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[...] you have to understand,
that no one puts their children in a boat
unless the water is safer than the land

(Warsan Shire, Home")

L AMNESTY INTERNATIONAL IRELAND. “Home” by Warsan Shire. Amnesty International [size eletronico],
Ireland, 2016.



RESUMO

A migragao sempre foi aspecto presente na historia humana, tendo, contudo, ganhado propor¢ao
mais significativa na contemporaneidade. Ora, testemunha-se uma era de mobilidade de pessoas
sem precedentes, em que milhdes de individuos cruzam fronteiras pelas mais variadas razdes,
dentre elas a busca por novas oportunidades de vida e trabalho em paises estrangeiros. Contudo,
essa jornada em busca de novas perspectivas, por vezes, se desenrola a margem da regularidade,
com inumeros migrantes encontrando-se em situacao irregular, desprovidos de documentagao
legal que lhes assegure direitos basicos em seus destinos. Dessa maneira, a presente monografia
tem por objeto a analise da protecao da pessoa — mas sobretudo do trabalhador — em condigao
migratoria ndo documentada pela perspectiva da prote¢do do sistema regional interamericano
de Direitos Humanos. Além de analisar o papel desempenhado por esse sistema na promogao e
garantia dos direitos desses trabalhadores migrantes, objetiva-se avaliar a hipotese de que o
reconhecimento formal dos direitos nao ¢ suficiente para garantir sua efetivagao, destacando os
desafios praticos na protecao dos trabalhadores em situagdo migratoria ndo documentada. Para
tanto, adota-se, nesta monografia, uma abordagem essencialmente analitica, que se fundamenta
em pesquisa bibliogréafica, andlise de jurisprudéncia e consulta a documentos internacionais.
Conclui-se que a qualidade migratoria de uma pessoa no ambito do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos (SIDH) ndo pode servir de justificativa para privéa-la do gozo e do exercicio
dos seus direitos humanos, entre eles os de carater trabalhista. Faz-se necessario desconsiderar
a condi¢do migratoria irregular para que os Estados possam agir em plena conformidade com a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (1969), cumprindo suas obrigacdes de garantir
e respeitar os direitos humanos. Nesse ponto, o posicionamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH) tem sido claro no sentido de que a condi¢do migratoria ndo deve
ser um obstaculo ao exercicio dos direitos trabalhistas por esses individuos. Assim, a efetividade
dos direitos das pessoas em condigdo migratoria ndo documentada requer ndo tdo somente o
reconhecimento formal desses direitos, mas, também, a aplicag@o pratica das normas nos casos

concretos.

Palavras-chave: direitos humanos; direitos trabalhistas; migrantes ndo documentados; Sistema

Interamericano de Direitos Humanos; vulnerabilidade.



ABSTRACT

Migration has always been a prevalent aspect of human history, but it has gained more
significant proportions in contemporary times. We are currently witnessing an era of
unprecedented mobility, where millions of individuals cross borders for various reasons,
including the pursuit of new life and work opportunities in foreign countries. However, this
journey for new perspectives often unfolds outside regular channels, with numerous migrants
finding themselves in irregular situations, lacking legal documentation that would secure basic
rights at their destinations. Thus, the present study aims to analyse the protection of individuals
— particularly workers — in undocumented migratory conditions from the perspective of the
Inter-American Human Rights system. In addition to examining the system’s role in promoting
and guaranteeing the rights of these migrant workers, the objective is to evaluate the hypothesis
that formal recognition of rights is not sufficient to ensure their realization, emphasizing
practical challenges in protecting workers in undocumented migratory situations. For this
purpose, this research adopts an essentially analytical approach, based on bibliographic
research, jurisprudential analysis, and consultation of international documents. It is concluded
that the migratory status of an individual within the Inter-American System of Human Rights
(ISHR) cannot be used as justification to deprive them of the enjoyment and exercise of their
human rights, including those related to employment. It is necessary to disregard the irregular
migratory status so that States can act in full compliance with the American Convention on
Human Rights (1969), fulfilling their obligations to guarantee and respect human rights. In this
regard, the position of the Inter-American Court of Human Rights (IACtHR) has been clear that
migratory status should not be an obstacle to the exercise of labour rights by these individuals.
Thus, the effectiveness of the rights of individuals in undocumented migratory status requires
not only the formal recognition of these rights but also the practical application of norms in

concrete cases.

Keywords: human rights; labour rights; undocumented migrants; Inter-American System of

Human Rights; vulnerability.
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1 INTRODUCAO

A migragdo sempre foi aspecto presente na historia humana, tendo ganhado proporgao
ainda mais significativa na contemporaneidade. Hoje, testemunha-se uma era de mobilidade de
pessoas sem precedentes, em que milhdes de individuos cruzam fronteiras pelas mais diversas
razoes, dentre elas a busca por novas oportunidades de vida e trabalho em paises estrangeiros.
No entanto, na sociedade capitalista contemporanea, ao mesmo tempo em que o fluxo de capital
e de mercadorias ¢ incentivado, impdem-se diversas barreiras & mobilidade humana.

Por conta disso, essa jornada em busca de novas perspectivas muitas vezes se desenrola
a margem da regularidade, com numerosos [i]migrantes encontrando-se em situacao irregular,
desprovidos de documentac¢ao legal que lhes assegure direitos basicos em seus destinos. Essas
diversas barreiras impostas a mobilidade, por certo, dificultam o reconhecimento dessas pessoas
como sujeitos de direitos, posicionando-os na ponta mais precarizada do sistema, sobretudo se
estes encontram-se nao documentados.

A migragao irregular e a situacdo das pessoas em condigdo migratoria ndo documentada
tém despertado uma crescente atengdo global. Afinal, a complexidade dessa conjuntura desafia
a capacidade das nacdes de conciliar a gestdo das suas fronteiras com a garantia dos direitos
humanos de todos os individuos, ndo obstante o seu status legal. Nao ¢ dificil, dessa forma, se
atentar sobre a problemadtica das migracdes internacionais na contemporaneidade, em especial
das que ocorrem a margem da regularidade esperada.

Isso, pois, se estd diante de uma conjuntura de recorrentes e graves afrontas a dignidade
da pessoa humana, notadamente no que toca ao trabalho e aos desafios relacionados a prote¢ao
justrabalhista daqueles individuos que se encontram em condigdo migratoria precaria. Por essa
razdo € que este trabalho se propde a aprofundar a investigacao sobre a protecdo especialmente
desses trabalhadores, porque a auséncia de status legal regularmente os coloca em posigao de
extrema vulnerabilidade.

Com isso, ¢ preciso compreender, desde logo, que a migracao interna ou internacional,
a despeito de ndo ter como motivagdo ou causa unica o trabalho, estd intrinsecamente conectada
ao funcionamento do mercado de trabalho no sistema capitalista, uma vez que, nas palavras de

Patricia Villen, “em geral, para o imigrante/refugiado, a questao de recomegar a vida em outro
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lugar passa pelo trabalho™?. Desse modo, cabe dizer que é essencialmente a classe trabalhadora
o grupo social que se desloca em busca de trabalho®.

Dessa maneira, a presente monografia tem por objeto o estudo da protecio da pessoa —
mais notadamente do trabalhador — em condi¢ao migratoria nao documentada pela perspectiva
da prote¢do do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Isso, em um cendrio de
globalizagdo em que os constantes deslocamentos de pessoas se intensificam persistentemente
em meio a construgdo de relagdes laborais calcadas na légica, a um s6 tempo, da precarizagdo
de direitos, da superexploracao e da marginalizagcdo do trabalhador migrante, destacando-se os
ndo documentados em razdo de sua maior vulnerabilidade.

O recorte no que diz respeito ao SIDH se justifica ndo apenas pelo fato de que, no ambito
dos sistemas regionais, o Brasil o integra, mas pela sua clara relevancia na prote¢ao dos direitos
humanos na regido das Américas. Esse sistema surgiu da evolu¢ao do direito internacional e em
complementaridade 16gica, temporal e juridica a constru¢ao do sistema global de protecao dos
direitos humanos que comecou a ser erguido com a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) de 1948, traduzindo uma reagdo normativa, juridica,
politica, ética e moral aos conflitos e exterminios produzidos na Segunda Guerra Mundial.*

A tematica central do trabalho alcanga no ambito juridico varios subsistemas, entretanto,
enfoca o aspecto do trabalho dentro do fluxo migratdrio, pois, pode-se identificar em quase todo
o fluxo de pessoas no plano internacional a marca de relagdes que tenham por objeto o trabalho
humano, essencial a subsisténcia das pessoas. Isso, porque fronteiras sdo cruzadas quase sempre
no intento da busca por melhores condi¢des de vida, o que, geralmente, ¢ mediado pelo trabalho.
Portanto, sobressai a importancia ndo apenas do Direito Internacional, mas, também, do Direito
do Trabalho para este tema, compreendendo varios aspectos relevantes a considerar.

Para além disso, a escolha do tema se fundamenta na crescente importancia da prote¢ao
dos direitos desses migrantes em situagdo irregular nas Américas e na necessidade de analisar
a eficacia do sistema interamericano na promog¢ao e na garantia desses direitos, eis que o acesso

a condi¢des de trabalho dignas ¢ fundamental para a dignidade e o bem-estar desses individuos.

2 VILLEN, Patricia. O trabalho imigrante como fronteira do trabalho digno. In: DELGADO, Gabriela Neves
(coord.). Direito Fundamental ao Trabalho Digno no Século XXI. Sao Paulo: LTr, 2020. apud DELGADO,
Gabriela Neves; GONCALVES, Ana Luisa Rocha. Um retrato do mundo do trabalho na pandemia em cinco
paradoxos. Revista Direito.UnB - Revista de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 4, n. 2, maio/ago.
2020, p. 23.

% Estima-se que, até 2022, de um total de 281 milhdes de imigrantes internacionais no mundo, 169 milhdes seriam
trabalhadores. A esse respeito, confira o relatério da OIM, a saber: INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR
MIGRATION (IOM). World Migration Report 2022. Geneva: OIM, 2022.

4 BRASIL. Secretaria Nacional de Justica; Comissdo de Anistia; Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos: migragio, refiigio e apatridas. Brasilia:
Ministério da Justiga, 2014.
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Além disso, porque a situag@o dos trabalhadores migrantes ndo documentados representa, sem
davidas, uma questdo central para a justica social e a protecao dos direitos humanos.

Por esse motivo, a despeito de este trabalho ter enquanto principal objetivo a analise do
papel desempenhado pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) na promogao
e na garantia dos direitos desses trabalhadores migrantes, objetiva-se, ainda, avaliar a hipotese
de que o reconhecimento formal dos direitos ndo ¢ suficiente para garantir sua plena efetivagao,
destacando, portanto, os desafios praticos na prote¢do dos trabalhadores em situagdo migratoria
nao documentada.

Para tanto, adotou-se, nesta monografia, uma abordagem essencialmente analitica, que
se fundamenta em pesquisas bibliograficas, analises de jurisprudéncia, assim como consultas a
documentos internacionais, destacando a evolugdo normativa e jurisprudencial relacionada aos
direitos humanos dos migrantes no contexto do SIDH. Essa abordagem possibilitou uma analise
ampla das questdes enfrentadas pelos trabalhadores [i]migrantes em situacdo ndo documentada,
permitindo que se alcancgasse a compreensao da urgéncia, para além do reconhecimento formal,
da implementacdo das normas para garantir justiga social e prote¢do no contexto das migracdes.

Este trabalho esta organizado da seguinte forma:

No capitulo 2 seré discutida a importancia das palavras e da linguagem no contexto das
migracdes, destacando como a utilizagdo de alguns termos, como “[i]migrante ilegal”, contribui
para a marginalizagdo e a desumanizacao desses individuos, contrariando principios de direitos
humanos. Ao se contrapor a categorizagdo comum, defende-se o uso da expressao “pessoa (ou
trabalhador) em condi¢ao migratéria nao documentada” como mais adequada, uma vez que, a
um s6 tempo, reconhece a complexidade dessa condicdo e evita generalizagdes, permitindo uma
analise mais abrangente dos direitos dessas pessoas nas Américas.

No capitulo 3 sera desenvolvido o problema da irregularidade no movimento migratério,
destacando-se como um grande desafio para os migrantes, os quais enfrentam vulnerabilidades
significativas ao se depararem com vdrias barreiras para acessar servigos € prote¢do em paises
receptores. A distingdo entre migrantes “documentados” e “ndo documentados” ndo somente
afeta sua mobilidade, mas também influencia a percepcao de seus direitos e sua relagdo com o
Estado. Diante desse contexto, reconhece-se que a compreensao da migragao requer abordagem
interdisciplinar, considerando sua diversidade e impacto em varias esferas da sociedade.

Por sua vez, no capitulo 4 sera discutida a complexidade do processo de integracao do
migrante, ressaltando as dificuldades sociais, culturais e psicologicas que podem surgir durante
a migracao, que, ndo raras vezes, leva a discriminagao por parte da comunidade receptora. Com

efeito, explora-se, nesse ponto, a dindmica das relagdes entre “nds” e “outros” para exemplificar
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a problematica da exclusdo de migrantes ndo documentados, enfatizando as dificuldades para
reivindicar direitos.

No capitulo 5 tem-se um breve recorte historico da evolug¢ao dos direitos humanos no
contexto internacional — destacando os marcos histéricos que culminaram na consolidagao dos
direitos humanos como uma preocupagao global — e da protecdo das pessoas em movimento.
Destaca-se, oportunamente, a transi¢cao dos direitos naturais universais para direitos positivos
universais, com énfase no reconhecimento politico dos direitos humanos. A despeito disso, se
reconhece que a migracao nao documentada gera muitos desafios para a plena realizacao desses
direitos, notadamente devido ao temor de represalias por parte das autoridades estatais.

O ponto seguinte a ser exposto ¢, entdo, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH). No capitulo 6, em que sera discutido esse sistema regional protetivo, sera apresentado,
em um primeiro momento, o seu pilar central: a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH). Considerando que a implementac¢ao e o monitoramento dos direitos consagrados pela
CADH sao realizados tanto pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), sera discutido, também, o papel
desempenhado por esses 6rgaos no ambito interamericano.

No capitulo 7 serd examinado o papel do sistema interamericano na protecao dos direitos
humanos das pessoas em condi¢do migratoria ndo documentada, verificando-se a atuagao tanto
da CIDH quanto da Corte IDH na questao migratdria. Destaca-se, em virtude de sua importancia
impar, a atuag@o da Corte (a exemplo do caso Vélez Loor vs. Panamd ou da Opiniao Consultiva
(OC) n.° 18/2003), pois, por meio dos seus instrumentos, tem reforcado a necessidade de tratar
os migrantes, apesar de seu status migratorio, com respeito aos direitos humanos e trabalhistas.

Por fim, no capitulo 8, o ultimo, sdo apresentadas as consideracdes finais, recapitulando
os principais pontos e enfatizando o papel, em especial, da Corte Interamericana como guardia
dos direitos dos migrantes, independentemente de seu status migratorio. Conclui-se, portanto,
que a efetividade dos direitos das pessoas em condi¢do migratéria ndo documentada requer nao
apenas reconhecimento formal, mas, também, a aplicagdo pratica das normas, com os Estados-

membros sendo passiveis de responsabilidade internacional por violagdes.
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2 WHAT’S IN A NAME? DELIMITACOES CONCEITUAIS SOBRE AS PESSOAS EM
CONDICAO MIGRATORIA NAO DOCUMENTADA

What's in a name? That which we call a rose,
by any other word would smell as sweet.

(William Shakespeare, Romeo and Juliet®)

As palavras importam. Com elas e por meio delas é possivel expressar visdes de mundo,
discutir conceitos e preconceitos, comunicar ideias explicitas e implicitas, dentre outras coisas.
Em outros termos: as palavras constroem o mundo ou, pelo menos, moldam as percepgdes sobre
ele. No ambito das migragdes, as palavras e a linguagem assumem uma fung¢ao particularmente
importante, pois o debate estd permeado de nogdes erroneas e conceitos carregados de violéncia
— e como a renomada escritora norte-americana Toni Morrison frisa, “[a] linguagem opressiva
faz mais do que representar a violéncia; ela é a violéncia™®.

A linguagem opressiva e violenta ndo se trata de mera representacao da violéncia, nem
de substituto da experiéncia da violéncia, mas, sim, da propria violéncia’. Uma das expressdes
usualmente empregadas no contexto migratorio € a de “[iJmigrante ilegal”. No entanto, frisa-se
que a recorrente categorizacdo dos migrantes ndo documentados como “ilegais” contribui para
a segregacgao social dessas pessoas em condi¢cdo migratoria e acaba, sem razao, aproximando o
direito penal® do direito das migragdes, uma vez que as associa a criminalidade (ilegalidade) e
as desumaniza, negando-lhes o seu status politico ao rotula-las enquanto pessoas “ilegais™.

Amparado na ideia de que “nenhum ser humano ¢ ilegal”, o emprego de adjetivos como

“ilegal” ou “clandestino”, a um sé tempo, objetifica os migrantes e contribui para a politica de

5 SHAKESPEARE, William. Romeo and Juliet (1597). Oxford: Oxford University Press, 2000.

6 Tradugdo livre de: “Oppressive language does more than represent violence, it is violence [...]”. MORRISON,
Toni. The source of self-regard: selected essays, speeches, and meditations. New York: Alfred A. Knopf, 2019.
part I, p. 108.

"BUTLER, Judith. Excitable speech: a politics of the performative. New York & London: Routledge, 1997.

8 Cabe mencionar que o Comité para a Protegio dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
de suas Familias (CMW) da Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU), responsavel por monitorar a implementacéo
da Convengéo Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes ¢ dos Membros
das suas Familias, emitiu 0 Comentario Geral n.° 2/2013 (CMW/C/GC/2) acerca dos direitos dos trabalhadores
migrantes em situagao irregular e de suas familias. No segundo paragrafo do Comentario (§ 2°), frisa-se que “[a]
tipificagdo da migragdo irregular como crime fomenta e promove percepgdes publicas de que os trabalhadores
migrantes e suas familias em situacdo irregular sdo [pessoas] ‘ilegais’, pessoas de segunda categoria ou pessoas
que concorrem de forma desleal para obter trabalhos e beneficios sociais, o que incita as manifestacdes publicas
anti-imigracgdo, a discriminacdo e a xenofobia” (tradug@o nossa). A esse respeito, cf.: COMMITTEE ON THE
PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL MIGRANT WORKERS AND MEMBERS OF THEIR FAMILIES
(CMW). General comment No. 2 on the rights of migrant workers in an irregular situation and members
of their families (CMW/C/GC/2). [S.[]: CMW, 2013.

® COSTA, Luiz Rosado; URQUIZA, Antonio Hildrio Aguilera. Migrantes indocumentados, direitos humanos e
alteridade. Argumenta Journal Law, Jacarezinho, Parana, n. 30, 2019, p. 157-177.
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desumanizagdo dessas pessoas. Ora, tanto isso € verdade que essa “ilegalizacdo” dos imigrantes
viola principios fundamentais da Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (DUDH)'°, como
aquele do seu art. 6°, que reconhece o direito de “[tJodo ser humano [...] ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei”.

Cumpre destacar que a “ilegalizagdo” dos imigrantes vai na contramao da recomendagao
da propria Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), que, desde a década de 1970, sugere o uso
das expressdes “ndo documentado” ou “irregular’!?, destacando a real condi¢do dessas pessoas:
individuos que cometem, no méaximo, infragdo administrativa'? (ndo penal) por ndo estarem
com toda a documentagdo necessaria enquanto [i]migrantes. Por isso, a inadequacdo técnica da
expressao “[1]migrante ilegal”, por traduzir a esdruxula nogao de “pessoal ilegal”, além de seu
peso ideologico, faz com que esta ndo merega uso cientifico®®.

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, o entdo comissario para os Direitos Humanos
do Conselho da Europa, Nils Muiznieks, em memorando oficial enderegado ao entdo ministro
da imigrag¢do britanico, James Brokenshire, ressaltou que “as pessoas nao sao ilegais. Seu status

»14 E nesse sentido

legal pode ndo ser regular, mas isso nao as coloca abaixo da humanidade
que se afirma que ndo existem pessoas ilegais, mas, sim, pessoas que cruzam fronteiras. Afinal

de contas, migrar ¢ uma condi¢do humana, e ndo um crime.

10 Adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (resolugdo 217 A IIT) em 10 de dezembro 1948.

I WERMUTH, Maiquel. A Lei 13.445/2017 e a ruptura paradigmatica rumo a protecio dos Direitos Humanos dos
migrantes no Brasil: avangos e retrocessos. In: RAMOS, André de C. et al. (coord.). Nova Lei de Migracao: os
trés primeiros anos. Campinas: Nucleo de Estudos de Populacdo “Elza Berqud” — Nepo; Unicamp — Observatorio
das Migragdes em Sdo Paulo/FADISP, 2020. p. 101-115. E-Book.

12 A esse respeito, o Comentario Geral n.° 2/2013 (CMW/C/GC/2) sobre os direitos dos trabalhadores migrantes
em situagdo irregular e de suas familias do CMW/ONU adverte, no vigésimo quarto paragrafo do Comentario
(§ 24), que “[...] cruzar a fronteira de um pais sem autorizagdo ou documentacao devidas, ou permanecer em um
pais ap6s vencido o prazo autorizado ndo constitui crime. A penaliza¢do da entrada irregular em um pais excede
o interesse legitimo dos Estados-partes em controlar e regular a migragdo irregular e acaba levando a detencdes
desnecessarias. Embora a entrada e a permanéncia em um pais possam constituir infragdes administrativas, elas
ndo sdo em si mesmas delitos contra as pessoas, os bens ou a seguranga nacional” (tradug@o nossa). Mais a esse
respeito, cf.: COMMITTEE ON THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL MIGRANT WORKERS AND
MEMBERS OF THEIR FAMILIES (CMW). General comment No. 2 on the rights of migrant workers in
an irregular situation and members of their families (CMW/C/GC/2). [S.]]: CMW, 2013.

13 Novamente valendo-se das consideragdes do Comentario Geral n.° 2/2013 (CMW/C/GC/2) sobre os direitos dos
trabalhadores migrantes em situagdo irregular ¢ de suas familias do CMW/ONU, vé-se que, no quarto paragrafo
do Comentario (§ 4°), o Comité frisa que “[...] as expressdes ‘em situacdo irregular’ ou ‘ndo documentados’ sdo
a terminologia mais adequada para fazer referéncia ao status destes trabalhadores. O uso do termo ‘ilegal’ para
descrevé-los ¢ inadequado e deve ser evitado, visto que tende a estigmatiza-los ao associa-los a criminalidade”
(tradug@o nossa). Mais a esse respeito, cf.: COMMITTEE ON THE PROTECTION OF THE RIGHTS OF ALL
MIGRANT WORKERS AND MEMBERS OF THEIR FAMILIES (CMW). General comment No. 2 on the
rights of migrant workers in an irregular situation and members of their families (CMW/C/GC/2). [S./]:
CMW, 2013.

14 Traducdo livre para: “People are not illegal. Their legal status may be irregular, but that does not render them
beyond humanity”. A esse respeito, cf. BARRET, David. Don’t call them ‘illegal immigrants’, says europe
human rights commissioner. The Telegraph, 23 de margo de 2016.
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Nao sem razdo, as migracdes sempre foram aspecto presente na histéria humana, tendo
ganhado uma proporg¢ao ainda mais significativa na contemporaneidade por causa dos avangos
tecnologicos nas areas de transportes e de comunicagdes, da internacionalizagdo da economia
e do acentuado agravamento de desigualdades sociais e econdmicas entre regides e paises®. A
complexidade do tema migratorio ¢ notoria, suscetivel a diversas interpretacdes de natureza
politica, sociologica, comercial, econdmica, humanitaria e de direitos humanos.

Assim, adota-se ao longo deste texto, por ser mais consentaneo, a um so tempo, com 0s
Direitos Humanos e com a maxima de que nenhum ser humano ¢ ilegal, a expressao pessoa (ou
trabalhador) em “condi¢do migratéria ndo documentada”, no mesmo sentido em que defendido
por Tatiana Chang Waldman'®. Trata-se, entdo, de situa¢io vivenciada por migrante ao ingressar
e/ou permanecer no pais de destino fora do abrigo da regularidade juridica — ou seja, sem estar
em conformidade com a legislagdo migratoria. Nessa situagdo, em virtude de a pessoa migrante
ndo possuir os documentos legais necessarios para permanéncia no pais, acaba, como resultado,
enfrentando restricdes legais e negagao de direitos.

De outra maneira, ¢ o mesmo de dizer que essas pessoas sdo excluidas e ndo t€m acesso
aos direitos e beneficios concedidos aos residentes legais ou nacionais do pais. Nesse sentido,
¢ o proprio sistema juridico — o Direito — que estabelece quem est4 dentro ou nao da protecao
legal e dos direitos associados a regularidade migratoria. Essa exclusdo legal, por sua vez, tende
aprovocar uma série de repercussdes significativas para as pessoas em uma condi¢cdo migratdria
nao documentada, como dificuldades de acesso a servigos basicos, emprego formal, assisténcia
médica, dentre outras.

A defesa do uso do termo “em condig¢do migratoria nao documentada” nesta monografia
— e ndo somente, por exemplo, “indocumentado” — ocorre, notadamente, porque o migrante,
a despeito de poder ser um trabalhador ndo documentado, pode, por outro lado, ser um residente
documentado. Acontece, contudo, que a hipdtese discutida neste trabalho se refere aquela em
que o migrante encontra-se em situacao total e completamente irregular, ou seja, quando, além
de trabalhador, também ¢ um residente ndo documentado.

Ora, diante das possiveis variagdes a delinear a heterogeneidade dessa condi¢do, razao
pela qual entende-se que o termo “indocumentado” seria insuficiente para comportar a situagao

disciplinada, também emprega-se a expressao pessoa (ou trabalhador) em “condi¢do migratéria

15 FARIA, Maria Rita Fontes. Migragdes internacionais no plano multilateral: reflexdes para a politica externa
brasileira. Brasilia: FUNAG, 2015.

16 WALDMAN, Tatiana Chang. Sobre a Condi¢io Migratéria Ndo Documentada e suas Diversas Camadas. In:
JUBILUT, Liliana Lyra; FRINHANI, Fernanda de Magalhdes Dias; LOPES, Rachel de Oliveira. (orgs.).
Migrantes forcados: conceitos e contextos. Boa Vista, RR: Editora da UFRR, 2018.
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ndo documentada” para se dirimir eventuais equivocos acerca do escopo do trabalho. Isso nao
apenas aprimora a compreensao do tema, mas, também, ¢ essencial para a analise completa da

protecao dos direitos desses individuos nas Américas.

3 A QUESTAO DA IRREGULARIDADE NO MOVIMENTO MIGRATORIO

As migragdes internacionais alcangaram, na contemporaneidade, indiscutivel dimensao
global, de modo que, segundo Maria Rita Fontes Faria, “[n]ao ha pais ou regido do planeta que
esteja ‘imune’ ao fendmeno migratdrio, como também ndo existe povo que nao tenha recebido
a influéncia de diversos fluxos de migrantes ao longo de sua formacdo”!’. Ndo sem razdo, “era
das migragdes” (the Age of Migration) € a expressdo proclamada pelos tedricos Hein de Haas,
Stephen Castles e Mark J. Miller®® para identificar a atual conjuntura do fendmeno migratério.

A Organizagao Internacional para as Migragdes (OIM) conceitua o fendmeno migratorio
como sendo o movimento de pessoas para longe de seu local de residéncia usual, seja por meio
do atravessamento de uma fronteira internacional ou dentro de um Estado nacional'®. De outro
modo, trata-se de movimento populacional que compreende qualquer deslocamento de pessoas,
independentemente de sua duragdo, composi¢do e causas. Por essa razdo, o conceito engloba a
migracao de refugiados, pessoas deslocadas, migrantes econdmicos, dentre outras.

A despeito dos inumeros desafios que limitam a livre circulagdo e residéncia das pessoas
em diversos Estados, estudos indicam que a mobilidade humana esta cada vez mais ampla (em
termos quantitativos e geograficos), mais diversificada (em relacdo aos perfis e objetivos dos
migrantes) e mais complexa (no que se refere a suas causas e efeitos)?. De acordo com os dados

de 2022 da Organizagdo Internacional para as Migra¢des?!

, a estimativa das Nag¢oes Unidas ¢
que havia cerca de 281 milhdes de migrantes internacionais no mundo em 2020, o que equivale

a 3,6% da populacao mundial.

1" FARIA, Maria Rita Fontes. Migragdes internacionais no plano multilateral: reflexdes para a politica externa
brasileira. Brasilia: FUNAG, 2015, p. 23.

18 A esse respeito, cf. HAAS, Hein de; CASTLES, Stephen; MILLER, Mark. The Age of Migration: International
Population Movements in the Modern World. 6. ed. London: Red Globe Press, 2020.

19 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM). Glossary on Migration. Geneva: OIM,
2019.

20 MILESI, Rosita; MARINUCCI, Roberto. Apontamentos sobre migragdes e refiigio no contexto internacional e
nacional. /n: JUBILUT, Liliana Lyra; GODOY, Gabriel Gualano de (orgs.). Refiigio no Brasil: comentarios a
Lei 9.474/97. Sao Paulo: Quartier Latin, UNHCR/ACNUR, 2017. p. 27.

2L INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION (IOM). World Migration Report 2022. Geneva:
OIM, 2022.
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Para que se entenda o fendomeno migratorio, € necessario entender, em primeiro lugar, a
dinamica de movimento das pessoas migrantes. Nos movimentos migratdrios contemporaneos,
Haas, Castles e Miller? observam que, em todo o mundo, ha padrdes migratorios duradouros
— que persistem sob novas formas —, a0 mesmo tempo em que novos movimentos estao se
desenvolvendo em resposta a mudangas econdmicas, disputas politicas e culturais, assim como
a conflitos violentos.

Desde o término da Segunda Guerra Mundial, pode-se citar, entdo, algumas tendéncias
e padrdes de migragdo segundo Haas, Castles e Miller 2. A primeira delas é a globalizacdo da
migrag¢do, que trata-se da tendéncia de um nimero cada vez maior de Estados soberanos serem
significativamente afetados por movimentos de migra¢ao internacional. Com isso, os paises de
imigragdo tendem a receber migrantes de uma gama cada vez mais diversa de paises de origem,
resultando em uma composicao diversificada em termos econdmicos, sociais € culturais.

A segunda tendéncia é a mudanga na direcdo dos fluxos migratorios. De acordo com os
autores, 1sso ¢ retratado, em especial, pelos continentes que antes eram marcados por emigrantes
e, hoje, viraram regides de destino para imigragdo — como € o caso, por exemplo, da Europa.
Desde a “descoberta” das Américas, 0s europeus emigraram para conquistar e estabelecer terras
estrangeiras. Contudo, ap6s a Segunda Guerra, esses padrdes se inverteram, e a Europa, que era
um continente de emigrantes, passou a ser uma regido de destino para uma variedade cada vez
mais diversificada de pessoas de outros paises de origem.

Um padrdo mencionado pelos autores é a emergéncia de novos destinos para migra¢do.
Observa-se que desde 1973, com o Choque do Petroleo, o Golfo, a titulo de exemplo, se tornou
um importante destino global para os trabalhadores migrantes da Asia e Africa, abrigando cerca
de 28 milhdes em 2017. O Golfo, nesse ponto, passou a ser um dos destinos mais significativos,
junto da América do Norte e Europa Ocidental. Para além disso, novos destinos ainda surgiram
no Leste Asiatico (e.g. Japao, Coreia do Sul), enquanto paises em industrializagdo no Sudeste
Asiético (e.g. Tailandia, Cingapura) atrairam varios migrantes regionais de Filipinas, Indonésia,
Vietna, Mianmar e Bangladesh.

Mais um padrao importante ¢ a proliferacdo de transi¢oes migratorias, que se da quando
as terras tradicionalmente de emigracao se tornam terras de imigragdo. Segundo os autores, esse

padrdo relaciona-se ao fato de que o aumento da migracdo em certos paises, muitas das vezes,

22 A esse respeito, cf. HAAS, Hein de; CASTLES, Stephen; MILLER, Mark. The Age of Migration: International
Population Movements in the Modern World. 6. ed. London: Red Globe Press, 2020.

23 HAAS, Hein de; CASTLES, Stephen; MILLER, Mark. The Age of Migration: International Population
Movements in the Modern World. 6. ed. London: Red Globe Press, 2020, p. 9-11.
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¢ o preludio para tornarem-se predominantemente paises de imigracdo. Nesse sentido, Estados
como, por exemplo, Polonia, Espanha, Marrocos, México e Coreia do Sul tém experimentado
varias etapas e formas de uma transicdo migratoria.

Outra tendéncia cada vez mais expressiva € a feminiza¢do da migragdo de trabalho, que
refere-se ao aumento da participagdo das mulheres nesse fendmeno?*, pois, no passado, muitas
migragoes de trabalho eram predominantemente dominadas por homens. Para Haas, Castles e
Miller, as mulheres eram, em regra, consideradas sob a categoria de reunido familiar, ainda que
assumissem empregos; mas, atualmente, formam a maioria em varios movimentos migratorios.
No entanto, em virtude da presenca significativa em setores informais, como cuidados pessoais
e limpeza, as mulheres ainda podem ser menos visiveis na for¢a de trabalho do que os homens.

Enfim, a ultima tendéncia trata-se da crescente politizagdo e securitiza¢do da migragdo.
Isso, porque as politicas internas, as relacdes bilaterais e regionais, e as politicas de seguranca
nacional dos Estados ao redor do mundo estao sendo cada vez mais influenciadas pela migragao
internacional. Ao procurar um lugar nas sociedades de destino, € certo que as comunidades de
migrantes tendem a gerar debates sobre cidadania, diversidade e identidade. Contudo, desde o
fim da Guerra Fria, esse fendmeno também tem coincidido com a securitizacdo da migragao,
que trata-se da tendéncia de politicos e da midia de retratarem a migracao enquanto uma ameaga
fundamental a seguranga e integridade cultural das sociedades de destino.

Apesar dos exemplos citados, € certo que a compreensao da importancia alcancada pelas
migragdes na contemporaneidade esta relacionada, em enorme medida, a globalizagdo e as suas
implicagdes. Isso, porque € neste contexto que os impactos das migragdes ultrapassam limites
locais, regionais e nacionais para influenciarem processos e atores em ambito global. Essa ideia
¢ observada no conceito de globalizagao de Anthony Giddens, que a compreende como “[...] a

intensificacdo das relagdes sociais em escala mundial, que ligam localidades distantes de [...]

24 Cabe mencionar que o Comité para Eliminagio de todas as formas de Discriminacio contra a Mulher (CEDAW)
da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), responsavel por monitorar a implementagdo da Convengao sobre a
Eliminagao de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, emitiu a importante Recomendagio Geral n.°
26/2008 (CEDAW/C/2009/WP.1/R) sobre as trabalhadoras migrantes. No quinto paragrafo da Recomendagao
(§ 5°), explicita-se que “[e]mbora homens e mulheres migrem, a migragdo nao ¢ um fenomeno independente do
género. A posi¢ao das mulheres migrantes ¢ distinta da dos homens no que se refere as causas legais de migragao,
aos setores para os quais elas migram, as formas de abuso das quais sdo vitimas e das consequéncias que sofrem
por isso. Para entender os modos especificos pelos quais as mulheres sdo afetadas, a migragdo feminina deve ser
estudada a partir da perspectiva da desigualdade de género, dos papéis tradicionais da mulher, de um mercado
de trabalho com viés de género, da prevaléncia generalizada da violéncia por motivo de género e da feminizagao
global da pobreza e da migracdo laboral” (traducdo nossa). Mais a esse respeito, cf.: COMMITTEE ON THE
ELIMINATION OF DISCRIMINATION AGAINST WOMEN (CEDAW). General recommendation No. 26
on women migrant workers (CEDAW/C/2009/WP.1/R). [S.]]: CEDAW, 2008.
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[modo] que acontecimentos locais sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de
distancia e vice-versa”?,

Nessa logica, de acordo com a professora Teresa Sales?®, a relacdo estabelecida entre os
paises a partir das correntes migratorias que se intensificaram a partir dos anos ‘80 — nas quais
se destacam as pessoas em condi¢do migratdria ndo documentada — esteve apoiada em uma
ordem mundial caracterizada pela globalizacdo dos processos econdmicos e culturais. Segundo
David Harvey, essa ordem mundial seria fruto da dindmica do capitalismo, com a flexibiliza¢do
dos mercados, dos processos de trabalho e dos padrdes de consumo?’.

Nio é por acaso que, conforme pontua Jardel Ferreira?®, “[0o] movimento de pessoas em
escala global decorre [— a um s6 tempo —] do acelerado processo de integragdo mundial
proporcionado pelos modernos meios de transporte e pela facilitagdo do acesso as informagoes,
0 que possibilita ainda o intercambio cultural em escala mundial”. Para além disso, ¢ importante
frisar que migragdes ndo sdo fenomenos isolados, visto que tendem a acompanhar movimentos
de mercadorias e de capital.

A migracao internacional também ndo € algo recente, eis que, conforme dito, ela sempre
foi aspecto presente na historia humana?®. Todavia, ndo ha divida de que ela cresceu nio apenas
em volume, como também em significado nos tempos atuais, sendo considerada um dos fatores
mais relevantes na mudanga global, notadamente em razdo do aumento significativo do fluxo
migratorio causado por crises, guerras e disparidades sociais e econdmicas entre na¢des. Além
disso, pressdes demograficas, politicas e ambientais; conflitos étnicos e politicos; e a formagao
de blocos econdmicos regionais também impulsionam os movimentos migratorios.

Conforme se verd, embora exista um controle do Estado sobre o movimento das pessoas
— por meio de passaportes, por exemplo —, isso ndo impede a existéncia da migragao irregular.

Uma defini¢do bastante abrangente de migracao irregular € a sintetizada por Eduardo Geronimi.

Para o autor, entdo, “[a]s migracdes irregulares podem ser definidas como qualquer movimento

% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sio Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 60.

% SALES, Teresa. Brasil migrante, Brasil clandestino. Revista Sio Paulo em Perspectiva, Sio Paulo, v. 8, n. 1,
jan./mar. 1994, p. 111.

2 HARVEY, David. A condicdo pés-moderna: uma pesquisa sobre as origens da mudanga cultural. Sdo Paulo:
Loyola, 1992.

28 FERREIRA, Jardel Gongalves Anjos. Efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas: o problema dos
trabalhadores indocumentados no Brasil. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2017, p. 15.

2 FARIA, Maria Rita Fontes. Migragdes internacionais no plano multilateral: reflexdes para a politica externa
brasileira. Brasilia: FUNAG, 2015.

%0 FERREIRA, Jardel Gongalves Anjos. Efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas: o problema dos
trabalhadores indocumentados no Brasil. 2017. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao Paulo,
Sao Paulo, 2017, p. 15.
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internacional que ocorre fora do marco regulamentar dos paises de origem, de destino, de ambos
[...], ou de transito”. Dessa maneira, “[p]or defini¢do, a migragdo irregular € o resultado de uma
legislagdo promulgada para controlar os fluxos migratorios [...], € ¢ uma violagdo — ou delito,
de acordo com o sistema penal das legislagdes nacionais — contra a soberania do Estado”.3!

Dessa forma, os migrantes em situagao irregular enfrentam uma situacdo extremamente
desafiadora. Isso, porque essas pessoas, que ndo possuem a autorizacao de residéncia por parte
do Estado receptor, encontram barreiras significativas para acessar servigos publicos e solicitar
protec¢do das autoridades, uma vez que a exposi¢do pode resultar em deportagdo®?. Apesar disso,
os Estados tendem a adotar uma postura mais restritiva, focando na seguranca de suas fronteiras
e no controle do fluxo migratorio em detrimento da implantacao de politicas publicas eficazes
para proteger os imigrantes ndo documentados®3.

Os migrantes em situacdo irregular encontram-se em condi¢ao de maior vulnerabilidade
e isso torna-se claro quando, ndo por acaso, a professora Teresa Sales alega que a mera presencga
de trabalhadores em condi¢do migratéria ndo documentada no mercado de trabalho dos paises
capitalistas avangados ¢ consequéncia de uma caracteristica estrutural do capitalismo diante da
caréncia de mao-de-obra. Nessa conjuntura, “os trabalhadores subcontratados, os temporarios,
os trabalhadores part time — em uma palavra, o setor informal moderno — seriam a expressao
mais contundente da flexibilizagio da for¢a de trabalho™3*.

Com efeito, o conflito entre economia e sociedade ¢ uma das mais importantes questdes
decorrentes da presenca de trabalhadores migrantes em situagdo irregular naqueles paises que
os utilizam no seu mercado de trabalho. Esse conflito ocorre, sobretudo, “entre as necessidades
de mao-de-obra de um mercado constituido com base no trabalho do imigrante e a autoimagem
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de uma sociedade que ndo se vé nesse melting pot de culturas e de ragas”°. Conforme sera visto

31 No original: “Las migraciones irregulares pueden definirse como todo movimiento internacional que tiene lugar
fuera del marco regulatorio de los paises de envio, de recepcion, de ambos [...], o de transito. Por definicion, la
migracion irregular es el resultado de la legislacion promulgada para controlar los flujos migratorios [...], y es
una infraccion — o delito, segun el sistema penal de las legislaciones nacionales — contra la soberania del
Estado” (tradugdo livre). A esse respeito, cf. GERONIMI, Eduardo. Aspectos juridicos del trafico y la trata
de trabajadores migrantes. Programa de Migraciones Internacionales. Genebra: OIT, 2002, p. 4.

% RODRIGUEZ, Helena O. Derechos Humanos y migraciones: un nuevo lente para un viejo fenémeno. Anuario
de Derechos Humanos, [S./.], n. 3, 2007, p. 204.

33 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Elementos para un Enfoque de Derechos Humanos del Fendmeno
de los Flujos Migratorios Forzados (Estudo de julho de 1998 preparado para o [IHR). Cuadernos de Trabajo
sobre Migracion, Cidade da Guatemala, OIM/IIDH, n. 5, set. 2001, p. 15.

34 SALES, Teresa. Brasil migrante, Brasil clandestino. Revista Sdo Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 8, n. 1,
jan./mar. 1994, p. 112.

% SALES, Teresa. Brasil migrante, Brasil clandestino. Revista Sdo Paulo em Perspectiva, So Paulo, v. 8, n. 1,
jan./mar. 1994, p. 112.
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em topico a seguir, os movimentos de racismo, discriminagdo e intolerdncia com os imigrantes
sd0 a expressao mais contundente desse conflito.

Assim, a distingdo entre “documentados” e “ndo documentados” passa, entdo, a ser um
critério distintivo ndo somente da regularidade da mobilidade humana, mas da plena percepgao
de direitos. Isso, por 6bvio, ¢ relevante porque a irregularidade faz emergir o poder do Estado
de excluir®®, a qualquer tempo, uma pessoa em situagdo migratoria irregular. Com efeito, isso
implica desafios complexos em termos de protecdo dos trabalhadores ndo documentados, razao
pela qual ¢ importante se refletir, sobretudo, sobre essas pessoas na corrente de fluxo migratorio.

No ambito do direito nacional, por exemplo, um imigrante tende a estar em condi¢ao de
irregularidade migratoria no territorio brasileiro quando ndo cumpre aos requisitos da legislagado
aplicavel (nomeadamente a Lei n.° 13.445/2017, conhecida por “Lei de Migracao”) em relacao
a entrada, permanéncia e/ou atividades desempenhadas no territdrio nacional. Nesse sentido, a
ordem juridica patria estabelece uma série de condi¢des para que a imigragdo ocorra em perfeita
consonancia com o que exige o pais — o que, como dito, ndo impede a existéncia da migragao
irregular.

Diante de sua inerente situagao de vulnerabilidade, ndo surpreende que os migrantes nao
documentados evitem contatos com autoridades estatais, notadamente pelo risco de deportacao
intrinseco a esse contato — receio que, infelizmente, ndo ¢ infundado. Afinal de contas, como
afirma o professor Nicholas De Genova, “talvez, a deportagao tenha assumido uma qualidade
paradigmatica na nossa era do capitalismo global neoliberal”®’. Por certo, ainda que nem todas
as autoridades estatais exercam efetivamente esse papel de exclusao, ndo se desconsidera que
se trata de um risco dificil de calcular, motivo pelo qual ¢ fato incontroverso que migrantes nao
documentados tendem a se esquivar de qualquer autoridade do Estado®.

Nesse contexto, torna-se evidente que os fatores que motivam a migracao sao diversos,
mas muitos deles estdo intrinsecamente marcados pela vulnerabilidade. As pessoas deixam seus
paises de origem porque sdo vulneraveis e, dentre inimeras outras razdes, enfrentam situagoes
como pobreza e violagdes de direitos humanos. Contudo, mesmo apds chegarem aos locais de
destino, ainda permanecem vulneraveis, pois, continuam a enfrentar dificuldades financeiras,

discriminacgao e privagao de direitos, muitas vezes por ndo serem reconhecidas como nacionais.

% O emprego do termo “excluir” compreende, a um s6 tempo, a negagdo formal de direitos individuais (a exemplo
do direito a saude), assim como a remogao do territdrio estadual, por exemplo, por meio de expulsdo, que nega
um conjunto completo de direitos.

3" DE GENOVA, Nicholas. O poder da deportagio. REMHU, Rev. Interdiscip. Mobil. Hum., Brasilia, v. 28, n. 59,
ago. 2020, p. 157.

38 NOLL, Gregor. Why Human Rights Fail to Protect Undocumented Migrants. European Journal of Migration
and Law, Leiden, v. 12, n. 2, 2010, p. 241-272.
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Assim, pode-se compreender, em alguma medida, ndo apenas a dindmica do movimento
migratdrio, como também a questdo da irregularidade. A despeito disso, ¢ preciso frisar que a
discussdo da dindmica desses movimentos migratdrios, considerando a complexidade dos fatos
que estdo afeitos a esse processo, ndo pode se dar a partir de um enfoque teodrico estritamente
unidisciplinar ou unidimensional, posto que a migra¢io é um fendmeno heterogéneo. E por isso
que Haas, Castles e Miller®® afirmam que a pesquisa sobre migrac¢do tem de ser interdisciplinar,
motivo pelo qual disciplinas como sociologia, antropologia, ciéncia politica, histéria, economia,

geografia, psicologia, direito e humanidades sao igualmente relevantes.

4 EXCLUSAO DA PESSOA EM CONDICAO MIGRATORIA NAO DOCUMENTADA:
O MIGRANTE COMO O “OUTRO”

[...] what we must offer, is a vision of human rights
that is foreign to no one and native to all.

(Kofi Annan, statement to the Communications Conference at
the Aspen Institute®®)

O contexto migratdrio envolve, ao menos, duas questdes importantes que merecem ser
levadas em consideragdo: as condigdes de entrada no territdrio de destino e as de integragdo no
Estado receptor. Para além do ato de migrar, importa-nos discutir, sobretudo, a integragao deste
migrante. Isso, porque trata-se de um processo complexo, de estratégia multidimensional, que
abrange uma forma particular de viver e pertencer a comunidade*!, sendo observada em vérios
Ambitos*?.

O movimento migratdrio — que, como Vvisto, caracteriza-se pelo movimento de pessoas,
seja de uma regido para outra ou de um pais para outro —, pode causar ao migrante uma série

de problemas de adaptagao social, cultural e psicologica, que, eventualmente, ainda pode levar

3% HAAS, Hein de; CASTLES, Stephen; MILLER, Mark. The Age of Migration: International Population
Movements in the Modern World. 6. ed. London: Red Globe Press, 2020, p. 44.

40 A esse respeito, cf. UNITED NATIONS (UN). “Ignorance, not knowledge, ... makes enemies of man”,
Secretary-General tells communications conference at Aspen Institute. Press Release SG/SM/6366. Meetings
coverage and press releases. United Nations [sitio eletronico], 1997.

“L DARE, Geisa. Integracdo dos imigrantes em Portugal: igualdade de acesso a satde. In: NEVES, Adriana et al.
(coord.). IT Congresso Ibero-Americano de Intervencio Social: direitos sociais e exclusdo. Portugal: Ed.
Lema d’Origem, 2018. p. 59-69.

42 A integracio pode ser observada, a titulo de exemplo: no campo linguistico; no acesso ao mercado de trabalho,
a educacao e a assisténcia médica; no exercicio dos direitos civis e politicos; no direito de ndo ser discriminado,
dentre outros.
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a discriminagio pela comunidade receptora®. Isso é particularmente importante, porque faz-se
inevitavel, neste ponto, que se enfrentem as multiplas identidades envolvidas “nas diasporas
culturais avizinhadas e/ou misturadas”, nas palavras do soci6logo Zygmunt Bauman*.

Com efeito, as novas relagdes sociais que se estabelecem entre os nacionais e imigrantes
internacionais trazem as marcas do estranhamento, da alteridade e do enfrentamento entre o que
se afigura como “n6s” e os “outros” — razao pela qual, ndo raramente, ha situagdes de interagao
problematica entre os migrantes irregulares e as sociedades receptoras. Para a professora Teresa
Sales*®, as migragdes irregulares passaram a ser um maior “foco de ateng¢do dos organismos de
foro internacional sobretudo a partir dos anos 70, quando [...] se manifesta[ra]m com mais vigor,
gerando [exatamente] movimentos de intolerancia e discriminagdo contra os imigrantes € suas
familias”.

Nao sem razao, Bauman afirma que a primeira reacao a uma “heterogeneidade cultural”

”46 __ embora ela venha

¢, em regra, de “negacdo — ou uma rejeicao firme, enféatica e belicosa
tornando-se um trago “do modo urbano de coabitagdo humana”. A despeito disso, ha um reforco
constante e hostil de rememorac¢do da “diferenga”, o que estimula a consolidagdo identitaria, a
demarcacgao de fronteiras e, até mesmo, a construgao de muros.

Antonio Augusto Cangado Trindade*’, de forma assertiva, apresenta que, em tempos da
chamada “globaliza¢do”, ainda que as fronteiras tenham se aberto aos capitais, bens e servigos,
se fecharam para os seres humanos. Na sua visdo, a globalizagdo — que sugere a existéncia de
um processo que, em tese, envolveria a todos e do qual todos participariam — esconde a divisao
do mundo contemporaneo, assim como a exclusao e marginalizagdo sociais de segmentos cada
vez maiores da populagao.

Nesse mesmo sentido, Gabriela Neves Delgado e Ana Luisa Rocha, em referencia a Lais

Mendonga, frisam, nesse contexto da globalizagdo e do capitalismo financeiro, a discrepancia

da facilidade de mobilidade do capital em relagdo a dificuldade de mobilidade dos trabalhadores

43 SANTIN, Valter Foleto. Migracio e discriminacio de trabalhador. Revista de informacao legislativa, Brasilia,
v. 44, n. 175, p. 147-153, jul./set. 2007.

4 BAUMAN, Zygmunt. Sintomas a procura de um objeto € um nome. /n: GEISELBERGER, Heinrich (org.). A
grande regressao: um debate internacional sobre os novos populismos e como enfrenta-los. Sdo Paulo: Estacdo
Liberdade, 2019.

4 SALES, Teresa. Brasil migrante, Brasil clandestino. Revista Sdo Paulo em Perspectiva, Sdo Paulo, v. 8, n. 1,
jan./mar. 1994, p. 112.

46 BAUMAN, Zygmunt. Sintomas a procura de um objeto e um nome. /n: GEISELBERGER, Heinrich (org.). A
grande regressao: um debate internacional sobre os novos populismos e como enfrenta-los. Sao Paulo: Estacao
Liberdade, 2019, p. 43.

47 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-18/03. A
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. Voto concordante do juiz A. A. Cangado Trindade.
17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.
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imigrantes. Nao sem razdo, destacam, também, que a entrada tende a ser legalmente autorizada
somente nos casos de mao de obra altamente qualificada e especializada, restando aos demais,
os migrantes ndo documentados, ingressarem no territorio de destino de maneira irregular®,

Nao ¢ por acaso que o progresso material de algumas pessoas se fez acompanhar pelas
formas contemporaneas de exploracdo do trabalho de muitos outros individuos — a exemplo,
ainda conforme o jurista Cancado Trindade*®, da explora¢do dos imigrantes ndo documentados,
da prostituicao forcada, do trafico de criangas ou do trabalho for¢ado e escravo —, em meio ao
aumento comprovado da pobreza e da exclusdao e marginalizacao sociais.

Acontece que, em um contexto de crescente pluralidade e diversidade, ndo mais se pode
admitir que fatores raciais, politicos, culturais, ideologicos e outros possam ser desrespeitados.
Isso, porque ¢ inadmissivel anuir com aqueles que “reivindicam exclusividade para uma forma
privilegiada de vida”*. Nesse sentido, a inclusdo do “outro” — aquele que nio possui a mesma
raca, a mesma cultura, a mesma ideologia etc. — deve ser tratada como uma visao dos direitos
humanos que seja comum a todos.

Diante da ideia de inclusdo do outro, pressupde-se que o respeito, caro a todos e a cada
um, ndo se restringe aqueles que sao congéneres [iguais], mas, sim, englobam a pessoa do outro
ou dos outros em sua alteridade [diferenca]®!. Por isso, “a ‘inclusdo do outro’ significa que as
fronteiras da comunidade estdo abertas a todos — também e justamente aqueles que sao
estranhos um ao outro — e querem continuar sendo estranhos”%?,

A ideia de inclusao do outro € relevante aqui porque baseia-se no reconhecimento mutuo
da consciéncia de que ¢ ndo somente importante, como desejavel construir uma comunidade
inclusiva de cidadaos com direitos iguais; incluindo o direito a ser diferente. Afinal, o respeito
reciproco entre cada um é uma maneira de inclusdo do outro em sua alteridade®, porquanto,
“mesmo entre os cidaddos de uma mesma coletividade[,] cada um é um outro para os demais e

possui o direito de permanecer um outro”>4.

4 MENDONCA, Lais Maranhdo Santos. Politicas publicas e direito fundamental ao trabalho digno para migrantes:
uma breve analise sobre o contexto brasileiro. /n: DELGADO, Gabriela Neves (coord.). Direito Fundamental
ao Trabalho Digno no Século XXI. Sao Paulo: LTr, 2020. apud DELGADO, Gabriela Neves; GONCALVES,
Ana Luisa Rocha. Um retrato do mundo do trabalho na pandemia em cinco paradoxos. Revista Direito.UnB -
Revista de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 4, n. 2, maio/ago. 2020, p. 23.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-18/03. A
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. Voto concordante do juiz A. A. Cangado Trindade.
17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

S0 HABERMAS, Jiirgen. A inclusio do outro: estudos de teoria politica. Sio Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, p. 253.

51 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002.

52 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002, p. 8.

53 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, 2002.

5 HABERMAS, Jiirgen. A constelacio pos-nacional: ensaios politicos. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001, p. 28.
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Diante da crescente diferenca cultural das sociedades contemporaneas, da globalizagao,
da compreensao acerca da universalidade dos direitos humanos etc., o que se tem de vislumbrar
¢ uma maneira de impedir que uma “identidade coletiva” acabe se tornando um mecanismo de
exclusdo do diferente, forcando a pratica de qualquer politica repressiva®. Faz-se indispensavel
que a inclusdo e a integracdo do outro se efetive no plano teodrico e pratico, de maneira que se
assegurem a coexisténcia em igualdade de direitos e a convivéncia pautada no respeito mituo
entre pessoas com planos e formas de vida distintos®®.

Conforme Rosana Baeninger®’, é exatamente no processo de integragdo dos imigrantes
na sociedade receptora — ou, ainda, no controle dessa populag¢do no Estado-na¢do — que estio
apoiadas as politicas para as migracdes internacionais. Isso, porque essas pessoas tdo somente
passardo a ter direitos a medida em que se “integrarem” ao territorio de destino. Nesse sentido,
“[t]ais politicas seguem estatutos de legalizacao e protecao juridica a estrangeiros, concedendo,
quando assim o fazem, direitos restritos™8.

Essa questao assume um carater ainda mais sensivel quando se trata de uma pessoa em
condi¢do migratoria ndo documentada. Afinal de contas, como um migrante ndo documentado
conseguiria reivindicar direitos quando esta reinvindicagao envolve, necessariamente, o contato
com o6rgdos estatais? Como dito outrora®®, ha um fundado receio, por parte dessas figuras, em
estabelecer qualquer contato com as autoridades estatais. Ainda que seja incontroverso que os
migrantes possuem direitos humanos em virtude somente da sua humanidade, subsiste nebuloso
como esses direitos se relacionam com o poder de exclusdo do Estado, diante da sua soberania
pessoal e territorial®°,

Gregor Noll leciona, assertivamente, que essa instabilidade presente na relagdo entre a

reivindicagio de direitos humanos — que detém, hoje, status universal®!

— ¢ o poder soberano
do Estado nao apenas gera desafios concretos para os migrantes ndo documentados, como, em

igual medida, também nos confronta com uma aporia ao considerar a universalidade dos direitos

%5 HABERMAS, Jiirgen. A inclusiio do outro: estudos de teoria politica. S3o Paulo: Edigdes Loyola, 2002.

% HABERMAS, Jiirgen. A inclusiio do outro: estudos de teoria politica. S3o Paulo: Edigdes Loyola, 2002.

57 BAENINGER, Rosana. Migra¢des contemporineas no Brasil: desafios para as politicas sociais. In: PRADO,
Erlan José Peixoto do; COELHO, Renata (org.). Migracdes e trabalho. Brasilia: Ministério Publico do
Trabalho, 2015.

% BAENINGER, Rosana. Migra¢des contemporaneas no Brasil: desafios para as politicas sociais. In: PRADO,
Erlan José Peixoto do; COELHO, Renata (org.). Migracgdes e trabalho. Brasilia: Ministério Publico do
Trabalho, 2015, p. 80-81.

59 A esse respeito, confira o topico anterior desta monografia (qual seja, “3 A QUESTAO DA IRREGULARIDADE
NO MOVIMENTO MIGRATORIO”).

80 NOLL, Gregor. Why Human Rights Fail to Protect Undocumented Migrants. European Journal of Migration
and Law, Leiden, v. 12, n. 2, 2010, p. 241-272.

61 A esse respeito, confira o topico subsequente nesta monografia (qual seja, “5 EVOLUCAO DOS DIREITOS
HUMANOS E NORMATIVAS INTERNACIONAIS DE PROTECAO DAS PESSOAS EM MOVIMENTO”).
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humanos. Isso, pois, 0 gozo de um conjunto de direitos humanos universais, incluindo aqueles
tidos como de “aplicabilidade imediata”, pode ser sistematicamente inacessivel para um grupo
de seres humanos clara e premente necessitados®?.

Portanto, a questdo que se afigura é: nao falharia todo o sistema de Direito Internacional
dos Direitos Humanos em seus propositos universalistas se, por sua vez, ele falhasse com esse
grupo? E verdade, por um lado, que nenhum Estado parece negar abertamente a aplicabilidade
dos direitos humanos aos migrantes ndo documentados. Por outro lado, o que se observa ¢ que
a presenga ¢ a integracao dessas pessoas nao se dao de maneira completa, tampouco poderiam
ser completas, visto que eles ndo alcangam, comumente, o status de membros da comunidade
politica do Estado (polis)®.

Nio ¢ surpreendente que Celso Lafer®4, com base nos seus estudos sobre Hannah Arendt,
tenha pontuado que ndo ¢ verdade que “todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”, como afirma o art. 1° da Declaragcdo Universal de 1948, na esteira da Declaragao de
Virginia de 1776 (art. 1°) ou da Declaragdo Francesa de 1789 (art. 1°). Na verdade, as pessoas
ndo nascem iguais, mas, sim, tornam-se iguais — na condi¢cdo de membros de uma coletividade
— a partir de uma decisdo coletiva que assegura direitos iguais a todos. E, nesse sentido, que a
igualdade ¢ um “construido”, elaborado convencionalmente pela ac¢do coletiva e por meio da
organizacdo da comunidade politica.

Contudo, até mesmo a desigualdade entre migrantes documentados e ndo documentados
¢ explicita. Convém, oportunamente, tomar como exemplo a “Convengao Internacional sobre a
Protecdo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias”
que, a despeito de ter sido um dos primeiros eventos a chamar aten¢ao das autoridades mundiais
para a questao das migragdes internacionais — tratando, alids, expressamente dos direitos dos

trabalhadores imigrantes —&

, ndo deixa de explicitar essa desigualdade.
Embora tenha sido adotada pela Resolugao n.° 45/158 da Assembleia Geral da ONU, de
18 de dezembro de 1990, essa Convencao entrou em vigor em 1° de julho de 2003, segundo seu

art. 8756, Ao contrério, por exemplo, da “Convencio sobre os Direitos da Crianga” de 1989, que

62 NOLL, Gregor. Why Human Rights Fail to Protect Undocumented Migrants. European Journal of Migration
and Law, Leiden, v. 12, n. 2, 2010, p. 241-272.

8 NOLL, Gregor. Why Human Rights Fail to Protect Undocumented Migrants. European Journal of Migration
and Law, Leiden, v. 12, n. 2, 2010, p. 241-272.

8 LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 150.

8 SALES, Teresa. Brasil migrante, Brasil clandestino. Revista Sdo Paulo em Perspectiva, Sao Paulo, v. 8, n. 1,
jan./mar. 1994, p. 113.

8 O art. 87 dispde que a Convengdo entrard em vigor no primeiro dia do més seguinte ao periodo de trés meses
apos a data do depdsito do vigésimo instrumento de ratificagdo ou de adeséo.



30

¢ o instrumento de direitos humanos mais aceito na histéria universal, tendo sido ratificado por
196 paises, a Convencao aludida permanece sendo o tratado de direitos humanos com o menor

universo de ratificacdes®” — contando, até fevereiro de 202368

, com apenas 58 Estados-partes.

A despeito de todos os migrantes (sejam documentados ou nao documentados) estarem
abrangidos pelo nome da Convencao, ha, no tratado, uma se¢ao que aborda especificamente os
direitos dos trabalhadores migrantes “que se encontram documentados ou em situagao regular”.
Dentre os direitos nao estendidos as pessoas em condi¢ao migratdria ndo documentada, tem-se:
o de circular livremente no territdrio do Estado de emprego (art. 39), o de constituir associagdes
e sindicatos (art. 40) e, ademais, o de participar dos assuntos publicos em seu Estado de origem,
incluindo o direito de voto (art. 41).

Mesmo que existam outras exclusdes, apenas pelos exemplos citados € possivel verificar
que, apesar de a Convencao aludida reconhecer e afirmar a existéncia dos direitos humanos dos
migrantes ndo documentados, ela, por outro lado, formaliza uma exclusdo. Isso acontece porque
esses trabalhadores ndo desfrutam plenamente de todos os direitos garantidos pela Convengao.
Em outras palavras, apesar de ser um instrumento protetivo destinado a garantir os direitos dos
trabalhadores migrantes e dos membros de suas familias, por vezes, ndo consegue oferecer uma
plena e completa protecao.

Para além da discriminagao direta, ndo se ignora, também, a existéncia da discriminac¢ao
indireta contra os trabalhadores migrantes — que pode ocorrer quando uma lei, uma politica ou
uma pratica parece ser neutra, mas acaba por repercutir de maneira desproporcional nos direitos
das pessoas.

Nao ¢ por acaso, portanto, a percepcao de que empregar essas pessoas em condigdes de
superexploragdo representa um risco quase que insignificante para os empregadores, visto que
¢ bastante improvavel que um migrante ndo documentado leve suas demandas por direitos aos
tribunais. Isso implica reconhecer que, por estarem em uma situacao tida como irregular, esses
migrantes sdo continuadamente “obrigados a aceitar condi¢des de trabalho degradantes, sendo
direcionados ‘ao trabalho mais pesado, insalubre, despotico, realizado nos piores horarios, com

jornadas mais intensas e extensas’, se nio ao trabalho em condic¢des andlogas a escravidio”®°,

67 Cabe mencionar que o Brasil tampouco é parte da Convenciio, a despeito de ter se comprometido politicamente
a fazé-lo ainda em 1996, no Plano Nacional de Direitos Humanos, constando como uma medida de “curto prazo”.

% OFFICE OF THE UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS (OHCHR). OHCHR
Dashboard: status of ratification interactive dashboard. [S./], 2023.

8 VILLEN, Patricia. O trabalho imigrante como fronteira do trabalho digno. In: DELGADO, Gabriela Neves
(coord.). Direito Fundamental ao Trabalho Digno no Século XXI. Sao Paulo: LTr, 2020. apud DELGADO,
Gabriela Neves; GONCALVES, Ana Luisa Rocha. Um retrato do mundo do trabalho na pandemia em cinco
paradoxos. Revista Direito.UnB - Revista de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 4, n. 2, maio/ago.
2020, p. 23.
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Diante dessa conjuntura, pode-se dizer que esses migrantes estdo em constante avango
e recuo em sua mobilidade, a variar de acordo com os interesses estatais. Isso, porque quando
a “sua forca de trabalho ¢é necessaria ao pais de destino, em uma manifestacao da logica just in
time, sdao alocados em postos de trabalho sobretudo precarios. Se a demanda deixa de existir,
sd0 expulsos do territdrio € novamente tém que se deslocar”’©,

Neste contexto, a visibilidade do migrante ndo documentado parece estar restrita ao seu
papel enquanto mao de obra, mas, nessa posicao, enfrenta uma vulnerabilidade significativa. O
trabalhador migrante ndo documentado personifica, portanto, a esséncia do trabalho informal,
com maxima mobilidade, minima dependéncia do Estado Social e incapacidade de negociagao
coletiva (sendo, alias, proibido de constituir associagdes e sindicatos). Na melhor das hipoteses,

os migrantes ndo documentados sdo somente percebidos — o que nao implica reconhecimento

— como trabalhadores, mas nunca simplesmente como seres humanos.

5 EVOLUCAO DOS DIREITOS HUMANOS E NORMATIVAS INTERNACIONAIS DE
PROTECAO DAS PESSOAS EM MOVIMENTO

Antes de se discutir, mais detidamente, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), convém tratar, de inicio, da consolidagdo dos direitos humanos no campo internacional.
Isso, porque o desenvolvimento dos direitos humanos (e a consagracao do seu stafus universal)
ocorreu por meio de um processo historico e gradativo, pois se trata de uma classe variavel de
direitos — que se desenvolveram e se modificaram com o tempo —, ndo sendo um dado, mas,

sim, uma invenc¢do humana’?

em constante processo de [re]construgao.

E importante discutir esse contexto porque, sem duvida, o desenvolvimento dos direitos
humanos tem um papel decisivo na protecdo das pessoas em movimento. Até o século XIX, por
exemplo, “muitos paises nao adotavam [...] [qualquer] tipo de diferenca em relagdo aos direitos
dos nacionais e dos estrangeiros, € a livre circulagdo entre os paises era permitida”’2. Porém, a

Primeira Grande Guerra Mundial trouxe varias mudancas a essa realidade, com a imposicao de

" DELGADO, Gabriela Neves; GONCALVES, Ana Luisa Rocha. Um retrato do mundo do trabalho na pandemia
em cinco paradoxos. Revista Direito.UnB - Revista de Direito da Universidade de Brasilia, Brasilia, v. 4, n. 2,
maio/ago. 2020, p. 24.

" Nesse sentido, cf. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.; e ARENDT, Hannah.
As origens do totalitarismo. apud PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo
comparativo dos sistemas regionais europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva
Educagdo, 2024. E-book.

2 JUBILUT, Liliana Lyra; APOLINARIO, Silvia Menicucci. A necessidade de prote¢do internacional no ambito
da migragdo. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 6, n. 1, jan./jun. 2010, p. 278.
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restri¢cdes a liberdade de residéncia, assim como diferencas entre os direitos de nacionais e de
estrangeiros. O desenvolvimento dos direitos humanos nao poderia ficar fora dessa discussao.

Portanto, a relevancia e a necessidade de se discutir o desenvolvimento desses direitos
residem no fato de que eles nem sempre possuiram o carater que, na atualidade, ¢ amplamente
reconhecido no cendrio internacional. Afinal, ainda que a ideia de que “todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”’® tenha se estabelecido como norma imperativa
de direito internacional (jus cogens’ internacional), nem sempre foi assim. Nio é por acaso que
nao ha como dizer, apenas pelo carater atual dos direitos humanos, que todas as pessoas sempre
foram vistas e criadas de forma isonomica.

A afirmacao dos direitos humanos atravessou, em verdade, varias etapas historicas, que
vio, de acordo com Féabio K. Comparato’®, desde a democracia ateniense e a republica romana
a independéncia americana e a revolucgao francesa. Os direitos foram se transformando ao longo
dos séculos da civilizagdo humana até que, entdo, se alcangasse a concepg¢do contemporanea de
direitos humanos — que, conforme Piovesan’®, foi introduzida pela Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos (1948) e reiterada pela Declaragdo de Direitos Humanos de Viena (1993).

Contudo, embora os direitos humanos tenham sido amplamente reconhecidos por todos
0S povos, com poucas excegoes, a questdo-chave que passou a ser discutida ap6s a consagragao
do seu status universal era como torna-los efetivos. Tanto € que, na visdo de Norberto Bobbio,
o maior desafio dos direitos humanos, na contemporaneidade, deixou de ser o reconhecimento
e a justificagdo, e passou a ser a protegao. Isso, porque nao se trata mais de um problema apenas
filosofico sobre como fundamentar esses direitos, mas, sim, um problema politico”’.

Por isso, os direitos humanos somente passaram a ser levados a sério quando ganharam
conteudo politico. Afinal, o reconhecimento do carater universal foi relevante, mas insuficiente;

ja que ndo se trata de direitos em um estado de natureza’®. A dimensdo universal e de igualdade

8 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracio Universal dos Direitos Humanos, 1948.

4 Neste trabalho, entende-se como “normas internacionais de jus cogens” aquelas que, além de obrigagdes a todos
impostas, sdo hierarquicamente superiores a todas as demais normas no plano internacional, tratando-se, assim,
de normas imperativas e inderrogaveis. O direito cogente, dessa forma, adquire particular relevancia quando se
cuida da proteg@o dos direitos humanos, pois, segundo Valerio Mazzuoli, quanto a responsabilidade internacional
dos Estados por violagdo dos direitos humanos, os Estados que violarem “as normas de jus cogens podem ser
internacionalmente responsabilizados independentemente da existéncia de tratado ou outra norma de direito
internacional escrita”. A esse respeito, cf. MAZZUOLI, Valerio. Curso de Direitos Humaneos. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Método, 2021. E-book.

S COMPARATO, Fébio K. A afirmagiio historica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. E-book.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2024. E-book.

7 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

8 HUNT, Lynn. A invencio dos direitos humanos: uma histéria. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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somente ganharam expressao politica direta, a sério, com documentos como a “Declaragdo de
Virginia” e a “Declaragao da Independéncia Americana”, ambas de 1776, e a “Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidaddo”, de 17897°. Com essas declaragdes, os direitos que haviam
sido, historicamente, considerados como sendo de apenas certos povos, ao decorrer do tempo
tornaram-se direitos humanos essenciais a todos.

Portanto, os direitos humanos nascem como direitos naturais universais, desenvolvem-
se enquanto direitos positivos particulares e, entdo, encontram plena realizacdo na condigao de
direitos positivos universais®. Logo, discutir os direitos humanos compreende reconhecer que
se tratam, sinteticamente, de direitos historicos (construidos ao longo do tempo), universais (de
titularidade de todos), essenciais (inerentes aos seres humanos), irrenunciaveis (impossiveis de
ser renunciados), inalienaveis (indisponiveis e inegociaveis), inexauriveis (passiveis de sofrer
expansio), imprescritiveis (ndo se esgotam com o tempo), dentre outras caracteristicas®®.

Por isso, o que se cunhou de Direito Internacional dos Direitos Humanos “constitui um
movimento extremamente recente na historia, surgindo, a partir do pds-guerra, como resposta
as atrocidades cometidas pelo nazismo”®. Foi, assim, a Segunda Guerra Mundial que indicou
anecessidade de que os direitos humanos galgassem patamar internacional, notadamente diante
da crenca de que essas atrocidades — e talvez a propria guerra — poderiam ter sido prevenidas
se um efetivo sistema de protecdo internacional de direitos humanos existisse®3.

Com efeito, apos a ruptura dos mais elementares direitos humanos a partir da barbarie
perpetrada pelo totalitarismo — que gerou um fluxo de pessoas deslocadas sem precedente, as
quais ficaram sem condig¢des de retornar ao seu lugar de origem —, emergiu “a necessidade de
reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxim[ass]e o direito
da moral”®. Nesse cenario, o maior direito passou a ser, valendo-se da terminologia empregada
por Hannah Arendt, o direito a ter direitos, ou, ainda, o direito a ser sujeito de direitos®.

Nao sem razao, a comunidade internacional iniciou um processo de institucionalizagao

com o objetivo de conferir protecao a estas pessoas deslocadas — notadamente os refugiados e

8 A esse respeito, cf. COMPARATO, Fabio K. A afirmacio histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2003. E-book.; e HUNT, Lynn. A inven¢éo dos direitos humanos: uma histéria. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2009.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 30.

81 MAZZUOLLI, Valerio. Curso de Direitos Humanos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. E-book.

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 12 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023, p. 32.

8 BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David. International Human Rights (in a Nutshell).
4. ed. St. Paul, MN: West Publishing Co./Thomson Reuters Business, 2009, p. 29.

84 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2023. E-book.

8 LAFER, Celso. A reconstrugio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 155.
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apatridas. Isso se sucedeu a partir, por exemplo, da institui¢do do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Refugiados (ACNUR) e da adogao de alguns tratados, como a Convencgao de 1951
e o Protocolo de 1967, ambos relativos ao status dos refugiados, assim como as Convengdes de
1954 e 1961 acerca da apatridia.

Nesse cenario pos-guerra, uma das preocupagdes globais foi, entdo, converter os direitos
humanos em tema a compor a agenda global, tendo-se consagrado — por intermédio da adogao
de tratados acerca da matéria em ambito global e regional — os paradigmas da universalidade
e da internacionalizacdo desses direitos. Pode-se dizer que foi esse processo de universalizagado
que possibilitou a idealiza¢do de um “sistema normativo internacional de protecdo dos direitos

humanos’’%6

, com a formacao do sistema onusiano de direitos humanos e de sistemas regionais,
como os sistemas interamericano, africano e europeu.

Com efeito, verifica-se que a protecao dos direitos humanos passa a ser um ponto central
ndo apenas no direito interno, mas também no direito internacional®’. Tanto é que, apesar de a
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), o Direito Internacional Humanitério e a Liga das
Nagdes se situarem como os primeiros marcos do processo de internacionaliza¢do dos direitos

humanos®®

, 0 marco de consagracao da universalidade desses direitos no plano concreto deu-se
quando da aprovagio da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), de 1948%, que
consolidou o consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos por todos os Estados.

A esse respeito, Flavia Piovesan® afirma que para que os direitos humanos alcangassem,
efetivamente, carater internacional, “foi necessario redefinir o Ambito e o alcance do tradicional
conceito de soberania estatal, a fim de permitir o advento dos direitos humanos como questao
de legitimo interesse internacional”. Além disso, foi também “necessario redefinir o [proprio]
status do individuo no cenario internacional, para que se tornasse verdadeiro sujeito de Direito
Internacional”.

Na visdo de Antonio Augusto Cancado Trindade®!, quando da ado¢do da DUDH — que,

para ele, desencadeou o “processo de generalizacao da protecdo dos direitos humanos" —, “[j]a

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 12 ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023.

87 SANTOS, Enoque R. dos. Internacionalizagdo dos direitos humanos trabalhistas: o advento da dimensdo objetiva
e subjetiva dos direitos fundamentais. Cadernos de Direito, Piracicaba, v. 7, n. 12/13, p. 81-95, jan./dez., 2007.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sio Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

8 COMPARATO, Fébio K. A afirmaciio historica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. E-book.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2023. E-book.

%1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. O legado da Declaragio Universal dos Direitos Humanos e sua
trajetoria ao longo das seis Gltimas décadas (1948-2008). /n: GIOVANNETTI, Andrea (org.). 60 anos da
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ndo se tratava de proteger individuos sob certas condigdes ou em situagdes circunscritas como
no passado (e.g., protecdo de minorias [...] [ou] de trabalhadores sob as primeiras convengdes
da Organizagdo Internacional do Trabalho - OIT), [...] mas de proteger o ser humano como tal”.
Por isso, todas as matérias disciplinadas pela DUDH — que ¢, até hoje, o documento matriz do
sistema global de protecdo da pessoa humana — assume um carater de distinta importancia.

A DUDH, a titulo de exemplo, estabelece em seu art. 14 que “todo ser humano, vitima
de perseguicdo, tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises”. O documento, para
além disso, ainda estabelece de maneira mais geral que “todo ser humano tem direito a liberdade
de locomogao e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado” (art. 13, § 1°), bem como “[...]
o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a esse regressar” (art. 13, § 2°).

No mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) também
estabelece, dentre outros direitos, que toda pessoa que se encontre legalmente no territorio de
um Estado terd o direito de nele livremente circular e escolher a sua residéncia; que toda pessoa
tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu proprio; e que ninguém podera
ser arbitrariamente privado do direito de entrar em seu proprio pais (art. 12, §§ 1° a 4°).

No que se refere, especificamente, a migragdo em ambito interamericano, a Declaragao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), a titulo de exemplo, determina no caput
de seu art. 8° que “[t]oda [e qualquer] pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territorio do
Estado de que ¢ nacional, de transitar por ele livremente e [também] de ndo abandona-lo sendo
por sua propria vontade”.

Nota-se, portanto, que os instrumentos internacionais consagram, no que diz respeito a
migracao, a liberdade de circulagdo — que tdo somente podera ser restringida em face de devido
processo legal — e o direito de asilo. Além disso, de forma genérica, os instrumentos de direitos
humanos estabeleceram, também, a ideia da internacionalizacdo ¢ universalidade dos direitos
humanos, pautada no principio da ndo discriminag¢ao. Dessa maneira, nacionais e estrangeiros
deveriam, em tese, ter os mesmos direitos.

No entanto, conforme visto, ainda que exista um controle do Estado sobre o movimento
das pessoas, isso ndo impede que a migragao ocorra e, por vezes, gere a situacdo dos migrantes
irregulares — ou nao documentados. Essa condigdo submete muitos migrantes a uma situagao
a qual ndo os permite realizar plenamente seus direitos civis, politicos, sociais, economicos e
culturais, notadamente por temerem ser localizados pelas autoridades estatais e, assim, estarem

sujeitos a consequente aplicagcdo das medidas de efetivagdo de seu retorno ao pais de origem.

Declaracao Universal dos Direitos Humanos: conquistas do Brasil. Brasilia: Fundagdo Alexandre de Gusmao,
2009, p. 15.
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Tendo em vista estas consideragdes, pode-se, entdo, apresentar de forma mais apropriada
0 sistema mais importante para este trabalho: o Sistema Interamericano de Direitos Humanos

(SIDH).

6 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

Cumpre observar que a universalizagao dos direitos humanos e o significativo aumento
da preocupagao da comunidade internacional com o respeito a dignidade humana, independente
da sua nacionalidade, resultaram na ampliacdo da protegdo para além das fronteiras territoriais
nacionais de cada pais, assumindo clara dimensao internacional. A despeito dessa preocupagao,
¢ certo que as violagdes de direitos humanos continuaram — e continuam — a ser um grande
desafio enfrentado pela ordem internacional contemporanea.

Portanto, ndo ¢ por acaso que os direitos humanos tornaram-se objeto de varios sistemas
de protecdo. Afinal, ndo se desconsidera que, conforme leciona Fabio K. Comparato, “todos os
seres humanos merecem igual respeito e protecdo, a todo tempo e em todas as partes do mundo
em que se encontrem”%2. E nesse sentido que para proteger os direitos humanos de violagdes ou
restricdes injustificadas tem-se o sistema internacional de protecdo dos direitos humanos, que
apresenta diferentes &mbitos de aplicagao.

Conforme sabido, os direitos humanos podem ser protegidos por lei, a um s6 tempo, no
ambito doméstico ou no internacional. Em nivel internacional, pode-se falar, notadamente, do
sistema global — no qual as Nagdes Unidas (ONU) sdo o ator principal®® —, assim como dos
sistemas regionais de protecdo — compostos pelos sistemas europeu, interamericano e africano.
Com isso, nas situacdes em que os direitos de alguém nao sdo protegidos no ambito doméstico,
o sistema internacional entra em acdo, de modo que a prote¢do pode ser oferecida pelo sistema
global ou regional (nas partes do mundo em que existem esses sistemas).

O sistema global de prote¢ao foi inaugurado pela International Bill of Rights (composta
pela Declaragao Universal de 1948 e pelos Pactos Internacionais dos Direitos Civis e Politicos,

e dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966)%. Apesar disso, esta Carta foi

%2 COMPARATO, Fabio K. A afirmagiio histérica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. E-book.

% Isso, porque, o “sistema global é potencialmente aplicdvel de uma forma ou outra a qualquer pessoa”. A esse
respeito, cf. HEYNS, Christof; PADILLA, David; PADILLA, Leo. Comparagdo esquematica dos sistemas
regionais de direitos humanos: uma atualizagdo. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo,
v. 3, n. 4, jan./jun. 2006, p. 161.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2023. E-book.
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apenas o comeco do processo de elaboragdo normativa sobre os direitos humanos internacionais
no Ambito das Nag¢des Unidas e dos demais 6rgdos®. Isso, pois, o sistema foi ampliado a partir
de varios tratados multilaterais referentes a violagdes de direitos humanos, como o genocidio,
a tortura, a discriminacio racial, entre outras formas de viola¢ao®®.

O campo de incidéncia do aparato global de protecdo ndo se limita a uma determinada
e especifica regido, uma vez que pode alcangar, em tese, qualquer Estado integrante da ordem
internacional, a depender, por certo, do consentimento deste no que se atém aos instrumentos
internacionais de prote¢do®’ — o que, no entanto, ndo convém detalhar nesse momento. Ao lado
do sistema global de protegdo, por sua vez, tém-se os sistemas regionais.

Os sistemas regionais de protecao, que cobrem trés partes do mundo — conforme dito,
a Africa, as Américas e a Europa —, visam a internacionalizar e proteger os direitos humanos
no plano regional. A despeito disso, os trés sistemas compdem “sistemas de integracao regional
com uma atribui¢do bem mais ampla do que apenas a dos direitos humanos”. Isso, porque, na
Africa, a organiza¢io matriz é a Unido Africana (UA); nas Américas, a Organizacio dos Estados
Americanos (OEA); e na Europa, o Conselho da Europa (CE).

Relativamente ao ambito regional, o Brasil integra o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos (SIDH), sistema que visa a prote¢ao e promocao de direitos no continente americano.
Criado no ambito da OEA, o sistema interamericano ¢ composto pela Comissao Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e
tem como seu principal instrumento a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (ou Pacto
de San Jos¢ da Costa Rica) de 1969 — instrumento que, inclusive, criou a Corte Interamericana
e conferiu mais funcionalidade a Comissdo Interamericana, 6rgao ja existente.

Os Estados que decidem se submeter ao SIDH comprometem-se, assim, a obedecer a
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos (CADH) e a aplicar, em seus respectivos paises,

os direitos nela assinalados. Conforme o art. 1° do diploma legal,

[o]s Estados Partes nesta Convencdo comprometem-se 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¢do, sem discriminacdo alguma por motivo de raca, cor,

% CLAUDE, Richard Pierre; WESTON, Burns H. (eds.). Human rights in the world community: issues and
action. Philadelphia: University of Pennsylvania Press, 1989, p. 8.

% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sio Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

9 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

% HEYNS, Christof; PADILLA, David; PADILLA, Leo. Comparagdo esquematica dos sistemas regionais de
direitos humanos: uma atualizacdo. SUR: Revista Internacional de Direitos Humanos, Sao Paulo, v. 3, n. 4,
jan./jun. 2006, p. 161.
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sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo social.

O primeiro 6rgdo do SIDH, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, foi criado
em 1959 e tem como objetivo principal promover a protecao dos direitos humanos por meio da
observancia dos direitos previstos na Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (de 1948),
na Declaragao Americana dos Direitos e Deveres do Homem (de 1948) e, ainda, na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (de 1969). Dentre as diversas func¢des exercidas pela CIDH
— que serdo detalhadas a seguir — tem-se, por exemplo, a de: conciliadora; assessora; critica;
protetora, dentre outras®.

O segundo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢ 6rgao jurisdicional do SIDH
que interpreta e aplica a Conven¢do Americana (CADH) e julga os Estados-partes da OEA por
violagdes de direitos humanos'®, desde que tenham reconhecido a sua jurisdi¢gdo contenciosa,
como ¢ a situacdo do Brasil desde 199811, Assim, conforme a CADH, tem func¢do contenciosa,
porque a CIDH e os Estados-partes podem submeter casos a decisdo da Corte (art. 61); e fungao
consultiva, visto que os Estados podem consultar a Corte sobre a interpretacdo da CADH ou de

outros tratados concernentes a prote¢ao dos direitos humanos no continente americano (art. 64).

6.1 Consideracoes sobre a Convencao Americana sobre Direitos Humanos (CADH)

O pilar central do sistema interamericano, como dito, ¢ a Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. Seu marco inicial
deu-se em 1969, quando foi adotada em Conferéncia celebrada pela Organizagdo dos Estados
Americanos (OEA), cujo encontro ocorreu em San José, Costa Rica. Contudo, entrou em vigor

somente em 197892, depois de obtido o minimo de 11 ratificagdes. De acordo com os dados da

9% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais

europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2024. E-book.

100 MAZZUOLI, Valerio. Curso de direito internacional publico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.

101 O Brasil, cumpre frisar, reconheceu a jurisdi¢iio contenciosa e obrigatoria em 1998, por meio do Decreto n.°
4.463/2002, que promulga a declaragdo de reconhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, “sob reserva de reciprocidade, em consonancia com o art. 62 da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose), de 22 de novembro de 1969”.

102 BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David. International Human Rights (in a
Nutshell). 4. ed. St. Paul, MN: West Publishing Co./Thomson Reuters Business, 2009.
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Organizagdo dos Estados Americanos'®, dentre os 35 Estados-membros da OEA, 24 sdo partes
da Convengdo Americanal®®.

Cumpre frisar que a prote¢ao prevista na Convencao nao ¢ supletoria, mas uma protecao
coadjuvante ou complementar a oferecida pela ordem interna dos Estados-partes. Ou seja, nao
se retira dos Estados a competéncia primdaria para proteger os direitos das pessoas sujeitas a sua
jurisdi¢do, no entanto, diante das hipoteses de falta de amparo ou protecdo aquém da necessaria,
em desconformidade com os direitos previstos pela Convencgao, o sistema pode atuar em carater
coadjuvante ou complementar para o objetivo comum de proteger eventual direito que o Estado
ndo garantiu ou preservou.'%®

A Convengao Americana, substancialmente, reconhece e assegura uma gama de direitos
civis e politicos, reafirmando muitos dos direitos reconhecidos no &mbito do sistema global de
protecao, em paralelo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP). Entre os
direitos, evidenciam-se: a personalidade juridica; a vida; a proibicao da escravidao; a liberdade
(e.g., de consciéncia, de pensamento, de expressado, de associacao, de movimento, de residéncia
e de religido); a um julgamento justo; a privacidade; ao nome, a nacionalidade; a participacao
no governo; € a protecao judicial.

Abase da CADH est4 logo no seu primeiro artigo, o qual dispde, no § 1°, que os Estados-
partes se comprometem a respeitar os direitos e as liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda e qualquer pessoa sujeita a sua jurisdi¢do, “[...] sem discriminag¢ao
alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou [ainda] qualquer outra
condi¢do social”. Refor¢ando o seu carater protetivo, o art. 1°, § 2°, esclarece que, para efeitos
da Convengao, “pessoa € todo ser humano”.

A expressao “a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao” indica que a protecao da
Convencao independe da nacionalidade da vitima. Ou seja, os nacionais dos seus Estados-partes
€ 0s estrangeiros, como as pessoas em condicao migratéria ndo documentada, residentes ou nao
em um desses Estados, estdo protegidos pela CADH. E importante fazer esse adendo, pois, estar
sujeito a jurisdi¢do de um Estado ndo significa nele residir, mas nele estar quando a violagao de

direitos humanos ocorreu.

103 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Signatarios e Estado Atual das Ratificacées da
Convenciao Americana sobre Direitos Humanos. OEA [sitio eletronico], 2023.

104 O Estado brasileiro, por exemplo, foi um dos que mais tardiamente aderiram a Convengio, tendo-o feito apenas
em 1992. A despeito disso, ndo obstante a sua importancia, alguns paises, como os Estados Unidos (que apenas
a assinou) e o Canada, ainda ndo ratificaram a Convengdo Americana.

105 MAZZUOLI, Valerio. Curso de direito internacional piblico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.
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Muito embora a Convengao Americana (1969) nao aborde, de forma explicita, quaisquer
direitos sociais, culturais ou econdmicos, o capitulo terceiro, que cuida dessa tematica, sinaliza
o comprometimento dos Estados em garantir progressivamente a plena efetividade e realiza¢ao
desses direitos, como estabelecido no art. 26 da Convencao. Isso € corroborado pelas diretrizes
das normas de interpretagdo do art. 29, que determinam que a CADH nio pode ser interpretada
no sentido de: (i) suprimir ou limitar o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos
em razdo de leis ou tratados que vinculam os Estados-partes e (ii) excluir ou limitar os efeitos
que possam produzir os instrumentos internacionais de protecao regional dos direitos humanos.

Foi, para a garantia desses direitos — os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC)
—, que em 1988 a Assembleia Geral da OEA adotou o Protocolo de San Salvador, um protocolo
adicional a Convengao que entrou em vigor em novembro de 1999, quando foi depositado o 11°

1% nesse sentido,

instrumento de ratificagdao, conforme seu art. 21. O Protocolo de San Salvado
abrange direitos como: trabalho e condigdes justas, liberdade sindical, seguridade social, saude,
alimentacao, educagdo, direitos culturais, prote¢do a familia, assim como direitos das criangas,
idosos e pessoas com deficiéncia.

No que diz respeito ao direito ao trabalho, o protocolo adicional a CADH reconhece, no
seuart. 6, § 1°, que toda pessoa tem o direito a oportunidade de obter meios para levar uma vida
ndo apenas digna, mas decorosa, por meio do desempenho de uma atividade licita. Desse modo,
embora ndo seja raro que o trabalhador migrante ndo documentado tenha de estabelecer relacao
de trabalho em condi¢do de subemprego e superexploracdo — por nao possuir a documentagao
regularizada para permanecer no pais, nos termos da legislacdo interna —, € certo que, para a
concretizagdo do direito ao trabalho, pressupde-se que o seu o gozo se dé em condigdes justas,
equitativas e satisfatorias.

107 o Pacto de San José da Costa Rica e o Protocolo de

Conforme Fabio K. Comparato
San Salvador representaram, naquela época, uma inovacao em relagao aos Pactos Internacionais
do sistema global, eis que apresentaram a previsao do principio da prevaléncia dos direitos mais
vantajosos para a pessoa humana. Tanto que, segundo o autor, “na vigéncia simultanea de varios
sistemas normativos — o nacional e o internacional — ou na de varios tratados internacionais,

em matéria de direitos humanos, deve ser aplicado aquele que melhor protege o ser humano”.

106 Registra-se que o Brasil ratificou esse Protocolo em 1999, tendo sido promulgado internamente pelo Decreto
n.° 3.321, de 30 de dezembro desse mesmo ano.

107 COMPARATO, Fabio K. A afirmaciio historica dos direitos humanos. 3. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. E-book.



41

Por oportuno, ressalta-se que, com relagdo a Convencao Americana, cabem aos Estados-
partes a responsabilidade de respeitar e garantir o livre exercicio desses direitos e liberdades,
sem discriminagdo. E também incumbéncia do Estado-parte adotar medidas legislativas e outras
necessarias para efetivar esses direitos'%. Como destacam Thomas Buergenthal, Dinah Shelton
e David Stewart, os Estados “t€ém deveres positivos e negativos, ou seja, eles tém a obrigagao
de nao violar os direitos garantidos pela Convengao e sao exigidos a adotar medidas que possam
ser necessarias € razoaveis para garantir o pleno exercicio destes direitos™1%,

E nesse sentido que se afirma que, a despeito do seu status migratorio, o individuo, na
mera condi¢do de ser humano, encontra-se amparado pela diretriz interamericana de protegao
aos direitos humanos. Esse quadro protetivo assume distinta relevancia porque as violagdes dos
direitos trabalhistas enfrentadas pelos migrantes ndo somente comprometem sua dignidade, mas
também perpetuam o ciclo de superexploracao e marginalizacdo. Isso, porque a auséncia de
protecao legal adequada para esses trabalhadores vulneraveis pode levar a situagdes de abuso e
arbitrariedade por parte dos empregadores, exacerbando ainda mais sua condi¢do precdria.

Outro ponto importante ¢ que, além do reconhecimento expresso de diversos direitos a
toda pessoa humana, a Convencdo Americana apresenta uma contribuicao essencial ao sistema
de protecdo e garantia dos direitos humanos: a instituicdo de 6rgaos competentes para conhecer
sobre assuntos relacionados a realizag¢@o ou a violagao dos direitos nela estabelecidos, a teor do
que dispde o art. 33 e seguintes. Assim sendo, para a protecao e monitoramento dos direitos que
estabelece, a CADH vem integrada da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

e da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

6.2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), criada por decisdo da Quinta
Reunido de Consulta dos Ministros das Rela¢des Exteriores, ocorrida em Santiago (Chile) em
1959, ¢ um 6rgdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e da Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos (CADH)!. Teve, de inicio, tarefas de promogdo em sentido estrito, e

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

109 BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David. International Human Rights (in a
Nutshell). 4. ed. St. Paul, MN: West Publishing Co./Thomson Reuters Business, 2009, p. 283.

110 De acordo com o art. 106 da Carta da Organizacio dos Estados Americanos (OEA): “Haverd uma Comissio
Interamericana de Direitos Humanos que tera por principal fungdo promover o respeito e a defesa dos direitos
humanos e servir como 6rgao consultivo da Organizagdo em tal matéria. Uma convencdo interamericana sobre
direitos humanos estabelecera a estrutura, a competéncia e as normas de funcionamento da referida Comissao,
bem como as dos outros o6rgéos encarregados de tal matéria”.
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ndo verdadeiramente de protecao dos direitos humanos, funcionando como um 6rgao auténomo
do sistema da OEA!. Contudo, tanto as suas atribui¢des quanto status foram sucessivamente
ampliados e fortalecidos.

A titulo exemplificativo, em 1967, a partir do Protocolo de Buenos Aires, que emendou
a Carta da OEA, a CIDH foi al¢ada a categoria de 6rgdo principal da Organizagao (art. 51), com
a incumbéncia de “promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir como 6rgao
consultivo da Organizagdo em tal matéria” (art. 106 da Carta da OEA). Ademais, o supracitado
Protocolo fez, ainda, mencgao a elaboragao de tratados de direitos humanos; tendo sido redigida
em 1969, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.!?

Composta por sete membros (denominados “Comissarios’), que devem ser pessoas de
alta autoridade moral e de reconhecido saber em matéria de direitos humanos, a CIDH possui
competéncia que, segundo Flavia Piovesan, alcanca todos os Estados signatarios da Convencao
Americana no que diz respeito aos direitos humanos nela consagrados. Além disso, também se
estende a todos os membros da OEA no que se refere aos direitos estabelecidos na Declaragao
Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem de 194813, Isso, pois, a Comissdo foi criada em
1959, antes mesmo da Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969.

Sendo composta por membros eleitos pela Assembleia Geral da OEA, a titulo pessoal,
a Comissao tem como sua fun¢do primordial promover a observancia e a protecdo dos direitos
humanos nas Américas. Logo, no exercicio de seu mandato, cabe a CIDH fazer recomendagdes
aos governos dos Estados-partes, propondo a implementagao de medidas apropriadas a garantir
a protecdo desses direitos; conduzir estudos e elaborar relatdrios quando necessario; requisitar
informacdes aos governos acerca das medidas adotadas para a efetiva aplicacdo da Convengao;
apresentar um relatério anual a Assembleia Geral da OEA, dentre outras fungdes e atribuicdes

(art. 41 da CADH).

Conforme Héctor Fix-Zamudiol!#:

De acordo com as acertadas observacdes do destacado internacionalista mexicano
César Sepulveda, [...] [entdo] presidente da citada Comissdo Interamericana, a mesma
realiza as seguintes fungdes: a) conciliadora, entre um Governo e grupos sociais que
vejam violados os direitos de seus membros; b) assessora, aconselhando os Governos

111 FERREIRA, Jardel Gongalves Anjos. Efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas: o problema dos
trabalhadores indocumentados no Brasil. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017. 152 p.

112 FERREIRA, Jardel Gongalves Anjos. Efetividade dos direitos fundamentais trabalhistas: o problema dos
trabalhadores indocumentados no Brasil. 2017. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2017. 152 p.

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2024. E-book.

114 FIX-ZAMUDIO, Héctor. Proteccion juridica de los derechos humanos. apud PIOVESAN, Flavia. Direitos
humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. E-book.
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a adotar medidas adequadas para promover os direitos humanos; c) critica, ao
informar sobre a situagdo dos direitos humanos em um Estado membro da OEA,
depois de ter ciéncia dos argumentos e das observacdes do Governo interessado,
quando persistirem estas violag¢des; d) legitimadora, quando um suposto Governo, em
decorréncia do resultado do informe da Comissdo acerca de uma visita ou de um
exame, decide reparar as falhas de seus processos internos e sanar as violagdes; e)
promotora, ao efetuar estudos sobre temas de direitos humanos, a fim de promover
seu respeito; e f) protetora, quando além das atividades anteriores, intervém em casos
urgentes para solicitar ao Governo, contra o qual se tenha apresentado uma queixa,
que suspenda sua agdo e informe sobre os atos praticados.

Conforme Piovesan, para além disso, a CIDH ““apresenta [...] uma natureza hibrida, ao
combinar uma atuagao politica com uma atuagao juridica (‘quase judicial’), valendo-se de um
potente ‘ool box’ dotado de diversos mecanismos” 11°, Por essa razio, cabe também a Comissdo
Interamericana, e.g., realizar audiéncias publicas; fomentar acordos de solu¢do amistosa; adotar
informes tematicos (visto que a Comissao tem treze Relatorias tematicas, como uma dedicada
aos direitos de migrantes); outorgar medidas cautelares se verificar a gravidade, a urgéncia e a
irreparabilidade de danos em casos de violagdes a direitos humanos; bem como, ainda, apreciar
peticdes de denuncias a violagdes de direitos humanos.

Uma das competéncias centrais da CIDH ¢, seguramente, a de analisar as comunicagdes

de pessoas ou grupo de pessoas, ou entidade ndo-governamental legalmente reconhecida®!®

que
contenham denuncia de violagdo a direito por Estado-parte da Convencao, nos termos do art.
41, f, da CADH. Isso, porque ao aderir a Convengdo Americana, o Estado-parte automatica e
obrigatoriamente aceita a competéncia da CIDH para examinar as comunica¢des mencionadas,
dispensando a necessidade de qualquer declara¢do expressa e especifica para esse proposito®’.
No ambito procedimental, em relagdo a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
a Comissao pode receber tanto peti¢des individuais quanto interestatais contendo alegacgoes de
violagdes de direitos humanos, sendo que o procedimento individual ¢ considerado de adesao
obrigatdria e o interestatal é facultativo!'8, A Conveng¢ido Americana, alias, dispde que qualquer
pessoa — e ndo apenas a vitima — pode peticionar a Comissao alegando violag¢ao de direitos
humanos. Nao sem razao, a propria CIDH pode, de oficio, iniciar procedimento contra um certo
Estado para verificar a violag@o de direitos humanos de individuo ou grupo de individuos.
Uma vez presentes os requisitos de admissibilidade da peti¢ao ou comunicagao previstos

no art. 46, § 1°, da CADH — pois, similarmente ao sistema europeu, faz-se necessario atender

115 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. S3o Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

116 BUERGENTHAL, Thomas; SHELTON, Dinah; STEWART, David. International Human Rights (in a
Nutshell). 4. ed. St. Paul, MN: West Publishing Co./Thomson Reuters Business, 2009, p. 287.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2024. E-book.

118 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. E-book.
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a requisitos especificos basicos, como o prévio esgotamento dos recursos internos —, a CIDH
solicitara informacdes ao Estado denunciado, que terdo de ser enviadas em um prazo razoavel,
fixado pela Comissdo e, em seguida, verificard se existem ou subsistem os motivos da peti¢cdo
ou comunicagao (art. 48, § 1°, a e b).

Na hipotese de ndo existirem ou subsistirem, a CIDH mandara arquivar o expediente ou
ainda podera declarar a inadmissibilidade ou a improcedéncia da peticao ou comunicagdo, com
base em informagao ou prova supervenientes (art. 48 § 1°, b e ¢). Contudo, se o expediente nao
houver sido arquivado, e com intuito de comprovar os fatos, a Comissao procedera a um exame
do assunto, e, se for necessario, também procedera a uma investigacao dos fatos (art. 48, § 1°,
d). Nessa fase, a peti¢ao individual € registrada como um caso.

Apds, a CIDH tentard promover uma solugdo amistosa entre as partes — denunciantes
e Estado —, fundada no respeito aos direitos reconhecidos na Convengao (fase conciliatoria).
Cumpre pontuar, contudo, que em casos graves e urgentes, pode ser realizada uma investigagao,
mediante prévio consentimento do Estado em cujo territorio se alegue houver sido cometida a
violagdo, tdo somente com a apresentacdo de uma peticdo ou comunicacao que retna todos os
requisitos formais de admissibilidade (art. 48, § 2°).

Conforme o art. 49 da CADH, caso seja alcancada uma solucdo amistosa (conciliacdo)
de acordo com as disposi¢oes do art. 48, § 1°, £, a CIDH — agora em dire¢do a fase do primeiro
informe ou informe preliminar — redigird um relatdrio contendo uma breve exposi¢ao dos fatos
e da solu¢do, que sera encaminhado ao peticiondrio e aos Estados-partes da Convengao. Porém,
se ndo for alcangada uma solucdo amistosa, a Comissao redigird um relatdrio (primeiro informe)
apresentando os fatos e as conclusdes referentes ao caso, o qual serd encaminhado aos Estados
interessados, ndo sendo facultado publica-lo. Ao encaminhar o relatorio, a CIDH podera, ainda,
formular recomendagdes ao Estado-parte (art. 50, §§ 1°a 3°).

Nao obstante, se no prazo de trés meses (art. 51), o assunto nao houver sido solucionado
(reparagdo dos danos pelo Estado) ou submetido a Corte pela CIDH ou pelo Estado interessado,
desde que o Estado infrator tenha reconhecido a jurisdi¢do obrigatoria (art. 62, § 1°), a Comissao
— agora em fase do segundo informe — podera emitir, pelo voto da maioria absoluta dos seus
membros, a sua propria opiniao e conclusdes sobre a questdo submetida a sua consideragao (art.
51, § 1°, parte final). Ou seja, o caso podera ser resolvido pelas partes ou encaminhado a Corte,
0 o0rgao jurisdicional do sistema regional.

Nesse ponto, frisa-se que apenas a CIDH e os Estados-partes podem submeter um caso
a Corte Interamericana, nao estando prevista a legitimagao do individuo, conforme estabelecido

no art. 61 da CADH. Adicionalmente, de acordo com o art. 45 do Regulamento da CIDH, se a
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Comissao considerar que o Estado ndo cumpriu as recomendagdes do relatorio, encaminharé o
caso a Corte, a menos que haja uma decisdo fundamentada da maioria absoluta dos membros
da Comissdo. Assim, como pontua Flavia Piovesan'!®, o Regulamento da Comissdo introduz a
“justicializacao” no sistema interamericano.

Esta fase do segundo informe ocorrera tdo somente quando “o assunto ndo houver sido
solucionado ou [nao houver sido] submetido a decisdo da Corte pela Comissao ou pelo Estado
interessado” (art. 51, § 1°). Nesse momento, a CIDH fard as recomendagdes pertinentes e fixara
um prazo para que o Estado tome as medidas necessarias para remediar a situacao examinada.
Transcorrido o prazo, a Comissdo decidird, pelo voto da maioria absoluta de seus membros, se
o Estado tomou as medidas adequadas e se publica ou nao o relatorio (art. 51, §§ 2° a 3°).

120 que os Estados que ndo sdo partes

Cumpre frisar, conforme pontua Valerio Mazzuoli
da CADH nao ficam desonerados das obrigacdes assumidas nos termos da Carta da OEA e da
Declaracdo Americana (1948), razao pela qual podem acionar a CIDH, que fard recomendagdes
aos governos a respeito dos direitos violados no territorio do Estado em questdo. Isto, porque,
como dito, a Comissdo, além de 6rgdo da Convencao Americana, também ¢é (originariamente)
orgdo da OEA.

Por essa razdo ¢ que se pode dizer que hd um desdobramento funcional no que se refere
as atribui¢des da CIDH, que pode atuar como 6rgao da OEA ou 6rgao da Convengdo Americana.
Assim, a Comissado €, a0 mesmo tempo, um orgao de “vocagao geral” do sistema interamericano
(quando atua como um 6rgao da OEA) e, ainda, um 6rgao “processual” desse sistema (quando
exerce as fungdes que lhe sdo atribuidas pela Convengao). Trata-se de um aspecto ambivalente

ou bifronte da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos??.

6.3 Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)

O Sistema Interamericano também dispde de uma Corte, que ¢ uma instituicao judiciaria
autonoma do sistema, cujos objetivos basicos sdo aplicar e interpretar a Conven¢do Americana
sobre Direitos Humanos (CADH). Trata-se de tribunal internacional supranacional, que ¢ capaz

de condenar os Estados-partes na Conven¢do Americana por violagdo de direitos humanos. Seu

19 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 21. ed. Sio Paulo: Saraivalur,
2023. E-book.

120 MAZZUOLLI, Valerio. Curso de direito internacional piiblico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.

121 MAZZUOLI, Valerio. Curso de direito internacional piblico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.
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surgimento ocorreu, conforme dito, em 1978, quando da entrada em vigor da CADH, mas seu
funcionamento se deu, de maneira efetiva, tdo somente em 1982, quando emitiu a sua primeira
Opinido Consultiva (OC)'%2,

A Corte IDH — que tem sede em San José, na Costa Rica — ¢ composta por sete juizes
proveniente dos Estados-membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral pelos Estados-partes da CADH (art. 52, § 1°). Ademais, possui competéncias
consultiva (art. 64), em especial relativa a interpretacao das disposi¢des da CADH; assim como
contenciosa (art. 62), de carater jurisdicional, propria para a resolugdo de controvérsias que se
apresentem sobre a interpretagdo ou aplica¢do da propria Convengao, que se limita aos Estados-
partes da Convencao que reconhegam expressamente a sua jurisdi¢ao.

Ao contrario da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), que, como dito
no topico anterior, foi criada por uma resolucao adotada em Reunido de Consulta dos Ministros
das Relagdes Exteriores, vindo a integrar formalmente a estrutura da Carta da OEA a partir do
Protocolo de Buenos Aires (de 1967), a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)
Jé& surgiu com base convencional, eis que foi criada pela propria Convengdo Americana (1969).

Por isso, a natureza juridica de 6rgdo judicial autonomo da Corte IDH, reconhecida em
seu Estatuto (art. 1°)*?% ¢ em sua jurisprudéncia (Opinido Consultiva (OC) n.° 1/82, § 19)!%4, a
coloca como 6rgao apenas da Convengdo Americana (eis que diretamente criada pela CADH),
ndo integrando, assim, a estrutura da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Contudo, ¢
importante fazer uma adverténcia sobre a autonomia da Corte em relagcao a OEA.

Isso, porque essa autonomia nao constitui plena auséncia de controle e de participagao
da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) nos trabalhos da Corte. Exemplificativamente,

observa-se a relatividade dessa autonomia, nos termos da Convencao, pelo fato de que a OEA:

122 MAZZUOLLI, Valerio. Curso de direito internacional piiblico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.

123 Artigo 1 do Estatuto da Corte Interamericana de Direitos Humanos (aprovado pela resolugio AG/RES. 448 (IX-
0/79), adotada pela Assembleia Geral da OEA): “A Corte Interamericana de Direitos humanos ¢ uma instituigdo

judiciaria autdbnoma cujo objetivo ¢ a aplicagdo ¢ a interpretagdo da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos. A Corte exerce suas fungdes em conformidade com as disposi¢des da citada Convengdo e deste
Estatuto”.

124 <19 Un primer grupo de limitaciones se deriva de la circunstancia de que la Corte estd concebida como una
institucion judicial del sistema interamericano. A este respecto, cabe destacar que es justamente en su _funcion
consultiva, que se pone de relieve el papel de este tribunal, no solo dentro de la Convencion, sino también
dentro del sistema en su conjunto. Ese papel se manifiesta, ratione materiae, en la competencia que se
reconoce a la Corte para interpretar por via consultiva otros tratados internacionales diferentes de la
Convencion, y, ademas, ratione personae, en la facultad de consulta, que no se extiende solamente a la
totalidad de los organos mencionados en el Capitulo X de la Carta de la OEA, sino asimismo a todo Estado
Miembro de ésta, aunque no sea parte de la Convencion™ (grifos originais). A esse respeito, cf.. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-1/82. “Otros
Tratados” objeto de la funcion consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). 24 de setembro de 1982. Série A N.° 1.
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auxilia na escolha dos juizes da Corte a partir de sua Assembleia Geral (art. 53, § 1°); determina
o lugar da sede da Corte por meio de sua Assembleia Geral (art. 58, § 1°); aprova o Estatuto da
Corte por meio de sua Assembleia Geral (art. 60); exerce poder disciplinar e sancionatorio sobre
os juizes da Corte por meio de sua Assembleia Geral (art. 73), dentre outros.

Em ambito consultivo, quaisquer Estados-membros da OEA, independentemente de ser
parte na Conven¢ao Americana, assim como “os 6rgaos enumerados no capitulo X da Carta da
Organizagao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires” (Assembleia
Geral, Conselho Permanente da Organizagao, dentre outros), poderao consultar a Corte sobre a
interpretagdo da Conven¢ao Americana ou de qualquer outro tratado relacionado a protecao dos
direitos humanos nas Américas (art. 64).

Ademais, a Corte ainda tem a prerrogativa de emitir opinides acerca da compatibilidade
entre preceitos da legislagdo nacional em face dos instrumentos internacionais, realizando assim
o chamado “controle de convencionalidade das leis”'?, André de Carvalho Ramos!?® pontua
que a jurisdi¢ao consultiva, a despeito de ndo ser vinculante, ¢ um importante instrumento de
interpretagdo do real alcance e sentido das normas de direitos humanos aplicaveis nas Américas.
Isso, porque a Corte IDH pode interpretar qualquer dispositivo de direitos humanos que incida
sobre os Estados Americanos.

Relevante notar que a Corte IDH, a semelhanga da Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH), realiza uma interpretagdo dinamica e evolutiva dos direitos humanos, interpretando a
Convengao considerando o contexto temporal e as mudangas sociais, possibilitando a expansao
dos direitos. Até 2023, a Corte havia emitido 29 opinides consultivas?’ e, por meio delas, firma-
se uma vasta jurisprudéncia “sobre os direitos humanos no continente americano, o que impede
interpretagdes unilaterais dos Estados, muitas vezes tendentes a esvaziar o sentido da norma de
protecdo”*?8,

No ambito contencioso, por sua vez, a competéncia da Corte para o julgamento de casos
limita-se aos Estados-partes da Convencdo que reconhegam expressamente a sua jurisdi¢do, nos

termos do art. 62 da Conven¢ido'?®. De modo diverso da competéncia consultiva, a competéncia

125 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2024. E-book.

126 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2023. E-book.

127 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justi¢a internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2024. E-book.

128 ARAUJO, Nadia de. A influéncia das opinides consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos no

ordenamento juridico brasileiro. Revista CEJ, Brasilia, v. 9, n. 29, jun. 2005, p. 65.

O Brasil, cumpre frisar, reconheceu a jurisdi¢do contenciosa e obrigatoria em 1998, por meio do Decreto n.°

4.463/2002, que promulga a declaragdo de reconhecimento da competéncia obrigatdria da Corte Interamericana

de Direitos Humanos, “sob reserva de reciprocidade, em consonancia com o art. 62 da Convencao Americana

sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao Jose), de 22 de novembro de 1969”.
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contenciosa constitui cldusula facultativa, de modo que os Estados podem ou ndo aceitar. Caso
decidam aceitar a competéncia contenciosa da Corte IDH — que, segundo o art. 62, §2°, pode
se dar (a) incondicionalmente, (b) sob condi¢ao de reciprocidade, (¢) por prazo determinado e
(d) para casos especificos —, os Estados podem proceder na ocasido do deposito de ratificagdo
ou em qualquer momento posterior.

A Corte IDH nao relata casos e ndo faz recomendacao no exercicio de sua competéncia
contenciosa, contudo, profere sentencas, que, conforme a CADH, so definitivas e inapelaveis
(art. 67). Isso importa reconhecer que as sentencas da Corte sdo, portanto, obrigatorias para os
Estados-partes que reconheceram a sua competéncia em matéria contenciosa. Conforme o art.
68, §§ 1° e 2°, da CADH, os Estados-partes se comprometem a cumprir as decisdes da Corte,
podendo a parte da sentenca que determinar indenizacdo compensatoria ser executada no pais
respectivo pelo processo interno vigente para a execucao de sentencas contra o Estado.

Conjugando-se os arts. 67 e 68 da CADH, € possivel observar que as sentencas da Corte
IDH tém carater vinculante e efeito direto para as partes, uma vez que (i) ndo admitem meio de
impugnacao e (i1) ndo podem ser revistas por qualquer autoridade interna, devendo os Estados
pronta e efetivamente cumpri-las (pacta sunt servanda). Portanto, a sentenga da Corte adquire
a autoridade de “coisa julgada internacional” a partir do momento em que € notificada as partes,
passando a ser insuscetivel de impugnacio (internacional e interna).*°

Cabe frisar, uma vez mais, que apenas os Estados-partes da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (CADH) e a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a qual
exerce uma fungao similar a do Ministério Publico brasileiro®*!, tém capacidade de acionar (jus
standi) e encaminhar casos a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) contra os
Estados que tenham aceitado sua competéncia contenciosa (legitimados passivos), como dispoe
o art. 61 da Convengdo Americana, que nao prevé uma competéncia ratione personae (em razao
da pessoa).

Cumpre mencionar que, acerca da competéncia ratione materiae (em razao da matéria),
a Corte nao possui competéncia somente para decidir sobre as violagao as normas da Convengao
Americana, mas, também, em relacao a: (i) documentos referidos em normas de reenvio (o art.
29 da CADH, por exemplo, diz que a interpretagdo da Convengao nao pode excluir nem limitar

direito previsto na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem); (ii) tratados que

130 MAZZUOLLI, Valerio. Curso de direito internacional piiblico. 15. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2023. E-book.

131 CARVALHO RAMOS, André de. Processo internacional de direitos humanos. 7. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2022.
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lhe concedam competéncia (como o Protocolo de San Salvador no art. 19, § 6°); e (iii) outros
documentos, como a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, que prevé que,
esgotados os recursos internos, o caso pode ser submetido a “instancias internacionais” (art. 8°).

Por sua vez, no que diz respeito a competéncia ratione temporis (em razao do tempo), a
Corte IDH aplica o principio da irretroatividade, confirmando que sua competéncia para decidir
restringe-se as violagdes de direitos humanos que tenham ocorrido apos a entrada em vigor da
Convengao Americana para o Estado (momento da ratificagdo, art. 74, § 2°) e da aceitacdo da
sua competéncia contenciosa. Cabe frisar que uma exce¢ao a essa regra sao os atos violatorios
que persistem no tempo ou as violagdes continuas (na jurisprudéncia da Corte IDH, aplica-se,
em especial, aos casos de desaparecimentos forcados).

Por fim, no que se refere & competéncia ratione loci (em razao do local), a Corte IDH
somente tem competéncia para conhecer de violagdes de direitos humanos que afetem pessoas
sob a jurisdi¢do do Estado supostamente responsavel. E importante frisar, no entanto, que essa
competéncia nao exige que essas pessoas sejam necessariamente nacionais do Estado acusado,
mas tdo somente que se encontrem sob a sua jurisdigdo.!3?

A jurisdi¢cdo da Corte para julgar pretensas violagdes em face da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos foi admitida, até¢ 2023, por 22 Estados-partes (incluindo o Brasil), entre
0s 24 contratantes do Pacto de San José da Costa Rica'®. Assim, a Corte IDH exerce jurisdi¢io
sobre cerca de 550 milhdes de pessoas'34, tendo, no exercicio de sua jurisdigdo contenciosa, até

2023, proferido 484 sentencas ¢ adotado 713 resolugdes.

7 O PAPEL DO SISTEMA INTERAMERICANO NA PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS DAS PESSOAS EM CONDICAO MIGRATORIA NAO DOCUMENTADA

Da mesma forma que as violagdes de direitos humanos t€ém sido um dos grandes desafios
enfrentados pela ordem internacional atual, a questao migratdria vem tornando-se cada vez mais
objeto de debate por organizagdes internacionais € domésticas dedicadas a protecao dos direitos
humanos. Essa preocupagao global pode ser reparada, a titulo de exemplo, no Pacto Global para
Migracao, adotado pela Assembleia Geral da Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) em 2018.

O Pacto, adotado por 164 Estados, tem como objetivo reconhecer as dimensdes desse fendmeno

182 PATVA, Caio; HEEMANN, Thimotie Aragon. Jurisprudéncia internacional de direitos humanos. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: CEIL, 2020. E-book.

133 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparativo dos sistemas regionais
europeu, interamericano e africano. 10. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2024. E-book.

134 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. E-book.
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que afeta milhdes de pessoas em todo o mundo de maneira mais abrangente e propor solugdes
coordenadas e seguras diante dos desafios associados a migragdo®®®.

No centro dessas discussdes estdo, entre varias outras questdes, a busca pela efetividade
do direito de migrar enquanto uma garantia essencial ao ser humano e as violagdes de direitos
humanos decorrentes do processo migratdrio. Os sistemas internacionais de prote¢do, ndo sem
razao, se inserem nesse contexto, tendo em vista seu papel de monitores dessas garantias. No
ambito do sistema regional interamericano, tanto a CIDH quanto a Corte IDH atuam na questao

migratéoria. Enquanto a Comissdo, por exemplo, dispde de uma relatoria tematica'3®

especifica
apenas para os migrantes — a Relatoria sobre Movilidad Humana, criada em 1996 —, a Corte

Interamericana ja tratou da tematica em sentengas e opinides consultivas.

7.1 Atuagao da Comissao Interamericana de Direitos Humanos

A CIDH, conforme apresentado, desempenha um papel abrangente no tocante a questao
da migragdo de pessoas, uma vez ¢ a sua fungdo primordial promover a observancia e a prote¢ao
dos direitos humanos nas Américas. Por isso, ela pode emitir relatorios e recomendagdes para
os Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OAE), realizar visitas in loco
para observar o cumprimento dos direitos humanos em determinados paises, assim como, ainda,
demandar a Corte em casos mais criticos, que exijam reparagdes de danos mais graves.

Foinesse sentido que, a partir da década de 1990, a Comissao IDH estabeleceu relatorias
especificas para abordar a prote¢do dos direitos humanos de determinados grupos minoritérios,
como indigenas e mulheres. Reconhecendo, entdo, a vulnerabilidade inerente aquelas pessoas
que migram para territorio estrangeiro, criou-se a, hoje, chamada “Relatoria sobre Movilidad
Humana” (originalmente nomeada por “Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros
de sus Familias”), em 1996. O mandato da Relatoria, atualmente, tem por objetivo responder a
multiplicidade de obstaculos colocados pela mobilidade humana na regido, seja internacional
ou interna, pela migragao ou pelo deslocamento for¢ado.

Ao longo dos anos, a Comissao IDH acompanhou a situagao das pessoas no contexto da

mobilidade humana por meio de estudos teméticos e relatdrios; de solicitagdes de informacao;

13 ALTO-COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA OS REFUGIADOS (ACNUR). ACNUR satida o
governo brasileiro pelo retorno ao Pacto Global para uma Migracdo Segura, Ordenada e Regular.
ACNUR [sitio eletronico], Brasil, 6 jan. 2023.

136 A partir de 1990, a CIDH passou a criar relatorias tematicas para atender a determinados grupos, comunidade
e povos que estdo especialmente expostos a violacdo de direitos humanos por sua situacdo de vulnerabilidade e
discriminacdo histérica de que tém sido alvo. O objetivo da criacdo de uma relatoria tematica, assim, ¢
fortalecer, promover e sistematizar o trabalho da propria Comissdo nesta matéria.
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de audiéncias e reunides de trabalho; e, como dito, por meio de visitas in loco. A Relatoria sobre
Movilidad Humana foi responsavel pela realizagado, até 2024, de dezessete visitas, com vistas a
acompanhar o cumprimento dos direitos humanos em distintas localidades — com destaque aos
Estados Unidos, que receberam os Comissarios em quatro oportunidades (1998, 2002, 2009 e
2014)'%, 0 que evidencia a prioridade que a CIDH atribui ao tema.

Um dos mais interessantes relatdrios divulgados pela Relatoria se trata do “Informe de
Progreso sobre la Situacion de los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el

Hemisferio”%®

, publicado em 1999, poucos anos apos o inicio de suas atividades. Esse informe
especifico afirma que os Estados devem garantir o respeito e a promogao dos direitos humanos
e fundamentais de todos as pessoas, em especial dos trabalhadores migrantes e suas familias —
posicionamento que foi adotado pelos Estados participantes da Segunda Cupula das Américas,
consagrado na Declaracao de Santiago (1998).

Diante de suas atividades, a Relatoria ainda passou a divulgar agdes nos informes anuais
emitidos pela CIDH. Um dos informes que merece destaque ¢ o “Séptimo Informe de Progreso

57139 publicado

de la Relatoria [...] Correspondiente al Periodo entre enero y diciembre del 200
em 2006. O relatorio frisa a importancia do direito a nacionalidade, recomendando aos Estados
que facilitem a emissdo de documentos de identificagdo para os [i]Jmigrantes ndo documentados.
Isso, para garantir o direito fundamental a nacionalidade e o reconhecimento da personalidade
juridica, porque, sem esses direitos assegurados pela CADH, o acesso a bens basicos — como
satude, educagdo e moradia — fica severamente comprometido.

A preocupagdo com os direitos dos migrantes, especialmente dos ndo documentados, €
evidente e passou a ganhar ainda mais destaque na CIDH. Por isso, para além das visitas in loco
e dos relatorios, a Comissao, por meio da Relatoria, ainda desempenha uma relevante atividade:
audiéncias para tratar de temas referentes aos migrantes. Em destaque, indicam-se as audiéncias
realizadas durante o 121° Periodo de Sessdes (2004), que tratou da “Situagao dos trabalhadores

migrantes nas Américas”’; e durante o 129° Periodo de Sessdes (2007), com a tematica “Direitos

humanos dos trabalhadores migrantes, refugiados e pessoas deslocados nas Américas”.

137 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). RELATOR[A SOBRE MOVILIDAD
HUMANA. Visitas a Paises. CIDH/OEA [sitio eletronico], [S.2.], 2024.

138 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Informe de Progreso sobre la
Situaciéon de los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio. [S./.]: CIDH,
1999.

139 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Séptimo Informe de Progreso de
la Relatoria Especial Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias Correspondiente al
Periodo entre enero y diciembre del 2005. [S...]: CIDH, 2006.



52

Cabe frisar, ainda, o posicionamento da Comissao IDH no relatério tematico “Movilidad

Humana, Estandares Interamericanos”*°

, publicado em 2016. No informe, a CIDH reitera seu
entendimento de que as pessoas em condi¢do migratoria ndo documentada, ou seja, em situagao
irregular, estdo em condi¢ao de maior vulnerabilidade em relagdo aos que estdo com toda a sua
documentagao regularizada e, por isso, se encontram sujeitos a maiores ameacas de violagao de
direitos humanos.

Pontua-se, oportunamente, que o informe ressalta que o ndo cumprimento das normas
migratdrias, por si s6, ndo configura o migrante como um criminoso, visto que essas sao normas
administrativas e ndo leis penais. Assim, na linha do que a Corte Interamericana (Corte IDH) ja

havia entendido no caso Vélez Loor vs. Panamdat*t

, COMO se vera a seguir, reafirma-se o carater
excepcional da detencdo do migrante ndo documentado, mediante avaliacdo individualizada,

que apenas deve ser aplicada diante da impossibilidade de se utilizar medidas menos restritivas.

7.2 Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos

7.2.1 A jurisdicdo contenciosa da Corte IDH

Segundo o professor André de Carvalho Ramos'#?, a Corte IDH editou 463 decisdes em
mais de 300 casos contenciosos e 698 resolucdes de medidas provisorias, de 1979 (1* sessao da
Corte) a julho de 2022. Dentre as pouquissimas decisdes acerca dos direitos dos migrantes, tem-

se apenas uma que é relevante para os fins deste trabalho®

, qual seja, a proferida no caso Vélez
Loor vs. Panamd** (sentenga de 23.11.2010). Isso, porque esse julgamento foi responsavel por
estabelecer uma série de parametros de tratamento aplicaveis tanto aos migrantes em condigao
migratoria regular quanto irregular.

Em apartada sintese, em novembro de 2002, o sr. Jesus Vélez Loor, nacional do Equador,

foi detido na provincia de Darién, no Panama, por nao portar todos os documentos necessarios

140 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (CIDH). Movilidad Humana, Estandares
Interamericanos. [S./.]: CIDH, 2016.

141 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

142 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sio Paulo: SaraivaJur, 2023. E-book.

143 A despeito de Vélez Loor vs. Panama (2010) ser o caso mais relevante para este estudo, por tratar
especificamente de migragdo ndo documentada, a Corte IDH se debrugou sobre casos migratérios em outros
casos contenciosos, como: Tibi vs. Equador (2004), Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana (2005), Acosta
Calderon vs. Equador (2005), Nadege Dorzema vs. Republica Dominicana (2012), Familia Pacheco Tineo vs.
Bolivia (2013) e Pessoas Dominicanas e Haitianas vs. Republica Dominicana (2014).

144 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excecdes preliminares, mérito, reparagdes ¢ custas. Sentenga de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.
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para permanecer no Estado panamenho. Logo apds o ocorrido, o Diretor Nacional do Servi¢o
de Migragao emitiu uma ordem de detencao, resultando na sua transferéncia para o presidio de
La Palma (Panama). Em dezembro de 2002, ao descobrir que Vélez Loor havia sido deportado
do Panama em 1996, o mesmo Diretor o imp0s uma pena de prisao por dois anos por suposta
violagdo da lei de imigracdo panamenha.

Esta decisdao nao foi comunicada a Vélez Loor, que, logo, foi transferido para o Centro
Penitenciario La Joyita (Panama), local em que foi submetido a tortura e tratamentos desumanos
e degradantes por parte dos agentes penitenciarios. Quase um ano depois, em setembro de 2003,
o Diretor Nacional do Servigo de Migragdo do Panama revogou a decisdo que havia proferido
e, apos dois dias, o sr. Vélez Loor foi deportado para a Republica do Equador.

Durante os meses em que esteve detido, Vélez Loor ndo teve acesso a assisténcia técnica
legal, tampouco consular, sendo impossibilitado de exercer sua ampla defesa e contraditorio em
face das ordens do Estado panamenho contra sua liberdade de locomogao. A prisdo, além disso,
foi realizada sem o controle jurisdicional em relacdo ao prazo, a razoabilidade do motivo e as
condi¢des de privagao de liberdade de migrantes em condi¢do documental irregular.

Nao sem razao, inaugurou-se um processo internacional visando a responsabilizagdo do
Panamad a reparar o sr. Vélez Loor, tendo o caso, assim, alcangado a Comissao Interamericana
(CIDH) devido aos eventos descritos. O Estado do Panama, porém, ndo apresentou informagdes
acerca das recomendagdes feitas pela CIDH, o que motivou a submissao da demanda a Corte
Interamericana (Corte IDH). Ap6s o processamento do caso, a Corte IDH proferiu a sua decisao
responsabilizando o Estado do Panama em face do ocorrido com o sr. Vélez Loor.

Na decisdo em comento, a Corte decidiul®

, por exemplo,

a) pela impossibilidade de os Estados fixarem politicas migratérias cujo foco seja a
detengdo arbitraria. Desse modo, a decisdo ressaltou que “[...] no exercicio de sua
faculdade de definir politicas migratorias, os Estados podem estabelecer mecanismos de
controle de ingresso em seu territorio e de saida dele, com respeito a pessoas que nao

99146

sejam seus nacionais”**°, porém, essas politicas tém de ser compativeis com as normas

estabelecidas na Conven¢ao Americana;

145 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excecdes preliminares, mérito, reparacdes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218.

146 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excegdes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218, §
97.
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b) pelo direito a realizagdo da audiéncia de custddia no caso de prisdo em virtude de
situacdo migratdria. Nesse sentido, a Corte IDH decidiu que estrangeiros presos em
razdo de sua condicdo migratéria, aqueles que apresentam qualquer tipo de problema
referente a ingresso ou saida de certo pais (condi¢do de irregularidade, provavel
solicitante de refagio etc.), também tém direito a realizagdo da audiéncia de custodia®*’;

¢) pela necessidade de defesa técnica nos procedimentos, sejam administrativos ou
judiciais, que possam resultar em expulsao, deportagao ou privagdo de liberdade. Assim,
a Corte decidiu que “[...] em procedimentos administrativos ou judiciais nos quais se
possa adotar uma decisdo que implique deportagdo, expulsdo ou privagdo de liberdade,
a prestagao de um servico publico gratuito de defesa juridica [para os estrangeiros nessa
situacdo] é necessaria”'*, sendo um imperativo do interesse da justica. Isso, para se
evitar a violagdo do direito as garantias do devido processo legal;

d) pelo direito a assisténcia consular ao preso em situagdo de migracdo. A Corte, por sua
vez, consignou o entendimento, na linha do que j& havia entendido na Opinido
Consultiva n.° 16 (OC-16), que o devido processo legal ¢ violado quando o Estado ndo
notifica um preso estrangeiro de seu direito a assisténcia consular. Assim, a Corte IDH
ressaltou que “[...] o direito a informagdo sobre a assisténcia consular, enquadrado no
universo conceitual dos direitos humanos, tem por objetivo compensar essa situagao de
vulnerabilidade, garantindo que a pessoa estrangeira detida ird desfrutar de um acesso
real 4 justica”; e, por fim,

e) pela obrigacdo de separar as pessoas custodiadas em razdo de situacdo migratdria
irregular das pessoas custodiadas em razdo da pratica de infragdes penais. Com isso, a
Corte reconheceu a existéncia do principio da separagdo ao tratar da situagdo migratoria
irregular das pessoas custodiadas. Nesse sentido, a Corte advertiu que as pessoas

migrantes tém de ser detidas em estabelecimentos destinados para esta finalidade, “[...]

que sdo proporcionais ao seu estatuto juridico e ndo em prisdes comuns, cuja finalidade

147 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excecdes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218, §
108.

148 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excecdes preliminares, mérito, reparagdes e custas. Sentenga de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218, §
146.

149 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excegdes preliminares, mérito, reparagoes e custas. Sentenca de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218, §
152.
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¢ incompativel com a natureza de uma possivel deten¢ao de uma pessoa em situacao de

imigracdo [...]”*%°.

Assim, embora ndo seja um caso que trate, em especifico, de um trabalhador migrante,
trata, ainda assim, de uma pessoa em condi¢do migratoria ndo documentada. Com esse caso,
verifica-se a situagdo de vulnerabilidade inerente a essas pessoas e a razao de elas evitarem um
contato direto com autoridades estatais. Esse caso ¢ importante porque mostra que, a despeito
de os Estados poderem fixar politicas migratérias, ¢ arbitraria qualquer politica migratoria cuja
base seja a detengdo obrigatdria dos migrantes irregulares, sem que as autoridades competentes
observem em cada caso concreto, € por meio de avaliagdo individualizada, a possibilidade de
usar medidas menos restritivas que sejam efetivas para alcangar os fins legitimos buscados!®!.

Neste caso, vé-se que a Corte, intérprete tltima da Convengdo Americana, reafirmou a
aplicacao dos dispositivos da CADH a todos os migrantes, independentemente da sua condi¢ao
migratoria, seja ela regular ou irregular. Dessa forma, impds essa visdo ndo apenas ao Panama,
mas a todos os outros Estados-membros da OEA, forte na sua competéncia interpretativa do
texto convencional'®?. A Corte IDH avangou em dire¢io a difusdo das normas interamericanas
e a propagagao de justica social na regido, e, portanto, apresentou um impacto transformador

no contexto latino-americano, para dialogar com Piovesan®®3,

7.2.2 A jurisdigdo consultiva da Corte IDH

Apesar da importancia da Comissao, bem como da Corte em sua jurisdigdo contenciosa,
importa-nos fazer um maior destaque a atuagdo da Corte na sua jurisdi¢ao consultiva. Isso, pois,
foi a partir da competéncia consultiva da Corte que esse 6rgao foi responséavel por desempenhar
um papel crucial na edi¢cdo de pareceres consultivos (ainda chamados de “opinides consultivas”)

de enorme importancia para o ambito das migragdes.

150 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Caso Vélez Loor vs. Panama.
Excegdes preliminares, mérito, reparagdes ¢ custas. Sentenga de 23 de novembro de 2010. Série C N.° 218, §
208.

151 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2023. E-book.

152 «A Corte Interamericana exerce o controle da convencionalidade na modalidade concentrada, tendo a ultima
palavra sobre a interpretagdo da Convengdo Americana”. A esse respeito, cf. PIOVESAN, Flavia. Sistema
Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma.
Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global — REDESG, [S.1.], v. 3, n. 1, p. 76-101, jan./jun. 2014, p.
94.

158 PIOVESAN, Fl4via. Sistema Interamericano de Direitos Humanos: impacto transformador, didlogos
jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na Sociedade Global - REDESG, [S.7],
v.3,n. 1, p. 76-101, jan./jun. 2014.
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Assim sendo, a despeito de a competéncia contenciosa da Corte ser a que detém o poder
vinculante para julgar casos especificos nos quais a Conven¢ao Americana seja violada e impor
punicdes aos infratores, € necessario conferir o devido destaque a sua competéncia consultiva,
visto que se trata, como dito anteriormente, de um importante instrumento de interpretacao do

real alcance e sentido das normas de direitos humanos aplicaveis nas Américas >,

Destaca-se, porventura, como o mais crucial dentre os que tratam da migragao irregular,
o pronunciamento da Corte IDH na Opinido Consultiva (OC) n.° 18, de 2003%%°, solicitada pelos
Estados Unidos Mexicanos, que versa sobre a condicao juridica e os direitos dos imigrantes nao
documentados (interpretacdo dos arts. 1°, 2° e 64 da CADH). O pedido teve como objetivo vital
esclarecer aspectos sobre o exercicio de determinados direitos trabalhistas pelos trabalhadores
migrantes, assim como a obriga¢do dos Estados americanos de garantir os principios, sobretudo,
da igualdade juridica e da ndo discriminagdo, consagrados em instrumentos internacionais.

A solicitacdo, que buscou esclarecer pontos referentes ao tratamento dos trabalhadores
migrantes, também discutiu a subordinagdo ou condicionamento da observancia das obrigacdes
estabelecidas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH), incluindo aquelas que
sd0 oponiveis erga omnes, em contraste com a busca de certos objetivos de politica interna dos
Estados. Além disso, a consulta abordou o alcance dos principios de igualdade juridica, ndo
discriminacdo e protecdo igualitdria e efetiva da lei no contexto do continuo desenvolvimento
do DIDH e sua codificagao.

Dentre as considerag¢des que originaram a consulta, o México destacou que:

Os trabalhadores migrantes, bem como o restante das pessoas, devem ter garantido o
desfrute e exercicio dos direitos humanos nos Estados onde residem. Entretanto, sua
vulnerabilidade os torna alvo facil de violagdes a seus direitos humanos, em especial
baseadas em critérios de discriminagdo e, em consequéncia, coloca-os em uma
situacdo de desigualdade perante a lei quanto [a]o desfrute e exercicio efetivos destes
direitos.

[...]

No contexto ja descrito, preocupa-lhe profundamente o Governo do México a
incompatibilidade de interpretacdes, praticas e expedicao de leis por parte de alguns
Estados da regido, com o sistema de direitos humanos da OEA. O Governo do México
considera que tais interpretacdes, praticas ou leis implicam negar, entre outros,
direitos trabalhistas com base em critérios discriminatorios fundamentados na
condi¢do migratdria dos trabalhadores indocumentados. O anterior poderia alentar os
empregadores a utilizar essas leis ou interpretagdes para justificar a perda progressiva
de outros direitos trabalhistas. Por exemplo: pagamento de horas extras, antiguidade
no emprego, salarios atrasados, licenga maternidade, abusando assim da condicdo de
vulnerabilidade em que se encontram os trabalhadores migrantes indocumentados.
Nesse contexto, as violagdes aos instrumentos internacionais que protegem os direitos

154 CARVALHO RAMOS, André de. Curso de Direitos Humanos. 10. ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023. E-book.
15 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-18/03. A
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.
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humanos dos trabalhadores migrantes na regido constituem uma ameaga real para a
vigéncia dos direitos protegidos por tais instrumentos.*>

Nesse sentido, a Corte emitiu em parecer que é de sua opinido'®’, entdo,

a) que os Estados tém a obrigacao geral de, a um s6 tempo, respeitar e garantir os direitos
fundamentais. Desse modo, devem ndo apenas adotar medidas positivas, mas também
evitar tomar iniciativas que limitem ou violem um direito fundamental, assim como
eliminar as medidas e praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental;

b) que o descumprimento pelo Estado da obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos
humanos, por meio de qualquer tratamento discriminatorio, gera, por consequéncia, a
sua responsabilidade internacional;

¢) que os principios da igualdade e da ndo discriminagdo detém carater fundamental para
a protecao dos direitos humanos, seja no ambito do Direito Internacional como também
no Direito interno;

d) que os principios da igualdade e da ndo discrimina¢do compdem o Direito Internacional
geral, pois sdo aplicéveis a todos os Estados, apesar de ser ou ndo parte em determinado
tratado internacional. Com isso, na atual etapa da evolug¢do do Direito Internacional, os

principios aludidos ingressaram no dominio do jus cogens'®®

5

€) que os principios da igualdade e da ndo discriminagao, por estarem revestidos de carater
imperativo, acarretam obrigacoes erga omnes de protecdo que vinculam absolutamente
todos os Estados e, logo, geram efeitos com respeito a terceiros, até mesmo particulares;

f) que a obrigacao geral de respeitar e de garantir os direitos humanos vincula os Estados,
a despeito de qualquer circunstancia ou considera¢do, incluindo o stafus migratério das
pessoas;

g) que o direito ao devido processo deve ser afirmado no contexto das garantias minimas

que devem ser garantidas a todo migrante, a despeito do seu status migratorio. Logo, o

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-18/03. A
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

157 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-18/03. A
condigdo juridica e os direitos dos migrantes indocumentados. 17 de setembro de 2003. Série A N.° 18.

158 Reitera-se que, neste trabalho, entende-se como “normas internacionais de jus cogens” aquelas que, além de
obrigacdes a todos impostas, sdo hierarquicamente superiores a todas as demais normas no plano internacional,
tratando-se, assim, de normas imperativas e inderrogaveis. O direito cogente, dessa forma, adquire particular
relevincia quando se cuida da prote¢do dos direitos humanos, pois, segundo Valerio Mazzuoli, quanto a
responsabilidade internacional dos Estados por violagdo dos direitos humanos, os Estados que violarem “as
normas de jus cogens podem ser internacionalmente responsabilizados independentemente da existéncia de
tratado ou outra norma de direito internacional escrita”. A esse respeito, cf. MAZZUOLI, Valerio. Curso de
Direitos Humanos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Método, 2021. E-book.
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alcance da intangibilidade do devido processo compreende todas as matérias e todas as
pessoas, sem qualquer discriminacao;

h) que a qualidade migratdria de uma pessoa nao pode servir de justificativa para priva-la
do gozo e do exercicio de seus direitos humanos, entre eles os de carater trabalhista. Por
isso, o imigrante, ao assumir uma relacdo de trabalho, adquire, consequentemente,
direitos por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos e garantidos, a despeito de sua
situacdo regular ou irregular no Estado receptor;

1) que o Estado tem o dever de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas dos
trabalhadores, sem distingdo — ou seja, a despeito de sua condicdo de nacionais ou
estrangeiros —, assim como nado tolerar quaisquer situagdes de discriminagdo em
detrimento destes nas relagdes de trabalho que se estabelecam entre particulares
(empregador-trabalhador);

j) que os trabalhadores, por serem titulares dos direitos trabalhistas, devem contar com os
meios certos e adequados para exercé-los. Por isso, os trabalhadores migrantes nao
documentados devem possuir os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos
demais trabalhadores do Estado receptor, e este ultimo tem de tomar todas as medidas
necessarias para que assim seja reconhecido e cumprido na pratica; e, por fim,

k) que os Estados, em hipotese alguma, podem subordinar ou até mesmo condicionar a
observancia dos principios de igualdade perante a lei e da ndo discriminagdo ao alcance
dos objetivos de suas politicas publicas, quaisquer que sejam estas, incluidas as de

carater migratorio.

Em resumo, a OC-18/03 reconhece que o Estado tem o dever de respeitar ¢ garantir os
direitos humanos trabalhistas de todos os trabalhadores, a despeito de sua condi¢do de nacionais
ou estrangeiros. Para além disso, que os trabalhadores migrantes ndo documentados possuem
os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores do Estado receptor;
assim como que os Estados ndo podem subordinar ou condicionar a observancia dos principios
da igualdade perante a lei e da ndo discriminagdo a consecugao dos objetivos de suas politicas
publicas, incluidas as de carater migratorio.

Dessa forma, pode-se inferir da postura da Corte Interamericana de Direitos Humanos
que o trabalhador migrante, a despeito de sua condicdo juridica no pais onde se encontra, ao
desempenhar uma atividade remunerada (ou que assim deveria), estabelece uma relagdo laboral

com seu empregador. Essa relacdo, por si so, ¢ caracterizada por direitos e deveres reciprocos,
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os quais derivam da propria natureza da relacdo de trabalho e, portanto, ndao estdo vinculados
as circunstancias migratorias do trabalhador.

Cabe também ressaltar a posi¢do da Corte a respeito do conflito entre normas do direito
interno e aquelas estabelecidas pelos tratados. Isso, porque em situagdes em que a norma laboral
interna, pelo seu carater protetivo especial, oferecer condi¢des eventualmente mais benéficas
ao migrante trabalhador, esta deve prevalecer sobre qualquer disposi¢ado internacional, com fins
a favorecer o ser humano (principio pro homine).

Outros pareceres abordaram igualmente a questao dos migrantes, a exemplo da Opiniao
Consultiva (OC) n.° 16, de 1999 ¢, mais recentemente, a Opinido Consultiva (OC) n.° 21, de
2014%0, Contudo, a OC-18/03 se mantém, ainda hoje, como a mais relevante entre aquelas que
discorrem sobre os migrantes ndo documentados, sendo citada, alids, na Resolucao n.® 2005/47
(E/CN.4/RES/2005/47) editada pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos (ACNUDH).

As OCs 16/99 e 21/14, ambas emitidas pela Corte IDH, ndo abordam especificamente
o trabalhador migrante em situacao irregular, porém, sdo igualmente relevantes para a tematica.
Na OC-16/99, que representa um dos pareceres mais marcantes da historia da Corte, pois contou
com enorme mobilizagdo dos Estados-membros da OEA e de organizagdes ndo governamentais

na apresenta¢io de alegacdes!®?

, a Corte considerou violado o direito ao devido processo legal
quando um Estado ndo notifica um preso estrangeiro de seu direito a assisténcia consular'6?,

A importancia dessa OC em matéria de prote¢do de migrante em situagdo irregular da-
se pelo reconhecimento da Corte de que, se o migrante se encontra em uma situacdo de maior
vulnerabilidade em comparacao aos nacionais do Estado receptor, é necessario que se apliquem

mecanismos para diminuir a desigualdade entre ndo nacionais e nacionais, de modo a garantir

159 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-16/99. O
direito a informacéo sobre a assisténcia consular no marco das garantias do devido processo legal. 1° de outubro
de 1999. Série A N.° 16.

160 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-21/14.
Direitos e garantias de criangas no contexto da migragdo e/ou em necessidade de protegdo internacional. 19 de
agosto de 2014. Série AN.° 21.

161 BARROZO, Rebecca Paradellas; MAIA, Marrielle. A protegdo dos imigrantes em situagdo irregular a luz das
Opinides Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos: analises e consequéncias. Revista Direito
Mackenzie, [S./], v. 13, n. 1, p. 1-30, 2019.

162 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-16/99. O
direito a informacao sobre a assisténcia consular no marco das garantias do devido processo legal. 1° de outubro
de 1999. Série A N.° 16.
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o acesso de direitos basicos, a exemplo do direito a defesa e ao justo julgamento em persecucdes
criminais. 3

Nesse contexto, além de a Corte reconhecer a vulnerabilidade do migrante, destacando
que o direito a informagao consular constitui ferramenta crucial para combater discriminagdes,
sdo reconhecidos os diferentes niveis de vulnerabilidade a que sdo submetidos os migrantes, a
exemplo do caso dos ndo documentados, que enfrentam condigdes particularmente precarias. A
necessidade de se estabelecer novas estratégias para lidar com essa problematica, colocando o
migrante no centro das politicas migratorias, faz-se essencial. Isso, porque enquanto o migrante
em situacdo regular normalmente desfruta de mais direitos, o ndo documentado enfrenta severos
desafios perante o ordenamento juridico a que esta sujeito.

A OC-21/14, por sua vez, trata a respeito dos direitos e garantias de criangas no contexto
da migragao e/ou em necessidade de protecao especial. A Corte, ap6s uma analise das fontes do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, dos direitos das criancas e dos migrantes, entendeu
que os Estados devem priorizar os direitos das criancas — e, assim, entende-se “toda pessoa
que ndo tenha completado 18 anos de idade, salvo que tenha alcangado a maioridade antes em
conformidade com a lei” —, tendo em vista, a um s6 tempo, (i) o seu desenvolvimento integral,
(if) sua prote¢do e (iii) seu melhor interesse!®,

A OC-21/14 é particularmente relevante porque reconhece criangas ¢ adolescentes como
individuos que podem migrar sozinhos e que, portanto, sdo tdo sujeitos a protecdo de direitos
como os adultos. A Corte elucidou os direitos que esse grupo possui € que devem ser protegidos
pelos Estados onde se encontram, independentemente de seu sfatus migratorio, seja regular ou
nd0'%. Cumpre ressaltar, a despeito de ser 6bvio, que quando se trata de criangas migrantes, as
formas de vulnerabilidade a que s@o submetidas no contexto da migragao ampliam-se em muito.
Dentre as formas de exploragdo as quais estdo expostas, o trabalho infantil, sem duvidas, figura
como uma das maiores preocupacdes para a sociedade internacional.

Essa preocupagdo ¢ observada, a titulo de exemplo, em uma das metas do Objetivo de

Desenvolvimento Sustentavel (ODS) n.° 8 da Organizagio das Nag¢des Unidas (ONU)®, que

163 BARROZO, Rebecca Paradellas; MAIA, Marrielle. A protegdo dos imigrantes em situagdo irregular a luz das
Opinides Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos: analises e consequéncias. Revista Direito
Mackenzie, [S./], v. 13, n. 1, p. 1-30, 2019.

164 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (Corte IDH). Parecer consultivo OC-21/14.
Direitos e garantias de criangas no contexto da migragdo e/ou em necessidade de protegao internacional. 19 de
agosto de 2014. Série AN.° 21.

185 BARROZO, Rebecca Paradellas; MAIA, Marrielle. A protegio dos imigrantes em situagdo irregular a luz das
Opinides Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos: analises e consequéncias. Revista Direito
Mackenzie, [S./], v. 13, n. 1, p. 1-30, 2019.

166 A meta 8.7 do ODS n.° 8 (trabalho decente e crescimento econdmico) trata especificamente da eliminagio do
trabalho infantil em todas as suas formas até 2025.
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versa acerca da erradicac¢do do trabalho infantil. Isso, porque a ocorréncia do trabalho infantil
evidencia uma falha por parte de toda a sociedade. Portanto, a Corte, por meio da OC-21/14,
entende que toda a prote¢do, assim como as garantias do desenvolvimento dessas criangas, deve
ser proporcionada de forma integral, independentemente do seu status migratorio. Afinal, toda
crianga tem direito a prote¢do contra o trabalho infantil.

Apesar do papel desempenhado no ambito da Corte IDH em sua jurisdi¢ao contenciosa
— que ¢ de grande importancia — € por meio da andlise dessas trés Opinides Consultivas (OCs)
que se vé como a Corte tem se posicionado nas ultimas duas décadas em relagdo ao tema. Desde
a OC-16/99 ¢ possivel observar um marco relevante na evolugao juridica do 6rgdo sobre o tema.
Isso, pois, além da vulnerabilidade inerente ao migrante, também se reconhece que a protecao
conferida as pessoas que se deslocam internacionalmente, como os ndo documentados, deve ser
eficaz contra as ameacas que enfrentam durante e apds esses deslocamentos.

E essencial, portanto, desconsiderar a condi¢do migratéria irregular para que os Estados
possam agir em conformidade com a Convenc¢ao Americana, cumprindo as suas obrigacdes de
garantir e respeitar os direitos humanos, notadamente os de carater trabalhista. Dessa forma, o
posicionamento da Corte ¢ bastante claro: a condigdo migratoria ndo deve ser um obstaculo ao

exercicio dos direitos trabalhistas por esses individuos.

8 CONSIDERACOES FINAIS

A migracdo de trabalhadores em busca de oportunidades em regides economicamente
mais desenvolvidas € uma realidade incontestavel em um mundo globalizado. Contudo, muitos
desses migrantes, na perspectiva de encontrar empregos dignos, acabam, em verdade, inseridos
em uma dinamica social de exclusdo, enfrentando vulnerabilidades em virtude da sua situacao
migratdria, muitas vezes, irregular. A vulnerabilidade da migragdo ndo documentada faz com
que essas pessoas fiquem suscetiveis a inimeros mecanismos de violagdes, sejam eles estatais
ou nao.

Logo, tornam-se vitimas de crimes como sequestro, contrabando e redes transnacionais
de crime organizado, para citar alguns. Alinhado a isso, esse contexto diversas vezes os coloca
como vitimas de subemprego e superexploracgao, sendo for¢ados a viver em condi¢des precérias
e marginalizados de seus direitos. Eles também podem ser afetados pelas varias manifestacdes
de racismo, xenofobia e outras formas de discriminag¢ao por causa das narrativas de seguranga,

ordem publica e protecdo da mao de obra nacional.
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O presente estudo, sem qualquer pretensdo de esgotar o presente tema, demonstrou que
as circunstancias que afetam os migrantes em situagao irregular sdo particularmente delicadas.
Nao ¢ por acaso que a questdo migratdria € uma tematica crucial em diversas agendas nacionais,
e como fendmeno global, exige abordagens globalmente coordenadas. Isso implica, portanto,
buscar solugdes integradas no ambito juridico internacional.

Atento a esse cendrio, o direito internacional dos direitos humanos (DIDH) tem evoluido
constantemente para conferir uma protecdo especial a essas pessoas, reconhecendo, portanto, a
maior vulnerabilidade a que estdo expostas. Apesar da necessidade de definigdes mais precisas
e de uma estruturagdo mais solida em suas diretrizes, na area trabalhista, tem prevalecido a ideia
de que o tratamento dado ao migrante, independentemente de sua condi¢gao migratdria, deve ser
equivalente ao oferecido ao nacional.

Com efeito, os sistemas internacionais de prote¢ao aos direitos humanos, a exemplo do
sistema interamericano, refletem a preocupagdo em criar um ambiente protetor para garantir o
respeito e a promoc¢ao dos direitos, como os dos trabalhadores [1]migrantes desfavorecidos. No
entanto, ¢ certo que o reconhecimento internacional desses direitos, por si s6, ndo € suficiente;
¢ essencial incorporar essas normas na ordem juridica nacional dos Estados soberanos. Além
disso, ¢ fundamental que a interpretacdo e aplicagdo dessas normas sejam harmonizadas com a
normativa nacional, estabelecendo um dialogo efetivo com as fontes internacionais.

Nesse contexto, a prote¢do dos direitos humanos ¢ uma tarefa que perpassa as diversas
ordens juridicas em um “sistema juridico mundial de niveis multiplos™'¢’, de modo que recai a
Corte Interamericana, entdo, o papel de “guardido” desses direitos caso os Estados Americanos
ndo os cumpram. Além disso, também ¢ papel desta revisitar as suas praticas e normas quando
o sistema regional assim requeira, por meio do controle de convencionalidade, para convergir

¢ harmonizar as eventuais interpretagdes distintas sobre certo tema'®®

, sempre em favor da tutela
efetiva da pessoa humana, como preceitua o proprio art. 29 da CADH!®.
Como visto, ¢ exatamente isso que o sistema interamericano tem feito, notadamente no

ambito da Corte IDH. A primeira manifestacao favoravel aos direitos humanos dos migrantes,

167 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 236-237.

188 BORGES, Bruno; PIOVESAN, Flavia. O didlogo inevitivel interamericano e a construcdo do ius
constitutionale commune. Revista Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 24, n. 3, p. 5-26,
set./dez. 2019. p. 6, 8-10.

169 Cumpre pontuar que esse didlogo ndo é unilateral, uma vez que, se a propria CADH é um living instrument, ela
certamente pode se reinterpretar em favor da prote¢@o do ser humano, se esse for o caso. O art. 29 da CADH,
alids, também aponta a prevaléncia da regra “mais benéfica, mais favoravel e mais protetiva a vitima”, como
aponta Flavia Piovesan. A esse respeito, cf. PIOVESAN, Flavia. Sistema Interamericano de Direitos Humanos:
impacto transformador, didlogos jurisdicionais e os desafios da reforma. Revista Direitos Emergentes na
Sociedade Global — REDESG, [S.1.], v. 3, n. 1, p. 76-101, jan./jun. 2014, p. 93.
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feita pela Corte, foi a OC-16/99, oportunidade em que estabeleceu-se o direito & comunicagdo
e a assisténcia consular para imigrantes residentes em paises diferentes do seu de origem. Na
OC-21/14, reconheceram-se as diversas formas de vulnerabilidades a que sdo submetidas as
criangas no contexto da migragdo, como o risco de trabalho infantil. Em jurisdi¢ao contenciosa,
o caso Vélez Loor vs. Panama também estabeleceu importantes parametros de protecdo dos
direitos humanos dos migrantes.

Contudo, foi a partir da OC-18/03, ao considerar a ndo discriminagdo como um principio
de jus cogens de direito internacional, que a Corte afastou qualquer possibilidade de tratamento
desigual no ambito trabalhista entre trabalhadores em situagdo irregular e em situagdo regular.
Ademais, salientou que os Estados tém ndo apenas o dever de fiscalizar, como também o de
ndo permitir que os empregadores submetam os trabalhadores imigrantes a situagdes desiguais
ou que violem os direitos humanos. Qualquer postura diferente do Estado €, portanto, passivel
de gerar responsabilidade internacional.

Alinhada a Corte, a Comissao CIDH também tem desempenhado um papel significativo
na protecao dos direitos humanos, especialmente no que diz respeito a migra¢ao nas Américas.
Nao por acaso, desde a década de 1990, a CIDH dedica atencao especial aos direitos de grupos
minoritarios, incluindo migrantes, estabelecendo relatorias especificas, como a Relatoria sobre
Movilidad Humana. Por meio da emissao de relatorios e de recomendacoes, ¢ da realizacdo de
visitas in loco, a CIDH tem monitorado amplamente o cumprimento dos direitos humanos pelos
Estados-membros da OEA.

Dessa maneira, tendo em vista que, dos 35 Estados-membros da OEA, 24 s3o partes da
Conveng¢ao Americana sobre Direitos Humanos, incluindo o Brasil, ¢ imperativo que os Estados
estejam, diuturnamente, atentos as posi¢des dos 6rgaos responsaveis por fiscalizar e julgar as
condutas adotadas pelos Estados-membros. Afinal de contas, a efetividade dos direitos sociais
dos trabalhadores ndo documentados requer ndo apenas o reconhecimento formal de direitos no
ordenamento juridico, mas também a aplicag@o pratica dessas normas nos casos concretos.

Para alcancar essa tao sonhada efetividade, faz-se essencial um didlogo ajustado entre a
normativa nacional e as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, buscando-se
harmonizar interpretagdes, bem como eliminar contradi¢des que possam prejudicar a aplicagao
dos direitos no contexto real das pessoas em condi¢do migratéria ndo documentada. Ou seja, €
necessario que as normas ndo sejam meramente retoricas, com o reconhecimento formal dos
direitos, mas, sim, efetivas, por meio de uma interpretacgao e aplica¢cdo do Direito que assegurem

a justica social e o bem-estar da sociedade como um todo.
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Caso contrario, os Estados-membros podem ser responsabilizados no ambito do sistema
interamericano por violagdes a documentos de direitos humanos, seja regional ou internacional
aos quais ¢ signatario. Dessa maneira, ¢ importante que as autoridades estatais compreendam a
atuacao da Corte e da Comissao Interamericana de Direitos Humanos e estejam alinhadas com
suas decisdes e posicionamentos. A atuagdo desses orgaos reflete a preocupagdo existente em
nao apenas reconhecer a vulnerabilidade desses trabalhadores migrantes, mas garantir-lhes uma
protecdo efetiva, buscando estabelecer uma relagdo de igualdade em comparagao aos nacionais.

Fica evidente, portanto, a necessidade de os Estados-membros se adequarem as normas
internacionais de direitos humanos que confiram prote¢do mais abrangente aos trabalhadores
migrantes, notadamente aqueles em situagao irregular (ou seja, nao documentada). Isso, porque
enquanto as duvidas e incertezas em relagdo a esses individuos subsistirem, a falta de protecao
a esses migrantes permanecera como um dos maiores desafios enfrentados pelos Estados e pela

sociedade.
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