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Resumo

Este estudo investigou a situa¢do do trabalhador migrante indocumentado no Brasil em face
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). A pergunta norteadora foi: a protecao
juridica do trabalhador migrante indocumentado no Brasil é condizente com as obrigacdes
impostas ao Estado para sua integracdo ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos?
Primeiro, analisou-se o contexto juridico internacional relativo ao objeto de estudo; em seguida,
investigou-se o migrante indocumentado no contexto nacional, com énfase no ordenamento
juridico local; por fim, listaram-se possiveis consequéncias para a atual situacdo, mas também
solugdes para contornar o problema em questdo. Conclui-se que os migrantes indocumentados
ndo tém acesso a todos os direitos trabalhistas no Brasil, o que pode gerar, inclusive, uma

responsabilizagcdo internacional.
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Undocumented migrant workers: legal status
in the Inter-American Human Rights System

Abstract

This study investigated the status of undocumented migrant workers in Brazil in
face of the Inter-American Human Rights System (IAHRS). The guiding question
was: is the legal protection of undocumented migrant workers in Brazil compatible
with the obligations imposed on the State for its integration into the Inter-American
Human Rights System? First, the international legal context regarding the study
object was analyzed; then undocumented migrants were investigated in the national
context, emphasizing the local legal order; finally, possible consequences for the
current situation were listed, but also solutions to address the issue concerned. It
is concluded that undocumented migrants do not have access to all labor rights in
Brazil, and this may even lead to international accountability.

Key words inter-american human rights system; Brazil; labor rights; vulnerability;
undocumented migrants.

Trabajador migrante indocumentado:
condicion juridica en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos

Resumen

Este estudio investigd la situacion de trabajadores migrantes indocumentados en
Brasil frente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). La pregunta
orientadora fue: éla proteccion juridica del trabajador migrante indocumentado en
Brasil es compatible con las obligaciones impuestas al Estado para su integracion
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos? En primer lugar, se analizd
el contexto juridico internacional en relacion con el objeto de estudio; luego,
los inmigrantes indocumentados fueron investigados en el contexto nacional,
enfatizando el ordenamiento juridico local; por fin, se enumeraron posibles
consecuencias para la actual situacién, pero también soluciones para eludir el
problema en cuestién. Se concluye que los migrantes indocumentados no tienen
acceso a todos los derechos laborales en Brasil, lo que puede generar, inclusive, una
responsabilizacion internacional.

Palabras clave sistema interamericano de derechos humanos; Brasil; derechos labo-
rales; vulnerabilidad; migrantes indocumentados.
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Introducao

A condicao juridica do migrante que chega ao Brasil com a intencao de trabalhar é
determinada por um conjunto normativo composto tanto por legislacées nacionais quanto
internacionais. Dentre os instrumentos que vigoram no ambito interno, merece destaque a
Lei n. 13.445 (Lei de Migracao, 2017), regulamentada pelo Decreto n. 9.199 (2017); no plano
internacional, o Decreto n. 678 (Convencao Americana sobre Direitos Humanos, 1992), que
promulgou no Brasil o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969, inseriu
0 pais no contexto do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), estabelecendo
regras vinculantes que ndo podem ser ignoradas. Todas essas normas refletem na vida do
trabalhador estrangeiro.

A politica migratéria brasileira passou por significativa alteracdo com a Lei de
Migracdo (2017), que revogou a Lei n. 6.815 (Estatuto do Estrangeiro, 1980). Essa alteracao
normativa representou um rompimento no paradigma imposto pela legislacdo anterior e
os individuos por ela abrangidos passaram a ocupar uma nova posicao. A partir de entdo,
o carater protetivo substituiu o tom combativo que até entdo vigorava.

Embora o instrumento legal supracitado seja a norma basilar que rege a migracdo no
Brasil, o direito internacional também é responsavel por esse tipo de tutela. A Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos (1992) é um dos principais instrumentos internacionais
dos quais o Brasil é signatdrio a tratar sobre o tema. Por essa razao, o Estado deve
submeter-se as suas disposicdes. Isso faz com que deva obedecer nao sé o disposto nessa
convencado, mas respeitar as decisdes e 0s pareceres dos 6rgaos que compdem o SIDH. Por
ser considerado uma das dimensdes dos direitos humanos, o direito trabalhista, aliado a
condicdo de vulnerabilidade do migrante ao chegar em outro pais em busca de trabalho,
torna-se um dos temas contemplados pelo SIDH.

Diante desse contexto, busca-se resposta para a seguinte pergunta norteadora:

A protecdo juridica do trabalhador migrante indocumentado no Brasil é condizente
com as obrigacdes impostas ao Estado para sua integracdo ao Sistema Interamericano
de Direitos Humanos?

Essa andlise se mostra relevante ao passo que a questdo da migracdo tem se
revelado cada dia mais delicada. Ainda que, no Brasil, o niUmero total de migrantes ndo seja
tao elevado, o crescimento da quantidade de estrangeiros que aqui chegam cresceu de
forma significativa nos ultimos anos. Somente no Estado de Sdo Paulo, em uma avaliacao
feita pelo governo local junto com o Ministério Publico do Trabalho (MPT), no ano de
2014, estimou-se que havia cerca de 1 milhdo de imigrantes sem a devida documentacao
(Terra, 2014). Esses dados revelam a necessidade de estar preparado para lidar com esse
movimento crescente de fluxo de pessoas, garantindo-lhes condi¢cdes dignas ao chegar ao
pais e atuando sempre de modo a respeitar as condicdes impostas pelos tratados dos quais
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o Estado faz parte. Para que isso ocorra, o direito ao trabalho tem despontado como um
dos pilares fundamentais no processo de integracdo do migrante e também tem sido um
dos principais obstaculos, gerando controvérsias relevantes.

Enguanto por um lado se vislumbra o trabalho como um dos principais fatores
responsaveis na integracdao do migrante ao novo pais, por outro se avista a possibilidade
dos nacionais perderem seus empregos em razao da concorréncia com 0s estrangeiros.
Tal inseguranca por parte da populacdo tem ocasionado episédios de discriminacao e
xenofobia envolvendo tais individuos. I1sso os deixa ainda mais vulneraveis, o que dificulta o
processo de integracdo. E nesse contexto que o Estado deve assumir um importante papel
na protecdo dos direitos dessas pessoas, principalmente como garantidor da dignidade
humana. Para isso, a legislacdo trabalhista constitui um mecanismo vital dentro desse
processo, em especial no Brasil, uma vez que tem como principio basilar a protecdo dos
hipossuficientes.

A fim de esclarecer essa questdo, realiza-se uma analise do ordenamento juridico
brasileiro em relacdo a questdo migratdria e, mais especificamente, sobre o trabalhador
migrante indocumentado' e da forma como o SIDH trata o tema, por meio de suas
decisdes e posicionamentos, para compreender se o Estado brasileiro estd de acordo com
as diretrizes impostas por ele. Para isso, promove-se incialmente uma abordagem sobre
o tratamento que o SIDH tem dispensado a essa questdo, por meio de seus 6rgaos. Em
seguida, investiga-se a forma como o trabalhador migrante indocumentado é tratado no
Brasil. Além da legislacdo patria, com destaque para a Lei de Migracdo (2017), também se
analisa a jurisprudéncia sobre o tema, bem como pequenos esbocos sobre a forma como
0 governo brasileiro e a sociedade local repercutem a situacao. Por fim, confrontam-se o
contexto local e o internacional para que se possa encontrar uma resposta para o problema,
além de expor algumas solucdes e modelos a seguir, de modo que sejam apontados alguns
desdobramentos e consequéncias da ado¢ao - ou ndo - de certas posturas.

Serd possivel, entdo, definir se o ordenamento juridico trabalhista brasileiro esta de
acordo com os ditames e as regras do SIDH, com o intuito de salvaguardar os direitos
que devem ser assegurados ao migrante indocumentado. Isso é mister ndao sé pelo
carater cogente da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1992) e das demais
imposicdes do SIDH, mas também para integrar o Estado em um processo de globalizacéo
mais harmonioso e coerente com os direitos humanos, que contradiz, inclusive, a recente
postura adotada pelo Brasil ao se retirar do Pacto Global de Migracao da Organizacdo

1 Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos (2003b), o trabalhador migrante indocumentado ou em
situacdo irregular é aquele que “ndo se encontra autorizado a ingressar, a permanecer e a exercer uma atividade remunerada
no Estado de emprego, de acordo com as leis desse Estado e os acordos internacionais em que esse Estado seja parte, e
que, entretanto, realiza esta atividade”. Nesse sentido, a Convenc¢do Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os
Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (1990) complementa esse conceito em seu art. 52, b, ao dispor que
“serdo considerados indocumentados ou em situacdo irregular se ndo preenchem as condi¢des enunciadas na alinea a) do
presente artigo”.
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das Nacdes Unidas (ONU). Ressalta-se, ainda, a relevancia dessa correlacao, uma vez que
se busca nao so a protecao individual do trabalhador migrante, mas garantir o equilibrio
social por meio da extensao do carater protetivo atribuido pelos trabalhadores nacionais
aos estrangeiros, protecdo esta que, caso nao seja estendida, pode originar uma classe
peculiar de trabalhadores, com menos direitos, o que poderia desequilibrar a oferta de
mao de obra e trazer profundas consequéncias para a ordem social do pais. Além disso,
ao obter a comparacdo entre os conjuntos normativos mencionados, buscar-se-a chegar
a conclusao se o individuo originadrio de outro pais, ainda que dotado de uma condicdo de
vulnerabilidade, de fato representa uma ameaca aos postos de trabalho dos brasileiros.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos e os
migrantes indocumentados

A crise migratoria global sido cada vez mais objeto de discussao por parte de érgaos
internacionais e locais que visam a proteger os direitos humanos. A ONU elaborou, em 2018,
o Pacto Global para Migracao, adotado por 164 Estados, com a intencao de administrar o
fendbmeno que ja atinge milhdes de pessoas ao redor do mundo (Organizacdo das Nacdes
Unidas no Brasil [ONU Brasil], 2018). No centro das discussdes se encontra pautada a busca
pelo reconhecimento do direito de migrar como garantia essencial ao homem, assim como
as supostas violacdes de outros direitos humanos decorrentes do processo migratorio.
Esses migrantes buscam, além de outras questdes, como inseguranca, desastres ambientais
(Granado & Oliveira, 2017) e péssimas condicdes de vida, alcancar melhores condicdes de
trabalho ou mesmo um posto de trabalho, ja que o desemprego assola diversos paises ao
redor do planeta, consistindo, entdo, a migracdo em uma saida para que seja buscada uma
forma de sobrevivéncia mais digna (Torres, 2017).

Os sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos estdo inseridos nesse
contexto, dado seu papel de monitores dessas garantias. Em ambito regional, o Brasil integra
o SIDH, o qual é composto por alguns érgdos autbnomos e independentes, a exemplo
da CIDH e da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ambas as instituicdes atuam
na questdo migratoria. Enquanto a CIDH, por exemplo, dispde de uma relatoria tematica
especifica para os migrantes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja tratou do
assunto em suas sentencas.

A CIDH tem ampla atuacdo no que se refere ao assunto migracao de pessoas. Ela
pode emitir relatdrios e recomendacdes especificas ou gerais para os Estados-membros da
Organizacdo dos Estados Americanos (OAE), além de realizar visitas in loco para observar
o cumprimento dos direitos humanos em determinados paises. Por fim, pode demandar a
corte em casos mais criticos, que exijam reparacdes de danos mais graves.
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A partir de 1990 foram criadas relatorias especificas dentro da CIDH para tratar da
protecdo de direitos humanos relacionados a determinados grupos de pessoas, como
no caso dos indigenas, das mulheres etc. Assim, reconhecendo a condicdo de vulneravel
daqueles que deixam seus paises e migram para um territorio estrangeiro, criou-se em 1996
a Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, que ja realizou 13
visitas in loco, com destaque para os Estados Unidos da América (EUA), que ja recebeu os
comissariados em 4 oportunidades. Isso mostra a importancia que a CIDH deu ao tema.

Em decorréncia de suas atividades, a Relatoria divulgou o /nforme de Progreso sobre
la Situacion de los Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio
(Comissao Interamericana de Direitos Humanos [CIDH], 1999), depois de dar inicio a
seus trabalhos poucos anos antes. O referido documento faz mencao ao posicionamento
adotado pelos Estados participantes durante a Segunda Cupula das Américas, consagrado
na Declaracao de Santiago (1998), quando se afirmou que os Estados devem garantir o
respeito aos direitos humanos e fundamentais do individuo e dos migrantes, especialmente
os trabalhadores estrangeiros e suas familias.

Como consta na lista de atividades, a Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias passou a divulgar, nos informes anuais emitidos pela CIDH, as
acoes promovidas pelarelatoria. Vale destacar o 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 (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2006). Segundo o documento, a protecdo também ¢é responsabilidade do Estado
emissor em relacdo a seus nacionais que migram para outro pais em busca de trabalho
e melhores condicdes de prover sua familia. Isso porque, para a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (2006), o montante de dinheiro enviado por pessoas que vivem em solo
estrangeiro para seus paises de origem representa boa porcentagem das receitas nacionais,
podendo ser, em alguns casos, superior ao produto de maior exportacao.

Especificamente em relacdo aos migrantes indocumentados, o informe também
ressalta a importancia do direito a nacionalidade, recomendando aos Estados envolvidos
que facilitem a emissdao de documento de identificacdo para aqueles que se encontram
em situacdo irregular, a fim de garantir-lhes ndo so esse direito fundamental, mas o
reconhecimento de sua personalidade juridica. Ambos os direitos, tanto a nacionalidade
como a personalidade juridica, sdo garantidos pela Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (1992). Sem eles, outros direitos ficam impossibilitados, dificultando o acesso a
bens basicos como saude, educacao e moradia.

Além dos informes anuais, sao publicados relatdrios tematicos e especificos para
alguns Estados. Em todos os seus relatérios, a preocupacdo com os direitos dos migrantes,
em especial dos indocumentados, é evidente e ganha cada vez mais destaque no ambito
da CIDH. Como prova disso, a Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de
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sus Familias, que até entdo tratava de uma questdo mais especifica dentro do contexto
da migracdo, passou a ser denominada Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes,
abrangendo um conceito muito mais amplo em decorréncia do momento delicado que ndo
sO o continente americano, mas todo o mundo, comecou a vivenciar em meio a uma crise
migratdria global.

A relatoria desempenha outra importante atividade: a realizacdo de audiéncias
para tratar dos temas que dizem respeito aos migrantes. Como destaques é possivel citar
as audiéncias durante o 1502 Periodo de Sessdes, realizado em marco de 2014 (Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 2014), que tratou da “Situacdo dos Direitos Humanos
dos Trabalhadores Migrantes Haitianos e suas Familias na Republica Dominicana”; no 1192
Periodo de Sessdes, que abordou a “Situacao dos Trabalhadores Migratorios no Hemisfério”
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2004); e durante o 1292 Periodo de Sessdes,
que cuidou dos “Direitos Humanos dos Trabalhadores Migrantes, Refugiados E Deslocados
nas Ameéricas” (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2007).

Por fim, destaca-se o posicionamento da CIDH em seu ultimo informe tematico,
Movilidad Humana, Estandares Interamericanos (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2015). Nele, a CIDH reafirma sua opinido de que os migrantes em situacdo irregular se
encontram em maior vulnerabilidade em relacdo aqueles que estdo com sua documentacao
regularizada, sujeitos a maiores ameacas de violacdo de seus direitos humanos. Outrossim,
ressalta-se que o ndo cumprimento das normas migratdrias ndo caracteriza o migrante
COMO um Criminoso, uma vez que essas sao normas administrativas e ndo leis penais. Por
isso, reafirma-se o carater excepcional da detencdo do migrante indocumentado, que
s6 deve ser aplicada em ultimo caso, quando nao houver mais meios satisfatorios para
administrar uma situacao, de modo que a livre convivéncia em sociedade do individuo
imponha riscos a sua seguranca ou de outrem.

Ja em relacdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que também é érgdo
auténomo integrante do SIDH, vale destacar, dentre suas funcdes, a capacidade de exercer
dois tipos de competéncia: a contenciosa e a consultiva. Embora a primeira seja a unica
revestida de poder vinculante, apta a julgar os casos concretos em que a convencao
seja violada e estabelecer punicdes aos transgressores, a segunda foi a responsavel pela
elaboracdo de pareceres consultivos de grande importancia para o tema das migracdes.

E provédvel que o mais importante deles tenha sido o posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (2003a), abordando o tema Condicao Juridica e Direitos
dos Imigrantes Indocumentados. A solicitacdo foi feita pelo México e buscava esclarecer
pontos referentes ao tratamento dos trabalhadores migrantes, a luz do direito internacional
dos direitos humanos, em face da abordagem que determinados ordenamentos juridicos
internos tém dispensado ao assunto. O parecer lidou, ainda, com a questdo do trabalho
envolvendo essas pessoas, sobretudo no voto do juiz brasileiro Anténio Augusto Cancado
Trindade.
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Outros pareceres ja abordaram o tema dos migrantes indocumentados, como a
Opinido Consultiva n. 16/99 (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1999) e, mais
recentemente, a Opinido Consultiva n. 21/14 (Corte Interamericana de Direitos Humanos,
2014). No entanto, a primeira opinidao consultiva se revela, até o momento, como a mais
importante dentre as que discorrem sobre esse objeto, sendo citada, inclusive, na Resolucdo
n. 2005/47 da Comissao de Direitos Humanos da ONU (Office of the High Commissioner for
Human Rights [OHCHR], 2005). O ponto central a ser esclarecido é:

* Qual é o comportamento a ser adotado pelos Estados perante os trabalhadores

migrantes indocumentados? Ou seja, se um Estado privar um ou mais direitos

trabalhistas a um migrante em situacao irregular, estaria ele violando os direitos
humanos assegurados pelos pactos supracitados?

Dentre os pontos tratados pelo parecer se destaca a necessidade de observancia,
pelos Estados-partes, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1992), estando
obrigados a cumprir o que o referido documento dispde, sejam as obrigacdes positivas ou
negativas. Em relacdo a possiveis conflitos com o direito interno, a corte esclareceu que a
legislacao local ndo pode ser utilizada em prol do descumprimento de normas constantes
na Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1992, § 165).

Discorreu, ainda, sobre a aplicacao dos principios da igualdade e da ndo discriminacao
(Convencao Americana sobre Direitos Humanos, 1992, §§ 82-96). O parecer definiu que
esses principios configuram uma obrigacdo universal, ja que estao presentes em um grande
numero de tratados, atribuindo a eles a caracteristica de jus cogens. Assim, tais preceitos
devem ser respeitados tanto na esfera publica como na privada e o Estado deve atuar
como garantidor dessa aplicacao (Teoria do Drittwirkung). Em um ponto mais complexo
sobre o tema, estabeleceu uma excecdo desses principios, destacando que podem ocorrer
distincdes, quando um tratamento diferenciado se mostrar pertinente, por meio do que
chamou de “justificativa objetiva e razoavel”.

Assim, infere-se do posicionamento da corte que o trabalhador migrante,
independente de sua condicdo juridica no pais em que se encontre, ao realizar atividade
remunerada (ou que assim deveria ser) em beneficio de outrem, estabelece uma relacdo
laboral com seu empregador, caracterizada por direitos e deveres entre ambos. Os direitos
trabalhistas decorrem da relacao laboral existente e ndo tém conexao com as circunstancias
migratdérias do trabalhador. Com isso, busca-se combater as condicdes de trabalho menos
favordveis que podem ser impostas a esses individuos em relacdo aos demais trabalhadores
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003a). Por fim, vale destacar a posicdo da
corte quanto ao conflito entre normas do direito interno e aguelas constantes dos tratados,
quando, em razao de seu carater protetivo especial, a norma laboral interna prever uma
condicdo mais benéfica ao trabalhador, deve prevalecer sobre qualquer norma internacional
(principio pro homine).
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Ja em relacdo a OC-16/99 (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1999) e a OC
OC-21/14 (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014), emitidas pelo mesmo 6rgao,
ambas ndo tratam especificamente do trabalhador migrante em situacdo irregular. Na
primeira, a corte da um importante passo ao reconhecer a condicao de vulnerabilidade do
migrante, colocando o direito a informacdo consular como importante instrumento para
combater discriminacdes. Sdo reconhecidos os diferentes niveis de vulnerabilidade dos
migrantes, como no caso dos indocumentados, que apresentam uma condicdo precaria
especial. Seria preciso, entdo, definir novas estratégias para enfrentar essa problematica,
estabelecendo o migrante como centro das atencdes das politicas migratorias e garantindo
a importancia que |he deve ser atribuida nessa relacdo - a nova configuracao permitiria
enxergar melhor as situacdes de vulnerabilidade em que essas pessoas estdo inseridas,
revelando diferentes possibilidades de protecao para elas, o que é coerente em meio a uma
conjuntura complexa (Jubilut & Lopes, 2017).

Enquanto o migrante em situacao regular goza, geralmente, de mais direitos, o
indocumentado enfrenta situacdes adversas perante o ordenamento juridico a que se
submete. Isso faz com que esteja exposto a outros riscos, como condicdes desfavoraveis
de trabalho, muitas vezes envolvendo o trabalho em condi¢cdes analogas as de escravo, ou,
quando se trata de criancas migrantes, o trabalho infantil, que foi tema do parecer emitido
na OC-21/14 (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014).

Esse documento versa sobre as diversas formas de vulnerabilidades a que sao
submetidas as criancas no contexto da migracdo. Dentre as possiveis formas de exploracao
as quais a condicdo de migrantes expde esses individuos, o trabalho infantil figura
como uma das maiores preocupacdes para a sociedade internacional. A Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), por meio de seu Diretor-Geral, Guy Ryder, chamou atencdo
para esse assunto, ao considerar que as dificuldades enfrentadas pelas criancas migrantes
e refugiadas as tornam suscetiveis ao trabalho infantil (Empresa Brasil de Comunicacao
[EBC], 2017). Segundo ele, toda crianca tem direito a protecao contra o trabalho infantil,
sendo a erradicacdo deste uma das metas propostas para os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentdvel (Organizacdo das Nacdes Unidas [ONU], 2015).

Os préprios demandantes deste Ultimo parecer reconheceram, no corpo da solicitacao,
a vulnerabilidade em questdo, atribuindo as criancas uma condicdo ainda mais fragil em
relacao aos migrantes de forma geral. Essas circunstancias obrigam o proprio Estado a tratar
essas pessoas de forma diferenciada, sempre buscando garantir o respeito aos direitos
fundamentais desses individuos, que, no caso, além de apresentarem a situacdo migratoria
como um elemento propulsor de uma condicdo de vulnerabilidade, também ilustram na
idade um fator que gera ainda mais responsabilidade por parte do poder publico como
garantidor de protecdo. A postulacao nao visava a (des)caracterizacdao de uma situacao,
mas sim a discutir meios que pudessem ser utilizados para evitar uma conduta improépria
por parte dos Estados.
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Segundo a Corte Interamericana de Direitos Humanos, esses direitos devem refletir
obrigacdes ndo so para o Estado, mas para toda a sociedade e para a familia (Convencao
Americana sobre Direitos Humanos, 1992, & 56). Consequentemente, a ocorréncia do
trabalho infantil, hoje, evidencia uma falha por parte de toda a sociedade, em especial
daqueles que estdo ligados direta e indiretamente a atividade ou ao produto dela. Com
isso, a corte entende que toda a protecao, bem como as garantias do desenvolvimento
dessas criancas, deve ser proporcionada de forma integral, sem levar em conta qualquer
status migratorio.

A corte chamou atencdo, ainda, para o caso das criancas desacompanhadas, ou seja,
aguelas que migram sem a companhia de seus pais ou responsaveis (Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, 1992, § 89). O parecer despendeu atencao especial a esse ponto,
reconhecendo uma situacdo mais vulnerdvel do que as ja mencionadas. Dessa forma, atribui
aos Estados o dever de protecdo especial para com esse grupo, devendo criar mecanismos
excepcionais e eficazes para combater tais ameacas.

Com a analise dos trés pareceres consultivos, pode-se notar, entdo, a forma como a
Corte Interamericana de Direitos Humanos se posicionou ao longo das duas ultimas décadas
a respeito do tema. Ao tratar da questdo da vulnerabilidade do migrante, desde a OC-16/99
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 1999) é possivel tracar um importante marco
na construcdo juridica do 6rgdo. A protecdo dispensada ao grupo de pessoas que se
desloca internacionalmente, em especial aqueles que se encontram indocumentados, deve
ser capaz de combater as ameacas a que sao acometidos esses individuos durante e apos
tais deslocamentos. E preciso desconsiderar sua possivel condicdo migratéria irregular
para que os Estados possam agir de acordo com a Convencdao Americana sobre Direitos
Humanos (1992), satisfazendo, assim, suas obrigacdes de garantir e respeitar os direitos
humanos. Com isso, fica claro o posicionamento da corte de que essa circunstancia ndo
deve configurar um obstaculo para o gozo dos direitos trabalhistas por parte dos individuos.

O tratamento legal e o posicionamento do ordenamento
juridico brasileiro

O migrante que chega ao Brasil estd tutelado pelo ordenamento juridico patrio.
Além das normas internacionais de direitos humanos ratificadas pelo Estado brasileiro, o
individuo é amparado pela legislacdo local. No entanto, além dos direitos que esse conjunto
normativo concede, também existem deveres e obrigacdes que ele deve respeitar. Ainda
assim, a despeito de alguma segregacado que possa existir no tratamento entre o estrangeiro
e 0 nacional, a regra é de que prevaleca a igualdade entre ambos. Essa abordagem revela
muitos detalhes que precisam ser examinados com a devida atencao.
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Devido a concepcdo do sistema juridico brasileiro, no qual a constituicdo € a norma
hierarquicamente superior a todas as outras, é preciso comecar essa analise com base no
tratamento dispensado ao tema pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF,
1988), que atesta que todos sao iguais perante a lei, sem qualquer distin¢cao, garantindo ao
nacional ou aos estrangeiros residentes protecdo aos direitos fundamentais. Dessa forma,
todos os direitos e garantias individuais atribuidos aos brasileiros também devem ser
assegurados aos migrantes, inclusive os direitos sociais do trabalhador constantes no rol
do art. 72 da CF (1988), compreendendo nesse plano os direitos humanos.

Para Delgado (2007), a esfera em que os direitos humanos se situam esta diretamente
relacionada a sistematica da ldgica juridico trabalhista, uma vez que o individuo, ao se inserir
na sociedade, a qual é regida pelo modelo socioecondémico capitalista, possivelmente estara
regulado, de alguma forma, pela direito juslaboral, uma vez que as relacdes trabalhistas
configuram a maior parte das interacdes existentes no modelo econdmico atual. Por assim
dizer, a efetivacdo dos direitos fundamentais ndo estara satisfeita se ndo for conquistada
uma condicdo digna de sobrevivéncia por meio da implementacdo dos direitos essenciais
ao homem. E 0 mecanismo que garante essa concretizacdo a um maior nimero de pessoas,
hoje, é o trabalho, por meio de suas mais variadas concepcdes, as quais sao regidas pelo
direito do trabalho.

Os direitos humanos reconhecidos em tratados pelo Estado brasileiro, ao
ser internalizados pelo ordenamento juridico patrio, assumem o cardter de normas
constitucionais, o que os torna vinculantes (Massau, 2017). Tal caracteristica denota ainda
mais a importancia desses direitos, uma vez que, ao ser elevados a categoria de normativa
constitucional, encontram-se em patamar superior no arcabouco juridico brasileiro e
ganham uma roupagem com maior eficacia e relevancia?.

Eis o caso do trabalhador migrante indocumentado, que, a despeito de sua condicdao
migratdria irregular, submete-se a uma relacdo trabalhista que o torna sujeito de direitos
em todas as suas esferas. Outrossim, € preciso analisar o tratamento dado a esse grupo
de pessoas pelas legislacdes infraconstitucionais: nesse caso, pela natureza da matéria,
apenas a Unido pode editar leis, como ocorreu recentemente com a Lei de Migracao (2017)
- CF (1988, art. 22, XV).

2 Nao obstante a posicdo defendida no texto, é preciso destacar que ha divergéncias sobre o assunto. O status
atribuido aos tratados de direitos humanos ainda é fruto de algumas discussdes na doutrina brasileira e na jurisprudéncia,
a respeito, por exemplo, do que foi debatido no &mbito do RE 466.343/SP. Assim, existem aqueles que defendem a tese de
que esses tratados tém um carater supralegal, como defende Gilmar Mendes e os que tratam esses documentos com valor de
norma constitucional, como Augusto Canc¢ado de Trindade, Flavia Piovesan e Valério Mazzuoli. Por fim, ha ainda uma corrente
que defende que essas normas estdo em hierarquia superior a da norma constitucional, a exemplo de Celso de Albuquerque
Mello.
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A nova Lei de Migracao brasileira

A Lei n. 13.445 (2017) revogou a Lei n. 818 (1949), que tratava da aquisicdo, perda
e reaquisicao da nacionalidade e perda dos direitos politicos, e o Estatuto do Estrangeiro
(1980), alvo de muitas criticas - oriundo do periodo ditatorial, este apresentava
preponderantemente ideias nacionalistas com carater discriminatorio (Kenicke, 2016), além
de propdsitos incompativeis com aqueles trazidos pela CF (1988) e com os tratados de
direitos humanos dos quais o Brasil faz parte® . Dentre outras contradicdes do instrumento
revogado, destacava-se a proibicdao do estrangeiro na organizacao ou participacao em
passeatas e no exercicio de atividade politico-partidaria (Estatuto do Estrangeiro, 1980,
art. 107, Il e 1.

Além disso, é importante destacar que o novo diploma legal ndo afeta a aplicacdo
de outras normas especificas sobre o tema, sejam elas internas ou internacionais. Como
exemplo se tem a Lei n. 9.474 (Lei do Refugio, 1997) e a Lei 11.961 (2009), que tratam da
residéncia provisoria para os estrangeiros em situacao irregular no pais, além de outros
tratados dos quais o Brasil faz parte.

No entanto, ndo obstante o progresso que a recente legislacdo trouxe, ela também
merece criticas em diversos pontos, especialmente no que diz respeito ao seu decreto
regulamentador (Decreto n. 9.199, 2017), que restringe iniUmeros avanc¢os trazidos por ela.
Por isso, esse decreto tem sido considerado, em alguns pontos, contrario a normatizacéo
trazida pela nova Lei de Migracao (2017) (Ramos et al., 2017), o que nao deveria ocorrer,
ja@ que se trata de norma secundaria, cuja funcdo € eminentemente regulamentadora,
conforme a CF (1988, art. 84, IV).

Existem contradicdes entre o que determina a lei e o que estd disposto no decreto.
Por exemplo, enquanto a Lei de Migracdo (2017) impde a nao criminalizacdo da migracao,
como estabelece seu art. 123, o Decreto n. 9199 (2017) prevé, em seu art. 211, a prisao
do migrante nos casos de retirada compulséria, como a deportacdo e a expulsdo. Isso
representa uma extrapolacao, por parte do decreto, dos limites impostos pela lei, 0 que pode
ser considerado uma ilegalidade gerada por abuso no exercicio do poder regulamentar do
Poder Executivo. O decreto atribui, ainda, diversas funcdes a Policia Federal (PF) para a
gestao dos migrantes, o que endossa a ideia de criminalizacdo, a qual, segundo a lei, deve
ser combatida. No entanto, vale ressaltar que a prépria lei também age nesse sentido, ao
utilizar expressdes como “expulsdo”, “extradicdo”, “repatriacdo” e “deportacdo”.

Além de outros pontos que também sdo alvo de criticas pelo mesmo motivo,
existem algumas disposicdes comuns em ambas as normas que merecem um olhar critico.

3 A exemplo do art. 2° do Estatuto do Estrangeiro (1980), que dizia: “na aplicacdo desta Lei atender-se-a
precipuamente a seguranc¢a nacional, a organizag¢do institucional, aos interesses politicos, sécio-econémicos e culturais do
Brasil, bem assim a defesa do trabalhador nacional”.
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Tanto a lei como o decreto apresentam certa discriminacdao em relacdo ao ingresso de
trabalhadores migrantes no Brasil. Assim como ja era previsto no revogado Estatuto do
Estrangeiro (1980), ha preferéncia por estrangeiros que configurem mao de obra mais
qualificada. Isso fica claro na Lei n. 13.445 (2017, art. 14, & 59), quando se determina que
pode ser concedido visto temporario ao migrante que chegue ao Brasil com a intencdo
de fixar residéncia temporariamente e com a finalidade de trabalhar, desde que haja uma
proposta de trabalho formal de alguma empresa que exerca atividade no pais.

Da mesma forma, o Decreto n. 9.199 (2017) traz em seu art. 38 outras excecdes a regra
geral para concessao de vistos de trabalho, dando preferéncia a determinadas profissdes
e estabelecendo uma segregacao entre os migrantes laborais. Tal determinacdo pode ser
entendida como uma divisdo entre trabalhadores estrangeiros desejaveis e indesejaveis.
Assim, é possivel que parte consideravel dos trabalhadores estrangeiros que ndo estao
em condicdo regular no Brasil se encaixem na segunda categoria, uma vez que muitos
deles podem nao ter nivel superior ou estar aptos a exercer as atividades consideradas
“estratégicas” pelo decreto.

Ainda sobre o decreto, destaca-se que pode haver uma omissao do texto legal nos
casos em que € concedido o visto temporario de trabalho, como os arts. 38, § 19, e 64, § 1%
Isso porque, devido ao problema do trafico de pessoas e do trabalho escravo, que acomete
ndmero significativo de migrantes, é necessario garantir que esse recrutamento ocorra
de forma integra, de modo que o empregador tenha arcado com todas as despesas do
processo migratoério. Assim, por meio de uma declaracdo a cargo do préprio empregador,
ficaria provado que o empregado nao teria contraido essa divida, o que configuraria um
dos elementos de indicio do trabalho escravo e do trafico internacional de pessoas. Apesar
dos esforcos de alguns 6rgaos do setor publico, como a Defensoria Publica da Unido (DPU,
2017), que fez diversas criticas a regulamentacdo da Lei de Migracao (2017), bem como de
diversos integrantes da sociedade civil, os clamores por uma redacao mais condizente com
os ideais trazidos por essa lei ndo foram considerados na elaboracdao do decreto.

Cabe advertir que, em relacdo aos dispositivos mencionados e ao art. 14, & 59, da
Lei n. 13.445 (2017), hd um problema no ambito pratico trazido pelos dois diplomas legais.
Embora a possibilidade de concessdo de visto de trabalho temporario tenha sido uma
das mais importantes inovacdes das novas regras migratorias, ela foi condicionada a uma
proposta de trabalho formal oriunda de alguma pessoa juridica em atividade no Brasil. Isso
faz com que o alcance dessa norma seja restringido, deixando a sua margem grande parte
dos migrantes que aqui chegam, especialmente com a definicdo dada pelo decreto, que
passa a considerar oferta formal de trabalho apenas um contrato individual de trabalho ou
um contrato de prestacado de servicos. Dessa forma, a entrada irregular de pessoas no pais
acaba sendo estimulada, o que ndo permite ao Brasil aproveitar os beneficios de poder
controlar melhor os migrantes que aqui chegam via entrada regular.
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Ainda, a despeito dos problemas apresentados tanto na lei como no decreto, e
também dos vetos por parte do chefe do Poder Executivo em alguns dispositivos da lei,
€ preciso ressaltar uma vez mais que ela representa um avanco consideravel em relacdo
ao antigo Estatuto do Estrangeiro (1980). Com a edicao das novas regras que compdem
o sistema migratdrio brasileiro, o Estado estd mais proximo normativamente dos ditames
internacionais de direitos humanos no que tange a questao da migracao. Embora ainda
haja muito no que avancar, a presenca de um instrumento legal para tratar sobre o tema
gue era fruto de um governo ditatorial ndo condizia com 0s propdsitos governamentais que
vigoravam no Brasil no momento da edicdo da Lei n. 13.445 (2017).

A legislacao trabalhista brasileira e a jurisprudéncia

Uma analise do conjunto de leis que rege o direito do trabalho no Brasil é fundamental
para entender a forma como o trabalhador migrante é tratado dentro do ordenamento
juridico doméstico. Como decorre do art. 42 da Lei de Migracdo (2017), aquele que chega
a0 pais, ainda que ndo apresente os documentos necessarios para regularizar sua condicao
migratdria, estara contemplado pelos mesmos direitos que um brasileiro em uma relacdo
trabalhista. Para isso, € preciso que estejam presentes os elementos caracterizadores da
relacao de emprego, como exige o Decreto-Lei n. 5.452 (Consolida¢ao das Leis do Trabalho
[CLT], 1943, arts. 22 e 39).

Vigora no pais o principio da realidade sobre a forma. Tal norma representa uma
importante garantia para os trabalhadores migrantes indocumentados. Isso porque
a realidade concreta da prestacdo de servicos deve prevalecer sobre qualquer clausula
contratual pactuada que ndo gere efeitos praticos, inclusive na falta de um contrato em
si. Assim, no caso desses individuos que ndo tém sua situacdo migratoéria regularizada
e exercem atividades laborais para outra pessoa na qualidade de empregador, ficard
configurada a relacdo empregaticia, ainda que ndo haja um contrato formalizado de
trabalho, como ocorreria, por exemplo, com a assinatura da carteira de trabalho.

A CLT (1943, art. 16, V) exige, no caso de estrangeiro, sua identificacdo como tal, o
gue, mais uma vez, o remeteria a necessidade de apresentacao de documentos que ele ndo
possui. Nesse mesmo sentido, o caput do art. 359 da CLT (1943) aponta o impedimento da
contratacdo de empregado estrangeiro que nao tenha carteira de trabalho:

Nenhuma empresa poderd admitir a seu servico empregado estrangeiro sem que
este exiba a carteira de identidade de estrangeiro devidamente anotada.
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Dessa forma, qualquer empresa fica impossibilitada de formalizar um contrato de
trabalho com o individuo que ndo esteja em situacdo migratéria regular.

Também é preciso destacar que o Capitulo Il, do Titulo I, da CLT (1943), intitulado
“Da Nacionalizacao do Trabalho”, pode ser considerado ndo recepcionado. Isso porque,
com a promulgacao da CF (1988), tais imposicdes restaram inviabilizadas, de acordo
com o disposto no caput de seu art. 52, que trouxe, apds o fim do periodo ditatorial de
1964 a 1985, a isonomia entre nacionais e trabalhadores oriundos de outros paises (Nicoli,
2010). Nesse sentido, o Decreto n. 58.819 (Convencao OIT n. 97, 1966, art. 62), sobre os
trabalhadores migrantes, e o Decreto n. 62150 (Convencdo OIT n. 111, 1968, art. 19, a),
sobre discriminacdo em matéria de emprego e profissao, colidem com o que pregavam 0s
dispositivos celetistas, uma vez que dispdem sobre a proibicdo de qualquer discriminacdo
em relacdo ao trabalhador estrangeiro (Lopes, 2009).

Outras limitacdes como essas também sdo encontradas ao longo do texto da CLT
(1943), como é o caso dos profissionais que exercem a ocupacao de quimico. A CLT (1943,
art. 349) estabelece que:

O numero de quimicos estrangeiros a servico de particulares, empresas ou
companhias ndo poderd exceder de 1/3 (um terco) aos dos profissionais brasileiros
compreendidos nos respectivos quadros.

Ainda assim, ndo resta duvida de que muitos avancos ja se consolidaram no sentido
contrario. Além da nova dogmatica trazida pela CF (1988), a Lei de Migracdo (2017) e
0s inumeros dispositivos revogados ou alterados da CLT (1943) representam um avanco
no sentido de conferir tratamento igual entre nacionais e estrangeiros perante o direito
trabalhista. Entretanto, também é preciso estar a par da maneira como o Poder Judicidrio
tem tratado o assunto e, nesse sentido, ele tem atuado para ratificar o posicionamento
doutrindrio no sentido de que o vinculo empregaticio entre o trabalhador migrante e seu
empregador deve ser reconhecido independentemente da situacdao migratéria em que
aquele se encontra.

E o caso do acérddo proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST, 2006) nos
autos do Recurso de Revista n. 750094-05.2001.5.24.5555, em que ficaram garantidos os
direitos trabalhistas ao empregado, independentemente de haver ou ndo documento de
identificacdo do migrante, contrariando o disposto no dispositivo supracitado (CLT, 1943,
art. 359) e impedindo que haja a nulidade do contrato trabalhista em questao. Destaca-se
essa decisao, em especial, pela notoriedade dada a um documento internacional. O
relator, inclusive, fez mencdo ao posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) ao reconhecer a normatizacdo internacional, especialmente no que se refere aos
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direitos trabalhistas. Com isso, as regras de direitos humanos, além de reger as relacdes
internacionais das quais o Brasil faz parte, conforme a CF (1988, art. 49, 1), devem vigorar
no ordenamento brasileiro. Nesse sentido, o TST (2016) se manifestou mais recentemente
por meio de um acérddo da 32 Turma nos autos do Agravo de Instrumento no Recurso de
Revista n. 160200-71.2006.5.02.0007, ao analisar a possibilidade de ser considerado nulo
o contrato de trabalho de estrangeiro em situacdo irregular no Brasil. Mais uma vez, essa
possibilidade foi afastada pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) ao ndo considerar o
objeto do contrato de trabalho ilicito. Além disso, reafirmou-se o principio constitucional da
igualdade como respaldo para concretizacdo de outra garantia constitucional, a dignidade
da pessoa humana.

O Supremo Tribunal Federal (STF, 2013) tratou de questdes migratorias no Habeas
Corpus n. 117.878/SP, impetrado por um estrangeiro que respondia a processo criminal
capaz de acarretar em sua expulsao. No caso, ficou determinado que a impossibilidade
de progredir de regime durante o cumprimento da pena violaria os direitos humanos
garantidos pela CF (1988, art. 42), além do principio da isonomia, que confere igualdade
entre nacionais e estrangeiros (CF, 1988, art. 5%2). No corpo do acordao, o Ministro Ricardo
Lewandowski afirmou que:

[...] ajurisprudéncia desta Corte Superior sedimentou o entendimento de que, em
regra, o simples fato de o estrangeiro encontrar-se em situacao irregular no pais
ndo é motivo iddneo para inviabilizar os beneficios da execu¢do penal (STF, 2013).

Por se tratar de matéria penal, as consideracdes dos ministros do STF ganham
ainda mais relevancia pelo objeto da acao judicial: a liberdade do individuo. Por sua vez, a
associacao entre as decisdes resta evidenciada no momento em que Ricardo Lewandowski
trata da fundamentacdo legal utilizada para proferir seu voto:

Com efeito, a exclusdo do estrangeiro do sistema progressivo de cumprimento
de pena conflita com diversos principios constitucionais, especialmente o da
prevaléncia dos direitos humanos (art. 42, 1) e o da isonomia (art. 5%), que veda
qualquer discriminacdo em razao da raca, cor, credo, religido, sexo, idade, origem
e nacionalidade (STF, 2013).

No entanto, apesar desse tratamento protetivo dado pela jurisprudéncia brasileira aos
trabalhadores migrantes, é preciso destacar que nem todas as decisdes do Poder Judicidrio
seguem o mesmo propdsito. E o caso, por exemplo, do Recurso de Revista n. 0001406-
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71.2015.5.12.0034, julgado pela 52 Turma do TST (2017), em que ocorre discriminacdo
entre nacionais e estrangeiros por parte da decisao do 6rgao colegiado, ac ndo permitir a
participacdo de um refugiado haitiano em concurso publico para provimento de vagas de
gari.

Nao parece satisfatéria a justificativa dos ministros ao fazer uso da interpretacdo do
STF, que considerou a CF (1988, art. 37, |) de aplicabilidade limitada. Isso por dois motivos:
primeiro porque a limitacdo de direitos pela ndo confeccdo de uma norma que ha trinta
anos aguarda ser editada em razao da morosidade excessiva do Poder Legislativo nao
se mostra satisfatéria* ; segundo, no caso concreto, porque a interpretacdo dada pela
corte colide com outros preceitos da propria CF (1988) - como o disposto no caput do
art. 5%, com previsao de direitos fundamentais a todos que estiverem no Brasil, inclusive os
estrangeiros. Tais direitos tém aplicabilidade imediata.

Assim, a despeito da reforma que sofreu, o pronunciamento do colegiado regional
figura como mais acertado para o caso concreto. O Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido (TRT-12) valeu-se de normas internacionais para fundamentar sua decisdo, além
de figurar mais coerente com os ditames de igualdade impostos pela CF (1988). Fica
demonstrado que, embora a jurisprudéncia como um todo reconheca a isonomia do
trabalhador migrante para com os nacionais, existem casos pontuais de discriminacdo. Esse
€ mais um obstaculo que as pessoas que chegam ao Brasil precisam enfrentar na busca
por trabalho.

O tratamento dispensado aos migrantes indocumentados no
Brasil e a necessidade de necessidade de protecao desses
individuos

Com as caracteristicas culturais de um pais acolhedor que vigoravam até entdo, o fluxo
migratorio de pessoas que deixam seus paises e buscam no Brasil melhores condicdes de
vida e oportunidades de trabalho tem aumentado significativamente (Velasco & Mantovani,
2016). Receber essas pessoas nao € tarefa facil, especialmente para um pais que atravessa
uma crise econdémica, social e politica. Por isso, mesmo com todo o esforco que o governo
brasileiro possa ter feito nos ultimos anos para se adequar ao fendmeno migratério global,
a estrutura hoje disponivel ndo parece estar apta a enfrentar as diversas situacdes geradas
com a chegada dos imigrantes.

4 Reforca essa ideia a atuacdo do préprio STF ao sanar outras omissdes legislativas por meio do julgamento de
mandados de injungdo (MI), como nos seguintes casos: Ml 670/ES, Ml 708/DF e MI 712/PA (direito de greve do servidor
publico); Ml 795/DF (aposentadoria especial do servidor publico); e, mais recentemente, do Ml 943/DF (aviso prévio
proporcional ao tempo de servico).
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Além das dificuldades ja impostas pela falta ou ineficiéncia de servicos publicos que
possam atender aos migrantes que chegam ao pais em busca de trabalho, no inicio do
ano de 2019, o governo brasileiro, sob a autoridade do recém-empossado Presidente da
Republica, Jair Bolsonaro, decidiu abandonar o Pacto de Migracdo elaborado pela ONU.
Embora a decisdo nao repercuta diretamente na legislacdo brasileira que trata sobre
migracdo, ela representa uma névoa no caminho que leva ao futuro dos estrangeiros que
vivem no pais. Ainda que seus direitos possam ser resguardados pela Lei de Migracao
(2017) brasileira, além de outros instrumentos legais e da propria CF (1988), a atuacdo
governamental, especialmente do governo federal, € de suma importancia para efetivacdo
dessas garantias legais.

E, além disso, o posicionamento adotado pelas autoridades brasileiras coloca o pais
na contramao do movimento internacional para lidar com o problema migratério. Enquanto
0s mais de 160 Estados que assinaram o pacto confiam em uma saida multilateral, com
decisdes em ambito global, o novo Ministro das Relacdes Exteriores do Brasil, Ernesto Araujo,
acredita que o assunto deva ser tratado de forma interna, de acordo com a realidade local
e com base em preceitos de soberania. Tal opinido foi lamentada por diversas organizacdes
internacionais protetoras de direitos humanos e apontada, inclusive, como prejudicial aos
proprios brasileiros, uma vez que o pais tem mais nacionais vivendo em outros paises do
que estrangeiros em solo brasileiro, uma vez que o documento da ONU visa a combater a
discrimina¢ao contra os individuos em razao de sua condicao de migrante (Chade, 2018).

Ainda assim, algumas medidas adotadas pelos governos locais, tanto na esfera federal
como na estadual e municipal, merecem ser destacadas, como a descentralizacdo do servico
de emissao de carteira de trabalho para imigrantes pelo Ministério do Trabalho e Emprego
(MTE), que autorizou 6rgaos municipais a emitir o documento, facilitando o acesso desses
individuos ao referido documento, por meio da Portaria MTE n. 699 (2015). Também nesse
sentido ocorreu a criacao do Centro de Referéncia e Atendimento para Imigrantes (CRAI)
e da Lei Municipal n. 16.478/2016 - Lei de Politicas Publicas para Imigrantes (Municipio de
Sao Paulo, 2016) - por parte da Cidade de Sdo Paulo-SP, principal destino migratério do
pais. Essa lei criou, ainda, o Conselho Municipal de Migrantes, que participa ativamente das
tomadas de decisdo na sociedade civil, expondo as diretrizes e os objetivos trazidos pela lei
(Municipio de Sao Paulo, 2016). A Prefeitura Municipal de Sdo Paulo também disponibiliza
em seu site todos os servicos prestados, além das informacdes a respeito.

Assim como 0 acesso a informacdo e a dificuldade com o idioma, os obstaculos
para conseguir a regularizacdo migratéria acabam expondo os migrantes indocumentados
a situacdes abusivas (Exame, 2017). O acesso aos servicos publicos, muitas vezes, €
dificultado pelo fato do estrangeiro ndo possuir uma identificacdao formal. Além disso,
outros casos de abusos sdo frequentemente relatados contra os estrangeiros e, em muitos
deles, a vulnerabilidade imposta pela falta de regularizacdo documental é a principal causa
de tais transtornos (Governo do Brasil, 2015).
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Outros fatores despontam como elementos capazes de dificultar o contexto
discriminatoério. Em entrevista a BBC Brasil, Gustavo Barreto (Puff, 2015) chamou atencao
para a seletividade da hostilidade brasileira em relacao aos migrantes. Segundo ele, ha
diferencas no tratamento dado pela imprensa, por exemplo, aos europeus e aos africanos.
Essa distincdo também esta presente na terminologia utilizada para tratar essas pessoas.
As conotacdes dadas ao termo refugiado seriam consideradas ruins, enquanto a condicao
de migrante revela uma incerteza. Ja aqueles considerados “bons” comumente sdo
taxados apenas de estrangeiros. Essa separacado € fruto de uma diferenca pontual entre
a admiracdo causada pelo estrangeiro em determinados contextos e a xenofobia. Na
primeira, ha predilecdo em relacdo ao novo, ao estranho, enquanto na segunda prepondera
0 preconceito, o racismo, o que gera desconfiancas e desconforto (Koltar, 1999).

Da mesma forma como nos diversos campos da sociedade, a estigmatizacdo do
migrante também ocorre no mercado de trabalho. Muitas vezes, as condi¢cdes impostas
pelas circunstancias vividas por essas pessoas determinam o tipo de atividade que irdo
desempenhar ao chegar no pais. Em especial, os migrantes indocumentados, individuos
dotados de maior vulnerabilidade nesse contexto, normalmente se submetem a trabalhos
degradantes, nao sendo incomum encontra-los em situacbes que envolvam trabalho
escravo (Saladini, 2011). Entretanto, de forma geral, os migrantes estdo associados a
trabalhos que demandam mao de obra menos qualificada, uma vez que a maior parte da
absorcdo da forca de trabalho estrangeira estd associada a esses tipos de profissdes, o
que acaba criando um rétulo a mais para esses individuos, como acontece nos EUA com
0S migrantes hispanicos, os quais geralmente ocupam postos de trabalho relacionados a
servicos domésticos ou de limpeza (Saladini, 2011).

Embora a vulnerabilidade que acomete os migrantes, em especial os indocumentados,
revele uma urgéncia no papel a ser desempenhado pelo Estado em relacdo a protecdo
desses individuos, também ha uma ansia latente por parte da sociedade. Nesse momento,
surge uma indagacdo importante para a definicdo do que se almeja com este estudo:

» Conferir maior protecdo aos imigrantes sera benéfico para a sociedade brasileira

como um todo?

O Brasil, por ser integrante da OEA e ter ratificado a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1992), além de ter reconhecido a competéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, por meio do Decreto n. 4.463 (2002), submete-se, portanto, as
decisfes desse orgao jurisdicional, bem como deve balizar suas acées em consonancia
com os preceitos ditados em suas sentencas. Isso porque, além da responsabilizacdo que
pode ser gerada pelo descumprimento do que foi pactuado, hd um compromisso de boa-fé
entre os Estados-partes de agir em conformidade com o que é preceituado dentro dessa
estrutura internacional no continente americano.
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Caso haja descumprimento do que esta disposto na Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (1992), o Brasil pode ser responsabilizado internacionalmente pelo
cometimento de atos relacionados a ndo observancia das garantias fundamentais
dos migrantes em territorio brasileiro e serd obrigado a reparar os danos por meio de
indenizacbes e da imposicdo de outras medidas assecuratérias do cumprimento das
disposicoes internacionais. Como exemplo, tem-se a condenacdo do Estado brasileiro no
Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (TST, 2006)°.

Apesar disso, verifica-se no ambito interno que nem sempre as obrigacdes impostas
pelo SIDH sao cumpridas, seja de forma direta pelo Estado, como ocorre no Brasil por
meio do posicionamento do STF - Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n. 153/DF - em face da decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos no
Caso Gomes Lund (Meyer, 2012), seja indiretamente, por seus particulares (Vieira, 2013).
Resta somente o compromisso politico do Estado brasileiro, em relacdao aos demais
membros da OEA, de respeitar as decisdes da corte e de agir em concordancia com o0s
ditames estipulados pela estrutura regional de protecdo aos direitos humanos. Com isso,
mesmo com a efetivacdo da reparacdo das vitimas que sofreram os abusos, ndo estaria
garantido que o Estado seria eficaz em seu papel de promover os direitos humanos a
todos. Apenas uma decisdo politica no ambito da Assembleia Geral da OEA teria mais
poder coercitivo ao impor sancoes e restricdes ao Estado brasileiro, de acordo com o art.
65 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1992):

A Corte submeterd a consideracdo da Assembleia Geral da Organizacdo, em cada
periodo ordinario de sessdes, um relatorio sobre suas atividades no ano anterior.
De maneira especial, e com as recomendac¢des pertinentes, indicard os casos em
que um Estado ndo tenha dado cumprimento a suas sentencas.

Ainda assim, ao longo da histdria, essa nao tem sido uma medida usualmente adotada
pelo 6rgao (Ramos, 2002). Tal realidade acaba gerando certa desconfianca em relacao a
efetividade dessas normas internacionais.

5 O estado brasileiro foi condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Caso Trabalhadores da
Fazenda Brasil Verde vs. Brasil por meio de sentenca emitida em 26 de outubro de 2016, incorrendo assim em responsabilizacdo
internacional pela pratica de seus atos. Segundo a corte, o Brasil violou diversos direitos humanos resguardados pela
Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos ao agir de forma omissa na apreciacdo de dentncias de trabalho escravo na
Fazenda Brasil Verde (Pard) e outros crimes relacionados. Dentre as violacdes, a corte listou o direito de ndo ser submetido a
escravidao (art. 6.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, 1992 - concomitantemente com os arts. 1.1, 3, 5, 7,11, 22
e 19 do mesmo instrumento), de ndo ser discriminado em razdo de sua posicdo econdmica (art. 6.1 concomitantemente com
o art. 1.1, também da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, 1992), a ndo observancia de garantias judiciais (art. 8.1
concomitantemente com o art. 1.1 da mesma convenc¢do) e o direito de protecdo judicial (art. 25, concomitantemente com os
arts. 1.1e 2).
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Assim, da-se ensejo a proposta de Alexander Betts. Ao contrario do que muitos
estudos apontam, para ele, ndo é necessario que sejam criados novos tratados vinculantes
para a garantia da protecao dos migrantes indocumentados. Sua proposta é que seja
estruturada uma base de normas sem forca cogente capaz de gerenciar e definir melhor os
direitos oriundos da normatizacdo internacional ja existente.

Ou seja, por meio das chamadas soft laws?® , seria possivel preencher duas lacunas
gue, segundo ele, sao a causa do cenario de fragilidade que se revela perante o individuo
gue se encontra em situacao irregular em um pais estrangeiro. Segundo Betts, ndo ha uma
necessidade imperiosa de criar normas vinculantes para suprir as possiveis deficiéncias
legislativas hoje existentes em ambito internacional. Essas normas ja existem. Em sua
concepcao, o que falta € um entendimento sélido e consensual sobre sua aplicacdo em
relacao aos migrantes indocumentados e também uma sistematizacdo da responsabilidade
entre organizacdes internacionais que ficariam responsdveis por operacionalizar tais
diretrizes (Betts, 2010).

Além das consequéncias ja tratadas no ambito internacional, em que o Brasil pode
ser responsabilizado por tais violacdes via mecanismos impostos pelo SIDH, também é
preciso analisar as consequéncias que podem surgir no dominio interno. Nesse ponto, a
condicdo de vulnerabilidade do migrante, especialmente o indocumentado, representa
uma dupla ameaca. Tanto o individuo que sofre as consequéncias diretas por estar inserido
nessas circunstancias como a sociedade brasileira podem tornar-se vitimas dessa anomalia
social. Isso porque, em decorréncia da condicdo de miserabilidade na qual esses individuos
possam se encontrar, eles podem estar mais expostos a ser cooptados por organizacdes
criminosas ou mesmo mais suscetiveis a exploracao por meio de trabalho escravo. Em
ambos 0s casos, as consequéncias representam um problema ndo sé na esfera individual
desses migrantes, mas podem repercutir na sociedade de forma mais ampla.

Essa realidade pode desencadear um problema social grave, capaz de desestabilizar
a sociedade na esfera econdmica. Esse desrespeito sistematico e desumano aos direitos
laborais configura um dano social que atinge toda a comunidade, também podendo
repercutir em ambito externo. Os empregadores que utilizam esse artificio desonesto,
especialmente empresas, acabam usufruindo de beneficios indevidos com a reducao de
suas despesas para com seus empregados. Isso fere a ordem econdmica estabelecida na
CF (1988), uma vez que configura a pratica de concorréncia desleal no mercado, violando o
que esta disposto no art. 170, IV, da CF (1988) e podendo dar ensejo a pratica do dumping
social.

6 Segundo o conceito adotado por Salem Nasser, soft law sdo normas que ndo tém um efeito vinculante e
apresentam uma limitacdo valorativa quanto a sua capacidade coercitiva. Possuem um carater amplo e genérico, capaz de
estabelecer diretrizes de atuacdo aqueles que se submetem a elas, dada assim sua relevancia, por exemplo, na interpretacdo
e consagracdo de outros conjuntos normativos no ambito do direito internacional. Por essa razao, elas sdo consideradas fonte
do direito internacional publico (Nasser, 2006).
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A conduta exploratdria da mdo de obra do migrante em situacao irregular ja foi
abordada pela ONU na Convencao Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (1990). O Brasil ainda ndo
adotou a referida convencao. Esse assunto foi tratado pelo Conselho de Direitos Humanos
da ONU em uma de suas recomendacdes feitas em reacao ao Brasil durante o processo de
Revisdo Periodica Universal (RPU), no ano de 2017 (ONU Brasil, 2017). Em seu preambulo, o
documento reconhece a situacao de maxima vulnerabilidade do migrante indocumentado,
bem como a maior possibilidade de exploracdao da mao de obra desses individuos por
parte dos empregadores. A omissdo do governo brasileiro e a intensificacdo das praticas
mencionadas confluem para aumentar a flexibilizacdo de direitos trabalhistas e maior
exploracao de mao de obra, uma vez que a sujeicao dos migrantes indocumentados a
condicdes de trabalho precarias resultara na preferéncia por parte dos empregadores
por essa forca de trabalho, uma vez que representard menos custos. Isso pode ocasionar
um desequilibrio dentro da sociedade e pode resultar em um processo mais intenso de
diminuicao de direitos.

O trabalhador migrante indocumentado se sujeita, muitas vezes, a situacdes que
ndo sdo admitidas pela legislacdo trabalhista, como jornadas excessivas de trabalho, ndo
recebimento de parcelas obrigatdrias, como férias e décimo terceiro salario, além de
outras condicdes precarias que podem caracterizar a atividade como situacdo andloga a
escraviddo. Ainda assim, tem prevalecido na area trabalhista a posicao de que o tratamento
dado ao migrante, independentemente de sua condicdo migratodria, deve ser o0 mesmo
oferecido ao nacional.

Assim, fica claro que a preocupacdo com a dignidade do trabalhador migrante
ultrapassa a esfera individual da possivel vitima de violacdao de direitos humanos. A
sociedade deve atentar a essa problematica e as autoridades precisam despender os
esforcos necessarios para combater essas praticas.

Conclusao

A vulnerabilidade que afeta os migrantes é uma condicdao determinante para a
vida dessas pessoas ao chegar em solo estrangeiro. As dificuldades enfrentadas por
tais individuos os colocam, na maioria das vezes, em posicdo de fragilidade perante os
riscos que a vida em uma sociedade capitalista oferece. Como o estudo evidenciou, as
circunstancias que envolvem os migrantes que se encontram em situacao irregular sao
bastante delicadas.

Essa realidade tem influéncia direta em qualquer experiéncia vivida dentro da
nova sociedade. Especialmente no que se refere a insercao do migrante indocumentado
no mercado de trabalho local, essas condicdes revelam um cendrio desafiador para tais
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individuos, uma vez que muitos deles ndao conseguem resistir a propostas desonestas,
ofertas de trabalho que ndo proporcionam condicdes dignas para o exercicio da atividade.
Assim, o trabalhador migrante se sujeita, muitas vezes, a situacdes que nao sao admitidas
pela legislacdo trabalhista, como jornadas excessivas de trabalho, ndao recebimento de
parcelas obrigatdérias, como férias e décimo terceiro, além de outras condi¢cdes precarias
gue podem caracterizar a atividade como situacao andloga a escravidao.

Atento a esse cenario, o direito internacional dos direitos humanos tem se
desenvolvido no sentido de conferir uma protecdo especial a essas pessoas em razao da
maior vulnerabilidade a que estdo expostas. Embora ainda careca de melhores definicdes e
de uma estruturacdo mais solida em suas diretrizes e orientacdes, tem prevalecido na area
trabalhista a posicdo de que o tratamento dado ao migrante, independentemente de sua
condicdo migratéria, deve ser o mesmo oferecido ao nacional.

A CF (1988) contempla tais preceitos, mas nem sempre a realidade os reflete. Ainda
que a legislacdo infraconstitucional ndo apresente contradicdes literais com a CF (1988),
ela pode se mostrar ineficaz para sua implementacdo. Alguns fatores peculiares da prépria
condicdo do migrante indocumentado também contribuem para esse quadro, como sua
dificuldade de acesso a Justica.

Todos esses elementos desfavoraveis ao trabalhador migrante sdo capazes de mudar
qualquer concepcdo ameacadora que possa ser atribuida a tais individuos. Ainda que
determinados setores da sociedade se esforcem para construir essa imagem, a realidade
traduz outra compreensdo para tal contexto. Na verdade, enquanto a simples chegada de
migrantes, especialmente os mais vulneraveis, pode ter uma influéncia pouco significativa
para o mercado de trabalho local, a falta de protecao a esses individuos, por sua vez, pode
ocasionar maiores e graves problemas.

Por esses motivos, os sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos tém
se preocupado cada vez mais com o assunto. Como o Brasil esta inserido no ambito da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos (1992), ele também precisa estar atento
a0s posicionamentos oriundos de seus 6rgaos responsaveis por fiscalizar e julgar as
condutas adotadas pelos Estados que os integram. Dessa forma, para evitar que o Brasil
seja punido pela violacdo de direitos humanos, o Estado deve alinhar suas condutas com
os entendimentos adotados pelo SIDH.

Nesse sentido, vale frisar que a responsabilizacdo do Estado brasileiro no sistema
regional interamericano pode ocorrer por violacdes de documentos de direitos humanos,
tanto no ambito regional como aqueles estabelecidos internacionalmente dos quais faz
parte. Por esse motivo, é importante para as autoridades brasileiras conhecer a forma de
atuar da corte e da Comissao Interamericana de Direitos Humanos, além de manter-se
alinhadas as decisdes e aos posicionamentos desses 6rgados. A atuacdao de ambos demonstra
a preocupacdo existente em reconhecer essa realidade de vulnerabilidade dos migrantes
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e conferir maior protecdo a esses individuos, para que possam gozar de uma relacdo de
maior igualdade para com os nacionais.

Sdocadavezmaisfrequentescasosdeviolacdesaosdireitoshumanos de trabalhadores
migrantes no Brasil, ainda que essas praticas sejam decorrentes de uma relacao privada,
como ocorre na esfera trabalhista. Segundo o entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, os Estados também tém o dever de punir 0s responsaveis por essas
infracdes. Caso nao o facam, podem estes ser responsabilizados por omissao, como ocorreu
no Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil (TST, 2006).

Por fim, a responsabilizacdo do Estado brasileiro também podera ocorrer por falta
de implementacado dos direitos humanos decorrentes dos documentos internacionais dos
quais ele faz parte. Os Estados, ao assinarem um tratado de direitos humanos, assumem
um compromisso de boa-fé em realizar os ditames convencionados e ndo podem abster-se
de cumpri-los alegando que regras internas impedem a concretizacdo de seus preceitos.

Restou evidenciada a necessidade do Estado brasileiro se adequar as normas
internacionais de direitos humanos que confiram maior protecdo aos trabalhadores
migrantes, especialmente aqueles que se encontram em situacao irregular. Se, por um lado,
as desconfiancas e incertezas em relacdo a esses individuos ndao encontram razdes para
subsisténcia, a falta de protecdo aos migrantes indocumentados se revela como um dos
principais desafios a ser enfrentados pelo Estado e pela sociedade. Afinal, o desequilibrio
que pode ser gerado a partir de tal anomalia podera ter repercussdes sociais negativas e,
possivelmente, beneficiara apenas aqueles que estdo interessados em manter essa situacdo
para fins de ganhos pessoais.
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