privacdes, 0 que gera um
descontentamento tal que a paz e a harmonia universais sdo postas em risco,
e considerando que é urgente melhorar essas condi¢des: por exemplo: [...] &
defesa dos interesses dos trabalhadores empregados no estrangeiro {...}.

Dessa forma, torna-se evidente a grande importancia da OIT aos trabalhadores
imigrantes, desse modo foram criadas varias convencgdes destinadas a protecdo e a garantia
dos direitos humanos destes trabalhadores, com o intuito de que os Estados-membros e os que
ndo fazem parte tivessem que respeitar as normas estabelecidas internacionalmente, visto que
sdo direitos intrinsecos a todo ser humano para que possam ter uma vida com dignidade. A
OIT possui, em seu acervo normativo, diversas convencbes que tratam da protecdo dos
direitos dos imigrantes, algumas delas citadas abaixo.

A convengéo n° 19 da OIT, de 1925 — que trata sobre a igualdade de tratamento dos
trabalhadores estrangeiros e nacionais em matéria de indenizacdo por Acidentes de Trabalho,
fazendo com que os Estados membros fossem obrigados a cumprir a convencéo relacionada a

indenizacdo. Em concordéncia (1925, p. 02):

Art. 1°. Todos os Membros da organizacdo Internacional do trabalho que
ratificam a presente convengdo comprometem-se a conceder aos nacionais
de qualquer outro Membro que tenha ratificado a dita convencéo que forem
vitimas de acidentes de trabalhos ocorridos em seu territério ou em territorio
sob sua dependéncia, 0 mesmo tratamento assegurado aos seus proprios
acidentados em matéria de indenizacéo por acidentes de trabalho.

A convencdo n° 97 da OIT, de 1939 - a convencdo define o conceito de trabalhador
migrante, sendo a “pessoa que emigra de um pais para outro com vista a ocupar um emprego
que ndo seja por sua conta propria” (Art. 11). Determina algumas obrigacdes para cada pais
membro, que eles condicionem e garantam que funcione um servigco gratuito satisfatorio
responsavel para servir de reforco aos trabalhadores migrantes e Ihes promover informacdes
exatas. (Art. 2), e assegurar medidas admissiveis que combatam a propaganda dissimulada
contra 0s imigrantes e emigrantes. Trata ainda de punigdes destinadas as pessoas que
estimulam a imigracgéo clandestina ou legal, sendo san¢6es devidamente aplicadas, de acordo
com os artigos 11°, do anexo I, e 12°, do anexo I, desta convencao.

A convengéo n° 143 da OIT, de 1975 — ocupa-se pela migracdo em condicdes abusivas,
estabelecendo punicOes aos traficantes de méo-de-obra e aos empregadores que aceitam as
condicdes ilegais, conjecturando a colaboracgéo internacional para aplicar as sanc¢des cabiveis.

A convencéo se divide em duas partes, sendo que a primeira delas aborda sobre as migracdes
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ilegais, que sdo realizadas por traficantes de mao-de-obra, existindo condigdes abusivas e
tendo a necessidade de respeitar os direitos fundamentais de todos os trabalhadores
imigrantes, daqueles que perderam seus empregos ou estiverem em condicGes irregulares. A
segunda disple a respeito de igualdade de tratamento e oportunidade entre 0s nacionais e
estrangeiros, sobre emprego, profissdo, seguranga social, direitos sindicais e culturais, e
liberdades individuais e coletivas aos que se encontram dentro do territério nacional e seus
familiares, comprometendo os membros da presente convencao de formular e aplicar essas
politicas. A convengdo n° 118 da OIT, de 1962 — se dirige a obrigacdo de igualdade de
tratamento dos nacionais e ndo-nacionais (estrangeiros), em matéria de previdéncia social.

Outro instrumento é a Declaracdo da OIT Relativa aos Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho, de 1998. Considera que a OIT antecede que a justica social é fundamental para
garantir uma paz universal e permanente, a declaracdo pode se dividir em quatro pontos
importantes. O primeiro tem relagdo com o crescimento econémico, sendo ele insuficiente
para assegurar a igualdade, o progresso social e a erradicacdo da pobreza, tendo a necessidade
de confirmar que a OIT promova politicas sociais e solidas, que possam garantir a justica e a
democracia; a segunda parte fala que a OIT deve prestar especial atencdo aos problemas que
cercam pessoas com necessidades especiais, em especifico os trabalhadores imigrantes
desempregados, fomentando politicas eficazes remetidas a criacdo de emprego; a terceira
parte destina-se a garantir os principios e direitos fundamentais dos trabalhadores revestindo
uma importancia e significado especiais ao propiciar a possibilidade de reivindicar livremente
e em igualdade de oportunidades uma participacdo justa nas riquezas; e por Gltimo, a quarta
parte, declarando que todos os membros, ainda que ndo tenham ratificado a convencéo, tém a
necessidade de seguir os principios por ela impostos, respeitar, promover e tornar realidade
todos os principios relativos aos direitos fundamentais, tendo como principio primordial a
eliminacdo da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupacao.

O artigo 22 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, indica uma protecdo ao
direito de circulacdo e de residéncia, pois toda pessoa que se encontre legalmente dentro do
territério de um dos Estados signatarios pode circular e residir livremente, em conformidade
com a lei. Segundo Saladini (2011, p. 171):

[...] estabelece que toda pessoa que se encontre legalmente no territério de
um dos Estados signatarios tem o direito de nele livremente circular e residir,
em conformidade com as disposic¢des legais; ainda, que em nenhum caso 0
estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo o de
origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de
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violagdo em virtude de sua raga, nacionalidade, religido, condicdo social ou
de suas opinides politicas [...]

Esses instrumentos juridicos internacionais delineados mostram que existe uma
protecdo aos direitos fundamentais internacionalmente, voltados a protecdo dos trabalhadores
migrantes, que migram em busca de melhores condi¢cbes de emprego. Sendo os direitos
humanos e fundamentais primordiais para que se tenha uma vida digna, ao apresentar aos
instrumentos juridicos internacionais, precisa-se delimitar quais os direitos humanos e

fundamentais que possuem papel importante para a vida dos trabalhadores migrantes.

4 DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS

Nesse capitulo busca-se demonstrar a finalidade de esclarecer o avanco historico que
proporcionou a criagdo dos direitos humanos e fundamentais, como formas superiores do
ordenamento juridico nacional e internacional. Assim tendo a importancia de conceitué-los
para se verificar quais sdo os direitos que os imigrantes indocumentados possuem e realizar a
diferenciacéo existente entre direitos humanos e direitos fundamentais.

Sendo notdrio evidenciar se 0s imigrantes indocumentados sdo possuidores dos
direitos fundamentais expressos na Constituicdo Federal, j& que estdo no pais de forma
irregular e assim poderiam ndo ser detentores desses direitos, especialmente os direitos
relativos ao exercicio de um trabalho clandestino e informal, fruto de uma relacdo juridica
fora da legalidade.

Os direitos humanos surgem com o ideal de justica, liberdade, solidariedade e
dignidade da pessoa humana, ideais que sempre existiram na sociedade humana, sendo que 0s
direitos humanos evoluem conforme a evolucdo da sociedade. Desse modo, varios codigos
foram criados em decorréncia da evolucao dos seres humanos, o primeiro deles foi o cédigo
de Hamurabi, que tinha como objetivo “evitar a opressdo dos fracos” e “propiciar o bem-estar
do povo”, trazendo uma proxima finalidade dos direitos humanos. Também vale lembrar a
famosa Magna Carta de Jodo Sem-Terra, a qual determina a limitagdo do poder e o principio
do devido processo legal e da irretroatividade de leis. Em destaque, surge o pensamento de
Hobbes e Maquiavel, que com eles nasce o estado absoluto. Defendiam que o soberano
possuia um poder absoluto, sem limitacdo juridica ou politica, podendo o soberano cometer
diversas barbaridades para se manter no poder, estando a sua vontade acima de regras e

normas. Por fim, a criacdo do Estado Democréatico de Direito, com os filésofos Jean-Jacques
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Rousseau, Johannes Althusius e John Locke. Argumentavam que o poder deve ser limitado,
devendo sempre ter um limite definido em lei, assim todos os direitos seriam iguais e
restringiriam o abuso de poder do soberano, conforme descreve Hobbes, Maquiavel, Jean-
Jacques Rousseau, Johannes Althusius e John Locke (apud Marmelstein 2013, p. 32).

Nesse contexto, os direitos fundamentais foram criados em busca de p6r fim ao abuso
do poder ilimitado do soberano, que ndo estava sujeito as leis, tendo o direito de praticar atos
cruéis contra os direitos fundamentais da sociedade. Em funcdo disso nasce o estado
democratico que se perpetua até os dias atuais, em que se tem a supremacia dos direitos
fundamentais sobre qualquer outra circunstancia, sdo os instrumentos de limitacdo do poder
estatal, pretendendo propiciar aos individuos um nivel méximo de fruicdo de autonomia e
liberdade. Em outras palavras, eles nascem como impedimento ou escudo de protecdo contra
qualquer tipo de intervencdo indevida do Estado em seus direitos fundamentais e contra o

abuso de poder.

4.1DELIMITANDO AS ESFERAS DE AUTUACOES ENTRE DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS

A expressdo direitos humanos possui uma imprecisdo terminoldgica em sua definicdo,
pois existem diversas expressdes que fazem mencdo a ela. Quando se tratar de direitos
humanos, pode-se dizer direitos fundamentais, direitos da pessoa humana, direitos naturais,
direitos individuais, direitos pablicos subjetivos, direitos do homem, liberdades fundamentais,
direitos fundamentais do homem, liberdades publicas, entre outros.

Os direitos humanos séo direitos inerentes ao ser humano. Como tal,
independentemente de sua vinculacdo a um estado com uma ordem constitucional, séo
direitos validos para todos o0s povos e em todos o0s tempos, tendo como carater a
inviolabilidade, intemporalidade e universalidade, sendo derivados da sua prépria natureza de
ser humano, e guarda uma relacdo com os documentos de direito internacional, tornando-se a
expressdo utilizada para explanar os valores que foram positivados na esfera do Direito
Internacional. Sdo os direitos que foram concretizados mundialmente, transformando os
direitos humanos como direitos para todos os povos, sem distincdo de raga, cor, etnia,
condig@o econdmica, idade, etc. Tem-se sua materializagdo no plano Internacional, em forma
de tratados, convengdes e pactos.

De acordo com Ingo Sarlet, que descreve a diferenca entre direitos humanos e direitos
fundamentais, a maior diferenca exposta é que os direitos humanos se refere aos documentos

no ambito do direito internacional, sendo o seu nascimento originario da prépria condicéo
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humana, e os direitos fundamentais sdo aqueles reconhecidos e concretizados em uma

constituicdo positivada em um determinado Estado, do seguinte modo (2004, p. 35):

Em que tese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢do é de que o
termo "direitos fundamentais™” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo direitos humanos™”
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicBes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s
povos e tempos, de tal sorte, que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Os direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos destinados as pessoas,
podendo ser fisicas ou juridicas, compreendendo-se que, dentro de uma constituicdo de cada
estado, tem-se a finalidade de limitar o poder, assim encerrando o poder normativo estatal em
face dos direitos fundamentais do individuo. Todos os direitos fundamentais poderdo esta
positivados em uma constituicdo, pois o0 intuito desses direitos é preservar a liberdade
individual das pessoas que compdem a sociedade.

Do mesmo modo, os direitos fundamentais sdo situacdes juridicas destinadas ao povo
em qualquer tempo, suas normas estdo intimamente ligadas a dignidade, & igualdade, a
liberdade da pessoa humana e visa a limitacdo do poder estatal, positivadas no ambito

constitucional de um Estado. Conforme José Afonso da Silva (2014, p.180):

Direitos fundamentais do homem constitui expressdo mais adequada a este
estudo, porque, além de referir-se a principios que resumem a concepg¢do do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é
reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicGes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre
e igual de todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situagdo juridicas sem as quais a pessoa humana
ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas
formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivado. Do
homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana.
Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa
humana ou direitos fundamentais.
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Em suma, os direitos humanos se elucidam como os direitos de liberdade e igualdade,
sendo valores inerentes a pessoa humana, possuindo uma natureza intrinseca ao individuo,
estdo positivados no ambito internacional. Ja os direitos fundamentais esclarecem que séo
direitos positivados na Constituicdo de um Estado, como elencados na CF/88, dispondo da
convicgdo que sdo normas juridicas relacionadas a dignidade da pessoa humana e que vedam
a limitacdo do poder estatal, sendo norteadoras de todo o ordenamento juridico, em raz&o da

sua supremacia, concluindo que existe uma diferenca entre os dois direitos.

4.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CF/88

Os direitos fundamentais tiveram forte repercussdo com o advento da CF/88, criada
apo6s 30 anos de supressdo de liberdade em razdo da ditadura militar, assim ocorreu uma
enorme importancia na nova constituicdo sobre os direitos fundamentais do homem,
privilegiando a democracia. Em virtude da grande relevancia dos direitos fundamentais e de
volumosa criacdo deles, a CF/88 é conhecida como a Constituicdo Cidada.

Necessaria se faz a analise da Constituicdo Federal para que se possa verificar quais 0s
direitos fundamentais positivados de que fardo uso os individuos, nas disposi¢6es do caput do
art. 5 °, que se encontra no Titulo II, “Dos Direitos ¢ Garantias Fundamentais”, conforme o
que segue:

Art.5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]

Diante da leitura do artigo, enseja-se a conclusdo de que os direitos elencados séo
destinados aos brasileiros, natos ou naturalizados e aos estrangeiros residentes no Pais, mas a
constituicdo deixa em aberto quando se trata do estrangeiro, sendo aquele que esta
regularizado ou qualquer estrangeiro que reside no pais podendo ser ele ilegal, ocasionando
um problema hermenéutico, ja que ndo se sabe qual a interpretacdo a ser dada a expressao
“estrangeiro residente no Pais”. A fim de se chegar a uma solugdo, a doutrina utiliza a
interpretacdo extensiva considerando residente qualquer estrangeiro que se encontre em
trénsito no territério nacional, sendo ele indocumentado ou documentado, mas que possua um
vinculo de certa duragdo, como em muitos casos em que esse vinculo é formado pela relagdo

de emprego, em que 0s estrangeiros saem do seu pais de origem pra trabalhar em outro.
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Importante salientar que a Constituicdo Federal ndo menciona a regularizacdo do
estrangeiro residente, significando que a guarida dos direitos fundamentais ndo depende da
situacdo e das condicdes de permanéncia conforme a lei, mas do fato de ter um vinculo
duradouro existente entre o estrangeiro e o pais onde se encontra. Conforme Dimoulis e
Martins (2012, p. 70):

Nesse entendimento aqui perpetrado, interpreta-se a palavra "residente”™ de
forma literal sem se preocupar com as implicacGes legais de eventual
irregularidade de quem se encontra no pais. Essa solucdo interpretativa
correspondente ao principio in dubio por libertate, que se aplica na area dos
direitos fundamentais: em havendo divida quanta a extensdo de um direito
fundamental deve ser dada a resposta que favorega ao individuo e ndo ao
Estado.

Bem como o art. 5° trata de quem serdo os destinatarios dos direitos fundamentais, traz
também quais serdo esses direitos, tendo como nitida funcéo de protecéo aos cidaddos contra
0 abuso do poder perante o estado. O primeiro direito é a vida, 0 mais importante de todos,
pois os demais direitos terdo sua existéncia a partir dele. A vida é um fenémeno biolégico e
natural, no qual ocorrem processos quimicos cuja existéncia evolui do nascimento até a morte.
Segundo Moraes (2006, p. 79):

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condigdo humana, ou seja, direito a
alimentacgdo, vestuario, assisténcia médico-odontoldgica, educacéo, cultura,
lazer e demais condic@es vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condigdo humana respeitando os principios

fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do
trabalho e de livre iniciativa [...]

Outro direito trazido no artigo é o da igualdade, todos deverdo ser tratados de forma
igualitaria, sem que ocorra a discriminacdo de raca, cor, etnia, sexo, orientacdo sexual,
oriental religiosa. Assim, todas as pessoas devem ter tratamento isonémico quando aplicada a
lei, dessa maneira fica vedado qualquer tipo de discriminagdo, mas para que ocorra a justica,
0s desiguais devem ser tratados de forma desigual dentro de suas limitacGes e os iguais de
forma igual, todavia ndo comporta a discriminacdo por tratar um individuo diferente do outro
permite-se que a justica seja realizada. De acordo com Moraes (2006, p.86):

A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em

consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciaces arbitrarias, as discriminacdes
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absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que
desigualam, é exigéncia do préprio conceito de Justica, pois o0 que realmente
protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o principio
constitucional quando o elemento discriminador n&o se encontra a servico de
uma finalidade escolhida pelo direito [...]

Além dos direitos citados acima, observa-se a existéncia do direito de liberdade como
um direito fundamental previsto na CF/88, que consiste na liberdade de fazer o que lhe
convém, de fazer aquilo que Ihe traz felicidade, sendo um poder de autuacdo em busca de sua
realizacdo pessoal, gozando de ter direito de realizar atos que Ihe proporcionem a felicidade,
assim o proprio individuo € o protagonista dos atos que serdo efetuados em prol dos seus
objetivos, mas tendo uma certa vedacdo, pois deve ser respeitada a liberdade do outrem,
devendo ter limites para que ndo possa prejudicar terceiros que também possuem o direito a
liberdade, por conseguinte, o limite serd determinado pela lei. Nas palavras de José Afonso da
Silva (2014, p. 235):

[...] & ideia de liberdade; é poder de autuacéo sem deixar de ser resisténcia a
opressdo; ndo se dirige contra, mas em busca, em perseguicdo de alguma
coisa, que ¢ a felicidade pessoal, que é subjetiva e circunstancial, pondo a

liberdade, pelo seu fim, em harmonia com a consciéncia de cada um, com o
interesse do agente. [...]

No ordenamento juridico brasileiro utiliza-se a hierarquia das normas, na cléssica
teoria de Kelsen. Portanto, existe o escalonamento de normas de diferentes valores, onde 0s
direitos fundamentais estdo no topo da piramide, sendo o mais alto patamar de todo o
ordenamento juridico, assim toda a Constituicdo é baseada nos direitos fundamentais e,
consequentemente, as demais normas infraconstitucionais, que estdo abaixo da Constituig&o.
Ocorrendo a supremacia dos direitos fundamentais, em face que se apresentam no topo da
piramide, conforme a teoria da piramide kelsiana e, por conseguinte, todas as demais normas
devem té-los como parametro, possuindo uma diferenciacdo, dado que possuem o status de
serem valores mais basicos para a sociedade e também mais importantes para se ter um
minimo de dignidade, por isso rettm uma condi¢do de privilégio. Dispdem de total
supremacia, uma vez que estdo acima de todas as leis, e constroem a ldgica de ética utilizada
no ordenamento juridico. Consoante a disposi¢do de Marmelstein (2013, p. 248):

[...] Eles correspondem aos valores mais bésicos e mais importantes,
escolhidos pelo povo (poder constituinte), que seriam dignos de uma
protecdo normativa privilegiada. Eles sdo (perdoem a tautologia)

fundamentais por que sdo tdo necessarios para a garantia da dignidade dos
seres humanos que sdo inegociaveis no jogo politico. [...]
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E fundamental evidenciar o principio da dignidade da pessoa humana como sendo um
dos pilares de todo embasamento dos direitos fundamentais previsto na Constituicdo Federal
de 1988 e também dos direitos humanos, caracterizado como o principio maximo do estado
democratico de direito. Tem-se como conceito 0 advento do nascimento, ja que se possui a
dignidade, sendo esta inerente a pessoa, por ser pessoa humana. Sendo assim, ao nascer e ser
pessoa humana, j& se € detentor de dignidade e, juntamente com a possibilidade de uma vida
digna, dispondo assim desse direito. Como expressa Nunes (2009, p. 52):

Ou, como diz Chaves de Camargo, toda "“pessoa humana, pela condicdo
natural de ser, com sua inteligéncia e possibilidade de exercicio de sua
liberdade, se destaca na natureza e se diferencia do ser irracional. Estas
caracteristicas expressam um valor e fazem do homem ndo mais um mero
existir, pois este dominio sobre a prépria vida, sua superagdo, é raiz da
dignidade humana. Assim, toda pessoa humana, pelo simples fato de existir,
independentemente de sua situacdo social, traz na sua superioridade racional

a dignidade de todo ser. Ndo admite discriminacdo, quer em razdo do
nascimento, de raca, inteligéncia, saide mental, ou crenca religiosa.

Em suma, os direitos humanos e fundamentais trazem protecdo aos imigrantes
indocumentados, pois sdo titulares de dignidade da pessoa humana, por serem pessoas
humanas e detentores do direito de viver dignamente. Como descrito no art. 5° da CF/88, 0s
estrangeiros residentes no pais sdo possuidores dos direitos fundamentais, em razdo da
omissdo da CF/88 em abordar sobre a regularizagdo ou irregularizagcdo dos estrangeiros.
Sendo assim utiliza a interpretacdo extensiva, portanto, os estrangeiros, de forma geral,
podem exercer os direitos fundamentais, mas necessitando de um vinculo duradouro, que em
muitos casos constitui o vinculo de emprego.

Em decorréncia desse vinculo formado entre o estrangeiro e o empregador, verifica-se
a existéncia de protecdo dos direitos sociais, ja que no presente trabalho, ao se tratar de
estrangeiro, envolve-se o conceito de imigrante indocumentado, necessitando analisar quais
sdo os direitos sociais previstos na CF/88, que protegem os trabalhadores em virtude da falta
de documentos dos imigrantes e se os direitos explicitos na carta magna fazem mencéo aos

imigrantes indocumentados.

5 O TRABALHADOR IMIGRANTE INDOCUMENTADO

Os direitos sociais estdo explicitos no Titulo II, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, Capitulo II, “Dos Direitos Sociais”, que se referem especificamente aos

direitos Trabalhistas. Em razdo de estar inserido no art. 1, “IV - 0s valores sociais do trabalho
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e da livre iniciativa” da CF/88, sendo um dos fundamentos do Estado Brasileiro, pode-se dizer
que os direitos sociais elencados no dispositivo no art. 6° e 7° séo direitos fundamentais, pois
proporcionam melhores condicGes de vida, de trabalho e de igualdade para que todos 0s
trabalhadores tenham os mesmos direitos, sendo esses direitos prestados pelo estado, direta ou
indiretamente, e enunciados em normas constitucionais. Nesse sentido é o entendimento de
José Afonso da Silva (2014, p. 287):

Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo de direitos
fundamentais do homem, sdo prestacbes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condigdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situagdes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se ligam ao direito de igualdade. VValem como gozo dos direitos
individuais na medida em que criam condi¢des materiais de mais propicias
ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condigdo
mais compativel como exercicio efetivo da liberdade.

Os direitos sociais possuem como titulares os desamparados aos direitos enunciados
no art. 6° da CF/88, sendo todos aqueles que carecem de prestacdo relacionada a educacao, a
alimentacdo, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca e a previdéncia social. Esses
direitos séo destinados a todos 0s seres humanos que tdo somente necessitam da prestagéo
estatal para contentar a necessidade que os persistem. E os elencados no art. 7° da Carta
Magna tém como titulares os trabalhadores urbanos e rurais, podendo ser qualquer pessoa que
presta servicos dentro do territério brasileiro com condigdes de dependéncia e mediante
remuneracao.

O direito do trabalho é reconhecido como um direito fundamental social, como
estabelecido na Constitui¢do. A regra de igualdade equipara-se, desse modo, 0s estrangeiros
aos brasileiros, sendo que os imigrantes indocumentados compdem o conceito de estrangeiro
e, por conseguinte, os direitos sociais expressos no art. 7° da Carga Magna sao aplicados aos
trabalhadores imigrantes indocumentados. Em virtude disso, sdo possuidores de direitos
fundamentais declarados na Lei Maior e devem ter seus direitos protegidos em decorréncia de
abuso de empregadores nas relacGes trabalhistas.

O art. 7° elenca os direitos sociais fundamentais que fazem jus aos trabalhadores
urbanos ou rurais, sendo alguns deles o direito a salario minimo, a irredutibilidade salarial, a
décimo terceiro salario, ao gozo de férias anuais remuneradas, a licenca maternidade, entre
outros. No campo fatico, ndo dispde o respeito aos direitos e garantias constitucionais, em
virtude de, na maioria das vezes, a imigracdo dos trabalhadores ocorrer de forma irregular,

sem a apreciagdo da lei autorizadora impedindo, dessa forma, um trabalho em condig¢Ges
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legais, e em muitas vezes mantém-se em trabalhos com condi¢des minimas de seguranca,
higiene e remuneracdo inferior ao salario minimo, ocorrendo a violagdo do principio do
Minimo Existencial, pois encontram-se prestando servi¢cos em condi¢fes degradantes que néo
fornecem o minimo para sua existéncia. Como, por exemplo, os bolivianos em facc¢Ges do
interior de Sdo Paulo, também os casos de estrangeiros (paraguaios e peruanos) resgatados na
escraviddo do Brasil sdo ‘ponta de iceberg’ no Estado de S&o Paulo.

Ainda dentro da protecdo dos trabalhadores imigrantes, o direito do trabalho dispde de
dois principios essenciais nas relacfes trabalhistas, que também sdo considerados principios
constitucionais. O primeiro deles é o principio da protecdo, que se desdobraem trés outros
principios, sendo o principio do in dabio pro operéario, quando ocorrendo duvida na aplicacdo
de uma norma, deve-se aplicar a norma mais favoravel ao trabalhador. O outro principio € o
da norma mais favoravel, quando duas normas dispuserem no mesmo contetido devendo ser
utilizada entre elas a norma que mais favorece o trabalhador. E, por fim, o principio da
condicdo mais benéfica, tratando-se de uma vantagem adquirida pelo trabalhador, néo
podendo ser reduzida, mesmo que uma norma posterior venha a modifica-la. Se a nova norma
for mais favoravel, ela sera aplicada, mas possui o intuito de proteger as vantagens adquiridas
pelo trabalhador. Compreende-se ainda o principio da ndo discriminagdo, que estd vinculado
ao principio da igualdade, onde todas as pessoas sdo iguais, ndo devendo ocorrer tratamento
desigual em virtude de raca, cor, etnia, sexo, orientacdo sexual entre trabalhadores imigrantes

que estdo no pais em busca de trabalho para se viver dignamente.

5.10 PODER JUDICIARIO E OS IMIGRANTES INDOCUMENTADOS

Os trabalhadores imigrantes indocumentados, como exposto anteriormente, Sao
titulares dos direitos sociais, que sdo direitos fundamentais enunciados na Carta Magna.
Possuem um alto patamar de protecdo em razdo da supremacia dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico. Sendo assim, todas as outras normas devem respeita-los e todo o poder
Estatal fica limitado a eles.

Em decorréncia da imigragdo desses trabalhadores ocorrer de forma irregular, ocasiona
um circulo vicioso. De um lado, o trabalhador que fica com medo de reivindicar seus direitos
trabalhistas por estar ilegal no pais e, de outro lado, o empregador que promove a exploragédo
porque fica resguardado da denuncia em consequéncia do medo que possui o trabalhador
imigrante de ser expulso, e em muitos casos, eles ndo sabem que possuem protecéo sobre seus

direitos trabalhistas. Dessa forma, acarreta a necessidade de ingressar na justica para sanar as
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violagOes aos direitos fundamentais sociais desses trabalhadores e amenizar os impactos
decorrentes dessa violagao.

Cabendo argumentar ainda que, com base no principio da realidade dos fatos e
cumpridos todos os requisitos de uma relacdo de emprego, garante aos imigrantes a guarita
das normas e direitos estabelecidos na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Percebendo-se
que, mesmo estando os trabalhadores em situagéo irregular no Brasil, por estarem dentro do
territorio nacional e serem seres humanos, séo titulares das normas de direito do trabalho em
ambito nacional e de direitos fundamentais sociais, tendo a prerrogativa de reivindicar os seus
direitos e brigar por eles quando estiverem ameagados, assim podendo acessar a justica,
mesmo estando em situacdo de irregularizacdo no pais, sendo destinatario de direitos
fundamentais, onde todos esses direitos estdo relacionados ao Principio da dignidade da
pessoa que norteia todo ordenamento internacional e, consequentemente, o nacional.

E importante destacar qual o entendimento do poder judiciario em relagdo aos
trabalhadores imigrantes indocumentados, ja que se tem um certo receio de ndo terem seus
direitos resguardados por estarem de forma ilegal no pais e podendo serem expulsos ou seus
direitos ndo serem concedidos ou respeitados pelos 6rgdos julgados, em razdo da permanéncia
no pais ser irregular. Tem-se o entendimento dos Tribunais, igualitario ao art. 1° da CF/88,
que equipara o0s estrangeiros e brasileiros no mesmo nivel de igualdade em relagdo a tutela de
direitos fundamentais, que faz mencdo aos imigrantes indocumentados, ja que sdo

estrangeiros. Sendo assim, o entendimento da seguinte jurisprudéncia:

TRABALHADOR ESTRANGEIRO. AUSENCIA DE DOCUMENTOS
COMPROVANDO A REGULARIDADE DO INGRESSO E
PERMANENCIA NO BRASIL. IGUALDADE ENTRE BRASILEIROS
E ESTRANGEIROS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. VEDAQAO
AO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA. VINCULO DE EMPREGO
RECONHECIDO E CONSECTARIOS LEGAIS DEFERIDOS.
Primeiramente, impBe-se destacar o fato de que a Constituicdo Federal
assegurou a igualdade entre brasileiros e estrangeiros, mormente no que
tange a tutela dos direitos e garantias fundamentais. Nesse sentido, o caput
do artigo 5° da Lei Maior foi redigido da seguinte forma: "5° Todos séo
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:". Importante observar, ademais, que ao firmar contrato de
emprego o trabalhado, em ultima analise, busca assegurar o préprio sustento
por meio da percepcdo de parcelas cuja natureza é eminentemente
alimenticia. Assim, ndo ha como negar o fato de que o adimplemento de tais
direitos visa proporcionar ao obreiro o acesso ao nucleo essencial de outros
direitos fundamentais, como educacgdo, vestuério, lazer, higiene, moradia,
etc. Expostastais premissas, emerge de forma clara a conclusdo de que a
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manutengdo da r. sentenca é a unica maneira de dar efetividade, no caso
concreto, a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, 111 , CF ). Ndo se pode perder de vista, demais
disso, que a forca de trabalho despendida pelo trabalhador gerou riqueza
para 0 empregador, que deve suportar a contrapresta¢do devida, sob pena de
enriquecimento sem causa, 0 que € vedado pelo ordenamento juridico pétrio.
N&o bastasse o amparo constitucional e axioldgico exposto acima, faz-se
mister mencionar a existéncia de regra juridica criada com o condao de
regulamentar especificamente hipGteses como esta que se afigura in casu.
(TRT - 2 — RO: 00005534620135020055 A28, Relator: RICARDO ARTUR
COSTA E TRIGUEIROS, Data de Julgamento:24/09/2013, 4° TURMA,
Data de Publicacdo: 04/10/3013)

Outro caso julgado possui a concepcdo de que, mesmo ndo tendo o trabalhador
imigrante documento emitido pela Policia Federal, conforme a lei, ndo restringe a ele os
direitos descritos na Carta Magna, que estdo consagrados na Otica nacional como
internacional. Ainda ressalva o principio da dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho, evidenciando a igualdade estabelecida na Constituicdo Federal entre estrangeiros e

brasileiros, como se observa na ementa:

TRABALHADOR ESTRANGEIRO SEM VISTO PARA TRABALHO EM
SOLO BRASILEIRO. VINCULO DE EMPREGO. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO E DE APLICACAO DA LEGISLACAO
BRASILEIRA. O fato de o trabalhador estrangeiro ndo deter visto emitido
pela Policia Federal para permanéncia e trabalho em solo brasileiro, apenas
como turista, e ainda vencido, ndo impede que se aplique a legislacéo
trabalhista brasileiro, tampouco o reconhecimento de vinculo de emprego,
por aplicacdo do principio do valor social do trabalho ( CF, art. 170, caput),
dos direitos fundamentais a igualdade e a dignidade humana ( CF , art. 5° ,
caput) e do disposto no Decreto n. 6.964 /2009 - Acordo Sobre Residéncia
para Nacionais dos Estados-Partes do Mercado Comum do Sul -
MERCOSUL -, que garante aos cidaddos dos Estados do Bloco a igualdade
na aplicacdo da legislacéo trabalhista, independentemente da regularidade da
situacdo migratéria.(TRT-12 — RO: 00002858520145120052 SC 0000285-
85.2014.5.12.0052, Relator: JOSE ERNESTO MANZI, SECRETARIA DA
3° TURMA, Data de Publicagéo: 11/09/2015)

Nessa situacdo se indaga o principio da igualdade e ndo discriminacdo, sendo
assegurados pela Constitui¢do, onde os estrangeiros detém a posse de direitos fundamentais
sociais igualmente aos brasileiros, ndo importando a situacdo migratoria em que se
encontram, mas que obrigatoriamente devem ser aplicados 0s mesmos direitos que possuem
0s brasileiros aos estrangeiros, como se constata a seguir:

ESTRANGEIRO SEM VISTO DE TRABALHO. RECONHECIMENTO
DE VINCULO. A garantia aos direitos sociais independe da situacdo
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migratéria do estrangeiro. De acordo com a doutrina majoritéria
0s estrangeiros residentes no pais devem gozar dos mesmos direitos e dos
mesmos deveres dos brasileiros, sem distin¢do de qualquer natureza, salvo as
limitagBes expressas na Constitui¢do. 1sso, porque de acordo com o principio
da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e do direito
fundamental da igualdade, o trabalhador estrangeiro faz jus aos direitos
sociais previstos no artigo 7° da Constituicdo, que encontram no Direito do
Trabalho sua fonte de existéncia. (TRT — 2 — RO: 00005626320135020069
A28, Relator: MARIA ISABEL CUEVA MORAES, Data de Julgamento:
10/09/2013, 4° TURMA, Data de Publicagdo: 20/09/2013)

E de grande influéncia salientar que o poder judiciario, em seus tribunais, aplica o
mesmo entendimento que a Constituicdo possui em relacdo aos direitos sociais dos imigrantes
indocumentados. Realizam a aplicacdo correta dos direitos fundamentais e os protegem de
grande violagdo, mas a protecdo deveria ser mais rigorosa sem ter a necessidade de pleitea-los
diante da justica.

Consideravel destacar que sdo titulares de direitos fundamentais sociais todos 0s
imigrantes indocumentados que residem no pais e, principalmente, aqueles que possuem uma
relagdo de dependéncia e remuneracdo, independentemente de sua situacdo regular ou
irregular. A interpretacdo do art. 5° da CF/88 engloba os estrangeiros, tendo a obrigacdo da
ordem juridica brasileira de proteger os direitos violados, e que sdo detentores do principio da
dignidade da pessoa humana, que ¢ um dos fundamentados na Republica Federativa do Brasil.

Em decorréncia dos julgados expostos acima, verifica-se que o poder judiciario realiza
0 processo de isonomia entre os trabalhadores estrangeiros, no caso 0s imigrantes
indocumentados e os trabalhadores brasileiros. E interessante esclarecer a existéncia de
poucos julgados sobre o tema, em decorréncia dos trabalhadores imigrantes indocumentados
terem medo de ir a justica reivindicar seus direitos, ja que estdo de forma irregular no pais,
podendo ocorrer a sua devolugdo ao pais de origem, assim continuando sofrendo o desprezo e
a violacdo dos seus direitos garantidos nos ambitos nacional e internacional, acarretando a
falta de julgados em outros Tribunais, somente encontrados os julgados que tratam sobre o
tema o Tribunal Regional do Trabalho da 2° regido, sendo ele o de Sao Paulo e o da 12°
regido de Santa Catarina, tendo dois julgados mais recentes do ano de 2013 e o outro do ano
de 2005. O entendimento do TST é que seja aplicada a norma mais favoravel ao trabalhador
imigrante indocumentado, mesmo que esteja de forma irregular no pais, mas obrigatoriamente

deve-se proteger os direitos trabalhistas do trabalhador.
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CONCLUSAO

Por tudo que foi enunciado acima, averiguou-se a concepg¢éo do processo de migracéo
internacional e os motivos que fazem as pessoas migrarem para outros locais, sendo alguns
deles as guerras, perseguicdes politicas, causas relacionadas a melhores condi¢bes de vida,
moradia e mao-de-obra, com foco do trabalho em destaque. Sendo exposta a definicdo de
migracdo internacional, que é o fenbmeno de mudar-se de um local para outro que seja
diferente do seu local de origem, e dentro dele contidas as palavras emigrantes e imigrantes.
Dessa forma, chegou-se ao conceito de imigrante indocumentado para se analisar o objeto do
presente aprendizado para, a partir desse momento, aprofundar o estudo sobre os direitos
sociais da pessoa do imigrante indocumentado.

Foram analisados 0s instrumentos normativos internacionais para conseguir investigar
se 0s imigrantes indocumentados estariam protegidos no ambito internacional, esses
instrumentos versam sobre os direitos dos imigrantes dando uma monstruosa protecéo contra
a violacdo dos direitos neles elencados, contra o0 seu descumprimento e abuso pelos Estados.
Entretanto, eles ndo sdo capazes de acabar com as violagdes existentes no mundo,
necessitando de uma fiscalizacdo maior pelos érgdos internacionais, como a ONU e a OIT,
para evitarem a violacdo de direitos que sdo fundamentais para uma vida com um minimo de
dignidade existencial.

Percebeu-se que os imigrantes indocumentados sdo possuidores dos direitos humanos
que estdo consagrados no meio internacional, mas em relacdo aos direitos fundamentais,
existe uma discusséo se eles seriam detentores desses direitos. Conforme o art. 5° da CF/88,
os direitos fundamentais sdo destinados aos brasileiros e estrangeiros, entrando na definicao
da palavra estrangeiro, os imigrantes, assim, aplicando os direitos fundamentais a eles. E
ademais, ndo se faz nenhuma mencdo a regularizacdo ou irregularizagdo do estrangeiro no
pais, confirmando que ndo existe nenhuma distin¢cdo entre o imigrante legal e o imigrante
ilegal, quando se fala de direitos fundamentais. Dessa forma, os imigrantes indocumentados
gozam do direito a liberdade, a vida, a igualdade, ao minimo existencial e possuem o direito
de ter uma vida digna.

Encerrando, examinou-se a figura do trabalhador imigrante indocumentado, sob a
Otica dos direitos sociais, se poderiam pleitea-los. Em conformidade com o entendimento da
CF/88, os imigrantes indocumentados fazem jus aos direitos fundamentais sociais elencados
no art. 7° da Carga Magna, dessa forma ocorre a aplicacdo dos direitos sociais aos imigrantes

indocumentados, usufruindo desses direitos que sdo deles por forga da Constituicdo Federal,
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tendo protecdo nas relagdes trabalhistas. Vale salientar que o entendimento dos tribunais
regionais do trabalho, com enfoque nos TRTs da 2° e 12° Regido, estdo em conformidade
com a Lei Maior, assim defendendo o0s interesses e o0s direitos dos imigrantes
indocumentados, que em muitos casos sofrem com o descaso do empregador e,
consequentemente, do Estado, por néo fiscalizar de forma adequada as relagdes trabalhistas.

E notorio destacar as dificuldades ao realizar a pesquisa sobre a aplicacio dos direitos
sociais aos imigrantes indocumentados, em virtude de serem deixados de lado pela sociedade
por estarem em busca de trabalho e moradia, mas devendo lembrar que eles sdo pessoas
humanas e, por isso, detétm direitos que devem ser respeitados. Ao realizar o processo de
imigracdo, muitos estdo em busca de um trabalho para sobreviver, pois no seu pais de origem
passavam necessidades, violando o principio da dignidade da pessoa humana, sendo deixados
a mercé da sociedade.

Como dificuldade, descobriu-se a complexidade de se chegar ao conceito de
imigrante, pois nem na doutrina e jurisprudéncia comporta claramente esse tema, assim sendo
um contratempo ao realizar o trabalho, utilizando a legislacdo brasileira para obter a definicao
do imigrante, sendo ele a figura de total importancia. Em relacdo aos instrumentos
normativos, a doutrina zela-os por tratarem os trabalhadores imigrantes indocumentados com
um olhar de enorme prestigio, tendo a OIT um abundante acervo normativo com normas
protecionistas a eles. Além do mais, € sempre necessario ter-se estudos relacionados aos
direitos humanos, fundamentais e fundamentais sociais, em decorréncia de grande
inobservancia desses direitos, pois a cada vez ocorre 0 abuso do poder pelos superiores
deixando de lado os seres humanos, em busca de poder ilimitado. Desse modo, deve-se
enfatizar e lembrar que esses direitos existem e que devem ser respeitados,
independentemente de quem seja a pessoa sobre a qual seré aplicado.

Portanto, conclui-se que os imigrantes indocumentados sdo detentores de direitos
fundamentais sociais, mesmo ndo estando de forma regular no territério nacional, entretanto a
Carta Magna realiza o processo de igualdade entre os brasileiros e estrangeiros. Nesse caso,
leia-se imigrantes indocumentados, passando a serem possuidores de direitos fundamentais

sociais.
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