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RESUMO

A relagdo entre a migragdo internacional € a cooperagdo para o desenvolvimento ¢é
alimentada pela perspectiva de progresso dos paises de destino e de origem, e do alcance por
melhores condigdes de vida almejado pelos trabalhadores migrantes. E apesar da migragdo
beneficiar o desenvolvimento econdmico dos paises de destino e de origem, sdo inimeras as
dificuldades enfrentadas pelos imigrantes nos paises de emprego, principalmente, quando
permanecem em condicdes irregulares. E para enfrentar os contemporaneos fluxos migrato-
rios, os Estados sdo obrigados a respeitar os instrumentos ratificados no plano internacional,
como os acordos, convengdes e declaragdes intergovernamentais, consagradores dos direitos
de protecdo humana, estabelecedores de medidas que possibilitam o convivio harmonioso
com os migrantes trabalhadores e amenizam as dificuldades resultantes da situa¢ao vulnera-
vel em que se encontram os migrantes e suas familias no Estado em que ndo sdo nacionais.
No exercicio da sua funcdo consultiva, a Corte Interamericana emitiu sua opinido (n°
18/2003), sobre os direitos humanos no contexto das migra¢des, com notas esclarecedoras
de que os Estados tém a obrigacdo de respeitar os direitos dos trabalhadores migrantes, in-
dependentemente da condi¢do migratoria em que se encontre no pais. Deve-se ter em conta,
que as obrigacdes dos Estados, no plano internacional, vao além do reconhecimento dos
direitos dos migrantes. E necessario que sejam adotadas medidas e normativas que viabili-
zem e efetivem o respeito aos direitos humanos, inerentes a todas as pessoas, sem nenhuma
forma de discriminacdo, em total observancia aos preceitos legais que garantam as medidas
protetivas e as liberdades fundamentais de todos os seres humanos. Com esse critério, todo
e qualquer ato ilicito cometido por um Estado no plano internacional acarretara a sua res-
ponsabilidade internacional, portanto, nada mais justo que nele recaia as consequéncias ori-

undas desse ato, por consequente, o devido dever de reparacao.

Palavras-Chave: Direito Internacional. Migragao internacional. Direitos Humanos. Traba-

lhadores indocumentados. Prerrogativas e Responsabilidade Internacional do Estado.



ABSTRACT

The relationship between international migration and development cooperation is fueled by
the prospect of progress in the countries of destination and origin, and the achievement of
better living conditions sought by migrant workers. And although migration benefits the
economic development of the countries of destination and origin, there are countless diffi-
culties faced by immigrants in the countries of employment, especially when they remain in
irregular conditions. And to face contemporary migratory flows, States are obliged to respect
legal instruments ratified at the international level, such as agreements, conventions, and
intergovernmental declarations, enshrining human protection rights, establishing measures
that enable harmonious coexistence with migrant workers and alleviate the difficulties re-
sulting from the vulnerable situation in which migrants and their families find themselves in
a State where they are not nationals. In the exercise of its advisory function, the Inter-Amer-
ican Court issued its opinion (No. 18/2003) on human rights in the context of migration, with
clarifying notes that States have the obligation to respect the rights of migrant workers, re-
gardless of their migratory status in the country they are residing. The opinion mentioned
above, considers that the obligations of States at the international level go beyond recogniz-
ing the rights of migrants. It is necessary to adopt measures and norms that enable and en-
force respect for human rights, inherent to all people, without any form of discrimination, in
full compliance with the legal precepts that guarantee protective measures and the funda-
mental freedoms for all human beings. Following this criteria, any unlawful act committed
by a State at the international level will entail its international responsibility, therefore, it is
only fair that the consequences arising from that act fall on it and, consequently, the due duty

of reparation.

Keywords: International Law. International migration. Human rights. Undocumented work-

ers. International Prerogatives and Responsibility of the State.
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1 INTRODUCAO

Migrar ¢ uma condicdo bésica da humanidade. O aumento do fluxo migratdrio nos
territorios dos Estados de destino constitui um desafio para a sociedade internacional: reco-
nhecer e positivar as prerrogativas de um Estado quanto a sua soberania territorial e as obri-
gagoes internacionais de protecao dos direitos humanos.

Segundo dados da Organizagao Internacional para as Migra¢des (OIM), tem-se atu-
almente, aproximadamente, 281 (duzentos e oitenta ¢ um milhdes) de seres humanos em
condi¢des de migracdo, sendo que 65% (sessenta e cinto por cento) dessa populagdo sdo
migrantes econdmicos, pessoas que buscam melhores condi¢des de mercado de trabalho e
de melhores condic¢des de vida.

Isso demostra um aumento expressivo no numero de imigrantes no mundo todo, prin-
cipalmente nas Ultimas décadas, que em buscam de melhores oportunidades, escolhem fixar-
se em paises em que ndo sdo nacionais, ocupando os mais diversos tipos de empregos, in-
cluindo aqueles considerados ilegais. Refere-se a 169 (cento e sessenta e nove milhdes) de
trabalhadores migrantes, representando cerca de 4,9% da forga de trabalho do pais de des-
tino.

O sistema mundial criou um processo de aceleracdo de mercado, com uma maior
circulagdo de bens e de capitais, e também impulsionou os movimentos transnacionais de
pessoas. Nessa contextura, a evolugdo tecnoldgica e de comunicagio contribuiu para a aces-
sibilidade da mobilidade humana, possibilitando que as pessoas, em contato com o mundo,
transcendessem as fronteiras dos territorios onde nasceram.

A livre circulagdo de bens e servigos da sociedade neoliberal ¢ facilitada, mas a cir-
culagdo de pessoas ndo goza das mesmas facilidades. O direito de ir e vir consagrado pela
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos ¢ limitado pelos Estados, que no exercicio dos
seus direitos de soberania, regulamentam suas politicas migratdrias internas, promulgam e
implementam legislacdo que visam regulamentar as condigdes juridicas do imigrante no seu
territorio, regendo os institutos da sua admissao, entrada e condigdes de permanéncia.

Se por um lado o Estado ¢ livre para regulamentar as politicas migratdrias adotadas
em seu ordenamento juridico, por outro, assume a obriga¢do, no plano internacional, de ga-
rantir e proteger os direitos humanos de todos os individuos residentes no seu territorio,

independente da nacionalidade ou da condi¢do juridica migratdria em que nele se encontrem,



sob pena de constituir fato imputavel por violagdes aos direitos consagrados nos instrumen-
tos internacionais em que esse Estado seja parte.

O Estado, como detentor do controle do seu territorio, ao assumir uma obriga¢ao
internacional, carrega consigo a responsabilidade pela repara¢do de qualquer ato ilicito que
viole ou desrespeite os compromissos assumidos no plano internacional, desde que esgota-
dos todos os recursos disponibilizados pela legislagao interna.

Nesse contexto, a hipotese a que se apresenta esse Trabalho ¢ a de identificar as con-
di¢des que definem a condicao juridica e os direitos dos imigrantes indocumentados, desta-
cando as prerrogativas e obrigacdes dos Estados amparadas pelo Direito Internacional, e da
efetividade da garantia dos direitos e protecao das pessoas migrantes, em especial, os indo-
cumentados.

O principio da igualdade e ndo discriminacdo assume um papel fundamental para a
protecdo dos direitos humanos, resguardando que todos sdo iguais perante a lei, ndo podendo
haver nenhuma disting@o entre os nacionais de um Estado e os seus imigrantes, mas também
como estes podem auxiliar na superagdo das diferencas existentes entre nacionais € imigran-
tes, com objetivo de definir a sua condig¢do juridica frente aos direitos protegidos pela De-
clara¢do Universal dos Direitos Humanos.

A Convengao Europeia dos Direitos Humanos assegura o direito de qualquer pessoa
ter um processo justo e eficiente. E para efetivar essas medidas, os Estados Contratantes tem
a obrigacdo de garantir que o processo finalize dentro de um prazo razoavel.

O Trabalho insere-se no estudo do Parecer Consultiva OC-18/03, proferido pela
Corte Interamericana de Direito Humanos, dando énfase a Condicao Juridica e os Direitos
dos Migrantes indocumentados numa perspectiva das prerrogativas e obrigacdes dos Esta-
dos, & luz dos principios da ndo discriminagdo e da igualdade juridica, e da efetividade dos
direitos humanos.

Ao ser submetida pelos Estados Unidos Mexicanos, a Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos emitiu sua opinido acerca das privagdes dos direitos trabalhistas aos imigrantes
indocumentados, e das obrigagdes dos Estados-Partes em garantir os mesmos direitos dis-
pensados aos seus nacionais, e da ndo discriminagao, além dos preceitos contidos no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, inclusive aqueles oponiveis erga omnes.

A Corte Interamericana, na sua opinido consultiva, contextualiza a situacdo de vul-

nerabilidade vivenciada pelos migrantes trabalhadores, especialmente, os que se encontram

10



em situagdo irregular, alvos de discriminacao, xenofobia, trabalhos ilegais, salarios infimos,
trabalho em condigdes de precérias, garantindo, nessa mesma ordem, a prote¢ao do principio
de que todas as pessoas devem desfrutar dos mesmos direitos e condigdes humanas, sem
distingdo de origem nacional. Nao obstante, a Corte também reconheceu que nao se trata se
discriminacao as diferengas de tratamento que precedem de legitimidade, desde que ndo cau-
sem conflitos com a imperiosa dignidade da natureza humana.

O Trabalho esta estrutura em introdugo e outros quatros capitulos, numa breve abor-
dagem ao direito de migrar, ao controle migratdrio e aos direitos efetivamente garantidos
aos migrantes enquanto trabalhadores em paises em que ndo sao nacionais, das prerrogativas
a responsabilidade do Estado em matéria migratoria, e da soberania do Estado na condi¢ao
de sujeito do Direito Internacional. Por fim, as obriga¢des que sdo impostas aos Estados, a
luz dos instrumentos firmados em ambito internacional, enquanto garantidores da prote¢ao
dos direitos humanos de todas as pessoas, nacionais e imigrantes, independente da condi¢do
juridica em que se encontrem no Pais.

Para explorar o tema proposto, o desenvolvimento do Trabalho envolvera pesquisas
bibliograficas, acérdaos, jurisprudéncias, opinides consultivas, informativos com noticias
atualizadas relacionadas a migracdo, incluindo andlise de relatérios dispondo de dados e es-
timativas globais sobre a migragdo, incluindo a migragao laboral, emitidas por Organizagdes
internacionais que tratam sobre migracdo, dentre elas, a OIT, OIM, ONU, bem como, os
instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos (Convengdes, Tratados, De-
claragdes), que nos permitirdo sustentar que o Estado tem o dever de proteger e respeitar, no
plano interno e internacional, os direitos humanos de todas as pessoas que se encontram no
seu territorio, sem distingdo de qualquer espécie ou natureza.

Por ser considerada importante fonte jurisprudencial, referenciada como paradigma
para decisdes que envolvam situagdes de inviolabilidade dos direitos humanos dos migrantes
que vivem em situacdes irregulares no pais de emprego, a Opinido Consultiva 18/03 sera

citada ao longo de todo o Trabalho.
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2 MOVIMENTOS MIGRATORIOS CONTEMPORANEOS

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dota-
dos de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de
fraternidade (Art. 1°).

Toda a pessoa tem o direito de abandonar o pais em que se encontra, incluindo o
seu, e o direito de regressar ao seu pais (Art. 13°)L.

Migrar é um direito humano. E o que afirma o contetido da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, nos preceitos acima citados. E vai muito além disso, ¢ um fendmeno
essencial ao processo de globalizagdo, que enriquece o conhecimento dos povos, e favorece
a ampliacdo de diferentes culturas.

A Organizagdo Internacional para as Migragdes - OIM? define um migrante como
qualquer pessoa que se mude de seu local de residéncia habitual ou se desloque através de
uma fronteira internacional ou dentro de um Estado, temporaria ou permanente, independen-
temente do estatuto legal da pessoa. Logo, o migrante ¢ quem tem de deixar o seu lugar de
origem em carater voluntario ou ndo, em busca de melhores condi¢des de vida.

Para (Sayad, 1998), citado por LEVEL, Beatriz (2020)*:

A imigragdo ¢ um conjunto complexo, um fato social completo, que compreende
em si processos sociais, culturais e econdmicos, fazendo-se sentir tanto no lugar
de origem como no de destino, levando a exclusdo a atingir lugares e aspectos que
ultrapassam simplesmente o local em que se encontram e as economias desses
migrantes.

A mobilidade pelo planeta ¢ uma das principais caracteristicas da histdria humana,
presente em todos os periodos historicos, muito mais intensa do que hoje. No entanto, no

mundo contemporaneo, supde-se que as pessoas devam viver dentro do territorio do pais da

'Declaragdo Universal dos Direitos Humanos “Declaragdo Universal” ou DUDH (1948), artigos 1° ¢ 13°.
Adotada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas (resolugdo 217 A III). Disponivel em:
<https://www.ohchr.org/sites/default/filessyUDHR/Documents/UDHR _Translations/por.pdf>. Acesso em 10
de out. de 2022.

A Organizagio Internacional para as Migragdes (OIM) é uma organizagdo intergovernamental (1951), inte-
grante do sistema da ONU, que atua no enfrentamento dos desafios relacionados a migragdes humanas. Ver-
sdo em espanhol do termo migrante “toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual,
ya sea dentro de un pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal o permanente, y por
diversas razones”. Disponivel em: <https://www.iom.int/es/sobre-la-migracion>. Acesso em: 10 de out. de
2022.

SLEVEL, Beatriz Patricia de Lima; SILVA, Jodo Carlos Jarochinski da; e MAGALHAES, Luis Felipe Aires.
Migracdo, Trabalho e Estado: trés aspectos da contemporaneidade do pensamento de Sayad. Disponivel em:
<https://www.pucsp.br/educ/downloads/Abdelmalek Sayad.pdf>. Acesso em 19 de maio de 2021.
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sua nacionalidade, ou seja, no limite das suas fronteiras, dentro das quais os Estados-nagdo
se projetam como a unidade politica basica®.

Todavia, no momento em que as migracdes estendem entre paises, estamos diante de
movimentos migratdrios internacionais. Isso implica uma mudanga do individuo entre dois
sistemas politicos diferentes, o que se vislumbra que as migragdes internacionais sdo nao
apenas um fendmeno social, mas também inerentemente politico’.

Segundo o ultimo Relatério Mundial das Migracdes (Informe sobre las Migraciones
en el Mundo 2022)°, publicado pela OIM, em 2021 existiam 281 (duzentos e oitenta € um
milhdes) de migrantes internacionais, o que corresponde a 3,6% da populagdo mundial’. A
primeira vista, ndo parece um numero expressivo de pessoas que vivem fora do seu pais de
origem, mas, reunida essa populacdo no mesmo territério, ele ocuparia o quarto pais mais
populoso do mundo®.

Para REIS (2004, p. 150):

Reconhecer a importancia do Estado nas migra¢des internacionais ndo significa
afirmar que ele € necessariamente o fator mais relevante na formagao e na manu-
tencdo dos fluxos. As migragdes internacionais ndo sdo causadas exclusiva ou
principalmente pela agdo do Estado. No entanto, ele, por meio de politicas de imi-
gracdo e cidadania, ¢ um importante fator explicativo no processo de formagao
dos fluxos e ajuda a moldar a forma que esses fluxos adquirem.

Nesse sentido, considerando o ntimero expressivo de pessoas deslocadas do seu pais
de origem, antes de avangar para o ambito internacional ¢ necessario entender a condigdo

juridica concedida ao imigrante no d&mbito interno.

4 REDIN, Giuliana. O papel da academia na protegdo e promogdo dos direitos humanos de migrantes e refugi-
ados no brasil: a pratica extensionista do migraidh ufsm. Disponivel em <https://www.acnur.org/portugues/wp-
content/uploads/2020/07/migracoes-internacionais.pdf>. Acesso em: 17 de maio 2021.

SREIS, Rossana Rocha. Soberania, Direitos Humanos e Migragdes Internacionais. P. 150. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/rbcsoc/a/xL MhjxfpPVP6RwxGxzWL6xG/?format=pdf&lang=pt>. Acesso em: 15
maio de 2021.

¢ O Relatério Mundial das Migragdes ¢ uma analise da OIM, sobre a migragdo a nivel mundial, com base nos
dados apresentados pelo Departamento de Assuntos Econdmicos e Sociais das Nagoes Unidas (DEAS).

7 OIM, Relatorio Mundial das Migragdes, 2022 (Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2022).

8 Em analise ao ranking dos dez paises mais populosos do mundo, segundo World Population Prospects
da ONU (2022), disponivel em: <https://www.un-ilibrary.org/content/books/9789210014380/read>, p. 3.
Acesso em 22 abr. 2023.
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2.1 A CONDICAO JURIDICA DO MIGRANTE

A obrigagdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia ou consideragdo, inclusive o status
migratorio das pessoas’.

As regras no mundo atual sdo ditadas pela economia!®. Nesse contexto, o papel do
Estado ¢ construir meios para aumentar sua riqueza, oferecer melhores condi¢des de vida
para os seus cidadaos e erradicar a pobreza. E ¢ a busca pelo desenvolvimento economico
que impulsiona o Estado a expandir suas fronteiras, formular e firmar acordos internacionais
que intensifiquem as relagdes comerciais e, consequentemente, cooperar com o fendmeno
das migragdes.

E sabido que a concessdo ou ndo de visto ou autorizagdo de residéncia é ato de sobe-
rania nacional, realizado em carater discricionario, portanto, considerando a conivéncia e
oportunidade dos Estados de determinar quem pode ser admitido, entrar e permanecer no
seu territorio, ou seja, a liberdade de regulamentar as sua politicas migratdrias.

A condicdo juridica do migrante concerne ao conjunto de normas que regula a en-
trada e permanéncia de individuos em outro Estado do qual ndo sdo nacionais. PORTELLA
(2011, p. 281).

A Convengdo de Havana'! (1928) dispde em seu art. 1° que “os Estados tém o direito
de estabelecer, por meio de leis, as condi¢oes de entrada e residéncia dos estrangeiros nos
seus territorios”.

E nesse sentido, dispde também a Constitui¢do brasileira'?, no seu art. 5°, XV, que
diz: “é livre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa,
nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

Dessa forma, fica garantido o direito de ir e vir de qualquer cidaddo, independente

da sua origem nacional. Ocorre que, como bem destaca PORTELLA (2011, p. 282):

° CIDH, Parecer OC-18/03, p.118.

10 Rodrigues, Teresa Ferreira; Ferreira, Susana de Sousa. Portugal e a globalizagdo das migragdes. Desafios de
seguranca, pg. 138. Disponivel em: <https://research.unl.pt/ws/portalfiles/portal/3289712/IPRI Teresa Fer-
reira_Rodrigues Susana_de Sousa Ferreira Portugal e a globaliza o _das migra es. Desafios_de_segu-
ran_a.pdf>. Acesso em: 21 de abr. 2023.

A Conven¢do de Havana (1928). Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-
1929/decreto-18956-22-outubro-1929-549004-publicacaooriginal-64267-pe.html>. Acesso em: 12 de maio
2021.

12 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 de maio 2021.
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A realidade internacional revela que os entes estatais ainda exercem controle sobre
a entrada e a permanéncia de estrangeiros em seus respectivos territorios. Com
isso, a livre circulacdo de pessoas em escala mundial ainda esta condicionada, na
pratica, a observancia de certas normas estabelecidas pelos entes estatais e, em
ultima instancia, a propria anuéncia dos Estados que, no interesse nacional, podem
estabelecer restrigdes a presenga dos estrangeiros em seu territorio.

Nesse campo, ndo se pode desprezar as diferentes situagdes em que o migrante se
encontra no pais de destino. A ONU (2018) explica a diferenca entre migrantes regulares,
migrante irregulares e refugiados. A migracao regular “refere-se a pessoas que entram ou
permanecem em um pais no qual ndo sao nacionais por meio de canais legais, e cuja posi¢do
naquele pais é obviamente conhecida pelo governo e em conformidade com todas as leis e
regulamentos”. A migragdo irregular “é a situagdo das pessoas que estdo em um pais, mas
cujo status ndo obedece aos requisitos nacionais”, e sobre os refugiados, conceito dado pela
Agéncia das Nagdes Unidas para Refugiados - ACNUR, “é alguém que foi for¢ado a fugir
de seu pais por causa de perseguicdo, guerra ou violéncia™'.

O Relatorio da Comissdo Mundial sobre as Migragdes Internacionais (2005)!4 exem-
plifica como irregulares os migrantes que entram ou ficam num pais sem autorizagdo, os que
entram de forma clandestina, ou traficados através de uma fronteira internacional, os reque-
rentes de pedidos de asilo indeferidos que ndo obedecem as ordens de deportacdo e pessoas
que fogem aos controlos de imigracao.

Em todo caso, independente da situagdo em que se encontre, uma vez em solo terri-
torial, € direito do migrante permanecer naquele pais em condigdes dignas, e em pé de igual-
dade igualdade com qualquer outra pessoa, residente ou nacional.

Isto porque, como se vislumbra do parecer da Corte Interamericaca acima referido,
os Estados assumem a obriga¢do de garantir que todos as pessoas, sob a sua jurisdi¢do, tenha
seus direitos fundamentais preservados, independente da sua nacionalidade.

Nesse sentido, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - TEDH!®> manifestou-se

de que os direitos humanos devem ser reconhecidos a todas as pessoas, independente do

BONU News (2018). Disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2018/12/1650601>. Acesso em 23 nov.
2022.

14 Relatorio da Comissdo Mundial sobre as Migragdes Internacionais (2005). As migragdes num mundo inter-
ligado: Novas linhas de accdo, p. 31. Disponivel em: <https://www.iom.int/sites/g/files/tmzbd1486/files/2018-
07/GCIM_Report_Complete PT.pdf>. Acesso em 27 de nov. 2022.

150 TEDH foi criado em 1959, para garantir, aos Estados Parte, o respeito dos compromissos que resultam da
Convengao Europeia dos Direitos Humanos e seus protocolos.
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status migratorio em que se encontrem em um pais, referindo-se ao caso dos trabalhadores

indocumentados, a ser tratado mais adiante na OC- 18/03:

Deste modo, a qualidade migratéria de uma pessoa ndo pode constituir, de
nenhuma maneira, uma justificativa para priva-la do desfrute e do exercicio de
seus direitos humanos, entre eles os de carater trabalhista. O migrante, ao assumir
uma relagdo trabalhista, adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser
reconhecidos e garantidos, independentemente de sua situa¢do regular ou irregular
no Estado de emprego. Estes direitos sio consequéncia da relagdo trabalhista.'®

Segundo ACCIOLY (2012, p. 753):

O estrangeiro goza, no estado que o recebe, os mesmos direitos reconhecidos aos
nacionais, excluidos apenas aqueles mencionados expressamente pela legislagdo
daquele pais, cabendo-lhe cumprir as mesmas obrigagdes dos nacionais. Embora
isento do servigo militar, podem ser obrigados, como os demais habitantes daquele
pais, a prestar servigos de bombeiros, em caso de incéndios ou outros semelhantes
em casos de calamidades publicas, como em terremotos, inundagdes e outros.

Ainda que ndo exista nenhum sistema global para regular o processo de migragdo!”,
numa abordagem ampla ao principio da dignidade humana, sao os dispositivos internos dos
Estados que regulamentam as condicdes juridicas do migrante em seus territorios, regendo

os institutos da admissdo e entrada, bem como a saida e o retorno do migrante naquele pais.

No ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, a Lei da Migragao passou por uma
significativa transformacao, e trouxe com ela inovac¢des, mudando profundamente o cenario
da imigra¢@o no Pais e os procedimentos adotados pelos 6rgdos que trabalham com imigra-
¢d0. Nessa conjuntura nasceu a Lei 13.445 “Lei de Migragdo”, publicada em 24/05/2017'8,
explicita em seu bojo garantias e principios em consondncia com a Constitui¢cdo Federal do
Brasil, que passaram a nortear a politica migratdria brasileira, dentre eles, a garantia ao imi-
grante de viver em condi¢des de igualdade com os nacionais, a inviolabilidade de direitos
fundamentais, e a concessao da autorizac¢do de residéncia, independente da situacdo migra-

toria da pessoa no pais.

16 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 109. par.134.

7 UIP, OIT e Nagdes Unidas. Migragdo, direitos humanos e governagdo. P. 19. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/publica-
tion/wems_722396.pdf>. Acesso em: 22 de abr. 2023.

18 Lei de Migragdo N° 13.445, aprovada em 24 de maio de 2017. A lei foi instrumentalizada pelo Decreto no
9.199, de 20 de novembro de 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1ei/113445.htm>. Acesso em: 16 de maio 2021.

16



Importante mencionar, que o Brasil, antes da mencionada Lei, tinha o Estatuto do
Estrangeiro (1980)!°, totalmente “defasado”, elaborado ainda na “era da ditadura®?°, o qual
continha evidente tom discriminatorio ao colocar o imigrante como uma ameaca a seguranga
nacional, dispensando a ele “um tratamento que se distanciava da dignidade humana ™'

Nesse sentido, assim como o Brasil, os Estado vém implementando nas suas politicas
internas as questdes migratorias, que regulamentam e regularizam os ndo nacionais residen-
tes no seu territorio. O direito de migrar de forma segura ¢ condicdo sine qua non para que
o cidadao viva em condi¢des dignas em qualquer pais em que se encontre.

Contudo, ndo se pode desprezar as exigéncias e burocracias que sao impostas aos
migrantes para que o Estado lhes conceda autorizagao para permanecerem em seu territorio.
Implementar leis, diretrizes, estatutos que tratem da migragdo com o proposito de dificultar
a entrada ou permanéncia do migrante no territério ndo ¢ solugdo para conter o fluxo migra-
torio, ao contrario, ¢ consequéncia do nimero expressivo de imigrantes que vivem em situ-
acado irregular no pais de destino.

Nesse contexto, em situagao de irregular, o migrante, mesmo aquele com formagao
superior, ¢ obrigado a aceitar os mais diversos empregos precarios do sector informal, justa-
mente pela auséncia de documentos que o equipare ao migrante regular. E nesse cenério que
os migrantes irregulares suportam os sentimentos de superioridade, racistas e xenofobos”,
tal como afirma Morin (2020, p. 91)*.

Nota-se, a necessidade de medidas mais eficazes de controle e solug¢do aos problemas
advindos do fluxo migratorio irregular foi objeto de discussdo da Comiss@o Mundial sobre
as Migragdes Internacionais em 2005, assim dispondo: “Os Estados e as outras partes inte-

ressadas deveriam afastar-se destas perspectivas contraditorias e envolver-se num debate

objectivo sobre as causas e consequéncias das migragoes irregulares e as formas mais

19 Antes da Lei 13.445/17, a situagdo juridica do imigrante no Brasil era regulamentada pelo Estatuto do Es-
trangeiro (LEI N° 6.815, de1980), em que o imigrante era visto como um estranho. Na atual Lei o termo “es-
trangeiro” foi substituido pelas termologias “imigrante, visitante, residente fronteirigo e apatrida”.

20 A ditadura militar brasileira foi o regime instaurado no Brasil que vigorou por 21 anos (1964-1985), repre-
sentado por um governo autoritario, onde o poder politico era controlado por militares.

2! Vide BATISTA CLARO, Carolina de Abreu. Do Estatuto do Estrangeiro a Lei de Migragdo: Avangos e
Expectativas. Boletim de Economia e Politica Internacional | BEPI | n. 26 | Set. 2019/Abr. 2020, p. 46. Dispo-
nivel, em: <https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9820/1/BEPI n26 Estatuto.pdf>. Acesso em: 08
de maio de 2023.

22 A obra de Edgar Morin, filosofo francés “E hora de mudarmos de via: ligdes do coronavirus” (2020), reflete
sobre os impactos do coronavirus, relacionando-os as crises globais que surgiram com o advento da moderni-
dade, abordando a politica de solidariedade que deveria ser exercida em relag@o aos imigrantes.
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eficazes de resolver o problema”?. Isso porque, a Comissdo levantou o embate entre os
defensores do controle fronteirigo e a seguridade social e dos defensores os direitos humanos
dos migrantes irregulares.

E ha que reconhecer, notadamente, os esfor¢os das organizagdes intermediadoras das
relagdes internacionais, para proteger os direitos humanos dos imigrantes, principalmente, a
ONU, através da sua Comissdo de Direitos humanos, bem como, a OIT, a través dos seus
tratados, Protocolos e Recomendagdes, e a OIM, que tem desenvolvido um papel importante
na analise de dados, investigacdo e implementagao de politicas migratorias em beneficio dos
seus Estados-membros e da sociedade migratoria.

Para Brito (2013, p. 95), apés uma andlise histérica da tutela dos direitos dos imi-
grantes, o sistema internacional pelas Nagdes Unidas ndo conseguiu asserurar “o direito de
ter direitos”. Apesar disso, ele se constitui “em uma nova sinalizagdo politica para a com-
preensdo critica das democracias liberais contempordneas, que estabeleceram limites ter-
ritoriais para o pleno exercicio dos direitos humanos™*.

Reconhece-se que na sociedade internacional, a cooperag¢ao dos Estados para a regu-
lamentag@o migratdria internacional parte de uma acdo voluntaria em firmar instrumentos
que envolvam politicas migratorios. E como bem mencionado por investigadores do tema??,
ndo existem tratados que se dediquem especificamente a migragdo, ao contrario, as normas
internacionais sobre migracdo sdo encontradas em instrumentos que tratam sobretudo de ou-
tros temas.

A Convengao Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Funda-

mentais - CEDH?°, por exemplo, teve o seu art. 1° alterado, substituido as palavras

23 Relatorio da Comissdo Mundial sobre as Migragdes Internacionais (2005). As migragdes num mundo inter-
ligado: Novas linhas de acg@o, p. 34. Disponivel em:
<https://www.iom.int/sites/g/files/tmzbd1486/files/2018-07/GCIM_Report Complete PT.pdf>. Acesso em:
08 abril. de 2023.

24 BRITO, Fausto. A politizagdo das migragdes internacionais: direitos humanos e soberania nacional, p. 95.
Disponivel em: <https://www.scielo.br/j/rbepop/a/zLIjWfqWPLQ8PPqkTIBXIJXj/?format=pdf&lang=pt>.
Acesso em: 10 abril. de 2023.

25 CORREA, MAXILENE SOARES. DIREITO INTERNACIONAL DA MIGRACAO Apontamentos epis-
temologicos. 2017. Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 42. Dis-
ponivel em: <https://estudogeral.uc.pt/bitstream/10316/84152/1/Dis-
serta%C3%A7%C3%A30%20PDF%20completa.pdf>. Acesso em: 21 out. 2022.

26 A Convengdo Europeia para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais “Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem” - CEDH ¢ um acordo internacional multilateral, celebrado no ambito do
Conselho da Europa, em vigor em 3desetembro de 1953, Roma. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf>. Acesso em: 23 de maio 2022.
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“residentes em seus territorios” por “dependente da sua jurisdi¢do”, por entender que o
termo “residente poderia restringir os direitos consagrados na Convencao as pessoas resi-
dentes no territorio, em referencia aqueles que se encontram legais®’. Com a substitui¢do do
tempo, ficou claro que os direitos protegidos na CEDH se estendem a todas as pessoas que se
encontram no territorio dos Estados signatarios, independente do seu status migratorio. As-
sim, o art. 1°, da Obrigagdo de respeitar os direitos do homem, esta redigida nos seguintes
termos: “As Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua
Jurisdicdo os direitos e liberdades definidos no titulo I da presente Convengdo”.
Reconhece-se, pela essencialidade da protecdo dos direitos humanos, toda e qualquer
acdo protetiva direcionada a populacdo imigrante ¢ motivo de celebracdo para os garantido-

res dos direitos humanos.

2.2 DA MIGRACAO PARA FINS DE EMPREGO NO PLANO GLOBAL

O respeito pelos direitos e principios fundamentais no trabalho ¢ crucial para a
dignidade humana?®.

O aumento do fluxo da migracdo internacional vem sendo influenciado por diferentes
fatores, dentre eles, a instabilidade politica, as crises ambientais e as mudancas das caracte-
risticas demograficas, fatores que ndo invalidam o nimero expressivo de migrantes que saem
do seu pais em busca de trabalho?®. E o que aponta o Relatério da OIT de 2021, em que o
estoque de trabalhadores migrantes internacionais totalizava 169 milhdes, representando
cerca de 4,9% da forga de trabalho do pais de destino, uma alta de 12,7% desde 2013,°,
configurando-os como parte integrante da economia mundial, por conseguinte, parte do de-

senvolvimento econdmico e social do pais de emprego.

27 Vide “Guide on Article 1 of the European Convention on Human Rights”. P. 5. Disponivel em:
<https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/Guide_Art 1 ENG>. Acesso em 13 de jul. 2023.

28 A Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do Trabalho, reunida na sua 110.* sessdo, 2022, p. 3.
Disponivel em: <https://www.dgert.gov.pt/wp-content/uploads/2022/07/ILC.110.Resolution-I traducao-nao-
oficial.pdf> Acesso em 14 fev. 2023.

29 Este trabalho foca na migragdo espontinea, voluntaria, aquela que acontece de maneira planejada, migra-se
em busca de melhores condigdes de vida.

30 Relatorio da OIT (Estimativas Globais sobre Trabalhadores Migrantes - Resultados e Metodologia (Global
Estimates on International Migrant Workers - Results and Methodology), p. 20. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
publ/documents/publication/wems_808935.pdf>. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Ao mesmo tempo que a migracao para fins de emprego contribui para o desenvolvi-
mento dos paises de destino, ela também contribui para o desenvolvimento dos paises de
origem, em razdo da remessa de fundos e do capital humano que sdo transferidos com os
emigrantes no seu regresso’’.

Tem-se em conta, que na organizagdo da sociedade internacional, nem todos fatos e
processos do comércio juridico privado decorrem de um mesmo sistema juridico estatal®?.
Isso porque, como visto mais atras, cada Estado soberano regula seu sistema juridico interno,
revelando a sua propria autonomia para editar suas leis e ordens, legitimando as suas prer-
rogativas, abordadas no capitulo anterior.

Todavia, no momento em que o Estado atrai para seu territorio mao de obra estran-
geira, traz para si a responsabilidade de estabelecer normas garantidoras dos principios fun-
damentais relativos ao tratamento dos migrantes trabalhadores, bem como de seus familia-
res, enquanto Estado de trabalho. E nesse momento que o plano juridico interno cede espago
para os instrumentos bilaterais e multilaterais celebrados no plano internacional.

Sao os acordos internacionais ratificados pelos Estados que estabelecem as normas
que possibilitam o convivio harmonioso com os migrantes trabalhadores e amenizam as di-
ficuldades resultantes da situacdo vulnerdvel em que se encontra o migrante no Estado em
que ndo ¢ nacional.

E nesse contexto, que a Convencdo Internacional sobre a Protecgdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros das suas Familias “Convencdo das Nagdes
Unidas™* traz no seu preAmbulo o entendimento de que a Convengao foi criada com objetivo
de proteger e reconhecer no ambito internacional, os direitos fundamentais de todos os tra-
balhadores migrantes e dos membros das suas familias. O “trabalhador migrante", para a
Convencao, designa a pessoa que vai exercer, exerce ou exerceu uma actividade remune-

rada num Estado de que ndo é nacional (Art. 2°).

31 Vide o capitulo Regresso de uma geragdo preparada, p. 35 e 36. Diagnostico de situagdo atual. Modelo
prospetivo de desenvolvimento. Fundacdo AEP, 2017/2018. Disponivel em <https://repositorio.iscte-
iul.pt/bitstream/10071/15556/1/Regresso%20de%20uma%20gera%C3%A7%C3%A30%20preparada.pdf>.
Acesso em: 22 de maio 2023.

32 CORREIA, Antonio de Arruda Ferrer. Li¢des de Direito Internacional Privado. Universidade de Coimbra:
1973, p. 4.

33 A Convengio Internacional sobre a Protecgdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes ¢ Membros

das suas Familias “Conven¢do das Nagdes Unidas” foi assinada em 18/12/1990, e entrou em vigor em
1/07/2003.
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O objetivo das Nagdes Unidas ¢ ampliar o reconhecimento dos direitos humanos
fundamentais de todos os “trabalhadores migrantes e os membros das suas familias”, inde-
pendente da situacdo em que se encontrem no Pais, possibilitando que as leis trabalhistas
surtam os efeitos estabelecidos pelo “Estado de emprego’?. As normativas dispostas na
Convengdo dispdem das garantias da ndo discriminagdo, da condi¢do igualitaria, digna e
legal, dos direitos humanos e dos adicionais de migrantes documentados para todos os tra-

balhadores migrantes e integrantes de suas familias.

O trabalho ¢ uma fonte de dignidade pessoal, estabilidade familiar,
paz na comunidade e democracias que servem as pessoas. O trabalho decente ¢
indispensavel aos esforgos para reduzir a pobreza e ¢ um meio para atingir o de-
senvolvimento equitativo, inclusivo e sustentavel em todos os paises desenvolvi-
dos e em vias de desenvolvimento (OIT)3S.

Notadamente, os esfor¢os das Na¢des Unidas tém se intensificado ao longo dos anos.
Observa-se que a Convencao das Nacdes Unidas foi assinada em 1990, e somente entrou em
vigor 13 anos ap0s sua assinatura, depois que ratificada por 20 Estados.*® A convengdo foi
ratificada até o momento por 58 paises.?’

Como curiosidade, muitos paises formados por imigrantes ndo ratificaram a Conven-
¢do0 das Nagdes Unidas. E o caso do Estado brasileiro, por exemplo, unico pais da américa
latina a ndo assinar o instrumento. Entre 2011 e junho de 2022, o Brasil concedeu 453.428
autorizacdes de residéncia para trabalhadores com vinculo empregaticio no Brasil, ¢ o que
aponta o relatorio anual das migragdes internacionais no Brasil*®. Nota-se, ¢ um nimero
expressivo de migrantes trabalhadores no Pais, o que ha de se esperar, desejavelmente, que
todos os instrumentos normativos que assegurem e efetivem os direitos dos imigrantes, no

plano internacional, sejam aderidos e ratificados em favor da prote¢ao dos direitos humanos.

34 Para efeitos da Convengdo “trabalhadores migrantes e os membros das suas familias” sdo considerados os
documentados ou em situagdo regular, e os indocumentados ou em situagdo irregular (art. 5° a e b); e para
"Estado de emprego" o Estado onde o trabalhador migrante vai exercer, exerce ou exerceu actividade remune-
rada (art. 6°, b).

35 OIT. Guia pratico para a integragdo do emprego e do trabalho decente: aplicagio ao nivel nacional. Nagdes
Unidas.  Genebra,  Secretariado  Internacional do  Trabalho,  Primeira  edicdo  2013.
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---exrel/documents/publica-
tion/wems_222804.pdf>. Acesso em: 20 de nov. 2022.

36 Os termos da entrada de vigéncia da Convengdo das Nagdes Unidas foram dispostos no seu Artigo 87°, que
se iniciaria ap6s a data do depdsito do vigésimo instrumento de ratificagdo/adesao.

37 United Nations, 2023. Disponivel em: <https:/treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TRE-
ATY &mtdsg no=IV-13&chapter=4>. Acesso em: 22 de maio 2023.

38 Relatorio Anual 2022. OBMigra 2022, p. 117. Disponivel em: <https://portaldeimigracao.mj.gov.br/ima-
ges/Obmigra_2020/0BMigra_2022/RELAT%C3%93RIO_ANUAL/Relat%C3%B3rio_Anual 2022 -
_Vers%C3%A30_completa 01.pdf>. Acesso em 18 de fev. 2023.
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Enquanto isso, em 2020 foi estimado que a comunidade brasileira no exterior ultrapassou os
4,2 milhdes de cidaddos?®, que também necessitam de prote¢do e garantia dos seus direitos
no plano internacional.

Dentre os Orgdos da Nagdes Unidas especializados no cumprimento das normas tra-
balhistas, destaca-se a Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT*°, agéncia fundada ha
mais de 100 anos, com preocupacdo voltada para as condi¢des injustas dos trabalhadores
que vivem em condi¢des degradantes em outros paises, a eliminacdo de trabalho forcado, e
de todas as formas de discriminacdo no ambito trabalhista, objetivos que fundamentam a sua
Declara¢do dos Direitos e Principios Fundamentais no Trabalho e seu seguimento, bem
como as Conferéncias Internacionais do Trabalho, que definem as normas internacionais
trabalhistas. Dentre essas Conferéncias, foi aprovada a Convengdo n® 97 (C097), de 194941,
e a Convengio 143 (C143), de 1975.4?

As duas convengdes tratam das garantias e direitos vinculados aos trabalhadores mi-
grantes, a C097 obrigando os Estados a prestar atendimento gratuito a popula¢do migratoéria,
e a C143 obrigando os Estados na adog¢ao de medidas apropriadas e necessarias de protecao
ao trabalhador migrante, com a extingdo das migrac¢des clandestinas e o emprego ilegal. Para
Bichara (2018, p. 135): “os direitos assegurados aos trabalhadores migrantes concernem
essencialmente uma condigdo de existéncia digna no Estado de destino”, citando as duas
Convengdes como primordiais no implemento de politicas migratdrias internacionais.

A C143 dispde explicitamente da obrigagdo dos Estados-membros* em adotar me-
didas sancionarias ao empregador que praticar contratagdo de pessoas ilegais, € manter o
trabalhador em condi¢des analogas de trabalho, bem como assegurar que nenhum trabalha-
dor seja submetido a escravidao, trabalho forcado, serviddo, mas também a adogao do Estado

por medidas apropriadas para por fim a estas praticas abusivas de trabalho, em conformidade

39 Ministério das Relagdes Exteriores - MRE. Comunidade brasileira no exterior. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mre/pt-br/assuntos/portal-consular/arquivos/ComunidadeBrasileira2020.pdf>.  Acesso
em 20 de nov. 2022.

40 Organizagao Internacional do Trabalho — OIT (1919). Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/co-
nheca-a-oit/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2022. Atualmente 187 Estados sdo membros da OIT.
41 Convengdo n°. 97 (C097) da OIT, Revista. Aprovada na 32* reunido da Conferéncia Internacional do
Trabalho, em  Genebra, 1949.  Entrou em  vigor em  22.1.52. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_235186/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2022.

42 Convengdo n°® 143 (C143) da OIT. Imigragdes Efetuadas em Condigdes Abusivas e Sobre a Promogio da Igual-
dade de Oportunidades e de Tratamento dos Trabalhadores Migrantes, Genebra, 1975. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS 242707/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2022.
43 As Convengdes sio aplicadas aos Estados Membros da Organizagdo Internacional do Trabalho para o qual
se ache em vigor as convengoes. Atualmente 187 Estados sdo membros da OIT.
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com o dever de garantir os direitos de todas as pessoas sob sua jurisdi¢do, ¢ o que dispdem

os artigos 1° ao 6° da referida Convengao, in verbis o seu art. 6°, 1:

No ambito das varias legislagdes nacionais, deverdo ser tomadas disposi¢des para
uma detecgdo eficaz de emprego ilegal de trabalhadores migrantes e para a defini-
¢do e aplicagdo de sangdes administrativas, civis e penais, incluindo penas de pri-
sd0, no que diz respeito a emprego ilegal de trabalhadores migrantes e a organiza-
¢do de migracdes com fins de emprego que impliquem os abusos definidos no
artigo 2 da presente Convengao e ainda a assisténcia prestada conscientemente a
tais migragdes, com ou sem fins lucrativos.

O Brasil, por exemplo, apesar de ndo ter ratificado a C143%* ¢ signatario da Conven-
¢do n° 29 (C029)*, de 1930, sobre trabalho forgado ou obrigatdrio, ratificada em 1957, além
de outros instrumentos internacionais de combate a escravidao, como a Conven¢do Ameri-
cana sobre Direitos Humanos (1969), ratificada pelo Brasil em 1992.

A OIT estimou que em 2021 49.6 milhdes de pessoas viviam em situagdo de escra-
vidao moderna. Desse total, 27,6 milhdes de pessoas realizavam trabalhos for¢ados, (17,3
milhdes sdo exploradas no setor privado, 6,3 milhdes eram vitimas da exploragdo sexual
comercial for¢ada e 3,9 milhdes do trabalho for¢ado imposto pelo Estado), e 22 milhdes
estavam presas em casamentos forgados. E um niimero absurdo de pessoas que se encontram
em situagdes analogas a escravidao*®.

Hé que se ter em mente, que no trabalho for¢ado além da violagdo ao principio da
liberdade, viola-se também o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na De-
clara¢do Universal dos Direitos Humanos.

Do conceito sobre trabalho forcado, o art. 2°, 1 da C029 dispde: “Para os fins da
presente convengdo, a expressao trabalho for¢ado ou obrigatorio designara todo trabalho
ou servigo exigido de um individuo sob ameaga de qualquer penalidade e para o qual ele

ndo se ofereceu de espontinea vontade™.

4 Apenas 29 Estados ratificaram a C143. OIT. Ratifications of C143 - Migrant Workers (Supplementary Provisions)
Convention, 1975 (N°. 143).

45 Convengdo n° 29 (C029) da OIT, sobre trabalho forgado ou obrigatorio. Aprovada na 14° reunifio da Conferéncia
Internacional do Trabalho, em Genebra, 1930. Ratificada pelo Brasil em 1957. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/ WCMS_235021/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 22 de nov. 2022.
46 QOIT, Estimativas Globais sobre escraviddo moderna: Trabalho Forgado € Casamento Forgado, 2022 p. 26.
(Global Estimates of Modern Slavery: Forced Labour and Forced Marriage International). Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed _norm/---ipec/documents/publication/wems_854733.pdf>.
Acesso em 27 maio de 2023.

47.C029, art. 2°, 1.
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O trabalho forgado é um fendmeno global e dindmico*®, e independente da forma
em que ela ¢ assumida, tem que ser combatida, numa ac¢do conjunta de todos os Estados,
signatarios dos diversos instrumentos que a abominam toda forma de escravidao. Segundo a
OIT, entre 1995 e 2020, mais de 55 mil pessoas foram resgatadas de condi¢des de trabalho
analogas a escraviddo no Brasil®.

O compromisso de combater o trabalho em condi¢des analogas a escravidao foi as-
sumido pelo Brasil em 2011, perante a Comissdo Interamericana de direitos Humanos, no
caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde>®. Desse compromisso foi langado o “Ma-

nual de Combate ao Trabalho em Condigdes Analogas as de Escravo™!

, citado pela Corte
Interamericana como uma das medidas adotadas pelo Estado brasileiro para a erradicagdo
do trabalho escravo. O Manual esclarece que as convengdes em que o Brasil ¢ signatério
possuem natureza de leis ordindrias no ordenamento interno, em total harmonia com Cons-
tituicdo Federativa do Brasil (1988), e todas contendo dispositivos de prevencdo e adogao
de medidas legislativas para a erradicagio do trabalho escravo’2.

No ordenamento juridico brasileiro, a tipificacdo sobre o trabalho for¢ado ¢ regula-
mentada pelo Codigo Penal, em seu art. 149, em que a figura tipica aparece sob o nome de
“condigdo andloga a de escravo™3. Dessa disposi¢do, quatro elementos podem caracterizar
o trabalho escravo: condig¢des degradantes de trabalho, jornadas exaustivas, servidao por di-

vida e trabalho for¢ado. Sdo elementos que compdem um conceito mais amplo de formas

contemporaneas de escraviddo, dispostas nos seguintes termos:

Reduzir alguém a condi¢@o analoga a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢des degradantes de tra-
balho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogdo em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto.

Pena - reclusdo, de dois a oito anos, ¢ multa, além da pena correspondente a vio-
léncia.

48 OIT. Trabalho For¢ado.

49 OIT. Dados apresentados segundo a Subsecretaria de Inspegio do Trabalho (SIT), e Ministério da Economia.
50 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatorio de Admissibilidade e Mérito N° 169/11, p. 64,
par. 265. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2015/12066FondoPt.pdf>. Acesso
em: 3 de mar. 2023.

51 Manual de Combate ao Trabalho em Condigdes analogas as de escravo Brasilia: MTE, 2011. 96 p. Disponi-
vel em: <https://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr2/coordenacao/comissoes-e-grupos-de-trabalho/escra-
vidao-contemporanea-migrado-1/notas-tecnicas-planos-e-oficinas/combate%20trabalh0%20es-
cravo%20WEB%20MTE.pdf>. Acesso em: 28 de nov. 2020.

52 Ibidem, p. 17.

53 BRASIL. Decreto Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Codigo Penal. Art. 149. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848.htm> Acesso em: 27 fev. 2021.

24



Menciona-se, por oportuno, que a CIDH, no julgamento do caso N° 12.066, analisou
jurisprudéncia do ordenamento juridico brasileiro, com decisdo do STF recente a €poca, para
definir as circunstancias da caracterizacao do trabalho escravo, em consonancia com enten-

dimento da propria Corte:

Nesse sentido foi o Voto da Ministra Rosa Weber no Recurso Especial
459510/MT:

“Por 6bvio, nem toda violacao dos direitos trabalhistas configura trabalho escravo.
Contudo, se a afronta aos direitos assegurados pela legislagdo regente do trabalho
¢ intensa e persistente, se atinge niveis gritantes e se os trabalhadores sdo subme-
tidos a trabalhos for¢ados, jornadas exaustivas ou a condigdes degradantes, ¢ pos-
sivel, em tese, o enquadramento no crime do art. 149 do Cédigo Penal, pois con-
ferido aos trabalhadores tratamento analogo ao de escravos, com a privagdo de sua
liberdade e, sobretudo, de sua dignidade, mesmo na auséncia de coacdo direta con-
tra a liberdade de ir e vir™*,

Com a finalidade de adaptar as normativas internas a legislagao internacional, em
cumprimento as obrigagdes assumidas perante a Corte Interamericana no Caso N° 12.066,
em 2016 a Lei n°® 13.344/2016 reformulou o Codigo Penal brasileiro, incluindo o novo tipo
penal (dos crimes contra a pessoa), previsto no artigo 149-A, abarcando as finalidades nao
s0 de exploragdo sexual, mas, também, a escraviddo, servidao, trabalho for¢ado e ao trafico

de pessoa, conforme normativa, in verbis:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, comprar, alojar ou
acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia, coacdo, fraude ou abuso, com
a finalidade de: (Incluido pela Lei n° 13.344, de 2016)

I - remover-lhe 6rgdos, tecidos ou partes do corpo;

IT - submeté-la a trabalho em condi¢des analogas a de escravo;

III - submeté-la a qualquer tipo de servidao;

IV - adogdo ilegal; ou

V - exploragdo sexual.

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Com efeito, a inobservancia das condi¢des dignas de trabalho ¢ hipdtese de rescisao
contratual prevista na Consolidagdo das Leis Trabalhistas - CLT>¢, como é o caso da exis-

téncia de trabalho exaustivo, condigdes degradantes de vida, salarios infimos, falta de

54 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) do Brasil foi utilizada como paradigma em consonancia
com o pronunciamento da Corte Interamericana no presente caso, sobre trabalho escravo.

55 A Lei 13.344/2016 ¢ considerada um marco legal para o trafico de pessoas, criada com intuito de adequar a
legislacdo brasileira ao Protocolo de Palermo (Convengao das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional), texto adicional a Convengao das Nagdes Unidas contra o Trafico de Pessoas (2000), do qual o
Brasil ¢ signatario desde 2004. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2016/1ei/113344.htm>. Acesso em: 23 de margo 2023.

36 BRASIL. Decreto Lei N° 5.452, de 1 de maio de 1943, Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 483, d.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 27 de fev. 2021.
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pagamento e atraso, dentre outras violagdes de direitos que sdo devidos a todo e qualquer
trabalhador, independente da nacionalidade da pessoa.

E do compromisso do Estado brasileiro em reprimir atos violadores dos deveres as-
sumidos no plano internacional, praticados por particulares, as autoridades internas ndo t€ém
medido esfor¢os no combate ao trabalho analogo ao de escravo, ocorrido no pais desde 1995,
quando foi criado o Grupo Especial de Fiscalizagdo Movel*’. Em 2023 foram encontrados
24 trabalhadores de nacionalidade venezuelana em condigdes degradantes de trabalho’®.

E um avango histérico discutir na pratica a implementacdo de regulamentos que efe-
tivem os direitos dos trabalhadores migrantes, considerando as situa¢des degradantes em que
sdo submetidos os migrantes que se encontram em estado de vulnerabilidade em todas as
partes do mundo, sendo essa uma das func¢des da OIT, com adogdo de medidas e promocgao
de Normas Internacionais que ajudam na prote¢do dos direitos trabalhistas dos migrantes.

Na maior parte dos casos, os imigrantes que permanecem num pais sem autorizagao

sd0 os mais vulneraveis a exploragdo do trabalho ilegal®

, consequentemente, tornam-se al-
vos de trabalhos exaustivos e condi¢des degradantes inseridas na economia informal.

De acordo com a Convengdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, os trabalhadores migrantes
em situacgao regular (documentados) sdo aqueles autorizados a ingressar, a permanecer € a
exercer uma atividade remunerada no Estado de emprego, de acordo com as leis desse Estado
e instrumentos internacionais firmados. J& os trabalhadores em situagdo irregular (indocu-
mentados) sdo os que ndo contam com autorizagao para ingressar, permanecer € exercer uma
atividade remunerada em um Estado do qual ndo sdo nacionais.®

Esclarece-se, por oportuno, em reconhecimento de que “7odo ser humano tem o di-

reito de ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei” (DUDH, 1948,

S7Vide: OIT, Brasilia (2022) <https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_772661/lang--pt/index.htm>.
Acesso em 31 de maio 2023.

58 Ministério do Trabalho e Emprego - MTE (2023). Disponivel em: <https://www.gov.br/trabalho-e-em-
prego/pt-br/noticias-e-conteudo/2023/fevereiro/ministerio-do-trabalho-e-emprego-resgata-24-trabalhadores-
venezuelanos-em-condicao-analoga-a-escravidao-em-santa-catarina>. Acesso em 31 de maio 2023.

59 Relatorio da Comissdo Mundial sobre as Migragdes Internacionais (2005). p. 33.

®0Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (2003).
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art. 6°), o termo “ilegal” foi substituido pela ONU por “indocumentados” ou em “situagdo
irregular®!.

Nesse sentido, a OIT tem intensificado o seu trabalho para combater a migracdo ir-
regular, consciente desde sempre da complexidade da causa, e da necessidade de proteger o

direito das pessoas que se encontram em situa¢ao de vulnerabilidade, por diversas razdes:

Una serie de factores personales o situacionales pueden dar lugar a la vulnerabili-
dad de las personas trabajadoras migrantes. Estos pueden ser la salud, el género y
la identidad de género, la raza, la etnia, la religion, la nacionalidad, la discapacidad
o la situacion migratoria. Las situaciones de exclusion, detencion o de riesgo de
expulsion también generan situaciones de vulnerabilidad.®?

A precarizagao por sobrequalificagdo também ¢ questdo enfrentada por muitos imi-
grantes qualificados, em decorréncia da falta de melhores oportunidades, sdo submetidos a
executar tarefas que poderiam ser executadas por pessoas ndo qualificadas. No ambito glo-
bal, no cendrio de precarizagdo do trabalho, as cadeias produtivas cooperam para a expansao
da economia informal, realidade que ndo ¢ acompanhada por medidas regulamentérias mi-
gratorias capazes de proteger o migrante trabalhador de situagdes de exploragdo, consequen-
temente, ativando o seu estado de vulnerabilidade®?.

Diante de uma situag¢@o que envolve o trabalhador migrante em situacao irregular ou
indocumentado, a sociedade se esbarra com com a questdo sob trés dificeis vertentes: a pri-
meira, o tratamento discriminatdrio que recebe o migrante enquanto indocumentado, indis-
cutivelmente, uma afronta a violag@o de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana; a
segunda, a necessidade de combater situagdes de exploracdao nas relagdes de trabalho, pu-
nindo os empregadores privados por tais praticas iliticas, e a terceira, a necessidade de se
pensar na adog¢do de medidas que possibilitem a regularizac¢do da situagdo do migrante e de

seus familiares, bem como, mecanismos que efetivem seus direitos, e da instituicdo de

1 OIT, Migragdo, direitos humanos e governagdo. Manual para Parlamentares N° 24, 2018. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-lisbon/documents/publica-
tion/wems_722396.pdf>. Acesso em: 15 de maio 2021.

62 OIT, 2022. Proteger los derechos de las personas trabajadoras migrantes en situacion irregular y afrontar la
migracion laboral irregular: Compendio de la OIT. (versdo espanhol), p. 12. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---migrant/documents/publica-
tion/wems_864134.pdf>. Acesso em 17 de margo 2023.

83 Trabalho apresentado pela OIT (2018 p.17), numa perspectiva da Informalidade e os novos fluxos migrato-
rios como trago caracteristico do mercado de trabalho brasileiro. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publica-
tion/wems_615540.pdf>. Acesso em: 19 de margo 2023.
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instrumentos exclusivamente voltados a protegdo contra a discriminagdo aos trabalhadores
migrantes, sendo a terceira vertente, em muitos debates, uma questao de dificil adequagao.

Sob o angulo dessa ultima perspectiva, atualmente ndo existe uma estrutura multila-
teral que regulamente e efetive as normas regulamentadoras das migracdes internacionais.
A proposito, como referido mais atras, sequerer existem tratados dedicados exclusivamente
a pauta da migragao.

Esse e outros problemas enfrentados no ambito internacional sdo pautas de discus-
sOes em varias organizacdes internacionais, notadamente a ONU, através de seus organismos
de protecdo aos direitos humanos, e a OIT, participante assidua dos projetos e acdes que
envolvem a aplicagdo de normas internacionais do trabalho.

Finalmente, imperioso destacar o Pacto Global para as Migra¢des Seguras, Ordena-
das e Regulares®*, documento aprovado em dezembro de 2018%° pela Assembleia Geral da
Organizacao das Nagdes Unidas. O Pacto ¢ fundamentado em dez principios, dentre eles, o
principio da igualdade e da ndo discriminagdo, a cooperagdo internacional, a soberania na-
cional, ¢ os direitos humanos.

Sob a prisma de que a migrag¢do ndo pode ser tratada de forma isolada por nenhum
Estado, por se tratar de um fendmeno intrinsecamente transnacional, o Pacto reconhece a
necessidade de que a implementacdo de medidas, efetividade de direitos, monitoramento e
revisdo sejam processadas em conjunto, por todos os Estados, o que evidencia a necessidade
de didlogo entre os paises.

O entendimento de que os avancos quanto aos interesses migratorios devem ser con-
duzidos no ambito de o6rgaos multilaterais vem sendo idealizado pela OIT h4 muitos anos.
Na obra “4 Fair Globalization. Creating Opportunities for All”, publicada em 2005, a OIT

destacou das suas recomendagdes, que as propostas quanto aos avancgos dos interesses

4 O Pacto Global para uma Migragdo Segura, Ordenada e Regular é um compromisso internacional firmado
em uma Conferéncia intergovernamental promovido pela Organizag@o das Nag¢des Unidas, em Marrocos
(2018). Foi assinado por 164 paises. Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular (versdo
em espanhol). Disponivel em: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/LTD/N18/437/03/PDF/N1843703.pdf?OpenElement>. Acesso em: 16 de fev. 2023.

%5 Por oportuno, o Governo brasileiro assinou o documento em 2018, mas, se retirou do Pacto em janeiro de
2019, sob a justificativa de defesa da soberania do Pais para discutir migrantes, dada pelo chefe de Estado a
época. Em janeiro deste ano, o Brasil, sob o mandato de novo chefe de Estado, retornou ao Pacto, refor¢ando
o compromisso do Governo brasileiro com a protecao e a promoc¢do dos direitos dos mais de 4 milhdes de
brasileiros que vivem no exterior. ACNUR, 2023. Disponivel em: <https://www.acnur.org/portu-
gues/2023/01/06/acnur-sauda-o-governo-brasileiro-pelo-retorno-ao-pacto-global-para-uma-migracao-segura-
ordenada-e-regular/>. Acesso em: 16 de fev. 2022.
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migratdrios devem ser conduzidas, no ambito de 6rgdos multilaterais, em trés niveis de
acdes: 1. revitalizagdo e ampliagdo dos compromissos multilaterais ja existentes; 2. didlogo
entre paises de origem e de destino, através de um sistema de informagdo envolvendo as
questdes migratorias de interesse comum (ex. excesso € escassez de mao-de-obra, a constru-
¢do de um sistema efetivo na prevencao do trafico de pessoas, imigracao ilegal, fendmeno
brain drain®®, desenvolvimento econdmico, € politicas publicas de seguridade social e de
mercado de trabalho); por fim, 3. a criagdo de estrutura multilateral de um sistema transpa-
rente e uniforme para pessoas que desejam atravessar fronteiras, justificando pela necessi-
dade de criacdo de um foérum global para a troca regular de informagdes e interesses em
comum. A Organizag¢do acredita, em razao dos beneficios que serdo alcangados, na possibi-
lidade da criacdo de uma estrutura multilateral para a circulacao de pessoas através de fron-
teiras®’.

Finalmente, a violagdo dos direitos inaliendveis a pessoa humana, enquanto mi-
grante, em razdo de sua situagdo de vulnerabilidade economica, ¢ pauta do atual guia da
Organizagao Internacional do Trabalho, OIT, documento que da enfoque a protegao salarial

para trabalhadores migrantes. Segundo a agéncia Nacional da ONU:

(...) muitos deles “trabalhadores migrantes” enfrentam abusos quando se trata de
rendimento, incluindo a falta de pagamento e o atraso. Mas a realidade do grupo ¢
marcada por discriminag@o, xenofobia e racismo, além de processos de recruta-
mento injustos e restricdes com base no status migratorio. A série de infragdes
pode resultar em violagdes trabalhistas e salariais®®,

O Guia de orientagdo: proteg¢do salarial para trabalhadores migrante (2023)%° tem

como objetivo orientar a parcela de trabalhadores migrantes sobre questdes salariais, uma

% A OIT (2003, p. 95) explica o fendmeno “brain drain” como migragdo de trabalhadores capacitados para
paises industrializados “circulagdo de capacidades”. O aumento desse fendmeno beneficiaria tanto os paises
industrializados quanto os paises em desenvolvimento. Os paises industrializados poderiam continuar a em-
pregar trabalhadores capacitados oriundos de paises em desenvolvimento. Ao mesmo tempo, diminuiriam as
desigualdades atuais que resultam de um “brain drain” permanente de paises pobres para paises ricos.

7 OIT. Uma globalizagdo justa: criando oportunidades para todos. - Brasilia: MTE, Assessoria Internacional,
2005. 166 p.: il, p. 95 - 96. A edicao original desta obra foi publicada pela Secretaria Internacional do Trabalho,
Genebra, sob o titulo “4 Fair Globalization. Creating Opportunities for AIl’. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-brasilia/documents/publica-
tion/wems_227072.pdf>. Acesso em: 18 de fev. 2023.

% ONU News, 2023. Disponivel em: <https://news.un.org/pt/story/2023/05/1813642>. Acesso em: 02 de maio
2023.

8 QIT. Guidance note: Wage protection for migrant workers, 2023. (Versio em inglés). Disponivel em
<https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---
migrant/documents/publication/wems_878456.pdf>. Acesso em: 02 de maio 2023.
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prevengao contra possiveis abusos praticados no mercado de trabalho, principais motivos
acarretadores de situagdes como servidao por divida e trabalho for¢ado ou analogo a escra-

viddo.
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3 DAS PRERROGATIVAS A RESPONSBILIDADE DO ESTADO EM MATERIA
MIGRATORIA NO PLANTO INTERNACIONAL

Ainda que conferido ao Estado o poder de regulamentar suas leis internas, como de-
mostrar-se-a adiante, essa prerrogativa encontra-se limitada no plano internacional, devendo
ocorrer em total observancia as garantias de prote¢ao aos direitos humanos.

Nesse sentido, o Estado ¢ vinculado as normas de conduta estabelecidas pelo direito
internacional’®. Tanto €, que o direito internacional é o primeiro principio consagrado pela
Carta da Organiza¢do dos Estados Americanos’! reafirmado pelos Estados Americanos, nos
termos estabelecidos na alinea “a” do art. 3°, que dita, “O direito internacional é a norma de
conduta dos Estados em suas relagoes reciprocas’;

Para a doutrina, quando se refere a “direito internacional”, esta-se diante do conjunto
de normas juridicas que regem os diferentes sistemas nacionais, seja enfatizando as relagdes
mutuas dos Estados e, subsidiariamente, as das demais pessoas internacionais, como deter-
minadas organizagdes, ¢ dos individuos (ACCIOLY, 1993, p. 4).

E nessa seara que o direito internacional se difere do direito interno, quando é possi-
bilitado aos Estados, no seu ordenamento juridico, a prerrogativa de regulamentar suas leis
internas. Nesse sentido, até mesmo os instrumentos internacionais reconhecem o direito dos
Estados-membros em editar suas politicas internas migratorias, € o que dispde, por exemplo,

o art. 79° da Convencao das Nagdes Unidas, a saber:

Nenhuma disposi¢do da presente Convengao afecta o direito de cada Estado Parte
de estabelecer os critérios de admissdo de trabalhadores migrantes e de membros
das suas familias. No que se refere as outras questdes relativas ao estatuto juridico
e ao tratamento dos trabalhadores migrantes e dos membros das suas familias, os

70" A expressdo direito internacional “international law” foi usado pela primeira vez pelo filosofo e jurista
tedrico Jeremy Bentham (1789), em seu livro “Introduction to the Principles of Morals and Legislation”. BEN-
THAM, Jeremy (1984) é citado por FERNANDES; SILVEIRA (2018, p. 6) quando explica, em nota de rodapé,
texto original, o significado da expressao “direito internacional”: “The word international, it must be ackno-
wledged, is a new one; though, it is hoped, sufficiently analogous and intelligible. It is calculated to express,
in a more significant way, the branch of law which commonly goes under the name of the law of nations: an
appellation so uncharacteristic that, were it not for the force of custom, it would seem rather to refer to internal
Jurisprudence. The chancellor D’Aguesseau has already made, I find a similar remark: he says, that what is
commonly called droit des gens, ought rather be termed droit entre les gens (BENTHAM, 1984: nota de
rodapé)”. Disponivel em: <https://professorvladmirsilveira.com.br/wp-content/uploads/2020/02/892-Texto-
do-artigo-2471-1-10-20180730.pdf>. Acesso em: 22 de abr. 2023.

"I Carta da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA (1951), tratado interamericano que cria a Organizagdo
dos Estados Americanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/q.carta.oea.htm>.
Acesso em: 21 de fev. 2021.
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Estados Partes ficam vinculados pelas limita¢cdes impostas pela presente Conven-
50 72
c¢do.

Essa prerrogativa recai ainda sobre regulamentacdo na adog¢do do combate ao em-
prego de migrantes clandestinos, como bem observado por Bichara (2018, p. 137), é o que

dispdes os artigos 65° e 68° da Convengao, respectivamente: nos seguintes termos:

Artigo 65°

1. Os Estados Partes mantém servigos apropriados para tratamento das questdes
relativas & migragdo internacional dos trabalhadores e dos membros das suas fa-
milias. Compete-lhes, nomeadamente:

a) Formular e executar politicas relativas a essas migragoes;

Artigo 68°

1. Os Estados Partes, incluindo os Estados de transito, cooperam a fim de prevenir
e eliminar os movimentos e o trabalho ilegais ou clandestinos de trabalhadores
migrantes em situagao irregular. Na prossecucdo deste objectivo, os Estados inte-
ressados tomam, nos limites da sua competéncia, as providéncias a seguir indica-
das: (...) b) Medidas destinadas a detectar e a eliminar os movimentos ilegais ou
clandestinos de trabalhadores migrantes e de membros das suas familias e a impor
sangoes eficazes as pessoas, grupos ou entidades que organizem, realizem ou par-
ticipem na organizagao ou direc¢do de tais movimentos;

Da observagdo da OIT, a Convencao das Nagdo Unidas estabelece um equilibrio en-
tre o poder soberano dos Estados-membros de regulamentar e controlar a entrada e perma-
néncia de trabalhadores migrantes e dos seus familiares e em seu territorio, mas também, a
obriga¢do de assegurar a protecao dos direitos de todos os trabalhadores migrantes e das suas
familias.”

Como disposto nas normativas, além da faculdade que tem o Estado em legislar sobre
as politicas migratorias em seu ordenamento juridico, também absorve para si a obrigagao
de fiscalizar os atos praticados no seu territdrio, seja pelos seus agentes ou por particulares,
com o dever de agir em total conformidade com a prote¢dao dos direitos humanos. Desse
compromisso recai a responsabilidade por quaisquer atos que descumpram as obrigacdes

internacionais praticados sob sua jurisdi¢a@o.

2 Convengdo das Nagdes Unidas, art. 79°.
3 OIT, Migragao, direitos humanos e governagdo. Manual para Parlamentares N° 24, 2018, p. 19. Disponivel

em: <https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---europe/---ro-geneva/---ilo-
lisbon/documents/publication/wems_722396.pdf>. Acesso em: 15 de maio 2021.
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3.1 DA SOBERANIA DO ESTADO

E dever do Estado, primordialmente, proteger em seu ambito interno os direitos hu-
manos, sob pena de serem submetidos aos 6rgaos dos sistemas internacionais de prote¢ao
dos direitos humanos em garantia ao respeito e aos direitos consagrados nos tratados inter-
nacionais’.

Dito isso, no que contorna a relagdo dos diretos humanos e o controle de imigracao,
a Declaragdo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo Nacionais do Pais em

que vivem, em seu artigo 2°, proclama:

Nada na presente Declaragao sera interpretado de forma a legitimar a entrada e a
presenga ilegais de um estrangeiro em qualquer Estado, e nenhuma disposigao
sera interpretada de forma a restringir o direito de qualquer Estado a promulgar
leis e regulamentos relativos a entrada de estrangeiros e aos termos e condi¢des
da sua estadia ou a estabelecer diferencas entre nacionais e estrangeiros. Porém,
tais leis e regulamentos ndo deverdo ser incompativeis com as obrigac¢des juridi-
cas internacionais do Estado, incluindo as suas obrigagdes em matéria de direitos
humanos.”®

Nesse sentido, os Estados ndo poderdo agir em desconformidade com as obrigacdes
internacionais, principalmente no que tange a protecao internacional dos direitos humanos.
Ao mesmo tempo, o respeito 4 soberania € consagrado como elemento constitutivo da ordem
internacional, conforme preconizado na alinea “b” do art. 3° da Carta da Organizagdo dos
Estados Americanos. A Carta legitima ainda a liberdade dos Estados de desenvolver a vida
cultural, politica e econdmica, desde que respeitados os direitos da pessoa humana (art. 17).

O Pacto Global para uma Migrag¢do Segura, Ordenada e Regular (GCM)’® foi insti-
tuido assentado num conjunto de principios transversais e interdependentes que orientaram
a construcao do compromisso internacional firmado entre os Estados signatarios, dentre eles,

o Principio da Soberania, assim dispondo do seu art. 15, alinea c, in verbis:

Soberania nacional. El Pacto Mundial reafirma que los Estados tienen el derecho
soberano a determinar su propia politica migratoria y la prerrogativa de regular la
migracion dentro de su jurisdiccion, de conformidad con el derecho internacional.

74 RESENDE, Augusto Cesar Leite de. A executividade das sentencgas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil. Revista de Direito Internacional. Brazilian Journal of International Law. Brasilia, vol. 10,
namero 2, p. 225 - 236, 2013.

"SDeclaragdo sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo Nacionais do Pais em que vivem (1985).
Adotada pela Assembleia Geral em sua resolucao 40/144, de 13 de dezembro de 1985. Doc. das Nagdes Uni-
das n°® A/40/ 53 (1985). Disponivel em: <https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/declaracao-na-
onacionais.pdf>. Acesso em: 15 de maio 2021.

76 O Pacto Global para uma Migragdo Segura, Ordenada e Regular - GCM “Global Compact for Migration” é
um compromisso internacional firmado em uma Conferéncia intergovernamental promovido pela Organizagao
das Nagdes Unidas, em Marrocos (2018). Foi assinado por 164 paises. Pacto Mundial para la Migracion Segura,
Ordenada y Regular (versdo em espanhol). Art. 15, “c”. Disponivel em: <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N18/452/03/PDF/N1845203.pdf?OpenElement>. Acesso em: 16 de fev. 2023.
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Dentro de su jurisdiccion soberana, los Estados podran distinguir entre el estatus
migratorio regular e irregular, incluso al decidir con qué medidas legislativas y
normativas aplicaran el Pacto Mundial, teniendo en cuenta sus diferentes realida-
des, politicas y prioridades, y los requisitos para entrar, residir y trabajar en el pais,
de conformidad con el derecho internacional;

Em principio, as pessoas que se encontram no territorio estdo sujeitas a suprema au-
toridade do estado sem a intervencao jurisdicional de outras autoridades estrangeiras, salvo,
excepcionalmente, em casos admitidos e regulados pelo “direito internacional””’,

Entretanto, ao exercerem sua soberania no controle politico das migracdes, desen-
volveu-se entre os Estados a capacidade de estabelecerem politicas migratdrias conforme os
seus interesses, no sentido de controlarem quem pode entrar € permanecer em seus territo-
rios, de maneira mais ou menos restritiva’®.

No mesmo sentido, nenhuma pessoa pode cruzar fronteiras sem que esteja portando
um passaporte, um visto ou uma autoriza¢do de residéncia, salvo os casos que envolvam

acordos internacionais entre paises, por exemplo, os signatarios do Mercosul”

, OU 0S paises
da Unido Europeia - UE®, dentre outros, que aceitam entrada dos nacionais naqueles paises,
exigindo apenas o documento de identificacdo.

E notério que os Estados regulamentam suas proprias leis de controle, entrada e per-
manéncia dos imigrantes no seu territorio. No entanto, muitos consideram o monopo6lio de
legitimidade do controle de fronteiras um dos fundamentos da soberania do Estado.

Para ACCIOLY (2012, p. 807):

A soberania do estado em relagdo ao seu territério compreende o imperium e o
dominium: o primeiro, constituido por espécie de soberania abstrata, sobre a pes-
soas que nele se encontram; o segundo, constituido pelo direito exclusivo de reger
o territério e nele dispor segundo a sua propria vontade, para as necessidades le-
gitimas da coletividade nacional.

"ACCIOLY, 2012, p. 807.

8Bogus, Lucia Maria Machado e Jarochinski Silva, Jodo Carlos. Fluxos migratorios contemporaneos: condi-
cionantes politicos e perspectivas historicas. P. 28. Disponivel em: <https://www.kas.de/c/document li-
brary/get file?uuid=81968c40-67f7-7ba6-a67¢c-f028e6d9b607&groupld=265553>. Acesso em: 02 de fev.
2023.

7 O Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) é uma organizagdo intergovernamental (1991), formado pela
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, ao qual recentemente incorporaram-se a Venezuela e a Bolivia, esta
ultima em processo de adesdo. Estabelece uma integragdo configurada atualmente em uma unido aduaneira, na
qual ha livre-comércio interno e politica comercial comum entre os paises-membros. Disponivel em:
<https://www.mercosur.int/pt-br/quem-somos/paises-do-mercosul/>. Acesso em: 12 de fev. 2023.

80A Unido Europeia - EU (1992) é um bloco econdmica e politico de 27 Estados-membros independentes
situados principalmente na Europa.
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O principio da soberania ¢ norma internacional que estabelece que o Estado detém
plena jurisdigdo sobre seu territorio e sua populagdo®!. Da nog¢do doutrinaria de territorio e
populacdo, Almeida (2003, pp. 203 - 208) esclarece, em sentido amplo, que a area do espaco
delimitada por fronteiras, abrangendo o dominio terrestre, fluvial, maritimo, lacustre e o aé-
reo, onde o Estado exerce seus poderes decorrentes da soberania, compreende o territorio; e
todos aqueles que vivem e trabalham no territorio de certo Estado, ou seja, os seus habitantes,
forma a populagdo®?.

Em linhas gerais, o Estado exerce controle e poder no seu territdrio, atingindo todos
os individuos que ali habitam. Por essas razdes, o Estado ¢ o inico sujeito de direito detentor
da sua soberania internacional®?.

O impedimento do migrante de entrar em territorio nacional ou nele continuar ¢ con-
sequéncia da discricionariedade que tem os Estados em controlar a entrada de imigrantes no
seu territorio.

A proposito, no Brasil, a concessdo do visto ¢ mera expectativa de direito A Lei de
Migragdo dispde no seu art. 45 hipdteses de impedimento do imigrante ingressar no Pais, e
mesmo que sejam cumpridos todos os requisitos exigidos pela lei interna aplicavel, a lei ndo
garante o seu ingresso no territorio nacional. 34,

Os limites e o controle fronteiri¢o sdo acionados segundo conjunturas, como um co-
mutador, que permite ou proibe (Raffestin, 1986 apud Moura, Rosa; Cardoso, Nelson Ari)®.
Isso porque, a ideia de ingresso territorial de migracdo e a propria constituicao de fronteira
¢ constituida de uma ordem dos Estados-nagao.

Observe, para REDIN (2020):

E nesse contexto que os Estados desenvolvem, “legitimamente”, politicas de sele-
¢do de imigrantes, politicas para escolher quem, como e quando vao aceitar que
pessoas de fora de sua nacionalidade entrem e residam em seu territério. Como a
outra face dessa moeda, também desenvolvem politicas de controle, para impedir
que aqueles classificados como “indesejados” entrem no pais. Vistos, documentos,

81 CARREAU; BICHARA (2016, p. 437-438) apud BICHARA, 2018, p. 126. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/55/220/ril v55 n220 p123.pdf>, p. 126. Acesso em: 08 de maio
2021.

82 ALMEIDA, Francisco Ferreira de. Direito Internacional Publico, 2* ed. Coimbra editora, 2003 p. 203 - 208.
8 Ibidem, p. 202.

8 MENDES, Aylle de Almeida; BRASIL, Deilton Ribeiro. A Nova Lei de Migrago Brasileira e sua Regula-
mentagdo da Concessdo de Vistos aos Migrantes. Disponivel em: <https://www.sci-
elo.br/j/seq/a/m857phqNWZFzQDZ8vghLDLM/?lang=pt>. Acesso em: 29 de mar. 2023.

85 MOURA, Rosa: Cardoso, Nelson Ari. MOBILIDADE TRANSFRONTEIRICA: ENTRE O DIVERSO E O
EFEMERO. Disponivel em http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/9213/1/Mobilidade%20transfron-
teiri%C3%A7a.pdf>. Acesso em: 10 de maio 2021.
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prazos, expulsdo, deportagdo, criminaliza¢ao da indocumentacao sdo todos instru-
mentos utilizados muito comumente pelos Estados para tratar o imigrante®®.

No plano europeu, a livre circulagdo entre as pessoas que se encontram em situagao
regular em quaisquer dos Estados-Membros®’ é consagrado pela Convengdo Europeia de
Direitos Humanos 8, paragrafos 1 e 2 do art. 2° do Protocolo n° 4, nos seguintes termos, in
verbis:

1. Qualquer pessoa que se encontra em situagdo regular em territorio de um Estado
tem direito a nele circular livremente e a escolher livremente a sua residéncia.
2. Toda a pessoa ¢ livre de deixar um pais qualquer, incluindo o seu proprio.

Adicionalmente, o paragrafo 4° deste artigo estabelece que:

Os direitos reconhecidos no paragrafo 1 podem igualmente, em certas zonas de-
terminadas, ser objecto de restricdes que, previstas pela lei, se justifiquem pelo
interesse publico numa sociedade democratica.

Observa-se que o ultimo paragrafo da normativa, em verdade, ¢ uma restricdo aos
direitos consagrados no primeiro paragrafo, consubstanciando a prerrogativa do Estado em
regulamentar suas politicas internas com vista a defesa dos seus interesses.

Com efeito, o exercicio dessa prerrogativa no tratamento de imigrantes deve levar
em conta as limitacdes definidas no plano internacional, com a devida observancia, por
exemplo, as relagdes diplomaticas regidas pelo Direito Internacional®.

Desse contexto, a autonomia dos Estados se torna uma das principais caracteristicas
do direito internacional no que se refere as migragdes. Contudo, ao controlar as suas politicas

internas migratorias, legitimando as suas prerrogativas, as restricdes impostas aos imigrantes

passam a ser observadas sob a égide dos principios dos direitos humanos internacionais.

86REDIN, Giuliana. Migragdes internacionais experiéncias e desafios para a protecdo e promogao de direitos
humanos no Brasil. Disponivel em: <https://www.acnur.org/portugues/wp-content/uploads/2020/07/migra-
coes-internacionais.pdf>. Acesso em 12 de maio 2021, p. 16.

87 Os Estados-Membros da Unido Europeia compdem a Comunidade Europeia (CE), instituida com o nome
atual através do Tratado da Unido Europeia (TUE), em 1992, na cidade de Maastricht. Disponivel em
<https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:9e8d52e1-2c¢70-11e6-b497-

0laa75ed71a1.0019.01/DOC _2&format=PDF>. Acesso em 17 de abr. 2022.

8 CEDH, art. 2°, par.1 e 2 do Protocolo n° 4.

8 BICHARA, JAHYR-PHILIPPE (2018, p. 128). O Autor traz entre outros exemplos, a decisdo da sentenga
da Corte Internacional de Justica de 2001, relativa ao caso LaGrand, em que os EUA foi condenado, por ter
impedido que o Estado Alemao exercesse seu direito de protecdo consular em beneficio dos seus nacionais
pelo fato de ndo ter sido oportunamente notificada da prisdao dos irmaos LaGrand, amparado pela Convengao
de Viena de 1963.
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Esté-se diante da “soberania como responsabilidade”, que, no entendimento doutri-
nario, no ambito internacional, a soberania estd associada a responsabilidade dos Estados
pela protecdo dos direitos fundamentais dos cidadaos, considerando o Estado de direito de-
mocratico como valor comum a todos os Estados (MACHADO, 2019, p. 231).

A soberania como responsabilidade passa a ser vista sob o angulo das necessidades
e direitos dos individuos®. E a partir desse momento que emerge finalmente a concepgio de

que o individuo ndo ¢ apenas objeto, mas também sujeito do Direito Internacional.

3.2 DOS PRINCIPIOS DA NAO DISCRIMINACAO E DA IGUALDADE

A igualdade e a ndo discriminagdo sdo principios fundamentais do direito internaci-
onal, que assim disciplina que toda pessoa, sem distingdo de qualquer espécie, tem direito a
desfrutar de todos os direitos humanos, incluindo o direito de ser tratada de forma igualitaria
pela lei e o direito a protecao contra a discriminacdo por diversos motivos, incluindo a ori-
entacdo sexual e a identidade de género. Esses Direitos estdo consagrados pela Declaragao

Universal de Direitos Humanos®!, a todas as pessoas, ao assegurar que:

Art. I - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dota-
das de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito
de fraternidade.

Artigo II - 1. Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem disting@o de qualquer espécie, seja de raga,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional
ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do; 2. Ndo serd tampouco
feita nenhuma disting@o fundada na condigdo politica, juridica ou internacional do
pais ou territério a que pertenca uma pessoa, quer se trate de um territdrio inde-
pendente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitacao
de soberania.

Como principios bésicos, consagrados em muitos instrumentos internacionais, a nao
discriminacdo e a igualdade perante a lei, direcionados a todas as pessoas, sdo elementos
constitutivos de um principio basico e geral relacionado com a protecdo dos direitos huma-

nos.

%0 CASTRO, Flavia Rodrigues de. Soberania como responsabilidade: uma nova visdo para a seguranga inter-
nacional. Vol. IV, n.1, agosto 2015, p. 8. Disponivel em: <https://www.academia.edu/16796106/Sobera-
nia_como_Responsabilidade Uma_Nova_Vis%C3%A30 _para_a_Seguran%C3%A7a_Internacional>.
Acesso em: 22 de maio 2023.

! Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (resolugdo 217 A III) em 10 de dezembro 1948.

37



Numa abordagem ampla, o principio de ndo discriminacdo implica a obrigatoriedade
de se dispensar a todos igual tratamento. E o que dispde do art. 24° da Convengdo Americana
Sobre Direitos Humanos, que dispde da Igualdade perante a lei “Todas as pessoas sdo iguais
perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagdo, a igual protecdo da lei”.

No ambito da jurisprudéncia, os principios da igualdade e a ndo discriminagdo sao
os caracterizados como essenciais aplicados a todas as matérias. De fato, todos os Instru-
mentos garantidores dos direitos humanos consagram o referido dispositivo.

Para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o principio da ndo discrimi-
nagdo e da igualdade, foi destacado como imperativo do Direito Internacional geral, inte-
grado na competéncia do jus cogens®’, assim aplicavel a todo Estado, independentemente do
instrumento internacional que tenha ou ndo ratificado, e seus efeitos atinge a todos, terceiros

e particulares.

A igualdade perante a lei e a ndo discriminag@o s@o principios essenciais que se
aplicam a todas as matérias. Portanto, qualquer atuagdo do Estado, inclusive a que
estiver em conformidade com sua legislagao interna, que subordine ou condicione
os direitos humanos fundamentais de algum grupo de pessoas, implica o descum-
primento por parte do Estado de suas obrigagdes erga omnes de respeitar e garantir
estes direitos e, em consequéncia, acarreta sua responsabilidade internacional
agravada e ¢ legitimo que a invoque qualquer sujeito de Direito Internacional.”

Ainda para a CIDH, existe um elo indissoluvel entre o elemento da “igualdade e o
da ndo discriminagdo”, que se justifica pela obrigacdo geral que assumem os Estados em
respeitar, sem nenhuma discriminagdo, o pleno exercicio dos direitos humanos e liberdades,
sob pena de ser internacionalmente responsavel por qualquer conduta que denote de trata-
mento discriminatdrio®*.

Em que pese o entendimento de que os Estados ndo podem suportar situacdes discri-
minatorias em detrimento dos migrantes, hd medidas discriminatérias permissivas aos Esta-
dos, e sdo observadas quando o principio da ndo discriminagdo nao impede tratamento dife-
renciado as pessoas colocadas em situagdes diferenciadas. Esse entendimento ¢ justificado

por NERY JUNIOR (1999, p. 42), sob a 6tica de que: “Dar tratamento isonomico as partes

92 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 161. Em nota, o voto favoravel do Juiz Alirio Abreu Burelli foi
emitido com a seguinte conclusdo: “Afirmar que o principio de igualdade e ndo discriminagdo pertence ao
dominio do jus cogens, tem, segundo o Tribunal Europeu de Direitos Humanos varios efeitos juridicos: o
reconhecimento de que a norma é hierarquicamente superior a respeito de qualquer norma de direito inter-
nacional, excetuando outras normas de jus cogens; (...)”.

%3 Ibidem, par. 100 e 38.

%4 Ibidem, par. 83 e 85.
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significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas
desigualdades.”

Nesse sentido, abre-se uma excecdo para que o Estado atribua tratamento diferenci-
ado de acordo com juizos e critérios valorativos, razoaveis e justificaveis, que visem conferir
tratamento isondmico aos desiguais. Por esse angulo, os Tribunais de Justi¢ca consolidam o

mesmo entendimento de que: “nem toda disting¢do de tratamento pode ser considerada ofen-

siva, por si mesma, a dignidade humana®>>.

Nesses termos, ainda Corte Interamericana consolidou seu entendimento consolidou o seu
entendimento extraido da opinido consultiva sobre a condicao juridica e direitos dos migran-

tes indocumentados:

Nao havera, pois, discriminag@o se uma distingao de tratamento esta orientada le-
gitimamente, isto ¢, se ndo conduz a situagdes contrarias a justi¢a, a razdo ou a
natureza das coisas. Dai que ndo se pode afirmar que existe discriminag@o em toda
diferenca de tratamento do Estado em relagdo ao individuo, sempre que essa dis-
tingdo parta de pressupostos de fato substancialmente diferentes e que expressem
de modo proporcional uma conexdo fundamentada entre essas diferencas e os ob-
jetivos da regra, os quais ndo podem se afastar da justica ou da razdo, vale dizer,
nao podem perseguir fins arbitrarios, caprichosos, despoticos ou que de alguma
maneira conflitante com a essencial unidade e dignidade da natureza humana.

Do mesmo Parecer OC-18/03, a Comissdo Interamericana, a luz da Declaragdo Ame-
ricana dos Direitos e Deveres do Homem, levantou hipoéteses da aplicagdo do tratamento dis-
tinto aos migrantes documentados a respeito dos imigrantes indocumentados, ou entre mi-

grantes e nacionais, sempre que esse tratamento diferenciado seja razodvel, nesses termos:

(...) o Estado sim pode conceder um tratamento distinto aos migrantes documen-
tados a respeito dos imigrantes indocumentados, ou entre migrantes e nacionais,
sempre que esse tratamento diferenciado seja razoavel, objetivo, proporcional, e
nao lese os direitos humanos. Por exemplo, podem ser realizadas distingdes entre
as pessoas migrantes e os nacionais quanto a titularidade de alguns direitos politi-
cos. Além disso, os Estados podem estabelecer mecanismos de controle de in-
gresso e saida de imigrantes indocumentados a seu territorio, os quais devem sem-
pre ser aplicadas com apego estrito as garantias do devido processo e ao respeito
da dignidade humana. (...).%

95 CIDH, p. 100, par. 89. Em nota, o Tribunal fez referéncia ao ja afirmado por ele no caso (Condigio Juridica
e Direitos Humanos das Criangas, nota 1 supra, par. 46; e Proposta de modificagdo a Constitui¢@o Politica da
Costa Rica relacionada a naturalizagdo, nota 32 supra, par. 56).

% CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 107, par. 119. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-con-
tent/uploads/2016/04/58249408579728bd7f7a6bf3f1f80051.pdf>. Acesso em: 21 de mar. 2021.
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Esse ¢ posicionamento também do Comité de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas
“Comissdo DH™’, emitido no Parecer OC-18/03, que estabelece: “Os estrangeiros tém di-
reito a protecdo da lei em pé de igualdade. Ndo deve haver discriminagdo entre estrangeiros
e nacionais na aplica¢do destes direitos. Esses direitos dos estrangeiros ficardo restringidos
apenas pelas limitagoes que possam ser impostas legalmente em conformidade com o
Pacto™.

O posicionamento da Comissdo DH faz mengdo ao Pacto Internacional sobre Direi-
tos Civis e Politicos “Pacto Internacional” (1976)°°, quando traz nos seus preceitos as dife-
rencgas legais no tratamento entre nacionais e imigrantes, por exemplo, os direitos aplicaveis
apenas aos cidaddos, aqueles que gozam de direitos politicos, conforme disposto no art. 25
do Pacto.

Por outro lado, se o tratamento diferenciado remete-se a prote¢ao desigual, segundo
LOPES (2011, p. 49), esta-se diante da “desigualdade qualificada” ou “de verdadeira discri-
minagao:

Nao se trata apenas de proibir distingdes irrazoaveis ou desproporcionais, mas de
defender a dignidade de pessoa humana, vedando a utilizagao de critérios diferen-
ciadores especialmente censuraveis que a coloquem em causa, e que sdo exempli-
ficativamente indicados no corpo daquele artigo.

A normativa citada acima é o da proibicao da discriminagdo, preconizada na Con-

vengdo Europeia dos Direitos do Homem!?, no art. 14° que estabelece:

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor,
lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a per-
tenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situacao.

A autora esclarece que a referida normativa ¢ um exemplo para a desigualdade qua-
lificada ou de verdadeira discriminagdo, ao considerar que sua aplicacdo esta vinculada ape-

nas aos direitos protegidos pela Convengédo '°'. O que significa que tratando-se de direitos

%7 O Comité é um dos 6rgdos das Nagdes Unidas do Tratado de Direitos humanos, responsavel por
supervisionar a implementag@o do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.

%8CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 102.

99 0 Pacto Internacional dos Direitos Civis € Politicos “Pacto Internacional” é um dos trés instrumentos que
constituem a Carta Internacional de Direitos Humanos. Foi aprovado em 1966, com vigéncia em 1976.
Disponivel em: <https://www.unicef.org/brazil/pacto-internacional-sobre-direitos-civis-e-politicos™>. Acesso
em 14. Fev. de 2023.

100 CEDH, art. 14°.

101 LOPES (2011, p. 51) esclarece que a normativa ndo tem existéncia independente, visto que a sua atuagdo
dependera dos direitos/liberdades previstas no Instrumento.
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ndo reconhecidos pela Convencao, a utilizagdo de critérios diferenciados, que comprometam
a dignidade da pessoa humana, pode materializar tratamento discriminatorio.

A esse respeito, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos - TEDH!? esclareceu, na
OC- 18/03, que em uma situacdo que envolve diferenca de tratamento no exercicio de um
direito estabelecido na Conveng¢ao Europeia, por exemplo, para que nao haja violagdo ao art.
14°, o critério deve ser estabelecido de maneira clara que haja uma relagdo razoavel de pro-
porcionalidade entre os meios utilizados e o fim que se procura realizar. Em relagio aos
direitos estabelecidos em outras Convengdes, como no caso apresentado na OC-18/03, que
trata direitos reconhecidos pela Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, o TEDH ndo
tem como identificar a legitimidade da justificacdo para aplica¢do da distingdo, estabele-

cida de acordo com os principios regidos na sociedade de cada Estado americanos.

Em sua tentativa de encontrar em um caso concreto se houve ou ndo uma distingao
arbitraria, o Tribunal ndo pode fazer caso omisso dos aspectos juridicos e faticos
que caracterizam a vida da sociedade no Estado que, como Parte Contratante, tem
que responder pela medida em discussdo. Ao fazé-lo, ndo pode assumir o papel
das autoridades nacionais competentes, ja que perderia de vista a natureza subsi-
diaria da maquinaria internacional de aplicagdo coletiva estabelecida pela Conven-
¢do. As autoridades nacionais sdo livres para escolher as medidas que considerem
apropriadas nas matérias submetidas & Convengdo. A andlise do Tribunal se limita
a conformidade destas medidas com os requisitos da Convengao!®.

O Estado brasileiro, signatario da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, consagrou o Principio da Igualdade de Direitos entre brasileiros e imigrantes, pre-
conizado no artigo 5° da Constitui¢do Federal'**, conferindo-lhe as garantias fundamentais
da inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade. O
principio da ndo discriminacao ¢ assegurado a qualquer pessoa. Assim, o imigrante residente
no Pais goza do direito de receber igual tratamento dispensado aos nacionais, considerando,
em qualquer caso, as restricdes previstas taxativamente na propria Constituicao

Dessa forma, a Constituicdo Federal do Brasil ndo s6 repudia atos discriminatorios,
como preconiza esses direitos na Lei de Migragdo. Como visto mais atrés, a Lei de Migragao

(13.445/2017) ampliou as garantias que ja existiam aos imigrantes, fortalecendo o principio

102 O TEDH foi criado em 1959, para garantir, aos Estados Parte, o respeito dos compromissos que resultam
da Convengao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e seus protocolos.

103 CIDH, OC-18/03, p. 101, par. 90. Em nota, o Tribunal fez referéncia ao ja afirmado por ele no caso (Eur.
Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium" v.
Belgium, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, para. 10).

104 Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°.
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da igualdade, decorrendo dele, o direito ao repudio e prevencao a xenofobia, ao racismo e a
quaisquer formas de discriminagdo, o ndo criminaliza¢do da migragdo, e nao discriminagdo
em razao dos critérios ou dos procedimentos pelos quais a pessoa foi admitida em territdrio
nacional. A Lei de Migra¢do ndo menciona os termos “irregulares” ou “indocumentados”
nos seus preceitos, e assegura ao migrante a protecdo dos direitos humanos, independente-
mente da situagdo migratdria em que se encontre no Pais (§1°, art. 4° da Lei13.445/2017).

Entretanto, a realidade internacional evidencia as restri¢gdes no Direito Constitucional
brasileiro a atuagdo do imigrante, e nessa esteia, segue como exemplo dos cargos publicos
privativos a brasileiros natos, dentre eles, o de presidente e vice-presidente da republica,
presidente da camara dos deputados, presidente do senado federal, conforme dispde o §3°,
art. 12°, da Constitui¢do Federal'%.

Nesse sentido, verifica-se que as diferengas legais existentes entre imigrantes e naci-
onais, por suas proprias caracteristicas, estabelecem o grau de desigualdade determinante
entre eles, sem cunho ofensivo a dignidade humana, considerando que a justificativa da do
tratamento distinto, no caso dos cargos privativos a brasileiros natos, ¢ em fun¢do, como
ocorre na maior parte das nagdes, da garantia a seguranca e soberania nacional interna e
externa do pais.

Diferente, por exemplo, de uma situacdo que envolva a distingdo entre migrantes
trabalhadores em situagdo regular ou um nacional e o migrante em situacdo irregular, com
objetivo de suprimir direitos trabalhistas do trabalhador indocumentado. Observa-se, nesse
caso, que o critério utilizado para o tratamento diferenciado dos trabalhadores (regulares e
irregulares) desenha uma forma de discriminagdo, portanto, configurada estaré a violagao as
obrigacdes assumidas no plano internacional, por consequente, podendo ser voltada para o

plano da responsabilidade.

3.3. O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo!.

105 A legislagdo reserva aos brasileiros natos os cargos publicos que exergam fungio estratégica de interesse
nacional, como a administra¢do, a seguranca, a soberania nacional, ¢ a defesa do Estado Democratico de
Direito, que garante ao cidaddo a protegdo dos direitos humanos.

196 £ o que dispde o primeiro paragrafo do preAmbulo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos (1948).
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Estas referéncias iniciam o Predmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Huma-
nos (1948), ao assegurar a existéncia de um padrdo minimo de Justica comum a todos os
paises, reconhecido internacionalmente. Trata-se de uma Declaragdo dirigida a todas as pes-
soas, independente do Estado ou nacdo a que pertencam ou de qualquer outra especificidade.

Como um ideal comum a ser atingido por todos os seres humanos e todas as na-
¢0es!?’, dialogado com o principio da universalidade, assim os direitos humanos proclama-
dos na referida Declaragdo, e reafirmados pela Declaragdao de Viena sobre os Direitos do
Homem (1993)!%8, ndo podem ser violados sob nenhum argumento, sob pena de responsabi-
lizacdo internacional do Estado que violou tais direitos.

E, ainda, esses direitos ndo podem ser violados sob nenhuma forma de discriminagao.
E o que também preconiza a Carta das Nag¢des Unidas, no seu paragrafo 3°, art. 1.°, que dita:
“Conseguir uma cooperagdo internacional para resolver os problemas internacionais de
cardter economico, social, cultural ou humanitadrio, e para promover e estimular o respeito
aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢do de raga, sexo,
lingua ou religido”.'"”

E certo, que a efetividade de garantir os direitos humanos é uma obriga¢o assumida

pelos Estados no plano internacional e que por ele deve ser respeitada. Esta-se diante do

Direito Internacional dos Direitos Humanos, que segundo Piovesan (p. 2).

O movimento do direito internacional dos direitos humanos ¢ baseado na concep-
¢do de que toda nagdo tem a obrigacdo de respeitar os direitos humanos de seus
cidaddos e de que todas as nagdes e a comunidade internacional tém o direito e a
responsabilidade de protestar, se um Estado ndo cumprir suas obrigagdes!!°.

E para promover o respeito dos direitos fundamentais e a prote¢do dos direitos hu-

manos, o Direito Internacional dos Direitos Humanos cria um conjunto de normas que nao

107 TOZO, Lucas Suarez de Oliveira. Direitos Humanos: o ideal comum a ser atingido por todos os povos €
todas as nagdes. Jornal da Unicamp, Sdo Paulo, 2018. Disponivel em: <https://www.unicamp.br/unicamp/in-
dex.php/ju/artigos/direitos-humanos/direitos-humanos-o-ideal-comum-ser-atingido-por-todos-os-povos-e-to-
das>. Acesso em: 8 de marc. de 2021.

108 A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos foi realizada pelas Nagdes Unidas, Viena, Austria (1993).
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/viena.html>. Acesso em: 30 de jan. 2023.
1Carta das Nagdes Unidas (1945). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/d19841.htm>. Acesso em 14 de maio de 2021.

119 Richard B. Bilder (1992. p. 3-5) apud PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos: Jurisprudéncia do STF, p. 2. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/sadye/inclusion-social/proto-
colo-ssv/docs/piovesan-tratados.pdf>. Acesso em: 28 de jan. 2023.
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pode ser objeto de supressao, limitagdo ou violagdo, em detrimento do interesse interno de
um Estado.

Neste cendrio, as normas internacionais de protegdo aos direitos humanos, consagra-
das nos instrumentos de prote¢do dos direitos humanos, vislumbram daquelas imperativas
de direito internacional, de tal modo que o Estado tem interesse em garantir o cumprimento
da obriga¢do de respeitar e garantir a prote¢do dos direitos fundamentais. Esta-se diante das
normas jus cogens e de obrigagdes erga omnes.

Ao se referir as normas jus cogens, o conceito estd contextualizado no direito dos

Tratados, ndo se limitando a ele!!!

, disposto no art. 53° da Conveng¢do de Viena sobre o
Direito dos Tratados'!?, que dispde: “é uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogagdo ndo é permitida e que
50 pode ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma
natureza”. O mesmo dispositivo esclarece que se torna nulo um tratado, no momento da sua
conclusdo, se verificado a sua incompatibilidade com uma norma imperativa de direito in-
ternacional geral.

Quanto as obrigacdes erga omnes, essas se caracterizam tanto pela importancia do
direito protegido pelas normas jus cogens, como pela indivisibilidade do contetido da obri-
gacdo, o qual diz respeito a todo e qualquer sujeito de Direito Internacional'!?.

As normas imperativas de Direito Internacional tém sido invocadas pelas Cortes In-
ternacionais de Justica em situagdes que envolvem a prote¢do de direitos humanos funda-
mentais e a manutenc¢ao da paz, como no caso das normas na proibicdo a escravidao, proibi-
¢do de genocidio, proibi¢do de discriminag¢io racial, apartheid e tortura''“.

Na Opinido Consultiva OC-18/03, a Corte Interamericana invocou como norma im-

perativa, no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, o principio fundamental

da igualdade e nao discriminagdo, consolidando o entendimento de que os Estados tém a

11 O dominio do jus cogens alcanga também o Direito Internacional geral, incluindo todos os atos juridicos.
CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 103, par. 99.

112 Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (1969), art. 53. Disponivel em: <https://gddc.ministerio-
publico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-2003.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2023.

113 DE SCHUTTER, 2010, p. 91; STEINER, ALSTON & GOODMAN, 2010; VILLALPANDO, 2010, p. 407)
apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; COSTA JUNIOR, Orlando José Guterres. Responsabilidade Interna-
cional do Estado e Sociedade Internacional. p. 9. Disponivel em: <http:/www.publicadireito.com.br/arti-
20s/?cod=31b91e3a8737fd8d>. Acesso em: 28 de margo de 2023.

114 Dupuy (2002, p.303) apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; COSTA JUNIOR, Orlando José Guterres.
Responsabilidade Internacional do Estado e Sociedade Internacional. p. 6. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=31b91e3a8737fd8d>. Acesso em: 28 de margo 2023.
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obrigacao erga omnes, de impedir qualquer forma de discriminagao, inclusive decorrente da
propria politica migratéria. Como norma imperativa, o Principio da ndo discriminagdo e da
igualdade deve ser protegido como “valor essencial para a comunidade internacional, por
isso nenhuma politica interna poderia estar dirigida a tolerancia ou permissdo da discrimi-

nagdo em qualquer forma que afete o desfrute e exercicio dos direitos humanos”.''?

O descumprimento destas obrigagdes gera a responsabilidade internacional do Es-
tado, e esta ¢ mais grave na medida em que esse descumprimento viola regras
peremptorias do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Desta maneira, a
obrigagdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia ou consideragdo, inclusive o status
migratorio das pessoas!!®.

Com isso, demonstrou-se que os migrantes trabalhadores, independente da situacao
migratdria, devem ter assegurados os seus direitos fundamentais, inclusive o direito a ndo
discriminacao e a igualdade, em respeito aos preceitos do Direito Internacional dos Direitos

Humanos.

3.4 PRINCIPIO DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS HUMANOS

(...) toda pessoa que se encontre em uma situagdo de vulnerabilidade ¢ titular de
uma prote¢ao especial, em razao dos deveres especiais cujo cumprimento por parte
do Estado é necessario para satisfazer as obrigagdes gerais de respeito e garantia
dos direitos humanos!!’.

Os Estados no momento em que tornam-se signatarios de um instrumento internaci-
onal assumem o compromisso de respeitar as normativas e os dispositivos estabelecidos na-
quele instrumento. Nesse momento, o Estado ¢ obrigado a adotar medidas necessarias que
garantam os direitos consagrados nos instrumentos em que se tornou membro, bem como
adocdo de medidas de prevencao e resposta e de mecanismos eficazes para a prote¢ao dos
direitos humanos.

A Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos ¢ um dos muitos instrumentos que
consagra os direitos fundamentais da obrigagdo de respeitar os direitos, e do dever de adotar

medidas positivas de direito interno, dispostos nos artigos 1° e 2° da referida Convengao.

115 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03.
16 Ibidem, p. 104, par. 106.
117 CIDH, caso n° 12.066, par. 337.
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Artigo 1°. Obrigacdo de respeitar os direitos

1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e li-
berdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem naci-
onal ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condiggo social.
Artigo 2°. Dever de adotar disposigdes de direito interno

Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo | ainda ndo estiver
garantido por disposi¢des legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes com-
prometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as dispo-
sicdes desta Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem ne-
cessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Observa-se que o art. 1° dispde das obrigagdes assumidas pelo Estado no plano in-
ternacional de proteger os direitos humanos, ao passo que o art. 2° o Estado assume o com-
promisso de efetivar as medidas protetoras dos direitos humanos descritas no artigo anterior,
consubstanciando o Principio da Efetividade “effet utile!!8. Nesse sentido, qualquer das vi-
olagdes aos direitos nela consagrados, constituird um fato imputdvel ao Estado, assumindo
sua responsabilidade nos termos previstos pela propria Convengido''?. E o que resulta da

opinido consultiva da CIDH, ao esclarecer:

No direito das gentes, uma regra consuetudinaria prescreve que um Estado que
ratificou um tratado de direitos humanos deve introduzir em seu direito interno as
modificagdes necessarias para assegurar o fiel cumprimento das obrigagdes assu-
midas. Esta regra é universalmente aceita, com respaldo jurisprudencial. A Con-
vengdo Americana estabelece a obrigacdo geral de cada Estado Parte, de adequar
seu direito interno as disposi¢oes desta Convengao, para garantir os direitos nela
consagrados. Este dever geral do Estado Parte implica que as medidas de direito
interno tém de ser efetivas (principio do effet utile). Isso significa que o Estado
deve adotar todas as medidas para que o estabelecido na Convengao seja efetiva-
mente cumprido em seu ordenamento juridico interno, tal como requer o artigo 2
da Convengao. Estas medidas apenas sdo efetivas quando o Estado adapta sua atu-
agdo 4 normativa de protegdo da Convengio!'?°,

O dever de efetivar medidas positivas que protejam os compromissos internacional-
mente firmados nasce com as obrigagdes assumidas pelo Estados no plano internacional.

Mas, observa-se, o Estado ndo pode deixar de cumprir uma obrigacdo assumida no
plano internacional, alegando que a normativa violaria normativas do seu ordenamento juri-

dico'?!. Até porque, no momento em que ratifica um instrumento internacional, é o Estado

118 O principio da efetividade (effet utile), vincula a interpretagdo do tratado a efetividade do direito interno.
119 CIDH. Parecer Consultivo OC-18/03, p. 98, par. 77.

120 Ibidem, p. 98, par. 77.

12l GUERRA, (2012, 6. Ed.) apud GUERRA, Sidney. A Importancia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos para a Protecdo do Individuo no Continente Americano. Disponivel em: <http://www.publicadi-
reito.com.br/artigos/?cod=05049¢90fa4£5039>. Acesso em: 30 marco de 2023.
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quem deve modificar seu ordenamento, se for o caso, para atender as obrigagdes assumidas
no direito internacional.

O Principio de igualdade e ndo discrimina¢do, como norma imperativa, obriga os
Estados a eliminar ou combater qualquer pratica ou normativa discriminatdria regulamen-
tada no seu ordenamento interno. E esse fundamento, inclusive, que justificou a revogagao
do “Estatuto do Estrangeiro” no ordenamento juridico brasileiro, por exemplo, como ja abor-
dado mais atréds. A lei migratoria que vigeu no Brasil de 1980 até 2017, continham normas

explicitamente discriminatérias, € nele o imigrante era visto como ameaga a seguranga naci-

onal'??,

Ora, quando um Estado se torna signatdrio de um instrumento internacional, chama
para si a responsabilidade de editar suas leis internas possibilitando que seu ordenamento
juridico caminhe em consonancia com os dispostos ratificados. Nesse sentido, esclareceu a

CIDH em sua opinido consultiva:

(...) Tanto os instrumentos internacionais como a jurisprudéncia internacional es-
tabelecem claramente que os Estados tém a obrigacao geral de respeitar e garantir
os direitos fundamentais. Com este proposito devem adotar medidas positivas, evi-
tar tomar iniciativas que limitem ou violem um direito fundamental e suprimir as
medidas e praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental'??.

Outro caso que invoca o dever dos Estados em efetivar medidas garantidoras dos
direitos humanos ¢ o do Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, apds constatado
a existéncia de violacdes de direitos humanos relativa ao trabalho escravo praticado no ter-
ritorio brasileiro, sem que fossem adotadas pelo Estado medidas investigatorias para apura-

cdo daquelas praticas de trabalho em condig¢des precarias.

(...) O Tribunal recorda que, ndo basta que os Estados se abstenham de violar os
direitos, mas ¢ imperativa a adogao de medidas positivas, determinaveis em fun¢ao
das particulares necessidades de protecdo do sujeito de direito, seja por sua condi-
¢do pessoal ou pela situagdo especifica em que se encontre, como a extrema po-
breza ou a marginalizagao.

A Corte considera que o Estado incorre em responsabilidade internacional nos ca-
sos em que, existindo discriminagdo estrutural, ndo adota medidas especificas com
respeito a situagdo particular de vitimizagdo na qual se concretiza a vulnerabili-
dade sobre um circulo de pessoas individualizadas. A propria vitimizacdo destas
pessoas demonstra a sua particular vulnerabilidade, o que demanda uma agdo de
protecdo também particular, em relacdo a qual houve omissdo no caso das pessoas
aliciadas para trabalharem na Fazenda Brasil Verde!2*,

122 Importante contribuigdo para esse tema: Oliveira (2020, p. 148 ss.)
123 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 99, par. 81.
124 CIDH, caso n° 12.066, par. 337 ¢ 338.
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Com isso, o Acorddo do caso n° 12.066 teve por finalidade o reconhecimento da
responsabilidade internacional do Estado em garantir as condi¢des necessarias para que o
direito inalienavel ndo seja violado, assegurado que nenhuma pessoa seja submetida a escra-
vidao, trabalho for¢ado, servidao ou trafico, mas também o dever do Estado de adotar medi-
das apropriadas para por fim a estas praticas e prevenir a viola¢do do direito a ndo ser sub-
metido a essas condigdes analogas de trabalho, em conformidade com o dever de garantir os
direitos de todas as pessoas sob sua jurisdi¢ao.

A efetiva realizagdo dos direitos humanos também ¢ garantida quando se oportuniza
ao individuo, especialmente ao trabalhador migrante em situagdo vulneravel, um processo

legal eficiente, possibilitando que as partes litiguem com paridade de armas.

(...) A rigor, o devido processo € o meio consequente com o mais avangado con-
ceito dos direitos humanos para assegurar a efetiva realizagdo destes direitos: um
método ou fator para a eficacia do direito em seu conjunto e dos direitos subjetivos
em casos concretos. O devido processo, conceito dindmico guiado e desenvolvido
sob um modelo garantidor que serve aos interesses e direitos individuais e sociais,
bem como ao supremo interesse da Justiga, constitui um principio orientador para
a devida solugdo dos litigios e um direito primordial de todas as pessoas. Aplica-
se a solucdo de controvérsias de qualquer natureza - entre elas, obviamente, as
trabalhistas - e as peti¢des e reivindicagdes que se apresentam perante quaisquer
autoridades: judiciais ou administrativas'?®,

A proposito, a Convengao Europeia dos Direitos do Homem, no paragrafo 1° do seu
art. 6°, assegura o direito de qualquer pessoa ter um processo equitativo, a que sua causa seja
examinada por um tribunal imparcial, num prazo razoavel'?®,

E para efetivar essas medidas, além de possibilitar que a vitima disponha de um sis-
tema judiciario eficiente, o Estado tem a obrigacao de garantir que o processo finalize dentro
de um prazo razoavel.

No sistema de protecdo dos direitos e liberdades fundamentais introduzido pela Con-
venc¢do Europeia, o direito a um recurso efectivo esta congrado no seu art. 13°, a dispor que
em caso de violagdes desses direitos, qualquer pessoa tem direito a recurso perante uma
instancia nacional, mesmo provenientes de condutas de pessoas que actuem no exercicio das
suas func¢des oficiais.

E essencial lembrar, de facto, os Estados assumem o compromisso de proteger os

direitos humanos de todas as pessoas que estdo sob a sua jurisdi¢do. Todavia, a obrigagdo

125 CIDH, caso n° 12.066.
126 CEDH, art. 6°, par. 1°.
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que assume os Estados-membros em proteger os direitos de todos os trabalhadores migrantes
e dos seus familiares, independentemente da condi¢do juridica que se encontrem naquele
pais, ndo pode ser interpretado como obrigacdo de regularizacdo da sua condi¢do em caso
de irregular.

Em contribui¢do para esse debate, a Convencdo das Nac¢des Unidas dispde que os
Estados-membros nao tém obrigagao de regularizar os trabalhadores migrantes ou dos mem-

bros das suas familias que estejam no seu territorio, ¢ o que depreende do art. 35°, a saber:

Nenhuma das disposi¢des da parte III da presente Convengao deve ser interpretada
como implicando a regularizagdo da situagdo dos trabalhadores migrantes ou dos
membros das suas familias que se encontram indocumentados ou em situagao ir-
regular, ou um qualquer direito a ver regularizada a sua situa¢do, nem como afec-
tando as medidas destinadas a assegurar condigdes satisfatorias e equitativas para
a migragio internacional, previstas na parte VI da presente Convengdo'?’.

Mas, tem-se em conta, que a auséncia de obriga¢do que imponha ao Estado adotar
normas ou procedimentos que regularize um trabalhador migrante em situacdo irregular, ndo
atribui ao Estado o direito de desrespeitar ou denegar direitos convencionais assumidos.

Ao contrario, como esclarece a OIT, o compromisso consiste em que sejam adotas
medidas adequadas para evitar que a situagdo irregular se prolongue, de outra forma, caso se
considere a possibilidade de regularizagdo, que ocorra em harmonia com a legislaciao naci-
onal, acordos bilaterais ou multilaterais aplicaveis, ¢ o que dispde o artigo 69°, alineas 1 e 2
da Convengio das Nagdes Unidas, respectivamente. !?8

Nesse mesmo sentido, para que seja garantido ao trabalhador migrante uma condi¢ao
digna de vida, protegendo-o da situacdo de vulnerabilidade e inseguranca em que geralmente
se encontra, a Corte Interamericana, na OC-18/03, se manifestou favoravel a conduta do
Estado de estabelecer medidas relacionadas ao ingresso, permanéncia ou saida de pessoas
migrantes para exercer atividade laboral em seu estado, desde que consoante com as medidas
de prote¢do dos direitos humanos dos trabalhadores!?’. Nesse sentido, a CIDH justificou seu

posicionamento:

O Estado tem a obrigagao de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas
de todos os trabalhadores, independentemente de sua condigdo de nacionais ou
estrangeiros, ¢ ndo tolerar situa¢des de discriminagdo em detrimento destes, nas
relagdes trabalhistas que se estabelecam entre particulares (empregador-trabalha-
dor). O Estado ndo deve permitir que os empregadores privados violem os direitos

127 Convencao das Nacdes Unidas, art. 35°.
128 OIT, Migragao, direitos humanos € governagdo, 2018, p. 20.
129 CIDH, Parecer OC-1803, p. 117, par. 168.
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dos trabalhadores, nem que a relagdo contratual viole os padrdes minimos interna-
cionais.!30

E necessério ter em mente, que ao controlar as politicas internas migratérias, visando
prevenir ou eludir o trabalho ilegal, ainda que legitimado pelas suas prerrogativas, o Estado
ndo podera violar o principio de igualdade e ndo discriminagdo, ainda que se tratando de
trabalhadores que vivem no pais de forma irregular, principalmente, em respeito ao principio

da dignidade da pessoa humana.

3.5 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO ESTADO

Every internationally wrongful act of a State entails the international responsibility
of that State.

E o que dispde o art. 1°, do Projeto sobre Responsabilidade Internacional dos Estados

»131 elaborado pela Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas - CDI'32,

“Projeto
Apesar de ainda ndo constituir o direito convencional, a sua aplica¢do foi recomendada pela
Assembleia Geral da ONU, ap6s a adogdo da resolugdo 56/83!33, por se tratar de regras que
retinem todos as obrigag¢des internacionais, incluindo as obrigagdes de Direitos Humanos.'**
Pode-se dizer que o principal objetivo do Projeto ¢ a codificagdo do direito internacional, ou
seja, reunir em lei a matéria pertencente a responsabilidade internacional dos Estados!*>.

Ao afirmar que “todo ato internacionalmente ilicito de um Estado acarreta sua res-

ponsabilidade internacional” a CDI envolve dois elementos que configuram a

130 Ibidem, p. 113, par. 148.

131 Projeto de Artigos sobre a Responsabilidade dos Estados por Atos Internacionalmente Ilicitos “Pacto”
(Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts), instituido pela Comissdo de Direito
Internacional das Nagdes Unidas, em 2001. Art. 1°. Disponivel em:
<https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft articles/9 6 2001.pdf>. Acesso em 01 de fev. 2023.
132 A Comisséo de Direito Internacional (1947) foi criada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, com a
missdo de regulamentacdo do direito internacional, nos termos dispostos do art. 13°/1 da Carta das Nagdes
Unidas.

133 Resolution adopted by the General Assembly (Resolugdo A/RES/56/83 da Assembleia Geral da ONU).
Disponivel em: <https://www.refworld.org/pdfid/3da44ad10.pdf>. Acesso em: 21 abr. 2022.

134 DE SCHUTTER, 2010, p. 91; STEINER, ALSTON & GOODMAN, 2010; VILLALPANDO, 2010, p. 407)
apud RAMOS, Paulo Roberto Barbosa; COSTA JUNIOR, Orlando José Guterres. Responsabilidade
Internacional do Estado e Sociedade Internacional. p. 12. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=31b91e3a8737fd8d>. Acesso em: 28 de marco 2023.

135 GARCIA, Marcio P. P. Responsabilidade internacional do Estado: atuagdo da CDI. Brasilia a. 41 n. 162
abr./jun. 2004, p. 275. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdst/bitstream/handle/id/964/R162-
21.pdf?sequence=8&isAllowed=y>. Acesso em: 28 de margo 2023.
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responsabilidade internacional: o elemento objetivo - o ato internacional ilicito, e o elemento
subjetivo - a imputabilidade da conduta ao Estado!*¢.

De acordo com Ferreira (2006, p. 755), a culpa e dano nio sdo mencionados explici-
tamente no Projeto como responsabilidade internacional, entretanto, extraiu-se dele as con-
clusdes de que a culpa estd vinculada ao art. 23°, com a exclusdo da ilicitude de um ato de
um Estado por viola¢do de uma obrigacao internacional em razao de for¢ca maior, € o dano,
caracterizado pela existéncia de qualquer violagdo da obrigagdo.!3’

Sob o ponto de vista doutrinario, numa abordagem ampla, surge a base fundamental
da responsabilidade internacional amparada na nog¢do de que o Estado ¢ responsavel pela
pratica de um ato, do qual resulte a violagdo de uma norma!3®,

De acordo com ACCIOLY (1959-1, pp. 349-441), citado por Mazzuoli:

A responsabilidade internacional do Estado ¢ o instituto juridico que visa respon-
sabilizar determinado Estado pela pratica de um ato atentatorio (ilicito) ao Direito
Internacional perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro Estado, pre-
vendo certa reparagdo a este ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente
sofreu'’.

Segue-se no entendimento do mesmo autor: “o principio fundamental da justica tra-
duz-se concretamente na obrigac¢do de manter os compromissos assumidos e na obriga¢do
de reparar o mal injustamente causado a outrem, principio este sobre o qual repousa a
nogao de responsabilidade”. (ACCIOLY, 2012, p. 503).

Extrai-se desse entendimento, que a responsabilidade internacional advém da ideia
de justica, no momento em o Estado assume o compromisso de compor o prejuizo causado
pelo ndo cumprimento de uma obrigagdo. Denota-se, em vista disso, que o prejuizo ¢ impor-
tante para que a responsabilidade do estado seja considerada!4’.

Ainda sob o angulo doutrinario, pode-se distinguir a responsabilidade em duas ver-
tentes: a responsabilidade direta, resultante de atos do proprio governo ou de seus agentes; e

da responsabilidade indireta, resultante de atos praticados por particulares, mas imputaveis

ao Estado pela ndo prevencdo da pratica dos atos ilicitos praticados por aqueles, nessa

136 Projeto, arts. 4° ao 11° do capitulo II.

137 Em nota, o autor esclarece, que apesar de opinides a favor, a culpa como elemento da responsabilidade
internacional sempre foi questionavel.

138 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba e SILVA, G. E. do Nascimento. - 20. Manual de direito
internacional publico. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 503.

139 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 9. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo, Editora Revista dos tribunais, 2015, p. 615.

149 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional ptblico. — 14. ed. - Sdo Paulo: Ltr, 2017, p. 143.
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hipotese, a responsabilidade podera recair sobre o estado por atos de coletividades (daqueles
que exercem fung¢do publica), por estados Federados ou municipios, e ainda por atos de sim-
ples individuos ou responsabilidade por dano resultante de guerra civil'4!.

Nesse sentido, esclarece os Tribunais de Justica quanto aos atos praticados por par-

ticulares:

No plano da responsabilidade internacional, toda violagdo de direitos que reali-
zem os particulares serdo imputaveis ao Estado no caso de ndo ter tomado medi-
das eficazes para prevenir tal violagdo, por tolera-la ou por permitir a impuni-
dade para seus autores'*.

Por estas razdes, o Estado reconhece a obrigagdo de prevenir ou reprimir atos viola-
dores dos deveres assumidos no plano internacional, invocado pelo Tribunal Internacional
de Justica como “principio da diligéncia devida”'*. Dessa conduta omissa do Estado quanto
a preveng¢do ou puni¢do dos atos ilicitos praticados no seu territorio por particulares, escla-

rece MAZZUOLI (2015, 624):

(...) em principio, ndo sera possivel responsabilizar o Estado em virtude de atos de
particulares ndo investidos em fungdes estatais, a menos que o Estado tenha agido
com culpa na fiscalizacao de tais atos; nessa hipotese, a responsabilidade estatal é
decorréncia da falta de cuidado e atengdo do Estado, que ndo advertiu ou ndo puniu
os seus particulares pelos atos praticados, caso em que passa ele a ser internacio-
nalmente responsavel por tais atos'#4.

Observa-se, nesse contexto a existéncia dos elementos essenciais para a configuragao
da responsabilidade internacional atribuida ao Estado, tais como, a existéncia de um ato ili-
cito, isto €, da lesdo decorrente de uma violacdo de norma internacional; a imputabilidade,
pela pratica do ato, seja pela conduta comissiva ou omissiva, e o nexo de causalidade entre
o ato violador do Direito Internacional ao responsavel causador do dano!*.

Contudo, ha de se levar em considera¢ado a dificuldade de relacionar a imputagdo aos
elementos subjetivos que ajustam o tipo de ilicito, vinculados ao dolo e a negligéncia do
agente causador do dano. Por essa razaio, MACHADO (2019, p. 645) esclarece, que no
direito internacional, a conduta violadora de uma obrigagdo internacional, intencional ou

perigosa, ¢ a apice de que um Estado ¢ responsavel por aquele ato.

141 ACCIOLY, Hildebrando; CASELLA, Paulo Borba e SILVA, G. E. do Nascimento. - 20. Manual de direito
internacional publico. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 503.

142 CIDH, Parecer Villagran Morales e outros. Sentenca de 19 de novembro de 1999. Série C N° 63, par. 144.
143 FERREIRA (2006, p. 738).

144 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 9. ed. rev., atual. e ampl. — Sdo
Paulo, Editora Revista dos tribunais, 2015, p. 624.

145 HUSEK, Carlos Roberto. Curso de direito internacional piiblico. — 14. ed. - Sdo Paulo: Ltr, 2017. p. 144.
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A responsabilidade internacional dos Estados ¢ reconhecida por diversos instrumen-
tos de proteg¢do aos direitos humanos. Ao longo de décadas, as Nac¢des Unidas instituiram
instrumentos normativos de promogao e protecdo das liberdades fundamentais e dos direitos
humanos, considerados pelas Na¢des Unidas como instrumentos consagradores dos direitos
inaliendveis, os quais integram a carta de principios ratificados na Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos (1948), no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1976) e no
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1976).

No ambito da migracdo, quanto o reconhecimento da responsabilidade internacional
do Estado diante da existéncia de atos que decorrem da violagdo de direitos consagrados no
plano internacional, cita-se, por exemplo, a Convengao Internacional sobre a Protec¢ao dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes € dos Membros das suas Familias (2003),
consagradora do principio da ndo discriminag¢do em matéria de direitos, disposto no Artigo
7°, que dita:

Os Estados Partes comprometem-se, em conformidade com os instrumentos in-
ternacionais relativos aos direitos humanos, a respeitar e a garantir os direitos pre-
vistos na presente Convengao a todos os trabalhadores migrantes e membros da
sua familia que se encontrem no seu territorio e sujeitos a sua jurisdi¢do, sem dis-
tingdo alguma, independentemente de qualquer consideragdo de raga, cor, sexo,
lingua, religido ou convicgdo, opinido politica ou outra, origem nacional, étnica ou
social, nacionalidade, idade, posi¢do economica, patrimoénio, estado civil, nasci-
mento ou de qualquer outra situagdo!'*®,

E essencial considerar, para que o Estado seja declarado efetivamente responsavel
pelo dano causado no plano internacional, ainda que por dano imputavel a ele, por ato ou
omissao, ¢ necessario que sejam esgotados todos os recursos disponibilizados pela legislagdo
interna do Estado onde se cometeu o ato lesivo.

Nesse sentido, ALMEIDA (2003, p. 330) dispde:

como condicdo sine qua no para ser interposto uma reclamagao internacional, a
titulo de protegdo diplomatica, € o prévio esgotamento pelo particular lesado, dos
recursos internos, graciosos € contenciosos, postos a sua disposi¢ao pelo ordena-
mento juridico do Estado autor do acto contrario ao Direito Internacional.

Segundo ACCIOLY (2012, p. 518), se os recursos locais nao sdo acessiveis ao indi-

viduo lesado, este podera apelar para a protecdo diplomatica, desde que esta decorréncia de

146 Convengao Internacional sobre a Protec¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros
das suas Familias “Convencao das Nagdes Unidas”, art. 7°.
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escolha e critério do estado, que por este pode vir a ser exercida, em carater soberano e
discricionario, e ndo se trata de direito do particular interessado.

Esse posicionamento ¢ justificado para possibilitar que o Estado repare a questao
dentro do seu ordenamento juridico, bem como evitar, por exemplo, os pedidos de protecao
diplomatica abusivos. O fundamento em ser assim a regra encontra suporte na subsidiarie-
dade do sistema protetivo internacional relativamente ao sistema judiciario interno'4’.

Por esse ponto, ALMEIDA (2003 p. 331) esclarece que deve ser entendido que a
atuagdo do Estado em favor dos seus nacionais somente ocorrerd quando convencido da
falha, denegacao ou insuficiéncia do sistema interno do seu ordenamento.

No Tribunal Europeu, por exemplo, a admissibilidade de um recurso perante ao
TEDH s6 ¢ deferida se demostrado que foram esgotadas as vias de recurso internas, con-

forme preconiza o art. 35 da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem!8:

1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de esgotadas
todas as vias de recurso internas, em conformidade com os principios de direito
internacional geralmente reconhecidos e num prazo de quatro meses a contar da
data da decisdo interna definitiva.

Sublinha-se, contudo, ndo se pode desprezar o tempo que em que o Estado dispde
para resolver os seus conflitos internos. A morosidade no sistema judiciario brasileiro, por
exemplo, ¢ apontada como o maior problema da Justiga, sustentada em uma estrutura que
ndo consegue atender as suas demandas dentro de um espago temporal necessario. !4

Por exemplo, a Convengdo Americana, em seu art. 25, dispde dos compromissos as-
sumidos pelos Estados, signatarios daquele Instrumento, em fornecer recursos judiciais efi-

cazes para aqueles que tiverem os seus direitos humanos violados, assim dispondo:

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que vio-
lem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela pre-
sente Convengdo, mesmo quando tal violagao seja cometida por pessoas que estejam
atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a. aassegurar que a autoridade competente prevista pelo sistema legal do Estado de-
cida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b. a desenvolver as possibilidades de recurso judicial; e

14T MAZZUOLI (2015, p. 635).

148 CEDH, art. 35°.

149 A magistrada brasileira Vera Liicia Feil Poncianoes clarece que a garantia do acesso a Justiga, amparada
pela Constituicdo Federal do pais, ampliou o rol dos direitos fundamentais, abrindo caminho para uma corrida
em massa de varias demandas sociais ao Judiciario. Vide: O Controle da Morosidade do Judicidrio: eficiéncia
s6 ndo basta. Disponivel em: <https://www.tre-pr.jus.br/institucional/escola-judiciaria-eleitoral/artigos/o-con-
trole-da-morosidade-do-judiciario-eficiencia-so-nao-basta>. Acesso em: 22 de fev. 2023.
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c. a assegurar o cumprimento, pelas autoridades competentes, de toda decisdo em
que se tenha considerado procedente o recurso.

Nesse sentido, para que a responsabilidade internacional de um Estado seja invocada,
¢ necessario a configuragdo de uma conduta violadora das obrigag¢des assumidas naquela
Convengao, como ¢ o caso da morosidade de um processo judicial, que além de comprometer
a eficacia da decisdo judicial, ¢ suscetivel de causar danos a parte lesada e carecedora de
justica.

De toda a forma, para que seja verificada a responsabilidade por insuficiéncia do
sistema interno do ordenamento de um Estado, ¢ necessario aguardar o pronunciamento das
decisdes dos tribunais nacionais do Estado. Ou seja, deve-se exaurir os remédios de direito
interno antes que os Estados sejam submetidos aos tribunais superiores'*’. Em todo o caso,
na resolucdo dos litigios, deve ser observada a razoabilidade temporal decisoria do processo.

No que se refere a efetivagdo da responsabilidade internacional, a obrigacdo de repa-
rar os danos causados por condutas ilicitas dos Estados poderd ser invocada por meio de
diversos tribunais internacionais, em destaque, a Corte Internacional de Justiga (CIJ)!°!, 6r-
gdo competente no que diz respeito a violagdo ao Direito Internacional. Em relagdo a viola-
¢do aos Direitos Humanos, destacam-se os tribunais regionais de protecdo dos Direitos Hu-
manos, dentre eles, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (1979), Corte Europeia de
Direitos Humanos (1959), e a Corte Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos (2004).

No ambito regional, acerca da responsabilidade do Estado, relevante trazer como
exemplo o Acordao proferido pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (Caso N° 6 -

)152

Moreira Ferreira C. Portugal contra Portugal)>*, quanto as viola¢do dos direitos a um pro-

cesso equitativo num prazo razoavel (art. 6°/1), e um recurso efectivo (art. 13°) da Conven-
¢ao.

A Republica portuguesa foi responsabilizada pela violagdo dos dispositivos acima
citados, condenada a pagar danos morais e materiais em favor do requerente do processo,

pessoa singular, sob a fundamentagdo de que nos autos apresentados, ndo foram encontra-

tos razdes que justificassem a duragdo excessiva do processo litigioso, bem como, que a

150 MACHADO (2019, p. 668).
151 Vide o artigo 92° da Carta das Nagdes Unidas. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/de-
creto/1930-1949/d1984 1 .htm>.
152 TEDH, Caso Moreira Ferreira C. Portugal (n° 2), Sentenca proferida em 13 de Abril de 2010. Disponivel

em:  <https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/caso ferreira alves 6 queixas 46436-06 55676-
08.pdf>. Acesso em 12 de jul. 2023.
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ac¢ao de responsabilidade civil extracontratual do Estado, ndo constitui um recurso efec-

tivo para aqueles que desejam queixar-se da duragdo excessiva do judiciario portugués.'>?
Neste outro caso, a viola¢ao de direitos humanos e responsabilidade foram extrai-

das da sentenca proferida pela Corte Interamericana de Direito Humanos (caso dos Traba-

)1%4, em que foi reconhecida a imputa-

lhadores da Fazenda Brasil Verde contra o Brasil
cdo de condutas ao Estado brasileiro por condutas ilicitas praticadas por particulares.

O Estado brasileiro foi julgado e responsabilizado pela CIDH pelo conhecimento da
existéncia da pratica de trabalho forcado e servidao por dividas, ocorrido no periodo de 1988
a 2000, na Fazenda Brasil Verde, localizada no Estado do Para, no Brasil, sem adogao de
medidas de prevencdo e mecanismo judicial eficazes para a protecdo dos direitos humanos,
punicdo dos responsaveis e obtengdo de reparacdo. As vitimas recorreram a justiga em 1988,
com a denuncia da existéncia da pratica dos atos ilicitos cometidos pela Fazenda Brasil, sem
que o Estado disponibilizasse recursos efetivos que garantissem o acesso a justica. E pelo
descumprimento das recomendagdes emitidas para Estado (Relatorio de Admissibilidade e
Meérito n° 169/11)!5°, em 2015 a Comissdo Interamericana de Direitos humanos submeteu a
jurisdi¢ao da CIDH os fatos e violagdes de direitos humanos praticados pelo Brasil e o des-
cumprimento das recomendagdes adotadas pela Comissdo. Apos andlise do caso, a CIDH
declarou que a situacdo era atribuivel internacionalmente ao Estado, declarado responsavel
pelas violagdes das obrigagdes internacionais em razao morosidade dos seus 6rgdos judici-
ais. Isso porque a Corte Interamericana entendeu que a situacdo ndo apresentava complexi-
dade especial que justificasse uma duragdo de aproximadamente 11 anos para que o Estado
iniciasse um inquérito penal.!>®
Cumpre esclarecer que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, como serd visto

mais adiante, ¢ um dos tribunais regionais de prote¢dao dos direitos humanos, mencionada

por oportuno, por ser responsavel pela aplicagdo e interpretacdo da Convencdo Americana

153 Tbidem, par. 37 € 47.

154 CIDH, caso n® 12.066 - Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde contra a Republica Federativa do Brasil. A
sentenca foi proferida em 18 de outubro de 2016. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/decisio-
nes/corte/2015/12066FondoPt.pdf>. Acesso em: 21 de nov. 2020.

155 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério de Admissibilidade e Mérito N° 169/11 - Caso
N° 12.066 - caso dos Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde. Emitido pela Comissdo Interamericana,
conforme art. 50 da Convengdo Americana. Disponivel em:
<https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/corte/2015/12066FondoPt.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2020.

156 CIDH, caso n° 12.066, p. 95, a Corte Interamericana entendeu que a situagdo nfo apresentava complexidade
especial que justificasse uma duragdo de mais de 10 anos da tramitagdo interna do processo.
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sobre Prote¢dao dos Direitos Humanos e da Declaragdo de Direitos Humanos, instrumentos
violados pelo Estado brasileiro no caso n® 12.066.

O Estado brasileiro, através do Ministério dos Direitos Humanos - MDH!7, demos-
trou o cumprimento da referida Sentenca, por meio do Edital Publico n® 3/2017, convocando
as vitimas apontadas na Sentenc¢a do Caso, para o recebimento das indenizagdes arbitradas
pela CIDH.!® E caso o Brasil ndo tivesse cumprido integral e voluntariamente a obrigagdo,
caberia as vitimas promoverem a¢do de execucdo da Sentenga, por se tratar o dispositivo
titulo executivo judicial, em conformidade com o art. Art. 497 do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro.

Dos compromissos assumidos pelo Brasil, derivaram ainda a obrigag@o de punir os
particulares, infratores das normas de direitos humanos constantes dos instrumentos interna-
cionais de protecdo aos direitos humanos. Assim, em recente decisdo, o Tribunal Regional
Federal decidiu pela condenagdo do proprietario da fazenda Brasil Verde, enquadrado pelos
crimes previstos no Cédigo Penal Brasileiro (reducdo a condig¢do andloga a de escravo), a 7
anos e 6 meses de reclusio, além de multa'>.

A imputac¢do ao Estado pela violagdo aos direitos consagrados da Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos passou a ser invocada no ordenamento interno brasileiro
como jurisprudéncia referenciada no combate do trabalho em condi¢des andlogas a de es-
cravo, reafirmando o compromisso ratificado na Conveng¢do Americana sobre Direitos Hu-
manos, de repressao a serviddo e a escraviddo em todas as suas formas.

Para ilustrar as obrigagdes e responsabilidade do Estado, no ambito da migracao,
quanto aos direitos humanos internacionalmente reconhecidos, sera estudada o Parecer Con-
sultivo OC-18/03, emitido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Mas, antes de
adentrar no caso concreto, faz-se necessario entender o papel da CIDH dentro do sistema

interamericano de prote¢ao dos direitos humanos, a ser estudado a seguir.

157 O Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos - MDH é um dos ministérios que compdem o
gabinete executivo do Governo Federal do Brasil.

158 Vide Agéncia Brasil. Governo busca vitimas de trabalho escravo da fazenda Brasil Verde. Publicado em
18/08/2018. Disponivel em: <https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-08/governo-busca-vitimas-
de-trabalho-escravo-da-fazenda-brasil-verde>. Acesso em 03 de marc. 2021.

159 Vide MPF Noticias (29/06/2023). Disponivel em: <https://www.mpf.mp.br/pa/sala-de-imprensa/noticias-
pa/fazendeiro-do-para-e-condenado-por-manter-85-trabalhadores-em-condicoes-analogas-a-de-escravo>.
Acesso em: 02 de jul. 2023.
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4 DO SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS

Os sistemas interamericanos de protecao dos direitos humanos sdo instrumentos efi-
cazes de protecdo e de promogao dos direitos humanos, quando o sistema judicidrio interno
dos Estados se mostra ineficiente em resolver seus conflitos internos.

E dever do Estado, primeiramente, garantir, promover e proteger em seu ambito in-
terno, os direitos humanos, sob pena de serem submetidos aos 6rgaos dos sistemas interna-
cionais de protecao dos direitos humanos em garantia ao respeito e aos direitos consagrados
nos tratados internacionais'®°,

Formado pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos, 6rgaos especializados da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA)!¢!, com atribui¢des fixadas pela Conveng¢do Americana de Direitos Humanos.

A Conven¢do Americana de Direitos Humanos “Convencdo Americana” ou
“CADH” ' ¢ o principal instrumento normativo do sistema interamericano de prote¢ido dos
direitos humanos, dos quais os Estados partes se comprometem a respeitar os direitos e li-
berdade a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, através da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Os Estados americanos
signatarios desse tratado sdo membros da OEA. Mas nem todos os membros da OEA ratifi-

caram a CADH!%3,

160 RESENDE, Augusto Cesar Leite de. A executividade das sentencas da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Brasil. Revista de Direito Internacional. Brazilian Journal of International Law. Brasilia, vol. 10,
namero 2, p. 225 - 236, 2013.

161 A QOrganizagio dos Estados Americanos - OEA ¢é uma organizagdo internacional constituida por Estados
independentes do continente americano, fundada em 1948, em Bogot4, Colombia. Entrou em vigéncia em
1951. Esta sediada em Washington D.C., Estados Unidos, e sua principal missdo estd pautada nos pilares da
democracia, os direitos humanos, a seguranga e o desenvolvimento. Disponivel em:
<https://www.cfr.org/backgrounder/organization-american-states>. Acesso em: 27 de jan.2023.

162 A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos “Convengdo Americana”, também conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica) ¢ um tratado internacional entre os paises-membros da Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), subscrita em 22 de novembro de 1969, na cidade de San Jos¢ da Costa Rica. Entrou em
vigor em 18 de julho de 1978, sendo atualmente uma das bases do sistema interamericano de protecdo dos
Direitos Humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_ameri-
cana.htm>. Acesso em 21 fev. 2021.

163 Todas as 35 nagdes independentes do continente americano sio membros da OEA. Desse niimero, 25 paises
ratificaram e aderiram a CADH. Os Estados Unidos da América - EUA e o Canada, por exemplo, ndo sdo
signatarios da CADH, portanto ndo estdo vinculados a competéncia contenciosa da Corte Interamericana. Dis-
ponivel em: <https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos_firmas.htm>. Acesso em: 20 de abr. 2022.
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4.1. COMISSAO INTERAMERICANADE DIREITOS HUMANOS

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissdo Interamericana) ¢ uma
das entidades do sistema interamericano de prote¢ao e promocao dos direitos humanos nas
Américas, sediada em Washington, D.C!64

E um 6rgdo principal e autonomo da OEA, cujo mandato surge com a Carta da
OEA!% ¢ com a Convengdo Americana, representando todos os paises membros da OEA.
Esté integrada por sete membros independentes que atuam de forma pessoal, os quais repre-
sentam todos os Estados da Organizagdao dos Estados Americanos, sendo eleitos pela As-
sembleia Geral.

ACCIOLY (2012, p. 683) complementa que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, prevista pelo artigo 112 da Carta da OEA, tem por fun¢do principal promover o
respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao consultivo da OEA na matéria,
dispositivo também previsto na Convengdo Americana sobre Prote¢do dos Direitos Huma-

nos (1969, Costa Rica).

4.2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana de Direitos Humanos “Corte Interamericana” ou “CIDH” ¢
um oOrgao de carater jurisdicional autbnomo, com o objetivo de aplicar e interpretar a Con-
vencdo Americana sobre Prote¢do dos Direitos Humanos (1969), principal instrumento nor-
mativo do sistema interamericano de protecao dos direitos humanos, conforme disposto nos
Artigos 61 e seguintes da Convengao.

A competéncia da Corte Interamericana esta definida pela Convencdo Americana em
duas categorias: contenciosa (artigos 61, 62 € 63) e consultiva (artigo 64)'%. Nota-se, dife-
rente da competéncia contenciosa, na competéncia consultiva ndo existem litigios, por con-
seguinte, inexistem partes envolvidas no procedimento. Para a CIDH, os efeitos juridicos do

parecer consultivo sdo inegaveis e o unico propoésito da fungdo consultiva € “a interpretagdo

164Conceito da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, disponivel em:
<https://cidh.oas.org/que.port.htm>. Acesso em: 21 fev. 2021.

165 Carta da Organizagdo dos Estados Americanos - OEA (1951), tratado interamericano que cria a
Organizagao dos Estados Americanos. Disponivel em: <https://www.oas.org/dil/port/tratados A-

41 Carta da Organiza%C3%A7%C3%A30 dos Estados Americanos.htm>. Acesso em 21 fev. 2021.
166 Convengdo Americana (1969). Art. 61 ¢ ss.
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desta Convengdo ou de outros tratados concernentes a protecdo dos direitos humanos nos
Estados americanos™®.

A competéncia consultiva, poderd ser emitida a pedido de quaisquer dos Estados
membros da OEA que ratificaram a Convengao sobre Direitos Humanos ou pelos 6rgaos elen-
cados no capitulo X% da Carta da Organizagio dos Estados Americanos.

No Parecer Consultivo OC-18/03, caso a ser analisado a seguir, o pedido foi subme-
tido a Corte Interamericana por um Estado membro da OEA, no exercicio da faculdade que
lhe concede o artigo 64.1 da Convengdo'®, na sua competéncia consultiva, o qual estabelece
que:

Os Estados membros da Organizagao poderao consultar a Corte sobre a interpre-
tacdo desta Convengao ou de outros tratados concernentes a protegdo dos direitos
humanos nos Estados americanos. Também poderao consulta-la, no que lhes com-
pete, os 6rgaos enumerados no capitulo X da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires.

E observa-se, as decisdes proferidas pela CIDH nao se aplicam apenas aos Estados
americanos partes da OEA. Na opinido consultiva OC18/03, a Corte se manifestou sobre
essa questdo, esclarecendo que os seus servigos consultivos, “em conformidade com inte-
resse geral que reveste a consulta”, devem alcancar a todos os Estados americanos, inde-
pendentemente de terem ou nio ratificado a Convengdo Americana ou algum de seus proto-
colos facultativos!”?,

Portanto, a Corte Interamericana ao afirmar a sua competéncia consultiva para se
pronunciar sobre as perguntas propostas no OC18/03, atendidas a luz da interpretagdo da
Declaracdo Americana, da Conven¢do Americana, da Declaragdo Universal e do Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos, instrumentos que protegem direitos humanos e
que sdo aplicaveis aos Estados americanos, recordou o “amplo alcance de sua fungdo con-
sultiva, unica no Direito Internacional contempordneo”, a qual constitui: “um servigo que

a Corte estda em capacidade de prestar a todos os integrantes do Sistema Interamericano,

167 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, par. 63, p. 92.

168 Os orgdos que podem solicitar o parecer consultivo, enumerados no capitulo X da Carta da OEA sdo:
Assembleia-Geral, Reunido da Consulta dos Ministros das Rela¢des Exteriores, Conselho Permanente,
Conselho Interamericano Econdmico, Social e Cultural, Conselho para a Educagdo, Ciéncia e Cultura,
Secretaria-Geral, Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, Conferéncias Especializadas e Organismos
Especializados.

169 Convengdo Americana (1969). Art. 64.1.

170 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 91, par. 60.
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com o proposito de contribuir ao cumprimento de seus compromissos internacionais”, uma
forma de contribuir com os Estados e outros 6rgaos na aplicacdo de tratados relacionados a
direitos humanos, sem incorrer nas formalidades oriundas do sistema contencioso.!”!

Por oportuno, diferente da CIDH, o Tribunal Europeu tem um papel limitado em
matéria de pareceres. Segundo o n° 1 do artigo 47° da Conveng¢do Eurpeia, o TEDH pode
emitir pareceres sobre questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convengao e dos seus
protocolos, excentuando-se, todavia, as questdes relativas ao conteido ou a extensdo dos
direitos e liberdades definidos no titulo I da Conveng¢ao e nos protocolos e das questdes de
competéncia Tribunal ou ao Comité de Ministros, conforme dispde o n° 2 do artigo 47°.
Considerando que os direitos e liberdades consagrados na CEDH estao dispostos no Titulo
I, a pauta de protecao dos direitos e liberdades fundamentais, que se sera tratada a seguir
(opindo consultiva 18/03), ndo poderia ser objeto de apreciacdao do Tribunal Europeu, se, em

similares circunstancias, o instrumento violado se tratasse da Convengao Europeia.

No ambito regional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos e a Comissao In-
teramericana assumem um papel de grande relevancia para a comunidade internacional,
principalmente pela competéncia contenciosa e consultiva para conhecer de qualquer caso
relativo a interpretacdo e a aplicacdo das disposi¢cdes da Convengdo Americana sobre Direi-
tos Humanos a que lhe seja submetida apreciagao, sempre que os Estados Partes reconhegam

esta competéncia.

7% Ibidem, p. 92, par. 64, em nota de rodapé, citagdo da obra Condigdo Juridica e Direitos Humanos das Cri-
ancas.
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5 A CONDICAO JURIDICA E OS DIREITOS DOS MIGRANTES
INDOCUMENTADOS: ESTUDO DO PARECER CONSULTIVO OC-18/03

E possivel que a formagao de uma sociedade justa comece com o fortalecimento
de uma democracia verdadeira que garanta plenamente a dignidade do ser humano.

E o que extrai-se do treco final do Parecer Consultivo OC-18/03'72, de 17 de setem-
bro de 2003, emitido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos “Corte Interameri-
cana” ou “CIDH”, nos termos do artigo 64.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Hu-
manos, a pedido dos Estados Unidos Mexicanos “M¢éxico”, em que foram submetidas quatro
questdes envolvendo os direitos atribuidos aos migrantes trabalhadores indocumentados pe-
los Estados americanos, no que diz respeito as garantias de proteg¢@o aos direitos humanos,
consagradas nos instrumentos normativos de protecdo aos direitos iguais e inaliendveis a
todas as pessoas, independente da nacionalidade.

Considerou-se a admissibilidade do pedido de parecer do México como Estado-Parte
da Organizacdo dos Estados Americanos, signatario desde 1948. E na qualidade de signata-

1173

rio da Convengdo Americana, desde 1981'/°, assumiu o compromisso:

A respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdi¢ao, sem discriminagdo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posi¢ao econdmica, nascimento ou qualquer ou-
tra condigdo social' 74,

Recorda-se, como como visto mais atras, o parecer consultivo proferido pela Corte
Interamericana alcanga todos os Estados partes da OEA, e ndo somente os Estados signata-
rios da Convengdo em referéncia.

No que tange ao mérito, as questdes levantadas pelo México envolvem direitos pro-
tegidos em instrumentos internacionais de prote¢do aos direitos humanos, vinculadas aos
Estados americanos membros da OEA, e foram invocados os principios da igualdade e da
ndo discriminagdo, aqueles consagrados na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

“Declaragao Universal” (arts. 1°, 2°/1 e 7°), na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres

172 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 1-164. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uplo-
ads/2016/04/58a49408579728bd 7f7a6bf3f1f80051.pdf>. Acesso em: 12 marc. 2021. p. 1-164.

173 Situacdo de Assinaturas e Ratificacdes da Conven¢do Americana de Direitos Humanos. Vide
<https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos_fir-
mas.htm>. Acesso em: 19 maio. 2023.

174 Convengdo Americana, art. 1, 1.
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do Homem “Declaracdo Americana” (art. II), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos “Pacto Internacional” (arts. 2°/1, 2°/2 ¢ 2°/3-a, 5°/2 ¢ 26°), bem como, a Convengao
Americana de Direitos Humanos “Convengdo Americana” (arts. 1° ¢ 24°); e a conduta dos
Estados frente ao direito internacional consagrada pela Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos “a OEA” (arts. 3°-a e 17°).

Diante de casos concretos apresentados pelo Estado do México, a pedido dele, a
Corte Interamericana discutiu os termos das normativas apontadas como violadas, com re-
lacionando-os a cada caso. Por tais razdes, as Comissdes representativas de outros Estados
também estabeleceram essa relagao aos casos concretos. Nesse sentido, a Corte Interameri-
cana esclareceu que o tema abordado seria tratado como discussdo, sem nenhum posiciona-
mento juridico, em conformidade com os requisitos da Convengao, considerando que caberia
aos Estados nacionais a liberdade de adotar as medidas que considerassem pertinentes nas

matérias discutidas naquela Corte.

5.1 DA OBRIGACAO DE RESPEITAR E GARANTIR OS DIREITOS HUMANOS E CA-
RATER FUNDAMENTAL DO PRINCIPIO DE IGUALDADE E NAO DISCRIMINA-
CAO

2.1) (...) a permanéncia legal das pessoas no territorio de um Estado americano é

condi¢do necessaria para que este Estado respeite e garanta os direitos e liberdades
reconhecidos nestas disposi¢des as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo?

4) (...) que carater t€m o principio de ndo discriminacdo e o direito a protegdo
igualitaria e efetiva da lei na hierarquia normativa que estabelece o Direito Inter-
nacional geral, ... podem ser consideradas regras de jus cogens? (...) que efeitos
juridicos se derivam para os Estados membros da OEA, individual e coletiva-
mente, no contexto da obrigagao geral de respeitar e garantir, conforme o artigo 2,
paragrafo 1°, do Pacto [Internacional sobre Direitos Civis e Politicos], o cumpri-
mento dos direitos humanos a que se referem o artigo 3, inciso (I) e o artigo 17 da
Carta da OEA?!7

Os quesitos levantados pelo México, neste topico, foram fundamentados pelas nor-
mativas mencionadas, nomeadamente, a carta OEA, o Pacto Internacional, ¢ a Declaragao
Universal, todos os dispositivos mencionados tratam do principio da igualdade e da ndo dis-
criminacdo sob qualquer natureza. Nesse sentido, questionou se o respeito € a garantia dos

direitos e liberdades reconhecidos nos dispositivos em referéncia, estariam condicionados a

175 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 88 - 89. As questdes formuladas pelo México foram estruturadas em confor-
midade com os topicos apresentados pela Corte.
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situagdo regular das pessoas no territorio de um Estado americano. O México destacou que
as obrigacdes assumidas no ambito internacional “vai além do simples fato de contar com
uma ordem juridica que garanta o cumprimento de tais direitos”, lembrando que os atos dos
Estados americanos devem efetivar os direitos humanos consagrados nos instrumentos in-
ternacionais!’®,

No que se refere a obrigagdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos, a CIDH
se posicionou com base nos arts. 1° e 2° da Convengdo Americana, bem como, no Artigo
2°/1, 2°/2 e 2°/3-a do Pacto Internacional, instrumentos que ratificam o compromisso assu-
mido pelos Estados Partes, de respeitar os direitos e liberdades e a garantir o seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita as suas jurisdigdes, sem discriminagdo alguma, e a
efetivacdo dos direitos reconhecidos naqueles instrumentos, e a garantia de efetivar o direito
de a pessoa dispor de recurso efetivo.!”’

Pois bem. Infere-se da normativa, a obrigacao dos Estado americanos em efetivar os
direitos consagrados na Conven¢do Americana e no Pacto Internacional. Ora, qualquer das
violagdes aos direitos nela consagrados, constituird um fato imputavel ao Estado, assumindo
sua responsabilidade nos termos previstos pela propria Convengdo!’®. A CIDH esclareceu
que ao ratificar um tratado de direitos humanos, os Estados devem adequar ao seu ordena-
mento interno as obrigagdes assumidas no plano internacional, em observancia ao Principio
da efetividade, abordado no capitulo 3 do presente Trabalho.

O art. 191 da Convencdo Americana consagra a obrigacdo do Estado de respeitar os
direitos reconhecidos pelo Estado ao ratificar o Instrumento. Portanto, a violagdo de quaisquer
desses direitos, constitui um fato imputavel que compromete sua responsabilidade nos termos
dispostos pela propria Convengdo!”.

Em relagdo ao principio de igualdade e ndo discriminacdo, os dispostos invocados
foram os arts. 3°-a ¢ 17° da Carta OEA, o art. 26° do Pacto Internacional e o art. 2°/1 da
Declaracao Universal. Dentre os Instrumentos citados, faz-se referéncia a Declaragdo Ame-

ricana, que dita: “Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e deveres

176 Ibidem, p. 12.

177 Ibidem, p. 95.

178 Parecer Consultivo OC-18/03, p. 98, par. 77.
179 CIDH, p. 97, par. 76.
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consagrados nesta declaragdo, sem distingdo de raga, lingua, crenga, ou qualquer outra” (Ar-
tigo II).

O Estado nao pode descumprir obrigacdes internacionais alegando incompatibilidade
com normas internas discriminatorias voltadas ao imigrante, por exemplo. Nesse mesmo
sentido, a CIDH destacou o carater fundamental do principio de igualdade e ndo discrimina-
¢do para a protecao dos direitos humanos, o que defini a obriga¢cdo dos Estados de eliminar
do direito interno as regulamentacdes de carater discriminatdrio e de combater as praticas
discriminatorias. '3

A Corte fez uma breve contextualizagao do principio de igualdade e da ndo discrimi-
nag¢do, desenvolvidos pela doutrina e jurisprudéncia internacionais, transcrevendo o seu con-

ceito nos seguintes termos:

a nogdo de igualdade decorre diretamente da unidade de natureza do género hu-
mano e ¢ inseparavel da dignidade essencial da pessoa, frente a qual ¢ incompati-
vel toda situag@o que, por considerar superior um determinado grupo, conduza a
tratd-lo com privilégio; ou que, inversamente, por considera-lo inferior, trate-o
com hostilidade ou de qualquer forma o discrimine no desfrute de direitos que sdo
reconhecidos a quem ndo se considera incluido em tal situagdo de inferioridade.
Nao ¢ admissivel criar diferengas de tratamento entre seres humanos que nao cor-
respondam a sua tnica e idéntica natureza. '8!

Por outro lado, a CIDH trouxe a pauta o seu posicionamento favoravel quanto aos

critérios que possam permitir a diferenca de tratamento, considerando que “nem toda distin-

¢do de tratamento pode ser considerada ofensiva, por si mesma, a dignidade humana”!#2:
Nao havera, pois, discriminag@o se uma distingao de tratamento esta orientada le-
gitimamente, isto €, se ndo conduz a situagdes contrarias a justi¢a, a razdo ou a
natureza das coisas. Dai que ndo se pode afirmar que existe discriminag@o em toda
diferenca de tratamento do Estado em relagdo ao individuo, sempre que essa dis-
ting@o parta de pressupostos de fato substancialmente diferentes e que expressem
de modo proporcional uma conexdo fundamentada entre essas diferencas e os ob-
jetivos da regra, os quais ndo podem se afastar da justica ou da razdo, vale dizer,
nao podem perseguir fins arbitrarios, caprichosos, despdticos ou que de alguma
maneira conflitante com a essencial unidade e dignidade da natureza humana'®>,

Nesse sentido, com base nos critérios relacionados que possibilitassem determinar a

diferenga de tratamento com os o exercicio de direitos estabelecidos, a Corte entendeu que

130 Ibidem, p. 100, par. 88.

181 Ibidem, p. 100, par. 87.

182 Ibidem. Em nota, fez referencia a sentenca extraida do caso Condi¢do Juridica e Direitos Humanos das
Criangas (nota 1 supra, par. 46; nota 32 supra, par. 56). P.100, par. 89.

133 Ibidem, p. 101, par. 91
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ndo se pode afirmar que em toda diferenga de tratamento existe discriminagdo, sempre que
essa distingdo parta de pressupostos fundamentados, e que estejam vinculados a justi¢a ou
da razdo, e desde que ndo persigam fins arbitrarios, caprichosos, ou de alguma maneira con-
flitante com a dignidade da natureza humana!®*,

O que implica desse entendimento, desde que haja razoabilidade para aplicagdo da
distin¢do de tratamento, ndo necessariamente configurar-se-4 uma violag¢do ao Principio da
ndo discrimina¢do. Um dos exemplos utilizados no Parecer, apresentado Comité de Direitos
Humanos das Nag¢des Unidas, ¢ o disposto no artigo 13° do Pacto Internacional, aplicavel

apenas ao imigrante no que se diz respeito a possibilidade de ser expulso de um pais'®>:

O estrangeiro que se encontre legalmente no territério de um Estado-Signatario no
presente Pacto, s6 podera ser expulso do mesmo em cumprimento de uma decisdo
conforme a lei; e, a menos que se apliquem razdes imperiosas de seguranga naci-
onal, ser-lhe-4 permitido expor as razdes que lhe assistem contrarias a sua expul-
sdo, assim como submeter o seu caso a revisao perante a autoridade competente
ou perante a pessoa ou pessoas especialmente designadas pela referida autoridade
competente, fazendo-se representar para esse efeito!®®.

Mas, cristalino ¢ o entendimento da CIDH, qualquer aplicacdo de distin¢ao de trata-
mento ndo deve entrar em conflito com a essencial unidade e dignidade da natureza humana.
A regra geral aplicada ¢ de que sejam garantidos a todos os direitos reconhecidos no Pacto,
sem discriminagdo entre nacionais € estrangeiros.

Nesse ponto, a CIDH estabeleceu o principio de igualdade e ndo discriminagdo como
normas jus cogens, vinculado a obrigacao dos Estados de respeitar e garantir este principio,
as pessoas imigrantes indocumentadas.

O artigo 64° da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados Convencgao define:
“Se sobrevier uma nova norma imperativa de direito internacional, geral, qualquer tratado
existente que seja incompativel com essa norma torna-se nulo e cessa a sua vigéncia”'®’.
Pela definic¢do, o jus cogens ndo se limitado ao direito dos tratados, ele alcanca o

Direito Internacional geral, e também todos os atos juridicos. Nesse sentido, a Corte Intera-

mericana considera que o Principio fundamental de igualdade e ndo discriminagdo pertence

184 Ibidem, p. 101, par. 91

135 Ibidem, p. 102, par. 94.

186 Pacto Internacional, art. 13°.
187 Convencdo de Viena, art. 64°.
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ao jus cogens, ndo se admitindo, portanto, tratamentos discriminatérios em detrimento de
nenhuma pessoa, por motivos algum. '3

Conclui-se, desse quesito, a luz do Principio geral e basico da igualdade e ndo dis-
criminagdo, os Estados devem respeitar e garantir os direitos humanos, e os efeitos desse
principio acarreta obrigacdes erga omnes de protecao, e alcangam todos os Estados. Por essa
razao, todo tratamento discriminatdrio a respeito da protegdo e exercicio dos direitos huma-

nos gera a responsabilidade internacional dos Estados.

5.2 DOS DIREITOS DOS TRABALHADORES IMIGRANTES INDOCUMENTADOS

1) Pode um Estado americano, em relagdo a sua legislagao trabalhista, estabelecer
um tratamento prejudicial diferenciado para os trabalhadores migrantes indocu-
mentados quanto ao desfrute de seus direitos trabalhistas em relagdo aos residentes
legais ou aos cidaddos, no sentido de que esta condi¢do migratoria dos trabalha-
dores impede per se o desfrute de tais direitos?

2.2) (...) é possivel considerar que a privacao de um ou mais direitos trabalhistas,
tomando como fundamento de tal privagdo a condi¢do indocumentada de um tra-
balhador migrante, ¢ compativel com os deveres de um Estado americano de ga-
rantir a ndo discriminagdo e a protecao igualitaria e efetiva da lei impostas através
das disposi¢des mencionadas?

Estas foram as questdes formuladas pelo México, fundamentadas pela preocupagao
do Estado quanto a dificuldade em combater atos discriminatdrios praticados pelos Estados-
Partes contra trabalhadores migrantes em Estados americanos, em inobservancia dos com-
promissos assumidos na Conven¢do Americana, que repudia toda e qualquer forma de dis-
criminag¢do.'®. Nesse ponto, demostrou a necessidade de que fossem consideradas, pela
Corte Interamericana, as situagdes efetivamente ocorridas nos 383 casos apresentados pelo
Estado mexicano, sem que isso decorresse da interpretacdo do direito interno empregado
pelos Estados-membros.

A protecdo dos direitos humanos dos trabalhadores migrantes, pauta que instruiu o
pedido de parecer, foi especialmente levantada pelo México em razdo do numero de traba-
lhadores mexicanos fora do seu territorio, que era de aproximado, em 2003, 6.000.000 mi-

lhdes de mexicanos fora do territério nacional, e a metade, aproximadamente, em situagao

138 parecer Consultivo OC-18/03, p. 104, par.101,
139 CIDH, OC-18/03, p. 10 € 11. A primeira e segunda questdo apresentada pelo México envolve o principio
de igualdade e ndo discriminagao.
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migratdria irregular, o que “se convertem em alvo natural para a exploragdo humana e tra-
balhista, devido a sua condi¢do especialmente vulnerdavel”'*°.

Verifica-se, por oportuno, que em 2020 existiam mais de 12.000.000 milhdes de me-
xicanos fora do territorio nacional, ou seja, o dobro de mexicanos fora do pais de origem,
refletindo a realidade migratoria do México, considerado o segundo pais com mais emigran-
tes'”! deslocados para outros paises, representando 8,75% da sua populagio total'*?,

Fundamentou o México, nesse quesito, que os “trabalhadores em situacdo irregular
sdo objeto de um tratamento hostil devido a sua condi¢do migratoria e, em consequéncia,
sdo considerados como um grupo inferior em relag¢do ao restante dos trabalhadores legais
ou nacionais do Estado em questdo”.'*3

A questdo enfoca na discriminagdo atribuida ao migrante enquanto em condigao ir-
regular no Estado de emprego. O México ponderou que, ao interpretar sua legislagdo interna
trabalhista, e estabelecer critérios para a concessao de diretos, possivelmente o Estado atri-
buiré tratamento diferenciado em razdo da condi¢do migratoria de um trabalhador, o que,
por certo, entraria em desconformidade com o principio de igualdade juridica, consagrado
nos instrumentos de prote¢ao de direitos humanos, essa interpretacdo poderia servir de base
para justificar a demissdo de trabalhadores na condigdo migratoria irregular!'*4.

E nesse escopo, ¢ possivel apontar duas vertentes: 1. Um trabalhador indocumentado,
vulneravel a sua condi¢do de irregular naquele pais, ndo recorrerd a justica em busca dos
direitos que lhes foram suprimidos; 2. O empregador que suprime os direitos de um traba-
lhador indocumentado ndo serd punido pelo descumprimento das obriga¢des trabalhistas, o
que, por certo, saird economicamente mais vantajoso para ele a demissao de um trabalhador

em situagdo irregular no pais.

190 CIDH, Parecer Consultivo OC-18/03, p. 10.

Y1 Ibidem, p, 94. Emigrante & a “Pessoa que deixa um Estado com o propésito de se transferir a outro e se
estabelecer nele”.

192 Expansion, Datos Macro ONU. Disponivel em: <https://datosmacro.expansion.com/demografia/migra-
cion/emigracion/me-
xico#:~:text=M%C3%A9xic0%2C%20con%2011.185.737%20de,75%25%20de%20su%20poblaci%C3%B3
n%?20total>. Acesso em: 04 margo 2023.

193 Ibidem, p. 11.

194 Ibidem, p. 11.
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Essa realidade espelha-se da interven¢ao do Centro pela Justiga e o Direito Interna-

cional (CEJIL), que se manifestou na OC-18/03 na qualidade de amicus curiae'®’

Os trabalhadores migrantes em situacdo irregular enfrentam possibilidades limita-
das (de fato ou de direito) de alcangar a tutela de seus direitos diante de situagdes
de precariedade ou exploragdo. Em geral, existe um regime de imunidade para
quem abusa da vulnerabilidade destes trabalhadores e um regime de castigo para
estes ultimos!'®.

Observa-se, sdo situagdes que se tornaram habituais, enfrentadas até os dias atuais,
restando a “clara contradig¢do com o principio de igualdade perante a lei”'®’. Declarado
ainda pelo México, que o direito de igualdade ndo se limita ao trabalhista, alcanga todas as
areas do direito “um universo de direitos muito maior que os direitos e liberdades funda-
mentais consagrados no Direito Internacional”'*®.

Dito isso, avanca-se para o posicionamento da CIDH. A Corte abordou pontos sen-
siveis que afetam as migragdes internacionais, citando o Programa de A¢do da Conferéncia
Internacional sobre a Populacdao e o Desenvolvimento realizada no Cairo, em (1994), tra-

zendo a seguinte afirmativa:

Os desequilibrios econdmicos internacionais, a pobreza e a degradagdo do meio
ambiente, combinados com a falta de paz e seguranga, as violagdes dos direitos
humanos e os distintos graus de desenvolvimento das instituigdes judiciais e de-
mocraticas sdo todos fatores que afetam as migragdes internacionais. Embora a
maioria das migragdes internacionais se produza entre paises vizinhos, tem au-
mentado a migragdo inter-regional, em especial para os paises desenvolvidos.'®

A vulnerabilidade em que costumam se encontrar os migrantes, especialmente aque-
les em situagdo irregular, ou indocumentados, ¢ caracterizada pelas diferencas de idioma,
costumes, culturas, dificuldades econdmicas, sociais € os obstaculos para retornar a seus
Estados de origem, tudo isso alinhado as movimentag¢des de violéncia, racismo, xenofobia.
Sao as consideracdes da Assembleia Geral da ONU, e contextualizam o preambulo do que-

sito em aprego?%.

1950 CEJIL (1991) é uma organizagdo ndo governamental, criada com o objetivo de alcangar a plena imple-
mentagao das normas internacionais de direitos humanos no direito interno dos estados membros da Organiza-
¢do dos Estados Americanos (OEA).

196 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 65.

Y Ibidem, p. 12.
198 Ibidem, p. 12.

Y 1bidem, p. 106, par. 116.
200 1bidem, p. 106, par. 114.
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A qualidade migratoria de uma pessoa ndo pode constituir, em nenhuma hipoétese,

justificativa para a supressdo de direitos humanos garantidos a ele

201 Sob esse fundamento,

a Corte Interamericana considerou que o Estado e os particulares de um Estado ndo estdo

obrigados a admitirem trabalhadores imigrantes indocumentados, e podem recusar-se de es-

tabelecer vinculo trabalhista com os migrantes em situagdo irregular.?%?

Os Estados, portanto, ndo podem discriminar ou tolerar situa¢des discriminatorias
em detrimento dos migrantes. Entretanto, o Estado sim pode conceder um trata-
mento distinto aos migrantes documentados a respeito dos imigrantes indocumen-
tados, ou entre migrantes e nacionais, sempre que esse tratamento diferenciado
seja razoavel, objetivo, proporcional, e ndo lese os direitos humanos. Por exemplo,
podem ser realizadas distingdes entre as pessoas migrantes e os nacionais quanto
a titularidade de alguns direitos politicos. Além disso, os Estados podem estabele-
cer mecanismos de controle de ingresso e saida de imigrantes indocumentados a
seu territorio, os quais devem sempre ser aplicadas com apego estrito as garantias
do devido processo € ao respeito da dignidade humana?®?.

Todavia, efetivando o contrato com o trabalhador indocumentado, imediatamente

inicia-se um vinculo trabalhista entre as partes, nesse sentido, impossibilitando qualquer ato

discriminatorio por sua situagdo irregular.

Ora, se 0 empregador firma o compromisso com um trabalhador migrante, mesmo

ciente da sua condigdo irregular no Pais, isso ndo o isenta de cumprir o compromisso que foi

firmado entre as partes,

tampouco ¢ hipotese de supressdo de direitos. Ao contrario, aquele

trabalhador estard em condi¢des de igualdade com quaisquer dos demais trabalhadores. Esse

foi o entendimento da CIDH, fundamento nos seguintes termos:

Entretanto, se os imigrantes indocumentados sdo contratados para trabalhar, ime-
diatamente se convertem em titulares dos direitos trabalhistas que correspondem
aos trabalhadores, sem que exista possibilidade de discriminacdo por sua situagao
irregular. Isso ¢ de suma importancia, ja que um dos principais problemas que se
apresentam no ambito da imigragdo ¢ que se contrata pessoas migrantes que care-
cem de autorizagdo de trabalho em condi¢des desfavoraveis em comparagdo com
outros trabalhadores%.

A contratacdo de migrantes trabalhistas, carecedores de regularizagdo migratoria, que

se encontram em condigdes desfavoraveis em relagdo aos trabalhadores documentados ou

aos trabalhadores nacionais, fere tanto os dispositivos internos trabalhistas, como as norma-

tivas internacionais de protecdo aos direitos humanos.

201 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 110, par.134.

202 Ibidem, p. 112, par.135.
203 Ibidem, p. 107, par. 119.
204 Ibidem, p. 110, par. 136.
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Ressaltou-se do Parecer, que ao trabalhador deve ser garantido que seus direitos tra-
balhistas?®> sejam efetivados, dentre eles, a remuneragio, para que lhe seja possibilitado,
juntamente com sua familia, viver em condigdes dignas e justas, em contraprestagdo ao tra-
balho realizado, independente da condicao juridica que se encontre em qualquer dos territo-
r10s2%,

E ainda que ndo exista um sistema exclusivo de protecdo ao migrante trabalhador,
como observado pelo CEJIL, “os Estados ndo podem eximir-sem de adotar, no seu ordena-
mento interno, medidas preventivas e punitivas que garantam que os deireitos trabalhistas
sdo sejam suprimidos em razdo do estado de vunerabilidade desse grupo de individios ",
Ora, os Estados devem ter em conta que a politica migratdria instituida no seu ordenamento
deve caminhar em sintonia com as obrigacoes assumidas no plano internacional.

Outro ponto importante, consubstanciando o caso apresentado pelo México, ¢ o es-
tado de vulnerabilidade em que se encontra o trabalhador migrante indocumentado, que te-
mendo a hipotese de deportagdo, se submete a situacdes degradantes, salarios infimos, de-
missdes injustas, sem pagamento de rescisdo. A Corte ratificou, que mesmo em situagdo
irregular, ao trabalhador migrante deve ser garantido o acesso a justi¢a, para que lhe seja
reconhecido os direitos trabalhistas que lhes foram suprimidos?’®.

Nesse quesito, como visto mais atras, a contratagdo com esse trabalhador, na condi-
cdo irregular, se torna economicamente mais vantajosa para o empregador, considerando
todas as supressdes dos direitos contratuais e rescisorios que porventura deixara de pagar,
certo de que o trabalhador ndo o denunciara por tais praticas. Como explicou a Corte em
seu Parecer:

E necessario fazer referéncia & vulnerabilidade dos trabalhadores migrantes em
relacdo aos trabalhadores nacionais. A esse respeito, o predmbulo da Convengao
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias considerou “a situa¢do de vulnerabilidade em
que frequentemente se encontram os trabalhadores migrantes e os membros das
suas familias devido, entre outras coisas, a sua auséncia do Estado de origem e as
dificuldades resultantes da sua presenga no Estado de emprego®®”.

205 para a CIDH (OC-18/03, p. 114, par. 155), os Direitos trabalhistas garantidos a todo trabalhador sdo aque-
les consagrados no ambito nacional nas constitui¢des politicas, na legislagdo trabalhista, nos convénios coleti-
vos, nos convénios-lei; nos decretos ou inclusive nas praticas locais e especificas, ou no ambito internacional,
em qualquer tratado internacional do qual seja parte.

206 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 114, par. 158.
207 Ibidem, p. 63.

208 Ibidem, p. 114, par. 159.

299 Ibidem, p. 110, par. 131.
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Nao obstante a supressao de direitos existentes ao longo de uma relagdo contratual
em condigdes irregulares, ao trabalhador também ¢ tirado o direito de usufruir de uma apo-
sentaria decente, mesmo que tenha cumprido e contribuido com todos os requisitos legais
que lhe garanteria aquele direito.

Da andlise das demais disposi¢des que consagram o predmbulo da Convencao das

Nagoes Unidas?!?

, nota-se a preocupacao do Instrumento na defesa dos direitos dos imigran-
tes e seus familiares: “Convencidos de que os direitos dos trabalhadores migrantes e dos
membros das suas familias ndo tém sido suficientemente reconhecidos em todo o mundo,
devendo, por este motivo, beneficiar de uma protecgdo internacional adequada”. Ora, nesse
caso, sequer menciona a condic¢ao juridica em que se encontra o migrante e seus familiares,
0 que, por certo, ¢ uma evidéncia de que o trabalhador migrante, independente da condi¢do
juridica, € carecedor de prote¢do internacional.

Nao muito diferente da realidade de 2003, apesar de ja existirem documentos, orien-
tacdes, pareceres sobre a prote¢do salarial no ambito internacional, discutidos por organiza-
coes migratorias, dentre eles, documentos publicados pela OIT, na pratica, essa desigualdade
segue sendo assustadora.

Os Estados de todo o mundo reconhecem o problema da desigualdade salarial em
fun¢do da nacionalidade. Segundo estudo da OIT?!!, Migrantes ganham quase 13% menos
do que os trabalhadores nacionais. Em alguns paises, a diferenca chega a 42%. Essa ¢ uma
realidade no &mbito das migragdes internacionais.

De volta ao predmbulo da Conveccdo das Nagdes Unidas, a preocupagdo com o0s
imigrantes indocumentados ou em situacdo irregular, como descreve a Convengao, ¢ seme-
lhante a discutida no Parecer. O imigrante indocumentado estd associado aos empregados
em condi¢des de trabalho menos favoraveis que outros trabalhadores (nacionais ou os imi-
grantes em condi¢do regular). A Convencao ratifica a necessidade do compromisso da efe-
tividade com as normas de direitos humanos, e da existéncia da obrigacao de respeito entre

os particulares.

219 preambulo da Convengdo das Nagdes Unidas (1990).
21 OIT (2020). Disponivel em: <https://www.ilo.org/brasilia/noticias/WCMS_764149/lang--pt/index.htm>.
Acesso em: 22 de fev. 2023.
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Observa-se que as consideragdes da CIDH foram embasadas sob o dpice da Conven-
c¢do de Direitos Humanos, a luz dos direitos humanos fundamentais violados. Nesse sentido,
a Corte Interamericana tem consolidado o seu entendimento de que os migrantes trabalha-
dores sdo titulares de direitos trabalhistas, inerentes de uma relacdo laboral, portanto, devem
dispor de condi¢des dignas para a execucgdo do seu trabalho. E mais, os trabalhadores indo-
cumentados possuem os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos demais traba-
lhadores, nacionais ou os migrantes documentados, sem que lhe seja adotado nenhum crité-
rio de diferenciag@o pelo seu status migratorio.

Nesse sentido, o Tribunal Europeu citou algumas decisdes profereidas pelo TEDH
em casos que também envolviam violagdes aos direitos humanos e das liberdades funda-
mentais, reconhecendo a aplicabilidade da Convengao europeia para a protecdo dos direitos
que foram violados (Case of Young, James and Webster v. The United Kingdom, 13 August
1981, Series A n° 44, paras. 48 to 65.; Case of X and e v. The Netherlands, (Merits) Judgment
of 26 March 1985, Series A n° 91, para. 23.) 22

Finalmente, a CIDH afirmou que tratando-se de direitos dos trabalhadores, diante de
varios instrumentos que regulamentam as relagdes trabalhistas, no plano interno e internaci-
onal, deve-se adotar medidas de acordo com o principio da aplicagdo da regra que melhor

proteja a pessoa humana:

Assim, se uma pratica interna ou uma regra interna favorece mais ao trabalhador
do que uma regra internacional, deve ser aplicado o direito interno. Do contrario,
se um instrumento internacional beneficia o trabalhador concedendo direitos que
ndo estdo garantidos ou reconhecidos internamente, estes deverdo ser respeitados
e garantidos igualmente?'?,

5.3 OBRIGACOES ESTATAIS NA DETERMINACAO DAS POLITICAS MIGRATO-
RIAS A LUZ DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DOS DI-
REITOS HUMANOS

3) Qual seria a validez da interpretacdo, por parte de um Estado americano, no
sentido de subordinar ou condicionar de qualquer forma a observancia dos direitos
humanos fundamentais, incluindo o direito a igualdade perante a lei e a igual e
efetiva protecdo da mesma sem discriminagao, para a consecugao de objetivos de
politica migratoria contidos em suas leis (...)?

A questao terceira foi formulada sob o dngulo das obrigacdes que os Estados ameri-

canos assumiram em garantir e respeitar os direitos humanos. O Estado mexicano ressalvou

212 CIDH, p.112, par. 143.
213 CIDH, p. 114, par. 156.
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que os direitos fundamentais ndo podem ser suprimidos ainda que se tratando da ordem pu-
blica, por consequente, inaceitavel em razdo de politica interna contraria ao bem comum:2!4,
A pauta percorre pelo ambito do direito internacional dos direitos humanos, breve-
mente abordado no capitulo da responsabilidade do Estado. No Direito Internacional dos
Direitos Humanos, “a prote¢do dos direitos humanos ndo deve se reduzir ao dominio reser-
vado do Estado, isto é, ndo deve se restringir a competéncia nacional exclusiva ou a juris-
digcdo doméstica exclusiva, porque revela tema de legitimo interesse internacional ”. >
Ora, ha que reconhecer que se os Estados ratificam um tratado internacional, assu-
mem, neste ato, a obrigagdo de reconhecer s direitos nele consagrados.?!® Nesse sentido, a
adequagdo do seu ordenamento interno deverd ser, em todo o caso, com observancia aos
direitos de prote¢ao da pessoa humana, ndo sendo admissivel, por estas razdes, que o Estado

invoque normativas do seu ordenamento para justificar o descumprimento de um tratado®!”.

5.4 DOS DISPOSITIVOS DO PARECER CONSULTIVO QUANTO AS OBRIGACOES
DOS ESTADOS

Considerando que o Parecer Consultivo OC-18/2003 ¢ sustentando pelos principios
do enraizados do sistema internacional dos direitos humanos, a Corte Interamericana ratifi-
cou o direito que ¢ garantido aos Estados na regulamenta¢ao de suas proprias medidas mi-
gratorias, desde que respeitados os principios fundamentais de direitos humanos. Dentre os
instrumentos invocados pela CIDH, que vislumbram as referéncias internacionais em maté-

ria de direitos trabalhistas, foi citada a Declaragdo de Durban?'®, que dispde:

Reafirmamos o direito soberano de cada Estado para formular e aplicar seu proprio
regime juridico e politicas migracionistas e afirmamos, ainda, que estas politicas
devem ser congruentes com os instrumentos, normas e pricipios de direitos huma-
nos aplicaveis, e devem ser destinadas a assegurar que eles sejam livres do ra-
cismo, discriminagao racial, xenofobia e intolerancia correlata;

214 parecer Consultivo OC-18/03, p. 12.

215 Para Piovesan (p. 2), tem-se por Direito Internacional dos Direitos Humanos “sistema de normas interna-
cionais, procedimentos e institui¢oes desenvolvidas para implementar esta concepgdo e promover o respeito
dos direitos humanos em todos os paises, no dmbito mundial”.

216 CIDH, Parecer OC-18/03, p. 116, par. 166.

217 Tbidem, p. 116, par. 165. A Corte fez referéncia ao art. 27° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos
Tratados.

218 Declaragdo de Durban, Africa do Sul, 2001, adotada pela Conferéncia Mundial contra o Racismo, Discri-
minagdo Racial, Xenofobia e Intolerancia correlata. Par. 47. Disponivel em: <http://www.unfpa.org.br/Arqui-
vos/declaracao_durban.pdf>. Acesso em: 31 maio 2023
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E a luz do Principio geral e basico da igualdade e ndo discriminagdo, os Estados
devem respeitar e garantir os direitos humanos, obrigagdes de protecao que alcangam todos
os Estados (erga omnes). Por essa razao, todo tratamento discriminatorio a respeito da pro-
tecdo e exercicio dos direitos humanos gera a responsabilidade internacional dos Estados.
Por essa razdo, ndo se pode esperar de um Estado-Parte adogdo de medidas migratorias no
plano interno que ferem direitos consagrados nas convengdes de direitos humanos. E muito
além disso, a aplicagdo de medidas que produzam qualquer tipo de discriminacao.

Nesses termos, a Corte Interamericana, decidiu, por unanimidade, a sua competéncia
e emitiu o Parecer Consultivo com os seguintes dispositivos, transcritos, in verbis:

1. Os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
fundamentais. (...).

2. Que o descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento
discriminatorio, 118 da obrigacgdo geral de respeitar e garantir os direitos humanos,
gera sua responsabilidade internacional.

3. Que o principio de igualdade e ndo discriminagdo possui um carater
fundamental para a protecao dos direitos humanos tanto no Direito Internacional
como no interno.

4. Que o principio fundamental de igualdade e ndo discriminagdo faz parte do
Direito Internacional geral, & medida em que ¢é aplicavel a todos os Estados,
independentemente de que seja parte ou ndo em determinado tratado internacional.
5. Que o principio fundamental de igualdade e ndo discriminagdo, revestido de
carater imperativo, acarreta obrigagdes erga omnes de protecdo que vinculam
todos os Estados e geram efeitos com respeito a terceiros, inclusive particulares.

6. Que a obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os
Estados, independentemente de qualquer circunstincia ou consideracao, inclusive
o status migratorio das pessoas.

7. Que o direito ao devido processo legal deve ser reconhecido no contexto das
garantias minimas que se devem oferecer a todo migrante, independentemente de
seu status migratorio. (...)

8. Que a qualidade migratoria de uma pessoa ndo pode constituir uma justificativa
para priva-la do desfrute e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de
carater trabalhista. O imigrante, ao assumir uma relagdo de trabalho, adquire
direitos por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos e garantidos,
independentemente de sua situagdo regular ou irregular no Estado receptor. Estes
direitos sdo consequéncia da relagdo trabalhista.

9. Que o Estado tem a obrigagdo de respeitar e garantir os direitos humanos
trabalhistas de todos os trabalhadores, independentemente de sua condi¢do de
nacionais ou estrangeiros, € nao tolerar situagdes de discrimina¢ao em detrimento
destes nas relagdes de trabalho que se estabelegcam entre particulares (empregador-
trabalhador).
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10. Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos trabalhistas, devem contar
com todos os meios adequados para exercé-los. Os trabalhadores migrantes
indocumentados possuem os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos
demais trabalhadores do Estado receptor, e este ultimo deve tomar todas as
medidas necessarias para que assim se reconheca e se cumpra na pratica.

Sublinha-se, as intervencoes dos Estados, Orgéos, Comissoes ¢ Tribunais de Justica,
em especial o Tribunal Europeu, manifestadamente favoraveis para a construgao do Parecer
analisado, consusbstanciaram o entendimento da Corte de Interamericana de que os direitos
Humanos nao sdo negociaveis, ratificando o reconhecimento de que os Estados tém a obriga-
¢do de garantir e respeitar os direitos humanos e a liberdade fundamental de todas as pessoas
sob sua jurisdi¢do, independentemente do status migratdrio em que se encontrem.

Os pareceres da Corte Interamericana tornam-se importantes fontes jurisprudenciais,
referenciados como paradigma para decisdes que envolvam situacdes de inviolabilidade dos
direitos humanos, principalmente, para a efetiva prote¢do dos direitos dos migrantes traba-

lhadores, em especial, os indocumentados, no Estado onde realizem atividades remuneradas.
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CONCLUSAO

Nao ha como pensar um mundo Globalizado sem pensar em politicas publicas que
garantam a efetividade dos direitos promovidos aos imigrantes. Em 2020, aproximadamente
281 milhdes de pessoas eram migrantes internacionais, o equivalente a 3,6% da popula-
¢do do mundo. Realmente, ndo parece um nimero expressivo a primeira vista, mas, essa
populagdo no mesmo territério, formaria o quarto pais mais populoso do mundo.

Desse niimero, destacam-se os 49.6 milhdes de pessoas, aproximadamente, que em
2021 viviam em situagdo de escraviddo moderna, sendo que desse total, 28 milhdes de pes-
soas realizavam trabalhos forcados. Uma realidade assustadora. Em geral, sdo os trabalha-
dores migrantes que, especialmente, encontram-se vulneraveis ao trabalho for¢ado, principal-
mente em razdo da imigragao irregular.

Diante de dados estatisticos numéricos, ¢ possivel concluir que o fluxo migratorio
atualmente relaciona-se sob a otica de duas vertentes, de um lado, - a expectativa do migrante
ao mudar para outro pais em busca de melhores condi¢des de vida; do outro, - a realidade
nua a crua das dificuldades enfrentadas pelo migrante nos paises de emprego, principal-
mente, quando permanecem em condi¢des irregulares.

Sao muitos os desafios enfrentados pelos imigrantes quando se fixam num pais de
destino, vivenciados desde as restricdes de entrada e permanéncia, adotadas pelos Estados
de emprego, que se prolongam em meio a ado¢do de politicas e medidas migratdrias mais
severas, que contribuem, em muitos casos, com mudang¢a da condi¢do juridica do imigrante
naquele territorio, o que acontece, por exemplo, em situagdes que envolvem processo de
renovacdo de residéncia, e o imigrante ndo mais consegue cumprir os requisitos que possi-
bilitem a prolongagdo da sua estadia regular, fatores que também incitam a discriminagao,
subtracdo de direitos e garantias trabalhistas, tornando essas pessoas vulneraveis a pratica de
contratacdo irregulares, injustas, indignas e, principalmente ao trabalho for¢ado.

Sensivelmente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu, na opinido
consultiva OC-18/03, a situacdo de vulnerabilidade que se encontra o trabalhador migrante,
em particular o indocumentado, enfatizando as razdes que o motivam a migrar. Pode-se afir-
mar, ¢ uma vida que ndo ¢ facil. Alvos de discriminagdo, xenofobia, racismo, trabalhos ile-

gais, salarios infimos, trabalho em condigdes precarias, condi¢des indignas de vida, trabalho
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em condigdes andlogas a de escravo, servidao e adogdo, em um contexto de discriminagdo
estrutural dos trabalhadores escravizados em razao de sua situagdao de vulnerabilidade eco-
ndmica.

A garantia da efetividade dos direitos humanos fundamentais ¢ um direito consa-
grado em todos os instrumentos de protecao aos direitos humanos. Toma-se em consideragdo
que para o Estado fiscalizar os atos dos seus particulares, do proprio governo ou de seus
agentes, sem duvida, ¢ uma missdo ardua, mas necessaria. Nao somente pela obrigagdo as-
sumida no plano internacional, como signatario dos instrumentos internacionais de direitos
humanos. Muito muito além disso, o interesse principal de protecdo recai no maior bem
juridico tutelado, integrante no ordenamento juridico dos 193 paises internacionalmente re-
conhecidos: a VIDA.

O direito a ndo discriminagdo e a igualdade perante a lei, consagrados em muitos
instrumentos internacionais, ndo podem estar condicionados ao cumprimento de objetivos
de politica migratoria, por constituirem o principio basico e geral de prote¢dao dos direitos
humanos. Portanto, os Estados ndo podem editar suas leis internas com disposi¢des discri-
minatdrias, ao contrario, devem certificar que ndo existam medidas que prejudiquem grupo
de individios.

Em certos casos, em atencao as retrigoes, a desigualdade de tratamento juridico pode
ser um meio para realizar a igualdade ou proteger aqueles que se encontram em situacgao de
vulnerabilidade, desde que esse tratamento diferenciado seja razoével, objetivo, proporcio-
nal, e ndo lese os direitos humanos.

E apesar dos Estados disporem do poder discriciondrio de determinar quem pode ser
admitido e entrar no seu territdrio, uma vez que os imigrantes sejam admitidos, os Estados
assumem obrigacdes de proteger os direitos e garantias fundamentas convencionados, em
respeito aos preceitos constitucionais e da protecao aos direitos humanos. E nesse sentido,
uma vez em solo territorial daquele pais, os imigrantes nele deverdo permanecer em condi-
coes dignas, em respeito a sua condi¢do humana. E o descumprimento de quaisquer das
obrigagdes de protecdo e garantia dos direitos humanos, gera a responsabilidade internacio-
nal do Estado.

Numa prote¢ao mais imediata, ¢ necessario estreitar as diferengas existentes entre os
nacionais e os imigrantes, e nesse foco, estimular a consciéncia de respeito aos direitos es-

senciais da pessoa humana, independente da nacionalidade; encontrar medidas progressivas
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em favor ao direito do estrangeiro; promover a igualdade de direitos a todos os individuos;
respeitar os principios que protegem o migrante e amplid-los, conferindo-lhe as garantias
fundamentais.

E foi reconhecido, notadamente, os esfor¢os das organizagdes intermediadoras das
relagdes internacionais, para proteger os direitos humanos dos migrantes, principalmente, a
ONU, através da sua Comissdo de Direitos humanos, bem como, a OIT, a través dos seus
tratados, Protocolos ¢ Recomendagoes, e a OIM.

Como parte final desde trabalho, do estudo do Parecer Consultivo AC-18/03, cons-
tatou-se a competéncia consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos para anali-
sar as questdes invocadas pelo México, e reconhecer: que os Estados americanos sao obri-
gados a respeitar os direitos fundamentais consagrados na Convencdo Americana de Direitos
Humanos, bem como, proteger todas as pessoas sob sua jurisdicdo, sejam elas nacionais ou
imigrantes, sob pena de que lhe seja imputada a responsabilidade por qualquer acdo ou omis-
sdo de violagdo dos direitos humanos. Se o Estado violar quaisquer desses direitos, constitui
um fato imputavel que compromete sua responsabilidade nos termos dispostos pela propria
Convencao.

A Corte Interamericana exaltou o principio de soberania que torna o Estado livre para
regular o seu regime juridico interno, ao mesmo tempo, consolida o entendimento de que a
atuacdo no exercicio da soberania ¢ restringida pelas garantias dos direitos fundamentais
assumidos no plano internacional.

Se o Estado ratifica um tratado internacional, que o faz por for¢a da boa fé em assu-
mir os compromissos consagrados naquele dispositivo, ndo ha como invocar uma lei interna
para se isentar de cumprir obrigagdes assumidas no plano internacional, principalmente
quando as normativas violadas sdo fundamentais e protetoras dos direitos humanos. Ao con-
trario, € o Estado que tem o dever de editar seu ordenamento juridico interno para adequar
as normativas consagradas nos instrumentos internacionais firmados, que deve ser feito em
total observancia as normas de prote¢do aos direitos humanos.

Os Estados assumem também a obriga¢do de eliminar do direito interno as regula-
mentacdes de carater discriminatorio e de combater as praticas discriminatérias ¢ definida
pelo carater fundamental do principio de igualdade e ndo discriminagdo

No caso de aplicacdo de tratamento diferente aos trabalhadores, em situacao irregu-

lar, por exemplo, fundamentado em motivos objetivos e razoaveis, necessariamente, nao
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implica uma discriminagdo. Todavia, no caso de a distingdo de tratamento carecer de justi-
ficativa ou violar os direitos da pessoa humana, inquestionavelmente, restara configurada a
conduta ilicita do Estado em razdo da distingdo discriminatoria.

Reconheceu também, que a condig¢ao irregular de um migrante ndo deve priva-lo do
exercicio dos direitos fundamentais tutelados nos instrumentos de direitos humanos. Por ou-
tro lado, a Corte entende que os Estado ndo tém obrigacdo de regularizar o imigrante em
situacdo irregular que se encontre em seu territdrio, cabe a ele, como compromisso, adotar
medidas adequadas que possibilitem a regularizagdo do imigrante.

Mas, apesar de todas as dificuldades enfrentadas pelos migrantes, ao longo do Tra-
balho ficou demonstrado que todos os migrantes trabalhadores, independente da condicao
juridica que se encontre num pais, inclusive os indocumentados, devem ter assegurados e
protegidos os seus direitos humanos fundamentais, a igualdade e a ndo discriminagao.

Desejavelmente, que seja a mobilidade humana protegida pelo véu do Direito Inter-

nacional dos Direitos Humanos.
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