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A CONSTITUCIONALIZACAO CONDUZIDA PELA LEI DE MIGRACAO
E O CONFLITO COM AS NORMAS DA NACIONALIZACAO DO
TRABALHO: UMA SOLUCAO A LUZ DA TEORIA DA DECISAO DE
RONALD DWORKIN
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RESUMO: O presente artigo busca analisar o tratamento fornecido ao imigrante que se
encontra em solo brasileiro, através da recente Lei n° 13.445/2017, diante do embate
existente com normas de carater discriminatdrio, como as que instituem a preferéncia pelo
trabalhador nacional, colocando o principio da igualdade a margem de aplicac&o. Objetivou-
se encontrar resposta para tal conflito, através de hipotético caso concreto, na Teoria da
Decisao Judicial de Ronald Dworkin, ante a licdo tedrica cedida pelo jusfilosofo permitir a
analise conjunta de regras e principios para busca da decisao justa. A metodologia utilizada
foi a andlise doutrinaria e normativa. O resultado obtido foi a de que as normas que prezam
pela nacionalizacdo do trabalho, apesar de ainda vigerem no sistema normativo, ndo foram
recepcionadas pela nova ordem constitucional. A conclusdo tomada foi a da importancia do
estudo de casos hipotéticos a serem solucionados com bases doutrinarias classicas, tendo
em vista a impossibilidade de restricGes a direitos fundamentais se justificarem apenas por
estarem de acordo com legislacéo vigente.

Palavras-chave: Lei de Migracdo; Desenvolvimento Humano; Discriminacdo; Principio da
Igualdade; Dworkin.

ABSTRACT: The present article searches to analyze the treatment to immigrants on
Brazilian territory, through of the recent Law n° 13.445/2017, against existing clash with
discriminatory character standards, like those that institute the preference for national
worker, putting the equality principal on the sidelines of application. It was aimed find
answers to the conflict, through hypothetic particular case, in Ronald Dworkin Theory of
Judicial Decision, before theoretical lesson ceded by legal philosopher to allow the joint
analysis of standards and principles for fair decision search. The used methodology was
doctrinal and normative analyses. The got result was the standards that cherish by work
nationalization don’'t was received by the new constitutional order, despite still keep in the
normative system. The conclusion made was the study importance of hypothetic cases to be
solved with the classic doctrinal, in view of the restrictions impossibilities to fundamental
rights to justify only because they are according with in force legislation.
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Dworkin.

INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a Constituicao
Cidada, é responséavel por reger todo o ordenamento juridico nacional. A partir disso,
sabe-se que toda e qualquer interpretacao do direito deve ser realizada sob o abrigo

da Carta Magna.
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O instrumento normativo constitucional brasileiro, de forma ampla, se refere
ao estrangeiro em algumas de suas passagens, num contexto protetivo e idealizador
da busca pela promocao igualitaria de nacionais e ndo-nacionais. Sob esse viés
constitucional, combinado ao fato da necessidade de se falar sobre politicas
migratorias expressivas e efetivas aos estrangeiros residentes no pais, € que a
matéria concernente ao nao-nacional passou a ser regulamentada pela Lei n°.
13.445, de 24 de maio de 2017, a Lei de Migracao.

A Lei de Migracdo surgiu no ordenamento juridico nacional para suprir a
latente necessidade de se modernizar as discussbes sobre o tema e, como
consequéncia, revogou a retrograda Lei n°. 6.815/1980, o Estatuto do Estrangeiro,
que mesmo tendo sido concebido sob a égide de um governo ditatorial, numa
perspectiva que prezava pela seguranca nacional e olhava com péssimos olhos para
0S estrangeiros, ainda estava em vigor.

Na contramao da inovacao e da constitucionalizacdo legislativa propiciada
pela Lei n° 13.445/2017 e das amplas garantias atribuidas aos estrangeiros pela
Constituicdo de 1988, verifica-se ainda em permanéncia no ordenamento juridico
nacional, regramentos legais como 0s que permitem a nacionalizacdo do trabalho
prevista na CLT que, por sua vez, ndao foram recepcionadas pela ordem
constitucional vigente, mas ainda nédo tiveram sua inconstitucionalidade formalmente
declarada.

Diante de normas conflitantes que convivem simultaneamente no sistema
normativo, torna-se relevante o levantamento de hipoteses a serem tratadas caso as
normas em questdo entrem em conflito, bem como, a eventual solugéo a ser dada
neste cenario.

Para tanto, o presente artigo buscou resposta na Teoria da Decisdo de
Dworkin, a qual reconhece o direito como conjunto normativo composto por regras e
principios e que, portanto, permite a analise do principio da igualdade — que nao faz
distingdo entre nacionais e estrangeiros — com as normas que permitem instituir a
defesa do trabalhador nacional e que, portanto, os distinguem.

Assim, a partir da relevante contribuicdo da teoria de Ronald Dworkin para o
direito, objetivou-se analisar qual das normas (principio da igualdade ou principio da

preferéncia pelo nacional), em hipotético caso concreto, supostamente teria maior
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probabilidade de alcancar uma decisdo justa, investigando a questdo ndo somente
sob a égide principiolégica, mas também, e principalmente, em harmonia com os
preceitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente e reforcados pela Lei de
Migrag&o.

MATERIAL E METODO

A metodologia utilizada no presente artigo foi a de andlise doutrinaria,
através de vastas bibliografias, trazendo para o paper, especificamente as literaturas
concernentes ao tema pesquisado. Para desenvolvimento da pesquisa, utilizou-se
também, de analise normativa, estas mais direcionadas ao estudo da Carta

Constitucional de 1988, a Lei de Migracao e a CLT.

RESULTADOS E DISCUSSOES OU REVISAO DE LITERATURA

1. O STATUS DO ESTRANGEIRO NO BRASIL A LUZ DA CONSTITUICAO DE
1988 E DA NOVA LEI DE MIGRACAO.

E no preAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
gue se verifica, quando da sua instituicdo, o que o Estado Democrético de Direito,
num contexto nacional, buscou refletir. uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e empenhada na solugdo pacifica das
controvérsias concernentes a toda Democracia.*

Do mesmo modo segue o artigo 5° da Constituicdo que, em seu caput
adentra a questdo da garantia de igualdade entre os brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, nos seguintes termos: “Todos sao iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (...)"%

Ao mesmo tempo em que dispde sobre a igualdade de tratamento que deve

ser dispensada ao estrangeiro, a propria Constituicdo enumera algumas restricoes

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 jul.
2018.

? BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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aos mesmos, como por exemplo, a proibicdo de alistamento e voto, previstas no
artigo 14, 8 2° e a vedacdo de acesso a cargos publicos especiais, como o de
Presidente e Vice-Presidente da Republica, nos termos dos incisos do 83° do artigo
12.2

Neste contexto, mesmo considerando as restricbes estabelecidas pelo texto
constitucional, sabe-se que a magna carta — e os direitos dela decorrentes —
acabaram por formar “um nucleo minimo (minimo existencial) de direitos sociais
considerados necessarios para se viver com dignidade, os quais devem ser
usufruidos por todos, indistintamente, e que fazem parte dos direitos fundamentais”.*

Assim, como afirma Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes, a interpretacao
sistematica da Constituicdo permite concluir que é a regra da igualdade que deve
nortear o tratamento a ser dispensado ao estrangeiro no Brasil, sendo que, as
excecdes a tal principio s6 devem se justificar em casos excepcionais.”

Foi com tais preceitos em mente e, apés realizado diversos estudos sobre a
necessidade de conceber na ordem juridica brasileira uma norma que retratasse a
situacdo dos ndo-nacionais, que a matéria concernente ao estrangeiro passou a ser
regulamentada pela Lei n°. 13.445, de 24 de maio de 2017, a Lei de Migracéo, que
objetivou efetivar a protecdo conferida aos direitos humanos direcionados aos
estrangeiros através, e a luz, da Constituicdo Federal.®

Até a edicao da Lei de Migracdo, a matéria concernente a situacao juridica
do estrangeiro no Brasil era prevista pela Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980, o
Estatuto do Estrangeiro, sendo que ndo havia, até entdo, uma lei que tratasse de
maneira especifica sobre as migra¢des ocorridas no pais, e, portanto, o mencionado
Estatuto era o vértice no que diz respeito ao tema.’

O Estatuto do Estrangeiro foi concebido num periodo ditatorial, autoritario,

no qual o Estado brasileiro era conduzido por militares e, por sua vez, a lei em

® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

* SANTOS, Jorge Luiz Oliveira dos; MELO, Luiz Renato de Souza. Os refugiados haitianos e a
intervencao judicial para a garantia dos Direitos Fundamentais. Quaestio luris. Rio de Janeiro, vol.
09, n. 04, 2016, p. 4.

® LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. O direito a ndo discriminacdo dos estrangeiros. Escola
Superior do Ministério Publico da Uni&o. Boletim Cientifico n. 37, 2012, p. 3.

® GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. Revista de Direito da Cidade. Rio de Janeiro, v. 09, n. 04, 2017, p. 2

" GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. p. 2.
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questao levava em conta, precipuamente, aspectos voltados a seguranca nacional,
sendo, portanto, uma legislacdo discriminatoria e contraria aos fundamentos e
principios estabelecidos pela Carta Constitucional, no que diz respeito ao tratamento
igualitario aos estrangeiros em solo nacional.®

Assim, havia uma clara incompatibilidade entre o Estatuto do Estrangeiro e a
nova ordem constitucional brasileira, posto que quando de sua vigéncia, o Estado
brasileiro se valia de resolu¢gbes normativas do Conselho Nacional de Imigragéao
(CNIg) - 6rgéo criado pela Lei n°. 6.815/80 -, para regulamentar assuntos pertinentes
a condicdo juridica do estrangeiro, para que, deste modo, ndo houvesse
discrepancia entre os direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente, e
nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, e a permissdo costumeira de
receber estrangeiros no pais.®

Enquanto era vigente a Lei n°. 6815/80 (Estatuto do Estrangeiro), o
entendimento de quem era estrangeiro partia, anteriormente, da identificacdo de
guem era nacional. Assim, o sujeito que ndo se encontrava no rol do artigo 12 da
Constituicdo Federal de 1988 e seus incisos, que dispde quem sao os brasileiros
natos ou naturalizados, era tido como estrangeiro.*°

No que diz respeito ao status do estrangeiro atrelado a ideia de
nacionalidade anteriormente a entrada em vigor da Lei de Migracdo, cabe destacar
as seguintes palavras de Sidney Guerra:

O sujeito natural do Estado é o nacional, que em seu conjunto corresponde
a ideia de povo, que ndo pode ser confundido com populacéo por se tratar
de conceito que designa o nimero de habitantes de um territério num
determinado momento. Ja os estrangeiros, por exclusdo, eram identificados
como todos aqueles que ndo se enquadravam na categoria de nacionais.™

Mas, a anterior conceituacdo e tratamento fornecidos ao estrangeiro no

Brasil, estes justificados e sob a influéncia da chamada Doutrina da Seguranca

® GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. p. 2.

® KENICKE, Pedro Henrique Galloti. O Estatuto do Estrangeiro e a Lei das Migra¢des: Da Doutrina
da Seguranca Nacional ao Desenvolvimento Humano. Disponivel:
<https://unibrasil.academia.edu/PedroHenriqueGallottiKenicke>. Acesso em: 20 jul. 2018. p. 14.

1 GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. p. 2.

' GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. p. 5.
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Nacional, como mencionado anteriormente - que objetivava, precipuamente a defesa
do trabalhador nacional e a protecdo dos setores industrial e de servicos'-, ja ndo
atendia mais os anseios do grande numero de ndo-nacionais que passaram a residir
no Brasil e, como consequéncia, experimentaram profundas alteracdées a partir da
entrada em vigor da Lei n°. 13.445/2017.

O surgimento da Lei de Migracdo foi impulsionado pelos movimentos e
debates publicos em torno do evidente aumento no numero de migracdes
observadas no Brasil nos ultimos anos, principalmente pela chegada de imigrantes
haitianos no pais, que tornou latente questées como a auséncia de politicas publicas
para o acolhimento deles, obstaculos burocraticos para se obter documentacéo,
discriminacéo e dificuldades de integracdo social.*®

Diferente do que era visto no Estatuto do Estrangeiro, a nova Lei de
Migracdo buscou, sob forte influéncia principiolégica e constitucional, tratar o nao-
nacional como um sujeito de direitos e garantias, buscando efetivar em todo o
territério nacional, em condi¢céo de igualdade com os nacionais, uma série de direitos
que anteriormente ndo eram concebidos pela legislacdo especifica, como, por
exemplo, garantia de cumprimento de obrigacfes legais e contratuais trabalhistas e
de aplicacdo das normas de protecdo ao trabalhador, sem discriminacdo em razao
da nacionalidade e da condigdo migratéria.**

Verifica-se também, que a Lei n°. 13.445/2017 tornou possivel que o
imigrante exerca cargo, emprego ou funcdo publica, conforme definido em edital,
com o resguardo dos cargos, empregos e funcdes publicas reservadas a brasileiros
natos, conforme ja previa, respectivamente, os artigos 37, inciso | e 12, 83° da
Magna Carta, mas que, contudo, ainda era tema que se encontrava pendente de
regulamentacdao por lei especifica.

Em analise a Secéo Il, ainda no Capitulo | da nova lei, é possivel observar
nas diretrizes da legislacéo, a carga principiolégica que o legislador buscou efetivar,

posto que consagrou principios como o da universalidade, indivisibilidade e

2 KENICKE, Pedro Henrique Galloti. O Estatuto do Estrangeiro e a Lei das Migracdes: Da
Doutrina da Seguranca Nacional ao Desenvolvimento Humano. p. 19-20.

¥ ASANO, Camila Lissa; TIMO, Pétalla Branddo. A nova Lei de Migracdo no Brasil e os direitos
humanos. Disponivel em: <https://br.boell.org/pt-br/2017/04/17/nova-lei-de-migracao-no-brasil-e-os-
direitos-humanos>. Acesso em: 21 jul. 2018.

Y BRASIL. Lei n°. 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/L13445.htm>. Acesso em: 21 jul. 2018.
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interdependéncia dos direitos humanos; repudio e prevencdo a xenofobia, ao
racismo e a quaisquer formas de discriminacdo; ndo criminalizacdo da imigracao;
ndo discriminacdo em razdo dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a
pessoa foi admitida em territério nacional, entre outros.*®

Tal previsdo, sem davida alguma, representa um grande avanco no que diz
respeito a politica migratéria brasileira.

Para opinides mais conservadoras, a Lei de Migracdo tem gerado criticas
por trazer abrangentes possibilidades e oportunidades que foram conferidas aos
sujeitos que ndo possuem a nacionalidade brasileira. Para longe das criticas ou
elogios a nova lei, o fato € que ela buscou dar concretude ao texto constitucional
‘que consagra o principio da igualdade entre os brasileiros e os ndo brasileiros,
pugnando de maneira clara o combate a discriminacao, a xenofobia e outras préticas
que sejam consideradas atentatdrias aos direitos humanos”.*°

Analisada a condi¢do do estrangeiro sob interpretacdo constitucional e de
acordo com a nova Lei de Migracao, resta agora, portanto, analisar e refletir se, a
ideia da “nacionalizagdo do trabalho” prevista pela legislagdo trabalhista nacional,
nao estaria em descompasso com O texto constitucional e a recente Lei n°.
13.445/2017 no que concerne a busca igualitaria pela defesa dos direitos humanos e

da dignidade humana.
2. A NACIONALIZACAO DO TRABALHO

Evaristo de Moraes Filho e Antonio Flores Moraes definem o termo trabalho
dando destaque para sua funcdo social e seu carater cooperativo, afirmando o

seguinte:

Todo trabalho humano é, desde os tempos primitivos e por definicdo, um
fato coletivo, sendo a cooperacdo sua nota caracteristica e essencial. Uns
dependem dos outros, as tarefas se realizam através da armacgdo de um
mosaico, fragmentario a principio.*’

> BRASIL. Lei n°. 13.445, de 24 de maio de 2017. Institui a Lei de Migracao.

® GUERRA, Sidney. A nova lei de migracdo no Brasil: avancos e melhorias no campo dos direitos
humanos. p. 11.

" MORAES FILHO, Evaristo de; MORAES, Antonio Carlos Flores de. Introducdo ao Direito do
Trabalho. 112 ed. LTr. S&o Paulo, 2014. p. 17.
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Nesse mesmo sentido é a interpretacdo apresentada por Fabio Rodrigues
Gomes, que entende que o trabalho se torna parte integrante do ser humano, tendo
em vista que coloca “impacto profundo na identificacdo e na socializagdo do
individuo™®, sendo, portanto, notavel como direito social e, por sua vez,
transformador deste.*

O processo de construcdo das normas juridicas concernentes a
nacionalizagdo do trabalho teve inicio na era de Getulio Vargas, quando da entrada
em vigor do Decreto n° 19.482 de 12 de dezembro de 1930, a chamada Lei dos
Dois Tergos. Nas palavras de Sérgio Pinto Martins, “Getulio Vargas, na época,
levantava a bandeira contra exploradores estrangeiros. A lei dos dois tercos serviu
como dividendo politicos contra aquelas pessoas”.®®

Com o alto indice de “desemprego forgado de muitos trabalhadores que, em
grande numero, afluiram para a Capital da Republica e para outras cidades

principais, no anseio de obter ocupagdo”?

, questao latente a época, combinado com
a entrada desordenada de estrangeiros no Brasil, o Decreto n°® 19.482/1930 limitava
a entrada, no territério nacional, de estrangeiros de terceira classe - assim
denominados pela legislacdo - e dispunha sobre a localizagdo e amparo dos
trabalhadores nacionais.?

Entre outras disposi¢cdes, o Decreto estabelecia em seu artigo 3°. que os
empregadores, exploradores, ou ndo, de concessdes do Governo Federal, Estadual
ou Municipal ou que com estes eventualmente estabelecessem algum tipo de

contratacdo, deveriam empregar dois tercos de trabalhadores nacionais em seu

¥ GOMES, Fabio Rodrigues. O Direito Fundamental ao Trabalho. Perspectivas Histérica, Filoséfica
e Dogmaético-Analitica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 192.

9 PIOVESAN, Flavia. Direito ao Trabalho e a Protecdo dos Direitos Sociais nos planos internacional e
constitucional. In: PIOVESAN, Flavia; CARVALHO, Luciana Paula Vaz de (Coord.). Direitos
Humanos e Direito do Trabalho. Sédo Paulo: Atlas, 2010. p. 11.

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 302 ed. Atlas: S&o Paulo, 2014, p. 127.

L BRASIL, Camara dos Deputados. Republicacdo do Decreto n°. 19.482, de 12 de dezembro de
1930. Limita a entrada, no territdrio nacional, de passageiros estrangeiros de terceira classe,
dispde sobre a localizacdo e amparo de trabalhadores nacionais, e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-19482-12-dezembro-
1930-503018-republicacao-82423-pe.html>. Acesso em: 22 jul. 2018.

2 BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS. Republicacdo do Decreto n°. 19.482, de 12 de dezembro
de 1930. Limita a entrada, no territério nacional, de passageiros estrangeiros de terceira
classe, dispde sobre a localizagdo e amparo de trabalhadores nacionais, e da outras
providéncias.
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quadro de funcionarios, tendo em vista que naquele periodo, a maioria dos
empregados eram nado-nacionais.*

Cabe ressaltar que na sequéncia das construcdes legislativas brasileiras, a
Constituicdo de 1946 determinava em seu artigo 157, inciso Xl, a necessidade de lei
para a fixacdo das porcentagens de empregados brasileiros nos servicos publicos
dados em concessao, bem como, nos estabelecimentos de determinados ramos do
comeércio e da industria. J& o inciso Xl do artigo 158 da Constituicdo de 1967 e o
inciso Xll do artigo 165 da Emenda Constitucional n°® 1/1969 reforcaram a mesma
redacdo da Constituicdo de 1946, sendo a Constituicdo de 1988 a Unica que nao
reiterou tais disposicées.?

Logo, observa-se que os artigos concernentes a nacionalizacdo do trabalho,
instituidas originalmente pelo Decreto n°. 19.482/1930, que estavam de acordo com
a Emenda Constitucional n°. 1/1969, e hoje presentes na CLT, ndo foram
recepcionados pela nova ordem constitucional de 1988, fato que sera melhor
abordado adiante.”

Assim, sob influéncia da Lei dos Dois Tergos, verifica-se na Consolidacao
das Leis do Trabalho ou Decreto-Lei n°. 5.452 de 1°. de maio de 1943, a previsédo da
proporcionalidade do mencionado dois tercos de funcionarios, em seu artigo 352 e
354, bem como, de demais normas concernentes a nacionaliza¢do do trabalho nos
artigos subsequentes.?

Para alguns autores que estudam o tema, a proporcionalidade é uma
medida para protecéo do brasileiro nato, naturalizado ou equiparado, tendo em vista

a possibilidade de contratacdo pelas multinacionais de trabalhadores estrangeiros

8 JAQUEIRA, Manoela Marli. Trabalhador Imigrante: As regras de nacionalizacdo do trabalho e o
direito a igualdade. Direito Unifacs — Debate Virtual. p. 6.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 295-297.

> MARTINS, Sérgio Pinto. Comentarios a CLT. 132 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 297.

% Art. 352 - As empresas, individuais ou coletivas, que explorem servigcos publicos dados em
concessdo, ou que exercam atividades industriais ou comerciais, sdo obrigadas a manter, no quadro
do seu pessoal, guando composto de 3 (trés) ou mais empregados, uma propor¢céo de brasileiros ndo
inferior a estabelecida no presente Capitulo; Art. 354 - A proporcionalidade sera de 2/3 (dois tergos)
de empregados brasileiros, podendo, entretanto, ser fixada proporcionalidade inferior, em atengdo as
circunstancias especiais de cada atividade, mediante ato do Poder Executivo, e depois de
devidamente apurada pelo Departamento Nacional do Trabalho e pelo Servico de Estatistica de
Previdéncia e Trabalho a insuficiéncia do nimero de brasileiros na atividade de que se tratar.
Paragrafo Unico - A proporcionalidade é obrigatéria ndo s6 em relagédo a totalidade do quadro de
empregados, com as excecdes desta Lei, como ainda em relacdo a correspondente folha de salarios.
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que, em certa medida, ndo tem suas garantias trabalhistas equiparadas aos
nacionais.?’

Além de reiterar o regramento juridico estabelecido em 1930, relativo a
proporcionalidade de trabalhadores brasileiros, regras estas originadas no periodo
em que o estrangeiro era tido como ameaca a seguranca nacional, a Consolidacao
das Leis do Trabalho também trouxe previsao quanto a equiparacéo salarial, visando
|.28

novamente, a guarida do trabalhador naciona
Assim estabelece a CLT em seu artigo 358 e paragrafo unico:

Art. 358 - Nenhuma empresa, ainda que nao sujeita a proporcionalidade,
podera pagar a brasileiro que exerga fun¢do analoga, a juizo do Ministério
do Trabalho, Industria e Comercio, a que é exercida por estrangeiro a seu
servico, salario inferior ao deste, excetuando-se 0s casos seguintes:

ga.l)régrafo Unico - Nos casos de falta ou cessacao de servi¢o, a dispensa do
empregado estrangeiro deve preceder a de brasileiro que exerca funcéo
anéloga.

A CLT, atravées do dispositivo de lei acima colacionado, novamente
objetivou, de forma clara e objetiva, tutelar a protecdo do mercado de trabalho em
favor do trabalhador brasileiro, seja ele nato ou naturalizado, em detrimento do
trabalhador estrangeiro, possibilitando, inclusive, a dispensa do empregado
estrangeiro antes do nacional, nos casos de falta ou cessacdo de servico, sem
contudo, prever a analise de quaisquer outros e, talvez mais relevantes, requisitos
para tanto.*

Quanto ao tema, had quem defenda o artigo 358 da CLT e, por consequéncia,
as demais regras relativas a nacionalizacdo do trabalho, sob a vertente da
legitimidade social de tais regramentos que buscam efetivar garantias e ofertar
seguranca juridica aos que nascem no Brasil ou obttm a naturalidade

posteriormente, sendo, portanto, um critério territorial/geografico. Neste sentido é o

>’ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. p. 127.

8 JAQUEIRA, Manoela Marli. Trabalhador Imigrante: As regras de nacionalizacdo do trabalho e o
direito a igualdade. Direito Unifacs — Debate Virtual, p. 6-7.

? BRASIL. Decreto-Lei n°. 5.452, de 1°. de maio de 1943. Aprova a Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm>. Acesso em:
23 jul. 2018.

% ARAUJO JUNIOR, José Ribamar Vieira de. A nacionalizacdo do trabalho na CLT e a nova
ordem econbmica mundial: aspectos constitucionais da exigéncia da proporcionalidade de
empregados brasileiros. Brasilia: IDP, 2011. p. 47
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entendimento de Pinto Martins que afirma que “o artigo 358 da CLT nao traz prejuizo
ao estrangeiro, apenas aumenta o direito dos empregados brasileiros”.>*

Neste mesmo sentido é o entendimento de Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes
que explana entendimento no sentido da legitimidade estatal para conservar o
mercado de trabalho, bem como, seu préprio sistema econémico, estando, mediante
as normas da nacionalizacéo do trabalho, a proteger o pais ofertando preferéncia ao
trabalhador nacional.®

Afirma ainda, que o principio da preferéncia pelo nacional e a né&o-
discriminacdo se mostram como um desafio de compatibilizacéo, visto que possuem
significados opostos, “por isso, a questdo ndo pode ser colocada nestes termos, ja
que a opgdo por um dos termos excluird o outro”.*

De outro lado, h4 o entendimento daqueles que asseguram que as
disposicfes contidas na CLT acerca da preferéncia pelo nacional, ndo podem ser
consideradas como recepcionadas pela vigente ordem constitucional.

Neste vies € o entendimento de Mauricio Godinho Delgado que, ao
interpretar a questao a luz da Carta Magna, sob a qual todas as demais devem ser
analisadas, afirma que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em seu artigo 5°. estabelece a igualdade de todos perante a lei, como também, a
garantia de direitos fundamentais a brasileiros e estrangeiros, sendo portanto, que o
texto constitucional retoma o parametro antidiscriminatdrio da nacionalidade adotado
na Constituicdo de 1946 e suprimido nas constituicdes que Ihe sucederam.*

Na mesma direcdo se mostra a analise feita por Gustavo Filipe Barbosa
Garcia, que destaca que tais dispositivos da legislacao trabalhista sdo totalmente
incompativeis com a ordem juridica de um Estado Democrético de Direito sem

preconceitos, pautado no pluralismo e na dignidade humana.*

1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. p. 128.

% LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de Imigracdo: O Estatuto do Estrangeiro em uma
erspectiva de direitos humanos. Porto Alegre: Ndria Fabris, 2009. p. 590.

® LOPES, Cristiane Maria Sbalqueiro. Direito de Imigracdo: O Estatuto do Estrangeiro em uma
erspectiva de direitos humanos. p. 590.

* DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 102 ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p.
760.

% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Curso de Direito do Trabalho. S&o Paulo: Forense, 2012, p.
1048.
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Assim, da analise dos dispositivos da legislacao trabalhista que tratam da
nacionalizacdo do trabalho em interpretacdo a luz da constituicdo, extrai-se uma
completa incongruéncia entre a limitagcdo do acesso efetivo dos estrangeiros
residentes no Brasil ao mercado de trabalho nacional e as diretrizes de cooperagéo
e integracdo econdmica e social, sendo possivel concluir, portanto, que tais
dispositivos estdo vigentes no ordenamento juridico, mas se encontram
informalmente revogados, podendo ser questionados seus aspectos de validade e
eficécia, visto ndo terem sido recepcionados pelos preceitos da ordem constitucional
advindos da Magna Carta de 1988.%

3. O CONFLITO ENTRE O PRINCIPIO DA IGUALDADE E DA PREFERENCIA
PELO NACIONAL E A SOLUCAO DWORKINIANA

Enquanto ndo se efetiva a revogacdo formal dos artigos concernentes a
nacionaliza¢ao do trabalho mediante declaracéo judicial de sua inconstitucionalidade
- posto nao terem sido recepcionados pela ordem constitucional vigente -, é preciso
falar sobre a solucdo a ser dada em eventuais conflitos que envolvam o principio da
preferéncia pelo nacional e o principio da igualdade.

Com base numa interpretagdo Dworkiniana, sabe-se que o0 positivismo
juridico apresenta suas limitacfes interpretativas, como toda teoria, e neste
contexto, uma das limitacbes mais expressivas se encontra nos casos em gue o
operador do direito ndo encontra uma regra conclusiva para a subsuncdo da mesma
ao caso concreto.?” Aqui, portanto, se insere a teoria da decisdo judicial como uma
acdo posta a busca da melhor interpretacdo do direito, conforme o contexto em que
ele est4 inserido.

Para Clarissa Mendes Sousa, H. L. A. Hart, mesmo atrelado ao positivismo,
se inseriu nas criticas pos-positivistas como um critico ao positivismo tradicional,

contudo, o préprio autor atribuiu destaque ao direito positivado em detrimento da

% ARAUJO JUNIOR, José Ribamar Vieira de. A nacionalizacdo do trabalho na CLT e a nova
ordem econémica mundial: aspectos constitucionais da exigéncia da proporcionalidade de
empregados brasileiros. p. 47-48.

%" VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches; MORKING, Francelize Alves. Ronald Dworkin e o Direito como
Integridade: Uma Teoria da Decisdo Judicial Aplicada ao Direito do Trabalho. Revista Paradigma.
Ribeirdo Preto, a. XX, v. 24, n. 1, p. 186-212, jan./jun. 2015, p. 190.
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interpretacdo principiolégica presente em Dworkin, que, destaque-se, tem tomado
grandes propor¢des na hermenéutica constitucional contemporanea.®

Para as correntes positivistas, em especial as que coadunam com o
entendimento de Hart, o direito € constituido por regras que se tornam obrigatérias
de duas maneiras: a) porque sdo aceitas como padrdo de conduta, e b) porque séao
validas por terem sido criadas em conformidade a um processo definido por outras
regras.*®

Por outro lado, na concepc¢do apresentada por Dworkin, o direito ndo é
constituido apenas por regras, mas também por principios e politicas.

Neste sentido, o autor afirma que:

(...) quando os juristas raciocinam ou debatem a respeito de direitos e
obrigacdes juridicos, particularmente naqueles casos dificeis nos quais
nossos problemas com esses conceitos parecem mais agudos, eles
recorrem a padrbes que ndo funcionam como regras, mas operam
diferentemente, como principios, politicas e outros tipos de padrées.40

Assim, a critica realizada por Dworkin ao positivismo juridico utiliza-se da
distincdo légica entre regras, principios e politicas, sendo que, no que diz respeito as
regras, 0 autor mantém o sentido apresentado pelo proprio positivismo, até mesmo
no que se refere a aplicacdo das regras e a légica do “tudo ou nada”.**

Sob um ponto de vista estrutural, é possivel afirmar, cuidadosamente, que
0s principios sdo determinados por oposicdo as regras, sendo que, ambos sao
especies do género normas. “Enquanto as regras estabelecem explicitamente as
condicbes nas quais devem ser aplicadas e exigem um cumprimento pleno, os

principios sdo enunciados abertos e indeterminados quanto as condi¢bes de sua

% SOUSA, Clarissa Mendes. Dano Moral Coletivo e Solucao dos Casos Dificeis na visédo de Herbert
Hart e Robert Dworkin (sic). In. COLNAGA, Lorena de Melo Rezende; ALVARENGA, Rubia Z. (Org.).
Direitos Humanos e Direito do Trabalho. Sao Paulo: LTr, 2013, p. 352.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 32-33.

““ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 35-36.

“I DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 39.
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aplicacéo™

, sendo, portanto, que eles proprios nao indicam, de imediato, as
circunstancias nas quais devam ser aplicados.*

Assim, como mencionado anteriormente, 0s principios ndo séo aplicaveis a
maneira do “tudo ou nada”, como as regras o sao. Eles ndo estabelecem condicdes
para que se faca necessaria a sua aplicacdo, nem consequéncias que ocorram
automaticamente de certas condi¢cdes.* “Eles enunciam uma razdo para decidir em
certo sentido, no entanto, sem obrigar a uma decisdo particular, podendo concorrer
outros principios que estabelecam razées para decidir num outro sentido”.*®

Logo, Dworkin entende que os principios possuem uma dimensdo que as
regras nao possuem, que se trata da dimensdo de peso ou importancia. Para
Dworkin, essa dimensao de peso ou importancia, deve ser analisada pelo julgador a
luz do caso concreto que ele estiver a analisar, pois quando o caso em questao
acarretar conflito entre principios, o juiz, ao decidir, devera aplicar ao caso o
principio que guardar maior peso para alcancar uma decis&o justa.*®

Assim, nas palavras do autor:

Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém — a dimensao
do peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo,
a politica de protecdo aos compradores de automéveis se ople aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo,
uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular € mais importante que outra frequentemente sera
objeto de controvérsia.

N&o obstante, essa dimensdo é uma parte integrante do conceito de um
principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo
importante ele é.*’

As regras se mostram como razdes para agir, constituindo-se como uma

razao de primeira ordem para realizar a agdo exigida e, uma razdo de segunda

2 VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas a ponderacdo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. Revista ethic@. Florianopolis, v. 10, n. 3, p. 115-130, dez. 2011, p. 122.

%3 VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas & ponderacéo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. p. 122.

* LIMA, Marcio Alexandre R. O Direito com Integridade em Dworkin: uma perspectiva interpretativa
dos principios e direitos fundamentais. Dissertacdo de Mestrado em Direito apresentado a
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2006, p. 20.

> LIMA, Marcio Alexandre R. O Direito com Integridade em Dworkin: uma perspectiva interpretativa
dos principios e direitos fundamentais. p. 20.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 42-43.

*” DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. p. 42-43.
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ordem para excluir qualquer deliberacdo independente de parte do destinatario da
norma acerca dos argumentos em prol ou contra realizar a acao exigida. Assim,
gquando as normas sao regras e suas condi¢cdes de aplicacdo estdo plenamente
preenchidas, os 6rgdos de aplicacdo excluem seu proprio julgamento e qualquer
ponderacdo sobre as eventuais razées para sua aplicacdo.*®

Este procedimento ndo ocorre com as normas que tem a forma de principio.

Em se tratando de principios, ou seja, de normas que ndo sao regras, as
condi¢cdes para sua aplicagdo ndo estdo pré-estabelecidas. Estas normas estao
configuradas de forma aberta e, por este motivo, ndo possuem o condao de excluir a
deliberacdo, assim como exigem algum tipo de ponderacéo a respeito da adequacédo
de sua aplicacdo ao contexto do caso, também diante da possibilidade de outros
principios possivelmente aplicaveis ao caso.*

Importante ressaltar aqui que ndo se esta a utilizar o termo ponderacédo na
forma em que proposta por Robert Alexy, mas sim, num contexto de analise da
significancia de cada principio conflitante diante do caso concreto, afim de atribuir ao
mesmo a sintese mais adequada a amparar os direitos ali envolvidos e alcancar a
decisdo mais justa possivel.

Finalmente trazendo a questdo do conflito entre direitos para a situacao
apresentada no presente artigo, sabe-se que o principio da igualdade € assim
denominado como principio em virtude da configuracdo aberta de suas condicfes de
aplicacdo. Contudo, mesmo diante de sua configuracdo aberta, neste caso ha na
norma a descricdo de uma conduta proibida e que, portanto, ndo € indeterminada.
Tem-se, assim, uma conduta qualificada como indevida ou proibida, qual seja: a
acao de discriminar.®®

Deste modo, a exigéncia no que diz respeito ao principio da igualdade, é de
um cumprimento pleno do mesmo, ndo fazendo sentido pensar em um cumprimento

gradual de tal garantia, como eventualmente a norma em formato de regra permitiria.

8 VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas a ponderacdo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. p. 122-123.

9 VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas a ponderacdo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. p. 123.

% VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas & ponderacdo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. p. 123-124.
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Logo, a discusséo aqui se dara em torno de se determinada a¢éo, no caso concreto,
constituird, ou n&o, discriminacado.**

Assim, suponha-se, a titulo hipotético, que um trabalhador estrangeiro
exerca determinada funcdo junto ao estabelecimento de seu empregador, onde
também laboram trabalhadores nacionais, tendo em vista as regras de
nacionalizacéo do trabalho determinadas pela Consolida¢éo das Leis do Trabalho. O
trabalhador estrangeiro mostra-se, em sua funcdo, melhor e mais eficiente que o
trabalhador brasileiro que exerce fungcéo analoga a sua, observando corretamente as
diretrizes da empresa e cumprindo com exceléncia com todas as suas atribuicdes.
Ocorre que a empresa, por questdes econémicas externas, é atingida por falta ou
cessacao de servico e, visando o cumprimento das regras trabalhistas, o
empregador promove a dispensa do empregado estrangeiro, ante a disposicao
elencada no paragrafo Unico do artigo 358, da CLT.

Para além da questdo quanto a validade e eficacia das normas referentes a
nacionaliza¢ao do trabalho, bem como, da eventual responsabilidade do empregador
na realizagdo da dispensa discriminatoria do trabalhador estrangeiro, é possivel
afirmar que os artigos da CLT referentes a nacionalizacdo do trabalho encontram-se
vigentes no ordenamento juridico e permitem, num caso concreto, que a promocao
da preferéncia pelo nacional se dé em detrimento do principio da igualdade,
independente da analise de outros fatores mais justos e adequados para, como no
caso acima exemplificado, realizar, ou ndo, a dispensa do trabalhador estrangeiro.

Conforme apontado no presente trabalho, Dworkin reconhece a necessidade
de andlise dos casos concretos sob um conjunto de principios e regras,
concomitantemente. Entéo, considerando que o caso trazido acima fosse levado ao
judiciario com as condi¢cGes elencadas, através da teoria da decisdao de Dworkin,
caberia ao juiz analisar o principio da igualdade em conjunto com os artigos
referentes a nacionalizacdo do trabalho para decidir qual a norma que melhor se
aplica naquele cenario.

Logo, se a figura do juiz Hércules apresentada por Dworkin estivesse a

resolver um caso nestas condi¢des, ele poderia optar pela prevaléncia do principio

L VELASCO, Marina. Conflitos entre direitos e alternativas & ponderacgdo. A teoria dos direitos de
Dworkin reavaliada. p. 124.
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da igualdade, tendo em vista que, no caso, é a horma que possui maior peso para
realizar plenamente os direitos envolvidos na discussdo, sem que as regras
referentes a nacionalizacdo do trabalho deixassem de existir no ordenamento
juridico apenas por ndo estarem sendo realizadas naquele momento.

Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro, através da Carta
Magna e agora também pela recente Lei de Migracdo, preza pela promocéo e
protecdo dos direitos humanos, visando “concretizar, ao mesmo tempo, o
desenvolvimento social do Brasil e o desenvolvimento humano dos migrantes que
aqui estdo estabelecidos ou que irdo se estabelecer”.>? E o que se busca é que, para
tal concretizacdo, ndo seja necessario excluir ou relativizar a protecao dos direitos

fundamentais de um (ndo-nacional) em detrimento de outro (nacional).

CONCLUSAO

A interpretacdo sisteméatica do texto constitucional impde concluir que € a
regra da igualdade que deve nortear o tratamento a ser dispensado aos estrangeiros
em solo nacional, sendo que as excec¢des ao principio da igualdade, conforme visto,
s6 se justificam em casos excepcionais.

A legislacao infraconstitucional deveria seguir esse principio, no entanto,
parte da legislagdo que trata dos n&o-nacionais foi editada antes da entrada em
vigor da Constituicdo Cidada, como é o caso das normas da nacionalizacdo do
trabalho e como era o caso até recentemente, do Estatuto do Estrangeiro.

Contudo, as restricdes e violacBes a direitos fundamentais ndo podem se
justificar apenas por estarem de acordo com legislacdo vigente, quanto mais ao se
considerar que tal legislacdo ndo é compativel com os pilares anti-discriminatorios
elencados pela Constituicdo, motivo pelo qual se faz extremamente necessario que
a interpretacdo do texto constitucional seja, neste momento mais do que nunca,
voltada a se efetivar direito também do migrante, buscando propiciar ao mesmo o
desenvolvimento humano tdo almejado quando da escolha do Brasil como pais

destinatario para transformacéo da sua vida.

°2 KENICKE, Pedro Henrique Galloti; LORENZETTO, Bruno Meneses. O estatuto do estrangeiro e a
mudanca na fundamentagdo da politica migratéria brasileira. Direito e Desenvolvimento. Jodo
Pessoa, v. 8, n. 2, p. 195-209, 2017. p. 200-201.
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