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A PROTECAO IMPERATIVA DOS DIREITOS LABORAIS DE MIGRANTES
INDOCUMENTADOS

Karlin Olbertz’
RESUMO

A situacdo vulneravel dos migrantes indocumentados obriga muitas
vezes que aceitem quaisquer condicdes de trabalho. Temem a delacado as
autoridades mas precisam de sustento, o que faz com que trabalhem sob
exploracdo, sem qualquer garantia de seus direitos. O desenvolvimento do
Direito Internacional possibilitou que tais direitos fossem declarados
imperativos, em funcdo da elevacdo do principio da igualdade e nao
discriminagao a categoria de jus cogens.

ABSTRACT

The vulnerable situation of undocumented immigrants compels them to
accept, in many times, any work conditions. Even tough they fear the called
from authorities, they need sustenance, which forces them to work under
exploration, without any guarantee of their rights. The development of the
International Law made possible for those rights to be declarated imperatives,
because of the rise from equality and no discrimination principle to jus cogens
category.
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1 0 FENOMENO DA MIGRACAO IRREGULAR

Sofrendo golpes brutais do desemprego, da miséria, da guerra, de
perseguicoes, milhdes de pessoas emigram, buscando em outros paises uma
forma de sobreviverem. Familias inteiras deslocam-se na esperanca de
melhores condi¢bes, ou de apenas continuarem existindo. Sabe-se que muitos
destes migrantes sdo indocumentados, o que significa dizer que se encontram
em situacao irregular nos paises para 0s quais se dirigiram. Sao os “imigrantes
ilegais”, representando para alguns perigo tdo grande que capaz de provocar a
construgdo de um muro, protejendo um gigante (em dimenséo e riquezas, diga-
se, exatamente o que se da com os Estados Unidos da América), mas que, em
verdade e por outro lado, temem (os imigrantes) pela manutencao de suas
vidas.

Nos termos da Convencéao Internacional sobre a Protecdo de Direitos
de Todos os Trabalhadores Migratérios e de seus Familiares, migrante
indocumentado é aquele que nao foi autorizado a ingressar, permanecer e
exercer atividade remunerada no Estado de emprego, de acordo com as leis
internas desse Estado ou com os tratados dos quais seja parte, mas que ainda
assim o faz. O fenbmeno dessa migracdo € planetario e em muito devido a
escassez de emprego, principalmente nos paises ainda em desenvolvimento.

Se a busca é por melhores condicbes, necessario trabalhar, com o
intuito de obter renda que possibilite a subsisténcia. Mas a condicao de
migrante irregular é complicadora para se conseguir um emprego; e aqui,
quando se fala em emprego, quer se dizer um trabalho que assegure sustento
adequado, descanso, € no mais, os direitos inerentes a relagdo de emprego.
Ao migrante indocumentado restam muitas vezes os subempregos, os “bicos”,
os trabalhos em condic¢des insalubres ou perigosas. Sua posi¢ao é de flagrante
vulnerabilidade, pois para nao ser delatado as autoridades, acaba obrigado a
aceitar o que lhe oferecem, ainda que em prejuizo de sua dignidade. Na
realidade, toda a familia migrante irregular sofre com este status, pois enfrenta
dificuldades no acesso a saude publica, a educacao gratuita para os fihos, a
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moradia, na profissao de sua cultura e crencas, e para piorar, torna-se alvo de
preconceitos.

A fim de que nao seja delatado as autoridades migratérias, nem pereca
na miséria, o migrante irregular pode ter de se submeter a exploracbes e
chantagens na relagcédo de trabalho, sem contar a exclusao social que enfrenta,
até porque a prépria condicdo de migrante, mesmo que regular, ja é fator de
nao aceitacdo. Basta recordar os movimentos xenofébicos, tdo conhecidos.
Nesse sentido, o migrante cede a tudo, com vistas a sua integridade e a de sua

familia, e ndo tem seus direitos mais fundamentais respeitados e garantidos.
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2 O PROBLEMA DA GLOBALIZACAO

No mundo da ldade Industrial, sabiamos quem desfrutava do lucro,
como nos recorda FORRESTER. Havia disparidade de posicoes, mas todos
pertenciam a um mesmo sistema. Este mundo em que os locais de trabalho e
de economia se fundiam deu lugar a outro, o da globalizacdo, das
transnacionais, do liberalismo, da virtualidade, da flexibilizagcdo do trabalho, e
de uma grande leva de desempregados, seres humanos em excesso, hao
condizentes com a loégica do lucro — mas, diga-se, cuja miséria pode ser
aproveitada por ela.

E no sentido oferecido por CHESNAIS que a globalizagdo mostra sua
natureza bifronte: benéfica e necessaria ao progresso tecnolégico e a
ampliacdo do mercado, mas prejudicial ao contingente de trabalhadores, pois
geradora de uma massa de desempregados, propriciando a utilizacdo da méo-
de-obra mais barata dos paises periféricos. A queda das fronteiras financeiras
representa a estes paises o desnudamento para mostra de suas fragilidades, e
€ assim que a mundializacao do capital traz a tona a mundializacdo da questao
social. Ainda com CHESNAIS, poucos paises em desenvolvimento

conseguiram manter alguma competicdo no mercado, e atualmente

(...) muitos pafses, certas regides dentro de paises, e até dreas continentais
inteiras (na Africa, na Asia e mesmo na América Latina) ndo sdo mais
alcancados pelo movimento de mundializa¢do do capital, a ndo ser sob a
forma contraditéria de sua propria marginalizagdo (...), mecanismo
complementar e andlogo ao da exclusdo da esfera de atividade produtiva,
que atinge, dentro de cada pafs, uma parte da populagdo, tanto nos paises
industrializados como nos paises em desenvolvimento.” (grifo nosso).

As conquistas do direito do trabalho estdo entre aquelas ameacadas
pelo processo de globalizacdo. A investida é apoiada por instituicdes como o
Banco Mundial e o Fundo Monetério Internacional, na medida em que
defendem a flexibilizacdo. FORRESTER nos traz provas da existéncia deste

empreendimento:

2 CHESNAIS, Francois. A mundializagdo do capital. Sao Paulo: Xama, 1996, p. 18.
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E necessério, em todos os paises, encurtar a duracdo dos direitos quando for
muito longa ou tornar as condi¢des de admissdo mais restritas. (...). Uma
flexibilidade aumentada do mercado de trabalho (...) € essencial para todas as
regides que empreendem reformas em profundidade.’ (Publicagdo do Banco
Mundial, “World Department Report, Workers in an Integrating World”,
Oxford University Press, 1995).

Os governos europeus ndo devem deixar que os temores suscitados pelas
conseqiiéncias de sua acdo sobre a distribui¢do de renda os impegcam de
langar-se com auddcia numa reforma profunda dos mercados de trabalho. A
flexibilizagdo destes ultimos passa pela mudanga do seguro-desemprego, do
saldrio minimo legal e das disposicdes que protegem o emprego.” (Boletim
do FMI, de 23 de maio de 1994).

Destarte, o estimulo ao trabalho esta no auge em lugares onde a
miséria e a auséncia de qualquer protecao social diminuem o custo da mao-de-
obra a quase nada. Muitas empresas estrangeiras instalam-se nestes locais,
esquecendo-se de que sado forcas de uma nacdo, provocando mudancas
prejudiciais, desempregando em massa, empobrecendo toda uma regiao.
Ressalta FORRESTER que as fugas de capitais, por sua vez, privam de
recursos as estruturas econémicas e sociais do Estado caloteado. E com isso a
opinido publica ndo se preocupa — tem por bode expiatério os estrangeiros que
vém supostamente roubar seus empregos (inexistentes) e esvaziar a
previdéncia social. Para a autora, ndo deveriamos esquecer que estes mesmos
imigrados vao para paises que um dia também ja foram suas patrias;
“..emigram para o pais daqueles (entdo indignados) que intervieram, na Africa,
por exemplo, como visitantes bem mais interessados que nossos imigrados’™.

E a situacdo enfrentada pelos migrantes, e mais especialmente, os
irregulares. Decorre de fatores como a transferéncia de empresas para regides
com mao-de-obra mais barata, diante do que o pais de origem, numa tentativa
de atrair outros mercados, também vem fixar salarios mais baixos. Neste
contexto, sem contar aquelas situacbes de conflito, guerra, etc., os
trabalhadores migram, buscando Estados com mais protecdo e melhor

3, DECORNOY, 1995, citado por FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Tradugao de
Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 92.

4, DECORNOY, 1995, citado por FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Tradugao de
Alvaro Lorencini. S&o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista 1997, p. 93.

°® FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Tradugdo de Alvaro Lorencini. Sdo Paulo:
Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 100.
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remuneracao — mas acabam por formar muitas vezes uma massa de excluidos,
de desempregados.

SINGER também fornece dados a compreensdo do problema. Para
ele, a globalizacdo causa o chamado “desemprego estrutural’, que “nao
aumenta necessariamente o numero total de pessoas sem trabalho, mas
contribui para deteriorar o mercado de trabalho para quem precisa vender sua
capacidade de produzir®. Entende que o desemprego é “a ponta de um iceberg

muito maior, qual seja, a deteriorizacdo das relacées de trabalho™ .

® SINGER, Paul. Globalizacdo e desemprego: diagndstico e alternativas. 42 ed. Sao Paulo:
Contexto, 2001, p. 283.

" SINGER, Paul. Globalizacdo e desemprego: diagndstico e alternativas. 42 ed. Sdo Paulo:
Contexto 2001, p. 7.
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3 A INERENCIA DOS DIREITOS LABORAIS A PESSOA DO
TRABALHADOR

Assim como os direitos humanos, que surgem da prépria condicdo de
pessoa humana, os direitos laborais necessariamente s&o oriundos da
condicao do trabalhador, da relagdo de trabalho, e toda pessoa que realize
uma atividade remunerada nos moldes da relacdo de trabalho adquire
imediatamente essa condigao.

E por isso que se diz que os direitos laborais existem como
caracteristica essencial a pessoa do trabalhador. Basta que este exerca
atividade laborativa, com subordinagdo, e todos os direitos advindos da
legislagéo trabalhista, inclusive a internacional vigente, s&o-lhe conferidos.

O migrante indocumentado (e qualquer pessoa) ao ser contratado para
trabalhar torna-se titular dos direitos laborais inerentes a sua situacdo, sem que
haja relagdo com seu status migratorio. Este, muito embora irregular, ndo
atinge o reconhecimento dos direitos laborais, pois ndo altera a condicdo do
migrante como trabalhador.

A importancia do trabalho para a economia de mercado — € do néo
trabalho, pois o exército de reserva é fator de aumento da mais-valia —
associada a acumulacao e transacao de bens, veio por reificar severamente o
labor humano, com o que se dissociaram a figura do sujeito, trabalhador, e do
resultado de seu trabalho. Ocorre que tal perspectiva ndo leva em conta que “o
trabalho concebido como uma projecdo indissociavel da personalidade do
trabalhador se identifica com as condigcbes existenciais necessarias ao

desenvolvimento fisico, psiquico e social do sujeito” ®

. Assim é que trabalhador
e trabalho séo figuras indissociaveis, tal como vida privada e pessoa humana, e
que a manutencdo da vida do trabalhador é intriseca ao seu trabalho,
circunstancia que se mostra relevante para a defesa dos direitos laborais

fundamentais.

8 GEDIEL, José Anténio Peres. A irrenunciabilidade a direitos da personalidade pelo
trabalhador. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 22 edicao, revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 153.
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COUTINHO assevera que nunca na histéria foi tdo grande o numero de
militantes do exército de reserva desejando a prdpria exploragdo. Entretanto,

destaca que

de modo inafastdvel nas relacdes de emprego sempre estard uma “pessoa
humana”, impregnada e carregada de direitos fundamentais que desvelam e
afloram sua dignidade; dai porquanto a objetiva¢do do trabalho, em parte,
oculta o sujeito titular de direitos que deve ser (re)focado.’

O migrante indocumentado deixa seu pais em busca de meios para
continuar vivendo. Tem a esperanca de encontrar, para si e sua familia, uma
ocupacgao que lhe possibilite o sustento, e € um daqueles militantes capazes de
desejar a propria exploragao, se o motivo for a subsisténcia. Envergonhado de
sua condicdo — e como nos lembra FORRESTER, a vergonha deveria ter
cotacdo na bolsa, pois incrementa o lucro — submete-se aos desatinos de um
capitalismo sem limites. Termina por se encontrar num pais onde nao pode
existir, vez que ilegal, e precisa trabalhar. E o fim de sua subjetividade, “e ndo
ha pior horror que o fim de si proprio quando ocorre bem antes da morte e se
deve arrastar enquanto vivo™'°.

Nao se quer aqui rotular o mercado como o mal que aflige o
trabalhador. O que se pretende é a constatacdo de que o trabalhador, qualquer
que seja sua situacdo, é sujeito de direitos que devem ser garantidos e
respeitados, e ndo mais um numero na logica do lucro. Neste sentido, aduz
GEDIEL que

a atividade econdmica, como expressdo e exercicio da livre iniciativa, da
propriedade privada e da livre disposicio dos bens individualmente
apropriados, sé se torna possivel ao se apresentar conformada pelo respeito a
dignidade humana e pelos direitos fundamentais.""

® COUTINHO, Aldacy Rachid. A autonomia privada: em busca da defesa dos direitos
fundamentais dos trabalhadores. In SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 22 edigado, revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 182. ;

10 FORRESTER, Viviane. O horror econémico. Traducdao de Alvaro Lorencini. Sao Paulo:
Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 37.

"' GEDIEL, in SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 22 edicao, revista e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 158.
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Foi o reconhecimento dos direitos laborais como inerentes por igual a
todos os trabalhadores que permitiu o desenvolvimento da jurisprudéncia
internacional no sentido da protecdo imperativa dos migrantes

indocumentados.

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.5, n.5, jan./jun.2007



42

4 O PROTESTO MEXICANO

Para a situagcdo dos migrantes indocumentados atentou o Estado do
México quando, em 10 de maio de 2002, solicitou a Corte Interamericana de
Direitos Humanos uma opinido consultiva. Seu processo e conclusao se intenta
relatar, ressaltando-se a importancia do direito a igualdade perante a lei e a
nao discriminacdo, inerente a pessoa humana, previsto em diversos
instrumentos internacionais. O parecer da Corte é paradigmatico no que
concerne a protecao imperativa dos direitos laborais.

Com fundamento no artigo 64.1 da Convencao Americana sobre
Direitos Humanos, o Estado do México solicitou a referida opinido consultiva,

arguindo acerca da

(...) privagdo de gozo e exercicio de certos direitos laborais (aos trabalhadores
migrantes) e sua compatibilidade com a obrigacdo dos Estados americanos de
garantir os principios de igualdade juridica, ndo discriminacdo e prote¢dao
igualitdria e efetiva da lei consagrados em instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos, assim com a subordinagio ou
condicionamento da observancia das obrigagdes impostas pelo direito
internacional dos direitos humanos, incluidas aquelas oponiveis erga omnes,

N

frente & consecugdo de certos objetivos de politica interna de um Estado
americano.'”

Assim, ao Governo do Meéxico preocupa muito a diferenca de
interpretacdes e praticas no que tange aos direitos humanos nos paises da
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA). Tudo isto diz respeito a uma
situacdo bastante particular ao México: o grande numero de migrantes
mexicanos irregulares nos Estados Unidos da América, pais que tem certas
posicdes incompativeis, adiante-se, com a garantia de direitos laborais aos
trabalhadores migrantes indocumentados.

Na consulta, o Estado solicitante arrolou diversas normas de direito
internacional cuja interpretagao é requerida a Corte. Com base nelas, elaborou

questdes, buscando um parecer da Corte em tela.

' Corte 1.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 4. Tradugédo nossa.
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Sucintamente, deve-se dizer que entende o Governo do México haver
a violacdo de certos direitos laborais, em virtude de critérios discriminatorios
relativos a condicdo indocumentada de certos migrantes. Assim, nao é
assegurado o direito a licenga maternidade, ao pagamento de horas extras, de
salarios vencidos, por exemplo, num evidente abuso da situacdo vulneravel

destes trabalhadores.
4.1 PROCEDIMENTO PERANTE A CORTE E CONTRIBUIQC)ES

A consulta em questao recebeu diversas colaboragdes através de
escritos apresentados por paises e por amici curiae, tanto organizacbes como
particulares. Destaque-se que em 13 de janeiro de 2003 o Estado dos Estados
Unidos da América encaminhou nota a Corte informando que néo apresentaria
observagbes a solicitagdo. Audiéncias publicas foram convocadas para
sustentacdes orais das observacdes apresentadas.

O Estado do México, ora solicitante, argumentou que ha a possibilidade
de os Estados tratarem de forma diferente os migrantes em situacao irregular,
desde que nao tomem qualquer medida discriminatoria no que diz respeito ao
gozo e a protecdo dos direitos humanos reconhecidos pela comunidade
internacional. E ha direitos que, se violados, redundam na violagao também de
direitos fundamentais, sendo essenciais a incolumidade dos principios da
igualdade perante a lei e da ndo discrimina¢do, como o direito a igual salario
por igual trabalho, a constituicdo de sindicatos, como a proibicdo do trabalho
escravo e infantil. E neste sentido, defende o solicitante, que os Estados tém a
obrigagdo erga omnes de respeitar o ser humano em sua dignidade, e o
principal atributo desta é a igualdade de direitos.

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos levantou critérios
para que seja possivel aos Estados adotarem medidas que limitem alguns
direitos. Para tanto, deve-se levar em consideracdo que certos direitos séo
inderrogaveis, que ha direitos exclusivos dos cidadaos, que ha direitos
condicionados ao status de migrante em situagdo regular, e que somente

certos direitos podem ser restringidos; a restricdo, por sua vez, deve estar

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.5, n.5, jan./jun.2007



44

prevista em lei, responder a interesse legitimo e explicito do Estado, relacionar-
se racionalmente com objetivo legitimo e deve ser a maneira menos onerosa
para os afetados. A Comissao ainda defendeu que alguns direitos laborais sao
fundamentais.

Observaram os representantes da Universidade de Sao Francisco de
Quito que os Estados tém a obrigacédo de suprimir leis que discriminem o0 gozo
de direitos humanos, pois inadmissiveis, € mais, que todos os Estados
(independente de serem signatarios de convencao, pois obrigacao de carater
erga omnes) tém o dever de impedir qualquer discriminacdo, mesmo que
advinda de politica migratéria. Valeram-se do argumento de que ha limites
impostos ao poder dos Estados, determinados pelo costume internacional e
pelas normas imperativas de direito internacional (jus cogens). Fazendo
referéncia a importante nocdo de jus cogens, prevista no artigo 53 da
Convengédo de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, a Comisséo
explica que “o jus cogens incorpora valores fundamentais tdo importantes que

"3 condicionando a validez

se impbem acima do consentimento dos Estados
das normas. A dita Convencao determina requisitos para que uma norma seja
caracterizada como de jus cogens, quais sejam: 1) status de norma de direito
internacional geral; 2) aceitacdo pela comunidade internacional; 3) imunidade
de derrogacao; 4) modificavel unicamente por uma norma do mesmo status. A
Comissao termina por dizer que é imperativo que a Corte analise se o principio
de nao discriminacgéo e o direito a protecao igualitaria e efetiva da lei podem ser
tidos por normas de jus cogens.

A Delgado Law Firm trouxe a discussdo o caso Hoffman Plastic
Compounds Inc. v. National Labor Relations Board. Em decisdo, a Suprema
Corte dos Estados Unidos determinou que um empregador estadunidense
pudesse violar os direitos laborais de um trabalhador migrante em situacéao
irregular. Impds uma multa ao empregador e nao ordenou indenizacdo nem
compensacao alguma em favor do trabalhador; isto porque, de acordo com os
argumentos da Suprema Corte, o trabalhador teria incorrido em ma conduta

'3 Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 58/59. Tradugéo nossa.

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.5, n.5, jan./jun.2007



45

grave, justamente pelo fato trabalhar sendo indocumentado. Portanto, a
Suprema Corte ndo negou que a despedida se deu em violacdo das leis
laborais (0 motivo para a despedida foi o fato de o trabalhador estar
organizando um sindicato). O que fez foi tratar de forma desigual, se em
comparacdo com um trabalhador nacional ou migrante legal, a pretensao
daquele trabalhador. Defenderam os Estados Unidos da América que possuem
politica interna voltada ao desalento da imigracao irregular, mas pelo que se
percebe do julgamento do caso, tomam medidas que fazem da mao-de-obra do
migrante indocumentado um atrativo aos empregadores. Ressalta a Delgado
Law Firm, com razdo, que “contar com mao de obra barata sem garantir 0s
direitos humanos bdsicos ndo é uma politica imigratéria legitima’ '*, e que os
Estados Unidos da América s6 tém beneficios com a mao-de-obra de trés
milhdes de migrantes indocumentados vindos do México trabalhando no pais.
Do Washington College of Law e do Programa de Direitos Humanos da
Universidade Iberoamericana do México se tem o argumento de que “é do mais
elementar sentido de justica que se garanta que uma pessoa que tenha

trabalhado receba seus beneficios salariais™®

, sendo que, do contrario, se
estaria dando legitimidade ao trabalho escravo.

A Ultima colaboragéo aqui recordada é a do Conselho Centroamericano
de Procuradores de Direitos Humanos. Com sua observacgao, trazem a nota
mais uma vez a questdo do jus cogens. Assim, a obrigacdo de respeitar e
garantir os direitos humanos ndo vem de outro lugar sen&o da prépria natureza
dos direitos humanos e da dignidade do ser humano, que por transcendéncia
sao jus cogens. E o principio de ndo discriminagcdo e o direito a protecao
igualitaria e efetiva da lei devem ser considerados normas de jus cogens.

E é exatamente na nogao de jus cogens que se pretende aqui calcar o
fundamento da necessaria protecdo dos direitos dos migrantes

indocumentados, como fez a Corte.

' Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 63. Tradugéo nossa.
'* Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 103. Tradug¢ao nossa.

Revista Brasileira de Direito Internacional, Curitiba, v.5, n.5, jan./jun.2007



46

5 CONSIDERACOES DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS

Sempre vale recordar que os direitos humanos devem ser respeitados
e garantidos por todos os Estados, obrigacdo geral que encontra lugar em
diversos instrumentos internacionais. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende ser a igualdade um atributo inerente a pessoa humana, que
acompanha sua dignidade, possuindo carater fundamental na defesa dos
direitos humanos.

Tanto assim que pode um Estado, segundo a Corte, tratar
distintamente duas situacdes; quando se fala em distincdo, quer-se dizer que a
atuacao do Estado é aceitavel, pois razoavel, proporcional e objetiva. Pode,
entretanto, ocorrer que um Estado exceda seus limites e aponte para o
inaceitavel, violando os direitos humanos; ai se esta diante de discriminagéo,
extrapolando-se a proporcao entre 0s meios € 0 que se quer alcancar.

O Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, ao definir
discriminacgao, refere-se a toda distincao que se baseie em motivos como raca,
religido, opinido, dentre outros, com vistas a depreciar o reconhecimento, gozo
e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais em condigbes igualitarias.
Nao significa o dever de tratar todos de maneira igual em todas as
circunstancias, pois a igualdade muitas vezes deve ser promovida. Ocorre que
€ conforme o principio da igualdade e da nao discriminagdo que deve atuar o
Estado, no sentido de respeitar e garantir os direitos humanos, sob pena de
responsabilidade internacional.

Pelo carater fundamental do principio da igualdade e nao
discriminagdo, inadmitindo-se ato juridico que com ele entre em conflito,
defende a Corte ser o mesmo pertencente a categoria de norma imperativa de
direito internacional, ou jus cogens. E a obrigacdo geral, de carater erga
omnes, imposta a todos Estados, e em funcao da configuragéo do principio da
igualdade e da nao discriminagdo como jus cogens, exige-se atuacao positiva,

a fim de que se respeite e efetivamente se garanta a observancia do principio.
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Destarte, aos Estados é permitido somente estabelecerem distincoes
objetivas e razoaveis, atentando para a salvaguarda dos direitos humanos e de
acordo com o principio da aplicacdo da norma que melhor proteja o ser
humano. Ainda, deve o Estado assegurar que toda pessoa tenha de fato
acesso a recursos que patrocinem seus direitos. E de se reparar que os termos
aqui utilizados sao “pessoa”, “ser humano”; ndo se faz, portanto, mencao ao
status migratorio, pois o principio deve ser observado pelo simples fato de se
tratar de um ser humano. E, ressalte-se, o descumprimento das obrigacdoes
erga omnes trazidas pelo jus cogens gera responsabilidade internacional do
Estado.

O entendimento final da Corte vai ao encontro do exposto até agora.
Conclui que as distincdes entre pessoas sao possiveis, desde que obedecidos
os requisitos da razoabilidade, objetividade e proporcionalidade, e nao se
aflijam direitos humanos. Que a situagao regular de uma pessoa num Estado
nao € exigéncia para que tal Estado a respeite em seus valores fundamentais,
dos quais emerge o principio da igualdade e da nao discriminacao, a ser
sobremaneira garantido. Assim é que um migrante indocumentado ndo pode
ser constrangido na sua esfera de direitos laborais, isto pelo simples motivo de
serem tais direitos inerentes a condicao de trabalhador.

A corte admite que os direitos dos migrantes nao tém sido
reconhecidos em todas as partes do mundo. Sua vulnerabilidade é flagrante,
sendo empregados geralmente em condigdes adversas, diferentes das que se
aplicam aos trabalhadores nacionais. Os custos com o emprego de um
trabalhador migrante indocumentado podem ser extremamente reduzidos, pois
como ja observado, sua situacao irregular atemoriza e faz com que aceitem
pactuar uma relacao de trabalho sem as devidas garantias. Mas o problema
nao se reduz a essa constatacdo: as empresas que contratam migrantes
indocumentados, além de fazerem proveito do lucro advindo da mao-de-obra
do migrante, sdo protagonistas de uma concorréncia desleal para com as
empresas que nao tomam partido.

No que concerne as obrigacdes do Estado, compreende a Corte que

ele deve agir nos sentido de prevenir, investigar e sancionar as violacdes aos
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direitos humanos. Também que a obrigacado de respeito e garantia dos direitos
humanos tem efeitos nas relagdes individuais e, portanto, todas as pessoas
devem respeitar tais direitos, incluindo o empregador no que tange aos seus
trabalhadores. Neste caso o Estado também é responsavel ao se comportar de
forma a tolerar, aquiescer ou negligenciar a conduta de violacdo aos direitos
humanos.

Vale dizer que a Corte, referindo-se a direitos laborais, considera
serem aqueles reconhecidos ao trabalhador pelo sistema juridico nacional e
internacional. E inimeros sao os instrumentos internacionais que trazem
orientacdo quanto aos direitos laborais, cuja interpretacdo deve sempre se dar
de acordo com o principio da norma que melhor proteja a pessoa humana — no
caso, o trabalhador.

O exercicio dos direitos laborais fundamentais permite que o
trabalhador e sua familia desfrutem de uma vida com dignidade. A proibicao do
trabalho forgado, do trabalho infantil, os direitos da mulher trabalhadora, o
direito a liberdade de associagao, a salario justo, seguridade social, duragdo de
jornada, descanso e indenizagdo, sdo direitos de titularidade de todos os
trabalhadores, qualquer que seja sua situacdo migratoria.

Do exposto, deduz a Corte que os migrantes indocumentados
“(...)Jpossuem o0s mesmos direitos laborais que correspondem aos demais
trabalhadores do Estado de emprego”, e o dito Estado “deve tomar as medidas
necessdrias para que assim se reconheca e se cumpra na préatica’'®. Deste
modo, a observancia do principio da igualdade perante a lei e nao
discriminagdo é incondicional, ndo subordinado as politicas de cada Estado,
inclusive as de carater migratorio.

Por unanimidade, opinou a Corte, em sintese, que o principio da
igualdade e da n&o discriminacdo é norma imperativa de direito internacional

publico (jus cogens) e

que a qualidade migratéria de uma pessoa ndo pode constituir uma
justificacdo para priva-la do gozo e exercicio de seus direitos humanos, entre

'® Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 204. Tradug¢ao nossa.
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eles os de cardter laboral. O migrante, ao assumir uma relacdo de trabalho,
adquire direitos por ser trabalhador, que devem ser reconhecidos e
garantidos, independentemente de sua situagdo regular ou irregular no Estado
de emprego.'’

" Corte 1.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 210. Tradugao nossa.
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6 JUS COGENS: INSTRUMENTO DETERMINANTE DA PROTECAO
INTERNACIONAL IMPERATIVA DO TRABALHADOR MIGRANTE

Expresso na Convencédo de Viena sobre Direito dos Tratados, artigo
53, donde pela primeira vez surgiu huma normativa internacional, o termo jus
cogens refere-se as normas de cunho imperativo e cuja observacao nao pode
ser afastada.

Causa estranheza falar-se em norma imperativa, haja vista que “todas

as normas juridicas sdo obrigatdrias, a priori’'®

. Ocorre que o respeito as
normas de jus cogens significa mais que uma obrigatoriedade; isto porque o
ato que lhes seja contrario é tido por nulo, conforme prescreve o préprio artigo
53, da dita Convencao: é nulo o tratado que, no momento de sua conclusao,
conflita com uma norma imperativa de direito internacional geral. E neste
sentido que se diz que as normas imperativas de direito internacional n&o
admitem qualquer limitacdo. Se determinada questao eleva-se a categoria de
jus cogens, como espécie de jus cogens superveniente, as clausulas dos
tratados anteriores que conflitarem com o novo entendimento sofrerdao também
a nulidade.

Sao principios de jus cogens, por exemplo, o da autodeterminacao dos
povos e o do non-refoulement (direito de um migrante néo retornar ao pais de
origem no caso, por exemplo, de perseguicdo ou catastrofe). Pelo jus cogens
estdo proibidos o genocidio, a escraviddo, a tortura, o apartheid, a
contaminacdo do meio ambiente, a violacdo dos direitos humanos. E nessa
nova estrutura do direito internacional, tais normas ndo podem ser afastadas ou
modificadas, sendo por normas de direito internacional da mesma natureza.

Assinala FRIEDRICH que a elevacao dos direitos humanos a categoria
de jus cogens

(...) estd condicionada a duas mudangas estruturais do cendrio internacional: o
reconhecimento do individuo como sujeito de direito internacional e de sua

'® FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Piblico — Jus
Cogens. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 32.
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capacidade juridica para interpor, perante as cortes nacionais ou
. . . - . <. - . . . 19
internacionais, acao relacionada a violagdo de direito internacional.

De fato ao longo dos anos o direito internacional, preponderantemente
voluntarista, vem assumindo colora¢des de humanizagao, inadmitindo vontades
estatais que ndo condigam com o respeito ao ser humano. “Acima da vontade
estd a consciéncia®, nos recorda CANCADO TRINDADE, em seu voto na
Opinidao Consultiva abordada. Para que esse respeito seja comum, o jus
cogens apresenta uma caracteristica bastante interessante: é gerador de
obrigacdes erga omnes. Isto devido a flagrante importancia de suas normas, no
juizo de que a todos os Estados da comunidade internacional é importante sua
protecdo. Destarte, todos o0s paises obrigam-se para com 0 nao
descumprimento de normativas de jus cogens, signatarios ou ndo das
convengdes que lhe afirmem.

CANGCADO TRINDADE observa o despertar de uma consciéncia
juridica universal, cuja manifestacao inequivoca é o reconhecimento de normas
de direito internacional com carater de jus cogens. Lembra que ninguém hoje
negaria as invocacées da Clausula Martens?' acerca das leis e da consciéncia
da humanidade como pertencentes ao jus cogens, podendo ser considerada
como limitagédo as razdes de Estado, por razdes de toda a humanidade.

Quase ao término de seu voto, CANCADO TRINDADE fala dos
principios gerais de direito reconhecidos como fundamentais, sendo evidente
que tais principios ndo dependem do consentimento ou da vontade dos sujeitos
de Direito e, no ambito do direito internacional, dos Estados. Coloca nesta
posicdo o principio da dignidade do ser humano e da inalienabilidade dos
direitos inerentes a pessoa, valores que se identificam com o jus cogens. Para
0 jurista, aplica-se 0 mesmo pensamento ao principio da igualdade e da nao

discriminagdo, consagrado em diversas normativas internacionais de direitos

19 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. As Normas Imperativas de Direito Internacional Publico — Jus
Cogens. Belo Horizonte: Editora Férum, 2004, p. 106.

% Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 266. Tradug¢ao nossa.

2 “Os habitantes e beligerantes permanecem sob a protecdo e a regulamentacdo dos
principios do direito das nagbes, uma vez que estes resultam dos usos estabelecidos entre
povos civilizados, das leis da humanidade e dos ditames da consciéncia publica”. Convencao
de Haia de 1907.
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humanos, de suma importdncia para a protecdo dos migrantes
indocumentados. Ressalta que a atual doutrina é pacifica quanto a
consideracao do dito principio como um dos pilares do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, ocupando, ainda, posi¢cao central no documento das Nacgdes
Unidas de 1998 contendo Principios Basicos sobre Deslocamento Interno, cuja
idéia é a de que os migrantes ndo perdem seus direitos humanos e os
inerentes a condicdo humana em razdo do deslocamento, sob quaisquer
condicdes.

Em tempo, o jus cogens nao se limita ao direito dos tratados, mas é
préprio também do direito da responsabilidade internacional dos Estados. E
para CANCADO TRINDADE, é neste ponto que o jus cogens assume sua real
amplitude, ao alcancar todos os atos juridicos que lhe sejam contrarios.

Nao ha duvida de que o trabalho escravo, por exemplo, afronta a
consciéncia juridica universal, como expressdo da comunidade internacional
como um todo. Sua proibicdo, neste sentido, € norma de jus cogens, assim
como o direito ao devido processo legal e o principio da igualdade perante a lei
e nao discriminacdo, todos significativos a protecao dos direitos laborais dos
migrantes indocumentados.

CANCADO TRINDADE aponta duas dimensdes para as obrigacoes
erga omnes, advindas do jus cogens: uma horizontal, que diz respeito a
protecdo dos seres humanos pela comunidade internacional como um todo
(erga omnes partes); e uma vertical, que vincula o poder publico e os
individuos.

Resta que todos os Estados, independente de convencéao, e todos os
individuos, como sujeitos de direito internacional, tém o dever de respeito e
garantia aos direitos humanos; para tanto, devem agir de forma positiva, no
sentido de ndo permitir a violacao de tais direitos, e particularmente do direito a
igualdade e nao discriminacao, a fim de que outros direitos inerentes a pessoa
humana — e portanto, de toda pessoa humana, regular ou n&o sua situacéao de
permanéncia em um pais como migrante — possam ser exercidos, tais como os

laborais, em sua plenitude.
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7 CONVENCOES E DECLARAGCOES

Diversos instrumentos internacionais tratam da protecdo aos
trabalhadores. Foram eleitos para ilustracdo alguns dos mais abrangentes,
visando aclarar o tratamento que o direito internacional oferece a estas

pessoas.

7.1 A CONVENGCAO INTERNACIONAL SOBRE A PROTEGCAO DO
TRABALHADOR MIGRANTE

Em 18 de dezembro de 1990 a Assembléia Geral das Nagcdes Unidas
aprovou a Convencao Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e seus Familiares, estabelecendo normas
fundamentais para protecdo dos trabalhadores migrantes, muito em funcéao da
discriminagdo que sofrem. E a primeira convencao a tratar do assunto de forma
mais particularizada.

Ha referéncia no preambulo da preocupagdo de varios 6rgaos
internacionais, principalmente no que concerne a migracao irregular, a qual
mais deixa de receber protecdo adequada. No predmbulo também se
reconhece a vulnerabilidade dos trabalhadores migrantes, quer regulares ou
irregulares, por serem empregados em condicdes menos favoraveis que o0s
trabalhadores nacionais, o que beneficia a obtencao de lucro pelas empresas.

O artigo 12 da Convencao destaca que a mesma é aplicada a todos os
trabalhadores migrantes e seus familiares, sem distingao. Vivifica-se com isso o
principio da igualdade e da nao discriminacao, que elevado a categoria de jus
cogens, tornou-se cerne da protecao.

A Parte lll faz referéncia aos direitos humanos dos trabalhadores
migrantes e seus familiares, arrolando muitos artigos e reconhecendo direitos e
proibicdes, tais como a da escraviddo ou do trabalho forgado. A luz dos artigos
25 e 26, os trabalhadores migrantes tém os mesmos direitos dos nacionais no
que diz respeito a relacdo de trabalho e a atividade sindical.
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Outros direitos sao atribuidos aos trabalhadores migrantes
documentados, pelo artigo 36 da Convengdo, como o da liberdade de
movimento e residéncia e acesso a educacao.

O artigo 69 conclama a colaboracao para que se regule a situacao dos
trabalhadores migrantes indocumentados, prevendo o artigo 70 a adocao de
medidas internas para igualdade de tratamento frente aos trabalhadores
nacionais.

Ao final, a Parte VII prevé a criacdo de um Comité de Protecdo aos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Seus Familiares, cujo papel é
examinar relatérios dos Estados partes e receber comunicacbes de tais
Estados e de particulares.

7.2 A CARTA INTERNACIONAL AMERICANA DE GARANTIAS
SOCIAIS

Os Estados americanos adotaram na IX Conferéncia Internacional
Americana, em Bogota, no ano de 1948, a Carta Internacional Americana de
Garantias Sociais.

Pelo artigo primeiro, compromete-se a carta a declarar os principios
fundamentais de amparo aos trabalhadores de toda classe, identificando um
minimo de direitos dos quais devem os trabalhadores gozar nos Estados
Americanos. Os principios basicos sdo destacados pelo artigo 2°. A alinea b
deste artigo preceitua que todo trabalhador deve ter a possibilidade de uma
existéncia digna e condi¢cdes adequadas de trabalho. Pela alinea d, por igual
trabalho deve haver igual remuneracao.

O direito a liberdade de associacdo vem abarcado pelo artigo 26 da

Carta, que também faz referéncia a protecao devida as associagdes.

7.3 CARTA SOCIAL EUROPEIA

Assinada em 18 de outubro de 1961, em Turin, a Carta Social Européia

reiteradamente reconhece direitos a todos os trabalhadores. Neste sentido,
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afirma que todos os trabalhadores tém direito a condicées de trabalho justas, a
remuneracao justa, a associarem-se livremente, a negociar coletivamente.

Peca a Carta Social Européia em seu artigo 19, partes 4 e 7, quando
se refere aos trabalhadores migrantes e suas familias. Ha restricao de direitos,
garantindo-se tratamento ndo menos favoravel que aos nacionais apenas para
os trabalhadores que se encontrem legalmente no territério do Estado
empregador. Esse trato igualitario abrange: a) remuneracado e condicoes de
trabalho; b) liberdade de associacdo; c) acdes judiciais que tenham por
fundamento o artigo.

Ora, a violacdao do direito a tratamento igualitario, como visto, deve
gerar responsabilidade internacional, em virtude do principio da igualdade e
nao discriminacdo estar abrangido pelo ambito do jus cogens. Ainda, a
convencao que conter clausula desconforme com o jus cogens, deve ser
considerada nula. E de se ousar dizer que as disposicdes citadas violam
inclusive direitos inerentes a pessoa humana, como o de condi¢cdes adequadas
de trabalho.

7.4 PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS E PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E
POLITICOS

Adotados em dezembro de 1966, em vigor desde 1976. Pelo primeiro,
as partes signatarias reconhecem direitos, dentre eles alguns especificos do
trabalhador. O artigo 7° proclama o direito a condicdes de trabalho justas; o
artigo 82, a formacao de sindicatos.

O grande valor esta prescrito no artigo 2° parte 1, do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos. Por ele, os Estados signatarios
comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se encontrem
em seus territérios e sujeitos a suas jurisdicées os direitos constantes do pacto,
sem discriminacdo alguma por qualquer condicdo. Emerge mais uma vez o
fundamental principio da igualdade perante a lei e da ndo discriminagdo. O

mesmo artigo ainda prevé que os Estados partes devem tomar providéncias
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para efetivar os direitos reconhecidos, em atuacdes positivas, garantindo a toda
pessoa cujos direitos tenham sido violados 0 acesso a um recurso, € efetivo, o
que vem a fortificar o direito ao devido processo legal.

As disposicoes referidas do Pacto Internacional de Direitos Civil e
Politicos foram de suma importancia para o reconhecimento dos principios da
igualdade e nao discriminacdo e do devido processo legal como normas

imperativas de direito internacional.
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8 A NECESSARIA SOLIDARIEDADE

Diante de tao grave realidade, como é a dos migrantes
indocumentados, resta a atuagdo decidida da comunidade internacional, no
sentido de possibilitar que estas pessoas ndao se tornem protagonistas da
perpetuacdo da miséria, alvos da marginalizacdo e do sentimento xenofdbico;
pelo contrario, deve-se garantir que suas vidas correspondam ao existir digno
da pessoa humana.

CANCADO TRINDADE considera importante para a analise do caso a
reniténcia da disparidade entre as nacles, trazida pela globalizacdo, as
migracoes forcadas e a situagdo vulneravel dos migrantes. Em suas palavras, o
drama desses migrantes “(...)s0 podera ser eficazmente tratado em meio a um
espirito de verdadeira solidariedade humana para com o0s vitimizados”, e
apenas “a firme determinacdo de reconstrucdo da comunidade internacional
sobre a base da solidariedade humana podera levar a superagcdo de todos

»22

estes traumas™“. Vem acrescentar que

em tempos da assim chamada ‘globalizacdo’ (o neologismo dissimulado e
falso que estd na moda em nossos dias), as fronteiras se tém aberto aos
capitais, bens e servicos, mas se tém tristemente fechado aos seres
humanos.” (grifo nosso).

O apelo aqui é para que a atencdo dos Estados se volte ao ser
humano, numa tentativa de recolocar a pessoa no centro do ordenamento
juridico, em especial o internacional, na busca da humanizacao e solidarizacao
do direito das gentes. A compreensdo que se deve arraigar € a de que a
solidariedade entre os paises — e por que nao, entre as pessoas, sujeitos de
direito internacional cada vez mais ativos — seja capaz de solucionar questdes

como a dos migrantes indocumentados, associada ao respeito efetivo as

2 Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 222. Tradug¢ao nossa.
% Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 222. Tradug¢ao nossa.
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convencgdes e a jurisprudéncia internacional, principalmente pelos paises
desenvolvidos.

Que a elevacdo dos direitos laborais dos trabalhadores migrantes
indocumentados a categoria de direitos imperativos na ordem internacional
possibilite que estas pessoas ndao sejam tratadas como um problema do qual o
pais receptor simplesmente precisa se desfazer, mediante deportacdo. Nem
que sejam explorados como mao-de-obra barata pelas empresas, aptas a
intensificar o lucro, mas em detrimento da condicdo humana. Espera-se que
este seja o desenvolver da declarada categoria de protecao.

E se tudo isto for considerado utépico, inalcansavel, impossivel diante
da globalizacao, da légica do lucro desenfreado e do capitalismo ilimitado, que
seja lembrado mais uma vez CANCADO TRINDADE, ao alertar os descrentes

e descompromissados que “a alternativa & utopia é a desesperacdo” 2.

# Corte I.D.H., Condicién Juridica Y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién
Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A, n? 18. San Jose, C.R.: Corte
[.D.H., 2004, p. 236. Tradugao nossa.
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