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Resumo: O deslocamento de grandes contingentes de pessoas de um pais para outro sempre
existiu, embora, nas ultimas décadas, esses fluxos migratorios tenham se intensificado de
forma nunca antes vista e vem crescendo cada vez mais. Diversos tratados e acordos
internacionais dispbem sobre os direitos dos imigrantes, inclusive, convencbes da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) que versam sobre todos os direitos que devem
ser garantidos para os trabalhadores imigrantes. Nesse ambito, o presente trabalho tem como
objetivo principal analisar o fendbmeno da imigracdo e sua protecdo juridica em ambito
internacional, especialmente no que se refere aos direitos humanos dos trabalhadores
imigrantes, seja eles regulares ou irregulares.
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Abstract: The displacement of large numbers of people from one country to another has
always existed, though in recent decades, these migration flows have intensified in ways
never seen before and is growing ever more. There are several international treaties and
agreements on the rights of this population, including conventions of the International Labor
Organization that deal with the rights that should be guaranteed to the immigrant worker. In
this context, the present work has as main objective to analyze the phenomenon of
immigration and its legal protection at the international level, especially regarding the human
rights of the immigrant workers, be they regular or irregular.
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Introducéo

A migracdo é um fenbmeno complexo que sempre existiu no mundo, embora suas
caracteristicas, suas causas e consequéncias tenham mudado com o decorrer do tempo.
Entretanto, a questdo migratdria se encontra em grande ascensao nas Ultimas décadas,
principalmente a partir do periodo pdés Segunda Guerra Mundial, quando os fluxos se

intensificaram de maneira nunca antes vista.

Embora a imigracao seja um problema mundial que ultrapassa as fronteiras dos paises,

existem, hoje, poucas convencdes e tratados internacionais sobre o fenémeno.

O presente trabalho tem como objetivo analisar os instrumentos internacionais que
versam sobre os direitos dos imigrantes, incluindo os tratados da Organizagdo Mundial do
Trabalho (OIT) e a Opinido Consultiva n® 18 da Corte Interamericana de Direitos Humanos
que dispde sobre a protecdo do trabalhador imigrante. Para tanto, utilizaremos a revisao

bibliografica e de normas juridicas internacionais sobre a temética.

Fluxos Migratdrios

Desde sempre o impulso migratério humano tem sido determinado por fatores
diversos, como cataclismos naturais, invasdes colonizadoras e migrac6es forcadas, sendo as
duas ultimas as mais violentas e crueis, gerando a decadéncia de civilizacfes e a escravidao.
Os tratados internacionais que cuidam da protecdo dos refugiados e dos imigrantes sao
tratados internacionais de direitos humanos. Quando nos referimos ao deslocamento de
grandes contingentes de pessoas um pais para outro, estamos nos referindo ao fenédmeno
migratorio. A fuga de seres humanos de guerras; perseguic@es politicas, raciais, religiosas; ou
de desastres ambientais provocados pelo homem ou por cataclismos naturais, é o que
caracteriza as migracoes forcadas ou involuntarias. A chamada migracdo voluntaria, da qual
nos ocuparemos aqui, ocorre quando o deslocamento se d& com vistas a melhores condicdes

de vida, muitas vezes impulsionado pela busca por mais oportunidades de trabalho.

Ambas as categorias de migrantes estdo protegidas por instrumentos internacionais. A
migracdo internacional involuntdria encontra protecdo em documentos internacionais
especificos e na a¢do do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados, estando
as normas internacionais referentes a esses fluxos migratorios distribuidas especialmente em
trés vertentes da protecdo internacional: o Direito Internacional dos Direitos Humanos, o

Direito Internacional dos Refugiados e o Direito Internacional Humanitario. Quanto a



migracdo internacional voluntdria, esta estd protegida por tratados e resolugdes da
Assembleia Geral da ONU.

As migracdes focalizadas nos aspectos econémico e politico sdo um fenémeno do
mundo moderno e se relacionam diretamente com os postulados do liberalismo, adotados a
partir do século XIX. No entanto, apesar de diversos pontos da teoria liberal terem seguido
Seu curso, 0 mesmo nao se deu com a questdo migratoria. O que era liberdade de ir e vir
passou a ser alvo de uma série de restricdes legais, pois as variadas crises pelas quais passou o

mundo levaram 0s governos a interpretar as migracdes, por muitas vezes, como fatores de

desestabilizacio econdmica e/ou politica3.

No mundo contemporaneo, marcado por mudancas radicais e profundas, com uma
crescente expansao econémica e inovacdes tecnoldgicas de toda ordem, em especial nas areas
de comunicacdo e transportes, observa-se um grande contingente populacional se deslocando
interna e internacionalmente, o que implica na urgente tarefa de confrontar os fatos com o
direito, a fim de se executar solucdes politicas que tragam resultados positivos tanto para 0s

estados quanto para os seres humanos.

Os Estados mais preocupados com a questdo migratoria sdo exatamente aqueles da
Europa Ocidental e da América do Norte, os paises do Norte, ou seja, os chamados “paises

centrais”. O que vemos ao analisar os fluxos migratorios contemporaneos, € que as sociedades

tradicionalmente ndmades que ainda sobrevivem sdo tidas como marginais# e, pela primeira
vez na Historia, os fluxos migratérios assumem um lugar de destaque entre os problemas
internacionais. Outrossim, os critérios histéricos de determinacdo de nacionalidade (ius
sanguinis e ius solis), j& demonstram ndo ser suficientes para avaliar a pertenca de um
individuo a um determinado territorio. A supressao de fronteiras em alguns territorios, como a
Unido Europeia, por exemplo, levanta suspeitas sobre a validade dos modelos nacionais de

aquisicdo de cidadania.

Ou seja, a migracdo, que sempre foi um elemento basico da condi¢do humana, hoje
reflete questdes individuais e coletivas que colocam a prova o proprio funcionamento do
Estado. A relacdo entre a migracdo e o fato de se pertencer a um determinado Estado é
ambigua, pois temos, de um lado, o encorajamento para que o individuo exerca sua liberdade

de ir e vir, 0 que é um dado historico que acompanha o conceito de domicilio desde a

3 para uma historia mais completa das migracgdes, conferir CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional
da Pessoa Humana. A Circulacéo Internacional de Pessoas. 2 ed. Rio de Janeiro/S&o Paulo, 2001, p. 15-27.

4 E.g. ciganos do leste europeu, indios sul-americanos ou tuaregs saarianos.



formacdo do Estado moderno; por outro lado, pertencer a um Estado significa também uma
estreita conexdo com o territorio e as pessoas sob controle de determinado poder estatal. A
questdo das migracdes envolve, portanto, a perda tanto do vinculo do individuo com o Estado,

guanto com sua comunidade politica original.

N&o se trata aqui, portanto, da simples transferéncia de uma comunidade politica para
outra, mas de todo um processo de inclusdo e aceitacdo em outro territdrio e no seio de outra
comunidade politica, nem sempre receptiva ou disposta a aceitar novos membros em suas
atividades econdmicas, politicas, sociais, culturais, etc. Assim, embora haja nos textos
internacionais e nas constituicdes contemporaneas a promessa de igualdade juridica e de
democracia republicana, a auséncia de uma ligacdo formal da pessoa (como a aquisi¢do da
nacionalidade ou o estatuto de refugiado, por exemplo) ao territério no qual escolheu viver,
ou foi forcado a se instalar, pode lhe negar qualquer sentido de cidadania e, portanto,
capacidade de participar de qualquer forma positivada de democracia no pais de acolhida
(PREUSS, 2008, p. 317-319).

A ONU estima que aproximadamente 2,5% da popula¢do mundial (em torno de 150
milhGes de pessoas) € formada por imigrantes, ademais dos 12 milhGes de refugiados
contabilizados no mundo. Porém, ao definir a tensdo entre a transitoriedade e permanéncia
que rondam o imigrante, Abdelmalek Sayad alerta para o seguinte fato: de direito, a situacao
do imigrante é eminentemente provisoria; por outro lado, o Estado sempre procura desmentir
esse fato, insistindo na possibilidade de instalacdo dos imigrantes de forma duradoura, como
imigrante! Para o autor, € como se a imigracdo precisasse, para se perpetuar, negar a si
mesma, ignorando-se como provisoria e ndo se confessando como definitiva (SAYAD, 1998,
p. 45-46).

Na verdade, essa contradicdo fundamental € inerente ao fendmeno migratério. Os
préprios imigrantes tém interesse nessa situacao, pois ao adentrarem numa sociedade que ndo
é a sua originariamente, lidam com a possibilidade de retornarem ao lugar a que pertencem.
Suas comunidades de origem tampouco aceitam sua partida definitiva, lidando com sua
auséncia “temporaria” sem aceitar que pode ser para sempre. E, finalmente, as comunidades
de destino, apesar de prepararem para 0 imigrante um estatuto que o mantém em carater
provisorio - muitas vezes como se ele fosse apenas tolerado, negando-lhe a possibilidade de
reconhecer sua situagdo como permanente - permite que o imigrante seja tratado, quando lhe

interessa, como se 0 provisorio pudesse durar indefinidamente.



A questdo reside basicamente, no mundo contemporaneo, na expansao economica, na
necessidade de mao-de-obra permanente em grande quantidade, baseada, muitas vezes, na
imigracdo. Empregadores, poder publico, partidos politicos e sindicatos, por longo periodo,
entenderam que os instrumentos juridicos internacionais e nacionais sobre imigracdo eram
tranquilizadores, pois viam no imigrante a possibilidade de crescimento econdmico e correcao
dos dados demogréaficos. Com isso, 0s imigrantes, ainda que relegados aos niveis inferiores da
escala social, obtiveram, por décadas um estatuto “permanente mas provisorio”, seja por sua
utilidade econdmica e social, no primeiro caso, seja por se estimar, no segundo caso, que

trazem um “custo social” elevado ao impor sua presenca a sociedade (SAYAD, 1998, p. 47).

Diante desse quadro de contradi¢fes, os imigrantes se habituaram a reivindicar, de
forma muitas vezes extremada, seus direitos em plano integral, ndo apenas os direitos
trabalhistas, parciais e, frequentemente, incompletos. Esse fato levou a uma inversdo da
contabilidade: imigracdo e imigrantes s6 sdo tolerados, na préatica, quando, no balango entre
custos e lucros, vantagens e desvantagens, se apresenta um saldo positivo, qual seja, a
imigracdo sO deve apresentar ‘“vantagens”, especialmente as econdmicas, sendo que as
“desvantagens” (custo social e cultural) devem ser evitadas a qualquer preco. Dessa forma, a
regulamentacdo da imigracdo tem um claro objetivo, embora este jamais seja revelado: impor
a definicdo de imigrante que precisa ser constituida em funcdo das necessidades de cada
momento, de cada circunstancia, mudando constantemente ao sabor do momento e das

oscilacdes de populacéo.

Pode-se analisar a questdo migratéria por meio de trés principais pontos de vista. O
viés social diz respeito as diversas acdes de integracdo e adaptacdo do imigrante em seu novo
pais. O viés politico abrange os acordos de mao-de-obra, as convencdes bilaterais entre os
paises de emigracdo, que tratam das condi¢cdes de entrada, de estadia, de trabalho, e que se
definem conforme as diferentes relagdes de forca existentes na politica internacional (um
acordo entre Brasil e Argentina, por exemplo, ndo terd as mesmas regras que aquele celebrado
entre Brasil e Estados Unidos). O vies juridico da questdo migratoria se relaciona com 0s
direitos que devem ser reconhecidos ao imigrante, ao lugar em que ele vai trabalhar, residir,

aos direitos de nacionalidade.

Dentro desse concerto, a “politica de imigragdo” torna-se mais evidente em contextos
de crise econémica, desempregos e dificuldades, pois langam-se sobre ela as luzes, a fim de
orientar a imigracdo no sentido dos interesses materiais e simbolicos que Ihe séo atribuidos.

Os diversos discursos que sdo construidos em tempos de crise sdo discursos voltados para a



imigracdo, atingem-na diretamente, como numa relacdo direta de causa-efeito, em que a
imigracdo é pretexto para praticas e decisbes administrativas (como maior rigor nas
fiscalizacdes, concessdo de vistos de trabalho e concessdo de “auxilios para o retorno”); e
para justificar o endurecimento de textos legislativos que tratem da entrada e estadia de
imigrantes. O objetivo é lembrar aos imigrantes que sdo trabalhadores tolerados

provisoriamente e retomar a defini¢cdo “adequada” de imigrante.

Nessa légica, o que é um imigrante? Para Abdelmalek Sayad, na sua esséncia, 0
imigrante ¢ uma “forca de trabalho proviséria, temporaria, em transito”, cuja condig¢ao é
revogavel a qualquer tempo (SAYAD, 1998, p. 54-55). O trabalho é o salvo conduto do
imigrante, estando sua estadia condicionada a ele, ou seja, sem trabalho, ndo ha imigrante.
Porém, ndo se trata de qualquer trabalho, mas daquele em cujo mercado ha lugar para o
imigrante. Imigrante desempregado ndo pode permanecer na condi¢ao de imigrante, portanto.
A possibilidade de um estrangeiro se estabelecer em solo alheio s6 ocorre em sua relagao

estreita com o mercado de trabalho.

A condicéo de imigrante é uma condicdo social, enquanto a definicdo de estrangeiro é
um termo juridico (SAYAD, 1998, p. 243). Ndo por acaso, Sayad argumenta acerca do
“paradoxo da imigragdo”, que traz em si trés ilusdes: a da provisoriedade; a da legitimacéo da
presenca por meio do trabalho; e a da neutralidade politica. Essas ilusGes alimentadas pelos
imigrantes fazem com que ele viva como “estrangeiro”, sustentado por ficcbes como a do
retorno, que muitas vezes se torna impossivel; e a da naturalizacdo, que muitas vezes é
embaracada por questdes politicas, sociais e culturais (SAYAD, 1998, p. 19-20). Assim, ha
uma constante dualidade na situagdo do imigrante, que se manifesta numa “logica da
exclusdo”, segundo a qual, a fim de tentar preservar sua identidade, o imigrante “exclui a si

mesmo antes de ser excluido e também para néo ser excluido” (SAYAD, 1998, p. 269).

A Imigracéo e o Direito Internacional dos Direitos Humanos

E a partir dessas reflexdes que deve ser abordado o historico da regulamentacio
juridica das migracdes, no recorte cronoldgico do seculo XX, levando-se em consideragdo que
essa regulagdo evoluiu ou retrocedeu ao sabor das transformacdes econdmicas e das variacdes
dos interesses dos paises que dominaram o cenario internacional ao longo desse tempo. Deve-
se, ainda, considerar a globalizacdo, envolta no espirito capitalista, que molda e contextualiza

0 regime juridico das migragGes. Entretanto, cabe ressalvar que cabe ao direito,




especialmente, buscar conjugar os fatores econdmicos com a prevaléncia dos direitos

humanos.

A problematizacdo do fendmeno migratério, da forma como vivenciamos no mundo
contemporaneo € posterior a descolonizacdo africana e asiatica, quando 0s antigos
colonizados passaram a migrar para 0s paises ex-colonizadores na Europa. O direito
internacional s6 se ocupara, até entdo, da discussao acerca dos limites da soberania, ficando a
polémica sobre os direitos dos estrangeiros e imigrantes restrita a seara da filosofia, que se
ocupava em construir um “direito cosmopolita”, como se percebe nos textos de Francisco de
la Vitoria e, posteriormente, de Kant, em seu livro sobre a paz perpétua. Ndo por acaso, o
pensamento europeu contemporaneo retomou essa discussao recentemente, potencializando o

discurso kantiano ao atribuir a organizagdes internacionais como a ONU e a Unido Européia o

papel de organismos preferenciais para a defesa da paz e dos direitos humanos>.

Destarte, o debate juridico se limitou a tentar conciliar a antinomia entre o individual
(liberdade de ir e vir) e o coletivo (representado pelo interesse publico consagrado na
soberania do Estado) (CAVARZERE, 2001, p. 44). No inicio do século XX, muitos paises
reconheceram a preponderancia da liberdade individual sobre o interesse coletivo, sendo que
alguns paises, dentre eles o Brasil, chegaram a abolir o0 uso de passaporte. Depois da Primeira
Grande Guerra, no entanto, novamente comecou a ter mais peso a questdo da soberania
nacional, baseada no fato de que os Estados podem regulamentar a admissdo e expulsdo de
estrangeiros, de acordo com sua conveniéncia. Para evitar o “conflito de soberania” entre os
Estados, o tema do direito internacional passou a ser soberania interna vs. comunidade das
nacbes (CAVARZERE, 2001, p. 49). Nesse diapasdo, as normas sobre admissdo de
estrangeiros passaram a ser adotadas, mesmo que com limites, a fim de ndo se ofender a

soberania de outro Estado soberano.

A Primeira Grande Guerra terminou por consolidar, no direito internacional, a
utilizacdo de figuras juridicas como 0 passaporte; 0s vistos de entrada, permanéncia e saida
para estrangeiros; as taxas alfandegarias; as restrigdes a imigracdo. Os tratados internacionais
sobre a circulagdo de pessoas comecaram a surgir, tendo como objetivo selar acordos
bilaterais que estabelecessem regras mais flexiveis em casos determinados que envolvessem

0S novos temas dessa agenda internacional.

5 Dentre os pensadores contemporaneos que discutem a questdo do direito cosmopolita destacamos
HABERMAS, BENHABIB, DE GREIFF E ZOLO.



Considerando a importancia econdmica da movimentacdo de pessoas depois da
Segunda Grande Guerra, especialmente para o setor do Turismo, em 1963 foi realizada a

Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Turismo e Viagens Internacionais. Seu principal

objetivo era liberalizar os deslocamentos temporérios de pessoas. A definicdo de turista®
adotada na Conferéncia levava a reducao das formalidades fronteiricas no que dizia respeito a
circulacdo turistica temporaria (CAVARZERE, 2001, p. 58-59). A Unido Europeia
potencializou essa rigidez no controle de fronteiras a partir dos anos 1990, por meio dos
acordos que consagram a liberdade de circulagcdo dos individuos no espago comunitario sem,

no entanto, extinguir o controle nas fronteiras exteriores.

Nos tempos atuais, a liberdade de circulacdo ndo mais coincide com o direito a
imigracdo, que compreende a liberdade de assentamento em outro pais. Se aumenta o direito
de ir e vir, diminui o direito de permanecer, 0 que muitas vezes, e em muitos lugares, vem
sendo confundido com atos de discriminacdo contra estrangeiros a partir de sua origem
nacional, renda ou identidade étnica (LOPES, 2009, p.222).

A normativa internacional de protecdo dos direitos do imigrante voluntério € composta

por VAarios instrumentos internacionais e por resolucdes da Assembléia Geral das NacGes

Unidas”.

Deve-se frisar que ndo ha uma regulamentacdo do direito a imigrar, pois o que ele
envolveria abrange um conjunto de interesses que abrigam os direitos humanos, a paz
internacional, a reciprocidade entre os paises; mas que abarcam também a prevencdo da
concorréncia desleal entre os Estados. Em relacdo aos primeiros, no ambito internacional, esta
presente a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). Para tratar do segundo assunto, que incide
diretamente na questéo trabalhista, opera a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).

As Conferéncias Mundiais das Nacdes Unidas trazem dispositivos aplicaveis aos
migrantes indocumentados, dado seu grau de vulnerabilidade e a categoria de direito que
protegem. Para compor um quadro legislativo da protecdo ao migrante ha o Programa de
Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (Cairo 1994) e seu

6 Turista é todo o visitante que se desloca voluntariamente por um periodo de tempo igual ou superior a vinte e
quatro horas para local diferente da sua residéncia e do seu trabalho sem que esta tenha como motivo a obtengéo
de lucro

7 Resolugdes A-RES 54/158, A-RES 55/275 e A-RES 54/180 e A-RES 54/212 (Migragido Internacional e
Desenvolvimento, de 1° de fevereiro de 2000).



informe8; e a Declaragdo e Programa da Conferéncia Mundial contra o Racismo, a

Discriminacdo Racial, a Xenofobia e as Formas Conexas de Intoleréncia (Durban, 2001)9.
Entretanto, podem ser destacados trés documentos como marcos no estagio atual do direito
internacional das migragdes: Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 e a

Convencgéo da ONU para Protecdo dos Trabalhadores Migrantes e seus Familiares, de 1990.

No que concerne a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), esta se tornou a
primeira agéncia da ONU, em 1946, mas foi criada em 1919, quando terminou a Primeira
Grande Guerra, na Conferéncia da Paz, cujo resultado foi o Tratado de Versalhes, que trazia
em seu predmbulo a afirmacéo de que as condic¢des de trabalho justas deveriam ser objeto de
protecdo internacional. A justificativa de um 06rgdo dessa natureza era a de que a paz sé
poderia ser alcancada através da justica social, como consta dos considerandos da
Constituicdo da OIT, que diz expressamente que a ordem juridica internacional deve
estabelecer direitos minimos aos trabalhadores, para garantir sua dignidade e, assim, resolver

diversos problemas mundiais, como a imigracdo indesejada, haja vista que demonstra

preocupacéo especifica com os trabalhadores empregados no estrangeiro0.

Efetivamente, nos primeiros momentos posteriores a sua fundacéo, a OIT se ocupou
de questdes migratorias, tendo estabelecido duas Convencgdes Internacionais, an® 19 e an® 97,
anteriores a Declaracdo Universal. Em 1975 retorna ao tema, com a Convencédo 143. Embora
atualmente as normas internacionais acordadas na OIT sejam pouco operacionais, em funcéao
de mudangas no modo de producéo global, a normativa que aborda a imigragdo continua em
vigor, mesmo que se perceba permanente tensdo entre os paises de origem dos imigrantes
(empobrecidos ou em situacao critica) e os de destino (paises desenvolvidos e mais poderosos

no plano internacional).

8 No contexto do sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, destacam-se a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, e o Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador).

9 No sistema interamericano, no que respeita a imigracdo, é relevante nomear o voto do Juiz Antonio Augusto
Cancado Trindade na Opinido consultiva OC-18/03, p. 08, pardgrafo 22: “Cabe, ademas, subrayar que el
denominador comun del ciclo de las Conferencias Mundiales de las Naciones Unidas del final del siglo XX ha sido
precisamente la atencién especial dedicada a las condiciones de vida de la poblacién (particularmente de los grupos
vulnerables, en necesidad especial de proteccion, los cuales incluyen ciertamente los migrantes indocumentados), de
ahi resultando el reconocimiento universal de la necesidad de situar los seres humanos, en definitiva, en el centro de
todo proceso de desarrollo. En la presente Opinion Consultiva n. 18, la Corte Interamericana ha tomado en cuenta
los documentos finales de dos de aquellas Conferencias (parrs. 116 y 164), a saber, el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (Cairo, 1994), y la Declaracion y Programa de Accion de
la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia (Durban, 2001).”

10 ver terceira consideracio do predmbulo da Constituicdo da OIT. Disponivel em:
http://www.ilo.org/ilolex/english/iloconst.htm#annex . Acesso em 22 de abril de 2011.



Em seu acervo normativo quanto a imigracao, ressaltem-se:.

o A Convencdo n°19 da OIT, de 1925 - trata da igualdade de
tratamento devida aos trabalhadores estrangeiros e nacionais em caso de
acidentes de trabalho, obrigando os paises membros da OIT em matéria de
indenizacOes. Ratificada por 120 paises, mas sua implementacdo nao é
simples, pois os servicos de saude ndo sdo sempre preparados para esse tipo
de situagcdo e o problema da imigracdo irregular acarreta dificuldades
administrativas, afastando o trabalhador indocumentado da prestagéo desses
servigos. Isto sem contar que em alguns paises, como os Estados Unidos, 0s
hospitais sdo estimulados a comunicar atendimento aos “imigrantes ilegais”.

o a Convencéo n°97 da OIT, de 1939, revista em 08/06/1949 - se
dirige ao “trabalhador imigrante”, definindo-0 como aquele que “emigra de
um pais para outro com vistas a ocupar um emprego que ndo seja por conta
propria” (art. 11). Desta forma, dessa classificacdo estdo excluidos os
trabalhadores fronteiricos, os artistas, profissionais liberais e trabalhadores
maritimos. Trata exclusivamente da imigracdo legal, prevendo puni¢des, nos
anexos | (art. 8) e Il (art. 13), para a imigracdo clandestina. O documento
aponta para a necessidade de negociacdo entre os Estados para regular o fluxo
internacional de trabalhadores;

o a Convencdo n°143 da OIT, de 04/06/1975 - enfrenta o
problema das imigracbes irregulares, afirmando a necessidade de se
regularizar o trabalhador em situacdo ilegal. Na Convencéo estdo previstas
punicdes para os traficantes de mao-de-obra e para os empregadores que
admitem as condicdes ilegais, prevendo a colaboracdo internacional para que
as sanc¢des sejam efetivas. A primeira € relativa as migracdes em condicdes
abusivas e a necessidade de respeitar os direitos fundamentais de todos os
trabalhadores migrantes, inclusive daqueles que tiverem perdido seus
empregos ou estiverem em condigdes irregulares; e a segunda trata da
igualdade de tratamento, com base nos principios contidos na Convencgéo n°.
111, que se pauta pela igualdade de condigdes, de acesso e de manutencdo ao
emprego aos trabalhadores migrantes e suas familias.

o e a Declaragdo da OIT Relativa aos Principios e Direitos

Fundamentais no Trabalho, de 1998.



No ambito geral da ONU, a DUDH estabelece em seu artigo 13.1 o direito de
circulacéo dentro de determinado estado, e o artigo 13.2, consagra o direito de circulagio do
individuo no espaco internacional. Nao se reconhece, entretanto, o direito do individuo se
estabelecer em pais diverso daquele de sua nacionalidade. Em outras palavras: a DUDH
estabelece o principio de reserva legal quanto as restricdes aos direitos de locomogéo e de
imigracdo, mas ndo é clara quanto ao reconhecimento do direito & emigracdo. Protege-se 0
direito de sair do pais, mas ndo o de entrar em outro pais. A mesma contradicdo permanece no
Pacto de direitos Civis e Politicos. Questdes como o direito a entrada, ao estabelecimento, a
concessdo de cidadania, se referem a soberania estatal, estdo na esfera nacional, ndo havendo

um direito humano a imigragao.

O direito de “mudar de nacionalidade” (art. 15, 2 da DUDH) ¢é o que interessa no que
respeita a migracdes, pois indica cabe aos Estados regulamentar esse artigo no plano interno.
A atribuicdo de nacionalidade ndo € absoluta e ha ampla discricionariedade na atuacdo estatal.
Além da DUDH, outros instrumentos internacionais seguem a mesma linha: a Declaracdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948; o art. 2° do Protocolo n°4 da
Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, de
1963; o art. 22 da Convencdo americana sobre direitos Humanos, de 1969; a Carta Africana
de Direitos Humanos e das Pessoas, art. 18, de 1981 (LOPES, 2009, p.238-240).

A Convencdo da ONU para Protecdo dos Trabalhadores Migrantes e seus
Familiares adotada em 18 de dezembro de 1990 pela Assembléia Geral (Res. 451/158),
entrou em vigor treze anos depois, em 1° de julho de 2003. Embora esteja entre as mais
importantes convencgdes sobre direitos humanos da ONU, foi a que mais demorou a entrar em
vigor (LOPES, 2009, p.240). Foi ratificada, até abril de 2011, por 41 paisesll. Interessante
observar que, dentre os paises que a ratificam, ndo se inclui nenhum que seja destino de
fluxos migratérios. Este € um dado interessante, especialmente se considerarmos que entre 0s
anos de 1995 e 2000, Europa e Estados Unidos receberam, em conjunto, em torno de 12

milhdes de imigrantes. Todos os Estados que ratificaram a Convencéo sdo paises periféricos,

com alto indice de emigranteslz.

11 Conferir em http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=IV-
13&chapter=4&lang=en#EndDec

12 0 Brasil tampouco ratificou a Convencao, constituindo-se em excec¢do no Mercosul, ndo obstante ser esse um
compromisso politico assumido em 1996, no Plano Nacional de Direitos Humanos (PNDH 1). Trata-se da
segunda convengdo de direitos humanos ndo ratificada pelo governo brasileiro, ao lado da Convencao sobre a
Imprescritibilidade dos Crimes de Guerra e contra a Humanidade, de 26 de dezembro de 1968.



O baixo numero de ratificagdes da Convencdo se relaciona, naturalmente, com o
desinteresse dos paises receptores de imigrantes em garantir direitos aos trabalhadores dessa
categoria, mas vai mais além: revela a tendéncia a se ignorar os direitos trabalhistas
consagrados por outros documentos internacionais, como outras convenc¢des da OIT e da
ONU.

A relevincia da convencdo se d& por codificar universalmente os direitos dos
trabalhadores migrantes, atualizando as convencdes da OIT. Nela sdo estabelecidas garantias
de minimos, incluidos os familiares do trabalhador, e o direito a reunificacdo familiar.
Ademais, sdo feitas distingdes entre as categorias de trabalhadores (artigos 57 a 63), conforme
0 motivo ou caracteristicas de sua estada no pais de destino, além de serem estabelecidas
disposicdes especificas para os diversos casos (art. 2), como trabalhador de fronteira;
trabalhador de temporada; trabalhador marinho; trabalhador itinerante; trabalhador vinculado

a projetos; trabalhadores com emprego especifico; trabalhadores autbnomos.

Nela, sdo elencados os direitos dos trabalhadores migrantes, alguns ja reconhecidos
para as pessoas em geral, outros decorrentes de sua condi¢cdo de trabalhador. O que mais
interessa nessa convencao é que ela enfatiza o status migratorio, seja ele regular ou irregular,
ressaltando uma série de direitos, que vao desde a liberdade de emigracdo, até a garantia em
face da expulsdo. Nao cabe aqui repetir ou transcrever todas a garantias relacionados dos
artigos 8 a 35 da Convencdo, mas vale ressaltar que a proposta da Convencao € diminuir a
“relatividade” da situagdo do trabalhador migrante no pais de destino, onde geralmente lhe
sdo negados direitos sob o0 argumento de ordem publica, protecdo dos interesses de nacionais

ou seguranca nacional.

N&o se trata, porém, de ‘regularizacdo de irregulares’. A Convencdo ndo cria novos
direitos, somente assegura que sejam reconhecidos e aplicados direitos aos trabalhadores
migrantes. Os direitos elencados devem ser condicionados, sdo de interpretacdo restritiva.
Ainda assim, no entanto, é baixo o nivel de adesdo dos Estados integrantes da ONU, e
observa-se que 0s paises tendem, cada vez mais, a estabelecer restricbes mais rigorosas para a
entrada de imigrantes e a criar mecanismos de expulsdo mais eficientes daqueles que se
encontram em situacéo irregular (LOPES, 2009, p.245). Note-se, inclusive, que na Convencao
sdo admitidas, inclusive, restri¢cdes, relacionadas a questfes de ordem, satde publica, moral,

direitos e liberdades coletivos, democracia, adequacao a legislacdo nacional, soberania.

Um dos pontos importantes da Convencao € o que se encontra na parte VI, consagrada

s - - o o , . . . .
a “promocdo de condigoes legais dignas e equitativas em matéria de migragdo internacional



dos trabalhadores e membros de sua familia”. Nesse capitulo, os Estados sdo conclamados a
se consultar e colaborar mutuamente em matéria de migragdes, levando em consideracéo,
além da necessidade de recursos e méo-de-obra, as necessidades dos trabalhadores e suas
familias, assim como o impacto que podem produzir em suas comunidades de origem.
Ressalte-se que, nesse sentido, os Estados sdo chamados, dentre outras acOes, a formular
politicas publicas de migracéo; trocar e prover informacdes legislativas e administrativas,
incluindo acordos bilaterais sobre migracéo; fornecer informacdes sobre assisténcia e tramites
migratorios; publicizar os processos de contratacdo internacional; cooperar para o regresso de

imigrantes e combate a migracao irregular (Artigos 65 a 68 ).

Para solucionar controvérsias, a Convencdo prevé um Comité de Protecdo dos
Direitos dos Trabalhadores Migrantes e de seus Familiares”. Esse comité ja existe desde
dezembro de 2003 e sua tarefa é avaliar informes quinquenais apresentados pelos paises
membros, dos quais devem constar as medidas legislativas, judiciais, administrativas e outras
que forem adotadas para executar as normas convencionais. O Comité deverd elaborar
informes anuais a Assembleia Geral da ONU, fazendo recomendacfes e emitindo opinides.
Sua competéncia deve ser reconhecida expressamente pelo Estado-membro contra o qual seja
feita a reclamacdo por descumprimento da Convencdo (art. 77, 1), e nesse caso, primeiro
deve-se tentar uma solucdo amigavel da controvérsia. Caso ela ndo seja possivel, devera ser
produzido, pelo Comité, um informe aos Estados interessados. Interessante notar que o art. 77
estabelece que, além dos Estados, os individuos podem fazer reclamagdes, desde que tenham

sido esgotados 0s recursos internos (art. 77, 3).

A importancia da Convencao se traduz em alguns aspectos por ela consagrados, como
0 reconhecimento de direitos decorrentes das relagcdes de trabalho como direitos humanos
exigiveis, independentemente da situacdo irregular do trabalhador; a exortacdo aos Estados
para elaborar politicas migratdrias; e a priorizacdo da solucdo consensual de controvérsias, 0

que a torna mais eficiente que uma declaracdo de direitos.

Cumpre ressaltar, porém, que estdo fora de seu ambito de aplicacdo os Estados Unidos
da América e os mais importantes paises europeus. No entanto, para os Estados americanos,
ha importantes manifestacGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que, em
sua funcdo consultiva (OC -10/89) sustenta que para os Estados-membros da OEA a
Declaragdo Americana se constitui em fonte de obrigagdes internacionais e que os tratados
internacionais de direitos humanos comportam uma interpretacdo evolutiva, sendo

instrumentos vivos, a serem interpretados em conformidade com a evolugdo dos tempos e as



condigdes de vida atuais, devendo-se afastar das amarras do positivismo juridico, por natureza

hermético e aprisionado em seus préprios formalismos, indiferente a busca da realizacdo do
Direito (OC-16/99 )13,

Obedecendo a esses principios, a CIDH emitiu, em 2003, a Opinido Consultiva n°18

(OC 18/03), que trata dos direitos dos imigrantes legais e ilegais consagrados nos principios

do Direito Internacional geral e do Direito Internacional dos Direitos Humanos14, em funcéo
de uma peticdo do Governo do México a CIDH. Aquele pais, apreensivo com a situacéo de
quase seis milhdes de cidaddos mexicanos fora do territério nacional, sendo que
aproximadamente dois milhdes e meio deles em situacgdo ilegal, solicitou a CIDH um Parecer
acerca dos direitos trabalhistas que devem ser assegurados aos trabalhadores imigrantes em
situacdo irregular. Ademais, solicitou que fosse esclarecido quais seriam as obrigacdes dos
Estados americanos no sentido de assegurar a esses trabalhadores a igualdade juridica, a ndo
discriminagdo e a protecdo igualitiria e efetiva da lei, como estabelecido em normas
internacionais de protecdo aos direitos humanos. Pediu, ainda que fosse explicitada a natureza
dos principios juridicos mencionados no contexto do progressivo desenvolvimento
internacional dos direitos humanos e sua codificacdo. Alegava o governo mexicano que as

préaticas discriminatdrias contra trabalhadores em situacdo ilegal, por parte dos paises

receptores, se constituem em abuso da condicdo vulneravel desses trabalhadores1S. Em sua
peticdo o México registra que teve que intervir, entre 1° de janeiro e 07 de maio de 2002, por
meio de suas representagdes consulares, em 383 casos em defesa de direitos humanos de
trabalhadores imigrantes mexicanos, vitimas de discriminacdo no trabalho, salarios ndo pagos,

ou indenizagGes por enfermidades e acidentes de trabalho, dentre outros.

13 Conferir voto concordante de Antonio Augusto Cancado Trindade, paragrafo 3. Disponivel em
http://www.oas.org.

14 A CIDH tem funcdo consultiva, cuja finalidade é ser coadjuvante no cumprimento das obrigacdes
internacionais assumidas pelos Estados americanos, bem como de suas fungdes atribuidas pelos 6rgédos da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA). A CIDH pode interpretar qualquer dispositivo da Convencéo
Americana ou quaisquer tratados internacionais sobre direitos humanos, além de poder se pronunciar sobre a
compatibilidade entre as leis internas de um Estado-membro da OEA com os tradados relativos a protecdo de
direitos humanos no continente. A competéncia consultiva da CIDH estende-se a todos 0s membros da OEA,
diferentemente da competéncia contenciosa, que deve ser reconhecida expressamente pelos Estados, diferente do
que ocorre no sistema europeu de protecdo aos direitos humanos, que prevé que apenas 0 Comité de Ministros
pode solicitar pareceres, devendo se limitar a questdes juridicas que se refiram a propria Convencdo Europeia e
seus protocolos, além de outras restricdes de contetido e extenséo. E interessante observar que a competéncia
consultiva da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) é mais restrita que a da Corte Interamericana
(Artigo 1° do Protocolo 11 & Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais).

15 0 Governo mexicano elenca as seguintes violagcdes dos direitos humanos dos trabalhadores migrantes no

sistema interamericano de protecdo: ndo pagamento de horas-extras; negacdo de direitos decorrentes do tempo
de servico e de salérios devidos; ndo pagamento de indenizagdes e licengas maternidade.



O governo mexicano ressalta a relevancia da opinido da CIDH para que os Estados
receptores de imigrantes cumpram as obrigacGes internacionais e afirma que com sua
manifestacdo a Corte esclareceria o0 alcance da protecao dos direito trabalhistas dos imigrantes

indocumentados, independentemente de sua nacionalidade.

Em resposta, a CIDH reconhece sua competéncia para se pronunciar acerca das
questBes formuladas pelo México, e ressalta, no pardgrafo 60, que o inteiro teor da Carta da
OEA, da Declaragdo Americana, e da Declaracdo Universal, bem como do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos é aplicavel aos Estados-membros da OEA que

tenham firmado esses documentos, independentemente de serem partes da Convencao

Americana sobre Direitos Humanos ou algum de seus protocolos facultativos16.

Segundo o pronunciamento da CIDH, os Estados tem que respeitar e garantir os
direitos fundamentais de todos sob sua jurisdicdo e, sob pena de serem responsabilizados
internacionalmente, devem evitar acGes e praticas que limitem ou violem direitos
fundamentais. A Corte destaca que os principios da igualdade e da ndo-discriminacdo sdo
parte integrante do direito internacional, aplicaveis pelo Estado, seja ele ou ndo parte dos
tratados internacionais que os preveem1’. A natureza desses principios é essencial para
salvaguardar os direitos humanos tanto no plano interno quanto internacional. A

obrigatoriedade de observancia dos principios remete-os para o dominio do jus cogensl3.
Assim, as obrigac6es de protecdo derivadas do principio sdo erga omnes, vinculando todos 0s

Estados e gerando efeitos relativos a terceiros, inclusive particulares.

A CIDH considera ainda que os imigrantes, mais vulneraveis quando comparados com

0s nacionais ou residentes de um Estado, se encontram em condicdo que tem uma dimensao

16 para conhecer melhor o processo de participagdo no processo de elaboracdo da OC-18/03, recomenda-se a
leitura de PEREIRA, Antonio Celso Alves. Direitos do trabalhador imigrante indocumentado. Revista OAB/RJ,
n.1, v.24 (2008), Rio de Janeiro, p. 58-59.

17 0s principios da igualdade e ndo-discriminacéo estdo previstos nos artigos 3.1 e 17 da Carta da OEA; no art.
24 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos; no art. 1l da Declaragdo Americana; no art. 26 do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos; e no art. 2.1 da DUDH.

18 De acordo com Celso Albuquerque de Mello, alguns autores consideram que o0 jus cogens diz respeito apenas
ao direito dos tratados, ndo se referindo ao direito internacional dos direitos humanos. Afirma, no entanto, que
considera que ele pode abranger os mais diversos setores do direito internacional publico. Curso de Direito
InternacionalPublico, 12 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2000, v. 1, p.795. Nesse sentido, Antonio Celso Alves
Pereira afirma que sdo exemplos incontroversos de jus cogens a proibicdo do uso da forca, as regras contra o
genocidio, o principio da ndo-discriminagdo, os crimes contra a humanidades e normas que proibem tréfico de
escravos e pirataria, ao lado de outros principios relativos aos direitos humanos, incluindo ai o disposto na
Convencéo Americana sobre Direitos Humanos e no Pacto de Direitos Civis e Politicos (conferir in PEREIRA,
Antonio C. A.; MELLO, C. R. D. de A. (Coord.). Normas cogentes em direito internacional publico. Estudos em
homenagem a Carlos Alberto Menezes Direito. Rio de Janeiro, Renovar, 2003. Ver ainda Voto concordante do
juiz Cancado Trindade, paragrafos 98 e 99. Disponivel em http://www.oas.org



ideoldgica mantida por desigualdades legalmente estabelecidas (de jure) e estruturais (de
facto). Assim, seu acesso aos recursos publicos administrados pelos Estados é diferenciado, o
que se agrava com 0s preconceitos culturais, que nada mais fazem sendo reproduzir aquelas
mesmas condicdes de vulnerabilidade, reforcadas por preconceitos étnicos, xenofobia e
racismo, que dificultam sua integracdo na sociedade e levam a impunidade por violagdes de

direitos humanos cometidas contra os imigrantes (OC-18/03, paragrafo 13).

Para a CIDH, mesmo o imigrante ilegal tem acesso a garantias e protecdo judicial
prejudicados pela precariedade de sua situacdo pois, por temor a represalias por parte de
particulares e autoridades locais, que podem resultar em deportacdo, privacao e liberdade e
outras penalidades, o imigrante receia procurar prestacdo juridica. Ademais, as dificuldades
culturais e com o idioma, acrescidas do desconhecimento da legislacdo trabalhista do pais

onde se encontra pode impedir a devida prestacao jurisdicional ao imigrante.

Por tudo isso, a CIDH entende que a prestagdo jurisdicional deve ser real, ndo apenas
formal. Frisa ainda que o devido processo legal deve ser garantido ao imigrante a fim de
estabelecer o equilibrio processual entre as partes, atentando-se para a garantia do
contraditério, que deve levar em conta a disparidade entre as partes: de um lado o estrangeiro

inseguro, pobre e desprotegido; de outro o empregador, “dotado de direitos suficientes e

eficientes”19.

Ao referir-se aos direitos do trabalhador migrante ilegal, a CIDH reproduz o disposto
na art. 2.1 da Convengdo Internacional sobre a Prote¢cdo dos Direitos de todos o0s
Trabalhadores Migrantes e seus familiares, ali definido como “toda pessoa que pretende
realizar, realize, ou haja realizado uma atividade remunerada em um Estado do qual ndo é
nacional”. A Corte reitera que 0s migrantes em situacao irregular sdo os mais prejudicados,
por sua condi¢cdo, nos paises receptores, quanto ao gozo e exercicio de direitos humanos
laborais, e afirma que o direito do trabalho, seja regulado no nivel nacional ou internacional, é
um ordenamento tutelar dos trabalhadores, regulamentando obriga¢Ges do empregado e do
empregador, independentemente de qualquer consideracdo de carater econdémico ou social,

sem qualquer tipo de discriminacao.

Ou seja, o mercado de trabalho do pais receptor, ndo importa em que situacdo se
encontre, ndo pode servir de justificativa para provar o trabalhador migrante do gozo de seus

direitos, esteja ele legal ou ilegal. Compete ao Estado fazer respeitar e garantir os direitos do

19 voto concordante do juiz Sergio Garcia Ramirez. Disponivel em http://www.0as.org



trabalhador imigrante ilegal em sua relacdo laboral com os particulares, ndo permitindo que os
empregadores violem direitos ou que 0s contratos de trabalho contrariem os padrdes

internacionais minimos de protecdo aos direitos humanos.

Finalmente, a Corte reafirma que cabe ao Estado receptor a salvaguarda da dignidade
da pessoas humana, bem como de direitos fundamentais do trabalhador, independente de ser
ele legal ou ilegal, previstos tanto nas legislagdes internas quanto em tratados internacionais,
tais como: proibicdo de trabalho forcado; proibicdo de trabalho infantil; atencdo a mulher
trabalhadora; associacdo e liberdade sindical, negociacdo coletiva; salario justo; seguro social;

garantias judiciais e administrativas; duracdo da jornada de trabalho.

No sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos, portanto, a Corte
Interamericana partiu de uma interpretacdo evolutiva dos direitos humanos para considerar
que os trabalhadores imigrantes em situacdo ilegal devem gozar dos mesmos direitos dos
demais trabalhadores. Com isso, exorta os Estados a revisar e modificar sua legislagcéo e
procedimentos administrativos no que diz respeito & imigragdo, a fim de eliminar qualquer
discriminacdo. A CIDH esclarece ainda que o devido processo legal deve ser reconhecido
como garantia minima para todo imigrante, legal ou ilegal e conclui afirmando que o Estado é
obrigado a assegurar que os direitos ndo sejam violados em virtude de normas e politicas
migratorias estabelecidas pelo Estado. Assim, com a interpretacdo da CIDH, j& temos um
norte para a aplicacdo de normas internacionais referentes aos direitos dos trabalhadores no
ambito da OEA.

Concluséao

Conforme o exposto, 0s VArios instrumentos internacionais que versam sobre 0s
direitos dos imigrantes trouxeram grandes avangos para a vida desses individuos ao garantir
direitos fundamentais como igualdade em matéria de trabalho. Porém, ainda sdo necessarios
grandes avangos para a protecdo efetiva dessa populacdo. Na verdade, a mais importante
dessas convencdes, a Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos 0s
Trabalhadores Migrantes e seus Familiares, que constitui um importante avanco em matéria
de protecdo dos direitos dos imigrantes, ndo foi ratificada por nenhum dos paises que se
configuram como grandes receptores de imigrantes, talvez numa tentativa de continuar

negando direitos a esses individuos.



Percebe-se que o problema consiste essencialmente no fato de que os Estados
nacionais veem a imigracdo como potencialmente negativa, sem que haja a compreensédo de
que os fluxos migratorios auxiliam os paises de saida, pois diminuem o indice de desemprego
e 0 custo social, ao passo em que geram o desenvolvimento econémico dos paises de entrada.
Nesse &mbito, faz-se necessario a ratificagdo da Convencdo sobre a Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e seus Familiares pelos Estados, para que assim os direitos

fundamentais dos imigrantes, tanto regulares como irregulares sejam respeitados.
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