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Quando te vimos forasteiro, e te acolhemos? (Mateus, 25:38-39)

RESUMO

Migrar € um direito forjado por necessidades. O migrante se en-
contra em posi¢ao de vulnerabilidade diante do Estado “destino” e dos
habitantes deste. O paradigma fraternal esta previsto na Constituigao
Federal e orienta normas internacionais concernentes a situa¢ao do
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migrante, como a Conven¢ao n° 143 da Organizacao Internacional do
Trabalho. A implementacdo destas normas torna possivel uma comu-
nidade fraternal pautada no dever da justiga social.

PALAVRAS-CHAVE: Migrante. Fraternidade. Constitui¢do
Federal. Justi¢a Social. Convengao n°® 143 da OIT.

ABSTRACT

Migrating is a right and often a necessity. The migrant is in a po-
sition of vulnerability vis-a-vis the receiving State and its inhabitants.
The fraternity is stablished in the Federal Constitution, and serves as
a basis for the creation of international standards concerning the situa-
tion of the migrant, such as Convention No. 143 of the International
Labor Organization. Implementing this rules, will be possible to crea-
te a fraternal community based on the duty of social justice.

KEYWORDS: Migrant. Fraternity. Federal Constitution. Social
justice. ILO Convention No. 143.

SUMARIO: 1 Introducao; 2 Fraternidade, Direito e Imigracdo; 2.1 A
Constituicao de 1988 e o paradigma fraternal para com os imigrantes;
2.2 A forg¢a normativa do predmbulo constitucional e a aplicagdo juris-
prudencial do conceito de fraternidade; 3 Justica social e imigragao; 3.1
Justiga social e constitui¢do; 4 A convengdo n° 143 da OIT e o paradigma
da fraternidade; 5 Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Um dos elementos mais evidentes da globalizag¢do ¢ o crescente
deslocamento de pessoas e grupos humanos, entre paises e continen-
tes. Se todos os paises democraticos reconhecem um direito a emi-
grar, nem todos os paises sdo solicitos quando se trata de abrir suas
fronteiras a imigragdo, ou de um modo mais preciso, ao trabalhador
imigrante, pois a motivacdo econdmica ¢ hoje a principal causa da
imigracao.

O Brasil conta com uma base constitucional que lhe da clareza
sobre a linha geral das politicas publicas e da legislagdo em relagao
aos imigrantes. A constitui¢ao de 1988 propde, de fato, a construgado
de uma sociedade fraterna (Predmbulo) e de uma ordem socioeconémica
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fundada sobre a justica social (arts. 170 e 193). Tanto o conceito de
fraternidade, que aponta a relacao de reciprocidade que vincula os
seres humanos entre si, como o conceito de justi¢a social, que apon-
ta para aquilo que ¢ devido ao ser humano como tal, sdo conceitos
que implodem todo tipo de nacionalismo, fechamento de fronteiras e
xenofobia, fatores que tem levado a uma crescente desglobaliza-
¢do, que em 2016 teve dois marcos historicos: o Brexit e a eleigao 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 justi¢a social. Seguem-se,
no plano internacional, em grandes linhas, os tragos da Convenc¢ao
143 da OIT, a qual exige uma aten¢do 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 predisposicao
de animo que permite que o ser humano seja capaz de olhar qualquer
outra pessoa com simpatia, porque visualiza em cada homem ou mu-
lher origem e destino comuns. Visualiza-se no outro, “um outro eu™,
por meio de evidécias racionais ou ainda que de forma intuitiva ou
emocional, independentemente de qualquer crenga ou cultura.

Esta visdo do “outro” como “eu” da suporte ético a uma supe-
racdo da visdo hegemonica e individualista dos direitos humanos®
e conecta os grupos e pessoas humanas a experiéncia das relagdes
fraternais. Neste ponto, os vinculos de fraternidade implementam os
direitos e a carga historica da consolidagao dos direitos humanos ¢
suportada ndo apenas sobre os ombros do Estado. Deveres ¢ direitos,
desse modo, sdo assumidos para além das prescri¢des legais, uma vez

4 LUBICH, Chiara. Ideal e Luz. Brasilia: Brasiliense, 2009, p. 122.
> BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes ¢ violagdo seletiva de

direitos humanos sob a logica da colonialidade. Revista Quaestio Juris, Rio de
Janeiro, v. 09, n. 04, p. 1806-1823, 2016.
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que movimentos sociais e individuos se tornam promotores e atores
dos direitos humanos.

A orientacao ética que decorre da fraternidade retira toda e qual-
quer pessoa humana de uma posi¢do exclusiva de luta pelos seus di-
reitos, simplesmente porque na avaliacdo dos bens da vida a serem
resguardados, colocard em primeiro lugar a preservagao do liame que
o vincula a pessoa com quem se relaciona, a custa de sacrificar um
direito pelo qual lhe parece legitima a luta. Sob este chdo, sente-se a
busca pelo bem do outro como um dever, a acolhida ao imigrante o
didlogo que o permite manifestar sua cultura, um imperativo interno
mais forte que o reclame constitucional (e aquele contido na Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem) ao dever de tratar a todos com
espirito de fraternidade.

Portanto, num lugar e momento de choque cultural seria possivel
um didlogo com bases em valores comuns a serem debatidos e pesa-
dos tendo como “fiel da balanga”, o principio da fraternidade que ndo
funcionaria tanto como norma de garantia de direitos, mas como cola
que preserva e recompde os vinculos sociais. Nesta dindmica, certa-
mente havera direitos sacrificados de lado a lado, imigrantes e nacio-
nais haverdo que suportar fortes perdas e também ganhos reciprocos.
Isso tudo corresponde a uma razoabilidade pratica, o ethos fraternal.
Esta racionalidade fraternal ¢ uma decisdo que ndo ¢ isenta de confli-
tos, mas € essencial para a constru¢do de um espaco comum, ou seja,
se na elaboragdo de uma metodologia de justica, quisermos adotar
um termo capaz de orientar as condutas humanas, ndo somente a paz,
mas retirar o maior fruto do desenvolvimento humano, deveriamos
falar de fraternidade como base de uma razoabilidade pratica lugar
onde os demais valores encontram plena manifestagdo. Ao encontro
de valores, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
deu espago.

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

A Constituigdo de 1988 instaura um novo paradigma, que pode-
mos denominar “fraternal”. A referéncia a fraternidade esta, de fato,
presente no Preambulo Constitucional, como se transcreve:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a segurang¢a, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justi¢a como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e interna-
cional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a prote¢do de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Do ponto de vista tedrico constitucional, adota-se a tese da rele-
vancia juridica especifica do Predmbulo da Constituicdo Federal de
1988. Portanto, a categoria juridica da fraternidade ¢ principio fun-
dante da ordem constitucional brasileira e ¢ reconhecido na doutrina
e jurisprudéncia patrias.

A partir do principio da fraternidade formulado no Preambulo da
Constituicao Federal de 1988, a politica de tratamento dos imigrantes
deveria ser vista a partir da Optica 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, regulamenta-
da pelo Decreto n. 86.715/81, a qual impunha diversas restrigdes ao
imigrante no Brasil. Entretanto, esta lei foi revogada, consideran-
do-se que o Presidente Michel Temer sancionou, com vetos, a Lei
de Migracao — n° 13.445/2017. Esta avanca na prote¢do 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, a propriedade ¢ ao acesso aos
servigos publicos de saude e educagdo, bem como registro da docu-
mentagao que permite ingresso ao mercado de trabalho e direito a
previdéncia social.

Com estas alteragdes legislativas, o Brasil avan¢a no paradigma
fraternal, compromisso do Preambulo Constitucional, para os que
ingressam no pais na condi¢do de imigrantes, passando agora a in-
tegrar uma sociedade que tem como objetivo constituir comunidade
fraterna.
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2.2 A forca normativa do preambulo constitucional e a apli-
cacio jurisprudencial do conceito de fraternidade

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

Ao proclamar em seu texto quais sao as diretrizes politicas,
filosoficas e ideologicas da Republica Federativa do Brasil, o legis-
lador constituinte, com vistas a aplicagdo das normas constitucio-
nais, inscreve um programa de integragdo e interpretagdo consti-
tucional.

Como a ideia de sociedade fraterna esta expressa no Pream-
bulo, importa explicar o significado deste termo em sede consti-
tucional.

Adota-se a tese da sustentabilidade hermenéutica do PreAmbulo
constitucional, apoiada na doutrina patria de José Afonso da Silva
e Alexandre 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, histori-
camente, em posicdo secundaria quanto aos demais principios de
liberdade e igualdade. Para o autor a fraternidade ¢ o ponto de equi-
librio entre principios tradicionalmente assegurados, liberdade e a
igualdade.

Nessa linha de abordagem, considerando-se o peso interpreta-
tivo do Preambulo da Constituicdo Federal, o desenvolvimento do
constitucionalismo possibilitara o reconhecimento da existéncia da
categoria juridica da fraternidade.

¢ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 2003.

7 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A garantia constitucional da fraterni-
dade: constitucionalismo fraternal. Sao Paulo: PUC, 2014. 272 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.
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Para Canotilho®, o valor juridico do PreAmbulo é expresso na sua

utilidade como elemento de interpretacdo e integragdo, além de fun-
cionar como “titulo de legitimidade” e unidade constitucional. O va-
lor do Preambulo ¢ sublinhado nas palavras de Jorge Miranda’:

O Preambulo dimana do 6rgao constituinte tal como disposigdes
ou preceitos; ¢ aprovado nas mesmas condi¢des e o acto de apro-
vacdo possuindo a mesma estrutura e o0 mesmo sentido juridico.
Nao deixaria de ser estranho que, estando depositado num mes-
mo documento e inserido numa mesma unidade fosse subtraido
do seu influxo ou fosse considerado despiciendo para sua com-
preensao. Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte
— seja Preambulo, sejam preceitos constitucionais — ¢ conste da
Constituicdo em sentido instrumental, tudo é Constituigdo em
sentido formal.

Como jurisprudéncia, o tema do valor do Predmbulo ja foi abor-

dado em decisoes do STF, tendo como faz referéncia, a ementa abaixo,
da relatoria da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

[..] Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao Preambu-
lo da Constitui¢ao, no qual se contém a explicitagdo dos valores
que dominam a obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Es-
tado havera de ser convocado para formular as politicas ptblicas
que podem conduzir ao 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 Predmbulo
da Constitui¢ao brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva
que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o
exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem,
no contexto, fun¢do de garantia dogmatico-constitucional; nao,
porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, funcdo pragmati-
ca, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato
de prescrever ao Estado uma acdo em favor da efetiva realizagdo
dos ditos valores em direcdo (fungdo diretiva) de destinatarios
das normas constitucionais que dao a esses valores conteudo es-
pecifico’ (...). Na esteira destes valores supremos explicitados no
Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988 ¢ que se afirma,

§ CANOTILHO, J. J. GOMES. Curso de Direito Constitucional, 1991, p. 237.
® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 2010, p. 408.
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nas normas constitucionais vigentes, o principio juridico da soli-
dariedade. (Grifos nossos)'’

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

[...] Nunca ¢ demasiado lembrar que o Preambulo da Constitui¢ao
de 1988 erige a igualdade e a justica, entre outros, ‘como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos’, adotando a tese da relevancia juridica indireta do Preambulo
constitucional e sua importancia para a interpretagdo e integra-
¢do da Carta Maior."

Em decisao no RHC 74.121, o Superior Tribunal de Justi¢a in-
voca o principio da fraternidade, contido no Preambulo da Consti-
tuicao Federal de 1988, na relatoria do Ministro Reynaldo Soares da

Fonseca:

[...] 2. O principio da fraternidade ¢ uma categoria juridica e ndo
pertence apenas as religides ou @ moral. Sua redescoberta apre-
senta-se como um fator de fundamental importancia, tendo em
vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e estrutu-
rais 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 Constitui-
¢oes modernas, ao lado de outros historicamente consagrados
como a igualdade e a liberdade.

3. O principio constitucional da fraternidade ¢ um macroprin-
cipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649. Requerente: ABRATI —
Associagdo Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual, Intermu-
nicipal e Internacional de Passageiros. Requerido: Presidente da Republica.
Relatora: Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha. Julgado em: 8.5.2008, DJE

de 17.10.2008.

I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Segu-
ranca n° 26.071. Recorrente: José Francisco de Aratijo. Recorrido: Tribunal Su-
perior 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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pratica, diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88
(Preambulo e art. 3°) [...]"2

Em uma exegese coerente do texto constitucional, conforme pro-

poe a jurisprudéncia acima, “sociedade fraterna” significa tanto para
o0 constituinte e para os juizes que aplicaram o conceito, uma “comu-
nidade de livres e iguais™".

Na esfera trabalhista, propriamente na questdo do imigrante, o

TST encontra respaldo no Preambulo da constituigdo para invocar a
igualdade entre o trabalhador estrangeiro e brasileiro:

[..] 3) VINCULO DE EMPREGO — ESTRANGEIRO COM
VISTO TEMPORARIO. 4) APLICABILIDADE DA LEI BRASI-
LEIRA. 5) SALARIO IN NATURA. O Direito do Trabalho, clas-
sicamente ¢ em sua matriz constitucional de 1988, ¢ ramo juridico
de inclusio social e econdmica, concretizador de direitos sociais e
individuais fundamentais do ser humano (art. 7°, CF). Volta-se a
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° I, CF), erra-
dicando a pobreza ¢ a marginalizagdo e reduzindo as desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, IV, CF). Instrumento maior de valoriza-
¢do do trabalho e especialmente do emprego (art. 1° IV, art. 170,
caput ¢ VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de segu-
ranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica as pessoas
na sociedade econdmica (Preambulo da Constitui¢do), o Direito do
Trabalho ndo absorve formulas diversas de precarizagao do labor.
Da mesma maneira, ndo prestigia formas de discriminagdo contra
o trabalhador estrangeiro, quer seja com visto permanente ou visto
provisorio de permanéncia no Brasil. [...] (Grifos nossos)*

2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 74.123/RS, Relator: Ministro

13
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Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em: 17.11.2016, DJE 25.11.2016.

Numa interpretagdo em conformidade com o paradigma fraternal da Constitui-
c¢do de 88, conforme ordem constitucional, a igualitaria fraternal, aponta-se para
a inconstitucionalidade de normas que discriminam as pessoas que ingressam
em territorio patrio para trabalhar. Além disso, exige-se uma necessaria reinter-
pretacdo da legislagao do estrangeiro. Conforme defendemos em trabalho ante-
rior, o artigo 354 da CLT, que trata da nacionalizag@o do trabalho, no ponto que
prioriza o trabalho do nacional, com relag@o ao estrangeiro, garantindo 2/3 das
vagas aos brasileiros estaria revogado. Veja-se o comentario a CLT pelos Juizes
do Trabalho do TRT da 4® Regido no capitulo da Nacionalizagdo do Trabalho
organizado por Rodrigo Trindade de Souza, neste sentido.

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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De fato, como menciona a decisao acima, valores adotados no
Preambulo sdo bens comuns de uma comunidade politica, como a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento e a justica. A referén-
cia a “harmonia social” entre pessoas que aceitam suas diferencas
(pluralismo e auséncia de preconceitos), também reforca o carater
comunitario do ideal de sociedade proposto, concretizando a ideia
de justica social.

3. JUSTICA SOCIAL E IMIGRACAO

A posicao do imigrante ¢ justamente aquela de quem perde tudo
porque a ele falta tudo. Inicialmente ele parecera abdicar de suas rai-
zes culturais para depois, quando ja alcangado um certo grau de esta-
bilidade em terra estrangeira, tomar uma forte posi¢ao de construgao
de uma microrrealidade que espelhe sua patria de origem.

Por outro lado, a chegada de grande niimero de imigrantes em
uma determinada regido, tenderd a causar impacto significativo no
contexto cultural que o recepciona, inevitavelmente haverao reacdes
violentamente contrarias a0 movimento migratdrio € contemporanea-
mente, reacdes de solidariedade de quem buscaré atender as multiplas
necessidades de quem chega carente de tudo.

Neste contexto conflituoso, mas também carregado de potencia-
lidades de desenvolvimento humano e comunitario emergem movi-
mentos 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 dnimos
para uma etapa de crescimento e colaboragcdo multicultural, deve ser
lembrado o principio esquecido o principio da fraternidade, juntamen-
te entre aqueles que nortearam a formagao do Estado de Direito (liber-
dade e igualdade). Gize-se, a mera invocagao de direitos de igualdade,
nestes casos, forcosamente desequilibrard a balancga dos direitos em
dire¢do ao assistencialismo que ndo ¢ capaz de fomentar didlogo nem
crescimento. Também, a simples manuten¢do e reconhecimento das
liberdades individuais nao sera capaz de fomentar os devidos respeito
e valoriza¢do a uma cultura diversa que aporta em terra estrangeira.
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Se os olhos do cidadao que percebe a chegada de fluxos de mi-
gratorios em seu territdrio parece impossivel ceder algo de seu e ao
imigrante parece extremamente necessario salvar aquela parcela de
histéria e cultura inscrita em seu DNA, funcionard o principio da fra-
ternidade ponto de partida e horizonte ao qual almejar, na realizagao
plena das riquezas que reciprocamente doadas, potencializam-se para
dar origem a novos horizontes de vida, cidadania e cultura para imi-
grantes e nativos. Frequentemente o migrante ¢ forcado a renunciar ao
trabalho ao qual dedicou-se e para o qual se preparou e, tantas vezes,
¢ for¢ado a aceitar condigcdes sub-humanas de trabalho, no alveo da
informalidade ndo alcangada por qualquer regramento juridico ou até
mesmo no limbo do desemprego.

O crivo da fraternidade podera acusar com maior acuidade os
momentos em que o ordenamento juridico vem desrespeitado ou ig-
norado, ndo somente em seu aspecto positivo, mas também o proprio
espirito de um regramento, tal como a Convengdo 143 da OIT, cuja
aplicacao se liga de forma peculiar ao principio da fraternidade.

Sim, porque o trabalho ¢ 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 dimensao
do trabalho, mas ndo a sua motivacdo 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 instrumenta-
lista e recompensatéria da relagao laboral, individualista na sua essén-
cia, estd fazendo com que a visdo hodierna do trabalho se aproxime
a serviddo antiga, que faz do labor humano uma mercadoria que tem
um prego, dai emergindo toda sorte de barganha mediante sangdes de
controle e recompensas que indignificam a pessoa, que nada faz para
um “trabalho bem feito”, vanificando o proprio sentido de suaobra.

Paralelamente, se ndo atendermos a urgéncia de mudanca de pa-
radigma nas relagdes sociais, continuaremos e vasculhar os arts. 5° e

5 BRUNLI. Luigino. Commenti — Il lavoro e le lenti shagliate, 2012 [on line].
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7° da Constituicao Federal, sem encontrar resposta para o inserimento
digno dos migrantes no mercado trabalho, pois ndo damos conta da
resposta correta e concreta nem mesmo para com os nativos quando
nao ha vinculo e comprometimento consciente e reciproco entre pa-
trdes e empregados.

Em outros termos, a fraternidade no mundo do trabalho do ponto
de vista do imigrante ¢ 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 constituicao

Conforme a Constituicdo Federal de 1988 sdo objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 3° da
Constituicao Federal: construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Em uma interpretacdo ampliada do texto constitucional do art.
3° em exegese unitaria com o PreAmbulo, a nacdo que prometemos
construir ¢ livre, igual e fraterna.

Aqui a fraternidade, com raizes na liberdade e igualdade, se ex-
pressa como “responsabilidade reciproca”, “reciprocidade”. De fato,
a reciprocidade aponta para atitude de abertura dos membros da so-
ciedade, com aqueles que, em tese, seriam forasteiros a comunidade
brasileira, mas ao ingressar no Brasil, adotam uma nova patria, novo

pertencimento cidadao:

A fraternidade ¢ 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 liber-
dade e da igualdade, aparece como aquele que € capaz de tornar
esses principios efetivos. [...]"

A liberdade, por sua vez, ¢ condi¢do da responsabilidade. So res-
ponde por si e por outrem quem ¢ livre. A igualdade também esta

1 BARZOTTO, Luis Fernando. Justica social: génese, estrutura e aplicagdo de um
conceito. Revista Juridica Virtual [Revista Juridica da Presidéncial, Brasilia, v.
5, n. 48, maio 2003, [on line].
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contida aqui: a fraternidade exige que todos sejam igualmente respon-
saveis por si (liberdade) e por outrem (comunidade). Ademais, “[...]
a fraternidade ¢ o principio regulador dos outros dois principios: se
vivida fraternalmente, a liberdade ndo se torna arbitrio do mais forte,
¢ a igualdade ndo degenera em igualitarismo opressor™"’.

Para construir esta comunidade nacional, incluindo o imigrante,
importante lembrar o conceito de justi¢a social, o qual estd expresso
em dois momentos topicos: na ordem econdomica ¢ na ordem social,
precisamente nos arts. 170 e 193 da Constituicao Federal de 1988,
alinhando-se com as promessas ¢ compromissos do Preambulo.

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valorizacao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. (Grifos
Nnossos)

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar ¢ a justi¢a sociais. (Grifos nossos)

Justica social como conceito que abarca a humanidade, e, portan-
to, ndo diferencia nacionais e estrangeiros, fora utilizada pela primei-
ra vez por Luigi Taparelli d’Azeglio:

[...] Luigi Taparelli d’Azeglio, dentro da tradi¢ao tomista, € o pri-
meiro a utilizar a expressdo ‘justica social’, na sua obra Saggio
teoretico di diritto naturale. Ele inicia sua exposi¢do sobre o con-
ceito de justi¢a social com a seguinte defini¢@o: ‘A justiga social
¢ para nos a justica entre homem e homem.” O homem, aqui, ¢ o
‘homem considerado como dotado somente do requisito de hu-
manidade, considerado como puro animal racional.” Obviamen-
te, entre os homens considerados sob este aspecto, existem ‘re-
lagdes de perfeita igualdade, por que homem e homem aqui nao
significa sendo a humanidade reproduzida duas vezes’. A justica
social, portanto, em uma sociedade de iguais, na qual as posi¢des
ocupadas por cada um sdo consideradas secundarias em matéria
de justica, tem por objeto aquilo que ¢ devido ao ser humano
simplesmente pela sua condigdo humana.'®

7 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Vol 1, 2008, p. 54.

'8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT. Promover uma
migra¢do equitativa. Conferéncia Internacional Del Trabajo, 105. Reunion,
2016.
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A comunidade, constituida com base na condi¢ao humana exige
este relacionamento pessoa para pessoa, no sentido de que pessoa €
somente aquele com quem ¢ estabelecida qualquer sorte de relagao de
reconhecimento e reciprocidade, a quem ¢ possivel chamar pelo nome
e nao por um numero. Nao pode ser fechada em si para que se cons-
trua 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 justiga 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 as ordens eco-
ndmica e 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 econdmico e
social, pesquisas revelam a positividade da imigragdo: os estrangeiros
melhoram os salarios, a produtividade e o empreendedorismo no pais
em que estabelecem. Nao necessariamente se estabelecem em seto-
res em que concorrem ou desempregam os trabalhadores nacionais,
como ¢ o caso setor doméstico ou de servigos. Os imigrantes pres-
sionam aumento de salarios nos paises donde emigram, tornam seus
colegas ndo migrantes mais produtivos; fundam empresas nos paises
que chegam, causam inovagdes surpreendentes e contribuem para a
diversidade social e cultural, com impacto profundo sobre a extensao
e o desenvolvimento da economia'’.

Esta insercdo do imigrante na economia do pais, no entanto, mui-
tas vezes, ocorre de modo pouco fraterno e justo. Tendo em vista a sua
situacdo de vulnerabilidade — por falta de acesso a educacao formal,
desconhecimento do idioma falado no novo pais e dos seus direitos
nesse, etc. —, este trabalhador ¢ mais suscetivel a ser empregado em
condi¢des nas quais os seus direitos trabalhistas estdo sendo des-
cumpridos e ndo raro, em casos mais graves, as violagdes podem até
caracterizar a pratica de trabalho for¢ado.

No Brasil, no ano de 2012, o Ministério Publico investigou os con-
dominios em Foz do Iguagu/Parana nos quais estaria sendo utilizado

19 Além das fronteiras: as vantagens econdmicas da imigragao,
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trabalho for¢ado. Foram notificados 50 condominios nos quais mu-
lheres paraguaias estariam sendo submetidas a serviddo doméstica,
impedidas de sair das residéncias nas quais trabalhavam e recebendo
salario inferior ao de domésticas brasileiras. Além disso, em 2015 a
empresa Home Staff anunciou a “importa¢dao” de babas e domésticas
filipinas para atender a elite brasileira, pois, segundo as patroas, essas
trabalhadoras realizam intimeras atividades a um custo mais baixo do
que uma doméstica nacional, ndo sdo preguigosas, aceitam cumular as
atividades de babas e domésticas, até lavam o carro®.

Verifica-se no primeiro caso caracteristicas tipicas de trabalho
for¢ado, ja no segundo ainda que nao haja trabalho for¢cado, mas cer-
tamente existe uma relagdo laboral exploratoria. E esta exploragao ¢é
suficiente para extirpar a fraternidade destas relagdes, pois “a frater-
nidade [...] € ateng@o incondicional ao outro e pressupde que a minha
liberdade ndo se possa realizar sem a liberdade do outro, e que nesse
sentido eu sou responsavel por ela”?.

Se ha, no Brasil, uma obrigacdo constitucional de protecdo ao
imigrante, seja pela exegese do preambulo, seja pelos ditames da or-
dem econdmica e social, que aponta para a ideia da justica social, no
plano internacional o Brasil também ¢ compelido a seguir este para-
digma, na linha da Convengao 143 da OIT.

4. ACONVENCAO N° 143 DA OIT E O PARADIGMA
DA FRATERNIDADE

A fraternidade ¢ o meio pelo qual a convivéncia entre os diferen-

tes ¢ possibilitada, logo, sua aplica¢do as relagdes entre nacionais e

estrangeiros se mostra imprescindivel no combate a xenofobia e pra-
ticas exploratorias.

O primeiro, e mais 6bvio, propdsito da legislagdo laboral interna-

cional tem sido, desde o inicio, a regulagdo de questdes de cara-
ter internacional. Isso se refere principalmente aos trabalhadores

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.

2l MONTEJO, Miguel Francisco Canessa. La proteccion internacional de los
derechos humanos laborales, 2008, p. 177-178.
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migrantes, que levanta um namero de problemas complexos rela-
cionados as condi¢des de trabalho e vida do trabalhador imigran-
te nos paises de imigracgao. [...]

Analisa-se, neste ponto, a Convencao 143 da OIT. A norma esta
dividida em duas partes, uma parte sobre migragdes em condigdes
abusivas e outra sobre igualdade de oportunidade e tratamento. Con-
forme consta no artigo 16 da norma, os Estados tém flexibilidade ao
ratificar a conven¢ao podendo excluir uma das referidas partes.

Atendendo a Constitui¢ao da OIT, durante a elaboracdo das Nor-
mas Internacionais do Trabalho, estdo presentes a consideragao
da diversidade nos niveis de desenvolvimento, condi¢des ¢ pra-
ticas dos Estados membros da OIT. Em consequéncia, tem-se
concebido a adogdo de convengdes que autorizam a aceitagdo de
partes alternativas que definam distintos graus de obrigagdes,
com linguagem geral e ampla. [lustra-se esta caracteristica quan-
do, ao serem ratificadas certas convengdes, excluem-se certos ti-
pos de trabalhadores, ou certos setores, da incidéncia da norma.
A flexibilidade pode ser estendida para as clausulas da norma,
para os objetivos da norma, para o contetdo da obrigacdo e quan-
to aos métodos de aplicagdo. [...]

Para a elaboracao da Convencgao 143 da OIT se compreendeu que
os trabalhadores migrantes tanto regulares como irregulares e refu-
giados sofrem pela consequéncia dos movimentos e eventos migrato-
rios mistos e massivos. Portanto os trabalhadores migrantes necessi-
tam de protegdo especifica para assegurar o respeito de seus direitos.
Com isso se observa a necessidade de implementacao dos instrumen-
tos normativos de defesa desses direitos: surge a necessidade de coo-
peracgdo internacional dos paises de origem, de transito e de destino.
Os governos ¢ interlocutores sociais devem aumentar esforgos a fim
de garantir o crescimento econdmico sustentdvel e inclusivo quanto
a empregos produtivos e decentes (isto €, em condi¢des de liberdade,
igualdade, justamente remunerados).

A Convengao 143 da OIT exige se que se garanta o acesso a jus-
tica 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 este conhecimento. Esta norma da OIT
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ainda ndo foi ratificada pelo Brasil, no entanto, encontra-se em fase
de aprovacao pelo Congresso Nacional, aguardando a constitui¢ao de
comissdo temporaria pela mesa, através da Mensagem de Acordos,
convénios, tratados e atos internacionais n° 696 de 13 de dezembro

de 2010.

No preambulo da Convengao consta que “em virtude da existéncia

de traficos ilicitos ou clandestinos de mao-de-obra, seria conveniente
tomar novas medidas dirigidas, em especial, contra tais abusos™

Artigo 1°

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

(.
Artigo 3°

Todo o Estado Membro devera tomar as medidas necessarias ¢
apropriadas, quer da sua propria competéncia, quer as que exijam
a colaborag¢do de outros Estados Membros:

a) A fim de suprimir as migragdes clandestinas e o emprego
ilegal de migrantes;

b) Contra os organizadores de movimentos ilicitos ou clan-
destinos de migrantes com fins de emprego, provenientes
do seu territorio ou que a ele se destinam, assim como 0s
que se efetuam em transito por esse mesmo territorio, bem
como contra aqueles que empregam trabalhadores que
tenham imigrado em condigdes ilegais; a fim de preve-
nir ¢ eliminar os abusos citados no artigo 2° da presente
Convencao.

No art. 5° se encontra o escopo da norma e no art. 6° as sangdes

culminadas ao seu descumprimento.
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Artigo 5°

As medidas previstas nos artigos 3° ¢ 4° deverao ter por objetivo
processar os autores de trafico de mao-de-obra, qualquer que seja
o pais a partir do qual estes exercam as suas atividades.

Artigo 6°
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No ambito das varias legislacdes nacionais, deverdo ser tomadas
disposigdes para uma deteccdo eficaz de emprego ilegal de tra-
balhadores migrantes e para a defini¢ao e aplicacao de sangdes
administrativas, civis e penais, incluindo penas de prisdo, no
que diz respeito a emprego ilegal de trabalhadores migrantes e a
organizagdo de migracdes com fins de emprego que impliquem
os abusos definidos no artigo 2° da presente Conveng¢do e ain-
da a assisténcia prestada conscientemente a tais migragcdes com
ou sem fins lucrativos. O empregador processado em virtude da
aplicacdo das disposicdes 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 Organizagao Internacional do Trabalho e desde entdao pode ser
utilizada como orientacdo pelos magistrados nos julgamentos em
ambito nacional desde que tenha sido ratificada pelo Estado. No en-
tanto, também pode ser usada pelos Estados que ainda nao a ratifi-
caram, mas apenas em cunho interpretativo das legislagdes internas
do pais.

Ademais, ressalta-se que o direito dos migrantes estd previsto en-
tre as normas de fundo da Organizacao Internacional do Trabalho,
bem como estd englobado na proibicdo a discriminag¢do, norma de
direito fundamental (Convengdo n° 111 da OIT, na qual consta a proi-
bicdo a discriminagdo por ascendéncia nacional), logo, para alguns,
estes fatos permitem a aplicacado da Convengao n° 143 inclusive em
Estados que ainda ndo a internalizaram.

O carater vinculante do contetiddo normativo da Constitui¢do da
OIT descrito ¢ 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 respeita-los.

Portanto, verifica-se que existe um fundamento fraterno na cria-
¢do da Convengdo n° 143 da OIT, uma norma laboral, porém cuja base
esta nos direitos humanos. Sua criacao decorre da necessidade de pro-
teger o migrante, vulnerdvel exatamente por sua situagdo de estran-
geiro em um novo pais. Assim, a norma obriga e pune aqueles que
violando o seu dever de cuidado sobre o outro, optam por exploré-lo
tendo em vista sua circunstancia desvalida.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A principal causa das imigragdes no mundo segue sendo a busca
de emprego, segundo dados recentes da OIT. Isso nao ¢ diferente no
Brasil.

No Brasil hd um compromisso constitucional que nos compele
ao tratamento digno do imigrante: no predmbulo da Constitui¢dao, na
ordem econdmica e social. Neste sentido, a nova Lei de Migragdes no
Brasil, a Lei n° 13.445/2017, melhora a situacao do estrangeiro, garan-
tindo a ele mais direitos no sentido qualitativo e quantitativo.

Verifica-se uma aproximagao entre a nova lei brasileira de Migra-
cdes e as normativas internacionais de direitos humanos. Por exemplo,
apenas para ficar no plano laboral, a OIT editou a Convencao 143, a
qual prevé a protecao trabalhista dos imigrantes mediante garantias
de direitos humanos no acesso a ocupagao produtiva justa e na restri-
cdo a exploragdo abusiva na sua prestacdo de servigos. A Convengao
n° 143 da OIT sugere aos Estados uma reavaliagdo da matéria de regu-
lamentac¢do ao trabalho do imigrante, na linha que tende a equipara-lo
ao nacional, o que, no Brasil se concretiza pela Lei das Migracdes
sancionada pelo Presidente Michel Temer, a qual revoga o Estatuto do
Estrangeiro.

Do ponto de vista internacional, a nossa Constitui¢ao Federal, na
otica fraternal, ¢ totalmente compativel com a Convengao 143 da OIT,
a qual, em sintese, pretende a igualdade de oportunidade e tratamento
dos trabalhadores migrantes com relagdao aos nacionais.

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

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