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RESUMO: O presente estudo visa a analisar a compatibilidade entre a Constituigao
Federal e os ideais de “nacionalizagdo do trabalho” previstos na CLT. Para tanto,
utilizou-se o método dedutivo e a pesquisa indireta (doutrinaria), bibliografica e ele-
trénica. Apds um breve historico da legislagdo migratoria no Brasil, discorre-se sobre
as normas celetistas de nacionaliza¢do do trabalho em face da protegao constitucional
ao trabalhador imigrante. Em seguida, sdo apresentados posicionamentos doutrinarios
sobre o tema. Conclui-se, sob o prisma da igualdade e da dignidade humana, pela ne-
cessidade de adequagdo de disposigdes legais que reduzem a prote¢ao do trabalhador
imigrante frente ao nacional nas mesmas condigdes.

PALAVRAS-CHAVE: Trabalhador Imigrante. Migragdo Internacional. Constitui¢do
Federal. Nacionalizag¢do do Trabalho.

ABSTRACT: This study aims to analyze the compatibility between the current Federal
Constitution and the ideals of “nationalization of labor” predicted by the Consolidation
of Labor Laws. For that, the deductive method and indirect (doctrinal), bibliographic
and electronic research were used. After a brief history of migratory legislation in
Brazil, the nationalization of work policy and the constitutional protection for immi-
grant workers are discussed. Then, doctrinal positions on the topic are presented. As
a conclusion, under the perspective of equality and human dignity, this paper proposes
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that there is a need to adapt legal provisions that reduce the protection of immigrant
workers compared to nationals under the same conditions.

KEYWORDS: Immigrant Worker. International Migration. Federal Constitution.
Nationalization of Labor:

1 — Introducao

tutela juridica do trabalho, que envolve, dentre outros aspectos, con-

di¢des de salubridade, periculosidade, jornada e remuneragao justa, é

essencial para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana. Afinal,
se, por um lado, a relagdo laboral pode gerar o pior, em termos de alienacado,
esgotamento e enfermidades, por outro, ¢ também capaz de proporcionar o
melhor, isto €, realizagdo pessoal e emancipagdo do ser humano (WANDELLI,
2012). Fatores econdmicos, como a melhoria das condigoes de trabalho e renda,
a fuga da pobreza e a insegurancga, compdem os ensejos de fluxos migratorios
transnacionais, os quais sao fendmenos dinamicos que assumem caracteristicas
distintas em cada ciclo histoérico, conformando o cenario cultural, politico e
juridico das nagdes e regides que os recebem.

O Brasil ¢ historicamente caracterizado pela imigracdo de diferentes
grupos étnicos e culturais. Apds um grande éxodo de brasileiros a partir da
década de 1980, nos ultimos anos, passou a chamar a atengdo o niimero de
estrangeiros que vém ao pais em busca de oportunidades (CAVALCANTI;
OLIVEIRA; TONHATI, 2014). De acordo com relatorio do Observatorio das
Migragdes Internacionais — OBMigra, o total de imigrantes empregados no
mercado de trabalho formal brasileiro, em 31 de dezembro de 2017, alcangava
a marca de 122.069 trabalhadores, com destaque para haitianos, bolivianos,
venezuelanos, colombianos, argentinos, cubanos e chineses (CAVALCANTI;
OLIVEIRA; MACEDO, 2018). Mais recentemente, entre janeiro e junho de
2019, foram emitidas 45.456 carteiras de trabalho e previdéncia social para
imigrantes (CAVALCANTTI; OLIVEIRA; MACEDO, 2019).

Além disso, muitos nem sequer integram tais estatisticas, visto que se
encontram em relagdes informais de trabalho e, ceifados da devida protecdo
juridica, acabam mais suscetiveis a circunstancias indignas, como jornadas
exorbitantes, risco de acidentes e até mesmo condigdes analogas a escravidao
(LIMA, 2011; MARCON; NORA, 2020).

Esse aumento das migragdes internacionais com destino ao Brasil nos
anos recentes evidenciou a burocracia e a falta de politicas ptblicas para inclu-
sdo dos imigrantes e, consequentemente, impulsionou debates que culminaram
na publicag¢@o de uma nova legislagdo migratoria, em 2017 (KENICKE, 2016;
SALVO; BOTH, 2018).
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Nesse contexto, o presente artigo discorre acerca da compatibilidade entre
os ideais de “nacionalizac¢do do trabalho” ainda presentes na Consolidagdo das
Leis Trabalhistas (CLT) e o atual ordenamento juridico nacional, com foco na
tutela constitucional do trabalhador imigrante. E delineado um panorama das
discussdes doutrinarias demonstrando-se os argumentos pela nao recepgao dos
dispositivos pela atual Constituicdo e também a posi¢ao daqueles que defendem
sua vigéncia. Para isso, utilizou-se o método dedutivo. O procedimento adotado foi
apesquisa bibliografica e eletronica, e a técnica, a pesquisa indireta (doutrinaria).

A seguir, apresenta-se um breve panorama historico da legislacao atinente
a matéria, tendo em vista que as dimensdes de espago e tempo constituem a
identidade humana, bem como refletem a memoria e construg¢ao do Direito do
Trabalho no Brasil (DELGADO; DELGADO, 2019).

2 — Breve historico da legislagao e politicas migratorias no Brasil

A literatura costuma tratar da imigracao no Brasil a partir do século XIX,
periodo em que milhares de trabalhadores europeus, sobretudo italianos, ale-
maes, portugueses e espanhois, chegaram ao pais (BOTEGA; CAVALCANTI;
OLIVEIRA, 2015). Em ambito externo, o motivo determinante para a emigra-
¢do massiva de europeus foi a industrializagdo, que gerou transformagdes na
tradicional formacdo agraria. Ja na esfera doméstica, o desenvolvimento das
lavouras de café na regido de Sdo Paulo, a busca pelo fim da escravidao e a
necessidade de povoar o interior do territério foram fatores decisivos para o
recebimento de imigrantes (BALDIN, 1999).

O marco inicial da legislacdo migratoria brasileira foi a promulgacao,
ainda no Periodo Imperial, do Decreto de 25 de novembro de 1808, por D. Joao
VI, que permitia a concessao de sesmarias a imigrantes, a fim de atrair para o
Brasil europeus que buscavam oportunidades na América (BRASIL, 1808).

2.1 — Periodo Imperial

Durante o Império, dois grandes movimentos influenciaram a legislagao
e a politica migratoria: de um lado, uma tendéncia de continuidade da politica
de entrada de imigrantes destinados a nucleos de pequena propriedade, com a
finalidade de colonizar o territorio, adotada por D. Jodo VI; por outro, a defesa
da vinda de estrangeiros para substituicdo da mao de obra escrava, especialmente
na cultura de café (IOTTI, 2010).
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Conforme a predominéancia de um ou outro movimento, pode-se classifi-
car, segundo lotti (2010), a politica de imigragao e coloniza¢do do Império em
quatro diferentes fases: D. Pedro I e o processo colonizatorio (1822-1830); a
Regéncia e o abandono da colonizacao (1831-1840); a retomada da politica de
colonizacdo (1840-1874); e o fortalecimento do fluxo imigratdrio (1874-1889).

A Carta Régia, de 2 de maio de 1818, autorizou o estabelecimento de
familias sui¢as no pais, dando inicio ao processo colonizatério de D. Pedro 1.
Nessa época, foi promovida a imigragdo planejada ou subsidiada, por meio da
qual o governo imperial financiava os custos da viagem de grupos de interesse
até o Brasil e organizava o assentamento desses imigrantes em nucleos coloniais
(CARNEIRO, 1950 apud 10TTI, 2010).

No mesmo ano, o Decreto de 16 de maio viabilizou as familias de imi-
grantes vantagens como: propriedade de lotes rurais, sementes, ferramentas
de trabalho, transporte gratuito, recursos financeiros para os anos iniciais e
assisténcia médica e religiosa (ANDENA, 2013).

Por outro lado, a classe latifundiaria, sobretudo os produtores de caf€,
era partidaria da imigracdo como forma de substitui¢do da mao de obra escrava
nas fazendas, cada vez mais escassa diante do movimento abolicionista. Logo,
contraria a imigracao subsidiada, promoveu a promulgacdo, em 1830, pelo
Parlamento, da Lei do Orgamento, que suspendia os subsidios concedidos a
imigragdo europeia. Junto da abdica¢ao do trono por D. Pedro I no ano seguinte,
a referida Lei ocasionou o abandono da politica de imigra¢do subvencionada
pelo governo brasileiro (IOTTI, 2010).

Em 1830, foi publicada a primeira lei trabalhista do Brasil, que regu-
lamentava o contrato escrito de prestacdo de servigos por brasileiros, como
também por estrangeiros (BRASIL, 1830). A lei foi considerada oportuna
justamente em virtude dos imigrantes, pois tais individuos ainda ndo estavam
envolvidos na logica da “economia de favores”. Nesse contexto, contratos
formais contendo garantias a serem observadas pareciam necessarios. Embora
prevalecessem, a época, projetos de imigracdo com vistas a ocupagao territorial,
ndo se descartava a possibilidade de promover a entrada de imigrantes ao pais
para fins de obtengdo de mao de obra (MENDONCA, 2012).

Em complemento a Lei de 1830, foi promulgada, em 1837, a Lein® 108,
que visou especificamente a locagdo de servigos de trabalhadores imigrantes e
abarcou, detalhadamente, eventuais desavengas decorrentes desses contratos.
Dentre outros aspectos, determinou a forma legal para tais ajustes, bem como
as penalidades aos que, “sem justa causa”, descumprissem os termos acordados
(MENDONCA, 2012).
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A partir de 1848, houve a retomada da politica de imigragado subsidiada,
com a promulgacao da Lei n® 514. Esta caracterizou uma tentativa de compar-
tilhar com as provincias a competéncia para gerir os processos colonizatdrios.
Nessa época, surgiram as companhias de colonizacao, visto que a falta de re-
cursos nas provincias fomentou parcerias com a iniciativa privada e, assim, o
numero de colonias particulares aumentou consideravelmente. Logo, a atragdo
de imigrantes tornou-se uma atividade economicamente lucrativa (IOTTI, 2010).

O processo de atracdo nao era dirigido a todo e qualquer imigrante
(ANDENA, 2013). O foco era a selecdo de europeus agricultores, dedicados
ao trabalho e a familia, respeitosos as autoridades, sobrios, habilidosos e per-
severantes, de preferéncia alemaes ou italianos (SEYFERTH, 2002).

Ademais, duas importantes leis influenciaram a participagio da iniciativa
particular no processo de imigracdo ao Brasil: a Lein® 581, de 1850, conhecida
como “Lei Eusébio de Queirds” e a Lei n® 601, do mesmo ano, denominada
“Lei de Terras”. A Lei Eusébio de Queiros proibiu a entrada de novos escra-
vos em territério brasileiro, gerando a necessidade de mao de obra livre para
a producao cafeeira. Ja a Lei n® 601 estabeleceu o acesso a terra por meio da
compra e ndo mais pela concessao gratuita aos colonos (IOTTI, 2010). Desse
modo, “a Lei de Terras contribuiu para preservar o dominio patrimonial dos
velhos fazendeiros” (COTRIM, 2002, p. 391).

De acordo com Andena (2013), varios outros decretos relacionados aos
imigrantes foram editados a partir da Lei de Terras, como, por exemplo: os
Decretos ns. 2.168, de 1858, que regulamentou o transporte de imigrantes;
3.254 do ano de 1864, que instituiu o cargo de agente de imigracdo; 3.784, de
1867, que aprovou o regulamento para as colonias estatais; e 6.129, de 1876,
que tratou da Inspetoria Geral de Terras e Colonizagdo. O pentltimo foi consi-
derado por alguns autores como a “Lei da Imigracdo do Governo Imperial do
Brasil” (BALDIN, 1999).

Apesar das facilidades de transporte e de estabelecimento concedidas aos
imigrantes pelo regulamento das colonias de 1867, as disposi¢des concomitantes
da Lei de Terras impuseram dificuldades para a aquisicao de lotes pelos colonos
e, por conseguinte, obrigava-os a venda de sua forca de trabalho nas lavouras de
café. A participagdo da iniciativa privada na promog¢ao da imigracao europeia,
portanto, aumentava cada vez mais.

Na época, os imigrantes eram submetidos pelos donos de fazendas a
dois diferentes sistemas de trabalho, que funcionavam de modo paralelo as
leis trabalhistas vigentes (KIRDEIKAS, 2008). O primeiro era o Colonato,
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no qual o governo subsidiava os custos da viagem do imigrante até o Brasil,
no entanto, multas abusivas eram cobradas (OLIVEIRA, 2011). No segundo,
denominado Parceria, os imigrantes eram obrigados a ceder ao fazendeiro
parte da colheita. Frequentemente eram enganados, malnutridos, explorados
em jornadas exaustivas e tratados como escravos, motivo pelo qual muitos
trabalhadores se revoltaram (BALDIN, 1999; COTRIM, 2002; IOTTI, 2010).

Diante dessa situacdo, os paises europeus passaram a restringir e até
mesmo impedir a vinda de seus trabalhadores ao Brasil (BALDIN, 1999;
IOTTI, 2010). Com a significativa reducdo da imigracdo ao pais, o governo
imperial revisou a propaganda imigratoria veiculada no continente europeu a
época (BALDIN, 1999). Ademais, nos anos de 1870, o regime de parceria foi
substituido pelo assalariamento (SEYFERTH, 1990).

A partir da adogao dessas medidas, a vinda de trabalhadores imigrantes
ao Brasil comegou a ser reestabelecida. Outrossim, as gradativas conquistas do
movimento abolicionista, com destaque para a Lei do Ventre Livre de 1871 e
para a Lei dos Sexagenarios de 1885, fomentaram a recuperagdo da imigragao.

Com a abolicio da escravidio pela Lei Aurea de 1888 iniciou-se um
movimento imigratério em massa, sobretudo com destino a Sdo Paulo, de
modo que varias normas foram editadas com o intuito de facilitar a entrada de
imigrantes em territério nacional (IOTTI, 2010).

Portanto, no periodo imperial, a imigrag@o era vista como solug@o aos
problemas socioecondmicos de povoamento e mao de obra da época. Nao ha-
via preocupacao com os direitos dos imigrantes, os quais, muitas vezes, eram
explorados e iludidos com a possibilidade de acesso a terra.

2.2 — Republica

Leciona Iotti (2010) que a politica de imigragdo no periodo republicano
(1889-1914) pode ser dividida em trés diferentes fases, as quais denominou:
Continuidade da politica imperial (1889-1891); Liberdade de ag@o dos estados
(1891-1907); e O Estado intervindo novamente (1907-1914).

Na primeira fase, ainda durante o Governo Provisorio, diversos decretos
foram editados no intuito de dar continuidade a politica imperial de incentivo.
Dentre tais, destaca-se o de n° 528, de 1890, que, conhecido como “Lei Glicé-
rio”, facilitou a venda de lotes a imigrantes e tratou da concessdo de favores
por parte do Estado aos proprietarios que admitissem familias estrangeiras em
suas terras. Além disso, mantinha os subsidios governamentais para o transporte
¢ a introdugdo de imigrantes no pais (IOTTI, 2010).
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No entanto, tais beneficios de introdugdo ainda ndo eram prontamente
conferidos a todo e qualquer imigrante. A época da Republica, os critérios de
selecdo passaram a envolver, além da capacidade para o trabalho e da naciona-
lidade, a etnia dos individuos. Nativos da Asia eram considerados obstaculos
a unifica¢do do povo nacional, pois predominava um discurso racista baseado
em doutrinas que exaltavam a metafora darwinista da sobrevivéncia dos mais
aptos e que conceberam a eugenia para promover politicas publicas de bran-
queamento e limpeza étnica da populacao (SEYFERTH, 2002).

Nao obstante, em 1892, com a pressao dos fazendeiros em busca de mao
de obra, foi promulgada a Lei n° 97, tornando livre a entrada de chineses e ja-
poneses no territorio da Republica. Contudo, havia muita resisténcia a medida,
com base na ideia de mistura de “ragas inferiores”, nas diferencas culturais e
na suposta falta de experiéncias agricolas dos povos asiaticos (LEAO, 1989).
Sobre o assunto, explica Seyferth (2002, p. 126):

“O bindmio imigracao-colonizagdo persiste na legislagao repu-
blicana; mas, nos discursos sobre imigracdo desde a década de 1890,
entram em cena, de forma exasperada, os debates sobre o tipo nacional
(algo diretamente ligado a nog@o morfologica de raga) e a questdo da
assimilacdo associada a formacgdo nacional.”

Em 1891, foi promulgada uma nova ordem constitucional. Em seu art.
64, a Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil “estabeleceu
liberdade de acdo aos estados na resolugdo dos problemas de imigragao e colo-
nizagdo” (IOTTI, 2010, p. 13). Com isso, findou-se a sistematica de concessoes
do Império, fato que atendeu aos propodsitos dos federalistas, que clamavam
pela descentralizacao dos servicos de imigragao e colonizacao (IOTTI, 2010).

A medida também satisfazia os interesses dos cafeicultores paulistas,
uma vez que pretendiam atrair a maior parte da corrente imigratoria ao Estado
de Sdo Paulo. Assim, a entrada de imigrantes nos outros Estados da Federagdo
reduziu significativamente (PRETONE, 1987 apud 10TTI, 2010). Perante tal
situacdo, no ano de 1907, “o governo central voltou a interferir no processo
colonizatorio” (I0TTI, 2010, p. 13).

Outra alteracdo relevante trazida pela Constituigao de 1891 foi o seu art.
69, que consignou as formas de aquisi¢do da nacionalidade brasileira e atribuiu
aos naturalizados direitos de cidaddo como a alistabilidade e a elegibilidade
(ANDENA, 2013).

O Estado passou a intervir novamente na promog¢ao da imigragao e colo-
nizag¢do com a promulgacdo, em 1907, do Decreto n° 6.455, que regulamentou
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o Servi¢o de Povoamento do Solo Nacional, a ser promovido pela Unido me-
diante acordos com os Estados, com algumas companhias ¢ com particulares.
(I0TTI, 2010).

No mesmo ano, destaca-se, ainda, a promulga¢ao do Decreto n° 1.641,
também conhecido como “Lei Adolpho Gordo”, que tratava dos critérios de
expulsdo de estrangeiros do territorio nacional (BRASIL, 1907). Ja no artigo
1°, “o diploma normativo previa como causa bastante para a expulsdo o com-
prometimento da tranquilidade publica e, em seu art. 2°, a vagabundagem e a
mendicidade” (ANDENA, 2013, p. 65).

A “Lei Adolpho Gordo” foi, portanto, bastante polémica. Por um lado,
os causidicos da expulsao tinham por embasamento ideoldgico uma leitura da
sociedade feita a partir de conceitos biologicos que estigmatizavam os estran-
geiros como causadores da desordem, da criminalidade e do anarquismo no pais
(MENEZES, 1996). Por outro, a lei era considerada inconstitucional, visto que
o art. 72 da Constituicdo Republicana assegurava a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais liberdade de pensamento e imprensa, propriedade, seguranga
e plena defesa, dentre outros direitos (BARRETO, 2011).

Em 1911, o Decreto n°® 9.081 conferiu novo regulamento ao Servico de
Povoamento e estabeleceu requisitos de sele¢do do imigrante, dentre os quais:
boa satide, idade inferior a 60 anos e pertencimento a um nucleo familiar
(ANDENA, 2013). Nota-se, entdo, o retorno dos subsidios governamentais a
imigracdo, porém apenas aos imigrantes selecionados conforme os interesses
da época: em geral, familias com membros aptos ao trabalho na agricultura.

Tal retomada teria sido motivada pela mobilidade espacial, comum nas
areas de colonizagdo, e pela grande concentragdo de imigrantes em Sao Paulo
(SEYFERTH, 2001 apud ANDENA, 2013). Nesse contexto de critérios de
sele¢ao excludentes, nem mesmo o europeu branco era imediatamente aceito:

“O privilegiamento da Europa, imaginado ‘celeiro de imigrantes’
no Império e na Republica, ndo significou uma abertura irrestrita a essa
imigracao: na legislacao sao especificados os indesejaveis (incluindo os
brancos) — desordeiros, criminosos, mendigos, vagabundos, portadores de
doengas contagiosas, profissionais ilicitos, dementes, invalidos, velhos,
etc., constantes, por exemplo, do Decreto n® 9.081, de 1911, que regula-
mentou o Servigo de Povoamento (e nos decretos que o antecederam).”
(SEYFERTH, 2002, p. 126)

Em 1914, com a eclosdo da Primeira Guerra Mundial, o fluxo imigratério
com destino ao Brasil, que havia se intensificado com o retorno da politica de
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subsidios, volta a decair (IOTTI, 2010). Nesse periodo pré-guerra, a legisla-
cdo “caracterizou-se pela instituicdo de politicas de vigilancia e controle que
visavam a regular e a restringir a entrada e a permanéncia de imigrantes nos
limites do territorio nacional” (ANDENA, 2013, p. 65).

Sendo assim, as politicas migratorias da Republica, em linhas gerais,
possuiam as mesmas diretrizes e objetivos da época imperial. Em ambos os
periodos, houve, em alguns momentos, imigracao planejada, inclusive com a
participacdo da iniciativa privada, tendo em vista a no¢do do imigrante como
possivel solucao aos problemas socioeconomicos do pais — sobretudo quanto
a necessidade de mao de obra e de branqueamento da populagao.

Além disso, principalmente durante o periodo republicano, visdes raciais
e xenofobicas estigmatizavam o imigrante, tornando-o a fonte dos problemas
sociais da época. Assim, as politicas migratérias em ambos os periodos vi-
savam, mormente, atender aos interesses do governo e das elites, sem muita
preocupacao com os direitos dos imigrantes.

As mudangas provocadas na Europa pelo contexto da guerra e a ins-
tituicdo da Organizagdo Internacional do Trabalho, em 1919, fomentaram a
criacdo de normas trabalhistas no Brasil. O ativismo de operarios imigrantes
por melhores condigdes laborais foi importantissimo para que isso ocorresse
(MARTINS, 2003). Esses trabalhadores traziam consigo da Europa ideais que
fundamentavam suas querelas e incentivaram o surgimento dos sindicatos no
Brasil (NICOLI, 2011). De 1888 a 1930 surgiram regulamentagdes trabalhistas
esparsas versando sobre assuntos como a formagao de organizacdes sindicais,
férias e aposentadoria (DELGADO, 2001).

Ao mesmo tempo, tais movimentos provocaram a reacao violenta do
governo por meio de atos como tortura, prisdes e deportagdes aplicadas aos
imigrantes militantes (BOUCINHAS FILHO; BARBAS, 2013). Passam a
surgir, entdo, novas normas restritivas a vinda e contratagdo de trabalhadores
estrangeiros.

2.3 — A Era Vargas, o Periodo Democratico e a Ditadura Militar

Com a crise do café, ocasionada pela recessdo financeira mundial de
1929, as bases politicas que sustentavam a Primeira Republica desestruturaram-
se. Desse modo, apds a “Revolugao de 19307, o governador gaiucho Getulio
Vargas chegou a presidéncia do pais (COTRIM, 2002). A Era Vargas caracte-
rizou, segundo Andena (2013), um periodo de imigracao em terras brasileiras,
relagdes multiculturais, preconceito racial, xenofobia ¢ desequilibrio entre
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miséria e desenvolvimento industrial, ou seja, um cenario favoravel a debates
para elaboragado de politicas e leis migratorias.

Nesse contexto, foi publicado, em 1930, o Decreto n® 19.482, que, diante
da preocupagdo com o desemprego ¢ a entrada desordenada de estrangeiros no
pais, imp0s as empresas que seus quadros de funciondrios fossem compostos
por dois tercos de trabalhadores brasileiros. Essa norma ficou conhecida como
a “lei dos dois ter¢os” (MARTINS, 2003) e foi a partir dela que se desenvolveu
a ideia de nacionalizagdo do trabalho ainda presente na CLT.

Em 1934, uma nova Carta Magna foi promulgada, sendo uma de suas
principais caracteristicas o nacionalismo. Surgiram medidas como a nacionali-
zacdo de minas e aguas, bem como diversas restrigoes ao exercicio de atividades
profissionais por pessoas estrangeiras (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014).
Em seu art. 135, a Constitui¢ao de 1934 estabelecia um percentual legalmente
definido de empregados brasileiros a ser obrigatoriamente mantido nos servi-
cos publicos dados em concessao e em alguns ramos de comércio ¢ industria
(BRASIL, 1934).

Aredagao do art. 135 foi reproduzida pela Constitui¢ao de 1937, em seu
art. 153. Em 1939, o Decreto-Lei n° 1.843 regulamentou a nacionalizagdo do
trabalho e, atualmente, corresponde ao capitulo da CLT referente ao mesmo
tema (MARTINS, 2003).

Assim, a Constitui¢ao de 1937, outorgada com a consolidagao do golpe
de Estado de Vargas, seguiu a linha nacionalista da Carta anterior. Os direi-
tos sociais previstos na época ndo eram assegurados de modo universal. Por
exemplo, o direito a saude era garantido apenas aos trabalhadores com relacao
formal de emprego (SOUZA NETO; SARMENTO, 2014).

Em 1943, por meio da reunido de normas dispersas, foi elaborado o
Decreto-Lei n° 5.452, mais conhecido como Consolidacao das Leis do Tra-
balho. A CLT “assumiu papel decisivo para a construgdo e progresso do tra-
balho regulado no pais, sobretudo se considerada a precariedade da realidade
normativa trabalhista brasileira existente até a década de 1930” (DELGADO;
DELGADOQO, 2019, p. 548).

Contudo, afirma Martins (2003) que no art. 157, inciso XI, da Constitui-
¢do seguinte, a de 1946, estabeleceu-se, mais uma vez, percentuais obrigatorios
de empregados brasileiros, nos mesmos moldes o art. 135 da Lei Maior de 1934.
O mesmo ocorreu nas Constitui¢des de 1967 (art. 158, XII) e de 1969 (art. 165,
XII, da Emenda Constitucional n° 1). De acordo com Carrion (2010), tanto a
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Carta de 1946 como a de 1969 permitiam que a lei estabelecesse discriminagoes,
mesmo que tacitamente, pelo fato de alguém ser estrangeiro.

No ano de 1980, durante o periodo ditatorial, foi publicada a Lei n°
6.815 de 1980, vulgo Estatuto do Estrangeiro, que, ao priorizar a seguranga
nacional e a defesa do trabalhador brasileiro, praticamente bloqueou a entrada
regular de imigrantes, sobretudo aqueles com menor qualificagdo profissional,
no mercado de trabalho nacional (BOUCINHAS FILHO; BARBAS, 2013;
MARCON, 2016).

Em 1988, a “Constitui¢ao Cidada” propiciou a redemocratizagdo do
Direito do Trabalho no Brasil (DELGADO; DELGADO, 2019). Todavia, a
CRFB/88 ndo tratou expressamente sobre a percentagem obrigatdria de em-
pregados brasileiros.

3 — As disposicoes celetistas acerca da “nacionalizacio do trabalho”

No Capitulo II do Titulo III da CLT, que versa a respeito das “normas
especiais de tutela do trabalho”, consta a denominada “nacionalizagdo do tra-
balho”, por meio da qual se busca proteger o trabalhador brasileiro em face da
mao de obra estrangeira.

A primeira forma de tutela ao trabalhador nacional esta prevista nos
arts. 352 a 357 da CLT, com a regra da proporcionalidade minima. Esta pare-
ce remeter ao percentual de empregados brasileiros trazido em constituigdes
anteriores, ao determinar que as empresas que recebam concessao para a
exploracdo de servigos publicos, bem como as que atuem na industria ou no
comércio, mantenham em seus quadros de funcionarios uma certa propor¢ao
de trabalhadores nacionais. Asseveram Boucinhas Filho e Barbas (2013) que
a lista de estabelecimentos submetidos a essa regra ¢ bastante abrangente, de
modo a tornar a norma aplicavel a praticamente toda e qualquer organizagao
comercial. Dita o art. 354 que:

“Art. 354. A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tergos) de em-
pregados brasileiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade
inferior, em ateng@o as circunstancias especiais de cada atividade,
mediante ato do Poder Executivo, ¢ depois de devidamente apurada
pelo Departamento Nacional do Trabalho e pelo Servigo de Estatistica
de Previdéncia e Trabalho a insuficiéncia do numero de brasileiros na
atividade de que se tratar.

Paragrafo tnico — A proporcionalidade é obrigatéria ndo s6 em
relacdo a totalidade do quadro de empregados, com as excegdes desta
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Lei, como ainda em relago a correspondente folha de salarios.” (BRA-
SIL, 1943)

Tais excegOes sdo as seguintes: estrangeiros residentes no Brasil por
mais de uma década, casados com brasileiro(a) ou com filho(a) nascido(a)
no pais; pessoas de nacionalidade portuguesa; ¢ trabalhadores ocupantes de
fungdes técnicas especializadas, nas quais se considere haver deficiéncia de
brasileiros capacitados.

Outra questdo referente ao tema estd disposta no art. 358 da CLT, se-
gundo o qual, a excecdo de alguns casos, nenhuma empresa, mesmo que nao
sujeita a proporcionalidade, podera pagar a brasileiro salario inferior ao pago
a estrangeiro que exerca fungao analoga (BRASIL, 1943).

Por fim, tem-se como medida da politica de nacionaliza¢ao do trabalho
a prioridade de demissao do estrangeiro que exer¢a funcao analoga, conforme
determina o paragrafo tnico do ja aludido art. 358.

Ademais, a frustracdo das obrigagdes legais estipuladas pela politica
celetista de nacionalizacdo do trabalho pode gerar penalidades, conforme prevé
o art. 204 do Cddigo Penal vigente (BRASIL, 1940).

Em que pese se tratar de legislacdo datada de 1943, a CLT ¢, ainda hoje,
o mais importante diploma legislativo trabalhista em nivel infraconstitucional.
Todavia, questiona-se a constitucionalidade — ndo recepgao — das disposicdes
celetistas de protecao ao trabalhador brasileiro em discriminagio ao estrangeiro,
perante o regime constitucional de 1988 (NICOLI, 2011; MARTINS, 2003;
2005).

4 — A Constituicao Federal de 1988, a nova lei de migracio e o trabalho
digno ao imigrante

O trabalho ¢ direito humano previsto em varias normas internacionais,
inclusive na Declaracdo Universal de 1948, que reconhece ndo apenas a ne-
cessidade de se garantir o acesso a um emprego ou oficio, mas também de se
assegurar condi¢des justas de exercé-lo (DELGADO, 2006). De acordo com
o art. 23 da mencionada Declaracdo, o trabalho deve possibilitar uma exis-
téncia compativel com a dignidade, por conseguinte, os direitos humanos do
trabalhador sdo indisponiveis e irrevogaveis (BOUCAULT; ARAUJO, 1999).

Em ambito doméstico, a principal norma assecuratoria de direitos ¢ a atual
Constitui¢do Federal, considerada o documento mais minucioso sobre direitos
humanos ja instituido no pais (PIOVESAN, 2011). Diferente das Constituigdes
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prévias, a de 1988 reconheceu de maneira mais veemente a importancia da dig-
nidade humana e sua relagdo com o trabalho (MIRAGLIA, 2009). Os direitos
constitucionais fundamentais sdo expressoes dos Direitos Humanos introduzidas
no ordenamento nacional, de modo que se deve compreender sua extensdo a
todo trabalhador nas mesmas condi¢des (DELGADO; DELGADO, 2012).

Assim, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
aparecem na atual Carta Magna como fundamentos da Republica brasileira
(art. 1°, incisos III e IV). Em seu art. 170, estabelece a Constituicdo de 1988
que, com base na valorizacao do trabalho, a ordem econdémica deve possibilitar
a existéncia digna a todas as pessoas. Mais adiante, no art. 193, novamente
menciona a priorizagao do trabalho ao tratar da ordem social (BRASIL, 1988).

Ademais, determina o art. 4°, inciso II, da Constitui¢do que devem preva-
lecer os direitos humanos no ambito das relagdes internacionais. Na sequéncia,
dentre o rol de direitos fundamentais trazidos pelo art. 5° consta, no inciso XIII,
o exercicio livre de qualquer trabalho. Ainda, tem-se o trabalho como um direito
social, de acordo com o art. 6° (BRASIL, 1988).

Quanto aregra da proporcionalidade, “a Constituicao de 1988 nao tratou
do assunto como o faziam as constitui¢des anteriores” (MARTINS, 2003, p.
605). Ademais, o supramencionado art. 5° reflete o principio da igualdade, ao
assegurar os direitos fundamentais tanto a brasileiros quanto a estrangeiros aqui
residentes (BRASIL, 1988). Segundo Carrion (2010), a proporcionalidade em
favor dos nacionais gera discriminacdo e impede a contratacdo de estrangeiros
residentes, de forma que deve ser considerada inconstitucional.

Carrion (2010), do mesmo modo que o art. 5° da Constitui¢ao, faz alu-
sdo somente aos estrangeiros residentes. Entretanto, a interpretagdo a ser feita
¢ a de que a expressdo “estrangeiros residentes no pais” ndo buscou afastar
a tutela dos direitos e garantias fundamentais dos estrangeiros que aqui nao
residam, porém apenas demarcar o territorio nacional como sendo sua area de
aplicacao (LOPES, 2009). Diante disso, defende Lopes (2009) que mesmo os
trabalhadores imigrantes em situacao de irregularidade devem ter protegidos
os direitos decorrentes do trabalho ja prestado. Até porque no art. 3°, inciso
1V, da Constituigao tem-se a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de
origem e ou demais formas de discriminagdo, como um dos objetivos funda-
mentais da Republica.

Vale mencionar que, em 2017, o Estatuto do Estrangeiro foi revogado
pela Lei n° 13.445, conhecida como “Lei de Migragdo”. A nova lei migratdria
trouxe notaveis avancos sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, a
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comegar pela substitui¢do da figura do “estrangeiro” — tida por muitos como
pejorativa — pela do “migrante” (MARCON; NORA, 2020). Em seu art. 3°, a
lei define que a politica migratoria brasileira passa a ser regida por principios
como a promocado: dos direitos humanos (incisos I e XV); da entrada regular
em territorio nacional (inciso I'V); do acesso igualitario ao trabalho para o imi-
grante (inciso XI); da igualdade de tratamento (inciso IX); e da inclusdo laboral
(inciso X). A novel legislagdo também confere ao imigrante indocumentado
a oportunidade de regularizar a sua situagdo migratoria em prazo razoavel,
antes da aplicagdo da penalidade de deportacao, nos termos do seu art. 50, § 1°
(BRASIL, 2017).

No que toca, ainda, as recentes alteragdes legislativas, e no contexto de
mudanga paradigmatica suscitada pela nova lei migratoria, a academia preocupa-
se com os impactos da reforma trabalhista. Isso, porque a desburocratizagio,
novas modalidades de contratacdo e ampliagdo da terceirizagdo, por um lado,
proporcionam o influxo de estrangeiros e facilitam seu acesso ao mercado de
trabalho nacional, mas, por outro, podem fragilizar o vinculo de emprego destes
trabalhadores (ZAMBERLAM et al., 2014).

Sendo assim, resta ainda mais evidente a necessidade de ponderar acerca
da adequagdo e compatibilidade do principio da nacionalizacdo do trabalho
previsto na CLT com a Constitui¢do Federal de 1988 e o atual ordenamento
juridico nacional.

5 — Discussoes doutrinarias

A doutrina ainda diverge acerca da constitucionalidade dos preceitos
de nacionalizacdo do trabalho previstos na CLT. De um lado, hé autores que
entendem que os arts. 352 a 371 da Consolidagao nao foram recepcionados pela
atual Constitui¢ao, enquanto outros defendem a sua plena vigéncia.

Moura (2012) advoga a nao recepgao dos dispositivos que tratam da
nacionalizag¢do do trabalho pela ordem constitucional vigente. Para o autor, a
inconstitucionalidade esta embasada, principalmente, no art. 5°, caput, da Cons-
tituigdo Federal, que consignou a igualdade entre brasileiros e estrangeiros, € no
art. 5°, inciso XIII, da CRFB/88, que trata de liberdade de exercicio profissional.

Ademais, o autor justifica sua posi¢do com base na mudanga de paradigma
pela Constituicdo de 1988. Conforme ja mencionado anteriormente, a ordem
constitucional de 1946 admitia, expressamente, a porcentagem, por meio de
lei, para brasileiros nos servigos publicos dados em concessao e na industria e
no comércio (art. 157, inciso XI), sendo tal regramento repetido nos textos da
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Constituigdo de 1967 (art. 158, inciso XII), e na Emenda Constitucional n° 1/69
(art. 165, inciso II). No entanto, a atual Carta Magna, ao prever a liberdade de
exercicio profissional (art. 5°, inciso XIII), ndo excepcionou qualquer propor-
cionalidade entre brasileiros e estrangeiros, ressalvando apenas a qualificacao
para o exercicio da profissdo, reservada a lei ordinaria (MOURA, 2012).

No mesmo sentido advogam Martins (2003) e Romita (2007), ao afir-
marem que a CRFB/88 nio repetiu as disposi¢cdes das Cartas anteriores no
que concerne a proporcionalidade em favor dos nacionais. O ja citado posi-
cionamento de Carrion (2010) também ¢ pela inconstitucionalidade da regra.
Garcia (2012) destaca que os dispositivos celetistas sdo incompativeis com o
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo.
O jurista analisa o carater discriminatério das disposigdes sobre nacionalizagao
do trabalho nos termos seguintes:

“Nao mais se coaduna com o principio da razoabilidade querer
estabelecer reservas e privilégios de trabalho ao nacional, em detrimento
do empregado estrangeiro, gerando inaceitavel ideia de pessoa de ‘cate-
goria’ ou ‘posicao’ inferior, sem os mesmos direitos, sem igualdade de
condigoes, resultando em injustificada discriminagdo quanto a naciona-
lidade, o que em ultima analise pode gerar desarmonia, intolerancia e
conflito social.” (GARCIA, 2012, p. 1.049)

Ainda nesse norte, afirma Delgado (2013, p. 283):

“Praticamente quase todo o capitulo celetista da nacionalizacao
do trabalho (arts. 352 a 358) nao foi recebido pela Constituicdo de 1988,
com base no principio da igualdade, constitucionalmente assegurado aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais (art. 5°, caput, da CF/88) e
na diretriz antidiscriminatoria geral do art. 3°, IV, da Constitui¢ao de 88.
Ou seja, as situagdes de diferenciacdo entre brasileiros e estrangeiros
sdo excepcionais e devem ser tomadas de maneira estrita, conforme
pardmetro constitucional.”

Outro argumento para a defesa da incompatibilidade da nacionalizacao
do trabalho com a atual ordem constitucional consiste na ideia de que essa
politica seria um empecilho a busca da integracdo econémica, politica, social
e cultural dos povos da América Latina, prevista no art. 4° da Lei Fundamental
de 1988, bem como estaria descontextualizada diante da nova ordem econdmica
mundial (ARAUJO Jr., 2011).

Além disso, conforme ressalta Freitas (2006), a ratificagdo pelo Brasil
de normas internacionais posteriores a CLT revoga os dispositivos celetistas
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naquilo em que passem a ser incompativeis, haja vista que aquelas vigoram no
ordenamento interno com forga de lei federal. E o caso da Convengdo n° 97 da
OIT, que dispde acerca do tratamento igualmente favoravel ao estrangeiro e da
Convengdo n° 111, que proibe a discriminag@o no que diz respeito a emprego
e profissdo, mencionado expressamente em seu art. 1° a vedacao da distingao
por “ascendéncia nacional”.

Salvo e Both (2018), assim como Kenicke e Lorenzetto (2017), trazem a
perspectiva da nova lei de migragdo. Ressaltam que o novo modelo da politica
migratoria brasileira veio a reforgar o prisma constitucional da igualdade entre
brasileiros e estrangeiros. Dessa forma, entendem que a interpretagao do texto
constitucional deve almejar, simultaneamente, o desenvolvimento social do
Brasil e o desenvolvimento humano do migrante.

Com base na ideia de “trato ndo menos favoravel” trazida pela aludida
Convencao n° 97, Lopes (2009) afirma estar superado o art. 358 da CLT, em
razdo do art. 461 do mesmo Diploma Legal, que veda a distin¢ao de salarios por
critério de nacionalidade. No mesmo norte afirma Carrion (2010), ao reconhecer
a existéncia de verdadeira antinomia entre tais artigos.

Embora reconhega que o trabalhador estrangeiro ja empregado no Brasil
mereca protecao dos direitos desinentes de sua prestacao laboral, Lopes (2009)
entende constitucional a proporcionalidade minima. Segundo ela, trata-se de
um controle do primeiro acesso ao mercado de trabalho nacional que evita a
substituicao da forga de trabalho nacional pela estrangeira, principalmente tendo
em conta que grandes corporacdes internacionais estao instaladas em territorio
brasileiro (LOPES, 2009).

No mesmo sentido, sdo posicionamentos mais antigos como os de Saad
(1992) e Russomano (1997). Aquele reconhece a auséncia de respaldo na atu-
al Constitui¢do para as normas celetistas de nacionalizacao do trabalho, mas
ainda assim defende que sdo necessarias, justificando que “tem o pais excesso
de mao de obra e, por isso, € necessario proteger-se o trabalhador nacional”
(SAAD, 1992, p. 216). Por sua vez, este se posiciona claramente pela compa-
tibilidade das normas de nacionalizagdo do trabalho com a atual Constitui¢ao,
defendendo a reserva de mercado a trabalhadores brasileiros e o estreitamento
das fronteiras a vinda de trabalhadores de fora. Para Russomano (1997), ha
exagero no entendimento de que prevaleceria o principio da igualdade previsto
na Constituicdo de 1988. Afirma o autor:

“A igualdade de todos perante a Lei — como ja acentuamos e €
elementar — pressupde rigida igualdade de situacéo juridica, o que ndo
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ocorre quando se discute a condigdo trabalhista do brasileiro e do estran-
geiro. A Constitui¢do proibe, sim, qualquer diferenca entre brasileiros
natos e naturalizados (art. 12, § 2°). Essa norma nao pode ser estendida
aos estrangeiros.” (RUSSOMANO, 1997, p. 387-388) (grifo do autor)

Oliveira (2004) também defende a plena vigéncia dos dispositivos da
CLT e a constitucionalidade da regra da proporcionalidade. O autor faz uma
analise retrospectiva das constitui¢des anteriores e afirma que sempre foi da
nossa tradi¢do tal distin¢do, que tem por objetivo preservar o emprego dos tra-
balhadores nacionais. Diante do siléncio da atual Constitui¢ao, defende que o
art. 5°, inciso XIII, ao tratar do assunto de maneira geral, ndo teria provocado a
revogagao dos arts. 352 a 371, como também do art. 349, concluindo tratar-se de
“normas de prote¢do ao trabalhador que devem ser prestigiadas” (OLIVEIRA,
2004, p. 266-267). Sobrinho (2013) pondera que as normas de nacionalizagdo
do trabalho existem em diversos paises, ndo sendo uma exclusividade do Brasil.
Isso, porque estdo relacionadas a disponibilizacdo do elemento essencial de
qualquer economia, isto é, a for¢a de trabalho. Entende, portanto, que a regra
da proporcionalidade ¢é constitucionalmente defensavel para empresas que ex-
plorem atividades estratégicas, relacionados a seguranga das instituicdes e da
populagdo, a exemplo das industrias militar e nuclear. Assim, propde a criagao
de uma lei que especifique quais sdo essas atividades.

Em meio a tais discussdes doutrinarias, entende-se, aqui, que ¢ preciso
avaliar o contexto histérico em que foram estabelecidas as normas de nacio-
nalizacao do trabalho, bem como levar em consideracao a realidade brasileira
atual, em que os fluxos migratorios possuem novas caracteristicas.

Assim, existem argumentos validos para ambos os posicionamentos.
Contudo, a0 mesmo tempo em que se reconhece a necessidade de zelar pelo
trabalhador brasileiro e pela ordem econdmica nacional, parece mais coerente
que se preze pela interpretacdo dos arts. 352 e seguintes da CLT a luz dos pre-
ceitos de igualdade, dignidade humana e ndo discriminacao previstos nas normas
constitucionais ¢ internacionais ratificadas, bem como na nova lei de migragéo.

6 — Consideracoes finais

O breve historico da legislagdo migratoria no Brasil demonstra que,
mesmo em periodos nos quais a vinda de estrangeiros era incentivada pelo
governo, a mdo de obra imigrante sempre foi explorada e desvalorizada no
pais, com respaldo legal. Foi, inclusive, em fun¢do de manifestacdes reivindi-
catdrias iniciadas por eles que surgiram diversas leis de protecdo ao trabalhador
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no Brasil. Contudo, a0 mesmo tempo, tais reivindicagcdes provocaram normas
mais restritivas aos estrangeiros, tanto no tocante a imigracao quanto no que
diz respeito ao acesso e permanéncia no mercado laboral.

Percebe-se que a atual Constituicao Federal, em fun¢ao do principio da
ndo discriminagdo e, por meio de uma interpretagdo conjunta de seus arts. 5°,
caput, e 3°, inciso 1V, preza pela dignidade da pessoa humana e pela valorizagao
do trabalho e seu carater social, estabelecendo a igualdade de tratamento ao
migrante, mesmo que nao residente. Com isso, até mesmo o imigrante irregular
esta tutelado pela norma constitucional. Logo, as disposi¢des constitucionais
quanto a protecdo do trabalhador imigrante acompanham a perspectiva dos
direitos humanos.

No entanto, o principio da “nacionalizagdo do trabalho”, contido na CLT,
discrimina o estrangeiro, gerando ainda muitas discussdes doutrinarias acerca
de sua compatibilidade com a ordem constitucional vigente, predominando a
nao recepcao pela CRFB/88. Parece haver mais consenso, na doutrina, quanto a
superacao do art. 358, que trata da distin¢ao salarial em fun¢ao da nacionalidade.

Quanto a regra da proporcionalidade minima, ao se advogar pela recep-
¢do, tendo em vista que a propria Constituigdo de 1988 estabelece diferencas
pontuais entre brasileiros natos e naturalizados com base no critério da segu-
ranga nacional (e.g., arts. 5°, L1 e LII; 12, § 3°; 89, VII; 222), uma interpretagao
mais razoavel seria aquela proposta por Sobrinho (2013), no sentido de que a
propor¢ao de dois tergos seja observada por empresas pertencentes a setores
estratégicos de seguranca, a serem definidos por lei.

No mais, entende-se que a criagao de barreiras legais ao acesso ao traba-
lho, somente com base na nacionalidade, ndo favorece o desenvolvimento do
pais, pelo contrario, fomenta a marginalizagdo do imigrante e, por conseguinte,
a exploragdo ilegal e paralela de sua mao de obra em territério nacional, em
desacordo com a Constituicdo. Normas dessa natureza acionam o alerta para
nog¢des discriminatdrias e temerarias que nos remetem ao periodo da Primeira
Reptblica, relacionadas a estigmas sociais € preconceitos.

Ha de se considerar que o perfil do trabalhador imigrante atual tem ca-
rater diverso daquele a época da elaboragdo da CLT. Somado a isso, conforme
demonstram os numeros apresentados, a intensificagdo, nos tltimos anos,
dos fluxos migratérios em todo mundo e também no Brasil, torna cogente a
necessidade de consolidar a proteg@o aos direitos humanos. A legislagdo deve
acompanbhar essa realidade e um reflexo disso € a nova lei migratoria, construida
apos amplo debate publico.
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Por todo exposto, entende-se que a inten¢do de nacionalizagdo do
trabalho, extraida de algumas disposicdes celetistas, ¢ inconstitucional, pois
discriminatdria ao trabalhador imigrante. Tais dispositivos legais mostram-se
inapropriados para promover os principios constitucionais de igualdade e dig-
nidade da pessoa humana, independente da nacionalidade.

Dessa forma, conclui-se pela necessidade de readequagao do Capitulo
I da CLT quanto a nacionaliza¢@o do trabalho, mormente diante do novo
paradigma sustentado pela Lei de Migragdo de 2017, a fim de que a tutela
constitucional do trabalhador imigrante seja plenamente efetivada.
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